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RESUMO

O presente artigo aborda as transformagfes do Direito Administrativo pela instituicdo das parcerias
publico privadas, inseridas numa realidade de atividades econdmicas dos servicos publicos, em razdo
do afastamento do Estado da execucdo direta das atividades publicas. A assuncao da iniciativa privada
em prestacdo de servigos publicos assegurou uma aproximagao dialégica com a Administracdo Publica
no ambito do procedimento administrativo de licitagdo. Por fim, analisa as transformagdes da atuagado
administrativa nas parcerias publico privadas, especificamente na escolha publica do Procedimento de
Manifestacdo de Interesse executado pela iniciativa privada. O problema fundamental da pesquisa é
identificar os riscos e incertezas provocados pela assimetria de informagdo no procedimento de
manifestacdo de interesse configurando, enfim, didlogos necessarios. Em suma, quanto aos fins, utiliza
a metodologia légico-dedutiva com pesquisa bibliografica, partindo da analise contextualizada das
transformacdes do direito administrativo para as transformaces do procedimento administrativo
licitatorio.
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ABSTRACT

This paper discusses the changes of Administrative Law by the institution of private public
partnerships, inserted into a reality of economic activities of public services, as a function of absence
from State under direct implementation of public activities. The assumption of private sector in
providing public services ensured a dialogic approach to public administration in the administrative
bidding procedure. Finally, it analyzes the change of the administrative performance in public-private
partnerships, specifically public choice of Expression of Interest procedure accomplished by the
private sector. The fundamental problem is identify the risks and uncertainties caused by information
asymmetry in the Expression of Interest procedure, finally, dialogue needed. Overall, as to the
purposes, it uses the logical-deductive methodology with bibliographic research, based on the
contextual analysis of the changes of administrative law for the changes of administrative bidding
procedures.
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1 INTRODUCAO

Os Estados diante das dificuldades de recursos financeiros e da capacidade
institucional em atender ou suprir as demandas da sociedade em infraestruturas publicas,
procura um estreitamento relacional com a iniciativa privada com a finalidade de prestagéo de
servigos publicos. Essas transformacg6es foram impulsionadas a partir da reforma do Estado
que promoveram mudancas nas formas de atuacdo do Estado através da delegacdo de
Servigos, as concessoes.

As concessdes de servigcos publicos no ordenamento brasileiro vém sofrendo nos
ultimos anos, e, influenciando, o direito administrativo e o direito positivo, especificamente a
partir da escolha publica da instituicdo da Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, a
parceria publico privada.

Nesse contexto, o papel do Estado brasileiro comeca a ser redesenhado frente a
intervencdo na ordem econdmica, com interferéncia direta na atividade econdmica numa
concepcao da economia de mercado. Um dos fundamentos da ordem econdmica da
Constituicdo Federal de 1988 ¢ a projecdo da livre iniciativa como agente econémico, dentro
do balizamento normativo autorizado pelo sistema juridico, assegurando ao Estado o papel de
agente fomentador da atividade econémica.

Diante disso, a intervencdo do Estado passa a ser modificada na maneira de atuar
sobre a economia, tendo em vista que a exploracdo das atividades econdmicas passa a ser
delegada ao particular, enquanto que somente o Estado podera explora-la quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. Por sua vez o papel
econbmico pode ser considerado um dos aspectos mais relevantes para empreender a
capacidade de fomento dos governos e a vida econdmica das sociedades.

Segundo Joseph E. Stiglitz (2000, p. 14) hd uma difusdo de pensamento que 0S
mercados e as empresas privadas constituem o cerne do éxito de uma economia, enquanto que
0 Estado desempenha um papel importante como complemento do mercado. Essa dimenséo
encaminha a uma das variaveis contundentes no dimensionamento da atuagdo do Estado nas
atividades econémicas, em que a producdo direta nos diversos servicos publicos ndo atendia
as expectativas de demandas da sociedade.

Nessa perspectiva o Estado se aproxima cada vez mais da iniciativa privada através
das parcerias publico privadas, para implementacdo de projetos de alta complexidade,

envolvendo desde a formatagé@o do projeto até a gestao final do empreendimento. Sendo que,



na fase interna do procedimento administrativo licitatorio a Administracdo Publica possibilita
a participacao ativa do setor privado por meio do Procedimento de Manifestacdo de Interesse.
A finalidade do Procedimento de Manifestacdo de Interesse aponta um dialogo entre
Administracdo Publica e iniciativa privada, em que seja possivel garantir a participacdo do
setor privado para viabilizar estudos, projetos, levantamentos ou investigacdes de viabilidades
econdmicas para futura instauracdo da licitagdo e contratacdo. Esta escolha publica pelo via
do Procedimento de Manifestacdo de Interesse instaura um ambiente de riscos e incertezas,
principalmente pelo escopo de diferentes niveis de assimetria informacional entre os agentes.
Nesse sentido, a presente pesquisa buscard delimitar o objeto a partir do estudo da
contextualizacdo das transformacgdes do Direito Administrativo em direcéo a instituicdo das
parcerias publico privadas, no @mbito do ordenamento juridico brasileiro, em gue se destaca a
participacdo da iniciativa privada no bojo do procedimento administrativo de licitacdo. A
escolha publica desta participacdo na fase interna com propoésitos de elaboracdo do
Procedimento de Manifestacdo de Interesse manifesta uma evolugdo da atuacdo administracéo

e de didlogos necessarios para atenuar a assimetria de informacao.

