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APRESENTACAO

O Conselho Regional de Santa Catarina (CRA-SC) — por intermédio da Camara
Setorial de Administragao Publica — pretende, com esta obra, estimular a producao cientifica
no campo da Administragao Publica, fomentar a gestdo do conhecimento e promover uma
maior integracdo com os profissionais e estudantes de Administragdo. Esta obra, “Boas
Praticas em Administracdo Publica”, reune temas apresentados em palestras realizadas nos
anos de 2020 e 2021.

Este livro digital esta alinhado com os demais projetos estratégicos do CRA-SC, que
visam a disseminagdo de boas praticas em Administragdo e a troca de experiéncias
profissionais. Os temas dos artigos apresentados sao aqueles selecionados pela Camara de
Administragdao Publica do CRA-SC, com o objetivo de demonstrar a relevancia da
Administragao Publica, enquanto garantidora da governanga e de uma gestao por exceléncia,
especialmente em momentos de crise. Os temas priorizados para esta edi¢do sdo:
Compliance e combate a corrupcdo; Lei Geral de Protecido de Dados, no ambito da
Administragao Publica Direta e Indireta; e Parcerias Publico-Privadas.

No primeiro artigo, o promotor de justica Affonso Ghizzo Neto nos faz refletir sobre
o impacto da conduta individual no fendmeno mundial, a corrup¢ao. O autor afirma que a
conduta do administrador publico e o bom funcionamento das institui¢des estao diretamente
relacionados ao desenvolvimento ou ndo da corrupcdo em uma determinada sociedade,
ressaltando que somos o que vivemos cotidianamente, e, desta forma, vamos edificando
coletivamente a nossa cultura a partir das condutas individuais, das referéncias e exemplos
que permeiam o nOsso contexto.

Na sequéncia, os advogados Rodrigo Pironti e Mariana Keppen elucidam pontos
importantes da Lei 13.709/18, Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), recentemente
aprovada no Brasil, € nos convidam, enquanto Administragao Publica, a refletir sobre os
desafios na implementagdo dos preceitos legais. Os autores fazem ressalva ao
enquadramento de integrantes da Administragdo Publica como controladores ou operadores
de dados, pois tal nomeagdo representa riscos ao servidor publico, tendo em vista que essa
responsabilidade, por eventual utilizacdo ou manipulacao de dados, compete ao agente de
tratamento de dados. Outro artigo na sequéncia, de autoria do administrador Marcelo Rotta,
ressalta a importincia da harmonizagdo da LGPD com as demais regulamentagdes,
especialmente, com a LAI — Lei de Acesso a Informagao (Lei 12527/11) —, e recomenda ao
administrador publico cautela na celebragdo de contratos com entes privados,
principalmente, aqueles que envolvam a transferéncia de dados do Poder Publico para o
Privado. Nesses casos, o autor ressalta a importincia de o administrador publico
implementar procedimentos que assegurem a transparéncia, a protecdo e a privacidade de

dados pessoais, sem negligenciar os requisitos legais.



Parcerias Publico-Privadas (PPPs) é o tema abordado em trés artigos, evidenciando
a necessidade emergente de integragdo entre os setores. O professor e administrador Luis
Moretto Neto, ao abordar esse tema, nos convida a pensar sobre a integragdo entre os setores
para a produgdo do bem comum, e faz ressalva aos inumeros desafios do Estado
contemporaneo, que, atualmente, precisa repensar as praticas de gestdo, ajustar a estrutura
organizacional e os seus atributos institucionais. Moretto Neto elenca alguns pontos que
requerem atengao ao se estabelecer uma PPP, fatores que podem contribuir para o sucesso
ou fracasso de uma parceria.

A administradora Luciana Lott, por sua vez, nos apresenta, a partir de suas
experiéncias, exemplos de que a implementacdo de uma PPP ¢ complexa, envolve muitos
agentes relacionados a execucao do objeto contratual, e alerta ao administrador publico sobre
a compreensdao da PPP como um projeto de Estado e ndo de Governo, tendo em vista que
sua vigéncia perpassa o periodo de gestdo governamental, e, ainda ressalta a importancia da
manutengao por parte da Administragao Publica, de areas tecnicamente dedicadas a gestao
de PPPs.

No artigo final, sobre a Atracdo de Investimentos como uma politica publica em
expansdo, os autores: Mauricio Melo e Rodrigo Paraiso enfatizam a importancia das
Agéncias de Promocdo de Investimentos (APIs), como incentivadoras do Investimento
Estrangeiro Direto (IED) e do desenvolvimento econdmico nacional e regional. Nesse
contexto, o administrador publico torna-se fundamental para a institucionalizacdo de uma
politica publica transformadora e de expansao da economia.

Em consonancia com a melhoria na gestao e na profissionalizagdo do administrador
publico, acreditamos que as reflexdes sobre esses temas sdo de interesse e de relevancia para
a Administragao Publica.

Desejamos que a leitura desses trabalhos inspire as suas trajetorias profissional e
pessoal!

Os organizadores
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CORRUPCAO E IMPUNIDADE: FENOMENOS IRMAOS

Affonso Ghizzo Neto'

Resumo

A corrupgao deve ser compreendida ndo s6 como um fenomeno histérico/cultural, mas, também,
como consequéncia logica de uma relacdo multidimensional e pluricausal entre corrupcao e
impunidade, propria de governos neoautoritaristas. E preciso desmistificar a corrup¢do como um
fenomeno inevitavel, sendo imprescindivel a consolidagao de um sistema judicial imparcial e eficaz,
assim como a mobilizagdo coletiva para a formacao de uma nova cultura de controle social.

Palavras-chaves: Corrupcao. Impunidade. Neoautoritarista. Controle Social.
1. Introducao

O fendmeno da corrupgao e suas consequéncias para o Estado de Direito devem ser
compreendidos sem rotulos, mitos ou fatalismos, todavia, necessariamente, a partir da
propria historia latino-americana, através de uma compreensao mais complexa e global do
problema. Diversamente de sociedades politicamente desenvolvidas, estruturadas pela
racionalizacdo da acdo politica e administrativa — com mecanismos de controle eficientes e
capazes de impor puni¢des exemplares aos infratores — na América Latina, de maneira geral,
os mecanismos legais de fiscalizacdo e de controle ndo se prestam efetivamente aos objetivos
oficiais a que se destinam, servindo em muitos casos de mera formalidade para justificar
praticas corruptas e institucionalizadas. Quando efetivamente direcionados aos fins que
anunciam, acabam por sofrer fortes pressdes e desvirtuamentos, o que dificulta ou prejudica
a eficiéncia de todo o sistema de governabilidade.

A percepcao social da realidade latino-americana, a hipocrisia generalizada e o
desconhecimento da historia e das proprias origens (através da colonizagao dos paises latino-
americanos), bem como a auséncia de uma reflexao sobre a necessidade de um agir coletivo,
ainda ndo permitiram a compreensao do fendmeno da corrupg¢ao na sua integralidade.

De outro norte, torna-se necessario desmistificar o fenomeno da corrupcao na
América Latina como algo insoluvel ou fora de controle. Embora de extrema gravidade, ndo
ha como negar, ainda que de forma timida e incipiente, que ja percebemos alguns avangos
no combate a corrupgdo por meio do fortalecimento das vias institucionais, notadamente,
com uma atuagao mais eficaz e imparcial do Ministério Publico e do Poder Judiciario.

O estudo dos fundamentos da corrupgao latino-americana, a partir do retorno a
espinha dorsal da cultura politica tradicional ibérica, parte do pressuposto de que nela se

! Promotor de Justi¢a. Doutor pela Universidade de Salamanca — USAL. E-mail: aghizzo@mpsc.mp.br
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encontram as raizes dos valores negativos agregados a cultura latino-americana. Ao buscar
as causas da impunidade na América latina, a partir da analise de acontecimentos politicos,
se identifica a visivel relacdo de praticas corruptas locais institucionalizadas com a
consolidacdao de ciclos clientelistas de dificil rompimento. Estas condutas indesejaveis,
presentes historicamente em quase todos os paises de América latina, costumam se
autorreproduzirem indefinidamente.

Denominador comum nas Américas, os valores basilares da cultura latino-americana
foram incorporados consciente e inconscientemente de forma predatoria, encontrando um
terreno fértil para reproducdo de hébitos individualistas, encarnados através de liderangas e
de representantes politicos identificados com a aversdo a democracia, ao publico, a pratica
coletiva, ao espirito solidario, enfim, compativeis com governos neoautoritaristas de direita
(liberais) ou de esquerda (populistas), caracterizados por um sistema juridico parcial,
baseado na ineficiéncia administrativa e na impunidade delitiva.

Tais valores foram incorporados como a matriz medular da tortuosa ética que se
cristalizou na politica latino-americana dos tempos modernos. O embrido da sociedade
latino-americana foi impedido de conhecer o desenvolvimento de padrdes sociais de
comportamento €tico, estimulado a confundir o publico com o privado, a reconhecer no
ordenamento normativo um instrumento de manipulagdo do poder, e a comprovar, na

banalizagdo da impunidade, o proveito da corrupg¢do, quase sempre institucionalizada.

2. Origem historica

A compreensao do fendmeno da corrupgao passa pelo entendimento de suas origens,
qual seja, o patrimonialismo autoritario e as redes clientelistas instaladas através de ciclos
viciosos de dificil ruptura. Decorridos mais de cinco séculos do descobrimento das
Américas, considerdvel parcela da sociedade latino-americana continua resistente ao
cumprimento das leis, sempre atenta ao ganho facil, a vantagem milagrosa, ao engodo, a
fraude, a especulacdo, enfim, sempre no aguardo de uma solucdo magica para todos seus
problemas.

Os latino-americanos herdaram um modelo de organizacio de Estado e,
consequentemente, toda decadéncia moral e ética do aventureiro e explorador ibérico,
marcado por um padrdo social tendencioso a corrup¢do. Uma ética constituida no seio do
Estado patrimonial ibérico foi transplantada para a América Latina por ocasido da inveng¢ao
ultramarina.

Com a composicao desses fundamentos sociais, politicos e religiosos, aperfeicoados
a partir da formacao dos reinos ibéricos, o desenvolvimento do Estado patrimonial obteve
éxito. Por supostas razdes de Estado, muitos crimes e atos de corrup¢do deixavam de ser
efetivamente punidos. A manipulagao da ordem juridica foi um fator determinante para ruina
moral das sociedades coloniais na América. A sociedade passou a seguir os exemplos
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ibéricos que, através de seu proceder arbitrario e deseducativo, disseminou o cancer da
corrupg¢do e comprometeu os alicerces €ticos dos povos locais.

Os crimes, a pirataria, o trafico de mercadoria e de gentes, o enriquecimento
enlouquecido, o egoismo e a ganancia desmedida dos colonizadores ibéricos, se traduziram
no apetite voraz do enriquecimento a qualquer custo. Como adverte Eduardo Galeano
(1999): “O crime compensa quando praticado em grande escala. A impunidade recompensa
o delito, induz a sua repeticdo e faz sua propaganda: estimula o delinquente e torna
contagioso seu exemplo.” (GALEANO, 1999, p. 129).

A impunidade, intimamente relacionada com o ordenamento juridico adotado,
advinha da omissdo e da cumplicidade das elites dominantes e as camadas dirigidas. As
relagdes intimas, os interesses comuns ¢ as “razdes de Estado” eram — e continuam sendo —
circunstancias determinantes para o aceite da transgressao do ordenamento, convertendo-se
em estimulo a reproducao continua e crescente dos mais variados delitos.

Assim, o fenomeno da impunidade ¢ compreendido a partir das caracteristicas do
Estado patrimonial ibérico. Com a aplicacdo de critérios subjetivos para consecu¢do das
metas das Coroas, sempre pautadas por relagdes intimas de amizade, parentesco e
retribuigdes pessoais, a ordem juridica — instavel e flexivel — foi marcada pelo casuismo e
pela arbitrariedade.

Longe estava da ordenagdo ibérica o direito racional, impessoal e contratual, que
estipula formas e resultados iguais, previsiveis e consequentes para todos. O Estado
patrimonial ibérico separa propositalmente a sociedade da organizacdo de poder,
manipulando desde o ber¢o os ddceis cidadaos, acostumados, conformados e agradecidos
com as migalhas concedidas pelo soberano maior.

Com o implemento de uma estrutura de poder voltada essencialmente para
construcdo de valores individuais, sem experimentar a experiéncia das liberdades publicas e
das garantias sociais, ndo se criou um ambiente propicio ao desenvolvimento de uma politica
nacionalista e uma cultura de solidariedade e comunhdo. Evidente, pois, o motivo da

socializacdo do fendmeno da corrup¢ao. Como recorda Francisco Nieto’

Historicamente, la corrupcion tuvo su origen en la socializacién y el
surgimiento de estructuras de poder. La idea de manipulaciéon mediante el
poder (en sus diversas formas) para obtener beneficio personal o colectivo
facil, en detrimento individual y/o colectivo, siempre ha estado y seguira
estando presente en el comportamiento social, derrotando ese anhelo de
erradicar definitivamente la corrupcion.

Particularmente en América Latina, hay quienes ven las causas de la
corrupcidon en ciertas tradiciones y costumbres heredadas de las
caracteristicas transacciones politicas imperantes en Espafia para el
momento del Descubrimiento, que posteriormente se incrementaron
durante la Colonia y se institucionalizaron en la vida republicana; una de
las mas conocidas es el clientelismo (NIETO, 2004, p. 59).

A Peninsula Ibérica e seus herdeiros, incluindo ai os latino-americanos,

desenvolveram ao longo dos séculos uma rede de dominagdo vigorosa, patrimonial e
12



burocratica. E o que Schwartzman classifica como Estado neopatrimonial
(SCHWARTZMAN, 1988, p. 35), uma simbiose continua entre patrimonialismo e
burocracia, onde — considerando o contexto historico latino-americano, rico em anomalias —
praticas politicas e administrativas corruptas foram institucionalizadas, devidamente
legitimadas pela formalidade de uma democracia por delega¢do induzida (elei¢des formais
delegativas).

3. Um fenomeno exclusivamente cultural?

E a partir de valores ja existentes que a humanidade recria a histéria, impondo novos
padrdes éticos e posturas morais. A cultura, como se sabe, ¢ relacional, apresentando uma
readequacgdo social constante. Seu carater instavel e renovavel possibilita a evolugao ou o
retrocesso historico. Somos o que vivemos, o que presenciamos cotidianamente, edificando
nossa cultura a partir de nossas condutas e dos exemplos que nos rodeiam.

Nesse sentido, o fendmeno da corrupgao, certamente, possui uma esséncia cultural.
Todavia, embora a cultura de um povo se apresente desenvolvida, a evolucao cultural nao
implica, necessariamente, uma continuidade linear obrigatéria, intransponivel ou
imodificavel. Felizmente, como ndo somos escravos de nossa historia, as novas geracoes
podem reavaliar os valores culturais (positivos ou negativos) estabelecidos através de um
processo educativo de formacao critica e consciente.

Nieto (2004), ao abordar os niveis de corrupgdo, ressalta a possibilidade de
incorporagao cultural da corrup¢do como algo inevitavel, generalizado e tolerado
socialmente, ja sistémica e institucionalizada no ambito social.

La corrupcién sistémica o institucionalizada. Suele estar presente en un
tipo de moral fronteriza que presenta la practica corrupta como inevitable,
generalizada, conocida y tacitamente tolerada. Son sociedades donde la
corrupcidn llega a ser la practica corriente, incluso su penalizacion puede
considerarse arbitraria, o consecuencia de una revancha politica. Alli la
funcion publica acttia en casi todos los planos basada en la corrupcion, los
niveles de control son minimos y los de impunidad excesivamente
elevados: son sociedades donde los funcionarios publicos estan
convencidos de que si ellos no 'aprovechan la oportunidad', otro lo hara por
ellos, trivializando la honestidad (NIETO, 2004, p. 63-64).

