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1. A FORMALIZACAO DOS CONTRATOS CELEBRADOS
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

E possivel afirmar que o direito administrativo brasileiro herdou do
direito francés a existéncia de um regime juridico proprio aos contratos
celebrados pela Administra¢do Publica, que poderiam se subdividir em
dois grupos: aqueles em que o Estado se encontra em status de igualdade

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Bacharel e Mestre em Direito do Estado pela Faculdade
de Direito da USP.
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com o particular e aqueles em que o poder publico detém atributos dife-
renciados, para prote¢ao do interesse publico envolvido na contratagao.

No Brasil, ao contrario do modelo francés, em que a diferenga
conceitual dos tipos de contratos a serem celebrados pelo Estado de-
corria da especializacdo da jurisdi¢do e das atividades do Conselho de
Estado, o trabalho distintivo foi, basicamente, feito pelos doutrinado-
res, cada qual em sua época.

Todavia, a evolugio legislativa brasileira dos contratos administrati-
vos caminhou no sentido da criacdo abrangente de procedimentos (prin-
cipalmente no bojo da licitagao) e unificacao de regimes juridicos, a ponto
de praticamente extinguir a distingao doutrindria entre contratos adminis-
trativos e contratos privados celebrados pela Administrag¢do, positivando
a aplicacdo de um mesmo regime juridico para todas as contratacdes.

O retrato desse Estado ocorreu com a promulgacdo da Lei federal
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a qual sedimentou um regime legis-
lativo que privilegiou o maior detalhamento possivel do procedimento
licitatério e o estabelecimento de diversas diretrizes para o instrumento
contratual. Em linhas gerais, pode ser afirmado que tudo passou a ser
disciplinado pela lei, a partir de um regime juridico unico para qualquer
tipo de contratacdo, seja o mero fornecimento de materiais para o dia a
dia dos 6rgaos publicos, seja para complexas obras publicas?.

Esse cenario comega a se alterar em tempos recentes, a partir do mo-
mento em que o Brasil necessitou revisitar a forma como as infraestru-
turas publicas sio implementadas, pautadas em um cendrio de reducdo
da intervengao estatal e incremento da participacdo privada. Trata-se de
caminho perseguido pela maior parte dos paises capitalistas ocidentais.

2 “Essa tendéncia (seria mesmo uma maldi¢do) leva a doutrina a predicar um unico regime
juridico para os cargos e os empregos publicos (rejeitando modulagdes necessarias a tdo
diversificadas fung¢des hoje exercidas pelos agentes publicos); a defender que o estatuto das
licitacbes deve ser uno, invaridvel, nao obstante as compras governamentais serem diversifi-
cadas ao extremo; a sustentar que as entidades da Administracdo indireta devem seguir um
figurino unico, independentemente da Constitui¢do, a qual expressamente determina que a
Lei é que deverd crid-los ou autorizar sua criagio em seu art. 37, inciso XIX, (0 que supde
dispor sobre seu regime juridico) ou, ainda, faz-nos dizer que os bens ptblicos seguem um
unico regime juridico, malgrado a discrepancia de utilidades ptblicas a que podem servir”.
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo a administragao con-
tratual. Revista do Advogado, n® 107, ano XXIX, p. 74-82, dez. 2009.
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A despeito das criticas académicas ou da ideologia dos governantes,
a implementacdo de infraestruturas tem sido realizada, em geral, pela
iniciativa privada, por delegacdo estatal instrumentalizada por catego-
rias contratuais desenvolvidas e previstas em legislacio promulgada no
século XXI. Ao Estado coube o exercicio da governanca regulatéria das
atividades delegadas, sob as mais variadas formas?.

O presente artigo cuidara do procedimento necessario a formaliza-
¢ao de uma dessas formas contratuais — o contrato de Parceria Publico-
-Privada (PPP), nos termos a seguir expostos.

1.1. O contrato de PPP

O contrato de Parceria Pablico-Privada (PPP) foi regulamentado,
em ambito federal, pela Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que
instituiu normas gerais para licitagao e contratacao para tais avengas na
Administra¢dao Publica*.

Conforme previsto em lei, a PPP é o contrato administrativo de con-
cessao, na modalidade patrocinada ou administrativa, de modo que a pri-
meira categoria se refere a concessdo de servigos publicos ou de obras
publicas, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios,
contraprestagao pecunidria do parceiro publico ao parceiro privado. Por
sua vez, a concessao administrativa consiste no contrato de prestagao de
servicos de que a Administragao Publica seja a usudria direta ou indireta,
ainda que envolva execug¢io de obra ou fornecimento e instalagao de bens.

Assim, a concessdao administrativa é a modalidade que pode ser uti-
lizada para prestacdo de servicos publicos em que a remunerag¢io do
concessiondrio ocorre exclusivamente por contraprestacoes estatais, ou
para o fornecimento de servigos ao Estado, com a realizacdo de investi-
mento em infraestrutura publica.

3 John Stern e Stuart Holder apresentam o conceito de governanga regulatoria de Levy e
Spiller, nos seguintes termos: “Sao mecanismos que os Estados utilizam para restringir a dis-
cricionariedade regulatdria e para resolver conflitos que surgem dessa regulagdo” — traducao
livre. In: Regulatory Governance: criteria for assessing the performance of regulatory syste-
ms. An application to infrastructure industries in the developing countries of Asia. Utilities
Policy 8 (1999), p. 33-50.

4 Antes da regulamentacdo promovida pela legislagio federal, os Estados de Sao Paulo (Lei n®
11.688, de 19 de maio de 2004) e Minas Gerais (Lei n® 14.869, de 16 de dezembro de 2003) ja
haviam promulgado leis proprias, com contetido abrangente e aderente as disposi¢des nacionais.
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Por sua vez, as concessdes patrocinadas sio concessdes de servigos
publicos cuja remuneracao do concessionario é formada por tarifas e
contraprestagdes publicas, podendo contar também com a exploragio
de receitas acessorias.

Vale destacar que a lei federal de PPP estabeleceu alguns requisitos
proprios que distinguem suas modalidades contratuais das concessoes
comuns e dos demais contratos celebrados pela Administragao Publica:
vedacdo de projetos inferiores a 10 milhdes de reais, prazos contratuais
entre 5 e 35 anos e vedacdo a celebraciao de contratos para o mero for-
necimento de mao de obra ou mero fornecimento e instalacao de equi-
pamentos ou apenas a realiza¢do de obra publica.

A seguir sera apresentado o necessario procedimento para formali-
za¢do de uma PPP no Estado de Sao Paulo.