2 CONTEXTUALIZACAO DAS TRANSFORMACOES DO DIREITO
ADMINISTRATIVO EM DIRECAO AS PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS

A dindmica das reformas politicas, além da influéncia do fenémeno da globalizacéo,
impulsionou alteragdes substanciais na atuacdo do Estado, principalmente a partir do final do
século passado. Nesta conjuntura, identifica-se um processo construtivo de aproximacao entre
o Estado e a iniciativa privada nas atividades publicas envoltos na ampliacdo da prestacdo de
servicos publicos.

Diante disso, constatou-se o surgimento das parcerias que diversificaram os modos
de prestacdo de servicos publicos abrangendo “os diversos ajustes que expressam a
colaboracéo entre entidades publicas ou entre entidades publicas e setor privado, ou, ainda,
entre todas estas partes envolvendo, assim, uma pluralidade de atores” (MEDAUAR, 2003, p.
213).

Acontece que a aproximacdo também revela outra faceta na forma de atuar da
Administracdo Publica, as formas de atuacdo do setor privado. Essa aproximacao refere-se a
contratualizagdo, tendo como ponto central a passagem da Administracdo autoritaria a

Administracdo consensual, uma vez que as tarefas do Estado se alargam, mas também



identifica o aparecimento de uma nova mentalidade (ESTORNINHO, 2009, p. 44) da atuacéo
nas atividade publicas. Cabe ressaltar que trata-se de uma forma de administracdo nova, em
que os tradicionais métodos de autoridade sdo revestidos em outra maneira de atuar de
autoridade, surgindo, entdo, as alternativas dialégicas no ambito das decisdes unilaterais
processuais administrativas.

Nesse sentido, as novas tendéncias chegam a dogmaética procedimentalista
administrativa, que revela a necessidade de oxigenacdo de suas etapas de maneira a
experimentar um paradigma do espaco publico interno para um novo espaco de didlogo. Isto
se deve ao retorno da concessdo repaginada de instrumentos capazes de alteracbes que
implicam uma verdadeira subversdo dos quadros teoricos tradicionais da Ciéncia juridico-
administrativa ( FERRARA, 1985, p. 2).

A renovacdo das concessfes ocorreu em decorréncia da conjuntura da crise fiscal e
orcamentéria do Estado, que levaram forcosamente a reforma do Estado com a restruturagao
do setor publico e a oportunidade de criagdo de formas institucionais inovadoras
(COUTINHO, 2002, p. 68). A nova modelagem das concessdes traz também outras
implicacdes decorrentes do aprimoramento do instituto de incertezas e um ambiente do risco
em suas aplicacOes e relacOes, levando a conjuntura de parcerias entre o poder publico e o
setor privado.

As transformacdes foram possiveis pela modificacdo ideoldgica constitucional,
permitindo a desestatizacdo de atividades e o afastamento do Estado da condicdo de agente
principal da atividade econémica. Nesse interim suprimem monopolios, inserem entes
reguladores e inicia um processo de nova leitura do instituto da concessao, por meio da edi¢ao
da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 que dispde sobre o regime de concessédo e
permissao da prestacdo de servicos publicos (BRASIL, 1995).

Havia uma disposicdo politica de assegurar o programa de desestatizacdo, por isso,
considerou-se que sem um normativo que assegurasse os direitos dos concessionarios, regime
de tarifas, direitos e deveres das partes, empreendimento por risco e conta do concessionario,
prazo limitado de exploracdo sem exclusividade, igualdade a todos de participagdo no
processo licitatorio, ndo haveria possibilidade de éxito no programa (CAVALCANTI, 2013,
p. 244).

Cabe ressaltar que a tonica da década de oitenta foi a crise fiscal com dividas
exorbitantes e desequilibrios dos orcamentos por parte dos governos, influenciando na
capacidade de investimentos em servicos publicos direcionados ao desenvolvimento, uma vez

que “uma crise fiscal significa que o Estado ndo dispde de recursos para financiar novas



politicas econdmicas; ira repercutir no plano social, consequentemente provocard uma crise
de legitimidade” (BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 122).

Ademais, a influéncia do fendmeno da globalizacdo nesse processo de mudanca de
buscar alternativas de investimentos toma como parametro a idealizacdo dos modelos dos
governos da Inglaterra e dos Estados Unidos, com prognosticos de um estado excessivamente
grande e dispendioso. Essas alternativas tinham a finalidade de propiciar uma reengenharia de
gestdo, baseada nas ideias neoliberais, no percal¢co para diminuir o Estado e, ao mesmo
tempo, promover programas destinados ao desenvolvimento.

