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RESUMO

O Poder Publico é constantemente demandado para que planeje e execute obras
publicas, em especial, no setor de infraestrutura. Em razéo disso, as Parcerias
Publico-Privadas (PPP) tém ganhado espaco em meio as contratacdes publicas. Isso
significa que a execucao das obras pode tornar-se possivel a partir da contratacao
de um parceiro privado para contribuir com a capacidade técnica e a disponibilidade
de recursos das quais carece o Estado, de modo a gerar bem-estar social e
compartilhamento dos lucros na exploracdo econdmica. As PPPs sdo desenvolvidas
mediante o0 modelo de governanca de resultado. Este envolve um complexo de
modelagem desde o pré-projeto até a escolha do parceiro ideal, sem olvidar a
burocracia administrativa e o dispéndio consideravel de recursos publicos. A
construcdo de um arcabouco contratual e juridico € imprescindivel para evitar a
pratica de corrupcdo, porque 0s interesses em pauta envolvem significativa
contraprestacdo publica. Visando ao cumprimento de um contrato destinado a
produzir infraestrutura por menor custo, a despesa realizada pelo Estado destina-se
a ressarcir a concessionaria por seus investimentos. Nesse contexto, as PPPs tém
sido investigadas no ambito académico, juridico e administrativo quanto a
possibilidade de serem terreno fértil a corrupcdo. No intuito de contribuir com tal
investigacdo, esta dissertacdo toma como objeto o contrato de parceria celebrado
pelo Estado de Minas Gerais para a consecucdo das adequacdes recomendadas ao
Estadio Magalhaes Pinto (Mineirdo) com vistas aos eventos da Copa do Mundo FIFA
2014. Pelo arcabouco teorico da Analise Econdmica do Direito e dos instrumentos
legais e contratuais utilizados, verifica-se o quanto eles tém se mostrado eficientes
para refrear as préticas corruptas nessa modalidade de contratacédo.
Consubstancialmente, propd6em-se alternativas ao seu recrudescimento e indica-se 0
uso de outras ferramentas para obstar o desvio financeiro e de finalidade das

Parcerias Publico-Privadas.

Palavras-chave: contratacdes publicas; parceria publico-privada; corrupcéo;

Mineirao.



ABSTRACT

The government is responsible for the planning and implementation of public
developments, especially in the infrastructure sector. As a result, Public-Private
Partnerships (PPP) have been gaining ground amid public contracts. It means that, in
the scenery of a State in lack of resources, hiring a private partner can contribute to
the technical capacity and availability necessary to allow for the developments to
become possible, generating social welfare and profit shares in the economic
exploitation. A model of results governance develops Public-Private Partnerships.
This model involves a complex combination of plans and the selection of the ideal
partner, without forgetting the administrative bureaucracy and a considerable
expenditure of public resources. Since the public interests at stake involve significant
consideration, the formation of a contractual and legal framework is essential to avoid
the practice of corruption. Envisaging the fulfilling of a contract to produce
infrastructure at a lower cost, the expense incurred by the State intends to reimburse
the concessionaire for its investments. In this context, PPPs have been investigated,
at the academic, legal and administrative levels, about the possibility of being a
breeding ground for corruption. In contribution with this investigation, this dissertation
takes as its object the partnership contract signed by the State of Minas Gerais for
the achievement of the recommended adjustments to the Magalh&des Pinto Stadium
(Mineirdo) for the events of the 2014 FIFA World Cup. Economic Analysis of the Law
and the legal and contractual instruments used, shows how efficient they have been
in curbing corrupt practices in this type of contracting. Consubstantially, it proposes
alternatives to its growth, and the use of other tools to prevent the financial and

purpose deviation of Public-Private Partnerships.

Keywords: public procurement; public-private partnership; corruption; Mineir&o.
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1 INTRODUCAO

O instituto das Parcerias Publico-Privadas (PPPs) advém de um modelo
internacional, surgido na Inglaterra por meio das Public Private Partnerships, cujo
objeto era a transferéncia de diversos servi¢os publicos a iniciativa privada.

No Brasil, esse novo paradigma de relacionamento entre os poderes publico e
privado foi a forma encontrada para suprir a crise financeira do Estado, que teve
inicio na década de 1980.

Esse relacionamento objetivava que obras de infraestrutura e servicos
publicos fossem implementadas pelos programas de politicas publicas dos Governos
Federal, Estadual e dos Municipios. Assim, a caréncia de recursos publicos dotou as
PPPs de protagonismo na consolidacdo de investimento publico em infraestrutura,
possibilitando melhorias em areas como transporte, salude, seguranca e lazer.

Em uma conjugacao de esforcos, as PPPs tém tomado corpo e garantido uma
forma de prestacdo de servico publico que, na visdo de seus entusiastas, se
sobrepde as ideologias institucionais e politicas para oferecer novas possibilidades
de lucro a iniciativa privada.

Lazzarini e Thamer (2015) entendem que, através da reparticdo dos riscos e
dos custos da atividade e da melhor gestdo de or¢camentos, prazos e inovacao
tecnoldgica, o Estado se modernizaria e tornaria o servico mais eficiente ao usuario.

Foi por meio dessas parcerias, regulamentadas pela Lei 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, que o Brasil passou por grandes transformacdes na ultima
década também relacionadas a energia, ao saneamento e a mobilidade. Essas
mudancas se refletiram na estruturacdo da Copa do Mundo, em 2014, e nas
Olimpiadas, em 2016.

As PPPs representam uma importante ferramenta a consecucdo de
investimentos no Brasil, principalmente em matéria de interesse publico, que
responde a demandas sociais, em particular, por infraestrutura.

No entanto, em se tratando de investimentos de valores significativos, é de
suma importancia que o Estado dispense a aplicabilidade das PPPs. A dispensa da
PPP deve-se ao arcabouco legislativo que prevé ferramentas de controle e combate

a corrupcao e visa prevenir, por meio da atuacdo de seus agentes, tanto os atos
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desviantes de iniciativa do proprio Poder Publico, quanto aqueles atribuiveis ao
agente privado, ligados geralmente as questdes econdmicas.

Contudo, h& quem critigue a administracdo publica por essa modalidade de
contratacao, classificando-a como forma indireta de privatizacado ou de terceirizagéo
dos servicos.

Lazzarini e Thamer (2015) argumentam que, vez ou outra, fica a cargo do
usuario o pagamento de uma tarifa, em cujo valor seriam incluidos os seus
investimentos iniciais, 0s possiveis prejuizos e sua expectativa de lucro pela
exploracdo da atividade, em razdo do que, ao final, poderia ndo se mostrar tdo
vantajosa como prometido.

Todavia, isso nao tem impedido que a Administracdo venha a incentivar cada
vez mais as concessdes, em particular, as concessdes patrocinadas. Fala-se a
respeito de concessao na educacdo, no sistema prisional, na saude (contratacéao
com o Terceiro Setor), e isso tem colaborado para um debate acalorado a respeito
da melhoria da qualidade do servico e da gestdo de recursos, que atualmente se
mostram escassos para a maioria dos entes federados.

A celebracdo de aliancas com a iniciativa privada é sempre alvo de muitas
criticas. Contudo, em um cenario de governanca sucateada e insolvente, mostra-se
valioso poder contar com recursos e com o compartiihamento de riscos a que a
iniciativa privada se dispde, por meio das quais se oferecerd ao administrado um
servico de qualidade, deixando a cargo do Estado apenas a contraprestacao devida
ao parceiro, sobre a qual deve incidir uma fiscalizacédo pungente.

O objeto deste estudo concentra-se, portanto, em duas frentes. Em um
primeiro momento, a analise foca no incentivo deste tipo de contratacdo, que visa a
constituicdo de ativos por um menor custo, aprimorando a eficiéncia da politica
publica e o bem-estar dos usuarios. A seguir sdo estudados 0os mecanismos de
combate a corrupcdo nos contratos de PPP, em especial, no que se refere a
remuneracao, contribuindo assim com o ndo desvirtuamento dessa modalidade de
contratacao.

Com base no referencial da Analise Econémica do Direito (AED), os pontos
acima sao investigados por meio de um estudo de caso relacionado a concessédo do

Estadio Magalhaes Pinto (Mineirdo).
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Para desenvolver o tema aqui introduzido, esta dissertagcdo possui seis
capitulos. O capitulo 2 aborda o objetivo geral e os especificos, estabelece o marco
tedrico, bem como a metodologia que se pretende utilizar na pesquisa.

O capitulo 3 discorre sobre o fenbmeno da corrupgdo, apontando uma breve
exposicao de sua evolucao histérica, o contorno que lhe foi atribuido pela legislacao
brasileira com o passar dos anos e, especificamente, quanto ao estudo de caso, dos
impactos econémicos nas contrata¢cdes com o Poder Publico.

O capitulo 4 é dedicado as nocgdes gerais da contratacdo com o poder publico
na modalidade da Parceria Publica Privada. E feito um breve apanhado do conceito,
objeto, importancia e suas formas de representacdo. Apods isso, € indicada a sua
relevancia para a implementacéo de politicas publicas de infraestrutura. Em seguida
se discorre sobre como se estrutura sua remuneracao e quais seriam as ferramentas
de controle a corrupcéo.

O capitulo 5 detalha o estudo de caso, no qual se toma como referéncia o
contrato de parceria celebrado entre o Governo do Estado de Minas Gerais e 0
consércio Minas Arena, visando a realizacdo das obras de infraestrutura e
adequacdo do Estaddio Magalhdes Pinto (Mineirdo) para a Copa do Mundo FIFA
2014. Sao explicitados os contornos gerais do contrato (objeto, duracao etc.) a fim
de se chegar entdo a forma de pagamento do parceiro privado: parcela mensal,
ajuste sazonal, apuracdo de receitas acessérias e complementares e a
recomposi¢cao do equilibrio econdmico-financeiro.

No capitulo 6 € apresentada uma analise propositiva de mecanismos técnicos
e juridicos de controle e combate a corrupcao, trazendo ferramentas contratuais e
normativas de controle e propondo outras, tidas como mais modernas e inovadoras.

Por fim, tém-se as conclusdes e consideracdes finais do trabalho.
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2 REFERENCIAL TEORICO E BASES METODOLOGICAS

Passada a etapa introdutéria deste trabalho académico, cumpre tratar do
referencial tedrico que lhe serve como norte. Em resumo, esta producdo académica
estudarqd os incentivos e as consequéncias de dispositivos relacionados as
concessoes.

A concessdo via Parceria Publico-Privada (PPP) € uma contratacdo
extremamente complexa por envolver a aplicacdo de valores expressivos e prazos
longos de investimento e de exploracdo econémica. Sua concretizagéo, dentro do
que preceitua a moderna doutrina contratual-administrativa introduzida pela Lei
11.079, de 30 de dezembro de 2004, pode ser de duas ordens: por meio das
chamadas concesséao patrocinada ou concessao administrativa (BRASIL, 2019).

A concessdo patrocinada é a modalidade de parceria na qual se outorga o
desempenho e/ou a exploragdo de servicos publicos e obras publicas, cuja
remuneracdo da concessionaria contempla tanto a receita obtida por meio da
cobranca de tarifa dos usuarios, como a contraprestacdo paga pelo proprio ente
publico (art.2°, §1°). Ja na concessdao administrativa, a Administracdo Publica é a
usuéria direta ou indireta do servigo concedido (art.2°, 82°) (BRASIL, 2004).