1.2. Formalizacdo dos contratos de PPP em Sao Paulo

A celebragio de um contrato de PPP em Sao Paulo conta com a parti-
cipacao de diversos 6rgaos com atribui¢oes definidas, em razdo da comple-
xidade do objeto a ser contratado e do nivel de investimentos necessarios.

O Programa Estadual de Parcerias Pablico-Privadas foi instituido pela
Lein® 11.688, de 19 de maio de 2004, que define as PPP como “mecanismos
de colaboragio entre o Estado e agentes do setor privado, remunerados se-
gundo critérios de desempenho, em prazo compativel com a amortizaciao
dos investimentos realizados”. Trata-se de instrumento normativo que traz
balizamentos gerais, os quais foram posteriormente complementados por
decretos e pela propria Lei federal n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004°.

Referida lei estadual criou o Conselho Gestor do PPP, cujas atribui-
¢oes foram especificadas no Decreto estadual n® 48.867, de 10 de agosto
de 2004, e cuja composi¢ao atual é disciplinada pelo Decreto estadual

5 Conforme nos ensina Fernando Dias Menezes de Almeida, a Lei Paulista “reveste-se de gran-
de utilidade por haver, no limite de normas especificas proprias da competéncia estadual,
disciplinado de modo sistemitico esse importante mecanismo do direito administrativo e
por haver criado instrumentos institucionais de sua aplica¢do, propiciando a seguranca juri-
dica necessaria para a atragao dos parceiros privados” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes
de. As Parcerias Piiblico-Privadas e sua aplicacdo pelo Estado de Sao Paulo. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (coord.). Parcerias Piiblico-Privadas. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011. p. 581).
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n° 64.100, de 29 de janeiro de 2019. Trata-se de instancia politica, com-
posta por Secretarios de Estado das Pastas estratégicas e pelo Procura-
dor Geral do Estado, com atribui¢oes amplas para os empreendimentos,
como definir as prioridades e supervisionar as atividades do Programa
de PPP, deliberar sobre a proposta preliminar de projetos, escolher a
forma de contratacdo de estudos técnicos, entre outras competéncias.

Por conseguinte, o decreto supramencionado criou a Unidade de
PPP, 6rgao de perfil técnico, responsavel pelo acompanhamento dos es-
tudos relativos a projetos de PPP, cuja proposta preliminar tenha sido
submetida ao Conselho Gestor, manifestando-se formalmente sobre os
seus resultados, cabendo-lhe opinar sobre as propostas preliminares de
parcerias e preparar o relatorio semestral a ser remetido a Assembleia
Legislativa sobre as atividades do Programa de PPP®.

Outro importante 6rgido é a Comissio de Acompanhamento de
Contratos de Parcerias Publico-Privadas (CAC-PPP), disciplinada pelo
Decreto estadual n® 62.540, de 11 de abril de 2017. Referida comis-
sao foi estruturada com a missao de exercer o monitoramento da exe-
cucdo de todos os contratos de Parcerias Publico-Privadas celebrados
pela Administracdo Direta e Indireta. A CAC-PPP é composta por cinco
membros, componentes dos seguintes orgaos/entidades: Secretaria da
Fazenda, Companhia Paulista de Parcerias, Secretaria de Planejamento e
Gestio, Secretaria de Governo e Procuradoria Geral do Estado.

Inicialmente, o Decreto estadual n® 57.289, de 30 de agosto de 2011,
detalhava o procedimento de apresentacado, analise e aproveitamento de
propostas, estudos e projetos pela iniciativa privada, com vistas a in-
clusdo de projetos no Programa de Parcerias Publico-Privadas. Poste-
riormente, referido instrumento normativo foi substituido pelo Decreto
estadual n® 61.371, de 21 de julho de 2015, que trouxe maior detalha-
mento das etapas procedimentais de apresentagao de estudos pela inicia-
tiva privada, prevendo fases de enquadramento preliminar, chamamento
publico e modelagem. Além da maior especificacio dessas etapas, tal

6  Inicialmente, a Unidade de PPP era vinculada a Secretaria de Planejamento. Contudo, o De-
creto estadual n® 61.035, de 12 de janeiro de 20135, alterou essa situac¢do, vinculando referido
6rgao a Secretaria de Governo do Estado.
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decreto ampliou o escopo da regulamentacao em analise, para englobar
PPP e concessOes comuns.

De acordo com o procedimento em vigor, qualquer pessoa, associa-
¢ao ou sociedade empresdria pode apresentar uma proposta ao Estado,
descrevendo os problemas concretos que justificam a parceria proposta,
com indica¢ao da modalidade de contratagio a ser utilizada e avalia¢ao
econdmica preliminar.

Endossada a proposta pelo Secretario Executivo, sera formado Co-
mité de Analise Preliminar pelo Conselho Gestor de PPP ou pelo Conse-
lho Gestor do Programa Estadual de Desestatizaciao, com a finalidade de
aprofundar a analise apresentada. Ap6s a aprovacao da proposta preli-
minar, serd formado Grupo de Trabalho, com o escopo de acompanhar
o procedimento, até o ato que marque o inicio da eficacia do contrato de
parceria a ser celebrado. Nesse momento, referidos colegiados avaliarido
a conveniéncia em realizar um chamamento publico, para que outros
interessados possam contribuir com a proposta, ou recomendardo o de-
ferimento da autorizag¢do exclusiva para realizacido de estudos.

Passadas essas etapas, as propostas serdo avaliadas, selecionadas
e poderdo ser aprovadas pelo Conselho Gestor de PPP, para posterior
publicag¢do do aviso de licitagao.

Os o6rgaos e entidades publicas supramencionados desempenham
um papel relevante de coordenacio e estruturacdo dos projetos. Contu-
do, essa atividade nado € suficiente para o sucesso de empreendimentos
complexos, que demandam intensos investimentos para presta¢io de
servicos publicos essenciais. Com o objetivo de trazer transparéncia na
formulagio de politicas publicas, reduzir riscos de corrupgio e captura
e aprimorar a qualidade dos arranjos institucionais contemplados nas
Parcerias Publico-Privadas, faz-se necessaria a presenga de formas de
intera¢do com a iniciativa privada.

A participacdo de agentes privados na elaboracdo de projetos de
PPP consolidou-se no Brasil’, de modo que, atualmente, pode-se afir-

7 “No ambito politico-econémico, o Procedimento de Manifestagdo de Interesse surge como
ferramenta que, recém-chegada do exterior, é empregado com frequéncia cada vez maior pela
Administragdo Publica brasileira, sobretudo sob o manto legitimo das potenciais vantagens
de eficiéncia econdmica que percebe aos projetos concessorios. O procedimento qualifica-se
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mar que a estrutura procedimental para elaboragao de edital, minuta de
contrato de concessao e documentos relacionados, conta com dialogos
publico-privados na maior parte dos entes federativos.

