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Darraria com nndar pplico, mesmo sem custo, requer cuidado

Fabricio Motta
procuradar e professor , . ~ . . : ;
Ha mais de dez anos, ndo sel precisar a data, eclodia um dos muitos

escandal os ligados aos programas de transferéncias de renda do Estado. Naquela oportunidade, uma
auditoria demonstrara a existéncia de inconsi sténcias que permitiam a uma mesma pessoa receber mais
de um beneficio, afrontando a | 6gica do programa e também a ética que se espera de um cidadéo de bem.

Um amigo, grande empresario, me contou de sua revolta com a situacdo e de sua disposicdo em
contribuir. Contou-me que um dos muitos servigos que sua empresa de tecnologia prestava era
justamente identificar, de formarapida e segura, essas inconsisténcias ligadas a existéncia de muitos
cadastros de uma sb pessoa. Disse-me que queria prestar esse servico gratuitamente para o0 governo,
disponibilizando as ferramentas de sua empresa. A disposi¢éo foi desaparecendo na medida em que eu
Ihe explicava os meandros da licitagdo, as diferencas entre gestéo privada e gestéo publicae,
especificamente, a dificuldade em implementar sua boa acéo para o interesse publico.

Esse fato me veio a mente ao tomar conhecimento das “ parcerias a custo zero” implementadas pelo
prefeito de S&o Paulo no primeiro més de sua gestdo[ 1]. Recuperagdo de monumentos, limpeza de
espacos publicos e manutencao de equipamentos estdo sendo feitos, segundo as noticias, por meio de
empresas que ndo exigem qualquer contrapartida além de um agradecimento publico. A reportagem
citada expressa preocupacdo com os eventuais conflitos de interesses — publicos e privados — latentes
NEesSeS Processos.

Em um cenério de crise econdmica e excesso de demandas, a busca por model os juridicos advindos do
setor privado é sempre uma alternativa buscada para reforcar os combalidos cofres publicos e atender as
guestdes urgentes. N&o custa destacar que ndo se trata de parcerias publico-privadas (as conhecidas
PPPs) regidas pelaLei 11.079/2004.

E preciso relembrar que as relagdes juridicas regidas pelo direito publico sofrem efeitos juridicos da
incidéncia de principios distintos. Nesse particular, os principios daisonomia, interesse publico,
moralidade e eficiéncia demonstram forca ao delinearem as “fei¢bes’ darelacdo juridica. Esses
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principios espraiam seus efeitos, em graus variados, nos diversos institutos juridicos manejados pelo
Estado-Administracéo.

Nacléssicalicdo de Cirne Lima, relagdo de Administracéo Publica é aquela que se estrutura ao influxo
de uma finalidade cogente. Arremata 0 mestre, em conhecida e repetida citagdo: “Na Administracéo, o
dever e afinalidade séo predominantes; no dominio, avontade”. O regime juridico dos bens publicos
ndo admite autonomia de vontade, predominante nas relagdes juridicas privadas. Por essarazdo, é
importante asseverar que o0s bens do Estado devem servir a protecdo e promocao de diversos fins
publicos, socialmente relevantes. Para além da meratitularidade, avulta aimportanciada
funcionalizag&o da propriedade, como bem explica Floriano de Azevedo Marques Neto[2]. Ao tratar de
guestdo especifica, cessdo onerosa do direito a denominacdo de bens publicos (namins rights), anota
Marcal Justen Filho:

“O Estado necessita de recursos vultosos para assegurar a promocgao dos direitos fundamentais.
Isso conduz a exacerbacdo da tributacdo, a ampliacéo dos servicos publicos e a utilizac&o de todas
as oportuni dades econdmicas para aumentar a arrecadagdo estatal.Nesse contexto, torna-se
evidente a necessidade de o Estado dar aproveitamento mais adequado para um conjunto de bens
publicos que permanecem ociosos. Ndo se trata de promover a pura e simples alienacéo dos bens
publicos ndo utilizados formal mente para satisfac&o de necessidades coletivas. O que se reconhece
€ 0 dever de o0 Estado buscar solucdes racionais para o seu patriménio, extraindo dele as receitas
possiveis. Essa concepcdo ndo equivale a desnaturar o patrimdnio pablico, mas a aproveitar
oportunidades propiciadas pela ampliagdo da complexidade do sistema econdmico’[3].

