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1. INTRODUCAO'

Aproximar-se da iniciativa privada é solucao comum para agentes publicos que
pretendem (i) mitigar suas insuficiéncias técnicas, (ii) responder a demanda por

1. Os autores agradecem ao diligente auxilio de Antonio Bastos na pesquisa deste artigo e aos
precisos comentdrios e sugestdes de Gabriela Engler.
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projetos complexos de infraestrutura e (iii) incrementar seu poder argumentativo
diante da pressao politica. Em graus variados, estes trés elementos compoem os de-
safios? diarios dos agentes publicos nas esferas federal, estadual e municipal. Qua-
dros publicos tecnicamente qualificados aproveitam melhor a aproximacao com a
iniciativa privada, mas nao prescindem dela. Em regra, faz mais sentido ter gestores
qualificados para coordenar projetos do que ter especialistas publicos em numero
suficiente e tecnicamente aptos a elabord-los integralmente nas mais diversas areas.

O marco dos 10 anos da lei federal de PPPs fornece uma oportunidade para ba-
lanco da experiéncia brasileira relativa a diversos aspectos da aproximacao publico-
-privada. Um destes aspectos € a participacao de parceiros privados na propria con-
cepcao dos projetos publicos. Note-se que a Administracao Publica possui quatro
alternativas principais relativas a concepcao de projetos publicos. Primeiro, pode
estruturd-los internamente, por meio dos técnicos alocados nas diversas secretarias
ou ministérios. Segundo, pode realizar convénios ou acordos de cooperacio técnica
para, em reuniao de esforcos com entes publicos ou privados, estruturar um proje-
to publico. Terceiro, pode contratar estudos (de viabilidade econdomico-financeira,
de impacto ambiental, etc.) separadamente ou em conjunto. Esta contratacdo ocor-
re por meio de licitacdo’® ou diretamente, segundo as hipoteses de dispensa ou ine-
xigibilidade previstas em lei. Finalmente, a Administracao pode autorizar* pessoas
fisicas ou juridicas a elaborarem alguns ou todos os estudos relativos a um dado
projeto, através dos comumente denominados procedimento de manifestacao de
interesse (PMI) e manifestacdo de interesse da iniciativa privada (MIP).>

2. Estes trés desafios se relacionam com as dificuldades de a administracdo despender recur-
sos na elaboracao de projetos, que, normalmente caros, suscitam duvidas sobre a adequa-
¢do de contratar consultorias de qualidade por menor preco. O item especifico deste artigo
sera dedicado a questdes relativas aos custos de projetos em PMI/MIP.

3. A modalidade de licitacdo variara em funcio do montante do valor do contrato e da com-
plexidade do objeto. O mais comum ¢é que a contratacao de consultores seja realizada
através de concurso.

4. Assim, no caso da experiéncia brasileira de PMIs e MIPs, o vinculo nao é contratual,
mas de simples autorizacao. Esta autorizacdo prescinde dos critérios e pressupostos de
licitagdo. Realizar um PMI como se fosse uma licitacdo significa contrariar a finalidade
do mecanismo. Afinal, a Administracido sempre pdde e ainda pode realizar licitacdes para
contratar consultores para estruturar projetos. Nas autorizacoes, o que se pretende € ins-
titucionalizar interesses, publicizando as proposicoes de projetos da iniciativa privada e
legitimando sua internalizacdo pelo Poder Publico.

5. Estes procedimentos de participacio da iniciativa privada na concepcao de projetos publi-
cos recebem nomes diversos na normatizacdo de cada ente federativo. Neste artigo serao
utilizadas duas nomenclaturas: (1) procedimento de manifestacao de interesse (PMI), para
os casos em que iniciativa é do Poder Publico, e (2) manifestacao de interesse da iniciativa
privada (MIP), para os casos em que a iniciativa é do setor privado.
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E esta ultima hipétese, de PMIs e MIPs, que sera objeto deste artigo. Permitida
desde o advento da Lei de Concessdes, em 1995, a elaboracao pelo parceiro privado
de “estudos, investigacoes, levantamentos” prévios referentes a intervencoes do
Poder Publico s6 passou a ser realidade a partir do Dec. 5.977/2006.° A partir de
entdo, o Brasil experimenta uma crescente utilizacao destes mecanismos.” Do pon-
to de vista juridico, no entanto, a situacdo nao esta ainda plenamente consolidada.
Para uns, falta regulamentacao.® Para outros, a utilizacao destes mecanismos ainda
é timida diante do seu potencialpara otimizar a estruturacao de projetos publicos.

6. Em ambito internacional, desde a década de 90 as unsolicited proposals ja vém sendo uti-
lizadas. Como consequéncia, a literatura internacional ja se deparou com muitos questio-
namentos acerca de escolhas regulatorias e melhores praticas relativas ao instituto. V., por
exemplo, Sandeep Verma, “Competitive Award of Unsolicited Infrastructure Proposals:
A recent Supreme Court verdict unveils fresh opportunities for procurement reform in
India. In The Practical Lawyer”, Londres, jun. 2010. Disponivel em: [http:/ssrn.com/abs-
tract=1464685]. Acesso em: 18.09.2013.

7. Os procedimentos de manifestacdo de interesse da iniciativa privada foram muito uti-
lizados no Brasil nos ultimos anos para a estruturacdo de projetos. Somente em ambito
estadual, entre 2007 e 2010 foram publicados 21 PMIs; em 2011, foi um total de 26
PMIs; em 2012, 39 PMIs e em 2013, até o més de junho, foram feitos a0 menos 15 PMIs
estaduais. Ou seja, de 2007 até 2012, foram publicados pelo menos 86 PMIs estaduais.
Com a utilizacdo difusa de PMIs pelos municipios, e também com a utilizacao pela Unido,
esse numero deve aumentar bastante. Fonte: PPP Brasil — Procedimento de manifesta-
¢éo de interesse nos Estados — Atualizacao do relatorio sobre projetos de PPP em fase
de estruturacao via PMI, Site PPP Brasil — Observatorio de parcerias publico-privadas,
20.06.2013. Disponivel em: http://pppbrasil.com.br/portal/content/ppp-brasil-divulga-
-novo-balan%C3%A70-sobre-o-uso-do-pmi-em-%C3%A2mbito-estadual-1. Das 27 uni-
dades federativas, 17 apresentam algum indicio de uso do PMI. Sobre o tema, v. Andréa
Romualdo Lavourinha, “Procedimento de manifestacio de interesse: interesse de quem?”,
monografia apresentada para a conclusio do Curso de Graduacdo em Direito na FGV Di-
reito Rio, 2013, p. 7. Essa tendéncia nao se restringe a realidade brasileira. De acordo com
Sandeep Verma, “governments worldwide are increasingly looking to the private sector
to fill up growing gaps between demand and supply of public infrastructure, and the use
of public-private partnerships (PPPs) offers an increasingly attractive alternative as com-
pared to traditional method of procurement and financing of mega projects”, op. cit., p.
1-2. Ja mecanismos como o didlogo competitivo ainda nao possuem regulacao no Brasil,
enquanto ja vem sendo objeto de reformas na Europa. V. Michael Burnett (2009) “Using
Competitive Dialogue in EU Public Procurement — Early Trends and Future Develop-
ments”, EIPASCOPE, disponivel em: [http://aei.pitt.edu/12381/1/20100114121857_Ei-
pascope_2009_2_Article2.pdf.].

8. Ha tentativas de suprimir a falta de regulamentacao, a exemplo do PL 7.067/2010. Atual-
mente, este projeto se encontra sob andlise da comissao de trabalho, de Administracio e
servico publico, da Camara dos Deputados. Ha ainda o PL do Senado 426/2013, que obje-
tiva alterar a Lei 8.666/1993 para autorizar a participacao na licitacdo do ator responsavel
pela elaboracao de estudos de viabilidade. Com isso, o PL 426/2013 visa a revogacao do
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A intuicao dos autores deste trabalho é a de que esta subutilizacdo decorre das mui-
tas incertezas e dilemas que marcam estes procedimentos no Brasil.

Com o objetivo de contribuir para reduzir estes problemas, este artigo fara um
recenseamento da experiéncia brasileira relativa ao tema, focando em trés dilemas
principais: (i) as incertezas procedimentais e a inseguranca dos gestores publicos;
(ii) a tensao com o principio da isonomia e (iii) o fomento a um mercado de con-
sultoria para projetos publicos.

2. A BANDEIRA DA FLEXIBILIDADE: ENFRENTANDO AS INCERTEZAS PROCEDIMENTAIS
E A INSEGURANCA DOS GESTORES PUBLICOS

Nesta primeira parte, vamos discutir um primeiro dilema da aproximacao publi-
co-privada na fase de concepcao de projetos puiblicos. Ele consiste no fato de a re-
gulacdo do PMI/MIP (e a intepretacao que se tem feito dela) gerar incertezas quanto
ao procedimento e dificultar a sua conclusio. Estas incertezas provocam inseguranca
para o gestor publico. Sem direcionamento claro sobre como agir, ele teme sofrer
as consequéncias de entendimento eventualmente conflitante do controlador.” Em
outras palavras, a auséncia de determinacado prévia do contetudo de sua acao implica
desconforto para o gestor. Nao é incomum que, a fim de precaver-se de consequén-
cias desconhecidas, o gestor termine por utilizar subsidiariamente sua experiéncia
em procedimentos licitatérios. E que é mais confortdvel exercer o poder com o an-
teparo de regras, por meio de “check-list”. No minimo, a responsabilidade do seu
insucesso podera ser despersonalizada, atribuindo-o a ma qualidade da lei."

Sucede que a inexisténcia de regras bem definidas, ao invés de configurar um
problema, consiste em traco essencial das manifestacoes de interesse. Na pratica,
estas incertezas geraram uma grande diversidade na implementacao destes meca-
nismos. Este artigo propde uma interpretacao que incorpora esta grande diversida-
de fatica de implementacdo dos procedimentos, caracterizando o regime juridico

art. 21, da Lei 8.987/1995, e do art. 31, da Lei 9.074/1995. O PMI seria introduzido, neste
caso, como hipdtese da licitacao na modalidade de concurso.

