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    PREFÁCIO




    Sinto-me confortável e ao mesmo tempo honrada em dizer algumas palavras sobre esta obra. Não só pela familiaridade com a qual pude percorrer os temas apresentados, afeitos à minha rotina como membro de órgão fiscalizador, mas também pela similitude que vejo nos campos de atuação do Tribunal de Contas do Município de São Paulo e do Tribunal de Contas da União: falo de um país continental; falo de uma cidade nacional.




    São Paulo, cosmopolita que é, traduz-se em números vultosos; espantosamente significativos. Para onde a vista do administrador se volte, lá estarão eles a retratar todos os setores da vida econômica e social de seus mais de 12 milhões de habitantes. O trato da coisa pública sob a perspectiva da eficiência e da moralidade precisa assegurar que os recursos públicos destinados ao bem-estar da população, e à manutenção e desenvolvimento da infraestrutura estatal, atinjam as finalidades para que foram alocados.




    A imensa responsabilidade de zelar pelo caminho por eles percorrido, até que se materializem em serviços públicos de qualidade e em administrações probas, impõe aos órgãos de controle a necessidade constante de aprimoramento de suas rotinas, de seu corpo técnico e de sua estruturação; esta compilação diz muito sobre isso e sobre o que representa o TCMSP para os paulistanos, sob a ótica da fiscalização e da leitura factual da realidade do município paulista.




    Trata-se de coletânea robusta e que aborda diversos temas comuns à gestão pública, ao controle externo e à organização daquele tribunal. A Corte de Contas Municipal, austera e vigilante em relação ao 5º maior orçamento da Federação, defronta-se com desafios e obstáculos equivalentes a toda a sua envergadura e importância e movimenta-se para amoldar-se às novas exigências e demandas que o cotidiano lhe impõe.




    Os capítulos que se seguem trazem assuntos os mais variados, ao gosto do leitor que se dedica a estudar a máquina pública e seus mecanismos de interação com a sociedade.




    O primeiro capítulo apresenta artigo que versa sobre desestatização no município de São Paulo (revitalização de seu centro histórico), trazendo como exemplo áreas do Anhangabaú, sendo esta uma das inúmeras desestatizações levadas a cabo pela prefeitura.




    O segundo conteúdo nos aponta a auditoria operacional como instrumento de fiscalização e controle que enfatiza a atuação preventiva do TCMSP a garantir a efetivação de direitos fundamentais.




    Já no terceiro, o conceito de Smart Cities é explorado, apontando como essencial o envolvimento popular no planejamento urbano e no plano diretor da cidade de São Paulo, por meio de coleta de dados junto à população ao ponto de influir nas tomadas de decisão que, por gerações, causarão impactos na vida dos habitantes da Capital.




    O quarto capítulo cuida das licitações sustentáveis, como vertente da Nova Lei de Licitações e seus dispositivos no rumo das aquisições responsáveis e coerentes com a preservação do meio ambiente; mostra-se que a implantação da visão sustentável se dá em diversos artigos da referida lei, por meio de regras mais objetivas, que procuram garantir a função social e a proteção ambiental quando se efetivarem as compras governamentais.




    Na sequência, traçam-se linhas quanto ao termo ESG (traduzido para ASG – “ambiental, social e governança”), a influenciar a gestão para que se torne racional e preocupada com valores ecológicos e sociais. A atuação do TCMSP é paralela nesse escopo, já que contribui para a lisura e correção de processos licitatórios e para a instituição da ética como pilar nas relações com o Estado.




    O próximo capítulo explora a ferramenta de controle denominada vistoria técnica, que permite aos tribunais de contas coletarem evidências objetivas para produção de relatórios fidedignos e isentos de valores outros que não os técnicos por observação, gerando padronização de decisões, à luz de princípios basilares como os da legalidade, eficiência, moralidade, economicidade, impessoalidade, legitimidade e publicidade.




    O sétimo capítulo nos remete ao entendimento dos tribunais de contas e do TCMSP acerca da inexigibilidade de licitação nas contratações artísticas e de profissionais com notória especialização sob a égide das leis de regência. A discussão é no sentido de cotejar norma, doutrina e interpretação de controladorias e tribunais de contas, como a do Tribunal de Contas da União, com a apresentação de alguns casos concretos, inclusive gerando debate sobre a comprovação de representação do artista (sobre o que o TCU já firmou jurisprudência).




    O conteúdo subsequente discorre sobre característica marcante do TCMSP: a da análise preventiva das execuções contratuais, cujo exame é realizado por seus órgãos técnicos. Observando potenciais prejuízos ao Erário derivados de irregularidades que porventura possam existir em ajustes administrativos, aquela Corte decide no sentido de evitar consequências danosas à população, o que se vê pelos julgados trazidos a exemplificar.




    No penúltimo capítulo, discute-se novamente traço importante do tribunal de contas paulistano, qual seja, o da atuação cautelar para sanar omissões ou desvios. No caso, há análise de edital de concorrência internacional pelo órgão, num verdadeiro esforço pedagógico junto ao Poder Executivo quando da elaboração de seus instrumentos convocatórios; cuida-se de legítimo controle prévio, com vistas a que se produzam os efeitos jurídicos desejados.




    Por fim, o último traz, com minúcias, o processo de implantação do teletrabalho no TCMSP, relatando todas as fases, até mesmo a de sua concepção, em período pré-pandêmico. O tribunal passou por todas elas, com sucesso: a capacitação de servidores, a instalação de sistemas e softwares próprios para videoconferências e tratamento e interação de dados, criação de comitê de gerenciamento da doença e mensuração de resultados do trabalho remoto.




    Todos os capítulos pautam-se pela consistência e pela concretude na forma de apresentar e discutir questões muito relevantes; portanto, constituem referência para atuação de órgãos de controle e agentes públicos das diversas esferas e poderes que lidam diariamente com questões semelhantes. Há, todavia, alguns dos temas que me parecem transversais aos demais, e que, a meu ver, apresentam reflexões aplicáveis a diversos outros temas, de modo que gostaria de destacá-los. Refiro-me a: modernização, qualidade de vida e sustentabilidade, com as quais a mentalidade atual do gestor precisa estar conectada para verdadeiramente minorar carências e promover a justiça social.




    A crise sanitária, iniciada em 2020, ainda remanescente, transformou a maneira como a administração pública lidava com seus métodos, procedimentos e rotinas, além de avivar a sensação de que o mundo é tão frágil quanto frágeis são nossas expectativas de futuro diante dos sucessivos prognósticos de intervenções naturais. O Estado, garantidor de direitos fundamentais, viu-se diante de novo e insólito cenário: o das relações de trabalho remotas. Com o distanciamento social imposto, a modernização das relações de trabalho por meio digital tornou-se uma exigência para a continuidade dos serviços à população e tarefas internas de cada organização governamental; o que era temor de uma abrupta e assustadora parada das atividades se revelou expediente a proporcionar, inclusive, ganho de produtividade e economia aos cofres públicos!




    Ao se falar do conceito de sustentabilidade, registra-se que ele povoa mais de um capítulo do livro, desdobrando-se em termos como “licitação sustentável”, “desenvolvimento sustentável”, “abordagem sustentável”, “uso sustentável”, “empresa sustentável” etc. O Estado vem incorporando transformações com a finalidade de cumprir as agendas de preservação dos recursos naturais e buscar alternativas em face das que não mais se coadunam com os novos tempos de salvaguarda de direitos fundamentais. Não há mais espaço para falta de comprometimento com as futuras gerações, que herdarão o fruto de nossa responsabilidade, ou de nossa imprudência, pois tudo deve acontecer sob o crivo da racionalização e do senso de continuidade e conservação.




    Por fim, falo acerca da “qualidade de vida”, condição desejada por todos nós. É fundamental o reforço de políticas e programas públicos no sentido de dar melhores e maiores possibilidades a cada indivíduo para se perceber como cidadão e se inserir no contexto social como elemento modificador, cujas atitudes e opções façam diferença para o Estado. Com o fim de assegurar o devido e correto uso dos dinheiros públicos é que o TCMSP tem atuado há mais de 50 anos com ações preventivas e fiscalizatórias em prol de toda a coletividade.




    Dedico, portanto, minha admiração a todos que compuseram este livro, ao tempo em que felicito o Conselheiro Eduardo Tuma pela destacada iniciativa de coordenar esta obra. Não há dúvidas de que sua leitura trará aprendizado e farto conhecimento a quem a ela se dedicar. Os assuntos tocados são atuais, relevantes e de compreensão obrigatória aos interessados em toda a representatividade que detém, no panorama administrativo da capital paulista, o Tribunal de Contas do Município de São Paulo, guardião impoluto da cidade mais influente da América Latina.




    Ana Arraes




    Ex-Presidente do Tribunal de Contas da União – TCU


  




  

    POSFÁCIO




    A cidade de São Paulo é a mais populosa do Hemisfério Sul e a 14ª maior cidade do mundo em termos populacionais. Seu PIB representa 10,6% do PIB nacional (dados IBGE), correspondendo à soma da receita de 4.305 municípios do Brasil (77,3%), além de, em termos globais, ser a 59ª maior economia do mundo, superando países como Uruguai, Croácia, Marrocos, Equador, Venezuela, Bolívia e Paraguai (dados do FMI de 2018).




    Em termos orçamentários, o Município de São Paulo, em 2023, terá o maior orçamento da sua história: R$ 95,8 bilhões (superior em 13,1 bilhões em relação a 2022, que foi de R$ 82,7 bilhões). Trata-se do 5º maior orçamento do País, posição atrás apenas da União e dos Estados de São Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro. Para se ter noção da relevância do orçamento paulistano na federação brasileira, o Estado do Rio Grande do Sul, que ocupa a sexta posição, apresentou em 2022 um orçamento de 53,3 bilhões.