Na licdo de Faria (2015, p. 428), “é essa contrapartida financeira a cargo do
parceiro publico que efetivamente caracteriza a parceria patrocinada”.

Para o objetivo deste trabalho, interessa tratar apenas da concessao
patrocinada. O 81°, do artigo 6°, da Lei 11.079/2004, prevé a figura do pagamento
de uma parcela variavel, atrelada ao desempenho da concessionaria, segundo
padrdes e metas de qualidade.

Entretanto, sua aplicabilidade (e até a propria constitucionalidade) é
discutivel, para além da subjetividade que encerra, a partir da qual se poderia abrir
espaco a possiveis manipulagbes de dados. Nessa linha é que se traz a Andlise
Econbémica do Direito para sustentar o trabalho.

A Analise Econbmica do Direito (AED) € um movimento de ressignificacdo da
interpretacdo dos institutos juridicos, e de sua aplicacdo, a partir de um viés
econdmico, focando o consequencialismo do Direito.

Cooter e Ulen (2010, p. 23) afirmam que a expansdo da AED na década de

1960 trouxe, para a analise do método econdmico, institutos juridicos até entao
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imaculados: “a propriedade, os contratos, os delitos civis e até mesmo o direito
material e processual penais”.

Esta forma de andlise do direito também se mostra util as politicas publicas.
Tabak (2015, p.323) ensina que “o objetivo do direito, na 6tica da Analise Econdmica
do Direito, € o de analisar as normas legais de modo a promover a eficiéncia por um
menor custo, 0 que implica a maximizacdo do bem-estar social”. Por meio dessa
maximizacdo, se evitaria a elaboracdo de mas politicas e, consequentemente, a
inseguranca juridica.

Quanto a esse aspecto da AED, Tabak acrescenta ainda:

Ao analisar determinado projeto de lei, por exemplo, a questdo, na 6ética da
AED, é se essa norma é mais eficiente do que a situagdo no status quo.
Caso a norma seja eficiente, entédo ela deve ser introduzida, uma vez que é
possivel aumentar o bem-estar da sociedade. (TABAK, 2015, p. 325).

Assim, a AED fornece ao Direito uma forma de abordagem comportamental,
por meio da qual é possivel antever os efeitos de uma lei, seus desdobramentos,
custos e beneficios. Trata-se de uma leitura da legislacdo que abdica um pouco do
objetivo redistributivo de renda — para o qual o pobre, a minoria ou o consumidor
sempre serdo hipossuficientes — para tornar a aplicacdo e a interpretacdo da lei
sujeitas a eficiéncia econémica, na qual o agente pondera todos os riscos, perdas e
ganhos que delas poderao advir.

A partir do método matemético e pouco relativista adstrito & Economia, Cooter
e Ulen afirmam que seria possivel beneficiar as minorias, sem provocar distor¢des
econdmicas:

A ‘eficiéncia social' de uma transagao comercial diz respeito a todos os
afetados por ela, e ndo apenas as suas partes. Um bom sistema juridico
mantém a lucratividade das empresas e o bem-estar do povo alinhados, de
modo que as pessoas que buscam lucros também beneficiem o publico.
(COOTER; ULEN, 2010, p. 25-26).

Tal conjugacéo, defendida principalmente por juizes federais americanos,

inclinados a este raciocinio econémico,® proporcionou uma andalise das sancdes a

1 “Ministro Stephen Breyer, da Suprema Corte dos Estados Unidos; juiz-presidente, Richard A. Posner
e juiz Frank Easterbrook, do Tribunal de Apelacao da Sétima Vara,; juiz Guido Calabresi, do Tribunal
de Apelacdo da Segunda Vara; juiz Douglas Ginsburg e ex-juiz Robert Bork, do Tribunal de Apelacéo
da Vara do Distrito Federal; e juiz Alex Kozinski, do Tribunal de Apelagdo da Nova Vara; [...]”
(COOTER; ULEN, 2010, p. 25).
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partir do mesmo raciocinio empregado no tocante aos prec¢os,? e a afericdo e
avaliacdo do direito e das politicas publicas a partir de um novo critério: o da

utilidade.

Além da teoria cientifica do comportamento, a economia fornece um padrao
normativo Util para avaliar o direito e as politicas publicas. As leis ndo séo
apenas argumentos arcanos, técnicos; elas séo instrumentos para atingir
objetivos sociais importantes. Para conhecer os efeitos das leis sobre estes
objetivos, os juizes e outros legisladores precisam ter um método para
avaliar os efeitos das leis sobre valores sociais importantes. A economia
prevé os efeitos das politicas publicas sobre a eficiéncia. A eficiéncia
sempre é relevante para a definicdo de politicas j& que é melhor atingir
gualquer politica dada a um custo menor do que a um custo mais alto. As
autoridades publicas nunca defendem o desperdicio de dinheiro. (COOTER;
ULEN, 2010, p. 26).

Assim, a AED procura responder perguntas essenciais: como as regras
afetam as decisfes dos agentes? Como é possivel criar as politicas, as leis e os
incentivos mais adequados aos agentes econémicos? (TABAK, 2015, p. 321).

Esta acepc¢éao econd6mica de eficiéncia pode ser aplicada ao Direito por meio
de duas perspectivas distintas: a positiva e a normativa, conforme ensina Silveira
(2009).

Segundo Meneguin (2012), a primeira se da a partir de uma conjugacao da
metodologia econémica com as leis e as instituicdes juridicas, no intuito de avaliar
seus efeitos na sociedade. Ja a segunda possui um intento propositivo, por meio do
qual se busca a criacdo e a readequacdo das normas ja existentes.

Esta abordagem tem como premissa o0 pensamento de trés escolas, nao
necessariamente excludentes entre si: Escola de Chicago (Chicago Law and
Economics), Escola das Escolhas Publicas (Public Choice Theory) e Escola da Nova
Economia Institucionalista (Institutional Law and Economics) (SILVEIRA, 2009).

A Escola de Chicago originou-se a partir dos estudos do norte-americano
Ronald Coase, em especial, de sua obra “The Nature Of The Firm” (A Natureza da
Parceria), publicada em 1937. Nela, Coase ([1937] 2009) nota que a principal razao
para que o estabelecimento de uma parceria seja lucrativo parece ser a de que ha
um custo de utilizacdo do mecanismo de mercado, e a necessidade de levar em

consideracdo o custo de negociacdo e de conclusédo de cada transagdo comercial.®

2“Para os economistas, as sangdes se assemelham aos pregos. As pessoas reagem a pregos mais
altos consumindo menos do produto mais caro; assim, supostamente, elas reagem a sanc¢des legais
mais duras praticando menos da atividade sancionada.” (COOTER; ULEN, 2010, p.25).

3 The main reason why it is profitable to establish a firm would seem to be that there is a cost of using
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Seguindo esta nocao, o0 autor critica os parametros simplistas de analise de
custo utilizados pela microeconomia, que apenas contabilizam os custos de
producdo e transporte, pois se esquecem de incluir nos gastos do investimento
aqueles contraidos na celebracdo e na manutencdo de um contrato, além do valor
dispendido na administracéo da propria parceria.

Logo, ponderar o que Coase (2009, p. 87) denomina custos de transacao
(“cost of organizing the transactions”) seria tdo importante quanto estimar o valor do
produto ou servigo posto no mercado, uma vez que aqueles representariam o custo
do exercicio do préprio comércio.

Um dos méritos desta escola da AED reside nisso: em justificar nesses custos
a criagcado de todos os arranjos e formulacdes existentes no mercado financeiro,
desde formas societarias até tipos contratuais especificos. E por estimar essas
despesas operacionais e conclui-las importantes a analise da possibilidade
econbmica do negocio, que surgem estas coligacdes — contratuais e empresariais —
as quais reduzem a complexidade da atividade e tornam-na convidativa (SILVEIRA,
2009).

Alvarez (2006), para além de indicar os reais fatores a serem incluidos na
andlise da viabilidade econdmica do negdcio, ensina que Coase* ainda critica o
intervencionismo extremo do Estado.

Silveira (2009) aduz sobre o cerne desta teoria dos custos de transacéo, cujo
ensinamento muito serve ao objetivo deste trabalho:

A teoria dos custos de transagdo tem com (sic) pressupostos tedricos a
ideia de racionalidade limitada, complexidade e incerteza, oportunismo e
especificidade de ativos. A teoria parte do pressuposto de que os agentes
econdmicos sao racionais, porém ndo detém todas (sic) os elementos para
uma decisdo racional. Ndo h& como um agente prever todas as
contingéncias futuras decorrentes de um contrato. Outro pressuposto é que
ndo ha como o mercado evitar a presenca de comportamentos antiéticos

em uma negociacdo, o que foi denominado de oportunismo (SILVEIRA,
2009, p. 193).

the price mechanism. [ --1] The costs of negotiating and concluding a separate contract for each
exchange transaction which takes place on a market must also be taken into account. Again, in certain
markets, e.g., produce exchanges, a technique is devised for minimizing these contract costs; but they
are not eliminated. It is true that contracts are not eliminated when there is a firm but they are greatly
reduced. (COASE, [1937] 2009, p.83).

4 Nota 14 em Coase, 2009, p. 82: “It is easy to see when the State takes over the direction of an
industry that, in planning it, it is doing something which was previously done by the price mechanism. [
-~ In a competitive system, there is an ‘optimum’amount of planning!”
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Silveira (2009) acrescenta que uma das contribuicbes pela abordagem da
Escola de Chicago reside na relativizacao da suficiéncia da racionalidade econémica
de mercado. Coase ([1937] 2009) enfatiza que a fase inicial de qualquer contratacao
ndo informa os reais riscos,® assim como os desdobramentos futuros daquela
contratacdo. Dessa maneira, fica claro que a operacdo de um mercado tem um
custo, assim como a formacdo de parceria que autoriza um empreendedor a
direcionar os recursos pode implicar uma economia de custo.®

Na interpretacéo de Silveira (2009), a fase inicial de qualquer contratagcdo nao
cogita sequer de eventual assimetria de informacdes que colocaria os contratantes
em posicdes desproporcionais e poderia até ameacar o equilibrio financeiro do
empreendimento.

Dentro desta perspectiva, Silveira (2009) frisa a opinidao de Richard Posner,
para quem a eficiéncia é a verdadeira medida do Direito. Isto €, uma analise mais
voltada a viabilidade econdmica dos institutos juridicos, insita a Analise Econémica
do Direito, retira a utilidade do ordenamento juridico da observancia do formalismo
para condiciona-la a uma realidade econémica, na qual a efetividade da norma é o
atendimento de seus fins ao menor custo.

Na licdo de Alvarez (2006), esta interdisciplinaridade exigida a Analise
Econbémica implica:

[...] erigir a perspectiva e a ciéncia econdbmica como referencial analitico da
regulacdo e do sistema juridico, com o0 que se abre o discurso juridico a
realidade social e se realiza a integracdo entre ciéncia econdmica e ciéncia
juridica superando os limites do formalismo e estabelecendo novo tipo de
relacdo implicando: (i) que a interpretacdo e avaliagdo de uma norma
realiza-se desde o0s pressupostos da teoria econbmica; (i) que a
racionalidade de que se dota as normas e ao sistema juridico em seu
conjunto, é uma racionalidade do tipo econdmico. Ainda, implica (c) colocar
no centro dos estudos juridicos os problemas relativos a eficiéncia do
direito, ao custo dos instrumentos juridicos na persecucao de seus fins ou
das consequéncias econdmicas das Intervencdes juridicas; bem como a (d)
tentativa de reconstru¢éo do discurso juridico através de uma linguagem
tecnocratica: (i) porque os destinatarios desse discurso ndo sdo tanto os
individuos e/ou grupos, mas os operadores juridicos que partem de uma
visdo funcional e operacional do direito; (ii) porque a utilizagdo das técnicas
de analise custo-beneficio e a reformulagdo das categorias tradicionais em
categorias econdmicas levam a priorizar o carater tecnocratico do discurso;

e (iii) porque o direito passa a ser compreendido como meio para atingir fins
ou objetivos sociais, razdo do instrumentalismo, resultante do movimento do

5 “The service which is being provided is expressed in general terms, the exact details being left until a
later date” (COASE, [1937] 2009, p. 82).