9. A falta de clareza é inquietacao também de outras formas de aproximacdo com a inicia-
tiva privada para estruturacdo de projetos. Por exemplo, as indefinicdes relativas as fases
do dialogo competitivo sdo apontadas como motivacdo para preferéncia do “consultative
approach”, em detrimento do “investigative approach”. O primeiro significa que uma so-
lucao é lancada como objeto para discussdo com a iniciativa privada, enquanto o segundo
inicia com lancamento dos objetivos da autoridade, cujas solucdes a serem discutidas sao
propostas pelos licitantes. V. Michael Burnett, op. cit., p. 20.

10. Para um recenseamento das criticas a Lei 8.666/93, v. Gustavo Binenbojm, Reforma da
Lei de Licitacoes: poderia ser melhor, Revista Eletronica sobre Reforma do Estado, n. 8,
dez.-fev. 2007.
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dos PMIs e MIPs como flexivel. Ou seja, a regulamentacao deve ser interpretada,
pelo gestor e pelo controlador, como vetor de flexibilidade administrativa. Assim
se confere aos gestores puiblicos discrionariedade administrativa, mitigando a idéia

de juristas “assombrados com os controladores”."

Os mecanismos de aproximacdo publico-privado refletem uma predisposicao
normativa as adequacdes procedimentais decorrentes da complexidade do proje-
to."” A Administracao se vale de margem de discricionariedade para orientar, ao
longo da estruturacdo do projeto, como o procedimento vai ser desenvolvido. Isto
significa que a predefinicio do procedimento de elaboracao dos estudos é mais
conceitual do que executiva:"® a despeito da existéncia prévia de um plano de im-
plementacido, confere-se a Administracao a prerrogativa de escutar o mercado e
decidir sobre o interesse e nivel de detalhamento das suas ideias. Ou seja, a Admi-
nistracdo tem que aprender a pedir,'* delimitar, coordenar, aprofundar e, nao me-
nos importante, desistir e parar. A flexibilidade no procedimento nao ¢é defeito, mas
condicao necessaria a estruturacdo de projetos. Conviver com ela e responder por
suas consequéncias é oportunidade de conferir ao gestor publico um papel mais
ativo e determinante na aproximacao com a iniciativa privada.

Um passeio pela experiéncia brasileira das manifestacoes de interesse conce-
de inameras ilustracoes desta flexibilidade de implementacao que, repita-se, deve
ser assimilada pelos juristas e controladores, legitimando uma acao administrativa
mais ativa.

Primeiro, a flexibilidade é constatada no grau de maturidade do objeto do procedi-
mento de manifestacao de interesse. De um lado, ha procedimentos de manifestacao
de interesse cujo termo de referéncia é bastante detalhado, veiculando uma demanda
ja amadurecida da Administracao. Por exemplo, sao bastante especificos o PMI para
o metrd de Porto Alegre,”” o PMI para construcdo de centro integrado de ressociali-

11. A expressdo € de Carlos Ari Vieira Sundfeld, Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sao
Paulo, Malheiros, 2014, p. 43.

12. Isto ocorre tanto no dialogo competitivo europeu, quanto nos PMIs e MIPs brasileiros e
road shows por todo o mundo.

13. Trata-se do persistente dilema do direito administrativo. A distancia da analise de politica
publica o transforma num comodo instrumento de controle de poder, em detrimento de
promotor sofisticado da qualidade das atividades do Estado. Cf. Christopher Edley, Ad-
ministrative Law, Rethinking Judicial Control of Bureaucracy, New Haven, Yale University
Press, 1990.

14. Neste sentido, Thiago Aratjo, “Aprendendo a pedir: contribuicoes da analise economica
do direito no desenho de procedimentos de manifestacio de interesse prévios a PPPs mais
eficientes”, ainda no prelo.

15. Este PMI veiculou um termo de referéncia extenso, com 22 paginas, 5 anexos, além de
estacdes de metro com localizacdo ja definida e estudos prévios.



212 Parcerias PUBLICO-PRIVADAS

zacdo (presidio) em Alagoas'® e o termo de referéncia para estruturacio da parceria
publico-privada da Marinha — Complexo Vila Naval em Iguai do Governo Federal.!”

De outro lado, ndo ¢ incomum o oferecimento de manifestacoes sumadrias, que
refletem uma mera idéia pendente de autorizacao para ser desenvolvida e, talvez, se
transformar num projeto. Num primeiro exemplo, as quatro paginas do PMI das cen-
trais de atendimento ao cidadao do Estado de Santa Catarina sao vagas, eximindo-se
de especificacoes sobre a localizacdo das centrais e delineando rol exemplificativo dos
servicos que o concessionario deverd veicular. Segundo, o escopo do PMI para dis-
posicao de residuos solidos em Goiania néo veicula especificacoes sobre os estudos a
serem feitos, limitando-se as informacdes sobre o municipio e a politica de tratamen-
to dos residuos solidos atual. Terceiro, o PMI do centro de convencoes do municipio
de Belo Horizonte, cuja localizacao ja estava determinada, foi informado por termo
de referéncia bastante sucinto. Apesar de indicar a localizacao do imovel objeto da
construcao, o PMI faz poucas exigéncias relativas ao escopo do empreendimento.

E fundamental perceber que a variacdo do nivel de detalhamento dos PMls, sig-
nifica que, diante do diagnodstico dos problemas, a vontade politica nao esta limita-
da a uma tnica forma de resolvé-los. Ao contrdrio, a vontade politica muitas vezes
espera diversidade quanto ao conteido e ao modo de implementacao dos projetos
que visam a solucionar seus problemas. O PMI e a MIP se transformam numa
muleta para promover a tomada de decisao, envolvendo a iniciativa privada na de-
finicao dos proprios elementos de politica publica. A fim de que a politica publica
correspondente seja legitimada, agrega-se o elemento da viabilidade. O objetivo do
gestor quando utiliza o PMI ou autoriza a MIP termina sendo trazer conforto sobre
o0 que se quer fazer por meio de pacotes de estudos sobre como “se pode” fazer.'®

16. Trata-se de projeto para trés unidades penais, com 600 vagas cada. O termo de referéncia é
bastante denso, especificando o numero de vagas a serem ofertadas, as condicdes de ope-
racdo de cada presidio, cada um dos produtos que devem ser elaborados em decorréncia
do PMI, além de todos os anexos que devem constar das minutas de edital e contrato. Trés
consorcios foram autorizados para o desenvolvimento dos estudos.

17. Trata-se de termo de referéncia para “estudos para licitacao sob o regime de parceria publico-
-privada com a estruturacao de projeto para a construcao de empreendimentos residenciais e
comerciais, a serem empregados como proprio nacional residencial a fim de atender ao pes-
soal que compora as instalacoes das organizacoes militares do complexo naval em Itaguai-
-Modulo”. Neste sentido, o objetivo € estruturar uma PPP para a constru¢io e manutencio
de residéncias dentro de uma vila militar da Marinha. Este termo de referéncia especifica o
material que deve ser empregado em cada construcdo (unidades habitacionais), os itens da
area de lazer e comercial, além de estipular obrigacoes especificas para cada um dos produtos
a serem entregues. Por exemplo, em modelagens dos negdcios e avaliacdes financeiras do
projeto, o termo de referéncia especifica um conteudo minimo de 14 itens e subitens.

18. Alias, nao é incomum que todos os estudos, ndo apenas os econdmico-financeiros, sejam
chamados de “estudos de viabilidade”. Além disso, falamos de “traria”, ao invés de “traz”,
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Segundo, a flexibilidade é notada na possibilidade de o Poder Publico modificar
o cronograma' dos estudos decorrentes de manifestacoes de interesse.”® Prazos
minimos variam nas normas regulamentadoras, cabendo aos chamamentos estabe-
lecerem seus respectivos prazos. Como eles nao sao fatais, mas estimados, o Poder
Publico podera acatar a solicitacao de entrega de estudos em momento distinto da-
quele inicialmente previsto. Para fins de disciplina e planejamento, ou mesmo va-
lidade do ato administrativo, esta prorrogacao naturalmente precisa ser justificada.
Mas o fato é que o efeito mais significativo da possibilidade de prorrogacao é o ama-
durecimento do gestor publico sobre o prazo temporal necessario para estruturar
um projeto complexo. O senso comum ¢é de que a velocidade publica e privada sao
distintas e muitas vezes o gestor lanca mao de PMIs com a ilusao de que, com isso,
a estruturacao do projeto podera ser realizada em tempo exiguo. Na prdtica, esta
expectativa frequentemente nio se concretiza e da lugar a prorrogacdes, demons-
trando ao gestor que, mesmo amparado pelas empresas mais eficientes, a urgéncia
do tempo politico dificilmente é satisfeita pelo tempo necessario para estruturacao
de projetos de qualidade.

Por exemplo, na concessao de garagens subterraneas do municipio de Sao Pau-
lo, o prazo original de sete meses para entrega de estudos de viabilidade foi pos-

porque ha variacdes sobre a qualidade dos estudos resultante dos PMI e MIPs, o que pode
tornar a viabilidade um mero recurso retorico.

19. Diversos decretos regulamentares de PMI trazem a possibilidade de o Poder Publico alterar
tanto o cronograma quanto o objeto dos estudos. Provavelmente inspirados no Decreto de
Minas Gerais, que foi pioneiro nesta regulamentagio, muitos possuem um mesmo artigo
com idéntica redacéo, que é a seguinte: “O 6rgdo ou entidade solicitante podera, a seu cri-
tério e a qualquer tempo: I — solicitar dos particulares interessados informacoes adicionais
a retificar ou complementar sua manifestacao; II — modificar a estrutura, o cronograma,
a abordagem e o contetudo ou os requisitos do PMI; e Il — considerar, excluir ou aceitar,
parcialmente ou totalmente, informacoes e sugestdes advindas do PMI” (grifo nosso). E o
caso, além de Minas Gerais (Dec. 44.565/2007, art. 12), dos seguintes: Estado da Bahia (Dec.
12.653/2011, art. 17); Estado do Ceara (Dec. 30.328/2010, art. 12); Estado de Santa Catari-
na, (Dec. 962/2012, art. 8.°); Estado de Sergipe (Res. 01/2008 do Conselho Gestor Estadual
de PPP, art. 11); municipio de Salvador (Dec. 23.936/2013, art. 12); municipio de Cuiab4,
(Dec. 5.435/2014, art. 12); municipio de Pogos de Caldas, MG, (Dec. 11.201/2014, art. 12);
municipio de Feira de Santana, BA (Dec. 9.018/2013, art. 14); entre outros.