    Com números tão robustos, o Município de São Paulo necessita de um atuante e eficiente controle da Administração Pública para otimização dos recursos públicos destinados a atender às múltiplas demandas de sua população.




    Cabe ao Tribunal de Contas do Município de São Paulo (TCMSP) o exercício do controle externo da Administração municipal, devendo-se ter em conta que, com a edição da Constituição Federal de 1988, os Tribunais de Contas tiveram uma ampliação significativa de suas competências, passando a titularizar, em grande medida, as principais atribuições relacionadas ao controle externo da Administração Pública.




    Historicamente, o Tribunal de Contas do Município de São Paulo foi instituído pela Lei Municipal n. 7.213, de 20 de novembro de 1968, e foi plenamente recepcionado pela Constituição Federal de 1988, que chancelou a manutenção das Cortes de Contas Municipais então existentes, a saber, a de São Paulo e a do Rio de Janeiro, apesar de ter proibido a criação de novos tribunais ou conselhos de contas municipais.




    A atuação do controle externo abrange o exame de aspectos contábeis, orçamentários, patrimoniais e operacionais, à luz dos princípios da legalidade, legitimidade e economicidade na aplicação dos recursos públicos, consoante o que preceitua o art. 70 da Constituição Federal.




    Tradicionalmente, as atividades desenvolvidas pelos Tribunais de Contas estiveram restritas à verificação da conformidade e da legalidade de lançamentos contábeis, execução orçamentária, gerência financeira, guarda e administração patrimonial e, em especial, aos aspectos relacionados à verificação, a posteriori, das contratações públicas, notadamente quanto às licitações e contratos administrativos.




    Entretanto, devido ao alargamento das suas competências com a Constituição de 1988, o controle exercido pelas Cortes de Contas passou a ser alçado de mero controle de conformidade contábil a verdadeiro mecanismo de vanguarda no controle econômico/financeiro do Estado, garantidor, em certa medida, dos direitos fundamentais dos cidadãos e do regime democrático.




    Os Tribunais de Contas passaram, assim, a atuar com enfoque na avaliação da eficiência e dos resultados alcançados em decorrência dos gastos públicos, e na apuração de como eles impactam na qualidade de vida dos cidadãos, conferindo a tais entes um papel de grande importância para o alcance dos objetivos da República Federativa do Brasil, previstos no artigo 3º da chamada Constituição Cidadã.




    Dessa forma, as competências dos Tribunais de Contas, em seu sentido contemporâneo, seguem tendência de afirmação em todo o mundo com um enfoque proativo, culminando na busca permanente pela execução dos gastos públicos com qualidade e efetividade. Para isso, é imprescindível que as entidades responsáveis pelo controle externo das contas públicas aprofundem os mecanismos que tornem mais eficiente o controle prévio dos atos da Administração, com foco na fiscalização dos gastos públicos de forma preventiva e/ou concomitante à sua incidência.




    Além do mais, importa ressaltar que o papel exercido pelos Tribunais de Contas dialoga diretamente com a teoria constitucional dos “freios e contrapesos”, no sentido de que, por vezes, sua atuação deve se pautar pela colaboração com o administrador; noutras, pela necessária ação “repressiva”. É o equilíbrio entre essas duas formas de atuação que fortalece o exercício do Controle Externo enquanto defesa do interesse público.




    Esta obra, coordenada pelo Conselheiro e Professor Dr. Eduardo Tuma, ao reunir notáveis especialistas no tema, traz importante contribuição para os estudos acerca do Tribunal de Contas do Município de São Paulo e sua atividade de controle externo, além de estar devidamente em consonância com a recente Lei de Licitações e Contratos Públicos.




    Entre os complexos temas enfrentados em profundidade pelos autores, destacamos: a desestatização no Município de São Paulo e os seus principais casos; a fiscalização operacional, com ênfase na importância do Tribunal de Contas para a boa gestão pública e a garantia dos direitos fundamentais; os impactos do Plano Diretor e da legislação, vigentes no desenvolvimento de São Paulo como uma Smart City; a questão das licitações sustentáveis na Lei n. 14.133/2021; o tema das práticas ESG “Environmental, Social and Governance”; as vistorias técnicas de engenharia e arquitetura; a inexigibilidade de licitação em contratações artísticas, de profissionais ou de empresas com notória especialização, mediante análise comparativa entre os critérios de escolha na nova e na anterior Lei de Licitações e Contratações Públicas; a aceitação dos efeitos financeiros e jurídicos pelo TCMSP em julgamentos de acompanhamento de execução contratual; o estudo de caso sobre o acompanhamento do edital da concessão da Zona Azul de São Paulo à luz da atuação cautelar dos Tribunais de Contas, com ênfase no TCMSP; e a questão dos desafios e das inovações do teletrabalho no TCMSP e sua relação com o princípio constitucional da eficiência na Administração Pública.




    Em mais de meio século de existência, o Tribunal de Contas do Município de São Paulo soube acompanhar as mudanças e os aperfeiçoamentos democráticos e institucionais que a sociedade paulistana experimentou. Como exemplos, além da inserção de novas tecnologias para o aprimoramento do controle externo e do enfoque voltado para uma atuação mais proativa e colaborativa com a Administração Pública, cumpre mencionar a ampliação do uso de medidas cautelares no bojo da fiscalização prévia de procedimentos licitatórios, a implementação das mesas técnicas como instrumento da interação dialógica com os órgãos fiscalizados, a criação e adoção de tecnologias e sistemas como Radar e IRIS, a utilização de drones e ensaios tecnológicos na fiscalização de obras e demais contratações públicas, bem como a implementação do processo eletrônico, garantindo uma maior eficiência do TCMSP em sua missão constitucional.




    Este livro traz em muitos momentos esse registro de um percurso de serviços à sociedade no que tange à racionalidade e à eficiência dos gastos públicos em benefício da população paulistana, sem se descuidar da discussão sobre novos instrumentos, institutos e novas perspectivas para o futuro do Controle Externo promovido pelo Tribunal de Contas do Município de São Paulo que, nesse âmbito, saberá honrar a sua trajetória histórica de constantes aperfeiçoamentos e avanços.




    João Antonio da Silva Filho




    Conselheiro Corregedor do Tribunal de Contas do Município de São Paulo – TCMSP


  




  

    CAPÍTULO 1




    DESESTATIZAÇÃO NO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO – CONSIDERAÇÕES GERAIS




    Eduardo Tuma





    1. Introdução




    Neste capítulo inaugural, pretende-se analisar o processo de desestatização na cidade de São Paulo. Para tanto, inicia-se a abordagem sobre o próprio conceito do gênero desestatização, que, aliás, para o senso comum, muitas vezes foi e ainda é confundido com uma de suas espécies, a privatização. Na sequência, serão conceituadas e diferenciadas as outras modalidades mais comuns; em suma, o que vêm a ser concessão, permissão, privatização, terceirização e parcerias público-privadas (PPPs).




    Depois, elabora-se estudo sobre os aspectos constitucionais que sustentam a desestatização, com menção aos artigos correspondentes da Constituição Federal de 1988 e das Emendas Constitucionais, além da legislação infraconstitucional em âmbito federal, para então chegar ao histórico das desestatizações no âmbito do município, com alusão aos principais comandos legislativos que propiciaram e propiciam a efetivação desse processo de reordenação da posição estratégica da Administração na economia, a fim de sanear as finanças do setor público municipal.




    Assim sendo, por tratar-se de assunto atual e de grande relevância, que normalmente traz em seu debate alta carga valorativa e até paixões ideológicas, perpassando por variadas concepções de como deve ser estruturado o Estado, sendo ainda um processo político, econômico e jurídico de grande relevância tanto no cenário nacional quanto no internacional, utilizou-se do método de abordagem dedutivo, partindo-se de análise geral para particular, com suporte em estudo descritivo-analítico, desenvolvido por meio de pesquisa do tipo bibliográfica de natureza qualitativa, com pesquisa doutrinária e bibliográfica para melhor discorrer sobre o tema.




    Para elucidar os passos que devem ser dados para a efetivação da desestatização, que traz em seu bojo dois momentos jurídicos distintos, ou seja, a verificação de sua possibilidade e a rotina de sua realização, serão apresentados como pano de fundo para a discussão dados sobre a concessão de áreas situadas no Vale do Anhangabaú, que será detalhada na parte final deste Capítulo.




    Vale ainda ressaltar que neste texto serão considerados apenas os aspectos jurídicos, sem adentrar de forma efetiva nas questões ideológicas que o tema enseja.




    2. Conceito e Modalidades




    A Lei n. 9.491, de 9 de setembro de 1997, alterou procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatização ao revogar a Lei nº 8.031, de 12 de abril de 1990, que anteriormente tratava do tema, bem como delimitou o que pode ser objeto de desestatização em seu art. 2º1, e no §1º do mesmo artigo definiu desestatização, nos seguintes termos:




    § 1º Considera-se desestatização:




    a) a alienação, pela União, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de outras controladas, preponderância nas deliberações sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade;




    b) a transferência, para a iniciativa privada, da execução de serviços públicos explorados pela União, diretamente ou através de entidades controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade.




    c) a transferência ou outorga de direitos sobre bens móveis e imóveis da União, nos termos desta Lei.