6 “The operation of a market costs something and by forming an organization and allowing some
authority (an “entrepreneur”) to direct the resources, certain marketing costs are saved” (COASE,
[1937] 2009, p. 82).
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realismo juridico e do movimento do pragmatismo filoséfico, bem como do
movimento progressista (ALVAREZ, 2006, p. 52-53).

Pereira (1997) auxilia quanto a outras duas escolas da Analise Econdmica do
Direito. A Escola das Escolhas Publicas (Public Choice Theory) remonta a década
de 1950, e sua finalidade precipua € a utilizacdo dos pressupostos econdmicos a
categorias e entes adstritos a ciéncia politica, como partidos politicos e grupos de
interesses, bem como aos processos da mesma categoria, como eleigdes e outros
procedimentos congéneres.

Com expresséo entre os italianos De Viti de Marco e Pantaleoni (pertencentes
a chamada Escola Italiana de Financas Publicas) e entre os suecos Wicksell e
Lindhal, este filtro da AED se utiliza dos parametros democraticos, associados a
visdo contratualista de Estado, para sobrelevar a necessidade de se oferecer aos
impostos pagos pelo contribuinte a justa retribuicdo por meio da eficiéncia dos
servicos custeados por esses impostos. Nesse raciocinio, Pereira (1997) insere a
nocao de que os custos destes servicos devem ser menores que os beneficios que
proporcionam.

Na licdo de Pereira (1997), essa corrente de pensamento observa o
funcionamento das instituicdes democraticas, em especial, o Parlamento — ja que
essa é uma teoria difundida em paises europeus parlamentaristas — para afastar o
individualismo metodoldgico, que praticamente ignora a vontade dos entes coletivos,
e buscar que as deliberacbes do Parlamento (ou de qualquer 6rgéo representativo
da vontade do povo) sejam construidas a partir de ampla participacdo, na qual leva-
se em conta os interesses de todos.

Por dltimo, cumpre enfocar a Escola da Nova Economia Institucionalista
(Institutional Law and Economics). Esta vertente da Analise Econdmica do Direito foi
projetada por Oliver Williamson, mas também foi influenciada diretamente tambéem
pelo ja citado Ronald Coase e por Douglass North.

Segundo Pereira (1997), a Nova Escola Institucionalista parte de dois
pressupostos: “institutions do matter” (instituicdes importam) e “the determinants of
institutions are susceptible to analysis by the tools of economic theory” (os
determinantes das instituicdes sao suscetiveis de analise por meio das ferramentas
da teoria econdémica).

Os esforcos de varios autores quanto a interpretacdo dessa visdo, alguns
deles distintos quanto ao que agregam a Analise Econd6mica, convergiram, segundo
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Paulo Anténio Caliendo Velloso da Silveira, para a elaboracdo de pontos comuns
dentro desta Escola. Quais sejam:
I) uso do individualismo metodolégico para explicar fenébmenos econémicos
e sociais; Il) foco na explicacdo da acéo coletiva; Ill) preferéncia por um
enfoque evolucionario (evolutionary) do que mecanicista (mechanistic
approach to the economy) e IV) énfase na observacdo empirica, em
oposicdo ao método dedutivo (SILVEIRA, 2009, p. 195).

Para a finalidade deste trabalho académico, utiliza-se a AED como referencial
tedrico a andlise da forma de remuneracao instituida para a concessédo do Estadio
Magalhdes Pinto (Mineiréo). Essa analise se da especialmente quanto a medida de
sua eficiéncia para a consecucdo do servico publico a ela adstrito, e visa conjugar
esta leitura econbmica ao reforco dos mecanismos de controle e combate a
corrupcao.

Utiliza-se esta visdo econbmica para que seja possivel continuar a incentivar
a Parceria Publico-Privada (PPP) como importante forma de contratacdo a servico
do Poder Publico, inclinada a minimizar custos e a dificultar a corrupcdo. A Analise
Econbmica do Direito se revela importante ferramenta de observacdo da PPP em
razao do seu potencial de ativos em infraestrutura e dos efeitos positivos sobre bem-
estar social.

No que se refere as parcelas varidveis de remuneracao devidas ao parceiro
privado, sobre as quais esta voltada a presente pesquisa, devem incidir mecanismos
de controle e combate a corrupg¢do para garantir a eficiéncia econémica e o bem-
estar social. Desse modo, 0s custos e as consequéncias negativas decorrentes da
corrupcdo incidiriam em quem a executa e ndo comprometeriam os beneficios
decorrentes do cumprimento regular do contrato.

Segundo Tabak (2015, p. 333), a AED “parte da premissa de que 0s agentes
econdmicos se comportam de forma racional, maximizando seus beneficios liquidos
e utilizando toda informagao disponivel em seu processo de tomada de decisdo.”
Entretanto, as condutas destes agentes podem sofrer interferéncia de vieses

cognitivos.’

7 Prova disso é a chamada Economia Comportamental (ou, do inglés, Behavioral Economics). Esta
teoria nasce com a necessidade de conhecer os motivos por detras da acdo econdmica, cuja
subjetividade poderia ser mais bem explicada pela Psicologia. Domingues e Ribeiro (2018) ensinam
que essa nhova abordagem da acdo econbmica surgiu no inicio da década de 1970, a partir dos
estudos de Amos Tversky e Daniel Kahneman, para os quais as percepg¢des emocionais e racionais
influiriam na forma de percepcao dos incentivos econdmicos e ndo somente a disponibilidade do bem
a ser adquirido ou a quantidade de renda daquele que o adquire.
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Existem varios fatores que podem interferir nestas decisfes, desde influéncias
sociais até uma distorcida ponderacao de custos e beneficios, por meio da qual se
prioriza um ou outro, gerando condutas distorcidas (TABAK, 2015, p. 334).

Essa andlise de custos e beneficios é importante para o conceito de
corrupcéo, segundo a Analise Econbmica, porque € por meio desta analise que o
agir desviante se mostrara evidente ou ndo. Assim, a corrupgao vista pela otica da
AED, é conduta que carrega uma razao propria, ainda que se deixe interferir por
impulsos e estimulos externos (politicos, psicologicos, sociais etc.), sera analisada
essencialmente pelo resultado da ponderacao de seus custos e do beneficio que ela
eventualmente podera acarretar.

Mauricio Bugarin e Laercio Vieira (2008 apud TABAK, 2015, p. 327) esbocam
uma hipétese que é empregada por Tabak para exemplificar este raciocinio:

Suponha que uma pessoa precisa decidir se denuncia ou ndo um caso de
corrupgdo de que teve conhecimento. A teoria econdmica prediz que ela vai
analisar os custos e beneficios de fazé-lo. O beneficio de denunciar é da
sociedade, pois essa ganha quando a corrup¢do diminui e 0S recursos
publicos sdo alocados de forma eficiente. Assim, embora o beneficio social
possa ser grande, o beneficio privado para essa pessoa tende a ser
pequeno. O problema é que, ao denunciar, a pessoa incorre em custos
privados, que podem ser altos. Por exemplo, ela precisa reunir evidéncias
de corrupcao, muitas vezes tem de se expor, 0 que pode gerar represdlias
dos envolvidos direta e indiretamente. Caso os custos privados excedam o0s
beneficios privados, o melhor a fazer para qualquer pessoa é esquecer 0
assunto e ndo fazer a denuncia.

Contudo, a sociedade perde nesse caso, pois 0s custos sociais séo
elevados pela prética da corrupcdo. A corrupgdo afeta negativamente tanto
0s custos diretos quanto os indiretos. Uma lei que beneficie os denunciantes
mediante recompensa pode aumentar os beneficios privados, induzindo os

agentes a denunciarem sempre que tiverem conhecimento de casos de
corrupgdo. (TABAK, 2015, p. 327).

Dentro dos inidmeros campos de atuacdo da corrupcao — onde esse raciocinio
de custos e beneficios assume um carater social para além da economicidade de
qualquer vantagem —, localizam-se as contratacdes. Neste tipo de relagéo juridica,
se lida diretamente com orgamentos, receitas e precos. Monetiza-se e quantifica-se
0 interesse publico, dotando o ente de poder para contratar. No desempenho desta
atividade, o agir desviante surge como um raciocinio da prépria lei, o qual permite,
por vezes, que 0S corruptores mantenham a aparéncia de legalidade do ato
administrativo, orientando-o a consecucédo de outros interesses.

Em que pese ser o Brasil uma das maiores economias do mundo, ainda esta

mal posicionado em rankings que elencam 0s paises que mais investem em



22

infraestrutura. Relatérios emitidos pela Transparéncia Internacional (2018) dao conta
de que a corrupgdo contribui diretamente com estes resultados negativos, ja que
“além de ser uma das causas da deficiéncia dos servigos publicos, os quais devem
ser prestados de forma eficaz aos cidadaos, constitui barreira para a superacao
destas deficiéncias” (MOURA, 2011, p. 23).

Rosa (2004) alerta a respeito da nocividade do fenémeno, que, segundo ele,
pode ocasionar o desperdicio de recursos e a ineficiéncia dos servigos para 0os quais
seriam destinados, o que comprometeria a qualidade de vida de seus usuarios.

Por isso € preciso atribuir efetividade aos mecanismos de controle e combate
a corrupcédo, especialmente os que venham a ser utilizados nesta modalidade de
contratacdo com o Poder Publico. A motivagdo para tanto € evitar o
superfaturamento ou qualquer outro tipo de inconsisténcia capaz de causar prejuizo
aos cofres publicos, bem como as agéncias e aos 06rgdos incumbidos desse
controle.

A fim de aproximar os conceitos apresentados a realidade da contratacdo
com o poder publico no Brasil, esta dissertacdo se orienta por um estudo de caso
em que avalia a contratacdo, na forma de PPP, para a reforma do Estadio
Magalhdes Pinto (Mineirdo). Esse contrato decorre de ter sido a capital mineira eleita
como uma das sedes para a realizacéo dos jogos da Copa do Mundo 2014.

Tal contratacao previu aportes financeiros significativos por parte da iniciativa
privada, que, em contrapartida, exigiu do Estado um alto grau de comprometimento
na devolucdo destes recursos. Por isso, convencionou-se que a remuneragcao da
concessiondria se comporia de uma parcela fixa de retorno do investimento e outra
parcela variavel, referente a exploracédo da concesséao. Determinou-se que o calculo
da parcela variavel levaria em conta a lucratividade minima sobre a qual incidiria um
fator multiplicador de desempenho.

O recorte desta andlise € a forma de cOmputo da remuneracdo da
concessionaria, especificamente quanto a esta referida parcela variavel,
estabelecida na Clausula 192 do contrato, e seus Anexos V e VI.