Neste particular, mais que oportuna a constatagdo de Acemoglu e Robinson (2012).
Ao observarem a visivel diferenca de praticas corruptas nas cidades vizinhas de Nogales, no
Arizona (E.U.A.), e Nogales, em Sonora (México), embora se tratassem de cidades
essencialmente com a mesma cultura historica (mesmas origens, ancestrais, gastronomia
etc.), concluiram que a diferenca em relagdo a tolerancia ao fendmeno da corrupgdo estava
diretamente relacionada ao funcionamento das instituicdes locais, o que comprova a
relatividade da influéncia cultural na problematica da corrup¢ao (ACEMOGLU;
ROBINSON, 2012, p. 22).
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Assim, o fendomeno da corrup¢do, muito mais do que uma questdo de natureza
exclusivamente cultural, esta diretamente relacionada a eficiéncia € ao bom funcionamento
das institui¢des estabelecidas em cada sociedade. Portanto, os valores e antivalores sociais,
culturais, politicos, econdomicos etc., se estabelecem através da combinagdo de varios
estimulos sociais, positivos ou negativos, que podem ser consolidados e revistos pelas
proprias institui¢oes.

Em sociedades como as da América Latina, com alta percepcao social da corrupg¢ao,
uma vez estabelecidos circulos viciosos clientelistas, a desconfianca social incentiva o
funcionamento parcial das institui¢des de governo. Com politicas de governo ineficientes e
corruptas, o desenvolvimento de uma ética social solidaria se inviabiliza, existindo uma
desconfianga generalizada em toda sociedade.

Ainda que a cultura de um povo se apresente como um fator relevante para a
compreensao do fendmeno da corrupcao, nao € ela o fator determinante para sua ocorréncia.
A resposta ao questionamento nao € simples ou matematica, devendo ser necessariamente
compreendida a partir da complexidade e da ramificagdo social do fendmeno, com
caracteristicas multidimensional e pluricausal.

O fenomeno da corrupg¢do, independentemente da cultura, origens, habitos de um
povo, se verifica evidenciado a partir do funcionamento parcial, ineficiente e ineficaz das
instituigdes. O agente politico, servidor publico ou particular, ao se relacionarem com suas
instituicdes débeis, frageis, parciais e desacreditadas, se desviam deliberadamente da
conduta social esperada, ndo existindo o estimulo necessario para a consolidagao e o respeito

por uma ética social solidaria e republicana.

4. Neoautoritarismo

Assim como o Estado de Direito possui um conceito de viés democratico e
constitucional, o Estado neoautoritarista, ao contrario, detém um viés clientelista e arbitrario,
caracterizado fortemente pelo aparelhamento do Estado, notadamente, através da
consolidagao de redes clientelistas diversas, constantemente, retroalimentadas pelo
impulsionamento sistematico de ciclos viciosos.

O neoautoritarismo pode ser definido como aquele tipo de dominagao politica no
qual se destacam os padroes domésticos de estruturacao e de administragdo dos negdcios do
Estado. O poder estatal utiliza-se da formula da politica e da administrag¢do centralizada, com
o devido incremento proveniente do respectivo quadro administrativo, justificando-se o
Estado a partir de si proprio, ou melhor, em razao daqueles que exercitam autoritariamente
o poder.

Sem a previsdo de limites indicados, salvo algumas orientacdes consolidadas pela
tradicao historica, o Estado neoautoritarista manipula e comanda o poder politico conforme
suas conveniéncias. Resultado natural desse processo ilimitado de apropriagdo, a
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organiza¢do politica neoautoritarista ndo adota critérios e conceitos modernos de
“competéncia”, “legitimidade”, “autoridade” e “magistratura”.

Estes governos neoautoritarios na América Latina sdo caracterizados por regimes
autoritarios competitivos, compostos por elei¢des regulares, partidos politicos de oposi¢ao,
com direitos civis parcialmente respeitados, enfim, com uma maquiagem democratica
reluzente. Trata-se de democracias “delegativas” nas quais as eleigdes representam a
concessao de um “pode tudo” para os governantes eleitos que sequer precisam prestar contas
de seus (des)governos (auséncia de accountability). Em suma, um conceito democratico

basicamente em relagdo aos direitos politicos (sufragio). Como adverte Daniel Soria (2015):

De acuerdo con esa definicion, los regimenes autoritarios competitivos
tienen elecciones regulares y los partidos de oposicion no estan prohibidos
de participar, pero se producen medidas arbitrarias contra ellos. Sin
embargo, “tal abuso no es suficientemente severo o sistematico como para
impedir a la oposicidon que realice una campana nacional”. En segundo
lugar, en estos regimenes las libertades civiles estan “nominalmente
garantizadas y al menos parcialmente respetadas”, aunque son vulneradas
con acciones abiertas y sutiles, como acosos, detenciones y ataques
violentos en el primer caso, o el uso de represion “legal” en el segundo
caso — por ejemplo, mediante inspecciones tributarias selectivas y
subsecuentes denuncias por la comision de delitos tributarios, campaiias de
difamacion, etcétera—. En tercer lugar, los regimenes autoritarios
competitivos se caracterizan por un “terreno de juego desnivelado” en tres
aspectos, todos a favor de los detentadores del poder: acceso a recursos
publicos, a los medios de comunicacion y a las instancias legales —en este
caso a través de la manipulacion de la judicatura o de los oOrganos
electorales utilizando el chantaje, el soborno y/o la intimidacion —
(LEVITSKY; WAY, 2010, p. 8-12 apud SORIA, 2015, p. 60).

Como pode ser facilmente constatado, a impunidade € caracteristica marcante da
estrutura do Estado neoautoritarista, sendo efeito 16gico de sua dindmica funcional. A
impunidade, intimamente relacionada com o ordenamento juridico adotado, ¢ proveniente
da omissdo e da cumplicidade do grupo dirigente com as praticas delituosas. As relagdes
intimas, os interesses comuns e as “razoes de Estado” sdo circunstancias determinantes para
o aceite da transgressdao do ordenamento, convertendo-se em estimulo a reprodugao continua
e crescente dos mais variados delitos.

A impunidade no neoautoritarismo pode ser compreendida a partir da aplicagao de
critérios subjetivos para consecucao das metas de governo, sempre pautadas por relagdes
intimas de amizade, partidarismo e retribuicdes entre companheiros. A ordem juridica —
instavel e flexivel — ¢ delineada pelo casuismo e pela arbitrariedade da soberania sem limites.

A corrupgdo é fendmeno comum ao neoautoritarismo, encontrando nele o terreno
fértil para sua reproducdo em grande escala, sempre adaptando e criando técnicas e
mecanismos para continuidade delitiva e perpetuagdo da impunidade.

Como se pode afirmar, a aplica¢do indistinta do ordenamento juridico — com a efetiva

responsabilizacdo e, consequentemente, puni¢do de todos os criminosos — € pressuposto
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obrigatorio para existéncia e legitimidade do Estado de Direito. Diversamente, no Estado
neoautoritarista, em que o Estado se apresenta como obstaculo para aplicagdo imparcial do
ordenamento juridico, a impunidade passa a ser a regra esperada.

Assim, ainda hoje, a impunidade € caracteristica marcante da estrutura dos governos
latino-americanos, sendo consequéncia ldgica de suas dindmicas funcionais, podendo ser
facilmente compreendida a partir das caracteristicas do neoautoritarismo. Lembrando
Galeano (1999), a histdria real ¢ marcada pela desigualdade perante a lei. Os exterminadores
de indios, os traficantes de escravos, os ladrdes de terras, os corruptos saqueadores dos cofres
publicos, todos permanecem impunes, presentes em uma justica parcial destinada somente a
exclusdo de pobres e miseraveis. Uma amnésia obrigatéria envolve os grandes crimes e atos
de corrupg¢do. As leis da impunidade, baseadas no engodo, na fraude e no medo, por razdes
de Estado, em nome da estabilidade democratica e da reconciliagdo nacional, ignoram

convenientemente a macrocriminalidade. O autor uruguaio adverte:

Aviso aos delinquentes que se iniciam na profissdo: ndo se recomenda
assassinar com timidez. O crime compensa, mas s6 compensa quando
praticado em grande escala, como nos negocios. Nao estdo presos por
homicidio os altos chefes militares que deram a ordem de matar tanta gente
na América Latina, embora suas folhas de servico deixem rubro de
vergonha qualquer bandido e vesgo de assombro qualquer criminologista.
Somos todos iguais perante a lei. Perante que lei? Perante a lei divina?
Perante a lei terrena, a igualdade se desiguala o tempo todo € em todas as
partes, porque o poder tem o costume de sentar-se num dos pratos da
balanga da justica (GALEANO, 1999, p. 98).

A impunidade ¢ nefasta ndo apenas por comprovar a ineficiéncia do sistema judicial
latino-americano; ela ¢ uma causa determinante para o estimulo de novas praticas corruptas.
Como efeito colateral nocivo a democracia, a impunidade gera o desencantamento ¢ a
conformacdo popular, a desilusdo que fere a alma e a esperangca de ver uma justica
indistintamente aplicavel e acessivel a todos: pobres ou ricos, negros ou brancos, servidores
ou superiores, empregados ou empresarios etc. Boa parcela da opinido publica ndo acredita
em mais nada, generalizando a corrup¢do a tudo e a todos, com um efeito negativo
devastador ao combate a corrupgdo. Afinal, quando todos sdo criminosos, os verdadeiros
corruptos (e corruptores) ndo podem ser identificados, processados e efetivamente punidos.

Como se vé, a impunidade presente na América Latina, consequéncia natural do
neoautoritarismo vigente, ¢ caracterizada por um fendmeno multidimensional e pluricausal
tendo relagdo umbilical com a corrupc¢do e a qualidade do Estado de Direito. As estatisticas
confirmam que a desigualdade social, a falta de educacdo e a corrupg¢ao institucionalizada
incrementam os graus de impunidade. Le Clercq, Chéidez e Rodriguez (2016), como base
no Indice Global de Impunidade 2015 (IGI 2015), confirmam na América Latina a estreita
relagdo do fendmeno da impunidade com a desigualdade, violéncia, insegurancga, debilidade
do Estado de Direito e, notadamente, com a corrupg¢ao institucionalizada.
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La existencia de correlaciones entre impunidad y corrupcion, violencia,
inseguridad o desigualdad debe ser considerada también con mayor
énfasis. Nos preocupa la relacion perversa entre desigualdad
socioeconomica e impunidad que se expresa en la region: por una parte, la
desigualdad entendida como caldo de cultivo de la impunidad y problemas
conexos; por otra parte, la impunidad como el factor que agudiza la
vulnerabilidad de quienes padecen su situacion de pobreza y marginacion
(LE CLERCQ; CHAIDEZ; RODRIGUEZ, 2016, p. 90).

Definitivamente, a questdo chave parece estar ligada a grande probabilidade de
consolidagao do fendmeno da impunidade em entornos sociais onde os niveis de corrupgao
sao altos e toleraveis socialmente, solidificados através de ciclos viciosos persistentes de
dificil ruptura, tal como ocorre ainda hoje em muitas sociedades latino-americanas, onde o
funcionamento parcial das instituigdes cria mecanismos facilitadores para estes arranjos
clientelistas que estimulam a impunidade e, consequentemente, incentivam a continuidade

da corrupgao.
5. Debilidade institucional

De tudo que ja foi dito, podemos concluir que o funcionamento parcial de muitas
instituigdes na América Latina esta diretamente relacionado com a impunidade e,
consequentemente, com a propria corrupcdo. Os financiamentos (i)licitos privados em
campanhas eleitorais, as contratagdes publicas (licitagdes), enfim, os acordos escamoteados
e a negociagdo descarada da coisa publica, formam a pauta da agenda oficial dos governos,
visivelmente presentes nos ultimos ciclos politicos, de direita ou de esquerda, ocorridos nas
ultimas décadas em toda América Latina. O poder compra a politica, assim como a politica
se estabelece a partir da propria formacao do poder.

Além de uma tradi¢ao cultural historica propensa a socializacao da corrupgao, a partir
do estabelecimento de estruturas clientelistas de poder, as causas da corrup¢ao na América
Latina parecem estar relacionadas com outros fatores complexos e ramificados socialmente.
O desmando e a desordem funcional nas administra¢des publicas locais; os interesses de
governos e de empresas estrangeiras nos lucros decorrentes da facilidade da impunidade e
da corrupcdo (branqueio de capitais, paraisos fiscais, bancérios etc.); a auséncia de
transparéncia e prestacao de contas; a deficiéncia de politicas publicas; os altos indices de
pobreza; a ma distribui¢ao de renda e de impostos; o analfabetismo funcional caracterizado
por uma educacdo deficiente ou inexistente; o financiamento privado de campanhas
eleitorais; os altos indices de impunidade e de percep¢dao do fendomeno da corrupgao e,
merece destaque, a forte debilidade institucional marcada pelo desiquilibrio da divisao
desvirtuada entre os poderes constituidos.

No particular efeito imediato deste desvirtuamento, verificamos na América Latina a
incidéncia de governos antiautoritaristas caracterizados pela concentragdo do poder

presidencial (monopdlio do Executivo), pela ineficiéncia e (des)comprometimento do
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sistema judicial e pela omissdo dos legisladores, assumindo o Executivo, quase sempre a
golpe de impulsos, e a funcdo legislativa, fabricando leis casuisticas e ineficientes
(hipernormatizacao desvirtuada).

Em sociedades como as latino-americanas, com alta percepcao social da corrupgao,
com a constituicdo de governos neoautoritaristas (com desiquilibrio entre os Poderes) e,
consequentemente, com a facilitagdo da manutengao de circulos viciosos clientelistas, o
funcionamento parcial das instituicdes acaba sendo aceito com certa normalidade, sendo
natural que as politicas governamentais sejam reformuladas a partir de uma logica
particularista, situacao que sé faz reforcar a desconfianca generalizada de toda sociedade.
Nestas sociedades, a problematica da corrup¢do nio coincide com a logica da necessaria
repulsa ao fendmeno, sendo obrigatoria uma reavaliagdo do diagndstico a partir da
compreensdo da impunidade como um fator de estimulos a novas praticas corruptas.

Ademais, nao fosse a crise contemporanea do Direito enquanto ciéncia, a auséncia
da legitimagao substancial num sistema neoautoritarista de dominagdo ¢ marcada por uma
ordem juridica fluida e casuistica. Ainda hoje, em que pese alguns avangos e conquistas
inegaveis, muitas demandas judiciais na América Latina, ao arrepio do ordenamento
juridico, continuam recebendo tratamento de carater pessoal. A dificuldade de viabilizar
teorias juspositivistas na América Latina, de viabilizar e garantir efetividade e
imparcialidade ao sistema normativo (com o fim da impunidade), ndo decorre apenas da
crise legislativa, mas também, de uma pratica consolidada, aceita e tolerada no meio social.
Le Clercq, Chaidez e Rodriguez (2016), compreendendo a impunidade como um fendmeno

multidimensional e pluricausal, destacam:

1) la impunidad retroalimenta y multiplica las consecuencias de
inseguridad, violencia, corrupcion y violacion a los derechos humanos; 2)
la existencia de desigualdades socioecondmicas profundas genera un caldo
de cultivo para limitar el acceso a la justicia y para que actos criminales
queden impunes, agudizando con ello la vulnerabilidad social de quienes
se encuentran en condiciones de marginacion; 3) la incapacidad sistematica
de las instituciones para sancionar a quienes violan la ley facilita la
operacion de las organizaciones criminales y, lo que es mas grave, abre la
puerta a colusion entre estos y las autoridades de diferentes niveles de
gobierno (LE CLERCQ, CHAIDEZ; RODRIGUEZ, 2016, p. 74).

O funcionamento parcial das instituicdes na América Latina ¢ atributo da
impunidade, fruto de uma logica individualista onde tudo € possivel, bastando ter os contatos
“certos” e os caminhos “adequados”. Logo, em sociedades com institui¢des débeis, como as
latino-americanas, onde a coletividade ja possui uma expectativa negativa de suas
institui¢des e de seus proprios cidaddos, se torna muito dificil o controle dos diversos
interesses particulares, havendo uma tendéncia natural a um ganho imediato através da
consolidagdo de praticas corruptas e, consequentemente, da aceitagdo da impunidade como
um resultado normal e esperado.
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6. Conclusoes Finais

a) A compreensdo do fendmeno da corrup¢do na América Latina ndo pode ser
exaurida exclusivamente a partir de um contexto historico/cultural, apresentando-se como
um fendmeno muito mais complexo e ramificado socialmente.

b) Em definitivo, possui uma relagdo multidimensional e pluricausal com o fendmeno
da impunidade, sendo retroalimentada pelo neoautoritarismo, consolidado através da
apropriacdo privada e discriciondria do poder, caracterizado pela formacdo de redes
clientelistas de dificil ruptura.