    Por sua vez, Souto (2001, p. 30) conceitua o termo desestatização nos seguintes termos:




    A retirada da presença do Estado de atividades reservadas constitucionalmente à iniciativa privada (princípio da livre-iniciativa) ou de setores em que ela possa atuar com maior eficiência (princípio da economicidade); é o gênero, do qual são espécies a privatização, a concessão, a permissão, a terceirização e a gestão associada de funções públicas. [Acrescento aqui como espécie as parcerias público-privadas (PPPs), previstas na Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004].




    A desestatização, portanto, é mecanismo jurídico e administrativo voltado a redimensionar o tamanho do Estado, a fim de que determinadas atividades prestadas pelos entes públicos possam ser executadas por sujeitos ligados à iniciativa privada. Tem como objetivos reordenar a intervenção do Estado na economia, concentrar esforços em áreas e setores em que seja fundamental a presença do Estado, reduzir ou melhorar o perfil da dívida pública, ampliar os investimentos da iniciativa privada e contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais (SOUTO, 2001, p. 31-33).




    Tendo em vista que o sistema jurídico-econômico do País é o de livre-iniciativa, Alves (1996, p. 14) assim dispõe sobre o equilíbrio entre as funções do Estado e do mercado:




    Como o sistema é de livre empresa, capitalista, a grande questão é saber como pode haver equilíbrio entre as funções do Estado, dirigidas ao bem-estar social e a capacidade da sociedade civil em mantê-las, visto que é esta que produz, dentro de critérios privados, os bens de mercado para a satisfação tanto das necessidades individuais quanto das sociais. Desse modo, o Estado, quando atua na manutenção das relações de mercado, não pode deixar de consignar a polaridade do sistema entre capital e trabalho. E esta polaridade compreende a reprodução do capital e a da força de trabalho.




    A questão central é viabilizar que o Estado concentre recursos e esforços em áreas nas quais sua participação seja essencial, abrindo espaço para que a iniciativa privada atue em âmbitos aos quais não se mostre indispensável a prestação de serviços diretamente realizada pelo ente público. A definição de atitudes que possam ou não ser objeto de projetos de desestatização é fator de considerável polêmica. Nesse sentido, pertinente a lição de Oliveira (2020, p. 153):




    A crítica que tem sido atribuída às formas de descentralização refere-se ao critério da transferência ou não da titularidade da atividade administrativa. Isto porque não se pode admitir que o Estado transfira a titularidade que lhe foi atribuída pela Constituição, considerada irrenunciável. Em verdade, a descentralização só pode abranger a execução da atividade. Por essa razão, em qualquer descentralização, operacionalizada por lei ou negócio jurídico, é possível ao Ente Federativo, titular da atividade descentralizada, retomar a sua execução, desde que seja respeitado o princípio da simetria das formas (ex.: a lei pode extinguir uma pessoa administrativa e, com isso, a atividade seria devolvida ao Ente; a extinção do contrato de concessão acarreta a devolução da execução do serviço ao Poder Concedente). Da mesma forma, a responsabilidade subsidiária dos Entes Federados, por danos causados pelas respectivas entidades administrativas, demonstra que a titularidade do serviço permanece com o Ente, pois, caso contrário, não haveria qualquer nexo causal capaz de gerar tal responsabilidade.




    Outro modelo que tem sido adotado com frequência pelos entes públicos é o que se vale da prestação de serviços por entidades da sociedade civil. Nesse contexto, as atividades estatais passam a ser executadas por organizações sociais identificáveis à noção de terceiro setor. Em relação a tal modelo, pode-se afirmar que:




    O estágio atual de evolução do Estado demonstra que as tradicionais técnicas de organização estatal não correspondem, com exatidão, à complexidade e à diversidade de instrumentos jurídicos capazes de atender o interesse público. Mencionem-se, por exemplo, as novas parcerias entre o Estado e a sociedade civil, sem fins lucrativos, que não representam, a rigor, verdadeira descentralização de serviços, ainda que seja possível a utilização da expressão “descentralização social”. No âmbito do Terceiro Setor, o Estado, sem delegar, propriamente, a atividade social (ex.: educação, saúde etc.), que já é desenvolvida autonomamente por fundação privada ou associação civil, formaliza parceria (ou atos de reconhecimento) para criar condições favoráveis ao alcance de metas socialmente adequadas (OLIVEIRA, 2020, p. 154).




    É salutar destacar que, tendo em vista o fato de os projetos de desestatização impactarem a vida social, têm eles contado com a participação popular, sobretudo por meio da adoção de audiências públicas abertas a entidades da sociedade civil organizada e a todo cidadão com interesse no objeto do futuro contrato. Em caráter prévio ao delineamento do modelo a ser adotado, o ente da federação que pretende se valer de qualquer das hipóteses de desestatização, especialmente em relação àquelas que propiciam efetiva parceria com o setor privado, agendam esses eventos para transmitir informações relevantes e sanar possíveis dúvidas de interessados, primando pelos princípios da publicidade e transparência na atuação da Administração Pública.




    A seguir, cabe destacar o art. 21 da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei n. 14.133/2021), cujo texto revela a importância dessas consultas à sociedade:




    Art. 21. A Administração poderá convocar, com antecedência mínima de 8 (oito) dias úteis, audiência pública, presencial ou a distância, na forma eletrônica, sobre licitação que pretenda realizar, com disponibilização prévia de informações pertinentes, inclusive de estudo técnico preliminar e elementos do edital de licitação, e com possibilidade de manifestação de todos os interessados.




    Parágrafo único. A Administração também poderá submeter a licitação a prévia consulta pública, mediante a disponibilização de seus elementos a todos os interessados, que poderão formular sugestões no prazo fixado.




    Vale aqui fazer breve relato das principais espécies de desestatização, principalmente a partir do advento da Lei n. 9.491/1997, como indicada na Introdução a este Capítulo, momento em que




    o panorama relativo à redução do âmbito de atuação estatal passou a abranger diversos instrumentos jurídicos, todos abarcados sob o gênero desestatização, rol em que inserta a privatização, em sua concepção mais precisa, de alienação de controle acionário, de empresas estatais, prestadoras de serviço ou de atividade econômica, à iniciativa privada, além de outros, como a concessão ou permissão de serviço público, que jamais poderia ser tratada sob a alcunha de privatização, ante a absoluta discrepância entre tais institutos.




    Com a divergência conceitual expressa no texto da lei, por mais que o legislador eleito esteja distante do ideário do legislador racional, não há razão para que não prestigiada a distinção ali positivada (MACHADO, 2015, p. 111-112).




    a) Concessão e permissão




    Concessões e permissões, por serem espécies de desestatização, caracterizam-se pela manutenção da titularidade do serviço prestado nas mãos do ente público. A previsão do uso desses institutos pela Administração Pública brasileira consta na letra do art. 175 da CF/1988, transcrito a seguir, cuja regulamentação foi efetivada por intermédio da Lei Federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995:




    Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.




    Parágrafo único. A lei disporá sobre:




    I – o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;




    II – os direitos dos usuários;




    III – política tarifária;




    IV – a obrigação de manter serviço adequado.




    Concessão, portanto, envolve uma atividade-fim do Estado, ou seja, a prestação de serviços públicos por intermédio de um contrato entre a administração pública e uma empresa privada, pelo qual a primeira transfere, à segunda, a gestão e a execução de um serviço público, para que exerça este em seu próprio nome e por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuário, em regime de monopólio ou não. No caso em tela, o “Estado figura como poder concedente, cabendo-lhe acompanhar a adequada execução do contrato e o atendimento do interesse público, podendo, a qualquer tempo, retomar a atividade” (SOUTO, 2001, p. 30).




    No caso da permissão, é o ato pelo qual o Poder Público transfere ao particular a execução de um serviço público, para que este o exerça em seu próprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuário. Vale ressaltar que parcela da doutrina defende a diferenciação entre as formas de delegação de serviços públicos, afirmando o caráter precário da permissão (arts. 2.º, II e IV, e 40, caput2, da Lei 8.987/1995) que, ao contrário da concessão, não admitiria indenização ao permissionário na hipótese de extinção antecipada do contrato, especialmente pela inexistência de bens reversíveis. Tal ato seria, portanto, unilateral, discricionário e precário.




    Também há outra parcela que entende que a precariedade não pode ser um critério diferenciador entre a concessão e a permissão, tendo em vista que a extinção dos negócios jurídicos antes do termo final pode suscitar o direito à indenização do particular, ainda que não existam bens reversíveis, tendo em vista os princípios da boa-fé, da segurança jurídica e da confiança legítima. Por essa razão, defendem não existir diferenças substanciais entre a concessão e a permissão de serviços públicos.




    Araújo (1995, p. 286) é um dos que defendem a não existência do caráter “precário” nas permissões, nos seguintes termos:




    Ora, se o art. 1º e o parágrafo único do art. 40 [da Lei n. 8.987, de 13-2-1995] dizem que também na permissão o contrato é indispensável e que a lei se aplica “também” às permissões, o “contrato de permissão” deverá ter, necessariamente, uma cláusula de prazo. Vejam-se, também, os arts. 5º e 18, inciso I, sobre a obrigatoriedade da definição do prazo.