A énfase recai sobre a parceria entre o setor publico e o privado, que tem a concessdo
um instituto representativo de prestacdo de servicos publicos por delegacdo. As parcerias na
formatacdo de concessdes demonstra ser uma alternativa de atividade de gestdo publica, de
forma instrumental, haja vista a sua funcdo de atender as necessidades coletivas com
qualidade. Modelo este que assenta, agora, na possibilidade de cooperacdo com o setor
privado, mas com o intuito de atrair recursos financeiros para investimentos em atividade de
servicos publicos.

Nesse sentido, a énfase de colaboracdo entre a iniciativa privada e a Administracao
Publica surgem as concessdes especiais - administrativa e patrocinada — disciplinadas pela Lei
n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que instituiu normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada (PPP), no &mbito dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios (BRASIL, 2004). Acende, entdo, uma necessidade de
instrumentalizar a prestacdo de servigos através da interacdo entre o poder publico e a

iniciativa privada buscando, desta feita, eficiéncia e qualidade.

3 PROCEDIMENTO ADIMINISTRATIVO DE LICITACAO DAS PARCERIAS
PUBLICO PRIVADAS

A Administracdo Publica tem a fungdo administrativa de atender as necessidades
operacionais e de investimentos, para isso, utiliza-se do instrumento da licitagdo publica

conforme disposigéo constitucional do art. 37, inciso XXI:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicBes a todos o0s concorrentes, com



clausulas que estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as condicdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes. (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, o procedimento licitatério é uma regra com a finalidade de assegurar
igualdade a todos aqueles que se habilitem em atender ao chamamento para suprir as
necessidades da Administracdo Puablica. No entanto, a Administracdo para garantir tal
desiderato atravessa algumas etapas: i) identifica a necessidade publica em funcdo do
interesse publico; ii) instaurar o procedimento licitatério através da motivacdo decorrente da
necessidade; e, iii) levantar todos os custos e beneficios do objeto; e, iv) identifica o alcance
do beneficiamento do objeto. Estas sdo formalidades necessarias para determinacdo de
cumprir sua finalidade de atender a necessidade publica.

Segundo comando normativo licitatdrio “o procedimento licitatorio previsto nesta lei
caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administragdo
Publica” (BRASIL, 1993). Contudo, toda a formalidade tem o propdsito mediato a
instauracdo do procedimento licitatério e imediato atender a contratagdo de um objeto,
compras, bens, servigos, concessoes, etc.

Acontece que a nova agenda da Administracdo Publica, em virtude das
transformacdes decorrentes da reforma do Estado e novos institutos juridicos de contratagéo,
provocou uma alteracdo substancial na procedimentalizacdo de contratacdo. Uma vez que
cada vez mais verifica-se uma aproximacéo do Estado e a iniciativa privada para assuncéo de
atividades publicas, seja no ambito econdémico seja no ambito social, em decorréncia das
multiplas demandas da sociedade.

Nesse sentido, o planejamento de contratacdes publicas precisa ser otimizado. Nessa
otimiza¢do, a Administra¢do Publica empreende “uma sucessao itineraria e encadeada de atos
administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo” (MELLO, 2008, p.
477), em que faz parte do planejamento governamental para definir o objeto da contratacéo.
Ademais, cada ato cumpre uma funcdo determinada que compfe a estrutura do modus
operandi da contratacdo, uma vez que toda a concepgdo das varidveis econdmicas e sociais
sdo concebidas. Apesar de que a sistematizacdo dessa estrutura foi alterada com a instituigdo
das parcerias publico privadas, ja que pode ser provocada pela prépria Administragdo como
também de interessados, a iniciativa privada.

Vale ressaltar as argumentagdes de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2001, p.
80) que:



A procedimentalizacdo das agOes administrativas, o estabelecimento de
certos procedimentos instrumentais para a tomada de decisdes, visa a
amparar tanto o cidaddo quanto a coletividade, mas ndo pode levar ao ponto
em que ja se chegou no processo judicial, onde, muitas vezes, o direito
material a ser defendido ou exercitado fica em segundo plano, quando néo é
até mesmo sepultado por uma avalanche de questitnculas procedimentais
irrelevantes. O processo deve ser um meio seguro de realizacdo do direito,
ndo de sua negagdo. O principio da informalidade significa que devem ser
observadas as formalidades estritamente necessarias a obtencao da certeza e
da seguranca juridicas e ao atingimento dos fins almejados pelo sistema
normativo. Deve-se dar maior prestigio ao espirito da lei do que a sua
literalidade no tocando ao item estabelecido pela norma juridica
disciplinadora do processo.