Cabe destacar que esse recente fenomeno dispunha de autorizacao
legislativa desde o advento da Lei federal n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, a qual prevé que eventuais estudos, investigagoes e projetos de
utilidade para a licitacdo, realizados pelo poder concedente ou pelo setor
privado, mediante autorizacdo prévia, seriam ressarcidos pelo vencedor
da licitagao. Por sua vez, a Lei federal n® 9.074, de 7 de julho de 1995,
previu que, nas concessdes e permissoes de servico publico, os auto-
res dos projetos basico e executivo podem participar da licitagio ou da
execugdo de obras ou servi¢os. Esses permissivos legais constituiram o
fundamento inicial para o surgimento dos Procedimentos de Manifesta-
¢ao de Interesse (PMI), Manifestacao de Interesse da Iniciativa Privada
(PMI) ou das Propostas Nao Solicitadas (PNS) para projetos de PPPS.

Para facilitar o recebimento de propostas de parcerias pela iniciativa
privada que possam seguir o procedimento do Decreto n® 61.371/2015
acima detalhado, o Estado de Sao Paulo desenvolveu uma “Plataforma
Digital de Parcerias”, no endereco eletronico da Secretaria de Governo.
Trata-se de sistema eletronico, no qual o interessado pode fazer o upload
de uma proposi¢cao ao Governo, com estudos que demonstram meios
para solu¢do de algum problema ou uma forma mais adequada para
prestacdao de um servico, no formato de concessio comum ou PPP.

como uma técnica consoante a busca pelo aprimoramento dos métodos de trespasse, aos
particulares, da prestagdo de utilidades publicas. Amolda-se, portanto, a tendéncia delegativa
de atividades sob a titularidade do Estado brasileiro, notada pelo ressurgimento do instituto
das concessdes, iniciada a partir da crise fiscal e incapacidade de financiamento de atividades
estatais, cuja origem remete ao actimulo desmedido de atividades no século XX. Além disso,
insere-se em contexto politico-social cujo didlogo entre a Administracdo Publica e os particu-
lares é inevitavel e necessdrio, pelo que conserva, no minimo, aptiddo para institucionalizar
esse relacionamento prévio a licitagdo publica. Assim, atribui autonomia juridica, com proce-
dimento administrativo proprio e exposi¢ao peculiar, a0 que comumente se denomina por fase
interna da licitagdo publica, ou seja, em momento bastante preliminar do processo de contra-
tagao publica” (SCHIEFLER, Gustavo Henrique de Carvalho. Procedimento de Manifestacio
de Interesse (PMI): solicitacdo e apresentacdo de estudos e projetos para a estruturacio de
concessOes comuns e parcerias publico-privadas. Dissertagdo de Mestrado em Direito. Univer-
sidade Federal de Santa Catarina. Santa Catarina, 2013, p. 469).

8 MASTROBUONO, Cristina. MIP/PMI - A parceria na rela¢io publico-privada. In: SEN-
NES, Ricardo (org.). Novos rumos para a infraestrutura. Sio Paulo: Lex Produtos Juridi-
cos, 2014. p. 18S.
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Em linhas gerais, esse é o procedimento para elaborag¢ao de proje-
tos de parcerias com a colaboracdo do setor privado no Estado de Sio
Paulo. Ap6s a explicitagao de tais etapas, os proximos topicos cuidardo
dos desafios relacionados ao cumprimento das formalidades legais para
os contratos de PPP de referido ente federativo.

2. O RETRATO DE PROBLEMAS CONTEMPORANEOS

A previsao legal de um procedimento claro para a elaboragao de pro-
jetos, instrugdao do procedimento licitatorio e formalizacdo de um contra-
to de PPP no Estado de Sdao Paulo ndo eximiu referido ente federativo de
diversos problemas, em razio de peculiaridades juridicas e politicas.

Em geral, é possivel afirmar que existe um descompasso entre o
discurso da desburocratizacdo, tdo caro a ideia de administra¢do pu-
blica eficiente, e os preceitos de “procedimentaliza¢io” como forma de
fortalecimento da impessoalidade e ética nas relacdes de governo. Os
exemplos a serem apresentados no presente trabalho mostrario como
essa dicotomia é equivoca e como a redugdo da burocracia pode vir
acompanhada de boas praticas de gestao estatal’.

2.1. A informalidade contemporénea vs. a necessidade
de justificativa das condutas

A sociedade atual se relaciona por formas cada vez mais dindmicas.
Em tempos recentes, é comum que o relacionamento entre os agentes
responsaveis pela elaboragdo de um modelo de contrata¢io da adminis-

9  Dentro dessa proposta, cabe destacar o seguinte excerto da literatura especializada: “Hoje
procura-se, sobretudo, combater na burocracia motivos incontroldveis e preferéncias me-
diante a ampliagao da garantia legal no interesse do representante legitimo. Mas dessa for-
ma nada se lucra com o estabelecimento de alguns poucos principios e condi¢des minimas.
No fundo, trata-se dum problema de racionaliza¢do interna do método de decisao da ad-
ministracdo. Muito provavelmente, s6 se tornara racional uma padronizagio que abranja
o proprio processo de decisao num elevado grau de especializacdao decurso da decisdo e so-
brecarga a racionalidade da decisdo. As pesquisas mais recentes em paises em vias de desen-
volvimento, em relacio com as empresas tipicas de prestacio de servigos onde a cooperagao
dos que ai sdo atendidos é condi¢do de sucesso, mostram claramente que as organizagdes
tém de ser desburocratizadas, no caso de se lhes querer atribuir uma co-responsabilidade
pela orientagio do seu publico”. LUHMANN. Legitimacdo pelo Procedimento. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1980. p. 169.
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tra¢ao publica ocorra por formas eletronicas, as quais ndo deixam regis-
tros em processos ou expedientes formais, de maneira nao aderente com
as diretrizes arquivisticas dos documentos oficiais do Estado. Essa forma
de trabalho pode gerar efeitos positivos, especialmente quanto a rapidez
do transito de informacdes e a integracdo entre pessoas que trabalham
em espacos fisicos distantes em um mesmo projeto.

Todavia, a sociedade e os 6rgaos de controle tém exercido pressiao
sobre o Governo para que a a¢do administrativa seja aprimorada por
instrumentos de compliance, especialmente aqueles relacionados ao au-
mento de publicidade dos atos administrativos, acompanhados da devi-
da justificativa (motivag¢ao) das decisoes.