A exploracdo econdmica dos bens publicos, desta forma, passa a se constituir um imperativo decorrente
daidentificacéo e atendimento de suas finalidades publicas. A busca de parceiros para causas
socialmente relevante é pratica disseminada no ambiente privado. A filantropia, por meio da destinacéo
de bens e recursos particulares para entidades sem finalidades econdmicas, beneficia instituigdes como
hospitais, museus e universidades que, geralmente, identificam publicamente seus benfeitores como
forma de agradecimento. No que nos interessa mais diretamente, a doacéo de bens e servigos voltados a
preservacdo e melhora do espaco publico deve obedecer as regras e principios do direito publico.

A doacéo sem qualquer tipo de encargo ao poder publico é livre. Destaforma, quando ndo hé qualquer
tipo de contraprestacdo que se reverta em vantagem (sobretudo econémica) para o doador ou terceiro
ndo ha necessidade de qual quer tipo de procedimento seletivo em razéo da inviabilidade de competicao.

O mesmo néo ocorre quando se trata de doagbes com clausulas ou encargos. De acordo com o artigo 17,
paragrafo 4° da Lei 8.666/1993, “a doagdo com encargo serd licitada e de seu instrumento constarao,
obrigatoriamente 0s encargos, 0 prazo de seu cumprimento e clausula de reversao, sob pena de nulidade
do ato, sendo dispensada alicitacdo no caso de interesse publico devidamente justificado”. A regrase
destina primeiramente as situacdes nas quais a Administracéo é doadora, mas devem ser aplicadas
também quando o particular doa algo para o Estado. Quando ha algum tipo de encargo, a Administracéo
deve buscar o menor encargo possivel como contrapartida para a doacdo. Trata-se de decorréncia direta
do principio daisonomia: em havendo alguma contrapartida, todos os eventuais interessados tém o
direito de concorrer aela

Essa arazéo de ndo se admitir, por exemplo, doacéo mediante contrapartida em publicidade no bem ou
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espaco publico. Se ha alguma vantagem econémica a ser auferida como contrapartida, € necessario
licitar. Diversas empresas podem ter interesse em expor suas marcas em espacos publicos, por exemplo,
em troca da manutencao desses mesmos espacos ou doagao de servigos paratanto. O formalismo em
defesa da finalidade publica ndo pode chegar ao ponto de impedir, por exemplo, a entrega de uma placa
de agradecimento ou mesmo a exposicao de lista com os nomes dos benfeitores. 1sso ocorre ndo so pelo
fato de que a contrapartida que deve ser objeto de competicdo € sobretudo economicamente mensuravel
como também pela auséncia de restricdo a outros doadores interessados.

Admitindo-se a possibilidade de que o Estado receba doacdes, inclusive com encargo, € importante que
se crie um procedimento transparente, finalisticamente motivado e isonémico. E possivel imaginar
diversas formas (chamamento publico, por exemplo) de permitir e incentivar as doacdes de particul ares,
respeitando as normas aplicaveis. E essencial que sgjam investigados com cautela os bens e espacos
publicos que possam ser atingidos, suas vocagdes essencia e acessoria e como o particular pode
contribuir. O estabel ecimento, por norma, de um programa para o estimulo de parcerias, com regras
claras e adequadas, é uma possibilidade que ndo pode ser desperdicada no atual cenario.

[1]

http://brasil.elpais.com/brasi|/2017/01/27/politica/1485535431 463009.html?d_externo_rsoc=TW_CC
[2] MARQUES NETO, Foriano de Azevedo. Bens publicos: func¢éo social e exploragdo econdmica: o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2010.

[3] JUSTEN FILHO, Margal. A exploragdo econdmica de bens publicos: cessdo do direito a
denominacdo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 8, n. 30, abr./jun.
2010. A respeito do tema, consulte-se também a dissertacdo de mestrado de Ana L Ucia lkenaga,
intitulada “A atribuicéo de nome como modo de exploracdo de bens publicos’ (USP, 2012)
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