Cabe ressaltar que o procedimento administrativo licitatério compreende duas fases
distintas: a fase interna e a fase externa. A fase interna, que se caracteriza de atos
administrativos essenciais a divulgacdo do aviso da licitacdo; e a fase externa, que diz respeito
a exteriorizacdo de atos através da publicidade de forma igualitaria para interessados em
participar desse processo.

A fase interna geralmente inicia com abertura do processo licitatério, sendo
condicionada a autorizacdo da autoridade competente devidamente justificada em viabilidades
técnicas, econémicas e fiscais. Esta autorizacdo deverd ser fundamentada em estudos que
demonstre a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo e identifique as razdes pela opgéo
da forma de parceria pablico privada (BRASIL, 2004). A demonstragdo da viabilidade
econbmica do objeto considera o value for money, isto é, o custo versus beneficios para
implementacdo da futura contratacdo, em que se cotejem 0s resultados na prestacdo de
servicos de acordo com os valores de mercado do setor especifico do projeto, metodologias de
execucdo, entre outras particularidades pertinentes.

O prazo do empreendimento também chama a atencdo em relagdo ao impacto
orcamentario nos exercicios seguintes, em que deva vigorar o contrato em razdo da
contraprestacdo do ente publico ao parceiro privado, uma vez que podera comprometer a
divida publica. Essa adequacédo se coaduna com as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal,
Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, que disciplina nos casos das despesas
criadas ou aumentadas que poderdo afetar as metas de resultados fiscais. Uma leitura do art.
16 da Lei de Responsabilidade identifica-se que ha uma obrigacéo dos efeitos financeiros, nos
periodos seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de receita ou pela reducéo

permanente de despesa. Ademais a obrigacdo se materializa pela elaboracdo de estimativa que



esse impacto orcamentério-financeiro nos exercicios seguintes do periodo em vigor do
contrato, uma vez que as obrigagBes contraidas deverdo ser de acordo com a estimativa do
fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento do contato (BRASIL, 2000).

Além do mais, a implementacdo de uma parceria publico privada somente sera
autorizada se houver previsdo do objeto no plano plurianual do ente federativo promotor da
licitagdo, se sdo compativeis com a lei de diretrizes orgamentarias e se estdo previstas na lei
orcamentaria anual.

Acrescente-se, ainda, a exigéncia da minuta do edital e do contrato a consulta
publica, mediante publica¢do na imprensa oficial, em jornais de grande circulacdo e por meio
eletronico, que deverd informar a justificativa para a contratacdo, a identificacdo do objeto, o
prazo de duracgdo do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias
para recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data
prevista para a publicagdo do edital. Segundo Cristiana Fortini (2013, p. 11) estes
procedimentos estdo em consonancia com principios constitucionais da transparéncia e do
controle social.

Na fase externa, o procedimento licitatorio abrange etapas partindo da divulgacao do
edital, com o chamamento para os licitantes oferecerem suas propostas de acordo com o
pactuado e disponibilizado no Procedimento de Manifestacdo de Interesse; passando pela fase
de qualificacdo das propostas e habilitacdo, culminando com a adjudicacéo e homologacdo do
objeto de acordo com as normas editalicia.

Neste trabalho, a énfase recaira sobre a importancia da fase interna no processo de

formatacdo licitatoria, especificamente do Procedimento de Manifestacdo de Interesse.

4 PROCEDIMENTO DE MANIFESTACAO DE INTERESSE

As relagdes entre Administracdo Publica e a iniciativa privada se traduz com o
momento que “o actual Estado administrativo encontra-se confrontado com uma sociedade ao
mesmo tempo dividida e relutante em delegar a resolucdo dos seus interesses e conflitos em
aparelhos rigidos, legitimados pelos mecanismos partidarios e representativos”(ANTUNES,
1989, p. 77).

Diante disso, identifica-se uma democracia administrativa, no ambito do

procedimento licitatério, que permite a cooperacdo do privado numa formacéo do direito a



participacdo administrativa. Segundo entendimento de Odete Medauar (2003, p. 230), a
participacdo administrativa relaciona-se 0 respeito ao interesse publico de maneira
compartilhada com a sociedade e as praticas contratuais baseadas no consenso, negociacao e
conciliacdo de interesses.

No argumento de Caio Té&cito (1997, p. 6) para quem “a moderna tendéncia do
direito pablico marca [...] a transicdo do Direito Administrativo que, absorvendo a acéo
participativa dos administrados, valoriza o principio da cidadania e coloca o individuo e a
empresa em presenca da Administracdo Publica, como colaboradores privilegiados para a
consecugdo do interesses publico”. Nesse compasso, em relagdo aos procedimentos
licitatérios tradicionais, especificamente na fase interna, ndo se vislumbrava a participacdo
democratica administrativa. Desta maneira, 0s estudos técnicos eram executados nas
licitacdes e contratacdes tradicionais pelo proprio corpo técnico do Estado, sem a participacdo
da iniciativa privada.