20. Regulamentacdes de outros entes federativos também trazem essa flexibilidade em disposi-
¢oes de teor diferente, como ¢é o caso, por exemplo, dos seguintes: Unido (Dec. 5.977/2006,
art. 9.°, § 1.° — cronograma); Estado de Pernambuco (Res. 01/2007 do Conselho Gestor de
PPP, art. 9.°, § 1.° — cronograma); municipio de Sao Paulo (Dec. 51.397/2010, art. 6.°, § 1.°
— cronograma), entre outros. Sobre a flexibilidade decisoria dada ao Poder Publico na defini-
¢@o do valor dos estudos, ha exemplos de previsdes neste sentido nas seguintes regulamen-
tacoes de PMI: Unido, Dec. 5.977/2006, art. 13, § 1.°; Estado de Pernambuco, Res. 01/2007
do Comité Gestor de PPPs, art. 16; municipio de Salvador, Dec. 23.936/2013, art. 15.
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tergado por quatro meses e meio.”! Da mesma forma, o prazo para inscricao dos
interessados na elaboracio dos estudos de viabilidade do projeto arco do Tieté,
do municipio de Sao Paulo, foi prorrogado duas vezes, inicialmente por 60 dias e,
em seguida, por mais 40.*> Do mesmo modo, o prazo para entrega dos estudos de
viabilidade “eixo de ligacao viario norte” entre as rodovias PE-022 e PE-035 em
Pernambuco foi objeto de duas prorrogacoes, resultando em prazo final oito meses
maior do que o original. Finalmente, os estudos de viabilidade do projeto de du-
plicacao da rodovia PE 001 eram esperados em 03.04.2012 e, depois de sucessivas
prorrogacdes, vieram a ter prazo final fixado para 13.08.2014.

Terceiro, ha flexibilidade sobre o conteudo do projeto objeto dos estudos. Se
0 objeto de uma licitacdo ja deve estar claramente definido no edital, uma das
funcoes do procedimento de manifestacao de interesse é justamente delimitar o
escopo deste futuro objeto. Assim, a falta de clareza definitiva quanto ao objeto do
eventual projeto durante o procedimento de manifestacdo de interesse decorre da
finalidade mesma do desenvolvimento de estudos. Mudancas de natureza técnica
ou de modelagem juridica* nao surpreendem, ou nao deveriam surpreender. De
um lado, a vontade politica determina a necessidade dos estudos e orienta suas
diretrizes, mas nao prescinde do poder da informacao dos tecnocratas e da inicia-
tiva privada para influenciar e impulsionar a decisao politica final. Neste sentido,
a depender dos resultados dos estudos, o objeto podera ter escopo expandido ou
reduzido, modificado ou adequado. Se o objetivo do procedimento é justamente
desenvolver estudos e adequar propostas para um projeto final, espanto causaria a
impossibilidade de mutacao do seu objeto.

Por exemplo, houve profunda mudanca no projeto do metrd linha 3 do Rio de
Janeiro (Niter6i/Sao Gongalo/Itaborai). Inicialmente, foi publicado em 06 de junho
de 2012 o Edital Publico para Manifestacao de Interesse da Iniciativa privada n.
003/2012, visando a apresentacdo de estudos para a implantacio de um sistema

21. Em decis@o publicada em 15.04.2011 no DOE de SP, a Secretaria Municipal de Desenvol-
vimento Urbano e do Trabalho determinou a entrega dos estudos de viabilidade até o dia
15.11.2011. Porém, em 09.11.2001, o prazo foi prorrogado até 31.03.2012.

22. A Secretaria Municipal de Desenvolvimento Urbano (SMDU), por meio do chamamento
publico SMDU 1/2013, visava a “manifestacido de interesse na elaboraciao e apresentacio
de estudos de transformacdo urbana da area denominada projeto Tieté”. No total, seis
empresas manifestaram interesse de participar da segunda fase do Chamamento Publico
SMDU 1/2013.

23. Um exemplo interessante é o projeto de Veiculo Leve sobre Trilhos do Municipio do Rio
de Janeiro. Durante a elaboracao dos estudos, foi promulgada a MedProv 575, que possi-
bilitou a previsao de aporte de recursos em favor do parceiro privado. Em consequéncia,
as modelagens economica e juridica foram modificadas para refletir o novo arcabouco
legal.
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de transporte metroviario com extensao estimada de 23 km de via.** No entanto,
constatou-se posteriormente que os custos de um sistema de transporte por meio
de metro inviabilizariam a execucao do projeto e, assim, buscou-se outro tipo de
transporte publico de massa mais barato. Desta forma, em 2013, foi publicado um
novo Edital de manifestacao de interesse, no qual foi proposta como solucio a uti-
lizacao de transporte por monotrilho.” Esta opcdo, nao prevista inicialmente, era
bem mais barata. Assim, a Administracao adotou a implantacao do projeto denomi-
nado Linha 3 do Metrd por meio de monotrilho, implicando uma mudanca sensivel
de objeto durante o desenvolvimento dos estudos.

Da mesma forma, a flexibilidade quanto ao objeto foi constatada nos estudos de
viabilidade para o projeto de transformacao da drea urbana arco do Tieté, do muni-
cipio de Sao Paulo. Este exemplo nao se refere a um PMI cujos objeto e forma de
execucao eram definidos de uma maneira e foram subsequentemente alterados. Trata-
-se de PMI que deliberadamente visava a apresentacao de propostas variadas para a
revitalizacao da drea urbana denominada arco do Tieté. A prefeitura lancou um plano
de revitalizacao desta drea, conferindo a iniciativa privada a possibilidade de enviar
suas ideias sobre projetos urbanos e arquitetonicos. Neste sentido, o procedimento foi
estruturado em mais de uma fase, sendo que a primeira era mais conceitual e prelimi-
nar, enquanto a segunda veiculava exigéncias mais concretas sobre sua estruturacao.*

Quarto, o procedimento de manifestacao de interesse é caracterizado por flexibi-
lidade também no que se refere ao impacto financeiro do potencial projeto. Ou seja,
admite-se que o montante estimado para este impacto varie do inicio até a conclusao
do procedimento. Nao se trata necessariamente de erro da Administracao ou vanta-
gem indevida da iniciativa privada, mas de amadurecimento da modelagem, segundo
as premissas e escolhas, inclusive politicas, adotadas durante a estruturacao. Os es-
tudos econdmico-financeiros poderdo impactar na modelagem juridica, assim como
eventuais limitacoes regulatorias acarretarao solucoes economico-financeiras diver-
sas. Por exemplo, uma parceria publico-privada da modalidade administrativa tera

24. Videnoticiasobre este PMIde 2012 no site PPP Brasil, disponivel em: [http://www.pppbrasil.
com.br/portal/content/prazo-para-cadastramento-em-pmi-da-linha-3-do-metr%C3%B4-
-do-rio-de-janeiro-se-encerra-na-pr%C3%B3xima-]. Acesso em: 30.12.2014.

25. Em 04 de setembro de 2013, foi publicado o Chamamento Publico para a Manifestacio de
Interesse da Iniciativa Privada n. 001/2013, tendo como finalidade receber estudos técni-
cos visando a implantacao, manutencao e operacao de transporte por monotrilho ao longo
do trecho denominado linha 3 do metrd. Pouco depois, foi publicado em 02 de outubro de
2013 um novo chamamento publico para MIP, o n. 002/2013, que substituia a expressao
“monotrilho”, presente no objeto e na finalidade, por “transporte de massa”, ampliando o
escopo de solucdes passiveis de apresentacio.

26. A primeira fase, terminada em 2013, recebeu 26 propostas diferentes e aceitou 17 delas,
tornando-as aptas para o ressarcimento. Com base nessas 17, a prefeitura de Sao Paulo
elaborou a modelagem para a segunda fase.
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um impacto distinto de uma da modalidade patrocinada, cuja cobranca de tarifa for
descartada por razdes politicas ou regulatorias. Assim, a fim de mitigar as incertezas
e garantir algum grau de planejamento para o Poder Publico, um dos requisitos exigi-
dos nestes procedimentos ¢ a estimativa teto de impacto financeiro do futuro projeto.
Nao se trata de regra cogente, que impossibilitaria a Administracdo de implementar
projeto com elementos econdmico-financeiros distintos, mas ja sinaliza 0 montante
que o Poder Publico pretende comprometer do seu orcamento.

Finalmente, ha flexibilidade quanto ao procedimento em si.*” Alguns PMIs
ocorrem em uma Unica fase, enquanto outros graduam a manifestacao de interesse
em fases distintas. Por exemplo, o PMI de mobilidade urbana de Santa Catarina,
de 2012, foi deflagrado por uma manifestacao de interesse da iniciativa privada
(MIP) da Queiroz Galvao, apresentando estudos para a construcao de um tunel que
ligaria Florianopolis ao continente. Em seguida, o Estado publicou chamamento
publico, solicitando outras solucoes para a ligacao ilha-continente, além de outras
propostas relativas ao sistema de transportes. O objeto do aviso foi descrito nos se-
guintes termos “Constitui objeto deste PMI o recebimento de subsidios da iniciati-
va privada para a definicao de alternativas de requalificacao e implantacao de obras
estruturantes visando a melhoria do sistema de transporte, de mobilidade urbana
e de acesso a regiao insular de Florianopolis, a partir da BR 101”. Foram recebidas
contribui¢coes de 12 empresas, cujas solucdes variavam desde pontes diversas, tu-
neis, veiculos leves sobre trilhos e veiculos leves sobre pneus, barcas e ferry boats,
até um tanel submerso sustentado por ilhas artificiais. Em seguida, ocorreu a se-
gunda fase do PMI. O aviso de chamamento desta segunda fase veiculou um termo
de referéncia mais especifico, mas com objeto ainda bastante amplo.*®

Todos estes exemplos demonstram a diversidade fatica na implementacao das
manifestacoes de interesse, cuja apropriacdo pelo direito levaria a caracterizacao do
regime juridico das manifestacoes de interesse como flexivel.