As parcelas variaveis dependem de uma criteriosa apuragdo mensal, tanto
quanto a sua fixacdo na contratacdo e na correlacdo justa e legitima durante a
execucdo do contrato. Entretanto, sua instituicio guarda certa importancia
econbmica, na medida em que resulta de dois fatores. Primeiro, uma flexibilizac&o

da legislacdo ordinaria em matéria de contratagdo publica. Segundo, resulta da
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necessidade de adaptacdo das aquisicfes publicas as especificidades do mercado
econdbmico que, na qualidade de investidor, ndo se apresenta atraido pelos rigidos
moldes desta contratagéo.

Quantificar corretamente 0os ganhos e despesas, bem como indices de
avaliacdo que compdem esta variavel, € esforco condizente com a legalidade
exigida de todo e qualquer ato administrativo. Por esse motivo, é preciso enrijecer 0s
mecanismos de inibicdo a quaisquer desvios que importem no escoamento de
receita publica.

Seja na origem da contratacdo, na execucédo, e/ou na operacionalizacao desta
modalidade contratual, € preciso que ela se desenvolva dentro de um sistema
juridico aplicavel na composicdo: de justo preco (contratacdo), de eficiéncia
(execucao) e de responsabilidade contratual (operacionalizacdo). Juntos, esses trés
fatores devem ser capazes de produzir estabilizacdo social, sem se dissociarem da
legalidade e do controle que a triade exige.

A corrupcdo pode ter espaco em todas as fases do procedimento
administrativo que enseja a concessao, até mesmo antes da publicacdo do edital.
No que concerne a forma de remuneracdo do parceiro privado, especialmente no
gue tange ao computo da parcela variavel, ndo seria diferente.

Entre outras artimanhas, a corrup¢do encontra espaco na margem de desvios
de custos, nas subcontratacbes e na manipulacdo de dados de desempenho. Se
ndo combatidas, essas artimanhas podem comprometer a efetividade do negdcio
gquanto a realizacdo do interesse publico, e culminar no desestimulo desta
modalidade de contratacdo tanto para 0s novos investidores como para a prépria
sociedade.

Outro ponto importante diz respeito as subcontratacdes. Os atos de corrupgao
também podem surgir: i) da relagdo da concessionaria com terceiros, prestadores de
servicos; ii) de contratados para o desempenho de atividades inerentes, acessorias
ou complementares a execucdo do contrato de parceria. Essas contratacdes
intermediarias exigem um controle semelhante aquele que se dispensa ao parceiro
privado.

Visando inibir a fraude contratual, gerencial e operacional pesquisam-se
técnicas de combate, controle e a¢des juridicas capazes de obstar eventuais atos de
corrupcdo na apuracao do valor variavel que integra o pagamento das concessodes

administrativas. A partir dos resultados obtidos em pesquisa, pode-se propor um
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novo paradigma para as parcerias publico-privadas, calcado na otimizacdo e na
modernizacdo dos servicos e das infraestruturas publicas, conjugadas com a boa
administracé@o de receita publica.

Nesta dissertacdo, serdo apontadas as vantagens deste modelo de
contratacdo, sobretudo para a execucdo de um modelo de governanca hibrido, no
qual o Estado se vé assegurado quanto a execucdo de uma politica publica. Essa
garantia se da por meio de contraprestacdo fixa, calculada sobre o investimento
privado, e outra variavel, pela exploracdo do servigo concedido.

Objetiva-se ainda verificar e apontar possiveis acdes de melhoria para as
ferramentas técnicas e juridicas de combate a corrupcdo na exploracdo da
concessdo administrativa. A intencdo € que os resultados aqui obtidos possam ser
utilizados pelos agentes publicos e privados nas demais modalidades de
contratacdes com a administracao direta e indireta.

Por fim, busca-se avaliar e demonstrar a relevancia do papel da sociedade no
controle da atividade da administracdo publica, por meio da chamada accountability
vertical (O’'DONELL, 1998) enquanto forma moderna de fiscalizagcdo da legalidade e
da transparéncia na execucdo dos contratos celebrados com a administracao
publica.

Esta pesquisa tem um cariz juridico-pratico, uma vez que analisa se a forma
de remuneracdo estabelecida no Contrato de Parceria Publica Privada entre o
Estado de Minas Gerais e o Consoércio Minas Arena pode dar azo a pratica de
corrupcao.

O método utilizado para o fim proposto na presente pesquisa é o indutivo,
apresentando uma contextualizagcdo a respeito do instituto da PPP, sobre a
importancia do objeto deste tipo de contratacdo na concretizacdo de politicas
publicas e no que se refere a forma de remuneracdo desta parceria a iniciativa
privada em decorréncia do investimento realizado.

Neste horizonte, sdo apontadas as falhas contratuais ou de controle que
venham a possibilitar a pratica de atos de corrupcéo segundo a legislacéo vigente. A
partir dai, sdo sugeridas formas extras de prevencdo a corrupgcdo e novos
mecanismos de controle durante a vigéncia da parceria publica privada,
notadamente quanto a apuracdo da parcela variavel devida pela concessao

administrativa.
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Para a averiguacdo das formas de combate a pratica da corrupcédo, sao
utiizadas a legislacdo e a doutrina do Direito Constitucional, do Direito
Administrativo, do Direito Civil e do Direito Empresarial, além de conceitos extraidos
da Analise Econdmica do Direito. O trabalho conta com o apéndice dos processos
administrativos instaurados, pareceres do Ministério Publico, auditorias do Tribunal
de Contas, acbes judiciais sobre a contratacdo, contrato vigente e possiveis
entrevistas com os gestores do contrato.

A investigacdo € propositiva, uma vez que se almeja propor mudancas na
forma de pagamento da composicdo e/ou apuracdo da parcela mensal variavel na
contraprestacdo pecuniaria, devida a iniciativa privada pela execucdo do objeto
contratado. As proposicdes decorrentes desta investigacao visam possibilitar maior
eficiéncia e efetividade no controle da corrupcédo, de acordo com as vicissitudes
legais e praticas, eventualmente extraidas. Pretende-se, dessa maneira, uma
modelagem econdmico-financeira que proporcione maior atratividade e seguranca
as parcerias de longo prazo.

O método utilizado € o tedrico, ja que o trabalho cientifico terd como fonte de
informacéo pesquisas e producdes académicas de autores que ja dissertaram sobre
o tema, como artigos, dissertacdes, teses, dentre outros. Entretanto esta dissertacao
nao se desvincula de seu aspecto pratico, pois indica mudancas na forma de
contratacdo com a utilizacdo dos dados empiricos advindos das auditorias, acées do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, a¢fes judiciais propostas sobre o
contrato objeto do presente estudo. Esses séo todos instrumentos capazes de inibir
eventuais atos de corrupcdo na apuracdo do valor variavel que integra a

remuneracao do parceiro privado.
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3 O ESTIGMA DA CORRUPCAO

3.1 EVOLUCAO HISTORICA

Apés a demonstracdo da importancia econémica e social das Parcerias
Plblico-Privadas e da apresentacdo da Analise Econdmica do Direito como
sustentacao da pesquisa, cumpre tratar do fen6meno da corrupcéo.

Vieira (2014) ensina que a corrupcao esta longe de ser apenas um assunto
recorrente nos meios de comunicacdo. O fenbmeno tem sido objeto de reflexéo
desde a Antiguidade com estudos que tentam desvendar os motivos de sua pratica
tanto em paises mais desenvolvidos quanto nos subdesenvolvidos; nos mais
democréticos ou ndo; naqueles com ampla liberdade de imprensa ou nos de pouca
liberdade de opinido.

Esse autor destaca que este fenbmeno possui registros nas codificagcdes mais
antigas da histéria da civilizagcao: no Cédigo de Hamurabi, do Egito, na Biblia e até
mesmo no Codigo de Manu, o qual estabelecia o sistema de castas da sociedade
hindu — que, por coincidéncia ou ndo, se deu pari passu a disciplina da atuacao da
administracdo publica e da politica econdémica indiana, consolidada no livro
Arthashastra, escrito entre 321 e 300 a.C.

Por sua vez, Popper (1994) afirma que, para fil6sofos da Antiguidade
Classica, a corrupcao seria um fenbmeno relacionado a destruicdo, a degeneracéo e
a putrefacéo, ou seja, a mudanca destrutiva da ordem natural das coisas.

Filgueiras (2008) lembra que, para Socrates, seria necessario respeitar as leis
da cidade e cumprir sempre os termos de um acordo justo. Por isso, considerava
inadmissivel que seus amigos cometessem algo ilicito para reparar a injustica que
Atenas praticara com ele e recusava qualquer vantagem indevida. Por sua vez, na
visdo de Platéo, a andlise era feita a partir de duas premissas: a primeira, no mundo
incorruptivel dos deuses; e, na segunda, no mundo dos homens, onde a
perversidade do homem lhe ofereceria terreno feértil.

Menissier (2007) ensina que, na era medieval, o agir desviante estava
atrelado a quebra dos padrdes de conduta estabelecidos pelo catolicismo: corrupto
era aquele que se prestava as praticas impuras e pecaminosas, para as quais se

estabeleciam severas praticas purgativas. Por influéncia do fado inerente a religido,
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falava-se, ainda, em impeto de corrupcdo nato, que acometia o individuo desde a
sua origem, como patologia congénita.

Segundo Martins (2007), o estudo dessa ‘epidemia’ recebeu a contribuicéo de
Maquiavel na obra Discursos Sobre A Primeira Década De Tito Livio, em que
destinou capitulos exclusivos ao debate a respeito da corrupcdo. Em sintese,
Maquiavel via a corrupcdo como fendmeno cosmolégico de afetacdo geral, que
derivava da conduta desrespeitosa de seus governantes para com as leis e se
refletia diretamente na aquiescéncia que se exigia do povo: por ndo encontrar
exemplo na conduta do rei — ou de seu governante, pelo viés republicano — as
pessoas se comportariam dentro dos mesmos parametros de imoralidade, o que
contribuiria para um cenario de total ineficacia das normas.

Contudo, Maquiavel mostrava-se pessimista quanto ao combate desta difusao
circular da corrupcdo. Segundo o fildsofo, erradicar este quadro endémico seria
impossivel. O remédio mais adequado seria prevenir a corrupcdo através da
retomada da primazia dos interesses coletivos em detrimento dos impulsos egoistas,
gue, em sua concepcao, fomentavam a desmoralizacdo (AVRITZER et al., 2008, p.
121).

Em O Espirito Das Leis, o francés Montesquieu (1996) se utilizou de um
recorte mais administrativista da corrupcdo e a examinou através das formas de
governo, da monarquia a republica. A ideia central de sua analise (prenunciada pelo
préprio titulo da obra) seria a de que “a corrupgao de cada governo comega quase
sempre pela corrupgao de seus principios”.

Munido dos ideais de liberdade e igualdade, Montesquieu se aproxima de
Maquiavel na medida em que também condiciona a sobrevivéncia da corrupcéo ao
patrocinio de ambicdes e interesses de cunho pessoal, em prejuizo dos interesses
publicos. Segundo ele, a corrupgéo se instaura na Republica a partir da perda do
espirito de igualdade na democracia.

Na licdo do filosofo, “[...] o povo, ndo podendo suportar o préprio poder que
delegou, quer fazer tudo sozinho, deliberar pelo senado, executar pelos magistrados
e despojar todos os juizes” (MONTESQUIEU, 1996, p. 120).