Na compreensao da corrente de pensamento supramencionada, ndo
basta ao Estado reagir quando provocado, fornecendo as informagoes so-
licitadas, por meio dos diversos canais de informac¢do. O conteudo do
principio da publicidade, em uma leitura contemporanea, demanda uma
postura ativa, de fornecimento e disponibilizagio de informacoes abertas
ao publico, por meio dos canais de informagao institucionais de governo.

Essa postura proativa da Administracao Publica na disponibiliza-
¢ao de informagoes, fomento a participacao popular e controle dos atos
estatais pelo cidadio funciona como instrumento indutor da boa gestao
e de redugao dos riscos de corrupgao ou praticas ilicitas, como defendi-
do por Luis Manuel Fonseca Pires'.

Dessa forma, um dos desafios no contexto da procedimentalizaciao
dos atos da administra¢do publica é a compatibiliza¢ao dessas duas de-
mandas: a informalidade da comunicacdo contemporanea e as justifica-

10 “Nao basta aguardar que o cidadio reclame uma informagio de seu interesse pessoal, ou
que o controle social perceba algum escaninho de praticas sem publicidade e provoque, para
aquele espago discreto de agdes governamentais, a disponibilidade de dados que permita a
sociedade avaliar se ha lisura no trato do bem publico. O dever de transparéncia em Estado
de Direito que se situa historicamente no terceiro milénio exige mais, reclama que rotineira-
mente o Estado amplie a possibilidade de acesso as instancias de tomada de decisdo, tanto
de programas em curso quanto consumados, e nio apenas quanto a quantidade de dados,
mas sobretudo a forma de tratamento destes informes deve primar — e aperfeicoar-se — pela
clareza e — deveria ser desnecessario dizé-lo — exatiddo, comprometimento com a realidade
informada”. PIRES, Luis Manuel Fonseca. O fend6meno da corrup¢do na histéria do Brasil.
In: CUNHA FILHO, Alexandre J. Carneiro da et al. (org.). 48 Visoes sobre a corrup¢do. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 825.
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tivas e motivacoes requeridas para os atos administrativos. Os proximos
itens se debrucardo sobre questdes praticas decorrentes dessa situacao,
com a apresentac¢ao de possiveis solugdes aos problemas verificados.

2.2. Os principais desafios procedimentais nas PPP

No conjunto de inimeros desafios enfrentados ao longo dos proce-
dimentos necessarios a formaliza¢ido e execucao de um contrato de PPP
pelo Estado de Sdo Paulo, o recorte metodolégico do presente artigo
optou por selecionar quatro questdes que merecem maior reflexao, em
razdo de sua importancia estratégica e de planejamento governamental:
(i) adequada instrucdo do processo licitatorio, (ii) esclarecimentos ao
edital, (iii) as dificuldades decisorias dos gestores governamentais e (iv)
a necessidade de aprimoramento dos instrumentos or¢amentarios.

Tais elementos serdo abordados a seguir, em subitens especificos.

2.2.1. Adequada instrucao do processo licitatério

Conforme exposto no inicio do presente artigo, as Parcerias Publi-
co-Privadas do Estado de Sdao Paulo estdo sujeitas a um procedimento
que envolve diversas Secretarias de Estado e entidades governamentais.
Em geral, todos os empreendimentos tém a participacdo da Secretaria
da Fazenda e Planejamento, Secretaria de Governo, Procuradoria Geral
do Estado, Companhia Paulista de Parcerias e da Secretaria de Estado
setorial, que sera responsavel pela contratacdo da parceria.

Essa multiplicidade de 6rgaos/entidades envolvidas poderia suscitar
algum tipo de divida acerca da responsabilidade pela formagao e instru-
¢ao do procedimento licitatorio. Contudo, o entendimento que prevale-
ceu no Estado é de que tal atribuicdo é da Secretaria de Estado setorial,
a qual sera responsavel pela gestao da avenca.'!

Assim, a Secretaria de Estado responsavel pela condugio da licita-

¢ao deverd instruir o respectivo processo com os elementos constantes
no artigo 10 da Lei federal n® 11.079/2004.

11 De forma exemplificativa, contratos de PPP para construcdo e operagio de hospitais serdo
geridos pela Secretaria de Estado da Satide, que também deterd competéncia para instru¢ao
e condugdo do procedimento licitatorio.

10
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Nessa toada, a contratacdo de parceria publico-privada sera prece-
dida de licitagdo na modalidade de concorréncia, de modo que a aber-
tura do processo licitatério é condicionada a autoriza¢do da autorida-
de competente, fundamentada em estudo técnico que demonstre: a) a
conveniéncia e a oportunidade da contratagao, mediante identificagio
das razoes que justifiquem a op¢do pela forma de parceria publico-pri-
vada; b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas
de resultados fiscais previstas no Anexo referido no § 1° do artigo 4° da
Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus efeitos
financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo aumento
permanente de receita ou pela redu¢io permanente de despesa; e c)
quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do artigo 25
dessa lei, a observancia dos limites e condi¢oes decorrentes da aplicacao
dos artigos 29, 30 e 32 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000, pelas obrigagdes contraidas pela Administragdo Publica relativas
ao objeto do contrato.

Igualmente, deverao ser elaboradas estimativas do impacto orcamen-
tario-financeiro nos exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria
publico-privada, e devera ser apresentada declara¢io do ordenador da
despesa de que as obrigacdes contraidas pela Administragio Publica no
decorrer do contrato sio compativeis com a lei de diretrizes or¢amenta-
rias e estdo previstas na lei orcamentaria anual. Ainda nesta etapa, sera
necessario explicitar a estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes
para o cumprimento, durante a vigéncia do contrato e por exercicio finan-
ceiro, das obrigacoes contraidas pela Administragao Publica.

Necessariamente, o objeto contratual devera estar previsto no plano
plurianual em vigor no ambito onde o contrato sera celebrado.

A lei ainda determina a submissdo da minuta de edital e contrato a
consulta publica e a necessidade de expedi¢ao de licenga ambiental pré-
via ou fixacdo de diretrizes para realizacdo do licenciamento ambiental.

2.2.2. Esclarecimentos ao edital

Outra relevante etapa é aquela denominada “esclarecimentos ao
edital”, por meio da qual a sociedade civil tem a oportunidade de apre-
sentar questionamentos em relagio a documentacio que instrui o pro-
cesso licitatorio.

1
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Obviamente, trata-se de momento em que a administracdo publica
pode realizar exclusivamente “esclarecimentos”, sendo vedado qualquer
tipo de modificagdo, acréscimo ou supressao das informagoes contidas
em edital, contrato e anexos. Nessa tematica, a pratica juridica relata ex-
periéncias em que empresas interessadas no projeto a ser licitado apre-
sentam perguntas com o escopo de obter uma resposta que atenda sua
expectativa, ainda que esteja em descompasso com as previsdes contidas
na modelagem do empreendimento!?.