No ambito das parcerias publico privadas ha uma diversidade de &areas envolvidas,
varidveis de diversos segmentos, aliada as inovagdes tecnoldgicas. Assim, a Administracdo
Pablica dar inicio a um processo de chamamento com o intuito de permitir ao setor
empresarial privado, que apresentem estudos e projetos para produzir internamente todos os
documentos necessarios a impulsionar a licitagdo da parceria publico privada (GUIMARAES,
2013, p. 75).

Observa-se que ha dentro da propria fase interna uma abertura a participacdo da
iniciativa privada, portanto, uma publicidade de atos que fundamenta o denominado
Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI). Portanto, um ambiente de aproximacéo
entre a Administracdo Publica e a iniciativa privada, em consondncia com as diretrizes
constitucionais da Ordem Econbémica brasileira, para fins de estruturacdo de projetos de
concessdes de parcerias publico privadas visando uma contratacdo futura. Cabe ressaltar que é
“um instrumento utilizado pela Administracdo Publica antes da fase de elaboracgéo de editais e
contratos de concessio” (GUII\/IARAES NETO; BATISTA, 2010, p. 3), isto €, antes da fase
externa propriamente dita.

O Procedimento de Manifestacdo de Interesse previsto, primeiramente, na Lei de

Concessdo Comum, Lei n. 8.985/1995, em que propde:

Art. 21. Os estudos, investigacOes, levantamentos, projetos, obras e despesas
ou investimentos ja efetuados, vinculados a concessdo, de utilidade para a
licitacdo, realizados pelo poder concedente ou com a sua autorizacao, estardo



a disposicdo dos interessados, devendo o vencedor da licitagdo ressarcir 0s
dispéndios correspondentes no edital. (BRASIL, 1995)

E um procedimento administrativo decorrente da aproximacdo da Administracio
Publica e a iniciativa privada para investimentos em obras e servicos, que necessita de um
planejamento a nivel de projetos viaveis a serem levados a efeitos, em termos de uma visdo
moderna de empreendimentos empresariais publicos. Esta visdo tem como fator de deciséo da
autoridade competente publica em promover o chamamento publico para que a iniciativa
privada atenda de maneira espontanea participar dessa conjuntura.

Ademais, “[n]as licitacBes para concessdo e permissao de servigos publicos ou uso de
bem puablico, os autores ou responsaveis economicamente pelos projetos béasicos ou
executivos podem participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucéo de obras ou
servicos” (BRASIL, 1995). Desta feita, 0o objetivo do Procedimento de Manifestacdo de
Interesse deve ser o de orientar a participacdo empresarial na estrutura de projetos de
parcerias publico privadas, para fins de executar estudos técnicos, ambientais, econémicos,
juridicos ou de engenharia, para o desenvolvimento do projeto de interesse publico que se
pretenda implantar (GUIMARAES NETO; BATISTA, 2010, p. 4).

Os estudos de viabilidade de um projeto da magnitude de uma parceria publico
privada podem ser compreendidos como “analises e avaliagdes do ponto de vista técnico,
legal e econdmico e que promove a selecdo e recomendacgéo de alternativas para a concepgéo
dos projetos” (BONATTO, 2012, p. 204), em que seja possivel verificar custos, se 0s
investimentos sdo executaveis, o impacto socioambiental do empreendimento, a relagdo custo
beneficio, prazo de execuc¢do, origem dos recursos para realiza-los, a legislagdo compativel ao
objeto pretendido, além da indicacdo da contraprestacéo.

O normativo de parceria publico privada, Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004,
enfatiza no art. 3° a aplicacdo adicional e subsidiaria do dispositivo art. 21 da Lei n° 8.987/95,
as concessdes administrativas e patrocinadas, referindo-se ao procedimento de manifestagédo
de interesse. A regulamentacdo ocorreu através do Decreto Federal n® 5.977, de 1° de
dezembro de 2006, destinado a apresentacdo de projetos, estudos, levantamentos ou
investigacOes, elaborados por pessoa fisica ou juridica da iniciativa privada, a serem
utilizados em modelagens de parcerias publico privadas ja definidas como prioritarias no
ambito da administracdo publica federal.

Cabe ressaltar que a autorizagéo para o Procedimento de Manifestacdo de Interesse

possui algumas peculiaridades, tais como: i) ndo gerard nenhuma obrigacgdo futura de licitagdo



e contratacdo; ii) sempre sem exclusividade; iii) ndo conferira direito de preferéncia para
outorga da concessao; iv) ndo criara por si s6 qualquer direito ao ressarcimento dos valores
envolvidos na sua elaboracao; e, v) sera de forma pessoal e intransferivel (BRASIL, 2006).