Assim, pelo desejo da autopreservacdo é que a pratica da corrupgdo se
propaga por atos voltados para interesses exclusivos ou através da violacdo do

cumprimento da lei, como acena as palavras de Montesquieu em seu livro.
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A corrupcdo aumentara entre os corruptores e também entre os que ja
estdo corrompidos. O povo distribuird entre si toda fazenda publica e, como
terd unido a gestdo dos negécios, também vai querer juntar a sua pobreza
os divertimentos do luxo. Mas, com sua preguica e seu luxo, sé o tesouro
publico podera ser para ele um objetivo. [...] Ndo devemos ficar surpresos
ao vermos que os sufragios sdo dados em troca de dinheiro
(MONTESQUIEU, 1996, p. 122).

Por outro lado, a ética de Immanuel Kant negava a corrup¢do de maneira
categorica, pois 0 ser humano deveria agir corretamente por dever, ja que, ao seu
ver, a acdo verdadeiramente moral seria aquela motivada pela imperatividade do
préprio dever (FILGUEIRAS, 2008).

Essa visdo romantica do fendmeno da corrupcao, delineada pelos estudiosos
como um tipo de conduta desviante ou ato de desonestidade, foi sendo, aos poucos,
deixada de lado para que se tornasse possivel enquadra-la em uma perspectiva
mais cientifica e que ndo autorizasse a precaria conclusdo de que qualquer ato
praticado por um individuo, que entrasse em conflto com os interesses da
coletividade, seria ato de corrupcéo.

A partir de 1950 até 1970, o problema da corrupcdo se atrelava a
modernizacdo e ao desenvolvimento politico-econémico. O ingresso a modernidade
gerou o aumento na discrepancia entre as camadas sociais e, com isso, a
transformacao do cenario politico, que, sob inspiracbes mercantilistas, promovia o
clientelismo e o nepotismo, verdadeiras ferramentas em prol do abandono do
interesse publico.

A visdo econbmica dispensada ao problema da corrupcéo no inicio dos anos
19808 (FILGUEIRAS, 2009) reformulou a prética corrupta: se, antes, 0s agentes
corruptores se utilizavam de suas influéncias e posi¢cdes politicas, agora, eles s6
precisam equilibrar os interesses econbmicos com a aparéncia de legalidade que
sua atuacdo deveria ostentar, sob o fundamento de que os ganhos econémicos
esperados so Ihes seriam possiveis através do desvio das regras do sistema politico
no qual estivessem inseridos.

Tanto esta era uma verdade para os detentores do capital que, dentro da
ciéncia econémica, foi criado o chamado rent-seeking.

Felipe Guatimosim Maciel (2005) frisa que esse conceito esta inserido na

escola da Escolha Publica, por meio da qual se procura analisar os mercados

8Fernando Filgueiras (2009) ensina que essa nova abordagem da corrupcdo se deu
concomitantemente aos processos de liberalizacdo econémica e politica, especialmente em paises
da América Latina e Asia, do Leste Europeu e Russia, ocorridos na década de 1980.
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politicos a partir de uma Optica econdémica. Referida por Anne Krueger, no fim da
década de 1960, e por Gordon Tullock, a expressdo inglesa traduzida como
“cagador de renda” revela uma pratica utilizada por grupos de interesse — interesses
particulares, em geral ligados a atividade econémica — de persuadir agentes politicos
para que lhe concedam o monopdlio de atividades ou outros privilégios. Nesse
contexto, a lei surge como importante facilitadora destes objetivos, especialmente
em estruturas regulatéria e tributaria complexas, que distorcem as escolhas publicas
(BUTLER, 2012).

Assim, antes que se categorize a corrup¢do como simples desvio, é preciso
entendé-la como fendmeno histérico, econdmico e social, até mesmo para que este
tal desvio seja preenchido de significado, ja que é a partir do que se delimita como
correto, justo ou moralmente aceito — longe dos individualismos e subjetivismos
adstritos a estas nocdes — € que se entende o que é o desvio destes limites, isto €, o
gue € corrupcao.

Carvalho (2012) lembra que, no Brasil, o sentido de corrup¢cdo passou por
diversas mudancas ao longo da historia e, especificamente no que tange a trajetoria
brasileira, sempre esteve atrelado a conjuntura politica do pais.

No tempo do Império e na Primeira Republica a corrup¢do insurgia-se em
face do sistema. Neste contexto, corruptos eram os sistemas politicos através dos
quais se exercia tirania ou qualquer outro tipo de conduta dissociada do interesse
publico.

Na era Vargas, corruptos eram os individuos, principalmente os organizados e
sindicalizados, os quais se utilizavam de suas posi¢c6es publicas ou de qualquer
prerrogativa junto ao poder publico para a obtencdo de vantagem ilicita. Essa
acepcao econdmica de corrupcéo se estendeu e permeou o golpe de 1964, e ainda
legitimou atrocidades em nome do patrimdnio publico.

Alias, € preciso frisar que a dimensdo da corrupcdo também sofreu
alteracdes. Carvalho (2012) ensina que “quanto mais despético o Estado, maior a
corrupcéo pela dificuldade de combaté-la. Quanto maior o Estado, quanto mais

recursos ele controlar, maiores as oportunidades de corrupgao”.

3.2 DO ORDENAMENTO JURIDICO VOLTADO PARA A CORRUPCAO

Por ser preocupacdo global, a legislacdo internacional também cuidou de

tratar da corrupgéo, cuja contribuicao foi devidamente incorporada pelo ordenamento
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juridico brasileiro, que atualmente se encontra no foco do enfrentamento do
problema.

Sobre o assunto, destacam-se quatro importantes textos internacionais: o da
Convencédo Sobre Corrupcdo de Funcionarios Publicos em Transacdes Comerciais
Internacionais (CCFPI); da Convencéao Interamericana Contra a Corrupcao (CICC);
da Convencado das Nacdes Unidas Contra a Corrupcao (CNUCC); e da Convencao
da ONU sobre Delinquéncia Organizada Transnacional.

Garcia (2008) esclarece que a Convencao sobre Corrupcao de Funcionarios
Publicos em Transacdes Comerciais Internacionais, elaborada pela Organizacéo de
Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e aprovada em 15 de fevereiro
de 1999, teve origem na corrupcdo dos agentes publicos estrangeiros que
facilitavam a obtencdo de vantagens as empresas norte-americanas e fomentavam a
concorréncia desleal.

Aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto-Legislativo n° 125, de
14 de junho de 2000, e posteriormente promulgada por meio do Decreto 3.678, de
30 de novembro de 2000, seu texto remonta a “Foreign Corrupt Practices Act”: lei
americana, editada na década de 1970, que condenava a pratica de suborno no
cotidiano empresarial internacional.

A justificativa para toda esta atencdo internacional dispensada ao problema
reside nos possiveis e mais nocivos desdobramentos que esta alianca ilicita pode
gerar, ja que nao raras vezes 0 que se objetiva mesmo é ocultar o produto destas
transacdes, tornando-0s inacessiveis aos controles interno e externo.

Entretanto, a CCFPI ndo cuidou de um conceito de corrupcdo. Dentre os
conceitos dos quais o Tratado se utiliza, e que por isso fez questdo de delimitar —
como “funcionario publico estrangeiro”, “pais estrangeiro” ou “agdo ou omisséo do
funcionario do desempenho de suas fungdes oficiais” — ndo ha a demarcagéo do que
seria, portanto, corromper-se, para que, como ha sistematica penal, pudessem o0s
funcionarios publicos serem subsumidos a esse nucleo do tipo.

Aqui é preciso utilizar um juizo de eliminagéo: tendo o item 1 do artigo 1° da
Convencao estabelecido a figura delitiva que entdo deveria ser tipificada pela
legislag&o interna dos signatarios do Texto Internacional, presume-se ser aquele o
conceito de corrupcdo, ou Sseja, aceitar vantagem pecuniaria indevida ou de

quaisquer outras naturezas, para que ele ou um terceiro aja ou se omita fora dos
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limites de suas funcdes oficiais, visando interferir em transacfes internacionais ou
obter vantagem ilicita em sua conducéo.

Sob esta inspiracdo é que o Brasil editou a Lei 10.467, de 11 de junho de
2002, para que fossem inseridas no Codigo Penal as figuras da corrupcao ativa em
transacdo comercial internacional (artigo 337-B), trafico de influéncia em transacéo
comercial internacional (artigo 337-C) e a delimitacdo da figura de funcionario
publico estrangeiro (artigo 337-D), tendo-o feito mesmo ndo sendo signatério da
Convencao (GARCIA, 2008).

Por sua vez, a Convencédo Interamericana Contra a Corrupcéo, atualmente
referendada por 28 Estados-parte, entrou em vigor em 7 de marco de 1997, com o
propodsito de estabelecer mecanismos de prevencdo, investigacdo, punicdo e
erradicacao do fendbmeno, reforcando a cooperagao internacional como um dos mais
importantes mecanismos a garantia de sua eficacia, conforme relata Ramina (2009).

Neste texto também ndo se insere o termo corrupcao dentre as definicoes
contidas em seu artigo |, que servem como norte a compreensado do Tratado. Porém,
o artigo IV elenca o que seriam atos de corrupgado, fornecendo delimitacdo
exemplificativa de seu objeto — que, posteriormente, deveria servir de referéncia
para a legislacdo ordinaria dos Estados-patrte.

Do mesmo modo, cuida-se de um conceito de corrup¢ao que visa proteger a
idoneidade concorrencial do sistema financeiro internacional das eventuais
disparidades oportunizadas pelo funcionério publico, encarregado de inibi-las. Isto é
facilmente depreendido das considera¢cfes inseridas no preambulo da CICC, que
logo deixa claro que “o combate a corrupgao reforca as instituicdes democréticas e
evita distorcdes na economia, vicios na gestdo publica e deterioracdo da moral
social” (BRASIL, 2002).

Obviamente, ndo se descuida da protecdo dispensada a gestdo publica, que
também ocasiona a melhor gestdo dos recursos publicos. Contudo, esta é questédo
de interesse interno, que se resolve no exercicio da soberania de cada Estado-parte.
O que o Tratado objetiva € proteger a lisura das relagbes comerciais travadas entre
os Estados.

Vide as condutas recriminadas pelo Texto Internacional: suborno
transnacional (artigo VIIl), que se traduz no oferecimento de vantagem a
funcionario publico de outro pais para que este interfira em transacfes de natureza

econdmica ou comercial, ainda que para se omitir de quaisquer de seus deveres;
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enriguecimento ilicito (artigo IX), caracterizado pelo aumento do patriménio do
funcionario publico incongruente a sua renda mensal, e sem qualquer justificativa
plausivel; além dos atos de corrupcdo descritos nos itens do artigo VI, que, em
suma, se traduzem em hipoteses de corrupcao ativa e passiva, ocorridas no cenario
contemplado pela Convencédo, incluindo-se as hipoteses de aproveitamento e
ocultacdo do produto da atividade, a semelhanca da receptacéo e do favorecimento
real, e a figura da participacéo (BRASIL, 2002).

Por sua vez, a Convencéo das Nac¢des Unidas Contra a Corrupgédo (CNUCC),
assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003 e promulgada através do Decreto n°
5.687, de 31 de janeiro de 2006, também se propbe a combater o fenébmeno,
motivada por preocupac¢édo de viés econdémico.

Sem se olvidar do papel da corrupgcdo no recrudescimento do crime
organizado e no enfraquecimento do Estado Democratico de Direito, o Tratado
reforca a necessidade de se combater este fenbmeno para poupar recursos
publicos; para inibir o enriquecimento ilicito, nocivo a economia; e para prevenir
quaisquer transferéncias de ativos entre os Estados, fora dos critérios de controle
legais (BRASIL, 2006).