Em muitos casos, os servidores publicos responsaveis por responder
aos questionamentos ndao sao 0s mesmos que participaram da reda¢do do
instrumento contratual, o que pode gerar a possibilidade de descompasso
entre a etapa de esclarecimentos ao edital e as demais fases da licitacio.

Para que sejam evitadas situa¢des constrangedoras desse tipo, o proce-
dimento de “esclarecimentos ao edital” precisa ser aprimorado. Uma pro-
posta factivel seria vincular a validade das respostas apresentadas pela ad-
ministra¢ao publica a uma andlise prévia do 6rgao de advocacia publica, o
qual poderia emitir uma “ndo obje¢ao” a minuta de redacdo apresentada,
e/ou a aprovacido da Comissao de Licitagio, de maneira a ser atribuida
claramente a responsabilidade pelo contetudo das respostas apresentadas.

2.2.3. As dificuldades decisérias dos gestores
governamentais

Nos empreendimentos de PPP também é comum que o Estado se de-
pare com dificuldades para escolha do agente responsavel pela gestao do
contrato. Isso porque ainda existem poucos servidores publicos com a
necessaria expertise para desenvolver um relacionamento de longo prazo
com a contratada, em uma modalidade de avenca que pressupoe forte
intuito cooperativo e cujas disposicdes possuem natural incompletude.

Ao contrario dos contratos administrativos classicos, regidos exclu-
sivamente pela Lei federal n® 8.666/93, cujos principais instrumentos de
gestdo ainda sdo as ferramentas sancionatorias, as PPP tendem a operar
com maior qualidade por meio de incentivos positivos ao cumprimento

12 Um aprofundamento do tema pode ser encontrado no Parecer da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo SubG-Cons n® 50/2018, de autoria do subscritor deste artigo.
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do contrato. Por esse motivo, inclusive, o § 1° do artigo 62 da Lei federal
n° 11.079/2004 possibilita o pagamento ao parceiro privado de remune-
ragao vinculada ao seu desempenho, conforme padroes de qualidade e
disponibilidade definidos na avenga.

Contudo, o atual panorama institucional brasileiro, em que sdo rela-
tados diversos casos de responsabilizacao de gestores publicos pelo mero
nao alinhamento de suas condutas com a opinido professada pelos 6r-
gaos de controle, ainda que inexistente qualquer violagdo ao ordenamen-
to juridico, tende a afastar muitos profissionais capacitados dos 6rgaos
gerenciais da administracao publica®. Tal problema podera ser reduzido
pelo advento da reforma promovida na Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito Brasileiro, conforme sera exposto no proximo item deste artigo.

Outro relevante ponto de aten¢ao, que se encontra atrelado ao pro-
blema supramencionado, se refere a pluralidade de esferas decisorias, as
quais, em muitos casos, trazem consigo o aspecto negativo da burocra-
cia estatal. Isso porque o mosaico de 6rgaos e agentes responsaveis por
tomadas de decisdes relevantes em tais empreendimentos (sem uma cla-
ra delimitagdo de competéncias para certos temas) acaba por favorecer
a excessiva “procedimentaliza¢do” de decisdes sensiveis ou polémicas,
especialmente aquelas que podem gerar algum tipo de responsabilizagio
de natureza pessoal.

Como exemplo, podem ser mencionadas as decisdes relacionadas
ao reconhecimento de reequilibrio econdémico-financeiro dos contratos
ou alteragdes contratuais que possam explicitar algum tipo de fragili-
dade nos projetos iniciais contidos na licitagdo. Em tais casos, frequen-
temente se verifica a oitiva de diversos 6rgaos constituidos, criagio de
grupos de trabalho e longo transcurso de tempo, até que seja tomada
uma decisdo que poderia ter sido emitida tempos atras'.

13 Um relato de casos em que ocorreram responsabilizacbes de gestores publicos, sem a ne-
cesséria verificacao de conduta violadora do ordenamento juridico, pode ser encontrado
em: MONTEIRO, Vera; e outra. Os tipos de gestores piiblicos brasileiros. Fonte: <https://
www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/os-tipos-de-
-gestores-publicos-brasileiros-12092018>. Acesso em 21.02.2019.

14 Sobre as formas de organizagiao da burocracia estatal nacional, em um contexto de reforma
de Estado e sob a 6tica Weberiana cf: REIS, Tarcila. Administrative Policy Law: a compara-
tive institucional analysis of State Reform in Chile, Brazil and Argentina. PhD in Public Law.
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Para reduzir a ocorréncia desses problemas, se faz necessario garan-
tir a autonomia dos gestores publicos e tornar o processo decisério do
Estado mais transparente e apto ao controle e compreensao dos admi-
nistrados'’.

2.2.4. A necessidade de aprimoramento
dos instrumentos orcamentarios

Outro ponto de aten¢do para o aprimoramento da gestio contra-
tual, mais relacionado a mensuracdo do nivel de endividamento do ente
federativo em razdo de seu programa de PPP, diz respeito a adequada
utilizagdo dos instrumentos financeiros, contabeis e or¢camentarios para
0 acompanhamento da execucdo dessas avencas.

Nessa tematica, parte significativa das regulamentacoes sdo edita-
das pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN), 6rgao vinculado ao Mi-
nistério da Fazenda, dentro da competéncia conferida pela Lei Comple-
mentar federal n° 101, de 4 de maio de 2000, e pela Lei federal n® 4.320,
de 17 de mar¢o de 1964. Assim, podem ser destacados os Procedimen-
tos Contabeis Or¢camentarios da 72 edicio do Manual de Contabilidade
Aplicada ao Setor Publico (MCASP), aprovados pela Portaria STN n®
840, de 21 de dezembro de 2016'. Referida norma técnica regulamen-
ta procedimentos contdbeis especificos de diversas naturezas, inclusive
para concessOes de servicos publicos.

De acordo com o MCASP, em PPPs as contraprestagdes abrangem a
remunerag¢ao do parceiro privado pela prestagdo dos servicos e a aquisi-
¢do do ativo da concessdo, quando aplicavel. Assim, o passivo referente
a remuneracdo pelos servicos € registrado quando da ocorréncia do fato
gerador. Por sua vez, o passivo referente a aquisi¢ao do ativo é registra-
do no momento de sua incorporagio'’.

Sciences PO Doctoral School. Main supervisor: Jean-Bernard Auby. Paris, 2013, p. 206 e ss.