¢) E imprescindivel levar a cabo reformas estruturais que consigam eficientemente
estabelecer um melhor equilibrio entre os poderes de Estado (evitando-se um Executivo com
superpoderes), elimine-se a tendéncia latino-americana de “fabricacdo governamental de
leis”, através da costumeira pratica da edi¢ao de leis casuisticas e ineficientes por parte do
Poder Executivo (hipernormatizagao desvirtuada).

d) Para tanto, ¢ necessario instrumentalizar o sistema judicial (policias, Ministério
Publico e Poder Judiciario) para o fiel cumprimento de seus deveres constitucionais, para
que, uma vez independente, aplique imparcial e indistintamente o ordenamento juridico
vigente a todos os cidaddos, independentemente, do poder politico, econdmico ou de
autoridade que exercam.

e) Por fim, ao desmistificar o fenomeno da corrup¢ao na América Latina, como algo
inevitavel e fatalista, torna-se imperioso criar estruturas e ferramentas que fomentem a luta
contra a corrupcao e fortalegcam iniciativas e boas praticas locais destinadas a edificacao de
nova cultura de controle, participagdo e cobranga social.
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DESAFIOS NA APLICACAO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Rodrigo Pironti'
Mariana Tomasi Keppen?

Resumo

As mudangas implementadas pela Lei 13.709/18, também conhecida como Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), trouxeram grande impacto aos tratamentos de dados realizados pela Administracao
Publica e inauguraram um novo rol de obrigagdes a ser cumprido por esta. As especificidades da
esfera publica e principalmente de sua estrutura organizacional fazem com que seja imprescindivel
intenso debate e estudo sobre a aplicagcdo dos institutos da LGPD na pratica. Esse artigo se propoe,
portanto, a abordar alguns desafios desta importante missdo conferida aos membros da
Administracdo Publica, notadamente, no que diz respeito a definicdo dos agentes de tratamento e
implantagdo de uma estrutura de governanca de dados. Para tanto, iremos discorrer sobre a figura do
controlador e do operador de dados, qual seu racional conceitual e a quem cabera tal papel. Nessa
definicdo, sera levada em consideracdo os posicionamentos da Autoridade Nacional de Protegdo de
Dados (ANPD), bem como do Conselho Europeu de Protecdo de Dados (CEPD), e, ainda, a
indispensavel discussdo sobre a personalidade juridica dos entes da Administragdo Publica. O
objetivo principal deste artigo ¢ colaborar com o debate acerca da aplicagdo da LGPD na esfera
publica e esclarecer alguns de seus institutos que, conforme abordaremos adiante, tém sido algumas

vezes empregados de maneira equivocada.

Palavras-chave: Administracdo Publica. LGPD. Agentes de Tratamento. Governanca de
Dados Pessoais.

1. Introducao

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados, mais conhecida como LGPD, entrou em vigor em
setembro de 2020, trazendo diversas implicagdes ao mercado e a todos aqueles que tratam
dados pessoais em decorréncia de suas atividades. E, se o desafio ja ¢ bastante grande para
os atores privados, quando falamos em pessoas juridicas de direito publico, esse desafio se
torna ainda maior.

Devido as especificidades das pessoas juridicas de direito publico, seus 6rgaos e
poderes, ¢ necessario cautela e estudo dedicado na condugao das adequagdes a LGPD nesta

! Pés-doutor em Direito pela Universidad Complutense de Madrid, doutor e mestre em Direito Econdmico pela
PUCPR e advogado socio fundador do escritdrio Pironti Advogados. E-mail: pironti@pirontiadvogados.com.
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consultora da Comissao Especial de Prote¢do de Dados do Conselho Federal da OAB, advogada sdcia e gerente
da area de Compliance e Protecio de Dados do escritorio Pironti Advogados. E-mail:
mariana.k@pirontiadvogados.com.
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esfera. E certo que muitas medidas implementadas por pessoas juridicas de direito privado
também se aplicam as publicas. Como exemplo, citamos a necessidade da realizagdo de um
mapeamento de dados (muitas vezes referido por seu nome em inglés, data mapping) e a
elaboracdo de uma matriz de riscos, que contemple todos os tratamentos de dados realizados
e os riscos relacionados a esses.

Entretanto, o debate especifico em relacao a aplicagdo da Lei Geral de Protecao de
Dados na esfera publica ¢ de extrema importancia e merece nossa dedicagao e estudo. Esse
artigo, portanto, se dedica a explanar sobre alguns aspectos que tém gerado bastante
discussdo e controvérsia, principalmente, quando analisamos algumas normas editadas por
orgaos da Administragao Publica.

2. Desenvolvimento

Um conceito bastante importante e que parece nao ter sido muito bem compreendido,
causando grande confusdo interpretativa e que possui, inclusive, reflexos relacionados a
responsabilidade civil dos envolvidos, foi a defini¢ao dos agentes de tratamento previstos na
LGPD, o controlador e o operador de dados, especialmente, quando se estd diante da figura
do agente publico.

Em alguns dos atos normativos recentemente publicados por o6rgdos publicos,
notamos que foram nomeados como controladores de dados pessoas fisicas vinculadas a alta
administracdo desses oOrgdos, como Presidentes, Vice-Presidentes e Corregedores. Da
mesma forma, foram nomeados como operadores de dados os servidores e funcionarios da
estrutura administrativa do 6rgao e que, no dia a dia de suas atividades, realizam tratamento
de dados. Essas designacdes, entretanto, encontram-se equivocadas, primeiro, pelo fato
dessa interpretacao ir contra o sentido finalistico da Lei Geral de Protecao de Dados, mas,
principalmente, pelo fato desse tema ser objeto de teorias ja consolidadas, conforme
abordaremos nos paragrafos seguintes.

O artigo 5° da LGPD prevé os conceitos necessarios para a interpretacao da lei, e os
incisos VI e VII abordam a figura do controlador e do operador de dados, respectivamente.
Sendo estes:

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado,
a quem competem as decisoes referentes ao tratamento de dados pessoais;
VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado,
que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador.

Em um primeiro momento, se feita uma leitura ndo tdo atenta, a defini¢do dos agentes
de tratamento parece simples, € o enquadramento pessoas fisicas eleitas dentro do cenario
de governanga da Institui¢ao parece plausivel. Entretanto, o Comité Europeu de Protegao de
Dados (CEPD) ja havia se manifestado sobre o tema, notadamente, nas Guidelines
publicadas em 2020, sinalizando que a correta interpretacdo e designacdo dos agentes de

tratamento se pauta no carater institucional destes. Sendo assim, ¢ a organizagdo que ¢
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classificada como controladora e ndo um individuo que faz parte de seu corpo funcional,
justamente, pelo fato de que o poder de decisdo sobre as finalidades e os meios utilizados
nos tratamentos de dados ¢ da organizacdo e, consequentemente, quem pode e deve ser
responsabilizado pelos prejuizos decorrentes dessas decisdes € esta, € ndo seu agente.

No mesmo sentido, através da publicagdo de um Guia Orientativo sobre Agentes de
Tratamento, em maio de 2021, a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados brasileira
(ANPD) referendou tal posicionamento em relacdo a aplicagao da Lei 13.709/18, conforme
segue:

5. Sdo agentes de tratamento o controlador e o operador de dados pessoais,
os quais podem ser pessoas naturais ou juridicas, de direito publico ou
privado. Ressalta-se que os agentes de tratamento devem ser definidos a
partir de seu carater institucional. Nao sdo considerados controladores
(autdnomos ou conjuntos) ou operadores os individuos subordinados, tais
como os funcionarios, os servidores publicos ou as equipes de trabalho de
uma organizagdo, ja que atuam sob o poder diretivo do agente de
tratamento (BRASIL, 2021, p. 5).

O que se extrai da analise dos posicionamentos do CEPD, bem como da ANPD, ¢
que o intuito da previsdo de que as figuras de controlador e operador poderao ser exercidas
por pessoas fisicas foi, exatamente, contemplar as pessoas naturais que exercem atividade
econdmica e que, pelas caracteristicas do negocio ou pela natureza da atividade, figuram
como controladoras ou operadoras de dados. Sendo assim, € equivocada a ideia de que o
operador de dados ¢ a pessoa fisica que trabalha na estrutura do controlador e € por esse
indicada, estando o real sentido da previsdo legal vinculado a preocupagao de ndo permitir
que pessoas naturais, que exer¢am atividades, que ensejam o tratamento de dados, fiquem
isentas do processo de responsabilizacao da Lei.

Ressaltamos, também, que a consequéncia desta equivocada interpretacao nao se
limita as barreiras conceituais da discussdao dos agentes de tratamento, tendo implicagdes
bastante importantes relacionadas a responsabilidade patrimonial dos agentes publicos.

O artigo 42 da Lei Geral de Protegdo de Dados prevé que o “controlador ou o
operador que, em razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a
outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagdo a legislagdo de prote¢ao
de dados pessoais, ¢ obrigado a repara-lo”, ou seja, cabe a pessoa juridica ou pessoa fisica
que figurar como controlador ou operador, por determinacdo legal e pelo exercicio dos
direitos dos titulares, reparar o dano causado. Dessa forma, o equivoco na designagdo de
membros dos o6rgaos da Administragdo Publica, como agentes de tratamento, pode ainda
causar grave prejuizo a esfera individual e patrimonial destes agentes publicos, que poderao
responder diretamente a demandas interpostas em juizo, em decorréncia logica da propria
responsabilizacdo civil que titulariza.

Sendo assim, pelos varios motivos expostos anteriormente, conclui-se que a

interpretacdo presente em alguns atos normativos, recentemente publicados por orgaos
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publicos, encontra-se nao s6 equivocada, mas, também, representa um risco a esses agentes
que figuram como controladores e operadores. Se ndo bastasse isso, adiciona-se ainda o
argumento de que tal interpretag¢do vai de encontro a consolidada teoria do 6rgao, segundo a
qual os agentes que atuam e exercem as atividades publicas externam vontades e decisdes
do Estado, ndo se confundindo com as suas proprias.

Seguindo essa linha de raciocinio, infere-se que quem respondera como controlador
ou operador, a depender do tratamento especifico realizado, sera o proprio orgao da
Administragdo Publica, porque € esse que realmente detém o poder decisorio sobre os dados
ou entdo realizara as operagdes dos tratamentos. Entretanto, aqui reside uma segunda
discussdo importante: considerando que os 6rgdos publicos ndo possuem personalidade
juridica, poderiam esses se enquadrar nos conceitos de controlador e operador previstos no
artigo 5, incisos VI e VII da Lei Geral de Protecao de Dados?

Isso porque, conforme reparticdo constitucional e critérios de organizagdo
administrativa, sao pessoas juridicas de direito publico a Unido, os Estados, o DF e os
Municipios, que, por sua vez, em sua administracdo direta, repassam competéncias aos
orgaos publicos, seja através da desconcentragdo administrativa seja como decorréncia do
exercicio do munus constitucional ou legal. Sendo assim, quem ¢, efetivamente, o
controlador de dados, a pessoa juridica de direito publico ou poder ou 6rgio que representa
o feixe de atribui¢des por determinacgdo legal ou constitucional?

A solugdo para este questionamento depende de uma interpretacdo global da Lei
Geral de Protegao de Dados, levando em consideragdo o racional que envolve os varios
institutos previstos na lei. Muito embora haja a falta de substrato formal para o
enquadramento de 6rgaos e poderes nos conceitos do artigo 5, inciso VI, para fins de
responsabilizacdo perante a Lei 13.709/18, ¢ inegéavel que lhes foi atribuido obrigagdes
inerentes a figura de controlador, conforme seguem alguns exemplos:

Art. 26. O uso compartilhado de dados pessoais pelo Poder Publico deve
atender a finalidades especificas de execugdo de politicas publicas e
atribuicdo legal pelos orgdos e pelas entidades publicas, respeitados os
principios de protecao de dados pessoais elencados no art. 6° desta Lei.
Art. 29. A autoridade nacional podera solicitar, a qualquer momento, aos
orgdos ¢ as entidades do poder publico a realizacdo de operacdes de
tratamento de dados pessoais, informagdes especificas sobre o ambito e a
natureza dos dados e outros detalhes do tratamento realizado e podera
emitir parecer técnico complementar para garantir o cumprimento desta
Lei.

Art. 32. A autoridade nacional podera solicitar a agentes do Poder Publico
a publicagdo de relatdrios de impacto a protecdo de dados pessoais e sugerir
a adogdo de padrdes e de boas praticas para os tratamentos de dados
pessoais pelo Poder Publico.

Sendo, inclusive, o Capitulo IV dedicado ao “Tratamento de Dados Pessoais pelo
Poder Publico”. Ou seja, para fins de responsabilizacao decorrente da Lei Geral de Protecao
de Dados, quem respondera como controlador sera a pessoa juridica de direito publico
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detentora de personalidade juridica, pois, esta tem substrato formal para figurar como
controladora de dados. Entretanto, os 6rgdos e poderes publicos que recebem competéncias
das pessoas juridicas de direito publico, apesar de ndo responderem perante danos em
decorréncia dos tratamentos de dados, por exemplo, poderdo e deverdo exercer o poder de
decisdo sobre os tratamentos de dados que decorrem do exercicio das atividades englobadas
no repasse de competéncias.

Citamos o exemplo figurativo de um tratamento de dados realizado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina em desconformidade com a LGPD, que causou danos a
um titular de dados. Nesse caso, quem respondera pelo dano causado sera o Estado de Santa
Catarina, uma vez que € este que possui personalidade juridica. Porém, o Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina, por exercer fungdes tipicas de controlador, precisa adequar suas
atividades a nova lei, e deve cumprir com as previsdes estabelecidas no que se refere as
obrigagdes dos controladores.

Cabendo, posteriormente, ao Estado de Santa Catarina, a possibilidade de entrar com
uma acao de regresso em face do TISC, conforme previsto no artigo 42, § 4°, da LGPD:
“Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso contra os demais responsaveis,
na medida de sua participa¢ao no evento danoso”.

Essa interpretagdo, e ja haviamos nos posicionado nesse sentido (PIRONTI, 2021),
foi exatamente a adotada pela ANPD em seu Guia Orientativo, que assim conclui:

27. Assim, em conclusdo: nas operacdes de tratamento de dados pessoais
conduzidas por 6rgdos publicos despersonalizados a pessoa juridica de
direito publico a que os drgaos sejam vinculados é a controladora dos dados
pessoais e, portanto, responsavel pelo cumprimento da LGPD.

28. Contudo, em razdo do principio da desconcentracdo administrativa, o
orgdo publico despersonalizado desempenhara fungGes tipicas de
controlador de dados, de acordo com as obrigagdes estabelecidas na LGPD
(BRASIL, 2021, p. 10).

Uma ressalva bastante importante feita pela ANPD em seu guia orientativo, e que
chamamos a atengao neste artigo, € que, dentre as previsdes relativas aos controladores, que
se aplicam aos entes despersonalizados, ha a necessidade de nomeag¢do de um Encarregado
de dados pelos orgaos e poderes publicos.

O Encarregado de dados, também conhecido como DPO (Data Protection Officer)
em decorréncia da nomenclatura adotada pela GDPR, ¢ o responsavel pela comunicacao
entre o controlador, os titulares dos dados e a ANPD. Este ¢ mais um exemplo de obrigacao
tipica de controlador de dados e que devera ser observada mesmo pelos entes
despersonalizados, e aqui cabe um ponto de atengdo: a discussdo inicial deste artigo,
referente & impossibilidade de agentes publicos pertencentes a estrutura organizacional do
orgdo ou poder figurarem como agentes de tratamento, ndo se aplica a nomeacdao do

Encarregado de dados. Este, de fato, podera ser um individuo que faz parte de seu corpo
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funcional e que estard dedicado exclusivamente ou cumulard as fung¢des de Encarregado de
dados.

3. Conclusao

Em conclusdo, os conceitos de “controlador” e “operador” sdao essenciais para a
adequada implantagdo de uma estrutura de governanga em privacidade e prote¢ao de dados,
por esse mesmo motivo, tanto a ANPD quanto o CEPD j4 se manifestaram sobre o tema.
Entretanto, o que percebemos € que tais conceitos ainda sdo objeto de duvidas para os
aplicadores do Direito.