Pela importancia que o fendmeno ocupa na agenda internacional, e pelos
graves danos dele decorrentes, a CNUCC repete alguns dos intentos trazidos pelos
outros dois Textos anteriormente referidos, com um friso maior a necessidade de
cooperacao internacional e de partilhar técnicas Uteis a preven¢do e ao combate da
corrupcao.

O artigo 1 dessa convencdo ja anuncia a finalidade préatica do Texto ao
elencar esforcos para 0s quais as acdes dos signatarios devem convergir: a)
promocao e fortalecimento das medidas de prevencdo e combate, com a finalidade
de torna-las mais eficazes; b) promocao e incentivo & cooperacgéo internacional e a
assisténcia técnica, inclusive no que tange a recuperacao de ativos; e ¢) promog¢ao
da idoneidade na gestdo dos assuntos e patrimonio publicos (BRASIL, 2006).

Aqui, vé-se a necessidade de dar concretude a disciplina internacional de
combate a corrupcdo. Inclusive, o Tratado vai mais longe e chega a sugerir um
codigo de conduta para funcionarios publicos e, no que toca ao tema desta tese,
diretrizes a contratacdo publica, dentre as quais estdo: o refor¢co da transparéncia
nos processos de contratacdo com a administracéo publica; a tomada de decisfes a

partir de critérios objetivos, fincados no interesse coletivo; a implementacdo do
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devido processo administrativo, em que se garanta o reexame destas decisfes;
além de frisar a necessidade de medidas que visem a adequada selecdo dos
funcionarios encarregados de procederem as contratacbes, como, por exemplo,
capacitacdes especificas (BRASIL, 2006).

Somam-se a estas orientacbes as constantes do item 2, do artigo 9 da
Convencao, que cuida especificamente da transparéncia nos gastos publicos: a)
a adocdo de procedimentos para a aprovacdo do orgcamento nacional; b) a
divulgacdo de informa¢cBes dos gastos e receitas publicas; c) a normatizacdo do
controle contabil concretizado através das auditorias, bem como de sua supervisao;
d) a criacdo e implementacédo de uma politica eficaz de gestédo de riscos e controle;
e) a adocdo de sancOes, em caso de descumprimento de quaisquer das
recomendacdes anteriores.

Ressalta-se, ainda, a obrigacdo de serem preservados os livros e demais
registros contabeis, bem como de todos os demais documentos em que se faca
constar qualquer despesa ou receita publicas, inibindo a sua falsificagcdo (BRASIL,
2006).

Ainda é possivel citar outras importantes recomendacdes feitas pela
Convencao, que, por serem extensas, apenas permitem uma breve referéncia.

A titulo de exemplo, frisam-se aquelas feitas ao Poder Judiciario e ao
Ministério Publico, elencadas no artigo 11; as proposicoes dirigidas ao setor privado,
estabelecidas pelo artigo 12, incluindo-se nelas os atos de corrupg¢ao praticados por
particulares, como, por exemplo, o registro de gastos inexistentes ou a realizacéo de
operacfes financeiras ndo documentadas em livros contabeis; o incentivo da
participacdo da sociedade na prevencdo e combate a corrupgéo, estabelecido no
artigo 13; as medidas de prevencao a lavagem de dinheiro do artigo 14; as condutas
delitivas inseridas no Capitulo Ill, dentre elas, o trafico de influéncias, o abuso de
fungbes, enriquecimento ilicito, encobrimento, obstru¢do da justica e até mesmo a
responsabilidade das pessoas juridicas; aléem da possibilidade de apreenséo e/ou
confisco de bens resultantes de crime; da protecdo de vitimas, testemunhas e
denunciantes; e da cooperacao internacional incentivada em todos os aspectos do
acordo, desde a implementacédo das orientacfes pela lei interna dos signatarios até
a juncao de esfor¢os na recuperacéo de ativos (BRASIL, 2006).

Por fim, tem-se a Convencdo da ONU sobre Delinquéncia Organizada

Transnacional, cujo texto foi consolidado em 15 de novembro de 2000, em Nova
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lorque, aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n® 231,
de 29 de maio de 2003, e promulgado pelo Decreto n° 5.015, de 12 de marco de
2004. Nela, vé-se a preocupacgdo mais voltada ao combate da corrupcao da qual o
crime organizado se utiliza para a consecucédo dos intentos.

Ndo sdo raros 0s estudos criminolégicos que déo conta de que a
criminalidade organizada encontra no Estado a medida da dificuldade e da
viabilidade de sua atuagdo, uma vez que 0s ocupantes de cargos cuja funcéo
constitui verdadeiro empecilho passam a ser considerados potenciais facilitadores,
0s quais eventualmente podem ser desvirtuados pela ideia da vantagem que |Ihes
sera prometida.

Neste intento — o de impedir que a criminalidade organizada venha a se valer
das prerrogativas dos agentes publicos — € que a Convencgdo estabelece, em seu
artigo 8, a obrigacdo de que os seus signatarios adotem as medidas legislativas
necessarias a criminalizar tanto a conduta do que oferece vantagem ilicita ao
funcionario publico, para que ele pratique ou se abstenha de praticar quaisquer atos
para com 0s quais esteja legalmente obrigado, bem como a do préprio agente
publico, que requer ou aceita o beneficio indevido.

Entretanto, a Convencdo avanca e ainda estabelece que a obrigacdo dos
Estados-parte para o combate a corrupcdo ndo se deve limitar apenas a
criminalizacdo, devendo, pois, associd-la a criacdo de medidas legislativas e
administrativas eficientes, que visem incentivar a idoneidade no desempenho das
funcdes publicas e a punicao daqueles que dela se desvirtuem (BRASIL, 2004).

Nesse sentido, na visdo da Organizacdo Transparéncia Internacional, a
corrupcéo pode ser definida como:

[...] atos ilicitos praticados pelo alto escaldo de governo, que distorcem
politicas publicas e o funcionamento dos estados, permitindo que lideres se
beneficiem a despeito do interesse publico, e também por empresérios e
executivos de grandes empresas privadas, com prejuizos para eficiéncia da
economia (BORGES; NOGUEIRA, 2019, s.p.).

Sobre o indice de percepc¢ao da corrupcao — ferramenta de medicéo utilizada
pela Transparéncia Internacional desde 1995 —, foi divulgado em seu site que, no
ano de 2018, o Brasil apresentou a pior pontuacdo desde 2012, passando da 962 a

1052, Em escala de pontuacdo de 0 a 100, na qual a pontuagdo maxima equivale a
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qualificacdo mais integra, sua pontuacdo também despencou de 37 para 35
(TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2018, s.p.) (GRAFICO 1).

Gréfico 1 —indice de Percepcao de corrupcéo (IPC)1
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Fonte: Transparéncia Internacional (2018).

Nas Américas, o Brasil ocupa a vigésima colocagdo no “ranking”, sendo
ultrapassado por paises como a Jamaica, Suriname, Trinidad, Argentina, Guiana,
Coldbmbia e Panama, conforme dados obtidos pelo site da Transparéncia
Internacional (2018).

Nesse cenario, é importante ressaltar que, em relacdo ao BRICS (grupo de
paises emergentes formados pelo Brasil, Rissia, india, China e Africa do Sul),
exceto a Africa do Sul, os demais paises estdo abaixo da média global no IPC
(TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2018, s.p.).

Naves e Neves (2019, p. 21) atribuem a corrupcdo um espectro privado, para
0 qual seria possivel aos particulares agirem de maneira corrupta quando o fizerem
em detrimento do que é considerado de interesse publico:

O Banco Mundial entende a corrup¢cdo como “the abuse of public office for private
gain”, cuja traducgao livre seria 0 abuso da funcéo publica para fins privados. Ja a
Transparéncia Internacional — TI, organizacdo ndo governamental internacional
dedicada ao combate a corrupcdo sediada em Berlim, na Alemanha, conceitua
corrupgao como “the abuse of entrusted powers for private gains”, ou seja, relaciona-se ao
abuso de poderes delegados para ganhos privados, uma vez que a corrupgao nao
esta restrita apenas ao setor publico. O dltimo conceito mostra-se mais apropriado,
portanto, porque explicita sua relagdo com o abuso do poder, abrangendo tanto sua
outorga na esfera publica quanto na privada. (NAVES; NEVES, 2019, p. 21E

concluem:
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Vislumbra-se, portanto, que a corrupcdo € um conjunto de praticas, que
ocorrem no &mbito do Estado e no mundo privado, cuja definicdo primordial
€ degenerar praticas de interesse publico. Pode-se elencar como exemplo
de praticas corruptivas: o nepotismo, a fraude, o suborno, a troca de
favores, o trafico de influéncia, a sonegacgédo de tributos, os esquemas de
malversacdo de recursos publicos, o direcionamento em licitacdes, o
superfaturamento em contratos administrativos, dentre outras. Assim, tais
praticas detém naturezas singulares, entretanto ganham o significado de
corrupcdo a medida que degeneram praticas de interesse publico. (NAVES;
NEVES, 2019, p. 23).

Nesse interim, considerando o panorama nacional, todas as recomendacodes
inseridas nos Textos Internacionais e sua posterior incorporacdo a ordem juridica
patria contribuiram para que a legislacdo brasileira avancasse na tratativa do tema,
dando inicio & prevencdo e ao combate da corrupcdo, ainda que por meio de
legislacdo esparsa.

Contudo, é possivel vislumbrar esta resisténcia em legislacédo interna, anterior
as discussdes que deram ensejo aos Instrumentos Internacionais, com a edicdo da
Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acao civil publica. Voltada a
instrumentalizar a protecdo do meio ambiente, do consumidor, e dos bens de valor
artistico, estético, histérico e paisagistico, a chamada Lei de Acao Civil Publica
mostra-se um avango no combate a corrup¢do na medida em que, ainda em 1985,
tornou crime a conduta do funcionario publico que se recusa, retarda ou omite
quaisquer informacgfes ou dados indispensaveis a propositura da acao civil publica,
na qual a provocacdo do Ministério Publico e o consequente fornecimento destas
informacdes sdo para o agente publico um dever por expressa disposicdo do artigo
6° da referida lei.

Art. 6° Qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a
iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe informacdes sobre fatos que
constituam objeto da acéo civil e indicando-lhe os elementos de convicgéo.
Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés)
anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigac6es Reajustaveis do
Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados
técnicos indispensaveis a propositura da acgéo civil, quando requisitados
pelo Ministério Publico (BRASIL, 2004).

Vé-se que o artigo 10° da Lei n&o restringe sua aplicacdo ao funcionario
publico, posto que o artigo 6° também faculta ao particular o fornecimento das
mesmas informacbes que, se recusadas, retardadas ou omitidas, também

resultariam na penalizacao de seu possuidor.
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Entretanto, pairando sobre o agente publico o dever de chamar a atencéo do
Parquet, com o fornecimento de todos os subsidios necessarios para inibir a
violagdo noticiada, tem-se ao menos o inicio daquela preservagdo da moralidade
administrativa, que se impde ante a possibilidade de suborno ou qualquer outra
forma de enriquecimento indevido suscitada pelas Convencdes.