15 Na temadtica da importancia da difusdo de informacdes como instrumento de legitimagio
das escolhas realizadas pelos gestores publicos, com foco na problematica regulatéria, Cf:
RIBEIRO, Mauricio Portugal, e outro. Como desestruturar uma agéncia reguladora em
passos simples. Revista de Estudos Institucionais, vol. 3, 1,2017, pp. 180-209.

16 Fonte: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/mcasp>. Acesso em 30.01.2019.

17 Quando o ativo se referir a uma obra civil, seu reconhecimento ocorrera proporcionalmente
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A natureza do passivo reconhecido difere em cada modelo de con-
cessao, de acordo com a maneira como o concedente compensa o con-
cessiondrio, ou seja, conforme a esséncia dos contratos.

Sob o ponto de vista da execucdo or¢camentdria e patrimonial, o
Manual de Demonstrativos Fiscais, também editado pela Secretaria do
Tesouro Nacional, dentro de sua competéncia regulatoria, dispoe sobre
a forma de elaboracao do demonstrativo das PPPs, que integra o Rela-
torio Resumido da Execu¢do Orcamentaria (RREO), a ser publicado
bimestralmente.

O objetivo de tal demonstrativo é informar os impactos das con-
tratagoes de PPPs nas contas do ente federativo, em especial os ativos
constituidos pela SPE, os passivos e as provisoes.

A partir de tais demonstrativos, podera ser verificado o cumprimen-
to dos limites legais a contratacdo de PPP previstos no artigo 28 da Lei
federal n® 11.079/2004'. Além disso, o demonstrativo pode funcionar
como um elemento de analise ao investidor, para verificagao do nivel de
endividamento do ente federativo.

Diante de tal quadro normativo, o Tribunal de Contas do Esta-
do de S3o Paulo, em exame das contas apresentadas pelo Governador
do Estado em 2016, havia apontado que o Poder Executivo necessitava
aprimorar a evidenciagdo de ativos e passivos decorrentes de PPP. Con-
tudo, ao se debrugar sobre as contas apresentadas em 2017, tal Corte
compreendeu que suas recomendag¢des foram atendidas, de acordo com
a mensuracdo das obrigagdes decorrentes dos contratos firmados apre-
sentada em planilha especifica®.

a sua evolugao.

18 “Art. 28. A Unido ndo poderd conceder garantia ou realizar transferéncia voluntdria aos Es-
tados, Distrito Federal e Municipios se a soma das despesas de cardter continuado derivadas
do conjunto das parcerias jd contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a
5% (cinco por cento) da receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais dos
contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes excederem a 5% (cinco por cento) da
receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.”

19 “TC-3546/989/17 (e-TCESP 3546.989.17-9): Em relacio ao processo de convergéncia as
Normas Contébeis Internacionais durante o ano de 2017, conforme destacado pela DCG,
houve avangos no reconhecimento do imobilizado, do passivo atuarial, além do reconheci-
mento inicial dos ativos e passivos em contratos de Parceria Publicas Privadas (PPP), sendo
que, nesse tltimo caso, observou-se o atendimento a recomendacdo exarada no parecer das
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Ocorre que o Balango Geral do Estado (Contas Exercicio 2017), no
Anexo XIII - Demonstrativo de PPP, ndo trouxe o registro de provisoes
ou outros passivos decorrentes das PPP, mas apenas de obrigagoes de-
correntes de ativos constituidos pela SPE. Vale ressaltar que o Relatério
Resumido da Execucao Org¢amentdria referente ao periodo de julho a
agosto de 2018 apresenta a mesma informagao.

Ao realizarmos o cotejo entre o cendrio verificado no Balango Ge-
ral do Estado de 2018 e o Anexo de Riscos Fiscais da Lei de Diretri-
zes Orcamentdrias 2019 (Riscos Fiscais Decorrentes de PPP), verifica-se
um potencial descompasso de informagoes?. Isso porque a descricao
dos riscos decorrentes dos empreendimentos de PPP relata uma série de
eventos aptos a gerarem a necessidade de provisionamento e nio foram
considerados no Balang¢o Geral do Estado?!. Trata-se de outro aspecto
procedimental deveras relevante ao adequado acompanhamento da car-
teira de PPP do Estado de Sdo Paulo, o qual necessita ser aprimorado.

2.3. O que esperar para o futuro?

Os quatro tipos de problemas, relatados de forma exemplificativa
acima, expdem o contraponto existente entre a necessidade de cumpri-
mento de diretrizes legais para a boa conducdo de um contrato de PPP
e uma demanda contemporanea por dinamizar a a¢ao administrativa.
Essa dicotomia pode se agravar em um cendario de despreparo profissio-
nal de certos agentes administrativos, receosos da atividade controlado-
ra exercida sobre seus atos.

contas de 2016 para que “ativos e Passivos decorrentes de contratos de PPPs: providenciar
a contabilizacdo dos ativos e passivos decorrentes das concessoes através de Parcerias Pu-
blico-Privadas conforme previsto na NBC TSP 05”. (...) “Anoto, ainda, que a recomendacio
exarada nas contas de 2016 no sentido de que fossem contabilizados os ativos e passivos
decorrentes das concessoes através de PPP, conforme previsto na NBC TSP 05 foi atendida
(Total de Ativos — R$ 2.727.767 mil e Total de Passivos — R$ 3.905.982 mil)”. - PARECER
DA ASSESSORIA TECNICO-JURIDICA. Disponivel em: <https://www.tce.sp.gov.br/sites/de-
fault/files/portal/TC%203546-989-17-AT]-]Juridica.pdf>. Acesso em 31.01.2019.

20 Fonte: < https://www.al.sp.gov.br/leis/orcamento/ >. Acesso em 30.01.2019.

21 Como exemplo, podem ser mencionadas as dificuldades para inicio das obras de uma das
unidades hospitalares da PPP dos complexos hospitalares e as dificuldades para aquisi¢ao
dos medicamentos fabricados pela industria de Américo Brasiliense, na PPP da FURP.
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Nessa toada, eventuais respostas apresentadas em procedimento de
“esclarecimentos ao edital” podem desvirtuar a matriz de riscos de uma
PPP. Do mesmo modo, a nao evidenciacao dos niveis de endividamento
do Estado em razdo de seu programa de concessdes pode gerar proble-
mas de fluxo de caixa ao ente federativo.

Contudo, uma recente alteragao legislativa podera reduzir as difi-
culdades supramencionadas, por meio de uma nova forma de condugdo
e avaliacdo dos atos administrativos.

3. OS IMPACTOS DA LINDB NA
FORMALIDADE CONTRATUAL DAS PPP

A alteragiao promovida pela Lei federal n® 13.655, de 25 de abril de
2018, na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
(Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942) trouxe dispositivos
sobre interpretacdo e aplicagio do Direito Publico e motiva¢do de atos
a serem praticados por agentes publicos.