O que se buscou reforgar, portanto, foi o racional que envolve os varios institutos
trazidos pela Lei Geral de Protecdo de Dados e serve de norte a correta aplicagdo da lei na
pratica. Cabe a nos, intérpretes do Direito, dar a norma seu melhor sentido, que neste caso,
parece ser a de enquadrar o controlador como a pessoa juridica de Direito Publico, que da
suporte ao exercicio delegado das competéncias constitucionais e legais levadas a cabo pelos
orgaos e poderes do Estado. Sem que isso signifique a isencao destes 0rgaos e poderes das
obrigagdes, previstas na legislagdo, relativas ao controlador de dados, ja que aqueles, de
facto, exercem fungdes tipicas deste.

Nao sendo correto, desta feita, o enquadramento de pessoas naturais, que integram a
estrutura administrativa dos 6rgaos e poderes da Administra¢do Publica, como controladores
ou operadores de dados. Primeiramente, pelo fato de que, conforme explanado, a previsao
conceitual de que pessoas fisicas exercam a funcdo de controlador/operador se destina a
outro objetivo, e, principalmente, pelo fato de que tal enquadramento representa risco aos
servidores publicos que venham a ser nomeados como tais, ja que cabe diretamente aos
agentes de tratamento a responsabilizagdo por eventuais danos que venham a ocorrer em
decorréncia do tratamento de dados.

A aplicacdo das previsdes da LGPD, no dia a dia, ndo ¢ trabalho simples, tampouco
a constru¢do de uma cultura de protecao de dados. Neste sentido, o debate académico se
mostra ferramenta de extrema relevancia, que, aliado as diretrizes que vém sendo publicadas
pelas autoridades de protecdo de dados, traz luz a esta importante tarefa que se incumbe a
Administragao Publica.
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A APLICACAO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Marcelo Ribeiro Rotta'

Resumo

Este artigo apresenta uma analise dos impactos da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) no
tratamento de dados pessoais exercidos pela Administragdo Publica na execucdo de sua atividade
finalistica. Objetiva relacionar a LGPD e a necessidade de sua harmonizagdo com outras
regulamentagdes aplicadas ao Poder Publico, como, a Lei de Acesso a Informagao (LAI), e traz ainda
uma ponderacdo quanto aos cuidados na celebragdo de contratos administrativos firmados com entes
privados.

Palavras-chave: LGPD. Administracao Publica. Privacidade. Dados Pessoais.
1. Introducao

A Lei Geral de Proteciao de Dados Pessoais (LGPD), promulgada em agosto de 2018,
disciplina o tratamento de dados pessoais realizado por pessoa natural ou pessoa juridica de
direito publico ou privado, tendo por objetivo a prote¢ao dos dados pessoais, fortalecendo a
privacidade e os direitos fundamentais de liberdade (art. 1° da Lei n.° 13.709/2018).

Assim como as pessoas juridicas de direito privado, as empresas publicas também
estao sujeitas aos mesmos principios, fundamentos e demais regramentos estabelecidos pela
LGPD, com destaque para a definicdo da base legal do tratamento, a finalidade e a
nomina¢ao do encarregado de dados.

Nesse contexto, caberd ao administrador publico considerar na contratagdo de
produtos e servigos, principalmente, para aqueles complexos ou de natureza continuada, a
necessidade de estabelecer contratos avocando a LGPD e a responsabilidade dos
fornecedores, com énfase para as situagdes em que ha transferéncia de dados do Poder
Publico para o ente privado. Deve, ainda, equacionar o cumprimento da LAI e outras
regulamentagdes com a LGPD.

2. LGPD na Administra¢ao Publica
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Ao discutir-se a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais ¢ fundamental analisar a
realidade do Poder Publico, detentor majoritariamente da maior quantidade de dados
pessoais — triviais e sensiveis —, se comparado com as entidades privadas e a sua relevancia
para a exigéncia e cumprimento da lei. Nao diferente, o legislador sabiamente estabelece no
art.1°, paragrafo Unico, “as normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse nacional e
devem ser observadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios™.

O tratamento de dados pessoais pela Administragdo Publica, quando realizado para
execucao de sua missdo finalistica ou de suas atividades operacionais, assim como, para
empresas de direito privado, precisa considerar de forma clara quais sdo as bases legais que
justificam o tratamento; a finalidade para qual o dado esta sendo tratado; a defini¢do dos
agentes de tratamento, isto €, quem ¢é o controlador e quem ¢ o operador; a nomeagao do
encarregado de dados da Instituicdo; a transparéncia aplicada no tratamento de dados; os
direitos do titular de dados; bem como, observar os principios, fundamentos e boas praticas
trazidas no texto legal.

De forma mais clara, o gestor publico deve realizar o tratamento de dados de boa-fe,
observando os principios estabelecidos no art. 6°: finalidade; adequagado; necessidade; livre
acesso; qualidade dos dados; transparéncia; seguranga; prevencdo; ndo-discriminagao;
responsabilizacdo e prestagdo de contas.

Nesse contexto, todo e qualquer tratamento de dados realizado pelo Poder Publico,
afastadas as excegdes contidas no art. 4° da LGPD, requer de o administrador publico atentar
para o cumprimento dos requisitos legais trazidos pela lei para executar as operacdes de
tratamento de dados de forma integra, em conformidade com o texto legal e observando a
missao da instituicado como ente publico.

Afora os requisitos para o tratamento de dados pessoais, deve a Administragao
Publica equalizar a LGPD com outras obrigagdes legais para qual esta sujeita. Cita-se, como
exemplo, a Lei de Acesso a Informacao. E, nesse aspecto, ao estabelecer a harmonizagao
com a LAI o art. 23 da LGPD ¢ preciso. De acordo com Perez (2021, p. 3), a LGPD prevé
que o “tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de direito publico (...) devera
ser realizado para o atendimento de sua finalidade publica, na persecucdo do interesse
publico, com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as atribuicdes legais
do servigo publico”.

Segundo Ruschel (2021), a LGPD e a LAI expressam principios, normas e propositos
similares que se complementam e se reforgam mutuamente, seja no que concerne a
promoc¢ao do principio da transparéncia, seja quanto a prote¢do de informagdes pessoais.
Nao ha, portanto, incompatibilidade entre os textos legais, devendo o gestor publico estar
atento ao seu cumprimento, tendo o cuidado de zelar pela protecao e privacidade dos dados
pessoais, aliado a transparéncia aferida pela LAIL

Outro aspecto, de suma importancia, refere-se aos contratos firmados com empresas
privadas. Ao analisarmos o contexto da Administracao Publica como agente de tratamento,
¢ perfeitamente plausivel argumentar a necessidade de ater-se aos instrumentos contratuais
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firmados com fornecedores de servigcos e produtos, sob a dtica da LGPD. Assim, cabe
estabelecer contratos adequados aos principios e as boas praticas de tratamento de dados
pessoais, de forma a garantir privacidade dos dados tutelados pela lei.

Controlar a forma como os dados pessoais sdo compartilhados com terceiros, neste
caso, fornecedores, ¢ uma obrigagdo, tal qual posto pelo art. 26, inciso IV, sendo vejamos:

Art. 26. O uso compartilhado de dados pessoais pelo Poder Publico deve
atender a finalidades especificas de execugdo de politicas publicas e
atribuicdo legal pelos 6rgdos e pelas entidades publicas, respeitados os
principios de protecao de dados pessoais elencados no art. 6° desta Lei.
§ 1° E vedado ao Poder Publico transferir a entidades privadas dados
pessoais constantes de bases de dados a que tenha acesso, exceto:

IV - Quando houver previsdo legal ou a transferéncia for respaldada em
contratos, convénios ou instrumentos congéneres;” (grifos nossos)

Logo, na formalizacdo dos contratos com fornecedores, a Administracao Publica
deve assegurar que dados eventualmente compartilhados terdo a finalidade do tratamento
respeitada, sendo utilizados especificamente para o objeto estabelecido no instrumento
contratual.

Para Zanoto (2021), a redagao dos contratos administrativos merece cuidados com a
inser¢ao de obrigacdes especificas para respeito e atengdo ao disposto na LGPD. Mostra-se
relevante explicitar ao contratado os cuidados que a Administragao exige no tratamento dos
dados pessoais disponibilizados, inclusive, quanto a sua vedacao para finalidades diversas,
especialmente, se envolverem proveitos econdmicos a terceiros. Ao final do contrato, devera
ser comprovado a Administra¢cdo como se dara a eliminagdo ou anonimizagao dos dados
pessoais que receberam tratamento durante a realizacdo do escopo. Ainda, a cldusula de
sancdes administrativas também devera estabelecer as penas para o descumprimento
especifico dessas obrigagdes.

Nota-se, portanto, os cuidados para os quais o Poder Publico devera estar atento ao
adequar-se a LGPD. A necessidade da harmonizacdo da prote¢do a privacidade dos dados
pessoais com outras regulamentacgdes, como a LAI e os cuidados no compartilhamento de
dados, especialmente, na elaboragdo dos contratos administrativos, sdo muitos dos desafios
a serem superados pelo administrador publico. Mas a lista de exigéncias nao se limita a tais
pontos.

O capitulo I'V da LGPD ¢ um balizador e norteador para a Administracdo Publica em
como implementar um programa de privacidade e governanga de dados, enquanto agente de
tratamento de dados. Nele, o legislador estabeleceu as condi¢des para o tratamento de dados,
a forma e uso compartilhado de dados, além das vedagdes e transferéncia de dados a
entidades privadas e suas excegoes.

Assim, como boas-praticas relacionadas a LGPD, ¢ importante ao Poder Publico
estabelecer quem sera o encarregado de dados da institui¢ao, indicando o nome e a forma de
contato, preferencialmente, em seu sitio oficial; a transparéncia ao tratamento de dados para
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o titular; os procedimentos para que o titular de dados exerca os seus direitos, tal qual
previsto nos art. 17 e 18; formalizar uma politica de privacidade que represente como e quais
dados sdo tratados; e quais medidas e politicas de seguranca da informacao foram elaboradas
para garantir a seguranca e privacidade dos dados.

Ressalta-se serem todos esses pontos questdes necessarias para um programa de
adequacdo a LGPD minimamente efetivo, atendendo a todos os requisitos e obrigagdes
estabelecidas em lei. Abrir mao de alguns deles ndo ¢ uma opgao, sob risco de problemas
futuros em relacao ao tratamento de dados pessoais.

Diante desse quadro, caberd ao gestor publico entender o contexto da LGPD e os
seus impactos nas atividades finalisticas e de interesse publico, especialmente, pelo papel de
destaque da Administragdo Publica, quer como agente de tratamento de dados, quer como
agente de fomento a regularizacdo e cumprimento da lei.

3. Consideracoes finais

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais traz desafios para a Administracao
Publica, no tocante ao tratamento de dados, para o estabelecimento de condi¢des para a
transferéncia de dados as entidades privadas, e para sua equalizacdo com outras
regulamentacdes, as quais o Poder Publico esta submetido.

E importante entender a relagio amistosa da LGPD com a LAI, a partir da adogdo de
procedimentos que assegurem o cumprimento da transparéncia, ainda que por outro lado,
deva-se assegurar a protecdo e privacidade dos dados pessoais, sem perder de vista os
requisitos legais a serem observados.

Outro desafio trazido ao debate diz respeito a preocupacao do gestor publico ao
celebrar contratos administrativos com entidades privadas, com as quais ocorrera
compartilhamento de dados. E essencial assegurar, por parte dos fornecedores, o respeito e
a finalidade do tratamento de dados, executando o que foi contratualmente celebrado. Nesse
contexto, devera a Administracdo Publica adotar clausulas contratuais com tal previsao.

Ao final, ndo diferente das pessoas juridicas de direito privado, também, as pessoas
juridicas de direito publico sujeitam-se de igual maneira aos principios, fundamentos e boas

praticas trazidas pela LGPD.
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PARCERIAS PUBLICO & PRIVADA (PROPOSITOS, TIPOLOGIAS E
DESAFIOS): UM OLHAR PARA O PROCESSO DE APRENDIZAGEM
ORGANIZACIONAL

Luis Moretto Neto!

Resumo

Tratar do tema Parcerias Publico & Privada € olhar o processo de gerenciamento de recursos publicos
em articulacdo com os entes privados e a sociedade civil organizada em busca da Cooperacao, da
Coprodugdo, da Troca complementar e da Geragdo de Resultados, marcados por indicativos de
eficiéncia, eficdcia, efetividade e legitimidade, ou seja, é integrar para produzir o bem comum. A
operagao das Parcerias Publico & Privada pode ocorrer por meio de inumeros instrumentos legais,
0s quais apresentam requisitos proprios e demandam estruturas e processos gerenciais distintos, de
acordo com condicionantes estabelecidos no marco de regulacdo. Dentre os fatores determinantes e
condicionantes para o estabelecimento de Parcerias Publico & Privada podem ser
destacados: indisponibilidade orcamentaria e financeira, indisponibilidade tecnoldgica ou de capital
humano, a fragil credibilidade institucional dos entes estatais, embasados em pressupostos da
racionalidade instrumental, tais como a eficdcia, eficiéncia, efetividade e legitimidade. As Parcerias
Publico & Privada sdo uma alternativa estratégica para os entes estatais ampliarem suas frentes de
atuagdo e alargarem o espectro de publicos atendidos por meio da coprodugdo de bens e de servigos
publicos, superando obstaculos e desafios para dar maior legitimidade aos entes nacionais publicos,
como os agentes de transformacao e de superagdo de barreiras para a melhoria da qualidade da vida
associada

Palavras-chave: Parceria Publico-Privada (PPP). Complexidade. Aprendizagem Gerencial
1. Vislumbrando Dimensdes Complexas: come¢ando o caminhar!

A abordagem de tema, que ¢ objeto de estudos do direito administrativo e que
envolve a alocagdo de multiplos recursos, de amplas agendas dos agentes publicos e de entes
da sociedade em geral, requer a delimitacdo de olhares, de dimensdes conceituais e de agdes
gerenciais.

Tratar do tema Parcerias Publico & Privada (PPP) ¢ olhar o processo de
gerenciamento de recursos publicos em articulagdo com os entes privados, € a sociedade
civil organizada em busca da cooperacdao, da coprodugdo, da troca complementar e da
geracdo de resultados, marcados por indicativos de eficiéncia, eficdcia, efetividade e

legitimidade, ou seja, ¢ integrar para produzir o bem comum.
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A operagdo das Parcerias Publico & Privada pode ocorrer por meio de inumeros
instrumentos legais, os quais apresentam requisitos proprios e demandam estruturas e
processos gerenciais distintos, de acordo com os condicionantes estabelecidos no marco de
regulacdo. Portanto, ao estudar o campo e buscar evidéncias de suas expressdes gerenciais,
¢ possivel identificar algumas possibilidades de manifestacdes: concessdo de servigos
publicos — como forma de gestao de servico publico, por exemplo, contrato, subcontratagao,
subconcessao, transferéncia do controle acionario, concessao patrocinada —, franquia,
terceirizagdo, convenios € consorcios publicos e parcerias com o terceiro setor (DI PIETRO,
2004).

As multiplas possibilidades apontam para as inumeras complexidades do fazer
gerencial, seja na etapa de contratagdo seja no acompanhamento e no monitoramento dos
resultados derivados da juncdo de recursos e de propodsitos entre os agentes publicos,
privados e a sociedade civil, em geral.

Sem sombra de duvidas, o Estado contemporaneo, por meio de seus multiplos entes
gerenciais — finalisticos e intermediarios — no cotidiano da vida associada, se depara com
inimeros e complexos problemas que remetem ao repensar de suas praticas, ao ajuste de
suas estruturas, ao reaprender de seus sujeitos e de seus atributos institucionais. Tudo isso
para atender aos seus propdsitos e cumprir com praticas que possibilitem ampliar a
distribuicdo de bens e de servigos publicos que gerem o bem viver: mobilidade urbana e
territorial; satide basica e protecdo de sujeitos vulneraveis; educagdo basica, profissional e
avancada, que amplie oportunidades no desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia;
distribuicao de recursos digitais, que gerem inclusdo social e integracdo dos entes nacionais
aos demais pontos do planeta; entre outras dimensdes da vida associada.

Revestidos dessas dimensdes e orientados para construir um texto de apoio aos
estudiosos da gestao publica, formulou-se uma questdo orientativa de nosso caminhar a partir
da seguinte dimensao transversal.

Afinal, quais fatores sdo determinantes para o processo do estabelecimento de
parcerias dos entes estatais — unido, estados e municipios — com outros entes produtivos e da
sociedade civil organizada?