O tipo penal em referéncia ndo possui sua consumacdo condicionada a
obtencdo de qualquer vantagem indevida e, por isso, ele se mostra mais amplo do
gue os atos de corrupgao descritos nos Instrumentos Internacionais. Entretanto, tem
em comum a tipificacdo do desprezo do agente publico para com as suas
obrigacdes funcionais, que, no ambito da Lei 7.347, justifica, por si sO, a imposicéo
de penalidade.

Em 1988 houve a promulgacdo da ConstituicAo da Republica e, com ela, a
adocao de um sistema de protecao das funcdes do Estado, no qual se estabelece
desde a base principiologica da administracdo publica, insculpida no artigo 37, até a
instituicdo de ferramentas que aparelham a sociedade e o proprio poder publico no
combate a corrupcgao.

Dentre elas, frisa-se a possibilidade de se propor acéo popular para a garantia
da moralidade administrativa, prevista no artigo 5°, inciso LXXIIl, e o instituto da
intervencao federal, prevista no artigo 34, e permitida nos casos em que haja o
descumprimento de principios republicanos pelas unidades federadas, dentre eles, a
correta prestacao de contas.

Por sua vez, a Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429, de 2 de junho de
1992), que “dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias”,
(BRASIL, 2019), configura um instrumento normativo de vanguarda no combate a
imoralidade administrativa, ja que suas disposicfes se mostram avancadas para a
contencdo de um fendbmeno que sO ganhou relevancia internacional no final da
década de 1990, com a promulgacdo da Convencao Interamericana Contra a
Corrupcao.

Inclusive, alguns dos atos de corrupc¢éo descritos nas Convengdes podem ser
encaixados dentro do rol estabelecido no artigo 9° da Lei 8.429/92, que cuida de
atos de improbidade que acarretam enriquecimento ilicito. Por exemplo: o inciso | do

aludido dispositivo diz sobre o agente publico que recebe, para si ou para outrem,
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qualquer tipo de vantagem econdmica, direta ou indireta, proveniente de quem tenha
interesse em eventuais acdo ou omissdo, de que possa desempenhar ou se abster,
por for¢a de suas atribui¢oes.

As vulnerabilidades econbGmica e concorrencial, rechacadas pelas
Convencgodes, também encontram repudio na Lei de Improbidade, que, nos incisos Il
a VI do ja referido artigo 9°, tipifica a contratacdo de servicos por precos nao
praticados no mercado; o desvio de bens ou de pessoas, obrigadas para com o
servico publico para o atendimento de demandas particulares; e, até mesmo, a
aguisicao de bens cujo valor é desproporcional a propria capacidade financeira.

A Lei de Improbidade € exaustiva em exemplos de atos de corrupcédo: além
de estabelecer aqueles que importam em enriquecimento ilicito, também elenca atos
de improbidade que causam prejuizo ao erario: os decorrentes de concessdo ou
aplicacao indevida de beneficio financeiro ou tributario e os que atentam contra 0s
principios da administracdo publica.

Para a garantia da moralidade na contratacdo com a administracdo do
Estado, objeto desta produgcdo académica, importa frisar a incorporacdo de
patrimdnio publico ao patrimdnio pessoal; frustrar licitacdo ou qualquer procedimento
seletivo para celebracdo de parcerias, ou dispensa-los indevidamente; concorrer
para o0 enriguecimento ilicito de terceiro; contratar ou celebrar parcerias, sem
observar as formalidades necessérias; além de negligenciar a fiscalizacdo da
prestacado de contas dos parceiros privados.

Outra importante ferramenta de combate a corrupcdo € o0 regramento
dispensado aos contratos publicos pela Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 — a
chamada Lei de Licitacdo. Dissecando o modo de contratar com a administracao
publica, por imposicdo do principio da legalidade — com o qual o principio da
moralidade administrativa guarda estrita pertinéncia, essa Lei impde que toda
contratacdo com a administracdo publica seja precedida de procedimento licitatorio,
além de trazer a criminalizagdo de uma série de vicios no procedimento contratual,
gue podem ou n&o requerer a percepcao de vantagem indevida como motivacao ou
como condicionante a consumacao do delito.

No artigo 41, 81° a Lei dota o cidaddo de prerrogativa importante: a de
participar ativamente na manutencéo da legalidade dos procedimentos licitatorios,

permitindo-lhe oferecer impugnacdo até 5 (cinco) dias antes da abertura dos
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envelopes de habilitacdo® — um reflexo do incentivo a informacdo publica e da
participacdo ativa da sociedade, estimulados pela Convencdo das Nacfes Unidas
Contra a Corrupcgéo.

Em seu artigo 54, 81° a Lei 8.666 exige clareza e precisdao das condi¢oes
contratuais, tanto para resguardar o contratado, quanto para tornar possivel sua
fiscalizacdo'® — inclusive, dentre as clausulas essenciais, elencadas no artigo 55,
vide aquela prevista no inciso Ill, que diz respeito ao preco, as condi¢cdes de
pagamento e aos critérios dos quais se utilizard no cébmputo do valor devido ao
agente privado.!

Ademais, como decorréncia natural dos principios da legalidade e da
publicidade, também inseridos no caput do artigo 37 da Constituicdo, a Lei 8.666
ainda prescreve que o0s contratos sejam formalizados, com a sua lavratura tanto nas
reparticbes competentes como no cartério de notas, acompanhados dos
procedimentos administrativos dos quais se originaram. Em tempos de refor¢co da
participacdo popular, por meio do que se entende hoje por accountability vertical,
essa se mostra ferramenta valiosa de combate a corrupgao.

Por fim, ha também os delitos, previstos na Secédo Ill da Lei. Alguns séo
crimes proprios, ou seja, s6 podem ser cometidos por determinadas pessoas

(ressalvadas as hipdteses de concurso), como o delito previsto no artigo 89, que

9 “Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condi¢cdes do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada. 81° Qualquer cidadao é parte legitima para impugnar edital de licitagdo por
irregularidade na aplicagdo desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias Uteis antes da
data fixada para a abertura dos envelopes de habilitacdo, devendo a Administracdo julgar e
responder & impugnacéo em até 3 (trés) dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 10 do art.
113” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo
Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e d& outras
providéncias.) Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em:
18 set. 2019.

10 “Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposi¢cdes de direito privado. §1° Os contratos devem estabelecer com clareza e
precisdo as condicdes para sua execucdo, expressas em clausulas que definam os direitos,
obrigacdes e responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da licitacdo e da
proposta a que se vinculam” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacbes e contratos da Administracédo

Publica e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em: 18 set. 2019.
11 “Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam: Ill - o preco e as

condicdes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de precos, 0s
critérios de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento das obrigacbes e a do efetivo
pagamento;” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacfes e contratos da Administracéo Publica e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em:
18 set. 2019.
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tipifica as condutas de dispensar ou ndo exigir licitacdo fora das hipoteses previstas
em lei, e que, por Obvio, sO podem ser cometidas pelos agentes publicos
responsaveis por determina-la.'?

Inclusive, aqui se tem um ato de corrupgédo mais abrangente do que aqueles
previstos nos Instrumentos Internacionais, posto que ndo € necessaria a obtencao
de qualquer vantagem pecuniaria ou beneficios indevidos para que esteja
consumado.

Frisa-se, ainda, a conduta prevista no artigo 91, a de patrocinar interesse
privado perante a administracdo publica, que da causa a instauracdo do
procedimento licitatorio ou a celebracdo de contrato;*® a inserida no artigo 92, a qual
pune o agente publico que permite a modificagcdo dos termos contratuais para nele
instituir vantagem sem previsao legal ou contratual, ou que quita fatura sem observar
a ordem cronolégica;** ou, ainda, aquela constante do artigo 97, caracterizada
através da celebracéo de contrato publico com parceiro privado declaradamente néo
idoneo.t®

Entretanto, faz-se imperioso demonstrar que a Lei de Licitagdo ndo pune
apenas o agente publico, mas também o contratado, sobre os quais se deposita a
mesma obrigacdo de zelar pela idoneidade das contratacfes, trazendo para as

tratativas com o Poder Publico o mesmo dever de manutencdo da boa-fé objetiva

12 “Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipéteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena - detencéo, de 3 (trés) a 5 (cinco)
anos, e multa” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em:
18 set. 2019.

13 “Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administragdo, dando
causa a instauracao de licitacdo ou a celebracdo de contrato, cuja invalidacédo vier a ser decretada
pelo Poder Judiciario: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa” (BRASIL. Lei
8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui
normas para licitagbes e contratos da Administracdo Publica e da outras).

14 “Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive
prorrogagdo contratual, em favor do adjudicatario, durante a execugéo dos contratos celebrados com
o Poder Publico, sem autorizacdo em lei, no ato convocatdrio da licitagdo ou nos respectivos
instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem cronolégica de sua
exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta Lei: Pena - deten¢do, de dois a quatro anos, e
multa” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXl, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em:
18 set. 2019.

15 “Art. 97. Admitir a licitagdo ou celebrar contrato com empresa ou profissional declarado inidéneo:
Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de
1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacbes e
contratos da Administracdo Pulblica e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em: 18 set. 2019.
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gue se requer de todo e qualquer contratante (artigo 113 c/c artigo 422, ambos do
Cadigo Civil) e que, neste cenario especifico, se sobreleva pelo interesse coletivo
que recai sobre a contratagao.

Exemplos disso séo as condutas delitivas descritas no artigo 89, 8§ Unico, de
concorrer para a ilegalidade do procedimento licitatério ou beneficiar-se de sua
dispensa para acordar com o Poder Publico;® no artigo 90, de frustrar a competicdo
no procedimento, com o intuito de adjudicar o objeto do certame!’ ou aquela inserida
no artigo 92, § Unico, na qual se enquadra o agente privado que tenha concorrido
para a ilegalidade do procedimento de licitagdo e dela tenha extraido vantagem ou
beneficio.'®

A Lei Complementar 131, de 27 de maio de 2009 (Lei da Transparéncia),
também constitui contribuicdo importante para o combate da corrupcao,
especialmente, em nivel municipal. Nao seria preciso que houvesse qualquer refor¢co
legislativo a publicidade dos atos administrativos, pois configura um dos principios
basilares da administracdo publica.

Entretanto, a transparéncia incentivada pela LC 131 é aquela que nao se
consubstancia apenas no cumprimento dos tramites administrativos que formalizam
a contratacdo e |Ihe atribuem notoriedade presumida, como o registro em cartorio,
mas da necessidade de os Poderes Publicos se movimentarem para que a
populacdo conheca de suas contas, chamando-a a participar do processo de
fiscalizagao.

16 “Art. 89, Paragrafo nico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido
para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar
contrato com o Poder Publico” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracao
Publica e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em: 18 set. 2019.

17 “Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo: Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em:
18 set. 2019.

18 “Art. 92, Paragrafo Unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacdo da ilegalidade, obtém vantagem indevida ou se beneficia,
injustamente, das modificagdes ou prorrogagbes contratuais” (BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de
1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e
contratos da Administracdo Pulblica e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm. Acesso em: 18 set. 2019.
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Por vezes, a corrupcdo ocorrida no ambito dos Estados e da Unido ganha
mais repercussdo midiatica por implicar, em geral, maior escoamento de receita
publica e o envolvimento de figuras politicas de tradicdo. Aos Municipios, renega-se
uma atencdo subsidiaria, cujos atos de corrupcdo, em geral, s6 ganham profusao
maior se, por seu vulto, mostrarem-se incomuns aqueles tipicos de uma
administracdo exercida em menor escala, ou seja, mais corriqueiros, portanto menos
interessantes.