Referida lei resultou de projeto elaborado por um conjunto de aca-
démicos, o qual foi intensamente debatido com a comunidade interessa-
da em congressos e semindrios. Em um momento preliminar, as princi-
pais manifestacOes sobre a novacio legislativa apontam aspectos positi-
vos e alteragdes substanciais que advirdo a partir de sua promulgacio,
mas foi possivel verificar posicionamentos minoritarios contrarios ao
seu texto, especialmente por parte de profissionais que exercem a funcao
controladora dos atos da administraciao publica??.

22 Uma abordagem que ressalta vantagens das alteragoes a Lei de Introdu¢iao as Normas do
Direito Brasileiro (texto publicado anteriormente a aprovagdo do projeto de lei) pode ser
encontrada em OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Hiperativismo do controle versus inércia
administrativa. In: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/hiperativismo-do-con-
trole-versus-inercia-administrativa-18042018>. Acesso em 04.02.2019. Segundo o autor:
“Qs futuros arts. 20 a 22 da LINDB previstos no PL veiculam regras em que a interpreta¢iao
e a aplicacdao do Direito deverdo considerar o entorno fético e as consequéncias da decisio
administrativa, controladora ou judicial que estd sendo exarada. Além de estar alinhada
ao cendrio de implantagdo da governanga publica acima exposto, tais regras acabam por
reforcar o dever constitucional de motivagio e fundamentacao, fatica e juridica, que encon-
tram-se previstos na Lei Maior e também em diplomas legislativos como a Lei federal n®
9.784/99 (processo administrativo).” Diversamente, foi noticiado na imprensa que algumas
associacoes representativas de membros do Ministério Publico, magistratura e auditores so-
licitaram o veto integral do projeto ao Presidente da Republica. In: Polémicas, mudangas na
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No contexto do procedimento da execucdo de um contrato de PPP,
tais alteracdes podem provocar diversos impactos, em especial, sob duas
perspectivas relevantes: (i) a atuagio dos gestores publicos e (ii) o baliza-
mento do trabalho desempenhado pelos 6rgiaos de controle externo da
Administra¢do Publica.

3.1. Os impactos no oficio dos gestores publicos

O novo artigo 20 da LINDB dispoe que no ambito administrativo,
controlador e judicial, fica vedada a decisio com base em valores juridi-
cos abstratos, sem que a autoridade considere as consequéncias praticas
de sua decisao®.

Igualmente, o artigo 22 da Lei afirma que na interpretacdo de nor-
mas sobre gestao publica serdo considerados os obstaculos e as dificul-
dades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo do direito dos administrados.

Ao comentar os objetivos da proposicdo legislativa em questao, dois
juristas que participaram da elaboracdo do projeto de lei enfatizaram o
nivel de abstragdo de determinadas normas de direito publico, de modo
que sua aplicacdo pratica, em muitas hipoteses, ndo considera a com-
plexidade das relagoes juridicas regulamentadas, tampouco os efeitos
da invalida¢io ou declarag¢io de nulidade de atos, sem que ocorra uma
necessaria ponderagao entre alternativas que protejam adequadamente
os valores juridicos envolvidos no conflito?.

LINDB s6 aguardam andlise presidencial. Reportagem de Ana Pompeu. <https://www.con-
jur.com.br/2018-abr-15/polemicas-mudancas-lindb-aguardam-analise-presidencial>. Acesso
em 04.02.2019.

23 “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da deci-
sdo. Pardgrafo dnico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagio da medida
imposta ou da invalidacdao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, in-
clusive em face das possiveis alternativas.”

24 “Como é amplo e crescente o grau de indeterminagdo das normas, em especial as de direito
publico, é preciso impedir que as autoridades, ao delas extrairem consequéncias concretas —
criando direitos, deveres e proibicoes especificas para os sujeitos certos —, o fagam de modo
superficial. E possivel combater a tendéncia a superficialidade na formagio do juizo sobre
questdes juridico-publicas pela adogido do paradigma de que as autoridades ndo podem to-
mar decisdes desconectadas do mundo real; de que elas tém o dever de medir consequéncias,
de considerar alternativas, de analisar a necessidade e a adequacdo das solugdes cogitadas,
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Essas previsdes, a0 mesmo tempo em que refor¢am as responsabi-
lidades dos gestores publicos, por tornar mais explicita sua obrigacao
na condugio de procedimentos decisorios nos contratos sob sua al¢ada
(por inibir a omissdo daquele que prefere nao se manifestar ou prote-
lar uma deliberacdo, sabedor que seu siléncio tem baixas chances de
gerar responsabilizacdes funcionais, ainda que possa impactar econo-
micamente o contrato (vide item 2.2.3 acima), também traz seguranca
juridica ao criar um ambiente institucional de maior conforto, por inibir
que o voluntarismo decisorio da jurisprudéncia do Poder Judiciario e
das cortes de contas possam invalidar uma decisao licita tomada em um
contexto da discricionariedade administrativa.

3.2. Balizamento para as atividades de controle
externo na avaliagdo do formalismo procedimental

A Constitui¢ao Federal de 1988 prevé que a atividade de controle ex-
terno serd exercida pelo Congresso Nacional, no que diz respeito a fiscaliza-
¢do contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administragio direta e indireta, quanto a legalidade, legi-
timidade, economicidade, aplicagdo das subvengoes e rentncia de receitas.
Tal atividade sera realizada com auxilio do Tribunal de Contas da Unido
(artigos 70 e 71). Pelo principio da simetria, as Constitui¢oes dos Estados
apresentam preceitos semelhantes para suas administragoes locais.

As previsdes constitucionais supramencionadas foram concretiza-
das pela legislagio promulgada apos 1988, especialmente a Lei Organi-
ca do TCU e a Lei federal n® 8.666/93. Conforme ja apontado pela li-
teratura especializada, a conformagio dada as Cortes de Contas ap6s o
periodo de redemocratiza¢do nao se restringiu ao controle das despesas
decorrentes dos contratos firmados pelo poder publico, mas também
foi prevista a possibilidade de intervir no proprio curso da licitagdo.
Nesse sentido, os Tribunais de Contas passaram a ter competéncia para

de pesar os obstaculos e circunstancias da vida pratica etc.” SUNDFELD, Carlos Ari e MAR-
QUES NETO, Floriano de Azevedo. Uma nova lei para aumentar a qualidade juridica das
decisdes publicas e de seu controle. IN: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratacoes Piblicas
e seu Controle. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 279.
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interromper procedimentos licitatorios e determinar a forma como o
Estado deve contratar®.