De forma recorrente, autores do campo e estudiosos do tema, no pais € em outras
partes do mundo, apontam fatores determinantes e condicionantes para o estabelecimento de
Parcerias Publico & Privada, com destaque para:

e A indisponibilidade or¢amentaria e financeira para fazer frente a multiplicidade e
a expressividade das demandas apresentadas pelos entes produtivos, e pela
sociedade em geral. Em termos de implantagdo e de manuten¢ao de infraestruturas,
de servicos e de equipamentos de consumo coletivo que ampliem as condi¢des da
vida associada com qualidade e seguranca.

e A indisponibilidade tecnoldgica ou de capital humano, dotado de conhecimento
avangado em determinados campos dos saberes.
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e A busca de solugdes criativas, modernas e avangadas para problemas complexos e
urgentes, como saude publica ou implantacao de fibra otica, por exemplo.

e A fragil credibilidade institucional dos agentes publicos frente ao entorno
envolvente, notadamente, em paises com indicadores econdmicos e sociais que
reflitam tracos de vulnerabilidade.

A incapacidade institucional de resolver problemas estratégicos e/ou operacionais
das demandas sociais ou econdmicas das sociedades envolvidas — deslocamento de areas do
entorno urbano para os centros de produgao e de distribuicao de servigos, por exemplo.

Pode-se nominar outros fatores ao estudar areas especificas do campo de parcerias
publicas e, quando se olha para as praticas gerenciais convergentes ao estabelecimento de
Parcerias Publico & Privada, inimeros condicionantes e determinantes podem ser apontados
para a implementacao, a implanta¢do, o acompanhamento e o monitoramento das agdes em
curso. Isso, independentemente, do campo de acdo, embora sejam perceptiveis as praticas
de racionalidade instrumental e substantiva no fazer gerencial, por meio de indicativos de
eficacia, eficiéncia, efetividade e de legitimidade.

Esses indicativos que envolvem o fazer gerencial estao presentes, de forma recorrente
e de maneira direta ou indireta, nos argumentos que justificam o estabelecimento de
Parcerias Publico & Privada e no processo de acompanhamento dos resultados derivados,
portanto, € possivel resgatar os significados dos verbetes — eficdcia, eficiéncia, efetividade e
legitimidade para ilustrar este didlogo.

Quadro 1: Verbetes e significados

Verbete Significado e Fonte de apoio

“[...] grau em que a organizacdo atinge ao seu objetivo” (LACOMBE, 2004,
p.125).

“Dimensao intrinsicamente relacionada aos propdsitos organizacionais, portanto,
pode ser alterada [...] a medida que muda o conceito de organizagdo. (COOPER;
Eficdcia ARGYRIS, 2003, p. 480).

Para sua mensuragao, ¢ necessaria a delimitagdo de critérios aceitaveis [...], ou
seja, € necessario dispor de elementos para responder aos seguintes
questionamentos: “Com base em que perspectiva a eficacia esta sendo julgada?
Em qual dominio de atividade o julgamento de atividade estd focado? Qual o
nivel de analise esta sendo usado? Qual € o objetivo de julgar a eficacia? Que
estrutura temporal estd sendo usada? Que tipo de dado ¢ utilizado para os
julgamentos? Qual é o parametro em relagdo ao qual a eficacia ¢ julgada?
(COOPER; ARGYRIS, 2003, p. 481).

“[...] consiste em fazer bem-feito, no sentido mais amplo, aquilo que esta sendo
feito [...]. Pode ser entendida como a capacidade de minimizar o uso de recursos
Eficiéncia e seria medida pela relagdo entre os recursos aplicados e o produto final obtido”
(LACOMBE, 2004, p. 125).
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Efetividade

“[...] eficacia com eficiéncia [...] valor social que deve ser atribuido ao produto
ou ao servigo, isto €, a medida do valor do produto ou do servigo, considerando-
se a sociedade como um todo e ndo apenas o consumidor”. (LACOMBE, 2004,
p. 125).

Legitimidade | Amparado em marco de sustentagdo legal.

Fonte: Elaborado pelo autor deste texto.

Inseridos alguns significados dos verbetes anteriormente nominados, pode-se

resgatar as dimensdes transversais da acao administrativa definidas na obra cldssica de Henri

Fayol (1990) — Administragdo Industrial e Geral. O Quadro 2 apresenta, particularmente, os

elementos da Administragdo — Planejar, Organizar, Comandar, Coordenar ¢ Controlar —,

0s atos para estabelecer sinergia produtiva entre o fazer organizacional e as demandas das

sociedades atendidas por meio das Parcerias Publico & Privada.

Quadro 2 — Elementos da A¢do Administrativa

Elementos

Atributos

Planejar

Definir agoes, alocar suas realizagdes nos espectros temporais e espaciais e
mobilizar os recursos necessarios para a sua concretizagdo — pessoal, tecnologias,
materiais, financeiros, estruturas, marcos de regulacdo etc. Ao tratar da gestdo
estratégica aplicada ao ambiente das organizacgdes.

Da Costa (2007, p. 38-48) destaca que a definicdo prévia de algumas dimensdes e
do compromisso compartilhado dos agentes internos e parceiros sao preponderantes
para o sucesso da organizacdo, com destaque para: “O propdsito da Organizacio
— visdo, missdo, abrangéncia; Os principios, os valores e a op¢ao estratégica; e o
Tridngulo Estratégico — vértice do propodsito — o que queremos ser? O vértice do
ambiente externo: o que nos ¢ permitido fazer? O vértice da Capacitagdo: o que
nos sabemos fazer? O centro do tridngulo, as estratégias: O que nés vamos fazer?
Deixa-se aqui uma pergunta para reflexdo pedagogica: é possivel projetar Parcerias
Publico & Privada sem considerar essas dimensdes nas escolhas, efetuadas ou nao,
para dedicar atengdo especial ao estudo delas? Nessa perspectiva, Fayol (1990, p.
65) destaca em seu texto classico o seguinte: “A preparagdo do programa de agdo ¢
uma das operagdes mais importantes e mais dificeis de toda empresa; ela pde em
jogo todos os servigos e todas as fungdes e particularmente a fungao administrativa”.

Organizar

Alocar os insumos necessarios, materiais ¢ humanos, para o desenvolvimento do
conjunto de atividades e das atribuig¢des institucionais.

Comandar

Com base nos principios gerais da administracdo, ¢ colocar as pessoas em sintonia
com 0s propositos organizacionais, os projetos ¢ as atividades em desenvolvimento.

Coordenar

“[...] ato de coordenar, pelo qual se obtém o equilibrio, o sincronismo e a integracdo
das acdes das pessoas e das atividades das unidades organizacionais, de acordo com
certa ordem e método, a fim de assegurar o seu desenvolvimento harmoénico e
equilibrado. A responsabilidade do administrador, em termos de coordenagio,
ocorre ndo so6 dentro de sua unidade, mas abrange a coordenagdo com as demais”
(LACOMBE, 2004, p. 81). Portanto, quando aplicada ao processo gerencial de
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Parcerias Publico & Privada, implica integrar, articular, sincronizar ou, de forma
sintética, ADMINISTRAR.

Segundo Fayol (1990, p. 130), o controle tem por proposito “[...] assinalar as faltas
e os erros, a fim de que se possa repara-los e evitar sua repeticao”. Ele afirma, ainda,
que: “Aplica-se a tudo: as coisas, as pessoas, aos atos. Sob o ponto de vista
administrativo, € preciso assegurar-se de que o programa existe, ¢ aplicado e esta
em dia, e de que o organismo social estd completo, os quadros sindpticos do pessoal
Controlar | sdo usados, o comando ¢ exercido segundo principios adotados, as conferéncias de
coordenagdo se realizam etc.” (FAYOL, 1990, p. 130). O autor destaca que, “Para
que o controle seja eficaz, deve ele ser realizado em tempo util e acompanhado de
sangdes” (FAYOL, 1990, p. 131). E importante deixar consignado que a fungio
controle ¢ distinta do ato de fiscalizar. Afinal, o ato de fiscalizar ndo implica
investidura de medidas corretivas, particularmente, pelo nao vinculo administrativo.

Fonte: Elaborado pelo autor deste texto.

A manifestacdo dos elementos da acdo administrativa — planejar, organizar,
comandar, coordenar e controlar —, exclusivamente, ndo ¢ a garantia de sucesso no
estabelecimento de Parcerias Publico & Privada, na medida em que o envolvimento de entes
da sociedade civil, por exemplo, requer adequagao institucional para o desenvolvimento do
trabalho em equipe. Acompanhamento e orientagdo dos entes estatais, nas etapas de
adequagdo das pessoas as atividades finalisticas, ¢ um continuo controle dos recursos
publicos alocados no processo e transparéncia de sua aplicagdo. Portanto, a disponibilidade
de instrumentos de tecnologias de gestdo e de controle — e de capital humano dotado de
competéncias avang¢adas —, a pactuagdo de padrdoes e de critérios de qualidade, o
estabelecimento de linhas de financiamento com prazos e em condigdes exequiveis, 0s
sistemas fluidos de comunicagao entre os entes envolvidos na producao e na distribuigao de
bens e de servigos publicos, a flexibilidade de ajustes de cronogramas e de indicadores de
resultados, sdo alguns dos fatores determinantes do sucesso ou do fracasso no processo.

E importante destacar que as Parcerias Publico & Privada podem apresentar
caracteristicas diversas, seja em relagdo ao nimero e a multiplicidade de seus integrantes
(como, estado, mercado e sociedade civil organizada), seja em relagdo a sua duragdo
(projeto, tnico ou multiplos com cronogramas fechados ou abertos), bem como, a sua
finalidade (produgdo, coprodugdo, cooperacgao e controle), além de sua amplitude geografica
e geopolitica (nacional, estadual, regional, municipal ou, especificamente, em recorte
territorial de um municipio — Unidade de Pronto-Atendimento em saiude, por exemplo).

E necessario resgatar alguns exemplos ilustrativos de parcerias entre entes publicos,
o setor privado e a sociedade civil organizada.

2. Parcerias entre Entes da Administracao Publica

Vamos apresentar, inicialmente, um exemplo de parceria entre entes governamentais,
por meio da apropriacdo da experiéncia dos Consorcios Intermunicipais de Saude (CIS).
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Concebidos e operados com o proposito de ampliar a economicidade dos recursos
publicos e os processos de producdo e de distribuicdo de servigos de saude publica a
populagdo em geral, os CIS cumprem fungdo de espaco dialdgico e integrador dos interesses
coletivos, por meio de sistemas de governanca compartilhada, com o intuito de criar solugdes
para os problemas comuns dos residentes em territorios continuos, possibilitando a
participacdo dos atores sociais em agdes de planejamento e o acompanhamento das agdes
empreendidas de forma continuada.

No documento Consorcios Publicos Intermunicipais, no ambito do SUS — Aspectos
basicos, elaborado a partir de iniciativa do Ministério da Saude (MS) do Brasil em
colaboragdo com a Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS), estdo definidos as
diretrizes e os elementos orientativos para a composi¢do e a operacdo dos CIS como
estratégia para universalizar a oferta de servigos de satde basica para a populagdo no pais
(BRASIL, 2014). Esse documento expressa os elementos transversais da cooperagao, da
composi¢ao do contrato de Consorcio; a estrutura organizacional em suas instancias
deliberativa e executiva; o regime juridico institucional; as fontes de financiamento; a gestao
or¢amentdria e institucional, entre outros elementos que integram as operagdes dos CIS.

Olhar a operacao da saude publica nos municipios brasileiros requer a aproximagao
com a lente dos CIS, que estdo presentes em grande parte do territdrio nacional, cumprindo
funcao relevante nas etapas de producao e de distribuicao de servigos publicos de saide.

De acordo com o portal eletronico da Secretaria de Estado da Satide de Minas Gerais,
dos 853 municipios, cerca de 90% sao consorciados — o que representa a assisténcia de
aproximadamente 20 milhdes de cidadaos mineiros —, através de 74 Consorcios
Intermunicipais de Saude (CIS), dos quais, 64 sdo generalistas e 10 tematicos, ou seja,
Servico de Atendimento Movel e de Urgéncia — SAMU (MINAS GERAIS, 2021).

3. Parcerias entre Entes Publicos e Organizac¢oes Privadas

A ampliagdo da oferta de servigos publicos — em termos de abrangéncia territorial e
de qualidade final entregue aos usuérios —, a busca de dimensdes modernas — equipamentos,
recursos tecnoldgicos —, o estabelecimento de condigdes para a expansao econdmica, € a
oferta de empregos e renda — por meio da abertura de novas possibilidades de ocupagdes
funcionais —sdo alguns dos elementos indutores para o processo de estabelecimento de
parcerias de entes governamentais com organizagdes privadas.

Acgdes consideradas estratégicas — como, geracdo e distribuicdo de energia,
ampliagdo de redes de fibra otica para alavancar empresas de base tecnoldgica,
modernizagdo e ampliacao de portos, acroportos e redes de escoamento de producao de bens
e de circulacdo de passageiros — sdo algumas das possibilidades frequentes para a
materializacdao das Parcerias Publico & Privada.

Sob a o6tica gerencial, as Parcerias Publico & Privada adquirem a configuragao de

contratos organizacionais, ndo raro, com dura¢do ampliada, cujo propdsito ¢ delegar ao
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representante privado a atribuigdo de prestagdo de servigo de interesse publico. Por exemplo,
dar manutencao a rodovias e gerenciar terminal rodovidrio de passageiros, em contrapartida,
realizar cobranga das taxas respectivas pelo uso do cidaddo em relacdo aos equipamentos de
consumo coletivo. Nos casos nominados, ocorre a concessao comum, portanto, as receitas
de gestdo isentam o estado de remunerar o prestador de servigos, como prevé a Lei n. 8.987
(BRASIL, 1995). A duracao dos contratos nas concessoes ¢ variavel.

A privatizacao, de outra parte, regulamentada pela Lei n. 9.491, de 9 de setembro de
1997, ocorre a partir da transferéncia definitiva do bem publico para o ente privado
(BRASIL, 1997).

A Parceria Publico & Privada, regulamentada pela Lei n. 11.079, de 30 de dezembro
de 2004, abriga os contratos administrativos de concessdo nas modalidades patrocinada e
administrativa, sendo que a duracdo oscila no intervalo entre cinco e trinta e cinco anos
(BRASIL, 2004).

Em sintese, as modalidades administrativa e patrocinada apresentam fontes distintas
de recursos, conforme mostra o Quadro 3.

Quadro 3 — Fontes de Recursos — Modalidades de PPP — Administrativa e Patrocinada

Modalidades de PPP Fontes de recursos
Administrativa Pagamento do setor privado envolvido na prestacdo de servigo ¢
originario do or¢amento publico, exclusivamente.
Patrocinada O pagamento do setor privado envolvido na prestagdo de servigos
ocorre a partir de duas fontes complementares: parte do orgamento
publico; e
parte (complemento) origindrio da cobranca de taxas dos usudrios.

Fonte: Elaborado pelo autor deste texto.

A terceira possibilidade de composi¢ao para formagao de parcerias se da por meio
do envolvimento de entes da sociedade civil organizada, ou mesmo, por meio de cidadaos
interessados em ampliar a oferta e a qualidade dos servigos, ou ainda, em garantir espagos
de participagdo e de deliberagdo coletiva em instancias de governanga publica. No contexto
da vida associada contemporanea, inumeras manifestagdes desse tipo de parceria estdo
presentes, na producdo e na distribui¢do de servicos publicos de satde ou de educacgao.
Servigos estes orientados pelos propositos da cooperacao e da integracao, e revestidos do
propdsito coletivo de gerar o bem comum, desafio que se renova a cada dia no cotidiano da
gestao publica frente aos multiplos e complexos problemas da vida associada.

Atuar de forma coletiva e integrada ¢ um desafio para as organizagdes e as pessoas,
particularmente, no contexto de sociedade marcada e dominada por valores de mercado, de
competicao e com tragcos marcantes de volatilidade crescente, em relagao aos valores de uso
comum.

Trabalhar orientado pela constru¢do do bem comum é também desafio constante para
a gestdo das organizagdes publicas e para os agentes investidos de fungdes e revestidos de
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responsabilidades funcionais em busca da superacdo de obstaculos, devido as dificuldades
relacionadas a limites impostos nos marcos de regulagdo e auséncia de estruturas, de recursos
or¢amentarios, de disponibilidades de fluxo de caixa, bem como, de pessoas e de tecnologias
adequadas ao desempenho das atribui¢des institucionais.