    Isto (...) retira o caráter precário da permissão, transformando-a em permissão “qualificada” ou “condicionada”, e desnudando a incompatibilidade e impropriedade do art. 40, caput, o qual diz que o contrato de permissão, “que observará os termos desta lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitação” deverá prever a precariedade e a revogabilidade unilateral pelo poder concedente (no caso, permitente), uma e outra impossíveis em se tratando de permissão condicionada, com prazo fixado (que é obrigatório), como vimos anteriormente. Na verdade, o art. 175, parágrafo único, da CF, alude também à “rescisão” da permissão (...).




    b) Privatização




    A privatização, também chamada de alienação de ativos, ocorre quando o Estado vende uma empresa, ou seja, passa definitivamente seus bens (ativos) para o setor privado. A empresa estatal pode, por exemplo, ser pública ou de sociedade de economia mista. No primeiro caso, um dos entes federativos (União, Estados-membros, Distrito Federal ou Municípios) é dono de toda a Companhia. Como exemplo, citem-se, no âmbito da União, os Correios, a Caixa Econômica Federal e a Infraero. Já no segundo caso, a empresa é de economia mista quando o Estado for o acionista majoritário, o que significa ser o ente com mais ações naquela companhia, o que lhe confere poder decisório. Também no âmbito da União, há como exemplos a Petrobras e o Banco do Brasil.




    Por mais que ainda hoje haja confusão sobre o real significado do termo “privatização”, principalmente por parte da mídia, já vinha ele definido pela legislação desde o final dos anos 1980.




    O fato é que a própria legislação nacional relativa ao tema, no início, já dava indícios do que entendia por cada instituto. Veja-se, por exemplo, que a Lei n. 8.031/1990, que criou o Programa Nacional de Desestatização, prevendo, em seu artigo 2º, que poderiam ser “privatizadas” empresas “controladas, direta ou indiretamente, pela União e instituídas por lei ou ato do Poder Executivo”, as estatais; ou as “criadas pelo setor privado e que, por qualquer motivo, passaram ao controle, direto ou indireto, da União”, abrangendo, por exemplo, aquelas assumidas por órgãos estatais de financiamento e fomento como tentativa de recuperação de crédito concedido.




    O normativo segue estabelecendo, no parágrafo único do artigo 2º, que privatizar consiste na “alienação, pela União, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de outras controladas, preponderância nas deliberações sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade” (...) (MACHADO, 2015, p. 111).




    Como se vê, ao contrário daquilo que muitos, de acordo com o senso comum, reproduzem, desestatização e privatização não são palavras sinônimas. A privatização se apresenta como espécie de desestatização, ocupando esta a posição de gênero, do qual são espécies, além da privatização, a concessão, a permissão, as PPPs etc. A desestatização tem a função, portanto, como visto, de retirar a presença do Estado de atividades reservadas constitucionalmente à iniciativa privada ou de setores em que esta possa atuar com maior eficiência (SOUTO, 2001, p. 30).




    Em matéria de privatização, ao contrário da maioria das outras espécies de desestatização, a titularidade de ativos deixa de ser do Estado, já que se dá a alienação de ativos ou empresas à iniciativa privada, que passa a ter o respectivo controle acionário e operacional. Em geral, a medida é aplicada a hipóteses em que o ativo sob titularidade do Estado não atinge resultados competitivos em determinado setor, havendo interesse de entes privados na aquisição de ativos ou empresas para aumentar a eficiência segundo lógica de mercado. É adotada, em regra, quando há necessidade de a administração pública obter recursos, o que se dá pela venda de ações, ou quando a empresa estatal passa por dificuldades, podendo ocorrer a soma dos dois objetivos, ou seja, para fazer caixa e sanar problemas das empresas que vão ser privatizadas.




    A oposição a essa espécie de desestatização tem como principal argumento que ela acaba por restringir o acesso a serviços e bens considerados essenciais, minimizando o interesse público da atividade até então desenvolvida e priorizando os interesses de determinados grupos econômicos que passam a explorar algumas áreas que até então estavam sob a égide do poder público.




    c) Terceirização




    Apesar de ser, atualmente, muito difundida no setor público, foi no setor privado a fonte de origem da terceirização. “É uma abordagem de gestão que permite delegar a um agente externo a responsabilidade operacional por processos ou serviços até então realizados na empresa” (FRANCESCHINI et al., 2004, p. 3).




    Para Lima (2007), não se aplica a terceirização em relação à atividade-fim de cada órgão, salvo no que tange às hipóteses constitucionais e legais de concessão e permissão, entre outros institutos específicos. Nesses casos, a Administração transfere ao particular a gestão operacional e material do serviço público, ao passo que na terceirização o repasse é apenas da gestão material.




    Bandeira de Mello (2016, p. 230-231) é quem de fato traz uma definição ampla sobre o termo, nos seguintes moldes:




    Terceirização significa, pura e simplesmente, passar para particulares tarefas que vinham sendo desempenhadas pelo Estado. Daí que este rótulo abriga os mais distintos instrumentos jurídicos, já que se pode repassar a particulares atividades públicas por meio de concessão, permissão, delegação, contrato administrativo de obras, de prestação de serviços etc. Com isto, é bem de ver, falar em terceirização não transmite ao interlocutor a mínima ideia sobre aquilo que está de direito a ocorrer. Isto é, não se lhe faculta noção alguma sobre a única coisa que interessa a quem trata com o Direito: a identificação de um regime jurídico incidente sobre a espécie cogitada.




    A terceirização, portanto, na Administração Pública, refere-se, segun- do Zockun (2017), ao




    trespasse do exercício – não da titularidade – de atividades jurídicas ou materiais, realizadas no exercício de função administrativa, ou seja, sob a égide de um regime de Direito Público, a pessoas físicas ou jurídicas que, de algum modo, estejam habilitadas a desempenhá-las, em consonância com o disposto na Constituição da República.




    Uma das grandes discussões sobre o tema recai exatamente na substituição de “concursados” por “terceirizados”, que muitos consideram uma afronta ao previsto nos incisos I e II do art. 37 da CF/88, a seguir colacionados:




    I – os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;




    II – a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;




    Entretanto, em uma interpretação sistemática do texto constitucional, também se deve considerar o previsto no inciso XXI do referido artigo:




    XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações (grifo nosso).




    Com isso, ao responder à pergunta “quais serviços podem ser contratados por meio de licitação pública, sem violação ao disposto no art. 37, I e II, da Constituição, que assegura o princípio do concurso público?”, Zockun (2017) aduz que só não poderiam ser objeto de terceirização os serviços de natureza interna e permanente; os demais podem ser terceirizados (interna e temporária; externa e permanente; externa e temporária).




    Por atividade interna, entenda-se aquela inserida no círculo de atribuições da Administração, ou seja, aquela relacionada à existência dos entes públicos. São as atividades intestinas para prover a própria subsistência dos entes públicos, as que são desenvolvidas pela e para a Administração, correspondentes a sua vida íntima. Logo, para as atividades internas e permanentes da Administração, há necessidade de observância do art. 37, I e II, da Constituição.




    (...)




    Desse modo, os serviços do inciso XXI, passíveis de terceirização, são aqueles que não constituem atividade permanente e interna da Administração, uma vez que para estas, a Administração necessita contratar pessoal, nos termos dos incisos I e II, a fim de integrar seu quadro com os recursos humanos que exercerão as atividades administrativas. Logo, o inciso XXI do art. 37 da Constituição não é aplicável às atividades internas e permanentes da Administração (ZOCKUN, 2017).




    d) Parcerias Público-Privadas – PPPs




    Outro tipo de contrato, focado nas obras de infraestrutura, refere-se à forma distinta de gestão pública, também baseada na parceria, que são as Parcerias Público-Privadas (PPPs).




    Ao contrário da terceirização, focada na parceria, ela corresponde à realização de investimentos em obras de infraestrutura pública, seja para viabilizar o fluxo de mercadorias e pessoas, seja para realizar uma exploração comercial pelo uso dos equipamentos, precedida de um contrato de concessão. É utilizada “principalmente nos setores de rodovias, ferrovias, hidrovias, portos, energia etc., como alternativa à falta de recursos estatais para investimentos nessas áreas” (MEIRELES, 2016, 502).




    A Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que institui normas gerais para licitação e contratação de parceria público-privada no âmbito da administração pública, definiu-a em seu art. 2º como contrato administrativo de concessão, na modalidade patrocinada ou administrativa. Entretanto, trata-se de uma concessão especial, diferente da que trata a Lei n. 8.987/1995, como visto anteriormente, “porque o particular presta o serviço em seu nome, mas não assume todo o risco do empreendimento, uma vez que o Poder Público contribui financeiramente para sua realização e manutenção” (MEIRELES, 2016, 502).




    No Brasil, portanto, existem dois tipos de parcerias que podem ser estabelecidas entre o ente público e o setor privado para realizar uma PPP: a patrocinada e a administrativa.




    A legislação sobre as PPP’s regulamenta que, na PPP patrocinada, parte dos recursos deve vir do governo e, o restante, dos usuários. Um exemplo é o contrato de parceria da Linha 4 do metrô de São Paulo, mais conhecida como Linha Amarela. Quando o usuário compra a passagem, ele está custeando uma parte do serviço.




    Já na PPP administrativa, de outra forma, o pagamento realizado aos prestadores de serviço vem unicamente dos cofres públicos. Foi o caso do Projeto Porto Maravilha, correspondente à área de revitalização da zona portuária do Rio de Janeiro para os Jogos Olímpicos de 2016.




    A Secretaria Executiva de Desestatização e Parcerias, da cidade de São Paulo, assim define o que vêm a ser as Parcerias Público-Privadas (PPPs):




    (...) são um tipo de concessão geralmente ligada a grandes projetos, nos quais ou não há possibilidade de implementação de tarifa (administrativa) ou que esta seja insuficiente para remunerar a prestação (patrocinada) e, portanto, necessita de algum tipo de pagamento pelo poder público.




    Nessas parcerias, cabe à iniciativa privada realizar os investimentos em construção ou melhoria do equipamento e sua gestão, e cabe ao governo o pagamento de contraprestação para amortização gradual.