Ademais, a abrangéncia dos estudos técnicos se limita a ndo alcancar a
indelegabilidade das fungdes de regulacéo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado, como diretriz de contratacdo de parceria publico
privada. Desta feita, observa-se que o0s estudos de viabilidade técnica ndo poderdo ser
desenvolvidos para todas as areas, uma vez que a propria legislacdo de PPPs disciplina sua
delimitacdo, conforme inciso 111 do art. 4° (BRASIL, 2004).

As normas definidoras do PMI ndo detalham a procedimentalizacdo do julgamento das
propostas ofertadas pela iniciativa privada, mas identificam-se algumas diretrizes de atuacéo

da Administracdo Publica, tais como:

) Atendimento ao principio da publicidade dos estudos a serem requeridos;

i) Delimitacdo da necessidade publica a ser alcancada pelo escopo dos estudos;

iii) Liberdade técnica a iniciativa privada de sugerir possibilidades de solucdo a
areas abrangidas com a parceria;

iv) Estipulacdo de valor maximo para eventual ressarcimento dos projetos que ndo
poderd ultrapassar 2,5% do valor total estimado dos investimentos necessarios
a implementacao da respectiva parceria publico privada;

V) Indicacdo do prazo maximo para apresentacdo dos projetos, estudos,
levantamentos ou investigacdes de acordo com a complexidade, as articulagdes
e as licencas necessarias para sua implementacéo;

vi) Ndo ha exigéncia prévia de disponibilidade orcamentaria, uma vez que 0s
valores relativos aos estudos selecionados serdo ressarcidos exclusivamente

pelo vencedor da licitagdo.

A escolha da autoridade competente também devera ser motivada, em que fique
demonstrada as razdes faticas da necessidade em conferir & iniciativa privada a assun¢do dos
estudos, projetos, levantamentos ou investigagcdes para possivel licitacdo de parceria puablico
privada. E cedico que o corpo técnico da propria Administragio Pdblica ndo possui uma
capacidade multidisciplinar de especialistas para todas as areas, uma vez que a tecnologia em
megaprojetos e em projetos de altas complexidades tém sido o fator preponderante em relagdo

a custos e beneficios. Aliada a isso, cada area tem sua metodologia baseada em técnicas



proprias para solucdo de empreendimentos como os de concessdes, por isso a justificativa da
escolha devera ser fundamentada em ganhos de eficiéncia e de resultados.

No entendimento de Bruno Ramos Pereira (2011, p. 7), a opcdo pela ado¢do do
Procedimento de Manifestacdo de Interesse implicard, de um lado, no fornecimento de
subsidios para a estruturagdo mais agil de um projeto de infraestrutura, o instrumento, por
outro lado, tende a ser conduzido e intelectualmente liderado pelo setor privado, o que poderia
reforcar a assimetria de informacdo entre os setores publico e privado. A assimetria
decorreria justamente do responsavel intelectual dos estudos no ambito privado, uma vez que
a escolha publica n&o recaiu na escolha dos servidores publicos.

Segundo o regulamento federal para apresentacdo do procedimento de manifestacédo
de interesse, Decreto Federal n® 5.977/2006, deverdo ser pautados de métodos de avaliacdo

capaz de assegurar resultados consistentes, em que:

Art. 10. A avaliagdo e a selecdo dos projetos, estudos, levantamentos ou
investigacbes a serem utilizados, parcial ou integralmente, na eventual
licitagdo, serdo realizadas conforme os seguintes critérios:

I - consisténcia das informagdes que subsidiaram sua realizagao;

Il - adogdo das melhores técnicas de elaboragdo, segundo normas e
procedimentos cientificos pertinentes, utilizando, sempre que possivel,
equipamentos e processos recomendados pela melhor tecnologia aplicada ao
setor;

111 - compatibilidade com as normas técnicas emitidas pelos 6rgdos setoriais
ou pelo CGP;

IV - razoabilidade dos valores apresentados para eventual ressarcimento,
considerando projetos, estudos, levantamentos ou investigacoes similares;

V - compatibilidade com a legislacdo aplicavel ao setor;

VI - impacto do empreendimento no desenvolvimento socio-econémico da
regido e sua contribuicdo para a integracdo nacional, se aplicavel,

VII - demonstracdo comparativa de custo e beneficio do empreendimento
em relagdo a opcBes funcionalmente equivalentes, se existentes. (BRASIL,
2006).

5 A ASSIMETRIA DE INFORMAGCAO: Dialogos

A participagdo da iniciativa privada em prestacdo de atividades publicas estabelece
uma aproximacéo entre Estado e mercado, mas também sucede uma concepcao de fuga para o
direito privado. O didlogo na esfera do direito administrativo estabelece uma atuacdo
paradigmatica entre o publico e o privado permeado de interesses antagonicos. Por sua vez, ha
indicios suficientes de que a tarefa principal do Estado contemporaneo ndo é a de realizar
diretamente agOes tendentes a satisfacdo das necessidades coletivas, mas promover um

compartilhamento de responsabilidades entre os atores institucionais, iniciativa privada,



sociedade civil e Estado, tendo como fim o interesse publico traduzido em beneficios a
coletividade (OLIVEIRA, 2012, p. 84-85). Por conseguinte, em sede do procedimento
licitatorio através da atuacdo da Administracdo em que permite racionalmente a interacéo
publico-privado, uma vez que facilita um processo de flexibilidade de finalidades
fundamentais para a formatacéo de uma licitacao.