Desenvolver a constru¢ao do bem comum € processo de aprendizagem continuada,
particularmente, quando a estratégia transversal € o estabelecimento de Parcerias Publico &
Privada.

Ao estudar casos de sucesso e de insucesso, na aplicagao de PPP no Brasil, em paises
da América do Norte ou mesmo na Europa Ocidental, nota-se alguns elementos que podem
ser apontados como determinantes do insucesso. Em linhas gerais, esses elementos
demandam estudos pontuais em cada uma das praticas adotadas, e na coleta de impressdes e
de processos avaliativos com os atores sociais envolvidos na gestao e nas operagdes ou, até
mesmo, nos usuarios dos servigos em analise.

Entre os fatores de insucesso, € possivel encontrar evidéncias relacionadas ao fragil
planejamento das agdes propostas; aos sistemas de comunicacao nao fluidos e desprovidos
de dimensdes sobre a transparéncia que favorecam o controle social; a disputa de interesses
hegemonicos entre sujeitos envolvidos na condug@o dos processos; aos prazos e as condigdes
de implementacdo e de implantagdo de agdes divorciadas da realidade; a auséncia de
liderancas sociais com legitimidade de representagdo para negociagdo com entes publicos; a
indisponibilidade de recursos orcamentdrios e financeiros para dar cumprimento aos
programas e aos cronogramas de trabalho, entre outros fatores.

Dos fatores de sucesso, podem ser nominados: as relagdes de confianga entre atores
sociais envolvidos na negociag¢dao, implementacdo e implantacdo de Parcerias Publico &
Privada; as estruturas das organizagdes marcadas por flexibilidade; a clareza de propositos
e presenca de liderancgas representativas dos segmentos sociais, diretamente, interessadas no
segmento produtivo ou na agdo em analise; e as estruturas planas e com capital humano
dotado de competéncias afins ao campo de producao em construgao.

Insucesso ou sucesso? As Parcerias Publico & Privada sdo uma alternativa
estratégica para os entes estatais ampliarem suas frentes de atuagdo e alargarem o espectro
de publicos atendidos por meio da coprodugao de bens e de servigos publicos, superando
obstaculos e desafios para dar maior legitimidade aos entes nacionais publicos, como o0s
agentes de transformacdo e de superagdo de barreiras para a melhoria da qualidade da vida
associada.
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PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: DESAFIOS DA GESTAO PARA A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Luciana Lott de Almeida Cunha'

Resumo:

A Lei Federal n° 11.079/2004, que institui normas gerais para licitacdo e contratagdo de Parceria
Publico-Privada no ambito da Administragdo Publica, conceitua, como Parceria Publico-Privada, o
contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou administrativa, conforme Artigo
2° da Lei Federal 11.079/2004. Sendo assim, as Parcerias Publico-Privadas (PPPs) trazem a
configuracdo de uma relagdo diferenciada entre a Administragdo Publica e a iniciativa privada,
estabelecida por meio de instrumentos contratuais extremamente complexos, robustos e com
caracteristicas — de tempo e valores — que extrapolam os limites da Lei Federal de Licitacdes em
vigor — a nova lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021 — que alterou os ditames da antiga Lei Federal
8666/93. Esta relagdo complexa envolve, ndo so6 contratante e contratada, mas, também, diversos
outros atores que atuam direta e/ou indiretamente em torno da execugdo do objeto contratual. Neste
cenario complexo, de multiplicidade de atores, a Administragao Publica precisa manter uma estrutura
multidisciplinar bem equipada para realizar a gestdo e a fiscalizagdo da execug@o contratual, com
vista a garantir a integridade e transparéncia na utilizagdo dos recursos publicos.

Palavras-chave: Parcerias Publico-Privadas (PPPs). Gestao. Fiscalizagdo. Administragao
Publica.

1. Introducao

A gestdo de um contrato de concessao da modalidade Parceria Publico-Privada (PPP)
val muito mais além do que, simplesmente, estd previsto na legislacdo pertinente ou nos
inimeros manuais de gestdo que vem sendo publicados pelo Brasil afora. Nao € incipiente
dizer que a teoria ¢ insuficiente, em relagdo ao que a realidade pratica exige.

A visdo de um gestor de contrato de alta complexidade, como ¢ uma PPP, deve ser
panoramica e multidisciplinar, tendo a responsabilidade de falar a mesma linguagem e
ampliar o nivel de entendimento de uma gama diversa de stakeholders que giram em torno
do objeto do contrato, independentemente, de sua tematica de atuagao.

Quando um contrato de PPP ¢ assinado, cabera a Administragao Publica realizar a
delegacdo da responsabilidade de acompanhar e fiscalizar a execu¢do contratual, a um

! MBA Profissional - Administragdo Estratégica Lato-Sensu pela UNA-BH / Bacharel em Administragdo de
Empresas pela FAC-ICES — BH / Gestora publica do Contrato de Concessdo Administrativa modalidade PPP
de Construgao e Gestdo do Complexo Penal de Minas Gerais por 12 anos / Atualmente ¢ Gestora do novo
projeto de PPP de Atendimento Socioeducativo de MG, em parceria com o Governo Federal. E-mail:
luciana_lott@yahoo.com.br
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servidor ou a um grupo de servidores dedicados exclusivamente, ou ndo, que devem ter
habilidades e expertises especificas para conduzir a implantagdo do projeto.

Mas, cada ente contratante define a sua estrutura e a metodologia mais aplicavel para
a realizacdo do gerenciamento da politica publica, da forma como o governo vigente achar
adequada e factivel. O que ndo deve ser esquecido, jamais, ¢ que um projeto de PPP deve
ser visto e tratado como um projeto de Estado e ndao como um projeto de governo, ja que sua
vigéncia perpassa por diversas gestoes.

O objetivo deste artigo ¢ dar um entendimento mais amplo sobre as principais
competéncias e desafios que a Administragdo Publica, enquanto gestora de um contrato de
alta complexidade, precisa vislumbrar e se preparar para gerenciar.

2. Gestao de Contrato de PPP — Visao da Administracao Publica

Como dito anteriormente, um contrato de PPP tem uma multiplicidade de vertentes
a serem acompanhadas e fiscalizadas com vistas a garantia de que sua execu¢do corra da
forma como foi contratada.

Importante atentar ao fato de que a presente analise tem o olhar da Administragao
Publica, pois, certamente, a visdo do ente privado — como empreendedor a frente da
operacionalizacdo e sendo responsavel pelo desembolso dos recursos e investimentos
necessarios a realizacdo do projeto — € diferenciada e adversa da visdo que o ente publico,
como contratante, tem do projeto.

Cada projeto pode ser representado como um prisma. Cada lado empenha um foco,
uma luz, e projeta, do outro lado, a expectativa do produto a ser entregue.

A Administragdo Publica ¢ extremamente contratualista. A Gestdo e fiscalizagcdo de
um contrato, independente da complexidade ou da modalidade de contratagdo ¢ realizada de
forma a garantir com que todas as obrigagdes contratuais sejam realizadas pelo seu
fornecedor.

A visdo geral ¢ de que uma PPP ¢ uma parceria entre as partes e deve ser tratada de
forma a permitir um determinado nivel de flexibilizacdo nas entregas a serem realizadas pelo
parceiro privado. Mas a Administracao Publica nao tem tanta flexibilidade assim.

Ora veja, o coragdo de um contrato da magnitude de uma PPP ¢ o seu Plano de
Negocios. E nele que o parceiro privado prevé e provisiona todos os itens, bens, servigos,
custos, receitas e até mesmo uma determinada margem de desvio na curva de execugdo, com
vistas a dar efetividade nas previsdes contidas nos documentos editalicios e contratuais,
assumindo os riscos e responsabilidades a ele atribuidos por meio da assinatura do contrato.

Quando um determinado servico ou item nao for devidamente fornecido, ha que se
fazer um reestudo e verificar o motivo do nao-fornecimento, a pertinéncia, impacto deste
nao fornecimento para o publico-alvo, e, se gera impacto na curva de execu¢do do contrato.
Se realmente ndo cabe o fornecimento, nao ¢é factivel com a realidade, entdo, este item deve
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ser excluido, ou até mesmo compensado, de forma a manter a integridade estrutural do Plano
de Negobcios que € a base da estrutura financeira deste contrato.

Em se tratando de um contrato de grandes vultos e vigéncia extensa, este pequeno
item ndo fornecido pode provocar a necessidade da realizacdo de um reequilibrio
econdmico-financeiro em favor do contratante, por ser considerado como supressao de item
previsto contratualmente.

Este processo de readequacao do Plano de Negocios deve ser efetuado formalmente
por meio de aditamentos contratuais, para dar efetividade aos ajustes realizados,
demonstrando a evolucao qualitativa e quantitativa do contrato, registrando-se as analises
técnicas e economico-financeiras pertinentes.

Esta ¢ uma das principais diferencas entre realizar a gestdo e fiscalizagdo de um
contrato de prestacdo de servicos ou fornecimento de produtos comum, a luz da Lei Federal
14.133/21, e a mesma tarefa em relacao a um contrato sob a égide da Lei Federal 11.079/04.

3. Estruturacio da area de Gestao e Fiscalizacao

A responsabilidade do orgdo contratante ¢ realizar a gestdo e a fiscalizacdo da
execug¢do do contrato, de forma a garantir a efetividade das entregas a serem realizadas pelo
contratante. Para que isso ocorra, € essencial que seja estruturada uma area mais preparada
para a realizacdo da gestdo do contrato ou delegada esta competéncia a uma area nao
exclusivamente dedicada, conforme possibilidades em sua estrutura organica e critérios do
gestor maximo da pasta.

Considerando a complexidade caracteristica de um Contrato de PPP e a interagao
objetiva de diversos Orgdos que atuam direta e indiretamente em torno da execucao do
objeto, deve-se considerar a possibilidade de que a area de gestdo do contrato tenha acesso
direto ou permaneca sob a coordenacao direta do gestor maximo do 6rgdo contratante, com
vistas a dar efetividade e celeridade em sua atuacao.

Sendo assim, partindo-se da metodologia de estruturacdo de um  Project
Management Office (PMO)!, a gestdo deve ser estruturada sobre 03 principais pilares: a) um
nucleo de Gestao de todos os processos administrativo-financeiros, que impactam direta e
indiretamente sobre o calculo da remuneragdo do parceiro privado; b) um nucleo de
fiscalizagdo técnico-operacional da execu¢do das obrigacdes contratuais tanto do parceiro
privado, quanto do parceiro publico; e ¢) um nucleo para a realizacdo de analise técnico-
juridico dos pleitos e processos de Gestao de Mudangas que possibilitem alteragdo no escopo
do contrato ou na forma de tratamento de determinado tema vinculado a gestao do contrato.

! Escritorio de Projetos (EP) ou PMO (Project Management Office) nada mais ¢ do que um departamento
dentro das organizacdes que tem por missdo de manter uma visdo integrada do plano estratégico em toda a
cadeia de valor da organizagao e o objetivo de garantir a implementacao dentro do prazo e custo definidos no
plano estratégico (cf. WIKIPEDIA).
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Cada nucleo deve ter um gerente responsavel pela condugao dos subprocessos de sua
estrutura, com a competéncia de garantir a interacdo harmonica destes com as demais

estruturas do 6rgio contratante.
4. Gestao administrativa contratual

E responsavel pela coordenagdo de toda a operagdo administrativo-financeira do
contrato, realizando o processamento de informagdes e¢ documentos que embasam os
processos de pagamento das parcelas remuneratorias previstas no contrato.

Um dos grandes diferenciais de um contrato de PPP ¢ a previsao de que o pagamento
ao parceiro privado tenha uma remuneracdo variavel, vinculada ao seu desempenho,
conforme metas e padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato, conforme
Artigo 6°, inciso V, § 1° da Lei Federal 11.079/2004.

Esta operacao engloba, também, a gestdo dos processos de medi¢ao do desempenho
da performance do parceiro privado. O ideal € que a execu¢do desses processos de medi¢ao
do desempenho seja realizada por um ente terceiro que nao tenha vinculagdo nenhuma com
as partes contratantes, de forma a permitir que sua atuacdo seja primada pela condugdo
técnica, transparente e fidedigna as premissas contratuais da concessao PPP, garantindo uma
verifica¢do independente.

O nucleo de Gestao deve ser formado por profissionais capacitados para atuar na
interface entre o ente privado e a verificagdao independente, realizando o acompanhamento
das metodologias de afericao de indicadores utilizada pela equipe ou empresa de verificagao
in loco, e por meio da apresentacao do acervo de evidéncias documentais para respectivas
analises.

Naturalmente, estes indicadores de desempenho niao devem ser engessados ao longo
de toda a vigéncia do contrato, e, por isso, existem cldusulas contratuais que estabelecem
diretrizes para que ocorram revisdes periddicas desses parametros.

Poderdo as partes contratantes realizar a apresentacao de propostas de revisdo dos
medidores de desempenho, que devem estar devidamente embasadas e justificadas, com
objetivo de dar efetividade e assertividade as discussdes técnicas, de forma a garantir com
que os indicadores retratem evolugdo técnica real e efetiva da medicao do desempenho, sem
que haja deslocamento de riscos na matriz do projeto.

Estas andlises sdo coordenadas pela equipe deste nucleo, que submete a avaliagao
dos demais nucleos de gestdo, para que as decisdes sejam aferidas e convalidadas por todos,
de forma a permitir uma visdao mais holistica e ampla do impacto destas revisdes, tendo em
vista a integrac¢do dos olhares juridico, operacional e or¢amentario.

Com expertises voltadas para andlises econdmico-financeiras, o nucleo realiza o
monitoramento dos impactos de todos esses fatores na execucdo do Plano de Negocios
apresentado pela Concessiondria, parte integrante do contrato, para acompanhamento da
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curva de execucao da Taxa Interna de Retorno do capital — TIR —, utilizada como balizador
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Além de ser o epicentro da gestdo de todos esses processos de cunho econdmico, o
nucleo “traduz” esses processos para a linguagem e cultura organizacional publica, sendo
elo importante na interface, ndo s6 com as areas — meio da mesma secretaria de estado —
responsaveis pela efetivacdo dos pagamentos, contabilizagdes pertinentes, gestdes
or¢amentarias € outras —, como outros 6rgaos atuantes na gestao dos recursos publicos, como
por exemplo, Secretaria de Fazenda, Controladoria Geral etc.

Importante atentar que a competéncia subjetiva deste nucleo ¢ atenuar o impacto
provocado pela diferenca de velocidade de processamento de informagdes, que existe entre
os trés entes que giram em torno da operagdo financeira, sendo: o privado, o publico e o
verificador independente.

A Administragao Publica, de forma geral, possui uma velocidade processual propria,
com formalidades e ritos documentais que devem ser respeitados pela Concessionaria'. De
outro lado, esta Concessionaria, por ser uma empresa privada com constituicao especifica
para o projeto, possui um ritmo acelerado no tratamento de seus assuntos, em virtude da

facilidade e liberdade de gerir seus processos da forma como lhe aprouver.
5. Fiscalizacao Técnico-Operacional

Pragmaticamente falando, este ntcleo € o coragdo do 6rgao gestor de um contrato de
PPP, pois tem, como principal competéncia, a fiscaliza¢ao do desenvolvimento do parceiro
privado na execucdo de todas as premissas contratuais, com vistas a garantir com que as
entregas sejam realizadas da forma como a Administra¢do Publica espera.

Ha de se considerar aqui, a questdo da expectativa do ente contratante como um fator
subjetivo para a gestdo central do contrato. Isto ocorre pelo fato de que faz parte deste “ente
contratante” uma diversidade de areas e setores, com entendimentos diversificados sobre o
que se compde como qualidade da entrega realizada.

Explicitando esta questdo, devemos entender que cada objeto de concessao possui
diversos orgaos que atuam na tematica. Nao s6 a administracao direta, como as ouvidorias,
orgaos de controle, Ministério Publico, Agéncias reguladoras, sindicatos etc., sendo que cada
um tem uma visao e um entendimento da qualidade de prestacdo do servigo contratado.