    A propriedade dos bens em questão continua a ser do município, ainda que, durante a vigência do contrato, o setor privado cuide de sua operação3.




    3. Abordagem Constitucional da Desestatização




    A partir do advento da CF/1988, a reformulação do papel e do tamanho do Estado brasileiro ganhou destaque, com alterações legislativas importantes no âmbito infraconstitucional que liberalizaram a economia e efetivaram a desestatização (OLIVEIRA, 2020, p. 147).




    No âmbito federal, destacam-se como principais normas que regulam o processo de desestatização as seguintes legislações: Constituição Federal, de 5 de outubro de 1988; Lei n. 8.029, de 12 de abril de 1990, que dispõe sobre a extinção e dissolução de entidades da administração Pública Federal; Lei n. 9.491, de 9 de setembro de 1997, que altera procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatização, e revoga a Lei nº 8.031, de 12 de abril de 1990, que criou o Programa Nacional de Desestatização; Decreto n. 2.594, de 15 de maio de 1998, que regulamenta a Lei n. 9.491, de 9 de setembro de 1997, que dispõe sobre o Programa Nacional de Desestatização; Lei n. 13.334, de 13 de setembro de 2016, que cria o Programa de Parcerias de Investimentos – PPI; Lei n. 13.448, de 5 de junho de 2017, regulamentada pelo Decreto n. 9.957, de 7 de agosto de 2019, que estabelece diretrizes gerais para prorrogação e para a relicitação dos denominados “Contratos de Parceria”, definidos nos termos da Lei n. 13.334/2016, nos setores rodoviário, ferroviário e aeroportuário da administração pública federal; Instrução Normativa n. 81, de 20 de junho de 2018, do Tribunal de Contas da União, que dispõe sobre a fiscalização dos processos de desestatização; e Decreto n. 9.589, de 29 de novembro de 2018, que dispõe sobre os procedimentos e os critérios aplicáveis ao processo de liquidação de empresas estatais federais controladas diretamente pela União.




    No que concerne ao texto constitucional, propriamente dito,




    apesar de enunciar princípios gerais aparentemente contrários ao predomínio e à expansão do estatismo econômico nacional (conforme, particularmente, o art. 173, caput), delimitou diversas áreas de monopólio do Poder Público, em relação ao bem econômico envolvido (arts. 20, incs. VIII e IX, e 176, caput) ou à sua exploração (arts. 177, 21, incs. XI e XXIII, e 25, § 2º) (MELLO, 1998, p. 65).




    Além de artigos como o 173, supracitado, e o 175, que trata da prestação de serviços públicos sob regime de concessão ou permissão, destacam-se as Emendas Constitucionais ns. 5, 6, 7, 8 e 9, todas de 1995, que, com as alterações lançadas no texto constitucional, ampliaram as possibilidades de desestatização no âmbito do Estado brasileiro:




    Merecem menção a Emenda Constitucional n. 5/1995, que alterou o parágrafo 2º, do artigo 25, para permitir, em âmbito estadual, a concessão dos serviços de gás canalizado a empresas privadas, e não somente às estatais. No mesmo sentido, a Emenda Constitucional n. 6/1995 revogou o artigo 171 da Carga Magna, que conceituava as empresas brasileiras de capital nacional, bem como alterou a redação do artigo 176, §1º, para permitir a exploração de recursos minerais mediante autorização ou concessão de União, não mais exclusivamente a empresas de capital nacional, mas sim a brasileiros ou “empresa constituída sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administração no País”.




    A Emenda Constitucional n. 7/1995, por seu turno, alterou o parágrafo único do artigo 178 para permitir a realização de transportes de mercadorias na cabotagem por navios estrangeiros; a Emenda Constitucional n. 8/1995 modificou o parágrafo XI do artigo 21, passando a permitir a concessão de serviços de telecomunicações a empresas privadas, e a Emenda Constitucional n. 9/1995, que, alterando a redação do artigo 177, autorizou a União a contratar com empresas estatais ou privadas a realização das suas atividades de monopólio com relação ao petróleo, ao gás natural e aos outros hidrocarbonetos, isso sem falar nas posteriores leis regulamentadoras de dispositivos constitucionais com eficácia limitada, como as leis n. 9.427/1996 (energia elétrica) e 9.472/1997 (telecomunicações) (MACHADO, 2015, p. 107).




    Segundo Mello (1998, p. 66), diante das alterações promovidas na Constituição pelas referidas emendas constitucionais, obteve-se o seguinte quadro normativo:




    a) objeto econômico monopolizado com exploração exclusiva por entidade da Administração Pública (direta ou indireta): atividades nucleares (art. 21, inc. XXIII c/c art. 177, V);




    b) objeto econômico monopolizado com exploração atribuível à iniciativa privada: potenciais de energia elétrica, recursos minerais, telecomunicações, serviço local de gás canalizado e petróleo (arts. 20, incs. VIII e IX; 21, inc. XI; 25, § 2º; e 177, § 1º).




    Evidencia-se, portanto, que com exceção do item a da transcrição acima, os demais objetos econômicos podem ser passíveis de desestatização, que pode ocorrer por intermédio da atribuição de concessões ou permissões de serviço público, alienação de controle acionário das empresas estatais federais exploradoras dos respectivos serviços e também no caso de abandono da atividade pelo Estado, quando faz a liquidação ou extinção de determinado o órgão, empresa pública ou sociedade de economia mista (MELLO, 1998, p. 66-67).




    Vale ressaltar que também a legislação infraconstitucional traz limites à desestatização, como ocorre com o previsto no art. 3º da Lei n. 9.491/1997:




    Art. 3º Não se aplicam os dispositivos desta Lei ao Banco do Brasil S.A., à Caixa Econômica Federal, e a empresas públicas ou sociedades de economia mista que exerçam atividades de competência exclusiva da União, de que tratam os incisos XI e XXIII do art. 21 e a alínea “c” do inciso I do art. 159 e o art. 177 da Constituição Federal, não se aplicando a vedação aqui prevista às participações acionárias detidas por essas entidades, desde que não incida restrição legal à alienação das referidas participações.




    Outro ponto a ser considerado é que, a partir do princípio da simetria constitucional, a desestatização operada pelo ente federal também pode ser estendida aos outros componentes da federação, mais precisamente aos Estados-membros, Distrito Federal e Municípios, cuja base são os princípios dispostos no Programa Nacional de Desestatização (PND) e previstos no art. 1º da já citada Lei n. 9.491/1997:




    Art. 1º O Programa Nacional de Desestatização – PND tem como objetivos fundamentais:




    I – reordenar a posição estratégica do Estado na economia, transferindo à iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor público;




    II – contribuir para a reestruturação econômica do setor público, especialmente através da melhoria do perfil e da redução da dívida pública líquida;




    III – permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas à iniciativa privada;




    IV – contribuir para a reestruturação econômica do setor privado, especialmente para a modernização da infraestrutura e do parque industrial do País, ampliando sua competitividade e reforçando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia, inclusive através da concessão de crédito;




    V – permitir que a Administração Pública concentre seus esforços nas atividades em que a presença do Estado seja fundamental para a consecução das prioridades nacionais;




    VI – contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliários e da democratização da propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.




    Nesse ponto, cabe destacar como foi e está sendo, em termos legislativos, o processo de desestatização no município de São Paulo.




    4. Desestatização no Âmbito Municipal – A Cidade de São Paulo




    Tendo em vista que a desestatização no âmbito do município de São Paulo funciona de modo similar ao previsto para a União pela legislação federal, vale ressaltar as principais normas correspondentes para, na sequência, apresentar o formato adotado pela municipalidade ora em análise.




    O Programa Nacional de Desestatização, conforme previsto no art. 5º da Lei Federal n. 9.491/1997, tem como órgão superior de decisão o Conselho Nacional de Desestatização – CND, diretamente subordinado ao Presidente da República, e a competência está prevista no art. 6º da referida lei. Entretanto, com o advento da Medida Provisória n. 727, de 12 de maio de 2016, convertida na Lei Federal n. 13.334, de 13 de setembro de 2016, as atribuições do Conselho Nacional de Desestatização – CND foram incorporadas pelo Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos – CPPI, conforme previsto na alínea c do inciso V do art. 7º da referida lei; e as atribuições de secretaria, que incluem divulgar e elaborar as resoluções do CND, passaram a ser exercidas pela Secretaria Especial de Modernização do Estado, nos termos do art. 7º, Anexo I, do Decreto n. 9.982/2019.




    Já em relação ao Fundo Nacional de Desestatização – FND, a Lei n. 9.491/1997, que substitui a antiga Lei n. 8.031/1990, instituiu, em seu art. 17, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social (BNDES) como o gestor legal do FND, competência que não estava formalizada na Lei n. 8.031/1990. A nova Lei também deu competência ao BNDES para atuar nos processos de desestatização de empresas detidas pelos governos estaduais e municipais, quando por estes solicitados.




    Destaque-se a criação, no âmbito federal, do Programa de Parcerias de Investimentos (PPI), através da Lei n. 13.334/2016, com o objetivo de ampliar e fortalecer a interação entre o Estado e a iniciativa privada “por meio da celebração de contratos de parceria para a execução de empreendimentos públicos de infraestrutura e de outras medidas de desestatização” (art. 1º). Para tanto, criou duas estruturas importantes: o Conselho de Programa de Parcerias de Investimentos da Presidência da República – CPPI (art. 7º) e a Secretaria Especial do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidência da República – SPPI (art. 8º), cuja atuação busca melhor interação entre o setor privado e o Estado, no que concerne aos investimentos em infraestrutura, com o objetivo de estabelecer novo fluxo de governança e priorização de agendas quando se trata de privatizações, concessões ou PPPs (OLIVEIRA FILHO, 2020, p. 252), estando atualmente subordinada à Casa Civil da Presidência da República.