3. A TENSAO COM O PRINCIPIO DA ISONOMIA

A implementacao de manifestacoes de interesse suscita dois dilemas relativos ao
principio da isonomia. O primeiro diz respeito a potencial vantagem competitiva
do autor dos estudos no momento de oferecer sua proposta na licitacdo do projeto

27. Ha, porém, alguma padronizacdo em relacéo a competéncia da aprovacio dos estudos: em
ambito federal, pelo Conselho Nacional de Desestatizacdo (“CND”), e, nos ambitos esta-
dual e municipal, pelos Conselhos Gestores de PPP.

28. Eis os seus termos: “Constitui objeto deste PMI o recebimento de estudos e projetos da
iniciativa privada para a definicao de alternativas de melhoria/requalificacao e/ou implan-
tacdo de sistemas de transporte, visando a melhoria da mobilidade urbana e de acesso a
regiao insular de Florianopolis”.
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estudado. O segundo se refere ao tratamento que a Administracao deve dispensar
aos interessados durante a fase de concepcdo dos projetos publicos — durante a
manifestacdo de interesse.

No caso do primeiro dilema, o raciocinio é o seguinte: o autor do projeto que
pauta a licitacao teria mais conhecimento sobre ele e, portanto, possuiria maio-
res condicoes de formular a proposta vencedora no procedimento licitatorio. A
elaboracao do projeto ja conferiria uma vantagem competitiva ao licitante. Esta
circunstancia poderia configurar uma violacao ao principio da isonomia, uma vez
que os demais licitantes seriam prejudicados. E este o raciocinio que informa o art.
9.° da Lei de Licita¢oes, que veda a coincidéncia entre autor e executor do projeto.
Esta solucao, ainda valida para algumas contratacdes administrativas, foi expres-
samente afastada pelo legislador no caso de licitacdes para concessao e permissao
de servicos publicos ou uso de bem publico (v. art. 31 da Lei 9.074/1995).%° Ali
se estabeleceu que o autor do projeto ou seus responsaveis econdomicos poderao
participar, direta ou indiretamente, do procedimento licitatério que implicara a
contratacao para realiza-lo. A opcao do legislador visou a privilegiar o principio da
eficiencia. Entendeu-se que a regra vigente na Lei de Licitacoes afastava da fase de
estudos empresas cuja expertise poderia beneficiar a Administracao Publica, geran-
do melhores projetos publicos. E dizer: num conflito concreto entre os principios
da isonomia e da eficiéncia, o legislador optou por privilegiar este ultimo. Esta so-
lucdo so seria inconstitucional se a opc¢ao do legislador por privilegiar um principio
constitucional em detrimento do outro fosse irrazodvel ou desproporcional — e este
nao nos parece ser o caso. Tendo o legislador solucionado este primeiro dilema e
estando ele relativamente pacificado na doutrina e na pratica administrativa brasi-
leira, ndo iremos adiante no seu exame neste artigo.

O segundo dilema apontado acima, referente ao tratamento que a Administra-
cao deve dispensar aos interessados em elaborar os estudos, carece de maior es-
forco reflexivo e merece consideracoes mais aprofundadas. Afinal, ele é fonte de
inseguranca dos gestores publicos, além de ser pouco debatido pela nossa doutrina.
Este segundo dilema se manifesta na decisao sobre quais interessados devem ser
autorizados a elaborar os estudos. Eis a duvida: o principio da isonomia implica que
a Administracdao tenha que autorizar a realizacdo de estudos por todos aqueles que se
disserem interessados? Dito de outro modo: a incidéncia do principio da isonomia
gera um direito a que todos os interessados em realizar estudos relativos a projetos
publicos sejam autorizados pela Administracao Publica a fazé-lo?

29. A alocacao eficiente dos riscos pode ser considerado um dos vetores principais para ope-
racionalizacao das logicas diversas da Lei 8.666/1993 e da Lei 9.074/1995. Por exemplo,
como usualmente o risco de implementacdo do projeto é conferido ao concessiondrio, faz
sentido que ele seja responsavel por sua elaboracao.
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E facil entender a razao da duvida. Quando a Administracao Publica confere a
um particular a autorizacdo para realizar estudos, ela estd também lhe conferin-
do dois beneficios potenciais: (i) o autor dos estudos que pautarao uma licitacao
futura tera direito a ser ressarcido pelo vencedor da licitacao (e, portanto, obtera
beneficios economicos diretos); (ii) o autor dos estudos que pautardo uma licita-
cao futura teria ganhos informacionais que lhe confeririam vantagens competitivas
na futura licitacao. Como a autorizacao para realizar estudos implica a concessao
destes dois beneficios potenciais, surge o argumento de que a Administracao nao
poderia autorizar apenas um interessado, em detrimento dos demais, sem violar o
principio da isonomia.

Este raciocinio é improcedente. De um ponto de vista estritamente juridico e
abstrato, nao procede afirmar que o principio da isonomia impede que a Adminis-
tracio beneficie um administrado em detrimento de outro(s). E licao classica: o
principio da isonomia impede apenas que se facam distin¢des arbitrdrias ou irra-
zodveis. Para demonstrar a razoabilidade da sua decisao, o administrador publico
tera necessariamente que motivar a sua escolha com critérios racionais, adequados
e objetivos. Estes critérios e estas justificativas estardo inclusive sujeitos ao escru-
tinio dos controladores. Mas, se esta justificativa for razodvel, serao perfeitamente
licitas e consentaneas com o principio da isonomia (i) a opcdo por autorizar apenas
um estudo e (ii) a escolha entre os diversos interessados para realizar este estudo
unico. A seguir, é preciso examinar quando a justificativa sera razoavel em cada
uma destas decisoes administrativas.

3.1 Arazoabilidade da op¢éo de autorizar apenas um estudo

Iniciemos pela decisao de autorizar apenas um estudo. A opinido dos autores
deste artigo é de que ela sera a decisao mais adequada na maioria dos casos.> Isso se
da por duas razoes. Em primeiro lugar, porque ha o problema real da incapacidade
operacional da Administracao de avaliar e consolidar varios estudos. Os quadros
da Administracao Publica’ nao tém condicoes operacionais de gerenciar muitos
estudos a0 mesmo tempo.** A maioria das unidades de parcerias espalhadas pelo
pais nao possui sequer meia duzia de agentes ptiblicos exclusivamente dedicados a

30. Algumas das regulamentacdes de PMI/MIP permitem apenas uma unica autorizacio de
estudo, como a do Estado do Rio de Janeiro, Dec. 43.277/2011, art. 11; a do Estado da
Bahia, Dec. 12.653/2012, art. 19; e a do municipio de Salvador, Dec. 23.936/2013, art. 14.

31. A referéncia é a Administracdo Publica em razdo do objeto de analise, mas esta observacao
poderia ser estendida a grande maioria de grandes empresas, que priorizam suas acoes
segundo pessoal disponivel e os efeitos de sua alocacéo.

32. Com apenas um autorizado, ja se trata de andlise de muitos documentos, uma agenda
carregada de reunides e fluxo complexo de informacdes.
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estruturacao de projetos. A circunstancia tem forcado o complicado deslocamento
de técnicos das dreas-fim de suas atividades rotineiras para se debrucar e se respon-
sabilizar pela analise e consolidacao dos estudos.

Em segundo lugar, porque, ainda que o Poder Publico tenha capacidade para
avaliar os diversos estudos® ou contrate a figura do verificador independente para
faze-lo, a autorizacao multipla nao resolve o problema da possibilidade de privi-
légio da Administracao a um particular especifico — ela apenas posterga este pro-
blema no tempo. Afinal, o que é realmente relevante é a escolha do projeto que ira
pautar a licitacdo, ja que é esta a decisao que podera gerar beneficios economicos
em funcdo do ressarcimento ou das vantagens competitivas na licitacao futura.’
Nem se argumente que seria possivel evitar este privilégio aproveitando o melhor de
cada estudo apresentado pelos particulares. Este objetivo de aproveitar o melhor de
cada estudo leva comumente a producao de uma “colcha de retalhos”. O risco é de
que o aproveitamento parcial de diversos estudos termine por produzir um projeto
disfuncional. Por exemplo, uma das criticas a elaboracao da linha 6 do metro de
Sao Paulo foi 0 modelo final, que era internamente conflituoso.”” A elaboracao de

33. O municipio de Sao Paulo autorizou 34 empresas a desenvolver estudos prévios na PPP de
iluminacéo publica de Sao Paulo, objeto do chamamento publico SES 01/2013, publicado
no DO do municipio de Sao Paulo em 09.10.2013. O prazo para entrega dos estudos, origi-
nalmente de 80 dias, foi prorrogado até 14.03.2014. No final, foram entregues 11 estudos/
modelagens diferentes.

34. O mecanismo decisivo para eliminar a assimetria informacional nao parece ser a autoriza-
cdo ampla. Para se equiparar ao autor dos estudos, o que o licitante necessita é de tempo
para avalid-los, transparéncia quanto as informacdes disponiveis e capacidade de influen-
ciar as decisdes da Administracao Publica antes de o edital ser publicado. Neste sentido,
mitigador mais eficiente seria a ampla divulgacdo da autorizacido formal e dos produtos
entregues pelo autorizado, com realizacdo de sessoes publicas para discutir o projeto e
fornecer informacoes sobre as bases de sua estruturacdo. No mesmo sentido, seriam ne-
cessarios mais longo periodo de consulta pblica e realizacao de road shows, a fim de que
outros particulares interessados opinem e intervenham na consolidacio do projeto. Ou
seja, o respeito a isonomia pode ndo passar pela pluralidade de projetos entregues, mas
pelo amplo acesso ao projeto, no singular, que sera licitado, desde que haja oportunidade
para que todos os interessados o discutam.