Em meio a este mar de opinides e interag¢des, o nucleo deve realizar a fiscalizagao
das obrigacdes contratuais, exclusivamente, sobre os documentos contratuais e nada mais.
Ou seja, ndo ha acordos verbais ou interferéncia informais por parte desses stakeholders que
possam imprimir alteracdes na execucao das obrigagdes contratuais. No que tange ao hall

de obrigagdes contidas nos contratos de PPP, em geral, ocorre uma extrapolacdo dos

' A Concessionaria é uma empresa privada na modalidade SPE, Sociedade de Propésito Especifico, sendo
criada Unica e exclusivamente para a execugdo de determinado contrato de concessdo PPP, sendo uma
exigéncia contida no capitulo V da Lei Federal n° 11.079).
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parametros trazidos pela legislacdo vigente. Importante atentar ao fato de que, nestes casos,
a Fiscalizagdo atua como um ente intermedidrio junto as areas técnicas tematicas da
Administragdo Publica, responsaveis pela normatizacdo e defini¢do das diretrizes do
provimento destes servicos de execugdo direta. Ou seja, a Fiscalizagdo ndo tem a
competéncia de ser a determinante dessas diretrizes, e sim, a interlocutora / tradutora dessas
diretrizes, realizando a customizagdo a luz do contrato de PPP, para que sejam aplicaveis a
concessao, sem fugir de determinagdes dos servicos tradicionais, em geral.

Outrossim, agregam essas obrigacgdes, como parte da competéncia da Fiscalizagdo, o
acompanhamento de todas as etapas das obras de constru¢do e manuten¢ao da infraestrutura,
a serem realizadas pelo parceiro privado, desde a sua implantacio até o final da vigéncia,
com o cumprimento de obrigagdes ciclicas de manutencdo preventiva e, naturalmente, as
corretivas que forem necessarias.

Outra competéncia importante de ser explicitada ¢ que a Fiscalizagdo da gestao
contratual, também, tem a competéncia de fiscalizar as obrigagdes contratuais de
responsabilidade do Poder Concedente, realizando a interface com as 4reas técnicas
tematicas anteriormente citadas, que, de alguma forma, devem participar e contribuir para a

execucao das obrigagdes de responsabilidade do Poder concedente.
6. Analise Técnico-Juridico

E um ledo engano acreditar que todos os processos de gestdo, que sido executados
pelos demais nucleos, estao perfeitamente alinhados as diretrizes normativas e aos padrdes
de execugao existentes para o funcionamento do servico publico tradicional.

Desta forma, a principal competéncia deste nucleo seria realizar estudos e pesquisas
para o desenvolvimento de solugdes que sejam aplicaveis aos contratos de PPP, com o
objetivo de tratar das diversas lacunas contratuais que sdo encontradas ao longo da execugdo
de um projeto.

A busca destas solugdes perpassa por andlises de pleitos apresentados pelo parceiro
privado, assim como, demandas levantadas pelo proprio orgdo gestor, com vistas a dar
efetividade aos processos de Gestao de Mudangas, que, possivelmente, possam culminar na
assinatura de termos aditivos contratuais ou, também, na elabora¢do de normativas
especificas.

Outra competéncia especifica ¢ a coordenagdo e gerenciamento das etapas dos
processos de solu¢ao de conflitos previstas no contrato de PPP. Atualmente, existem diversas
metodologias e instincias consolidadas que sdo langadas pela Administracao Publica, para
discussdo de controvérsia nas relacdes contratuais com a iniciativa privada. A metodologia
mais adequada a solucdo da controvérsia deve estar devidamente prevista no contrato, com
0s processos a serem gerenciados pela area responsavel pela gestdo do contrato.

7. Conclusao
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No Brasil, a Lei de PPP esta em vigor ha pouco mais de 17 anos (desde 2004) e ainda
ndo ¢ uma pratica comum a preparacao de 6rgios dedicados a gestdo de contratos de PPP,
ocorrendo, somente, para a realizagdo dos processos de modelagem e criacdo de projetos.

Ao que se percebe, muitos esforcos técnicos sao empreendidos para a criacdo de
projetos magnificos, mas, depois de assinados, caem sob as responsabilidades de areas que
nao estdo tecnicamente preparadas para assumir e tratar os riscos da gestao.

Para que o recurso publico seja empregado com transparéncia, regularidade e dentro
dos preceitos de integridade, seja em uma concessdo seja em qualquer outra forma de
contratacdo, a Administragdo Publica precisa entender a necessidade de se estruturar e de se
preparar para receber esses contratos complexos.

A gestao de contrato de PPP, ndo sendo realizada por areas dedicadas e tecnicamente
preparadas, pode causar ma gestao do contrato, desequilibrio econdmico-financeiro, baixa
qualidade na prestagdo dos servigos pelo privado, devido a falta de fiscalizagdo e outros
problemas inerentes.
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ATRACAO DE INVESTIMENTOS: UMA POLITICA PUBLICA EM EXPANSAO

Mauricio Euclides de Melo!

Rodrigo Meyer Prisco Paraiso?

Resumo

O Investimento Estrangeiro Direto (IED) tem sua expansdo com a liberaliza¢do econdmica ocorrida
no pos-guerra, ¢ se tornou uma fonte importante para o desenvolvimento econdmico dos paises
anfitrides, resultando em uma politica publica que vem sendo incentivada por diversas economias,
inclusive, em paises desenvolvidos, como, por exemplo, os paises ligados a Organizagdo para a
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE). No entanto, dada a falta de capacidade de
investimentos nacionais, paises em processo de desenvolvimento sdo mais carentes deste tipo de
investimento estrangeiro, fazendo com que governos venham a implementar esta politica publica
através de organizagdes denominadas Agéncias de Promogao de Investimento (APIs), que sdo mais
de 10.000 entidades do género em todo mundo. Esse processo se assemelha muito com a captagdo
de clientes para uma empresa privada, com fases mais marcadas de promog¢ao, marketing, vendas e
retencdo do cliente. Como nas empresas privadas, esse esforco de vendas € percebido pelo aumento
do fluxo de IED nas regides anfitrids, quando comparado as regides que prescindem deste tipo de

organizacao.

Palavras-chave: Investimento Estrangeiro Direto. Agéncia de Promogao de Investimentos.

Desenvolvimento Econdmico.
1. Introducao

Até a segunda guerra mundial, a tendéncia do comércio internacional era de que os
paises mais desenvolvidos e com melhor balanga comercial fossem também poténcias
militares. O comércio era planejado conforme a for¢a militar do pais comprador e de seus
aliados.

Com o processo geopolitico de criagdo e fortalecimento das Nagdes Unidas, no Pos
Segunda Guerra mundial e, consequentemente, com o inicio do processo de descolonizagao,
anos 1950 e 1960, dos paises que sofriam controle direto das poténcias ocidentais, se reforca
o papel de constituicdo dos Estados no formato de democracias liberais. Com estrutura
politico-administrativa dividida em trés poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio —,

1 Administrador formado pela UFSC, com especializagdo em gestdo publica pela FURB e mestrado em
Administragdo Publica pela UDESC/Esag; PPP Certified Professional (CP3P) pelo BID e Banco Mundial,
Coordenador de Negocios da SCPar e membro do Programa de Parcerias e Investimentos e da INVEST-SC.
E-mail: mauricio@scpar.sc.gov.br

2 Consultor de negocios, soft landing no mercado catarinense e relagdes governamentais. Mestre em Rela¢des
Internacionais  pela  Oxford  Brookes  University. Ex-membro da Investe SC. E-mail:
rodrigo.prisco.mc@gmail.com
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economia de mercado com abertura de forma a garantir o fluxo de comércio internacional e
investimentos transnacionais, a necessidade de apoio militar ¢ reduzida.

Este novo paradigma politico influenciou diretamente como empresas e investidores
realizariam as expansdes de seus negdcios para além de suas fronteiras originais. Via de
regra, se tratava de grupos econdomicos fundados ou situados em paises desenvolvidos
economicamente ou com forte presenga geopolitica. A busca por novos mercados ou novas
oportunidades visava, em linhas gerais, a presenca em mercados que possuissem melhores
condig¢des de crescimento para suas atividades. Seja pela presenga de recursos naturais seja
pela exploracdo de novos mercados, em particular, os de paises de grande populacdo, por
caracteristica de legislacdo trabalhista e ou regulatorias. Pode-se citar, como exemplo, o caso
do mercado paraguaio, pelos baixos custos trabalhistas, e do da Indonésia, pela baixa
regulagdo na venda do tabaco.

Assim sendo, esse movimento politico-economico, que posteriormente foi definido
como globalizagdo, intensifica a procura dos investidores por presengas em diferentes
mercados do globo, e forca o setor publico a se preparar para receber estes investimentos.
De forma que os investidores ndo somente decidam por determinada regido, pais, estado ou
municipio, mas que, de fato, possam ter apoio no seu processo de decisdo. Enquanto, pelo
lado do setor publico, também possam ser investimentos que estejam em harmonia com a
economia regional e sirvam para aumentar o desenvolvimento socioecondomico local.

Nesse contexto, 0s governos passam a se preparar para o recebimento do
Investimento Estrangeiro Direto (IED) como um instrumento robusto para o
desenvolvimento de paises e regides, em especial, para as economias subdesenvolvidas,
institucionalizando a politica publica de atracdo de investimentos através de organizagdes
com fortes lagos com o setor publico, as Agéncias de Promogdo de Investimento (APIs).
Assim sendo, o presente artigo busca trazer uma breve revisdo sobre o tema de atracdo de
investimentos, enquanto politica publica para o desenvolvimento econdmico nacional e
regional, explorando a organizacdo das APIs, seus objetivos principais, processos e
resultados, enquanto instancia executiva desta politica publica.

2. A politica publica de atracio de investimentos

O impacto da globalizagdo na organizacdo do setor produtivo levou a uma
uniformizacdo dos mercados de capitais na estruturagdo das cadeias globais de valor e,
consequentemente, na relacdo das corporagdes com seus trabalhadores, comunidades nas
quais estdo inseridas e com o mercado consumidor. Conforme define Robbinson (2004, p.
11), “a disting@o determinante entre economia mundial e economia global ¢ a globalizacao
do processo produtivo em si, ou o surgimento de circuitos globais de producdo e
acumulagdo”. Objetivamente, os investimentos, sejam na forma de capital ou na producao,
deveriam ter um ambiente de negocios seguindo normas internacionais. Esse aspecto
incentivou empresas e investidores a avaliar as expansodes de seus negocios para o exterior
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com maior seguranca. Essa metodologia de desenvolvimento de negoécio impactou
diretamente os mercados em desenvolvimento, ou subdesenvolvidos. A necessidade de
adaptacdo dos setores produtivos locais as premissas dos mercados ja desenvolvidos se
tornou condicao primordial para a obtencdo de financiamentos, empréstimos e investidores
em geral. O setor publico também precisou se adaptar para permitir o avango € o
desenvolvimento econdmico. De acordo com Held (2004), a intensificagdo do comércio
internacional pressupunha a criagao de regras comuns de forma que os direitos de estados e
corporacdes fossem respeitados, através de mudangas legais, regulatorias e econdmicas.
Porém, com o avanco deste modelo, tornou-se necessario também que politicas publicas
fossem criadas para que o setor publico — paises, estados e provincias, cidades e regides
metropolitanas — ndo sé permitisse e incentivasse o surgimento de investimentos, como
também, ativamente, promovesse e buscasse atrair estes para suas regioes.

Dito isto, convém avangar pelo que se entende do conceito acerca de politicas
publicas, a sua relacdo com a atividade estatal e os problemas publicos a serem solucionados.
Nesse contexto, Medeiros (2013) explora as varias vertentes do conceito de politicas
publicas, mas resume que o estudo das politicas publicas vai ao encontro de entender o papel
do estado e suas agdes em relacdo a sociedade. Segundo a autora, uma diversidade de
estudiosos busca compreender a relacdo do estado com a sociedade. J& o conceito de
Politicas Publicas, segundo Secchi (2014), estd intimamente ligado com o conceito de
problemas publicos, uma vez que aquelas existem para resolver estes. Segundo Secchi (2014,
p. 7), “para que um problema seja considerado ‘publico’, este deve ter implica¢des para uma
quantidade ou qualidade notavel de pessoas™.

Dados estes pressupostos, € considerando que o Investimento Estrangeiro Direto
(IED), segundo Indcio Junior e Garcia Ribeiro (2021), possui um carater mais perene e
menos especulativo, tem como consequéncia a geragdo de emprego e renda para populagao
(contribuindo para solucdo destes notdrios problemas publicos), ¢ factivel considerar a
atragdo de IED uma politica publica governamental de desenvolvimento econdmico e de
geracdo de emprego e renda. Conforme Heidemann e Salm (2009), o processo de
desenvolvimento de um pais estd correlacionado com o processo de formulacao,
implementag¢do e avaliacdo de uma Politica Publica.

3. A diversidade do IED e os seus beneficios para o desenvolvimento econdmico e social

Segundo IADB-A (2021) e Inéacio Junior e Garcia Ribeiro (2021), a literatura
académica distingue dois tipos de investimentos estrangeiros: IED e investimento em
carteira. No caso deste ultimo, seu unico objetivo € investir no exterior para obter a maior
rentabilidade possivel e diversificar o risco. O IED tem um objetivo mais amplo e ¢ definido
da seguinte forma,

La IED es una inversion en una empresa extranjera em la que el inversor
extranjero posee por lo menos 10% de las acciones ordinarias, con el ob-
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jetivo de establecer un ‘interés duradero’ en el pais, una relacion a largo
plazo y una influencia significativa sobre la gestion de la empresa (cf.
FMI,1993; OCDE, 1996 apud IADB, 2021, p. 8).

Segundo TADB-A (2021), a diferenga entre o IED e o investimento em carteira € que
este pode ser facilmente removido e ndo tem por finalidade exercer uma influéncia
significativa na gestdo da companhia. O unico objetivo do investimento em carteira ¢ obter
uma alta rentabilidade financeira, enquanto o objetivo do IED ¢ influenciar, exercer algum
controle e, até mesmo, gerenciar uma empresa afiliada ou subsidiaria. Este controle se faz
necessario para garantir sua propriedade intelectual, suas praticas industriais e
administrativas, a qualidade de seus produtos e a reputacao da empresa ou de suas marcas.
Uma empresa que possui uma participacao significativa (estabelecida em pelo menos 10%)
de uma empresa estrangeira ¢ denominada "empresa multinacional" (EMN), enquanto a
empresa de propriedade da matriz ¢ denominada de empresa afiliada ou subsididria.

IADB-A (2021) define ao menos dois tipos de IED: O IED horizontal e o IED
vertical. O IED horizontal — ou IED em busca de mercado — ocorre quando existe uma
duplicagdo das atividades domésticas no estrangeiro. Dessa forma, algumas atividades,
como montagem e producdo, sdo realizadas tanto na sede quanto no exterior. Ao produzir
mais proximo do consumidor obtém-se uma reducdo de custos de transporte, além da uma
melhor percep¢ao do mercado.

O IED vertical, também denominado de IED, em busca da eficiéncia, ocorre quando
as atividades de uma empresa estdo geograficamente divididas por fungdo. Assim, algumas
atividades, como pesquisa e desenvolvimento (P&D), sdo efetuadas apenas no pais de
origem e outras, como montagem e produgdo, podem ocorrem somente no exterior. Ao
dividir a produgao por fungdo, pode-se obter uma redugao de custos realizando as diferentes
atividades nos paises onde esses custos sao menores;

Ainda, segundo IADB-A (2021), outros trés tipos de IED podem ser distinguidos de

acordo com sua motivagao:

e Plataforma de exportacdo FDI (pode se instalar proximo — nearshoring) de uma
série de paises de importagdo, como ocorre com as fabricas de automoveis
instaladas na Argentina e no México, que importam veiculos diretamente para o
Brasil (sob a tutela de acordos comerciais bilaterais), logica por tras da politica
publica das Zonas de Processamento de Exportagao.

e FDI de salto tarifario que tem por objetivo a quebra de barreira tarifaria de entrada,
como foi o caso de montadoras que resolveram se instalar no Brasil para obter
beneficios fiscais, fazendo com que seus produtos fossem mais competitivos, o que
seria impossivel no caso de uma importagao tradicional.

e FDI orientado a oferta de tecnologia que tem por objetivo se apropriar de
tecnologia existente em determinados paises.
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Segundo IADB (2021), o IED geralmente é carregado, pelo menos, nos seguintes

tipos de projetos:

Greenfield: sdo projetos novos de instalagcdes de empresas, ou expansao, em novas
operacdes, que ndo estdo sendo realizados na localidade, atualmente.

Fusdes e aquisicdes: aquisi¢do completa ou parcial (pelo menos 10%) de
participagdo societaria em empresas que ja operam na localidade.