    Em relação à cidade de São Paulo, insta ressaltar que o processo de desestatização e celebração de parcerias público-privadas ganhou fôlego principalmente após a edição da Lei Municipal n. 16.651, de 16 de maio de 2017, que criou o Conselho Municipal de Desestatização e Parcerias, que será detalhado adiante. Editado no mesmo mês, merece destaque o Decreto n. 57.678, de 4 de maio de 2017, que antecede a Lei aqui referida e dispõe sobre o Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI) para a apresentação de projetos, levantamentos, investigações ou estudos, por pessoa física ou jurídica de direito privado, a serem utilizados pela Administração Pública Municipal. O Decreto em comento também regula o Procedimento Preliminar de Manifestação de Interesse (PPMI), que é lançado por meio de edital de chamamento público quando for considerado útil para obtenção de subsídios preliminares específicos nos projetos de desestatização (inciso I, §1º, art. 1º). Sua utilização não é passível de ressarcimento (§4º, art. 1º), sendo considerada contribuição técnica, com a transferência da propriedade intelectual dos autores para a Prefeitura de São Paulo (art. 20).




    Quanto ao Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI), instrumento pelo qual a Prefeitura de São Paulo pode solicitar opinião e sugestões técnicas à iniciativa privada, com a finalidade de subsidiar a Administração Pública na estruturação de empreendimentos objeto de concessão ou permissão de serviços públicos, de parceria público-privada, de permissão, concessão, arrendamento ou concessão de direito real de uso de bens públicos (art. 1º), é também lançado por intermédio de edital de chamamento público, no qual é possibilitado aos interessados o credenciamento para apresentação de subsídios aprofundados, em matérias específicas, ou mesmo para viabilizar uma estruturação integrada de projeto, mediante ressarcimento, na medida do aproveitamento para o edital final do projeto. Os estudos são publicados assim que o edital da licitação do projeto é lançado. Conforme previsto no artigo 18 do Decreto em comento, o edital do procedimento licitatório para contratação do empreendimento conterá obrigatoriamente cláusula que condicione a assinatura do contrato pelo vencedor da licitação ao ressarcimento dos valores relativos à elaboração de projetos, levantamentos, investigações e estudos utilizados na licitação, ou seja, os estudos utilizados na modelagem do projeto devem ser pagos pela empresa vencedora ao final do processo licitatório.




    Já a Lei Municipal n. 16.651, de 16 de maio de 2017, além de incumbir à Secretaria Municipal de Desestatização e Parcerias – SMDP a implementação e o acompanhamento das desestatizações (art. 4º), criou o Conselho Municipal de Desestatização e Parcerias (art. 1º) e o Fundo Municipal de Desenvolvimento – FMD (art. 5º), que tem o objetivo de receber as receitas provenientes dos projetos constantes no Plano Municipal de Desestatização4. Determinou-se que tais receitas obtidas só podem ser destinadas para as áreas de saúde, educação, segurança, habitação, transporte, mobilidade urbana, assistência social e investimento nas ações das prefeituras regionais (art. 6º).




    Na mesma data, 16 de maio de 2017, houve a publicação do Decreto Municipal n. 57.693, que disciplina o funcionamento do Conselho Municipal de Desestatização e Parcerias, e estabeleceu entre suas competências (art. 2º):




    I – gerir e supervisionar o Programa Municipal de PPP e demais processos de desestatização de bens e serviços municipais;




    II – definir os bens, serviços e participações societárias do Município que serão objeto de desestatização, bem como aprovar os projetos de alienação, concessão, permissão e parceria público-privada, inclusive quanto a sua modelagem, nos termos da legislação;




    III – propor a destinação dos recursos provenientes da desestatização, observado o disposto na Lei Federal n. 101, de 4 de maio de 2000, a legislação orçamentária municipal e o artigo 6º da Lei n. 16.651, de 16 de maio de 2017;




    IV – acompanhar permanentemente a execução dos projetos de alienação, concessão, permissão e parceria público-privada para avaliação de sua eficiência, por meio de critérios objetivos previamente definidos;




    V – decidir sobre a alteração, revisão, rescisão, prorrogação ou renovação dos contratos de concessão, permissão e parceria público-privada e acompanhar a execução destes contratos pelos órgãos e entes da Administração Municipal;




    VI – requisitar aos entes da Administração Pública Direta e Indireta responsáveis pelos bens, serviços ou participações societárias sob análise do CMDP as informações necessárias à execução dos processos de desestatização;




    VII – aprovar os estudos de viabilidade técnica, jurídica e econômico-financeira realizados, incluídas as diretrizes constantes das minutas de edital e de contrato respectivas, nos termos da legislação;




    VIII – editar e alterar os atos normativos necessários ao exercício de sua competência, inclusive o seu regimento interno;




    IX – deliberar sobre outras matérias relativas aos processos de desestatização que venham a ser encaminhados pelo Presidente do Conselho.




    (...).




    Por fim, destaca-se o Plano Municipal de Desestatização, cujos objetivos fundamentais encontram-se previstos no art. 1º da Lei n. 16.703, de 4 de outubro de 2017, que tabulou inúmeros serviços e ativos municipais a serem desestatizados.




    O Plano consiste em uma lista de serviços e ativos que podem ser alvos de desestatização, ou seja, que possam através de concessão, Parceria Público Privada ou privatização, ser geridos pela iniciativa privada, desonerando a prefeitura.




    Em um levantamento inicial, foram mapeados 55 serviços e ativos municipais que podem ser desestatizados. Eles passaram por um processo de estudo inicial e priorização.




    (...)




    Dentre os 55 projetos que integram o PMD, 10 são vistos como prioritários:




    – Bilhetagem de transportes – concessão;




    – Terminais de Ônibus – concessão;




    – Cemitérios, crematórios e serviços funerários – concessão;




    – Mercados municipais – concessão;




    – Parques – concessão;




    – Pacaembu – concessão;




    – Imóveis – privatização/ alienação;




    – Complexo Anhembi (SPTuris) – privatização/ alienação;




    – Autódromo de Interlagos – privatização/ alienação;




    – Moradia Social – PPP5.




    Ressalte-se que as propostas de desestatização não se resumem aos 55 projetos do PMD, haja vista que outros projetos estão em desenvolvimento.




    4.1. Legislação sobre desestatização do município de São Paulo




    Após ter explanado no item anterior sobre as principais normas que regem a desestatização na cidade de São Paulo, cumpre traçar, de forma breve, um histórico sobre as principais normas (leis e decretos) que tratam do tema no âmbito municipal:




    LEIS




    Lei n. 12.523, de 28 de novembro de 1997 – Autoriza o Executivo a outorgar, mediante licitação, concessão para exploração de estacionamento em vias e logradouros públicos, e dá outras providências;




    Lei n. 13.278, de 7 de janeiro de 2002 – Dispõe sobre normas específicas em matéria de licitação e contratos administrativos no âmbito do Município de São Paulo;




    Lei n. 13.399, de 1º de agosto de 2002 – Dispõe sobre a criação de Subprefeituras no Município de São Paulo, e dá outras providências;




    Lei n. 14.141, de 27 de março de 2006 – Dispõe sobre o processo administrativo na Administração Pública Municipal;




    Lei n. 14.517, de 16 de outubro de 2007 – Institui o Programa Municipal de Parcerias Público-Privadas, cria a Companhia São Paulo de Parcerias – SPP e dá outras providências;




    Lei n. 15.400, de 6 de julho de 2011 – Dispõe sobre desafetação de área municipal e autoriza o Executivo a alienar, mediante licitação, na modalidade concorrência, imóvel situado na Avenida Alceu Maynard Araújo, Distrito de Santo Amaro, Subprefeitura de Santo Amaro;




    Lei n. 16.050, de 31 de julho de 2014 – Aprova a Política de Desenvolvimento Urbano e o Plano Diretor Estratégico do Município de São Paulo e revoga a Lei n. 13.430/2002;




    Lei n. 16.211, de 27 de maio de 2015 – Dispõe sobre a concessão, precedida ou não de execução de obra pública, para administração, manutenção e conservação, a exploração comercial e requalificação de terminais de ônibus vinculados ao Sistema de Transporte Coletivo Urbano de Passageiros e do Sistema de Transporte Público Hidroviário na Cidade de São Paulo;




    Lei n. 16.651, de 16 de maio de 2017 – Criação do Conselho Municipal de Desestatização e Parcerias e o Fundo Municipal de Desenvolvimento;




    Lei n. 16.665, de 24 de maio de 2017 – Autoriza o Poder Executivo a instituir serviço social autônomo denominado São Paulo Negócios – SP Negócios;




    Lei n. 16.696, de 05 de setembro de 2017 – Disciplina a concessão do Pacaembu;




    Lei nº 16.703, de 04 de outubro de 2017 – Disciplina as concessões e permissões realizadas no âmbito do PMD;




    Lei n. 16.766, de 20 de dezembro de 2017 – Autoriza a alienação da participação societária detida pelo Município de São Paulo na São Paulo Turismo S.A.;




    Lei n. 16.811, de 1º de fevereiro de 2018 – Dispõe sobre a autorização para a outorga de concessão do Mercado Municipal Santo Amaro e do Sacolão Santo Amaro, no âmbito do Plano Municipal de Desestatização;




    Lei n. 16.873, de 22 de fevereiro de 2018 – Reconhece e regulamenta a instalação de Comitês de Prevenção e Solução de Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela Prefeitura de São Paulo;