35. Na linha 6 do metr6 de Sdo Paulo, foram apresentados trés estudos prévios diferentes
feitos por empresas diversas entre si, que utilizavam diferentes premissas para o equilibrio
economico-financeiro, estrutura juridica e estudo de engenharia. O poder concedente en-
tao aproveitou parcialmente cada um desses trés estudos para a modelagem do projeto que
foi para a licitacdo, o que para alguns gerou uma modelagem “Frankenstein”. Na época
anterior ao leilao, comentava-se sobre o alto risco de ele resultar vazio, sendo um dos
motivos apontados para tal risco justamente esta modelagem “Frankenstein”. De fato, na
primeira vez em que foram marcados o recebimento das propostas e abertura de envelopes
(30.07.2013) ninguém compareceu e a licitacdo foi considerada deserta.
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um projeto “Frankenstein” fragiliza o desempenho técnico e a viabilidade econo-
mico-financeira do projeto, frustrando a competitividade no momento da licitacao.

A este ponto, temos as seguintes conclusdes: (i) optar por autorizar apenas um
estudo ¢é perfeitamente licito e consentaneo com o principio da isonomia quando
esta decisao for razoavel e bem justificada; (ii) autorizar um estudo é usualmente
a decisdao mais adequada porque a Administracao Publica nao possui recursos ma-
teriais e pessoais adequados para avaliar varios estudos e porque, ainda que isso
pudesse ser feito, nao resolveria o risco de arbitrariedades e correr-se-ia o risco de
produzir um projeto disfuncional, uma “colcha de retalhos”.

Esta situacao acima, de conveniéncia de autorizacao de apenas um estudo, serd
a mais frequente. Entretanto, é possivel que, diante de circunstancias especificas
de um projeto concreto, faca sentido que a Administracao autorize mais de um
interessado a realizar os estudos. Num primeiro exemplo, este serda o caso quando
o0 setor em que se implementara o projeto nao for tecnicamente maduro, a depen-
der do grau de inovacao que projetos variados possam apresentar. Nesta hipotese,
a autorizacdo de varios estudos serviria ndo apenas para considerar nuances téc-
nicas, mas igualmente para testar o apetite do mercado em relacao a tal setor. Um
segundo exemplo em que a autorizacao multipla é adequada é a hipotese em que
a Administracao tem vaga ideia ou estd num impasse decisorio sobre o conceito
mesmo do projeto a ser implementado. Neste caso, o objetivo da ampla autorizacao
seria coletar argumentos técnicos, conceituais ou estéticos para amadurecer a po-
litica publica a ser implementada. Tratar-se-ia de uma participacao qualificada no
processo mesmo de elaboracao da politica publica, uma vez que o autor do projeto
poderia implementa-lo. Por exemplo, o PMI sobre o arco do Tieté, do municipio de
Sao Paulo, visava a apresentacao de propostas variadas para a revitalizacao de area
urbana. A discussao nao se limitava a como fazer, mas o que fazer.

3.2 Arazoabilidade da escolha de um entre vdrios interessados em realizar os
estudos

Inicie-se por repetir que a escolha de um entre vdrios interessados nao é pros-
crita pelo principio da isonomia. O que este principio proibe sao escolhas desarra-
zoadas e arbitrarias.

A razoabilidade da escolha de um entre varios interessados é particularmente
relevante no caso de PMIs, em que é o Poder Publico quem divulga um chamamen-
to publico requisitando manifestacdo de interessados em realizar estudos. Neste
caso, o Poder Publico devera fazer constar neste chamamento os critérios objetivos
com base nos quais concedera a autorizacdo. A depender da natureza do objeto,
estes critérios podem consistir, por exemplo, no menor valor dos estudos, no maior
aporte de beneficios sociais, no menor valor de capex estimado, no menor impacto
ambiental etc. A autorizacdo tnica sera razoavel quando estes critérios forem ade-
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quados em funcao da natureza do projeto e quando a decisao relativa a qual estudo
foi autorizado tiver sido tomada com base neles.

No caso de MIPs, em que a iniciativa de apresentar estudos para determinado
projeto é dos particulares, a situacao é um pouco distinta. Aqui, é preciso com-
preender que a discricionariedade que a Administracdo detém para autorizar um
estudo é mais ampla. E a Administracdo que decide o que entra e o que sai do seu
programa de parcerias (carteira de projetos), segundo suas prioridades politicas.*®
E por esta razdo que as regulamentacoes de diversos entes federativos vedam recur-
sos administrativos contra esta decisao.’”

Uma questao um pouco mais complicada é o que deve ocorrer se a Administra-
cdo Publica opta por autorizar um estudo de um particular, trazido através de MIP.
Aqui a duvida que se pde é o que a Administracdo Publica deveria fazer para, em
nome do principio da isonomia, permitir que outros interessados também apre-
sentem seus estudos. A solucdo mais comum, neste caso, tem sido a de publicar

36. Nesse sentido, nas Filipinas, a Phillipine BOT Law (Republic Act n. 7718), revisada em
2012, estipula que as unsolicited proposals correspondem a “project proposals submitted by
the private sector, not in response to a formal solicitation or request issued by an Agency/
LGU and not part of the list of priority projects as identified by Agency/LGU, to undertake
Infrastructure or Development Projects which may be entered into by Agency/LGU sub-
ject to the requirements/conditions prescribed under Rule 10”.

37. Por exemplo, na regulamentacio da Unido Federal(Dec. 5.977/2006), o art. 11 traz o

descabimento de recurso administrativo quanto ao mérito: “A avaliacao e a selecdo dos
projetos, estudos, levantamentos e investigacdes no ambito da comissdo nao se sujeitam
a recursos na esfera administrativa quanto ao seu mérito”; na do Espirito Santo (Dec.
2889-R/2011), o art. 16 também prevé que “A avaliacdo e a selecdo dos estudos, levan-
tamentos, investigacdes, dados, informacdes técnicas, projetos ou pareceres no ambito
da comissao nio se sujeitam a recursos na esfera administrativa quanto ao seu mérito”;
na do Estado de Santa Catarina (Dec. 962/2012) o art. 13, § 2.°, tem 0 mesmo teor “A
avaliacao e a selecdo dos projetos, estudos, levantamentos ou investigacoes, pesquisas, so-
lucoes tecnologicas, dados, informacdes técnicas ou pareceres no ambito do Comité, nao
se sujeitam a recursos na esfera administrativa quanto ao seu mérito; na de Salvador(Dec.
23.936/2013), o art. 6.° dispde: “Nao cabera qualquer tipo de recurso ou reconsideracao
da decisdo fundamentada relativa a consolidacao de projetos ou estudos decorrentes de
PMI, que sera divulgada na imprensa oficial e comunicada aos interessados via correio
eletronico, podendo haver divulgacdo em outros meios de comunicacao”.
Por outro lado,outros decretos trazem a possibilidade expressa de recursos adminis-
trativos das decisoes de selecdo e estabelecimento dos valores dos estudos, como por
exemplo, o do Estado da Bahia (Dec. 12.653/2011), no art. 22: “A avaliacéo e selecio,
integral ou parcial, de estudos ou outros tipos de investigacdo, bem como os respectivos
valores de eventuais ressarcimentos, poderdo ser objeto de recursos na esfera adminis-
trativa quanto ao seu mérito, através de peticao dirigida ao titular do 6rgao ou entidade
solicitante.”
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um chamamento publico e abrir prazo para a manifestacao de outros interessados.
Como se vé, esta solucao acaba transformando uma MIP num PMI.

Parece-nos que esta pratica merece ser reconsiderada. O nosso entendimento ¢
que a Administracao tera que dar publicidade ampla ao fato de que um estudo lhe
foi trazido e foi autorizado, mas nao estd obrigada a publicar chamamento puiblico
especifico, abrindo prazo para que outros interessados se manifestem.*® E que a
publicacdo do chamamento publico tende a desvirtuar a MIP, eliminando as suas
vantagens para a Administracao Publica. A Administracao Publica é entao forcada
a debrucar-se sobre um projeto sobre o qual ainda nao tinha pensado, tendo que
alocar recurso e tempo para o seu estudo e para a consequente publicacao do cha-
mamento publico. Este esforco administrativo deveria ser reservado para os pro-
jetos que ja estdo razoavelmente maduros nas ideias dos administradores — e para
os quais eles recorreriam a um PMI. A MIP (e o seu procedimento mais leve, sem
necessidade de chamamento publico) deveria ser deixada para projetos pensados
pelos particulares e sobre os quais a Administracao ainda nao tem opinido bem
definida (e nao deveria ser apressada para forma-la).

A obrigacao de produzir chamamentos publicos todas as vezes que autorizar
uma MIP tende ndo apenas a desvirtuar as vantagens da MIP, mas também a de-
sincentivar a autorizacao de estudos veiculados em MIP. Isso porque a autorizacao
implicard os custos de elaboracao de um chamamento publico e o gestor publico
pode optar por nao incorrer nestes custos no momento, situacao em que o eventual
beneficio publico advindo da MIP seria eliminado.

A autorizacao da MIP sem abertura de prazo de chamamento nao impede que
outros eventuais interessados em estudar projeto similar se apresentem a qual-
quer tempo (a autorizacoes de manifestacao de interesse nao sao exclusivas).
Pode, portanto, a Administracao optar por consolidar os estudos elaborados pelo
ultimo autorizado, licitando o seu projeto, em detrimento do projeto do primeiro
autorizado.