PPPs e Concessoes: sdo projetos elaborados pelos governos para que parceiros
privados detenham a propriedade economica de determinados ativos, financiem,
construam, operem e transfiram o ativo apds um decurso de prazo estabelecido em
contratos administrativos. Estes ativos sdo relacionados a uma infraestrutura
social, como hospitais, penitenciarias e escolas, por exemplo, € a uma
infraestrutura econdomica, como estradas, aeroportos e portos, por exemplo.
Tecnologia: empresas estrangeiras buscam acessar o conhecimento local, se
beneficiando da alta mobilidade de empresas de tecnologia, que podem saltar de

tamanho em curtos espagos de tempo.

Segundo Bevan e Estrin (2000 apud INACIO JUNIOR; GARCIA RIBEIRO, 2021,

p- 9), “o ingresso do capital produtivo estrangeiro ¢ particularmente importante para as

economias em desenvolvimento e em transicdo devido a necessidade que esses paises

possuem para acelerar seu processo de desenvolvimento econdomico”.

Conforme Inacio Junior e Garcia Ribeiro (2021) e [ADB (2021), para uma economia

hospedeira, o IED pode trazer importantes externalidades positivas, tais como:

entrada estavel de capital estrangeiro: paises em desenvolvimento precisam de
consideravel fluxo de investimento para desenvolver sua infraestrutura e gerar
emprego e renda.

aumento do emprego: o aumento do emprego vem na esteira também de uma
qualificacdo de mao de obra, demandada por investimentos mais qualificados, o
que requer, em contrapartida dos governos, investimentos mais efetivos em
educagdo formal e profissional.

aumento do PIB: com repercussdao do IED no PIB e no desenvolvimento
econdmico, hd também o retorno do IED em tributos, permitindo maiores
investimentos em outras politicas publicas que também melhoram o ambiente de
negocios, como educagdo, seguranga e saide publica.

transferéncia de habilidades e tecnologias: esse tipo de externalidade permite que
a economia hospedeira tenha acesso a diferentes padrdes e expertises tecnologicas,
que seriam custosamente obtidas através de engenharia reversa ou com programas
de intercaAmbio internacional de profissionais, que podem facilmente ser cooptados
pelos paises sede destes.
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4. A API enquanto instancia executiva da politica publica de atracao de IED

Segundo o IADB-A (2021), as agéncias de promogao de investimentos (APIs) sdo
instituigdes responsaveis por incentivar o IED em uma area, normalmente, um pais.

Segundo Inacio Junior e Garcia Ribeiro (2021, p. 10), “estudos mais recentes sobre
atracdo de IED tém demonstrado o importante papel assumido pelas APIs nos instrumentos
de facilitagio de negocios”. E, conforme UNTACD (2018 apud INACIO JUNIOR;
GARCIA RIBEIRO, 2021), estes instrumentos referem-se a um conjunto de politicas e agdes
com a finalidade de facilitar a execug¢do dos IED, inclusive, ajudando as empresas nos
processos relacionados ao cotidiano de suas atividades em paises e regides nos quais ficardo
sediados. Segundo IADB-A (2021), a API auxilia o investidor estrangeiro a lidar com o
emaranhado burocratico que existe ao se estabelecer um negocio em um pais estrangeiro. A
API, também, pode oferecer ainda um portfolio mais personalizado de incentivos financeiros
e nao financeiros para os investidores, inclusive, os incentivos fiscais.

Segundo o IADB (2021), as APIs fornecem uma economia de escala no modo em
que as informagdes sdo prestadas a potenciais investidores no pais anfitrido, o que pode ser
realizado, ou liderado, por uma unica entidade ligada ao governo, uma vez que, “this avoids
overlaps and gaps between different government agencies. More often than not the case is
that a clear message seldom exists and where it does it tends to overlap with other
government agencies” (IADB, 2021, p. 38).

Um destaque dessa abordagem, segundo o IADB (2021), ¢ que um unico 6rgao
responsavel pelo provimento de informagdes ao investidor pode adicionar uma vantagem
competitiva ao pais ou regido em detrimento aqueles que ndo possuem essa estrutura,
fornecendo informagdes de forma desagregada, através de diferentes agentes
governamentais. Além disso, as empresas possuem um unico ponto de contato, gerando mais
confianga para os investidores de que ¢ capaz de prover informagdes corretas. Ainda,
segundo os autores, uma pesquisa da Universidade de Oxford demonstrou que 83% dos
executivos encarregados de selecionar onde investir em um pais ou regido tendem a consultar
APIs dos locais de destino como um ponto de partida.

In4cio Junior e Garcia Ribeiro (2021) citam uma pesquisa da WAAPI para situar a
maturidade desta politica publica no mundo, que ja conta com 10 mil APIs estabelecidas,
sendo que 84% dessas APIs foram criadas nos ultimos 27 anos, tendo idade média de 18
anos. Esse crescimento exponencial se deu apds a década de 1990, quando houve abertura
da economia mundial e liberalizagdo dos regimes de IED (UNTACD, 2018 apud INACIO
JUNIOR; GARCIA RIBEIRO, 2021). Segundo Inacio Junior e Garcia Ribeiro (2021, p. 11),

“atualmente, todos os paises, com poucas excecdes, possuem sua propria API nacional.

! Tradugdo livre: “isto evita sobreposi¢des e lacunas entre as diferentes agéncias governamentais. Na maioria
das vezes, uma mensagem clara raramente existe e, quando existe, tende a se sobrepor a outras agéncias
governamentais” (IADB, 2021, p. 38).
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Além das APIs nacionais, observa-se também uma tendéncia de criagdo de APIs regionais
(provinciais, estaduais e municipais)”.

Segundo Inécio Junior e Garcia Ribeiro (2021) e IADB (2021), as APIs possuem um
espectro delimitado de atuagdo, com algumas variagdes, passando pelas etapas de construgao
da imagem, geragdo de investimento, facilitagdo e retengdo de investimento e
policyadvocacy. Segundo Indcio Junior e Garcia Ribeiro (2021), algumas APIs podem ter
um foco maior na constru¢ao de imagem e outras na geragao, facilitacdo e policyadvocacy.

A construcao de imagem ¢ uma ferramenta importante na atracao de IED. Wint e
Williams (2002 apud INACIO JUNIOR; GARCIA RIBEIRO, 2021, p. 11) argumentam
“que a politica de promog¢ao de investimento tem como intuito, inicialmente, colaborar com
a constru¢ao da imagem de um local interessado em atrair IED, a partir da disseminacao de
informagdes sobre tal localidade e fornecimento de servigos aos potenciais investidores”.
Nesta atividade mais direta estao ferramentas como uma homepage, construgao de folhetos
e guias para investidores, participacdo em eventos, feiras e congressos especificos.

A atividade de facilita¢do, geragdo de investimentos e retengdo ¢ mais especifica e
requer uma atuacao de profissionais com foco e expertise diferenciados, isto €, que sejam
capazes de obter conhecimento do mercado — setor privado — e dos governos — setor publico.
Estas atividades consomem, em média, 76% dos recursos financeiros alocados nas APIs
ligadas a OCDE, por exemplo. O foco destas atividades envolve a realizagdo de intervengdes
junto a investidores estrangeiros com o intuito de convencé-los a investir, expandir ou
reinvestir na localidade da API, facilitando o processo de investimento, fornecendo
informagdes e incentivos, financeiros, nao financeiros e fiscais, para que o IED possa
ocorrer. Faz parte deste grupo de atividades, os servicos de pds-investimentos ou, como
abordado pelo TADB (2021), o after care, ou seja, os cuidados realizados apds os
investimentos instalados, para que o investidor se sinta atendido e possa ser incentivado a
permanecer e expandir seus negdcios na localidade.

Por fim, temos a atividade de policyadvocacy que € o monitoramento do ambiente de
negocios percebido pelo investidor. Esse monitoramento pode resultar em sugestdes de
alteracdes legislativas ou regramentos especificos na governanca dos processos de aberturas
de empresas e obtencdo de licencas obrigatorias, de modo que possa desburocratizar o
ambiente, por exemplo.

Quadro 1 -Principais Fung¢oes das APIs

Construcao da Geracao de Facilitacao, Policyadovacacy
imagem Investimentos | retencio, servicos,

Geracio de pos-investimento

investimento
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* Criar uma * Abordar * Facilitar a * Monitorar a
percepcao investidores implementacdo de | percepgdo dos
Objetivos | positiva sobre um | estrangeiros ¢ | projetos de investidores
principais | pais como convencé-los a | investimento; estrangeiros sobre
potencial destino | realizar * maximizar seus o clima de
de IED. investimentos | beneficios investimento no
produtivos no | econémicos e gerar | pais anfitrido e
pais anfitrido. | reinvestimentos. propor mudancas
para melhorar a
politica de atragdo
de IED.

Fonte: Adaptado de OECD (2018 apud INACIO JUNIOR; GARCIA RIBEIRO, 2021).

Segundo IADB (2021), corroborado por Inacio Junior e Garcia Ribeiro (2021), uma
etapa importante do processo de atragdo de investimentos corresponde a estratégia adotada
pelas APIs na definicdo de setores e seguimentos de mercados alvos para atracdo de
investimentos, que, uma vez delimitados, passam a direcionar as atividades da API, no
intuito de se posicionar conforme os pontos fortes de sua localizagdo e oportunidades
vigentes do mercado.

Segundo o IADB (2021), corroborado por OCDE (2018 apud INACIO JUNIOR;
GARCIA RIBEIRO, 2021), uma parte relevante das agéncias sdo governamentais — ligadas
a um ministério —, como desenvolvimento econémico, comércio ou comércio € investimento,
por exemplo. Uma outra parte sdo de organizagdes sem fins lucrativos ou Parcerias Publico-
Privadas. E algumas sdo entidades totalmente privadas, lideradas por conselhos que podem
incluir agentes publicos e profissionais do setor privado.

Segundo Inacio Junior e Garcia Ribeiro (2021), temos o seguinte recorte quanto ao
modelo institucional das Agéncias de Promoc¢ao de Investimentos ligadas a OCDE: 91%
delas sdo custeadas com recursos publicos, sendo 60% delas possuem autonomia —
administracdo indireta (com algum tipo de contrato de gestdo); 31% sdo administragdo
direta; 6% sao Aliangas Publico-Privadas e 3% sdo totalmente privadas. O IADB (2021)
afirma que uma boa pratica para o financiamento das APIs ¢ fazé-lo através do setor publico,
uma vez que o [ED ¢ considerado um bem comum. Na pratica, a origem do financiamento
nao se confunde como o modelo juridico adotado para implementagao das APIs, ou seja, ela
pode ser vinculada a administragao direta, indireta ou até mesmo ser uma paraestatal, como
nos casos da APEX (Lein® 10.668, de 14 de maio de 2003); Investe Sao Paulo (Lein® 13.179,
de 19 de agosto de 2008); e Investe Parana (Lei n® 17016, de 16 de dezembro de 2011).

Segundo Inécio Junior e Garcia Ribeiro (2021, p. 14), “muitas vezes, as agéncias de
promocgao estdo vinculadas ao escritorio do chefe de Estado, sobretudo quando essa politica
ganha o status de estratégica dentro da agenda do pais”. Isso se deve pela acirrada disputa
entre os locais pela atragao e retengdo de IED, pois, tal vinculagao melhora a percepcao de

legitimidade perante os investidores.

Figura 1 - Modelo institucional de APIs na OCDE
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W Agéncias privadas
B Agéncias mistas (publica e privada)
® Governamentais (adm. Direta)

W Agéncia publica autonoma (adm. Indireta)

Fonte: OCDE (2018, p. 21 apud INACIO JUNIOR; GARCIA RIBEIRO, 2021, p. 14)

Segundo o IADB (2021), existem ao menos duas abordagens que avaliam a eficacia
de atuacdo das APIs. A primeira ¢ examinar os servigos que eles oferecem e o vicuo que
seria criado com sua auséncia. A segunda ¢ avaliar o retorno financeiro das APIs com base
no seu retorno gerado pela atracdo de investimentos. Segundo Wells ¢ Wint (2000 apud
INACIO JUNIOR; GARCIA RIBEIRO, 2021, p. 1), “um aumento de 10% no or¢amento de
promogao de investimentos levara a um aumento de 2,5% no IED”. Harding e Javorcik (2021
apud TADB, 2021) demonstraram que para cada U$ 1,00 gasto com a promogdo de
investimento, ha um incremento de U$ 189 no fluxo de IED aportado no pais anfitrido. Como
metodologia mais direta para acompanhar o fluxo de IED nos paises de destino, [ADB-A
(2021) propde a utilizagdo de trés parametros: posigoes de investimento direto, fluxos de
renda de investimento direto e fluxos financeiros de investimento direto, esquematizados

cm:

1. Posi¢des de investimento direto (agdes): Trata-se de uma medida do
estoque do IED realizado ao longo de um determinado periodo de tempo
fechado pelo pais anfitrido ou nagao investidora, e, também, pelo setor que
utiliza a Classificagdo Industrial Padrao Interna (ISIC). Esta medida inclui
0 seguinte:

a. Capital Proprio.

b. Divida (empréstimos intercompanhados).
2. Fluxos de renda de investimento direto: Isso fornece o fluxo de
investimento liquido para dentro e para fora por um determinado periodo
para um pais. Esta medida inclui o seguinte:

a. Dividendos e lucros distribuidos de filiais.

b. Ganhos reinvestidos.

c¢. Rendimento sobre a divida (juros).
3. Fluxos financeiros de investimento direto: (combinagdo dos outros
dois):
Isso fornece informagdes sobre os ganhos dos investidores diretos e das
empresas de investimento direto. Esta medida inclui o seguinte:

a. Capital Proprio.

b. Reinvestimento dos lucros.

c. Divida. (IADB-A, 2021, p. 86).
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No entanto, a pratica demonstra que a mensuragdo destes fluxos e retornos ¢
complexa e se faz necessario o apoio em dados oficiais internos do governo, que nem sempre
sdo organizados e registrados, e, para efeito de comparagao da efetividade da politica publica
de atragdo de IED, a utilizagdo de ferramentas elaboradas por terceiros, como sdo os
relatorios elaborado pelo Banco Mundial, Doing Business, que avalia e compara o ambiente
de negocios entre paises e diferentes unidades subnacionais; o ranking estabelecido pelo
Financial Times, através de sua ferramenta de mineracao de dados de fluxos de IED, FDI
Market; e também o Ranking de Competitividade dos Estados, realizado pelo Centro de
Liderancga Publica.

5. Consideracoes finais

O fim da segunda guerra mudou a dindmica do comércio e os arranjos produtivos até
entdo vigentes. Com o advento da globalizacdo, o IED se firmou como agente de
transformagao das economias, mudando a realidade de regides anfitrids, nao s6 pelo seu
impacto direto no Produto Interno Bruto, mas, também, pela pressio que exerce pela
melhoria da educagdo (formal e profissional), na infraestrutura e satide. Com isso, a atracao
de IED passou a ser uma politica publica em expansido nos governos, sobretudo, daqueles
mais carentes deste tipo de investimento, os dos paises em desenvolvimento. Os motivos que
levam as empresas a cruzar as fronteiras de seus paises sdo diversos, mas se concentram na
redugdo de custos de producdo e na busca por mercado. Para receber estes investimentos
estrangeiros, os governos institucionalizaram esta politica publica através de organizacdes
do género (APIs), as quais sdao responsaveis por atrair mais € mais fluxos de IED para as
localidades que representam. As APIs estdo cada vez mais focando em suas regidoes, num
processo de descentralizagdo da atividade, que antes eram centralizadas em paises. Agora,
passam a ter representante nas unidades federativas e municipios, demonstrando uma disputa
cada vez mais acirrada pelo IED. As APIs excutam atividades de constru¢do da imagem,
geracdo de investimento, facilitacdo e retengdo de investimento e policyadvocacy,
assemelhando-se a um processo de captagdo de clientes para uma empresa privada. Tal
esforgo € percebido nos resultados globais obtidos pela atividade, com retorno médio de U$
189,00 para cada U$ 1,00 alocado nos orcamentos governamentais de promogdo de
investimento.

Em um mercado altamente competitivo, estar preparado para disputar IED com
outros paises, ou at¢ mesmo no ambiente interno, disputando investimento com outras
unidades da federagdo, entender o ambiente, contar com uma equipe de profissionais
preparados, com fluxos e processos bem estabelecidos, pode ser um grande diferencial no

momento da conversdo de [ED.
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