    Lei n. 16.886, de 4 de maio de 2018 – Define índices e parâmetros de parcelamento, uso e ocupação do solo a serem observados na elaboração de Projeto de Intervenção Urbana – PIU para a Zona de Ocupação Especial – ZOE do Anhembi;




    Lei n. 16.996, de 6 de novembro de 2018 – Desincorpora da classe de bens de uso comum do povo e transfere para a classe de bens dominiais o imóvel municipal situado na Rua João Burjakian, Distrito de Mandaqui, bem como autoriza a sua alienação, mediante licitação;




    Lei n. 16.997, de 6 de dezembro de 2018 – Dispõe sobre a desincorporação da classe dos bens de uso comum do povo de áreas municipais situadas no Distrito de Guaianases e autoriza sua concessão de uso ao Governo do Estado de São Paulo; autoriza a doação, à Companhia Metropolitana de Habitação de São Paulo – COHAB-SP;




    Lei n. 17.131, de 12 de julho de 2019 – Altera o art. 9º da Lei n. 16.703, de 4 de outubro de 2017, que disciplina as concessões e permissões de serviços, obras e bens públicos que serão realizadas no âmbito do Plano Municipal de Desestatização – PMD;




    Lei n. 17.180, de 25 de setembro de 2019 – Altera a Lei n. 16.703, de 4 de outubro de 2017, que disciplina as concessões e permissões de serviços, obras e bens públicos que serão realizadas no âmbito do Plano Municipal de Desestatização – PMD; modifica a Lei n. 8.383, de 19 de abril de 1976, que reorganiza o Serviço Funerário do Município de São Paulo, bem como estabelece providências correlatas quanto à prestação dos serviços cemiteriais e funerários; revoga os dispositivos legais que especifica;




    Lei n. 17.216, de 18 de outubro de 2019 – Dispõe sobre a desestatização dos bens municipais que especifica, no âmbito do Plano Municipal de Desestatização e estabelece providências correlatas;




    Lei n. 17.258, de 7 de janeiro de 2020 – Autoriza a concessão administrativa de uso à Associação dos Amigos do Museu Judaico no Estado de São Paulo de área pública municipal situada na Avenida Nove de Julho;




    Lei n. 17.324, de 18 de março de 2020 – Institui a Política de Desjudicialização no âmbito da Administração Pública Municipal Direta e Indireta;




    Lei n. 17.332, de 24 de março de 2020 – Cria o Triângulo SP, polo singular de atratividade social, cultural e turística;




    Lei n. 17.433, de 29 de julho de 2020 – Dispõe sobre a reorganização da Administração Pública Municipal Indireta, na forma que especifica, incluindo a criação e extinção de entidades e a criação, transferência, alteração e extinção de cargos de provimento efetivo e em comissão e de funções admitidas, bem como a criação de empregos públicos;




    Lei n. 17.552, de 18 de janeiro de 2021 – Dispõe sobre a desafetação de áreas públicas municipais da classe dos bens de uso comum do povo localizadas nos seguintes núcleos urbanos informais: Basílio Teles, Jardim Fraternidade;




    Lei n. 17.731, de 6 de janeiro de 2022 – Estabelece as diretrizes gerais para a prorrogação e relicitação dos contratos de parceria entre o Município de São Paulo e a iniciativa privada, e dá providências correlatas;




    Lei n. 17.735, de 11 de janeiro de 2022 – Autoriza a concessão administrativa de uso de áreas municipais situadas no Distrito de Vila Mariana, Subprefeitura de Vila Mariana, à União Cultural Brasil-Líbano – UCBL, à Casa Hunter – Associação Brasileira dos Portadores da Doença de Hunter e outras doenças raras e à Associação de Assistência à Criança Deficiente – AACD, e dá outras providências.




    DECRETOS




    Decreto n. 37.292, de 27 de janeiro de 1998 – Autoriza o Executivo a outorgar, mediante licitação, concessão para exploração de estacionamento em vias e logradouros públicos, e dá outras providências;




    Decreto n. 40.384, de 3 de abril de 2001 – Dispõe sobre a doação de bens e serviços e o estabelecimento de parcerias com a iniciativa privada;




    Decreto n. 44.279, de 24 de dezembro de 2003 – Dispõe sobre o processo de licitação e regulamenta dispositivos da Lei n. 13.278, de 7 de janeiro de 2002;




    Decreto n. 48.042, de 26 de dezembro de 2006 – Institui a consulta pública nas licitações realizadas pelos órgãos da Administração Direta, Autárquica e Fundacional, bem como pelas Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista, nas hipóteses que especifica;




    Decreto n. 52.689, de 28 de setembro de 2011 – Licitações realizadas no âmbito da Administração Municipal;




    Decreto n. 57.678, de 04 de maio de 2017 – Dispõe sobre o Procedimento de Manifestação de Interesse para a apresentação de projetos, levantamentos, investigações ou estudos, por pessoa física ou jurídica de direito privado, a serem utilizados pela Administração Pública Municipal. Procedimentos de Manifestação de Interesse (PMI);




    Decreto n. 57.693, de 16 de maio de 2017 – Funcionamento do Conselho Municipal de Desestatização e Parcerias;




    Decreto n. 57.824, de 09 de agosto de 2017 – Dispõe sobre a reorganização da Secretaria Municipal de Desestatização e Parcerias, bem como altera a denominação e a lotação dos cargos de provimento em comissão que especifica;




    Decreto n. 58.226, de 15 de maio de 2018 – Aprova o Projeto de Intervenção Urbana para a Zona de Ocupação Especial do Complexo do Pacaembu;




    Decreto n. 58.320, de 13 de julho de 2018 – Dispõe sobre os contratos de prestação de serviços nos parques municipais em parceria com particulares;




    Decreto n. 58.332, de 20 de julho de 2018 – Institui o Regime Especial de Atendimento Prioritário – REAP, aplicável a processos administrativos relativos a projetos, ações e iniciativas de investimento realizados no âmbito do Plano Municipal de Desestatização – PMD;




    Decreto n. 58.355, de 3 de agosto de 2018 – Revoga o § 2º do artigo 2º do Decreto que aprova o Projeto de Intervenção Urbana para a Zona de Ocupação Especial do Complexo do Pacaembu;




    Decreto n. 58.368, de 16 de agosto de 2018 – Aprova o Projeto de Intervenção Urbana para o perímetro específico do Terminal de Ônibus Princesa Isabel;




    Decreto n. 58.412, de 13 de setembro de 2018 – Dispõe sobre a organização da Secretaria Municipal de Desestatização e Parcerias;




    Decreto n. 58.632, de 19 de fevereiro de 2019 – Dispõe sobre a subordinação das unidades que especifica, das extintas Secretarias Municipais de Desestatização e Parcerias – SMDP;




    Decreto n. 58.637, de 22 de fevereiro de 2019 – Regulamenta o procedimento administrativo a ser adotado com vista à alienação de bens imóveis no âmbito do Plano Municipal de Desestatização – PMD.




    Decreto n. 58.727, de 26 de abril de 2019 – Regulamenta a permissão de uso de baixos de viadutos, pontes e adjacências incluídos no Plano Municipal de Desestatização;




    Decreto n. 59.196, de 29 de janeiro de 2020 – Regulamenta os serviços funerários, cemiteriais e de cremação no Município de São Paulo;




    Decreto n. 59.283, de 16 de março de 2020 – Declara situação de emergência no Município de São Paulo e define outras medidas para o enfrentamento da pandemia decorrente do coronavírus;




    Decreto n. 59.658, de 4 de agosto de 2020 – Regulamenta o procedimento administrativo a ser adotado com vista à alienação de bens imóveis no âmbito do Plano Municipal de Desestatização – PMD;




    Decreto n. 60.050, de 7 de janeiro de 2021 – Prorroga até 19 de janeiro de 2021 os períodos de suspensão dos prazos a que se referem o inciso VII do “caput” do artigo 12 e o artigo 20 do Decreto n. 59.283, de 16 de março de 2020, altera os Decretos n.59.283, de 2020, e n. 59.337, de 7 de abril de 2020, bem como dispõe sobre parcerias e concessões como setor privado;




    Decreto n. 60.069, de 10 de fevereiro de 2021 – Dispõe sobre permissão de uso à São Paulo Turismo S.A. – SPTuris, a título precário e gratuito, de áreas públicas municipais situadas nos alinhamentos da Avenida Olavo Fontoura, da Marginal Tietê e da Avenida Assis Chateaubriand, Subprefeitura Santana/Tucuruvi;




    Decreto n. 60.173, de 13 de abril de 2021 – Dispõe sobre a organização e o funcionamento da Agência Reguladora de Serviços Públicos do Município de São Paulo – SP Regula;




    Decreto n. 60.230, de 11 de maio de 2021 – Confere nova regulamentação à composição do Conselho Municipal de Desestatização e Parcerias – CMDP.




    Há ainda uma série de Portarias e procedimentos licitatórios que tratam do tema, mas não é o caso de relacioná-los aqui, diante do que se propõe neste capítulo.




    4.2. Principais desestatizações no município de São Paulo 




    Além da desestatização de áreas situadas no Vale do Anhangabaú, cujo objeto é a concessão de uso, a título oneroso, para sua gestão, manutenção, preservação e ativação sociocultural, que será tratada detalhadamente no próximo item, destacam-se os processos de desestatização da concessão dos serviços de modernização, gestão, operação e manutenção do Complexo do Pacaembu, composto pelo Estádio Municipal Paulo Machado de Carvalho e pelo seu Centro Poliesportivo; da concessão onerosa para exploração, por particulares, do Serviço de Estacionamento Rotativo em vias e logradouros públicos do Município de São Paulo (Zona Azul); da concessão, com outorga onerosa, para a prestação dos serviços de gestão, operação e manutenção dos parques Ibirapuera, Jacintho Alberto, Eucaliptos, Tenente Brigadeiro Faria Lima, Lajeado e Jardim Felicidade, bem como a execução de obras e serviços de engenharia; da concessão onerosa de uso do Complexo Anhembi para reforma, gestão, manutenção, operação e exploração, por particulares, entre vários outros exemplos.