No mais, a obrigacao de produzir chamamentos publicos pode institucionalizar
uma pseudoconcorréncia. Esta pseudoconcorréncia decorreria da estipulacao de
prazo para que outros interessados possam propor projetos, depois que a MIP pro-
posta tenha sido aprovada. Ora, aquele que propde um estudo pode ter destinado
varios meses para elabora-lo antes de propor formalmente uma MIP. Isto limitaria
muito a capacidade de outros interessados de formular, dentro de tempo limitado,

38. Trata-se da denominada manifestacdo de interesse da iniciativa privada “fast-track”. O §
3.° do art. 3.° do Decreto do municipio de Salvador 23.935/2013 estabelece que “O Con-
selho Gestor de Concessoes, segundo seu juizo de oportunidade e conveniéncia, poderd
abrir prazo para que outros eventuais interessados se manifestem sobre o objeto da MIP,
permitindo a apresentacdo de propostas alternativas”.
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algo de qualidade equivalente para “concorrer” em procedimento de manifestacao
de interesse.

Uma forma de mitigar esta pseudoconcorréncia é reconhecer a devida diferenca
entre PMI e MIP, deixando para MIP apenas os projetos que nao sejam prioritarios
da Administracao. Os projetos constantes de programa de governo, por exemplo,
seriam objeto de PMI, com atribuicao do mesmo prazo real para todos os interessa-
dos. A MIP ficaria devidamente regulamentada, mas destinada as ideias e propostas
que viriam da iniciativa privada, ampliando os focos de atencao da Administracao
Publica. A possibilidade de propor estudos estaria aberta a todos de forma latente e
a preocupacao de “fabricar” uma concorréncia artificial depois de autorizada uma
MIP tornar-se-ia menos importante.

4. (O FOMENTO AO MERCADO DE CONSULTORIAS PARA A CONCEPCAO DE PROJETOS
PUBLICOS

Um ultimo dilema a ser tratado neste artigo é o seguinte: como fomentar a
formacao e o desenvolvimento de um mercado de consultoria para concepcao de
projetos publicos? Quase 10 anos depois do Dec. 5.977/2006, o recurso a mani-
festacoes de interesse, por parte do Poder Publico, ja é uma constante. Pode-se
considerar, assim, que, do ponto de vista da demanda, ha um mercado relativa-
mente bem desenvolvido e aquecido. Do ponto de vista da oferta, no entanto,
ha muito espaco para a realizacao de adequacdes regulatorias que estimulem a
participacdo mais ativa das empresas nele ja atuantes ou permitam a entrada de
novos agentes.

Uma primeira e mais simples forma através da qual se poderia fomentar o de-
senvolvimento do mercado de consultoria a Administracdo Publica seria a reducdo
das barreiras a entrada hoje existentes. Acontece de o administrador publico exigir
em seus chamamentos publicos que os interessados em elaborar estudos demons-
trem experiéncia anterior no setor para que seu estudo seja autorizado. Recomen-
da-se avaliar com cuidado a necessidade de uma exigéncia deste tipo. Em especial,
vale ponderar os graus de experiéncia anterior exigidos em funcdo da complexidade
dos projetos. Desproporcao aqui desestimula a participacao de empresas menores e
de novos entrantes no mercado de consultorias. Reduz-se a possibilidade de sur-
gimento de consultorias menores, desvinculadas do implementador dos projetos.
A consequéncia é que a inovacao é sacrificada em prol dos mercados tecnicamente
maduros e de atores tradicionais.*

39. Bruno Pereira, “PMI e inseguranca juridica. PPP Brasil — O observatorio das parcerias
publico-privadas”. Disponivel em: [http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/artigo-
-pmi-e-inseguranc-jur%C3%ADdica]. Acesso em: 30.12.2014.
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Uma segunda possibilidade para fomento do mercado de consultoria para proje-
tos publicos consiste na extensdo da possibilidade de utilizacao das manifestacoes
de interesses. O Dec. 5.977/2006 prevé manifestacoes de interesse para “parcerias
publico-privadas”, mas ja se discute a ampliacao do uso deste mecanismo para ou-
tras formas de intervencao publica. Atualmente, sao poucos os atos normativos que
prevéem o uso do PMI/MIP para outras modalidades de parcerias, nao se limitando
as parcerias publico-privadas no sentido estrito. Faz sentido que as regulamen-
tacoes sigam as necessidades dos seus respectivos entes federativos, destinando
as manifestacoes de interesse as modalidades de parcerias que ira implementar.
De um lado, o PL 7.076/2010 prevé o aproveitamento dos estudos elaborados por
meio do PMI para qualquer arranjo societario publico-privado ou modalidade de
associacdo publico-privada, inclusive contratos de obra publica. De outro lado, os
decretos atuais enfrentam o obstaculo do art. 9.° da Lei 8.666/1993,* mas ensaiam
sobretudo a possibilidade de utilizar o procedimento para as diversas concessoes,
permissdes, operacdes urbanas consorciadas e os arrendamentos. Naturalmente, o
alargamento do espectro de intervencoes publicas que contempla a possibilidade
de recurso a manifestacoes de interesse tende a fomentar uma diversificacio no
mercado de consultorias, criando nichos com expertises técnicas e precos distintos,
em funcao da complexidade do projeto e do compartilhamento dos riscos dele
decorrentes.

Entretanto, para além destas sugestoes mais pontuais, merecem particular de-
senvolvimento os aspectos relacionados ao ressarcimento dos custos incorridos pelos
autores de estudos para projetos publicos. Trata-se de examinar os incentivos eco-
nomicos para atrair agentes econdomicos para este mercado. Afinal, a forma mais
eficaz de fomentar qualquer mercado consiste em garantir aos seus agentes uma
remuneracao certa e previsivel. No caso do mercado de consultoria para a Admi-
nistracao Publica na concepcao de projetos, este é um objetivo ainda longe de ser
realizado. No estado de coisas atual, o ressarcimento dos autores dos estudos nio é
nem certo (item 3.1), nem previsivel (item 3.2).

4.1 Oressarcimento incerto

Em primeiro lugar, o ressarcimento dos estudos, no caso de manifestacoes de
interesse, ndo ¢ certo. De acordo com a regulacao e a pratica atuais, o autor dos es-
tudos pode ficar sem qualquer ressarcimento em duas hipdteses: (i) quando os seus
estudos nao tenham sido os escolhidos para embasar projeto publico posterior-

40. O Decreto de PMI e MIP de Salvador refere-se a utilizacdo ampla do mecanismo, mas res-
salva a utilizacdo de estudos apenas preliminares quando houver o empecilho do art. 9.°
da Lei 8.666/1993.
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mente licitado e (ii) quando a Administracao desista de executar o projeto e nao
realize licitacdo posterior.

Quanto a primeira hipotese, a regulacao atual das manifestacoes de interesse
prevé ressarcimento dos custos do estudo apenas para o autor dos estudos que vie-
rem a pautar a licitacao futura. E dizer: os custos dos estudos preteridos sao inte-
gralmente assumidos pela iniciativa privada. O risco é dela. Naturalmente, trata-se
de circunstancia pouco adequada para estimular novos estudos. Este problema ¢é
acentuado pela concepcao estrita do principio da isonomia que se criticou no item
anterior. Autorizar inumeros estudos em nome do principio da isonomia implicara
necessariamente deixar varios deles sem qualquer ressarcimento. Uma solucao in-
teressante € a do direito chileno: (i) limita-se a autorizacdo de elaborar os estudos
via de regra a apenas um agente, (ii) garante-se o reembolso dos custos em que
incorreu para realiza-los, caso a licitacao nao ocorra, seja frustrada* ou realize pro-
jeto sob sistema diverso do de concessdes e (iii) aplica-se um “premio”** ao autor
dos estudos que vier a participar da licitacao.” Porém, a solucéo chilena exigiria
modificacao profunda no ordenamento juridico brasileiro. Além disso, a garantia
de ressarcir todos os autorizados nas manifestacoes de interesse contraria o princi-
pio da economicidade, pois oneraria demasiadamente o projeto objeto de licitacao,
desvirtuando um dos principais objetivos do mecanismo. Desta forma, neste pon-
to, ndo parece haver solucao perfeita, mas apenas uma opcao mitigadora do proble-
ma. Trata-se daquela solucéo ja apresentada no item anterior: sempre que possivel,
a Administracao deveria autorizar apenas um interessado. Apenas nos casos em
que (pelas razdes antes expostas), este caminho nao fizer sentido, a Administracao
promoveria uma autorizacao multipla. Também neste caso, no entanto, o nimero
de autorizacdes deve manter-se dentro dos limites da razoabilidade.

Quanto a segunda hipotese, nao hd, na regulacdo e na pratica atuais das mani-
festacoes de interesse, qualquer garantia ou dever de ressarcir, caso o Poder Publico
finalmente decida ndo licitar o projeto objeto dos estudos. Ou seja, caso nao haja
licitacao, a Administracao nao tem o 6nus de arcar com qualquer custo decorrente
da realizacao de estudos. Sob uma perspectiva imediata, a inexisténcia de um dever
de ressarcimento é benéfica para o Poder Publico, que pode postergar a decisao de

41. Art. 2.° da Ley de Concesiones de Obras Publicas chilena.

42. Este “premio” é ainda definido segundo as naturezas inovadora e competitiva do projeto,
além do envolvimento de subsidio publico. Ele caracteriza precipuamente um bonus na
avaliacdo da proposta econdmica apresentada de quem realizou os estudos, de, por exem-
plo, de 10%.

43. Rafael Ibarra-Coronado, La Ley de Concesiones de Obras Publicas Chilena en el tempo.
International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 183-222, 2011, p. 194-195.
Disponivel em: [www.scielo.org.co/pdf/ilrdi/n19/n19a07.pdf].
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realizar ou nao um projeto publico para quando os estudos ja estiverem prontos.
Mas, sob uma perspectiva de longo prazo, a incerteza quanto ao ressarcimento dos
custos dos estudos pode prejudicar o Poder Publico, na medida em que compro-
mete a consolidacao de um mercado de consultoria de que ele pode vir a precisar.