Nesse sentido, as necessidades sdo invariaveis e universais, o que se transforma, na
verdade, sdo 0s meios utilizados para a satisfacdo delas (BOBBIO, 1997, p. 18). Assim, pode-
se perceber que uma necessidade basica é aquela cuja satisfacdo enseja a alteracdo ou
reorganizacdo de algumas das funcdes do sistema ou de aplicacdo de um determinado regime
legal. Os diversos documentos legais foram reorganizados e reinterpretados ao longo do
tempo para aplicacdo mais adequada das necessidades humanas a partir da construcéo de seus
interesses.

Nessa conjuntura, a atuagdo administrativa se coaduna com o Estado contemporaneo
que promove o exercicio do direito de participacdo na Administracdo Publica, imanentes de
uma capacidade conferida ao Estado de agente conciliador, estabelecendo canais de
participacdo e interlocucdo com seus atores (OLIVEIRA, 2012, p. 6). Gustavo Henrique
Justino de Oliveira (2012, p. 5) identifica um processo de didlogo, em que pde em relevo uma
nova configuracdo da funcdo administrativa, propondo, por conseguinte, readequacdes na
estrutura e gestdo administrativas.

O procedimento administrativo para fins de manifestacdo de interesse para estudos
de parcerias publico privadas representa esse momento da funcdo administrativa, quando,
efetivamente convoca a iniciativa privada participar da constru¢cdo fundamental para
implementar o projeto de concessdes desse tipo. Por sua vez, a concepcdo do direito de
participagdo democratica confere uma legitimidade de ‘“submissdo do poder estatal a
percepcdo das necessidades e dos interesses do grupo nacional que lhe da existéncia”
(MOREIRA NETO, 1992, p. 18).

Vale salientar a possibilidade de riscos e incertezas nesse ambiente de uma economia
de informacdo, apesar de reconhecer a inovacdo administrativa. Extraindo-se da concepgéo
dos contratos empresarias uma distingdo singular sobre risco e incerteza, na qual o risco,
numa visao econdmica, faz parte intrinsecamente da relagcdo juridica, conhecido e valorado
pelo contratante; diferente da incerteza, instigada pela instabilidade econdmica de um
determinado pais, decorrente da inconsisténcia de suas estruturas sociais (RIIBEIRO;
VIANNA, 2008, p. 177)



A concepcdo das incertezas estd ligada a conducdo do negdcio, visto que a visao
empresarial estard voltada para os aspectos de mercado. Nesse caso, a avaliacdo da
perspectiva empresarial serd pautada em suas variantes em relagdo aos aspectos da seguranca
contratual, os investimentos necessarios e os riscos envolvidos, identificados de acordo com a
expertise de cada parte, publico e privado, além de considerar a capacidade de reembolso do
usuario e do préprio empresario diante de sua margem de lucro do negdcio.

O ambiente do didlogo entre a Administracdo Publica e o particular possui um
cenario marcado por assimetria de informacgdes — a principio, o0 mercado conhece melhor o
objeto dos projetos que o Estado, além de revelar uma importéncia de incentivos eficazes, sob
pena de n&o atrair os particulares (ARAUJO, 2012, p. 9).

Nesse sentido, um aspecto a ser destacado refere-se a possibilidade de desequilibrio
de informacGes entre as partes envolvidas. No primeiro momento, entre a Administracdo
Publica e o autor executor do procedimento de manifestacdo de interesse. No segundo
momento, entre o autor executor do procedimento de manifestagdo de interesse e o licitante da
parceria publico privada, nesse caso com duas consequéncias: i) se o autor for o ganhador-
licitante, o conflito de assimetria de informacdo recaira em dois momentos: 0 ex ante,
provocando impacto na execucgdo do contrato; e ex post, na configuragdo da incompletude
contratual; ii) se o autor ndo for o ganhador-licitante, o impacto contratual sera consideravel
permeando uma incompletude contratual e de perdas ao parceiro privado, consequentemente
ao usuario como consumidor final.

A assimetria informacional existente apds o contrato — neste caso, apos a
autorizagdo dada pela Administragdo — especialmente quanto ao monitoramento das agdes
do agente gera outro problema. Pode ser que, por conta da impossibilidade de aferi¢ao do
comportamento do agente, este mude seu comportamento, a fim de maximizar seu ganho,
diminuindo o esforco no adimplemento de suas obrigagdes se isso ¢ indiferente a
percepcio das vantagens que lhe sdo garantidas pelo contrato (ARAUJO, 2012, p. 11).