    Destacam-se, ainda, as concorrências 001, 002 e 003/2015-SMT, cujo objeto é a concessão da prestação e exploração do serviço de transporte coletivo público de passageiros; edital – Parceria Público-Privada para concessão administrativa destinada à implantação de habitações de interesse social e mercado popular, acompanhada de infraestrutura urbana, equipamentos públicos, empreendimentos não residenciais privados e prestação de serviços que especifica; concessão administrativa para a prestação de serviços de modernização, otimização, expansão, operação, manutenção e controle remoto e em tempo real da infraestrutura da rede de iluminação pública; concorrência 010/2022, da São Paulo Obras, que tem por objeto a concessão a título oneroso para confecção, instalação e manutenção de lote de 200 (duzentos) sanitários fixos públicos e 200 (duzentos) bebedouros; edital – Abertura de Consulta e realização de Audiência Pública Virtual – Concessão dos serviços de gestão, operação, manutenção, exploração, revitalização e expansão dos 22 (vinte e dois) cemitérios e crematórios públicos e da prestação de serviços funerários no município de São Paulo; Parcerias Público-Privadas – PPP na modalidade de concessão administrativa, que possui como escopo a delegação da implementação e da prestação dos serviços de gestão predial, gestão operacional, trabalhos técnicos sociais e gestão de carteira de 3 (três) Empreendimentos Habitacionais, com fachada ativa, que serão destinados à ampliação da oferta de imóveis em locação social na cidade de São Paulo – PPP Serviços Gestão Predial / Operacional 2488-8; Parceria Público-Privada, na modalidade concessão administrativa para a requalificação, operação, manutenção, conservação de 4 (quatro) reservatórios de águas pluviais existentes e a construção, operação, manutenção e conservação de intervenções de drenagem em 5 (cinco) microbacias; concessão para recuperação, reforma, requalificação, operação, manutenção e exploração do Mercado Municipal de Santo Amaro; Concorrência n. 20/2020, que trata da concessão para prestação dos serviços de gestão, operação e manutenção dos parques municipais Prefeito Mário Covas e Tenente Siqueira Campos (TRIANON); concessão onerosa de uso do Complexo de Interlagos para reforma, gestão, manutenção, operação e exploração; além de várias consultas públicas em andamento, como a 009/2021/SGM-SEDP, tendo por objeto a Parceria Público-Privada (PPP) na modalidade concessão administrativa para a implantação, administração, manutenção e conservação de Centros Educacionais Unificados (CEUs) cuja audiência pública foi realizada em 10 de janeiro de 2022.




    4.3. O caso da concessão de áreas situadas no Vale do Anhangabaú




    A desestatização de áreas do Vale do Anhangabaú teve como objetivo principal trazer desenvolvimento para aquele setor da cidade e garantir espaço seguro à população. Para tanto, aposta em atividades de interesse coletivo, com foco em eventos, esportes, cultura e incentivo ao comércio e à gastronomia, além das obras de revitalização.




    O contrato de concessão de uso assinado entre a Administração Pública e a Concessionária Viva o Vale Ltda., em 22 de julho de 2021, é caracterizado como contrato administrativo, de regime público. Meirelles assim o conceitua:




    (...) concessão de direito real de uso é o contrato pelo qual a Administração transfere o uso remunerado ou gratuito de terreno público a particular, como direito real resolúvel, para que dele se utilize em fins específicos de regularização fundiária de interesse social, urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra, aproveitamento sustentável das várzeas, preservação das comunidades tradicionais e seus meios de subsistência ou outras modalidades de interesse social em áreas urbanas (2016, p. 649).




    No mesmo sentido, Bandeira de Mello (2016, p. 737) define-o como “o contrato pelo qual a Administração transfere, como direito real resolúvel, o uso remunerado ou gratuito de terreno público ou do espaço aéreo que o recobre, para que seja utilizado com fins específicos por tempo certo ou por prazo indeterminado”.




    No caso da contratação de concessão de uso para ativação sociocultural, zeladoria e exploração comercial das áreas situadas no Vale do Anhangabaú, no Município de São Paulo, a concessão de uso apresenta natureza jurídica obrigacional, não tem caráter precário e ocorreu na modalidade onerosa, sendo precedida de licitação sob a modalidade de concorrência pública que selecionou a proposta mais vantajosa. Além das regras previstas no Edital específico, a concessão em comento deu-se em conformidade com a Lei Orgânica do Município de São Paulo, a Lei Municipal n. 16.703/2017 e, subsidiariamente, com a Lei Federal n. 8.666/1993, a Lei Federal n. 8.987/1995, a Lei Municipal n. 14.652/2007, o Decreto Municipal n. 44.279/2003, o Decreto Municipal n. 52.201/2011 e demais normas que regem a matéria.




    Meirelles (2006, p. 79) destacava, antes do advento da Lei n. 14.133/2021 (Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos) que a utilização da modalidade concorrência se torna obrigatória, independentemente do valor do contrato, nas hipóteses estabelecidas no artigo 23, §3º, da Lei n. 8.666/1993, ou seja, nas concessões de direito real de uso. É que, até então, o inciso II do artigo 2º da Lei n. 8.987/1995 assim determinava:




    II – concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; (...).




    Com a nova redação do inciso em comento, proposta pela Lei n. 14.133/2021, surgiu também a possibilidade, além de concorrência, da utilização de diálogo competitivo, nos seguintes termos:




    II – concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade concorrência ou diálogo competitivo, a pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; (...).




    O contrato de concessão de áreas do Vale do Anhangabaú, situado no centro da cidade de São Paulo, foi firmado em 22 de julho de 2021, pelo prazo de 10 anos, fruto de amplo projeto da Prefeitura para a revitalização do centro histórico da cidade. Foi realizada uma obra de requalificação do espaço público comumente caracterizado como parque, onde historicamente foi palco dos mais variados tipos de eventos, como manifestações públicas, comícios, espetáculos populares shows etc.




    O valor do contrato foi de R$ 55.460.878,33 (cinquenta e cinco milhões, quatrocentos e sessenta mil oitocentos e setenta e oito reais e trinta e três centavos) e contempla a gestão, manutenção, preservação e ativação sociocultural, visto que a concessionária poderá gerar receitas com o espaço, buscando no mercado patrocinadores, além de locações, mantendo o espaço público para livre circulação de paulistanos e turistas.




    O Tribunal de Contas do Município de São Paulo, como órgão de controle externo, realizou a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial dos atos praticados pelo Executivo, no caso em tela, participando ativamente no desenvolvimento do processo de concessão, inclusive apontando irregularidades que foram posteriormente sanadas.




    A revitalização de áreas do Vale do Anhangabaú é considerada uma das principais obras da gestão do ex-prefeito de São Paulo, Bruno Covas (PSDB). Aliás, abarca uma área de alto valor histórico para os munícipes e teve como primeiro grande evento o Festival do Baixo Augusta, evento realizado no dia 24 de abril de 2022 e que fez parte do Carnaval fora de época da cidade, adiado devido à pandemia do coronavírus.




    Conclusões




    Ao analisar de forma sucinta o processo de desestatização na cidade, o quinto maior orçamento da federação, sendo inclusive superior ao de inúmeros países, propôs-se iniciar o debate trazendo a lume o conceito de desestatização, que, para o senso comum, muito influenciado por questões ideológicas, ainda hoje é confundido com uma de suas modalidades, a privatização, pois esta é, em realidade, uma das espécies do gênero desestatização.




    Diante de assunto atual e de grande relevância, buscou-se uma análise destituída de carga valorativa e paixões ideológicas, sem adentrar, obviamente, na análise das concepções de como deve ser estruturado o Estado, com foco principal nos aspectos jurídicos do tema, ou seja, após breve análise da estrutura legislativa federal da desestatização, a partir do princípio da simetria constitucional, apontaram-se as semelhanças da legislação da cidade de São Paulo com aquela, destacando como foi e está sendo, em termos legislativos, o referido processo de desestatização do município.




    Ademais, os dois arcabouços legislativos analisados possuem como objetivos principais reordenar a posição estratégica do Estado na economia, contribuir para a reestruturação econômica dos setores públicos e privados e permitir que a Administração Pública concentre seus esforços nas atividades em que a presença do Estado seja fundamental para a sociedade.




    A análise da concessão, pela municipalidade, de áreas do Vale do Anhangabaú à iniciativa privada demonstra que é possível transferir atividade-fim do Estado, ou seja, a prestação de serviços públicos por intermédio de um contrato entre a administração pública e uma empresa privada. O caso analisado, firmado em 22 de julho de 2021, pelo prazo de 10 anos, entre a Administração Pública e a Concessionária Viva o Vale Ltda., faz parte de amplo projeto da Prefeitura para a revitalização do centro histórico da cidade de São Paulo. A concessão de uso estabelecida, que apresenta natureza jurídica obrigacional, contempla a gestão, manutenção, preservação e ativação sociocultural do espaço concedido, sendo uma das inúmeras desestatizações levadas a cabo pelo Município nos últimos anos, como noticiado no item 4.2 deste texto.
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