Sao duas as formas por meio das quais a inexisténcia de qualquer dever de res-
sarcimento pode comprometer o desenvolvimento de um mercado de consultorias.
Em primeiro lugar, ela pode inviabilizar economicamente a presenca de pequenos
agentes neste mercado. Se o montante a ser ressarcido pelo licitante ganhador é em
geral pouco significativo para uma grande empresa, ele pode ser crucial na sobrevi-
véncia de consultorias menores ou institutos de pesquisa. Em segundo lugar, a falta
de qualquer ressarcimento transmite uma mensagem de descomprometimento do
Poder Publico, acentuando os riscos de descontinuidade institucional.

Como apontado acima, no direito chileno, ha regra que exige do Poder Publico o
ressarcimento do autor do projeto, no caso de desisténcia de promover licitacdo. Esta
¢ uma solucao que poderia ser adotada pelo direito brasileiro no caso especifico dos
PMIs. Numa MIP, a situacéo é diferente: o Poder Publico desempenha um papel mais
passivo a respeito da conveniéncia do projeto, cuja autorizacdo nao implica decisao
politica necessariamente favoravel a aprovacao dos estudos. A MIP é uma porta de
entrada de projetos que nao constavam das prioridades do Poder Publico, que autori-
za a proposicao, mas nao sinaliza compromisso sobre sua implementacao. Por outro
lado, quando o Poder Publico publica um chamamento de PMI, comunica que vai
estruturar um projeto e recorre a iniciativa privada para antecipar recursos na elabo-
racdo de estudos. Assim, a desisténcia posterior de licitar o projeto fragiliza sua cre-
dibilidade, cujas consequéncias poderiam ser mitigadas por meio de ressarcimento.

4.2 0 ressarcimento imprevisivel

Mesmo nos casos em que algum ressarcimento é promovido — e, portanto, nao
se verificam os problemas apontados no subitem anterior — ainda assim é possivel
que ele nao corresponda ao montante que a empresa autora do projeto poderia le-
gitimamente esperar. Em outras palavras: o ressarcimento dos estudos, além de nao
ser certo, tampouco é previsivel.

Este problema se deve a possibilidade de intervencdao dos controladores nos
montantes arbitrados pelo gestor no chamamento publico ou na ocasiao da presta-
cao de contas. O risco nao é meramente hipotético. O exemplo mais significativo é
o da intervencao do Tribunal de Contas da Unido sobre a estruturacdo dos projetos
de portos.** A Portaria SEP 38/2013 havia autorizado a Estruturadora Brasileira de

44. Trata-se de representacdo feita pelo deputado federal Augusto Rodrigues Coutinho de
Melo sobre supostas irregularidades ocorridas na autorizacio feita a Estruturadora Bra-
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Projetos (EBP) a elaborar estudos para subsidiar a preparacdo de procedimentos
licitatorios de concessoes de portos organizados e de arrendamentos portudrios. O
objeto dos estudos compreendia 161 dreas portudrias, o prazo maximo de elabora-
cdo era 225 dias e o valor maximo de ressarcimento fora estipulado em 0,37103%
do valor total dos investimentos previstos para cada uma das concessoes ou arren-
damentos. Segundo a portaria, este valor de ressarcimento seria ainda limitado a
um total de R$ 63.800.000,00 para todos os projetos.

Ocorre que o 6rgao controlador apontou insuficiéncias técnicas dos estudos
elaborados pela EBP. A metodologia de calculo do montante de ressarcimento pre-
visto na Portaria SEP 38/2013 tornou-se o ponto crucial da discussao, apontando
as seguintes tendéncias na abordagem do tema. Primeiro, a necessidade de com-
provacao da adequacao dos valores ao ressarcimento dos estudos. As duvidas sobre
necessidade de detalhamento dos custos, a consideracao sobre ganhos de escala da
empresa autorizada e a hesitacdo entre a utilizacao de parametros de mercado ou da
média dos valores cobrados para estudos na mesma area sinalizaram as incertezas
sobre o tema.” Da mesma forma, o Ministério Publico Federal incrementou tais
incertezas reiterando o discurso da prudéncia. De um lado, afirmou que o percen-
tual maximo de 0,37103% do valor total dos investimentos necessérios a imple-
mentacdo de cada uma das concessoes ou arrendamentos de instalacdes portudrias
parecia nao conduzir a um superdimensionamento do ressarcimento a ser feito a
EBP. De outro lado, ponderou que tal percentual “nao implica, necessariamente,
que essa sociedade empresarial esteja sendo remunerada de maneira correta, sem
exorbitancia de lucros” e ainda atribuiu a subcontratacdo de consultores a razao
para tal possivel superdimensionamento.

sileira de Projetos (EBP) para realizar estudos destinados a “subsidiar a preparacao de
procedimentos licitatorios de concessoes de portos organizados e de arrendamentos por-
tudrios”. Processo TC 012.687/2013-8.

45. A Min. Ana Arraes, relatora do processo no TCU, em sua decisao prolatada em 10.12.2013,
no Ac. 3661, aprovado por unanimidade pelo Plendrio, adotou 19 condicionantes para a
continuidade do processo de concessao dos portos organizados, a maioria delas com ques-
tionamentos acerca dos estudos feitos e dados levantados pela Empresa Brasileira de Pro-
jetos (EBP). Os estudos foram considerados insuficientes, pela falta de embasamento em
relatorios e notas técnicas necessarias. Foi determinado que se estabelecessem valores teto
de tarifa para todos os portos, que o governo aguardasse o fim de estudos ja encomendados
sobre a competi¢éo entre os portos, sendo questionada a capacidade técnica da EBP. Essa
decisdo atrasou bastante o processo de concessiao dos portos, visto que o Governo Federal
pretendia lancar os editais em dezembro de 2013. A Secretaria de Portos deu resposta a 15
das 19 condicionantes, aceitas pela Min. Ana Arraes, e recorreu das outras quatro, que fica-
ram sob a relatoria do Min. Aroldo Cedraz. No inicio de junho de 2014, quanto pareceria
que o processo seria liberado, ele foi mais uma vez suspenso pelo pedido de vista do Min.
Raimundo Carreiro.
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O processo ainda nao foi concluido e a EBP ainda nao foi ressarcida dos cus-
tos dos estudos. E intuitivo, no entanto, que um caso como este, tdo amplamente
divulgado, produza dois efeitos. O primeiro é a geracao de uma pressao sobre os
gestores publicos, que se véem obrigados a, de um lado, propor valores que atraiam
consultores de qualidade e, de outro, evitar riscos de contestacdes pelo controlador.
O segundo ¢ a inseguranca para os agentes econdmicos deste mercado, circunstan-
cia que contraria o objetivo de fomentar o mercado de consultoria.

E possivel supor que as intervencdes do controlador tendam a ser mais frequen-
tes e relevantes enquanto durar a atual situacao de indefinicao sobre os critérios
para estipulacdo do montante adequado para o ressarcimento do autor dos estudos.
Em muitos decretos subnacionais regulamentadores dos PMIs/MIPs, alids, nao ha
qualquer regra que oriente o gestor.* O § 2.° do art. 2.° do Decreto Federal*” preve
o limite de 2,5% do valor total estimado dos investimentos do projeto para even-
tual remuneracao, mas este limite nao é normativamente replicado pelos Estados
ou municipios. O Projeto de Lei do Senado 426/2013 mantém este limite e o PL
7.076/2010 estabelece o valor maximo de 3% do valor total estimado das despesas,
das inversoes ou dos investimentos necessarios a consecucao do respectivo empre-
endimento.*® Nos Estados do Rio de Janeiro, Sao Paulo e Pernambuco, as respec-
tivas regulamentacoes de PMI/MIP explicitam o ressarcimento do particular pelo
vencedor da licitacdao,* mas apenas na Resolucao do CGP de Pernambuco, em seu
art. 11, IV, ha previsao no sentido de que o valor do ressarcimento nao pode ultra-
passar “+/- 25%” do montante proposto a ocasiao da manifestacao de interesse. Da
mesma forma, o Decreto que regulamenta a matéria em Santa Catarina estabelece
que o valor maximo para eventual ressarcimento nao pode ultrapassar 3,5% do va-
lor estimado dos investimentos necessdrios a implementacao da PPP>° Em relacao

46. Essa falta de critérios sobre o valor é a situacdo, por exemplo, da regulamentacio: do
Estado de Minas Gerais (Dec. 44.565/2007); do Estado de Alagoas (Dec. 30.238/2010);
do Estado de Sergipe (Res. 01/2008 do Conselho Gestor do Programa Estadual de PPP
de Sergipe); do Estado de Rondonia (Dec. 16.559/2012); do municipio de Cuiaba (Dec.
5.435/2014), entre outros.

47. Dec. 5.977/20006, art. 2.°, § 2.°: “O valor maximo para eventual ressarcimento pelo con-
junto de projetos, estudos, levantamentos ou investigacoes ndo poderd ultrapassar dois e
meio por cento do valor total estimado dos investimentos necessarios a implementacéo da
respectiva parceria publico-privada.”

48. Andréa Romualdo Lavourinha, op. cit., p. 50.

49. Estado do Rio de Janeiro, Dec. 43.277/2011, art. 16; Estado de Sao Paulo, Dec. 51.397/2010,
art. 15; Estado de Pernambuco, Resolucdo Normativa 001/2007 do Comité Gestor Estadu-
al de PPP, art. 16.

50. Estado de Santa Catarina, Dec. 962/2012, art. 2.°, § 3.% “O valor maximo para eventual
ressarcimento pelo conjunto de projetos, estudos, levantamentos ou investigacoes, pes-
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aos municipios, Santo André, em Sao Paulo, é excecdo a falta de regulamentacao
quanto ao valor teto, prevendo o art. 6.° do Dec. 16.097/2010, que o teto mdximo
de ressarcimento ao particular autorizado a elaborar os estudos de viabilidade ¢ de
2,5% do valor estimado dos investimentos necessarios a implementacao da PPP”!