Outro aspecto a ser considerado refere-se a publicidade dos procedimentos, uma vez
gue os potenciais parceiros somente poderdo elaborar suas propostas apds uma analise
minuciosa e criteriosa das informagdes, ocasionando a restricdo de divulgacdo ativa que
inibira a participacdo dos licitantes (PEREIRA; VILELLA; SALGADO, 2012, p. 12). Diante
disso, pode-se identificar duas situacdes: i) restringir a participacdo de outras empresas, visto
que o autor do procedimento ira concorrer com informacdes privilegiadas; ii) dirigismo da

licitacdo.



Ademais, a complexidade do projeto e a incerteza dos eventos propostos poderao
recair sobre os resultados a serem almejados. Além do oportunismo que influencia
diretamente na informacdo deturpada e a insercdo de elementos, bem como a capacidade de
cumprimento do futuro contratante, uma vez que o autor do PMI poderad ndo fazer parte da
execucdo do contrato. Neste caso, identifica-se a motivagdo do autointeresse, buscando auferir
renda das suas vantagens informacionais (NOBREGA, 2012, p. 407), principalmente na
previsdo dos modelos tecnoldgicos desenvolvidos pela prépria empresa.

O oportunismo manifesta-se justamente diante das assimetrias de informacdes
existentes entre o privado ¢ a Administragdo Publica, no caso “a avaliacdo e a selecdo dos
projetos, estudos, levantamentos e investigagcdes apresentados serdo realizadas por comisséo
integrada pelos membros do Grupo Executivo da CTP e representantes indicados pelos 6rgéos
setoriais” (BRASIL, 2006). Neste caso, os avaliadores poderdo néo ter a capacidade suficiente
para detectar todas as informac0es centrais do projeto, em relagdo aos custos operacionais e as
estruturais que incidirdo no certame licitatorio.

Finalmente, cabe destacar que o normativo criou um ambiente propicio para
favorecer a assimetria de informacBGes quando permite, isto é, ndo confere o direito de
recursos na esfera administrativa quanto ao mérito da avaliacdo e a selecdo dos projetos,
estudos, levantamentos e investigacbes no ambito da comissdo (BRASIL, 2006). Essa
subjetividade direciona a uma contraposi¢cdo dos novos caminhos da atuacdo administrativa
em consonancia com os ditames do direito administrativo contemporaneo, em que o diadlogo

entre 0s atores torna-se um ponto central do procedimento licitatorio.

6 CONCLUSAO

Nestes termos, e a titulo de conclusdo, a atuacdo administrativa conduz a uma
aproximacdo entre os atores, publico e privado, consequentemente a uma assimetria de
informagdo no ambito do procedimento de manifestacdo de interesse. A assimetria de
informagdo compreende uma ferramenta relevante da realidade juridica de efeitos
consideraveis na relacdo contratual.

Além disso, o risco em estudo de viabilidade é uma realidade em que pode ser

possivel avaliar “se 0 setor publico que ser o principal ator durante a estruturacdo de um



projeto de PPP ou se o setor publico aceitou ter papel coadjuvante em tal processo”
(PEREIRA, 2011, p. 18).

Por fim, cabe reconhecer a importancia do procedimento de manifestacdo de
interesse, uma vez que trouxe avangos institucionais, principalmente na seara licitatoria e
enfaticamente na fase interna do procedimento administrativo com vistas a licitacdo e
posterior contratacdo. Esta € uma racionalidade de um processo meramente técnico de
conceitos juridicos, que reforcam uma Administracdo consensual com motivacdo de uma
realidade fatica construida a partir de uma lei com a capacidade de mudar a relacéo do publico
e privado.

De toda a sorte, cabe sintetizar as principais conclusdes do trabalho:

)] O Procedimento de Manifestacdo de Interesse se revela uma inovacédo
operacional do procedimento interno de propostas para possivel contratagéo;

i) As anélises multidisciplinares podem identificar a ideologia constitucional-
administrativa e sua instrumentalidade numa concepcdo material do Direito
Administrativo contemporaneo, visando desempenhar a consensualidade e o dialogo,
fundamentados em principios da motivacdo administrativa, economicidade e
transparéncia;

iii) Identifica-se que o paradigma cultural em relacdo a chamada Fase Interna
do procedimento licitatério, até entdo ndo tinha uma exposi¢cdo de importancia aos
interessados externos;

iv) Inseridos nesses impactos também se pode considerar a diminuicdo da
assimetria de informacdo, além da composicdo dos riscos, que refletem na
composicao dos precos tarifarios, bem como dos instrumentos de desempenho com
parametros objetivos;

V) Pode-se conceituar o procedimento de manifestacdo de interesse como um
procedimento administrativo de chamamento aos particulares, que tenham interesse
em participar, por sua conta e risco, sem exclusividade, com vistas a apresentarem
estudos, levantamentos consistentes e venham subsidiar a realizagdo do

procedimento licitatorio, sob o auspicio do regime do direito publico.
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