Dessa maneira, com base nessa ampliacdo de poderes e atribuicoes,
nota-se que, em diversos casos, os Tribunais de Contas acabam por
exercer suas funcoes de maneira abusiva, determinando a suspensao de
certames licitatorios, ou mesmo decretando a ilegalidade de contratos
ou despesas, cujas consequéncias tendem a ser mais gravosas do que as
irregularidades inicialmente verificadas por sua atividade fiscalizadora®®.

Alguns exemplos do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo
podem ilustrar esse estado de coisas.

Em diversas contratagbes realizadas pela Administra¢io Publica,
parte dos custos de obras contratadas ou projetos estruturados € custea-
da com recursos do Banco Internacional para Reconstru¢io e Desenvol-
vimento — BIRD, do Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID e
de outras agéncias de fomento. Trata-se de fendmeno de escala nacional.

Nesse contexto, o BIRD, por exemplo, recomenda a adocao de de-
terminadas diretrizes nos procedimentos licitatorios e contratos, aderen-
tes com as diretrizes para aquisi¢coes financiadas com seus recursos, as
quais, em muitos casos, apresentavam disposi¢oes ndo aderentes com a
lei federal de licitagdes e contratos. Como exemplos, pode ser menciona-
da a recomendacio pela inclusao de clausula arbitral para resolucao dos
conflitos decorrentes do contrato ou procedimentos diferenciados para
selecao dos contratados, ou mesmo para o cumprimento de requisitos de
qualificagdo técnica ou econdmica.

25 JORDAO, Eduardo. A intervencio do TCU sobre editais de licitacio nio publicados —
controlador ou administrador? Revista Brasileira de Direito Publico. Ano 12, n. 47, out/
dez 2014.

26 “A despeito de a legislagdo realmente ter ampliado o espaco de atuacao dos Tribunais de
Contas, catalisando, assim, importante expansdo da drea de influéncia destes entes, hd in-
dicios relevantes de que eles, no desempenho de suas atividades, tém se excedido. Dito de
outro modo, acredita-se que, nos tltimos tempos, os Tribunais de Contas tém extrapola-
do o papel e as competéncias que lhes foram conferidos pelas normas juridicas em vigor.”
ROSILHO, André Janjacomo. Tribunais de Contas no Brasil: quem controla o controlador?
In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; ZAGO, Marina Fontao. Direito Piiblico Francés:
temas fundamentais. Sio Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 35.
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A aplicacdo de tais preceitos é expressamente permitida pelo § 5¢do
artigo 42 da Lei federal n° 8.666/93.%

No Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, a jurisprudéncia se
consolidou pela regularidade de certames licitatérios formulados com a
incorporacio das exigéncias previstas em edital padrao do agente finan-
ciador internacional, desde que resultantes de condi¢des que nio vio-
lem os principios do julgamento objetivo e a selecio da proposta mais
vantajosa. Nesse sentido, podem ser destacadas as Tomadas de Contas
28794/026/08,7826/026/09,7946/026/09, 7964/026/09 e 1288/989/12.

A despeito da existéncia de jurisprudéncia deferente ao contetdo da lei,
a amplitude semantica de tais decisdes permitiu um voluntarismo indeseja-
vel a atividade decisoria, pois, pautado em tais preceitos, a Corte de Contas
paulista ja se manifestou pela regularidade de certames licitatorios que apre-
sentavam condi¢des diferenciadas de patrimonio liquido exigido das empre-
sas para fins de habilitacao (TC - 004178.989.13-3, rel. Dimas Ramalho),
mas também explicitou posicionamentos preliminares considerando indevi-
da a insercao de clausula compromissoria em contrato administrativo, sem
apontar em que medida isso poderia macular a sele¢io da melhor proposta
ou o julgamento isonomico (TC - 30613/026/08, rel. Sydney Beraldo).

SituagOes dessa natureza podem gerar ampla insegurancga juridica
no procedimento licitatorio e de execu¢ao de um contrato de PPP. Isso
porque, em muitas situagoes, o casuismo das Cortes de Contas ndo per-
mite ao gestor publico verificar qual a melhor conduta a ser tomada no
caso concreto. Além disso, muitas vezes o acompanhamento da execu¢do
contratual pelo TCE avalia os atos praticados pelas partes contratantes

27 Nos termos do mencionado dispositivo legal: “§ 52 Para a realizacao de obras, prestagio
de servicos ou aquisi¢cio de bens com recursos provenientes de financiamento ou doagio
oriundos de agéncia oficial de cooperacdo estrangeira ou organismo financeiro multilateral
de que o Brasil seja parte, poderdo ser admitidas, na respectiva licitagdo, as condigdes
decorrentes de acordos, protocolos, convengdes ou tratados internacionais aprovados pelo
Congresso Nacional, bem como as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive
quanto ao critério de selecio da proposta mais vantajosa para a administra¢io, o qual
poderd contemplar, além do preco, outros fatores de avaliagdo, desde que por elas exigidos
para a obten¢do do financiamento ou da doacdo, e que também ndo conflitem com o
principio do julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do 6rgio executor
do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente superior.”
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de forma extemporanea, declarando a invalidade de procedimentos ja
encerrados que dificilmente poderdo ser revertidos ao status quo ante.

O que se espera, a partir da recente reforma legislativa na LINDB,
é que os 6rgaos responsaveis pelo controle externo dos atos da adminis-
tracdo publica passem a atuar em respeito ao previsto no artigo 20 da
nova lei, que consagrou o principio da inexisténcia de nulidade de pleno
direito e a necessidade de valoracao consequencialista das decisdes em
procedimentos administrativos.

4. CONCLUSAO

O presente artigo procurou tracar um panorama sobre a importancia
da formalidade procedimental para a boa execu¢do de um contrato de PPP.

A partir da exposi¢do das etapas necessarias a criacao de um vinculo
obrigacional dessa natureza para o Estado de Sao Paulo, foram relatadas
as principais vicissitudes enfrentadas para a adequada conducdo do pro-
cedimento, sob a perspectiva dos agentes publicos envolvidos (em especial
o gestor contratual) e do cumprimento das diretrizes juridicas, contabeis
e or¢amentarias. Algumas recomendag¢des foram apresentadas, com o ob-
jetivo de reduzir o impacto negativo de certas praticas administrativas.

Diante das dificuldades apontadas, a expectativa é de que a reforma
realizada em 2018 na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
possa trazer alguns beneficios na conducio dos procedimentos dos con-
tratos de PPP, em especial pelas garantias ofertadas aos gestores publicos
e pelas balizas trazidas a atuagdo dos orgdos de controle externo da
Administra¢ao Publica.
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