Assim, na maioria dos casos, no momento de elaborar um chamamento de PMI
ou antes de protocolar uma MIP, grande preocupacao é conferida a determinacéo
do montante do valor dos estudos. Mesmo quando ha limitacao normativa, duvidas
nao sao afastadas, uma vez que a estimativa do valor de investimentos pode gozar
de grau de maturidade ainda muito preliminar a época do lancamento do PMI
ou oferecimento da MIP. Além disso, ha grande dificuldade do Poder Publico em

incorporar a nocao de “valor de mercado”,”* sem tabela ou parametro normativo

quisas, solucoes tecnologicas, dados, informacdes técnicas ou pareceres nao poderao ul-
trapassar trés e meio por cento do valor total estimado dos investimentos necessarios a
implementacéo da respectiva parceria publico-privada”.

51. Temos o estabelecimento de um valor-teto de ressarcimento para os PMlIs, por exemplo,
nos seguintes Decretos Regulamentadores: o da Unido (Decreto Federal n. 5.977), que
estabelece em seu art. 2.°, § 2.° um valor mdximo de 2,5% dos investimentos da PPP; o do
Estado do Rio de Janeiro (Decreto 43,277/2011), que determina no art. 8.°, Il que valor
maximo de ressarcimento serd fixado no chamamento ptiblico do PMI/MIP; o do Estado
de Sao Paulo (Decreto 48.867/2004, alterado pelo Decreto 57.278/2011), no art. 2.°, § 7.°,
2., dispondo que o chamamento publico devera indicar o limite para o ressarcimento dos
custos incorridos; o do Estado de Santa Catarina (Decreto 962/2012), que coloca em seu
art. 2.°, 3.° um maximo de 3,5% do total de investimentos necessarios para o projeto: “Art.
2.°, 8 3.° O valor maximo para eventual ressarcimento pelo conjunto de projetos, estudos
(...) ndo poderao ultrapassar trés e meio por cento do total estimado dos investimentos
necessarios a implementacdo da respectiva parceria publico-privada”; o do Municipio de
Salvador (Decreto 23.936/2006), que em seu art. 9.°, § 4.° abre a possiblidade de limitar
o valor do PMI caso a caso: “art. 9° (...) § 4.° O aviso de PMI podera estabelecer o
limite de valor para ressarcimento dos dispéndios incorridos pelo proponente”; o do
municipio de Cuiaba (Decreto 5.435/2014), art. 13, § 2.°, que traz a obrigatoriedade de
estabelecimento de limite maximo de valor: “§ 2.° O chamamento Publico devera prever o
limite maximo para o reembolso de despesas”.

52. Por exemplo, faz-se uso desta expressao em: Estado de Pernambuco, Res. 01/2007 do Co-
mité Gestor Estadual de PPP, art. 4.°: “Apos a andlise e aprovacao quanto a oportunidade,
a técnica e aos custos estimados em compatibilidade com os custos de mercado, a Unidade
PPP, através do Secretario Executivo do GCPE, emitira autorizacdo ao agente empreen-
dedor para a realizacdo de estudos de viabilidade ou projeto basico (...)”, aparecendo a
expressao novamente no art. 7.°, paragrafo tnico: “No caso em que a auditoria da Unidade
PPP evidenciar que a previsao de dispéndio para a realizacao dos estudos de viabilidade
ou projeto basico do agente empreendedor apresenta valores acima dos precos de mercado
para servicos similares, a unidade PPP devera comunicar ao agente empreendedor o fato
e solicitar que o agente empreendedor: (...)”; Estado de Goids, Dec. 7.364/2011, art. 5.°,
paragrafo tnico: “Cabera a Comissao Especial de Avaliacao, a que se refere este artigo, a
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que assegure conforto ao gestor. A estipulacdo do montante tem frequentemente
decorrido de método comparativo com outros projetos, cuja estipulacao preliminar
so sera realmente verificada no momento da prestacao de contas, nascedouro de
outras duvidas.”

53.

analise dos custos financeiros do objeto do PMI e/ou dos estudos preliminares e, caso os
valores apresentados sejam superiores aos de mercado, devera ela comunicar o fato ao
interessado e solicitar-lhe esclarecimentos”; Estado do Espirito Santo, Dec. 2889-R/2011
com alteracdo do Dec. 3138-R/2012, art. 19-A, § 2.°: “O requerimento também devera
incluir a indicacdo do valor do reembolso pretendido, justificando sua pretensio atra-
vés de planilha detalhada dos valores propostos. Cabe ao 6rgao ou entidade competente
analisar a compatibilidade dos valores apresentados com o praticado no mercado, sem
prejuizo do disposto no art. 18”; Estado de Alagoas, Dec. 16.879/2011, art. 9.° paragrafo
unico: “No caso de a auditoria pela Administracao Publica evidenciar que a previsao de
dispéndio para a realizacdo do projeto basico e estudo de viabilidade do agente privado
apresenta valores acima dos precos de mercado para servicos similares, a Spelande devera
comunica-lo do fato e solicitar que ele:”; Estado do Rio Grande do Sul, art. 4.°, VII: “valor
dos investimentos para definicdo do preco de referéncia para a licitacio, calculado com
base em valores de mercado, considerando o custo global de obras semelhantes no Brasil
ou no exterior (...)”; municipio de Salvador, Dec. 23.936/2013, art. 15, § 2.°: “Caso se con-
clua pela incompatibilidade dos valores apresentados com aqueles usualmente praticados
na elaboracao de estudos ou projetos similares, o Conselho Gestor de Concessoes devera
arbitrar com base em parametros de mercado, 0 montante nominal para o eventual ressar-
cimento de cada contribuicao ou subsidio”.

As principais duvidas sobre a prestacdo de contas sao relativas (i) a forma de demonstrar
os custos dos estudos e (ii) a possibilidade de o 6rgao competente aceitar montante supe-
rior aquele inicialmente previsto no chamamento do PMI ou na MIP. Quanto a primeira
duvida, na falta de regulamentaciao a respeito, nao ha 6bice para que se recorra a elementos
variados de demonstracdo destes custos, a exemplo de orcamento homem/hora, notas fis-
cais de prestacoes de servico ou alocacido parcial de funciondrios de vinculo empregaticio
permanente. O objetivo da prestacao de contas € justificar que o montante a ser ressarcido
pelo licitante vencedor foi de fato despendido na elaboracido dos estudos. Aprovada a
prestacdo de contas pelo 6rgao publico competente, o montante do ressarcimento se torna
elemento a ser considerado pelos licitantes na elaboracdo de suas propostas. Quanto a
segunda duvida, vale ponderar que mesmo o objeto dos estudos pode variar, o que natu-
ralmente modificara a natureza ou a profundidade dos estudos necessdrios para a conso-
lidacéo final de um dado projeto. Neste sentido, um dos efeitos concretos da flexibilidade
quanto ao objeto discutida acima é a mudanca do valor total gasto na elaboracao dos estudos,
quando comparado com o montante inicialmente previsto. Alids, a propria Administracao
é responsavel pela mudanca no valor total gasto na elaboracdo dos estudos, uma vez que
solicita estudo complementar ou toma decisdo quanto a caracterizaciao do objeto que con-
sequentemente implicard a elaboracao de novos estudos ou a alocac¢@o de profissionais por
mais tempo num dado projeto. Neste sentido, a maioria dos decretos regulamentadores
do procedimento confere ao 6rgdao competente a possibilidade de “arbitrar” o valor do
ressarcimento. Ou seja, ha uma clara op¢ao normativa no sentido de conferir juizo de
discricionariedade ao gestor no momento final de determinacido do montante de ressarci-
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Estas incertezas parecem ser interpretadas pelos controladores como uma razao
adicional para intervirem nos valores arbitrados pelo gestor publico. Neste caso, a
recomendacao deste artigo é para que (i) seja feito um esforco de uniformizacao
dos critérios de estipulacao do montante de ressarcimento e (ii) os controladores
exercam deferéncia as opcoes técnicas da Administracao, deixando para intervir
apenas nos casos em que os valores estipulados sejam irrazodveis. Assim, nao have-
ra apenas fomento a um mercado de consultorias qualquer, mas a um mercado de
consultorias de qualidade.

mento. Por exemplo: Estado da Bahia, Dec. 12.653/2011, art. 21, § 1.°: “Caso se conclua
pela incompatibilidade dos valores apresentados com aqueles usualmente praticados na
elaboracio de estudos ou projetos similares, o titular do 6rgio ou entidade responsavel
pelo PMI devera arbitrar o montante nominal para o eventual ressarcimento de cada con-
tribuicdo ou subsidio, respeitado o teto global estabelecido no instrumento convocato-
rio.”; Estado do Espirito Santo, Decreto 2.889/2011, art. 18 § 1.°: “Caso o GTE conclua
pela incompatibilidade dos valores apresentados com os usuais para estudos, levantamen-
tos, investigacoes, dados, informacdes técnicas, projetos ou pareceres, devera arbitrar o
montante nominal para eventual reembolso”; Estado do Parana, Dec. 6.823/2012, art. 20,
§ 2.°: “Caso o CGPPP, apds manifestacio da UTPPP, conclusa pela incompatibilidade dos
valores apresentados com os usuais para projetos, estudos, levantamentos ou investigacoes
similares, devera arbitrar o montante nominal para eventual ressarcimento”; municipio
de Salvador, Dec. 23.936/2013, art. 15, § 2.°: “Caso se conclua pela incompatibilidade
dos valores apresentados com aqueles usualmente praticados na elaboracéo de estudos ou
projetos similares, o Conselho Gestor de Concessoes devera arbitrar com base em parame-
tros de mercado, o montante nominal para o eventual ressarcimento de cada contribuicao
ou subsidio” (grifos nossos). Inclusive, alguns decretos explicitam a possibilidade de o
autorizado nao aceitar a decisao quanto ao montante de ressarcimento, o que implicara
a nao utilizacdo dos seus estudos pela Administracdo Publica. Por exemplo, temos trais
previsoes nos seguintes entes federativos: Estado do Espirito Santo, Dec. 2889-R/2011, art.
19, § 2.°; Estado do Parana, Dec. 6.823/2012, art. 20, § 3.°; municipio de Salvador, Dec.
23.936/2012, art. 15, § 3.°.