Contudo, esquece-se que a competéncia dos Municipios se encontra prevista
na Constituicdo Federal, que a outorga de forma programatica, deixando a cargo do
Municipio a obrigacédo de concretiza-la — inclusive, através de contratacdes publicas.
Se isto é determinante para que o pais se desenvolva da maneira mais coesa
possivel, garantir que as contas e gastos publicos municipais sejam contraidos de
maneira idénea € tdo importante quanto velar pelo orcamento nacional.

Sobre a ampla divulgacdo dos atos administrativos ha, ainda, a Lei 12.527, de
18 de novembro de 2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacdo. Nela,
instituem-se diretrizes a serem observadas por todos aqueles entes descritos em
seu artigo 1°, paragrafo unico, dentre elas, “o fomento ao desenvolvimento da cultura
de transparéncia na administragao publica” e “o desenvolvimento do controle social”
(BRASIL, 2019).

Em seu artigo 6° a Lei 12.527 assegura a “gestdo transparente da
informacg&o”,!® que requer dos entes pulblicos uma postura proativa para que se
proporcione ao administrado o seu amplo acesso — ainda naquele dever comissivo
de manutencao da publicidade administrativa.

Por sua vez, no artigo 7° vé-se a publicidade ser aplicada as contratacoes,
nomeadamente em seu inciso VI, que institui o direito de se obter informacdes
acerca de “administracdo do patrimdénio publico, utilizacdo de recursos publicos,
licitacdo e contratos administrativos”, além de ser igualmente assegurado o acesso
aos resultados de “inspec¢des, auditorias, prestagdes e tomadas de contas realizadas

pelos 6rgaos de controle interno e externo”, impondo-se que nelas venham a constar

19 “Art. 6° Cabe aos o6rgdos e entidades do poder publico, observadas as normas e procedimentos
especificos aplicaveis, assegurar a: | - gestao transparente da informacao, propiciando amplo acesso
a ela e sua divulgacéo;” (BRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula 0 acesso a
informacdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da
Constituicdo Federal; altera a Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n°® 11.111, de 5
de maio de 2005, e dispositivos da Lei n°® 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2011/lei/112527.htm. Acesso em:
11 set. 2019.
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“‘informagbes concernentes a procedimentos licitatérios, inclusive os respectivos
editais e resultados, bem como todos os contratos celebrados” (BRASIL, 2019).

Em raz&o desses inUmeros deveres a cargo da administracdo publica, o artigo
32 da Lei 12.527 estabelece penalidades por seu descumprimento. Pelo aspecto
contratual, importa frisar aquela descrita no inciso |, caracterizada pela recusa em
oferecer informacao, retardar o seu oferecimento ou fazé-lo de forma incompleta,
incorreta ou imprecisa, ou, ainda, aquela constante do inciso V, de impor sigilo a
informacao para obter vantagem, ou proporciona-la a terceiro, com o fim de ocultar
ato ilicito.

Por sua vez, a Lei 12.846, de 1° de agosto de 2013 (que, por seu propésito,
recebeu a alcunha de “Lei Anticorrupcao”), discorre sobre a “responsabilizagao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica nacional ou estrangeira” (BRASIL, 2019).

Em razao disso, visa responsabilizar os corruptores ativos, em sentido amplo,
ou seja, as empresas que, através de seus gestores ou funcionérios, barganham
vantagens indevidas perante e/ou junto a administracdo publica, para as quais se
estabelece responsabilidade objetiva (artigo 2°), exceto quando da imputacdo de
responsabilidade individual, que se rege pela disciplina penal, na qual se requer a
demonstracao do elemento subjetivo (artigo 3°).

No artigo 5° a referida Lei elenca os atos considerados lesivos a
administrac@o publica nacional ou estrangeira, dentre eles — e no que toca a esta
pesquisa — 0s que sdo elencados nas alineas do inciso IV, perpetrados em meio as

contratacoes:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo unico do art. 1°, que atentem contra o
patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:

IV - no tocante a licita¢cdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de
procedimento licitatério publico;

c¢) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacao publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacBes ou prorroga¢des de contratos celebrados com a administragéo
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publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitacdo publica ou
Nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos celebrados com a administragéo publica [...] (BRASIL, 2013).

bY

No que tange a alinea g, percebe-se que sua aplicacdo possui larga
abrangéncia, a qual pode abarcar desde a fase inicial de estabelecimento de preco
do produto, servico ou obra, até a fase de execucéo.

Vide o estudo de caso que se propde neste trabalho: o cOmputo da parcela
variavel devida a concessionaria € tarefa adstrita a implementacdo do contrato de
concessdo administrativa, na modalidade patrocinada, e é perfeitamente possivel
qgue qualguer manipulacdo ou fraude nos dados ou na produtividade do parceiro
privado (utilizada como critério para o computo) venha a desequilibrar o contrato e
se constituir ato lesivo a administragao publica.

O Decreto 8.420, de 18 de marco de 2015, que regulamenta a Lei 12.846,
acresceu a esse cenario de combate a corrup¢ao, especialmente aquela ocorrida no
ambito das relacdes regidas pela Lei 8.666, a responsabilidade administrativa das
pessoas juridicas por meio da instauracdo do Processo Administrativo de
Responsabilizacdo, através do qual podem ser aplicadas as penas de multa e
publicacdo extraordinaria da decisdo administrativa sancionadora em meio de
comunicacdo de grande circulacdo, em edital ou endereco eletrbnico. (BRASIL,
2015)

Importante disposicdo contida no Decreto € aquela que diz respeito ao
Programa de Integridade (Capitulo IV). Por meio dele, instala-se uma politica interna
de combate ao desvio, ainda dentro da propria empresa, e se estimularia as
dendncias e providéncias acerca das condutas noticiadas. O Decreto 8.420 imp0e
gque esse programa seja fiscalizado a partir de parametros que vao desde o
comprometimento do alto escaldo da empresa, passando pela analise dos registros
contébeis até a transparéncia de seus atos. (BRASIL, 2015)

Por fim, frisa-se as alteracbes promovidas nos artigos 20 a 24 da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB) pela Lei 13.655, de 2018, que
frisou a necessidade de motivacdo dos atos administrativos e da congruéncia que
eles devem guardar para com o mérito das escolhas e politicas publicas, e a sangéo
do agente que feri-las, resguardada a consideracdo pelas causas atenuantes e

agravantes que convergiram para o seu desvio.
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Assim, € possivel perceber que o0s instrumentos internacionais contra a
corrupcdo serviram de catalisadores a criacdo de paradigmas na construcdo do
combate a corrupcdo na ordem juridica brasileira. Passa-se a demonstrar agora
como ela impacta as contrata¢gdes com o Poder Publico.

3.3 CORRUPCAO E SEU IMPACTO ECONOMICO NAS CONTRATACOES COM O
PODER PUBLICO

Sob a perspectiva da eficiéncia econdmica, construida pela Andlise
Econbmica do Direito, os riscos devem ser distribuidos aos agentes que possuem
melhor capacidade de gerenciamento, por menor custo. Exatamente pelas diferentes
possibilidades de atuacdo dos atores privados na construcdo destes ativos de
valores representativos, e de exploracdo de longo prazo, é que se pode criar um
terreno fértil para a pratica da corrupcao.

A ocorréncia de desvios na contratacdo pode enfraquecé-la, e assim destitui-
la da qualidade de importante instrumento para o desenvolvimento econdémico e
social do pais.

Rosa (2004) adverte que a enraizacao deste fenbmeno na prética contratual
administrativa pode, inclusive, afugentar investidores integros, indispostos a
corrupgdo, uma vez pressuposto que a burocracia administrativa sé ird funcionar a
favor de seu negdcio a partir de incentivos financeiros escusos.

E possivel que existam exploradores de riquezas capazes de ambientar
sentimentos nobres e ndo apenas os ditados pelo padrdo monetario e que
ndo querem, e nem merecem, estar associados a Estados que funcionam a
partir da corrupgéo, do crime organizado e da lavagem de dinheiro. H&
inimeros paises que nos fazem lembrar ilicitos, com imagem publica de
corrupc¢do institucionalizada, de permissividade ou de paraiso fiscal. Ndo ha
investidor honesto que frequente o0s seus estabelecimentos de
investimentos. Insisto, ndo ha investidor honesto que almeje ser associado
a ilicitude da origem de sua riqueza. Por isso, ante a reprovacdo mundial e o
risco de perdimento da credibilidade, agentes externos honestos devem
deixar o mercado que abriga formas ilicitas de enriquecimento, porque

conspira contra a prépria imagem, a credibilidade de seus produtos ou
empresas (ROSA, 2004, p. 10).

Sob a dtica econdmica, tem-se avaliado os efeitos da corrupcdo sobre a
reducdo dos investimentos, da produtividade e da ineficiéncia econdmica. Os dados
empiricos e a literatura sobre o assunto, como a de Campos e Pereira (2016), tém

afirmado categoricamente que a corrupcéo afeta o investimento publico com reflexo

direto no crescimento econdmico.



46

Em artigo publicado por Altamirano (2006) sdo apresentados os dados
estatisticos divulgados pelo Banco Mundial e o FMI, os quais comprovam que a
corrupcdo € um dos grandes obstaculos para o desenvolvimento e crescimento
econdmico, tanto no tocante ao fluxo de investimentos como para a confianca de
mercado. Seus efeitos repercutem diretamente no aumento da pobreza, na
desigualdade de renda e no bem-estar da populacéo, especialmente, em relacao a
direitos basicos como seguranca, saude e educacéo.

Inclusive, alguns estudiosos do fenGmeno, dentre eles, Rose-Ackerman
(1978), ensinam que, por um lado, se o aumento da discricionariedade do agente
publico pode facilitar a gestdo do negocio, pode também possibilitar a corrupcéo, e
acarretar na alocacdo de recursos publicos na mao dos agentes econdmicos e
ocasionar a insuficiéncia dos servigos. (CAMPOS; PEREIRA, 2015).

Em razdo desse pensamento € que a flexibilizacdo instituida pela Lei
12.462/11 — o Regime Diferenciado de Contratacdo Publica (RDC) — que aumentou
a discricionariedade dos agentes publicos no estabelecimento dos critérios de
modalidade e infraestrutura para a Copa do Mundo 2014, foi alvo de impugnacéo,
pelo Ministério Publico Federal, por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIN 4655/2011). Nela, questiona-se a constitucionalidade da Lei em face da
principiologia constante do artigo 37 da CF/88, ante a consideracdo de que o
excesso de poder discricionario é causa da corru¢cdo (CAMPOS; PEREIRA, 2016).
Em razdo da conjuntura atual, o pleno do Supremo Tribunal Federal a incluiu em
pauta de julgamento virtual em 12/05/2020, como informa o ultimo andamento do
processo.

Assim, o enfrentamento da corrupgéo deve se dar ndo so6 sob a égide juridica,
mas em conjunto com outras frentes de estudo — sociais, politicos, histéricos e
econdmicos —, uma vez que o Estado ndo possui apenas a Lei como instrumento de
combate ao fendbmeno, ainda que o excesso de legislacdo induza a conclusédo
diversa.

Exemplos disso sdo os impactos econdmicos da corrupcdo no desvio da
formulacdo de custo ou de ganhos exacerbados, que, por vezes, gera a contratagao
do que ndo é necessario ou a elevagdo do valor daquilo que é absolutamente
essencial. Isso pode provocar o afugentamento do investidor financeiro, na medida

em que, somente com o0 pagamento de comissdes e/ou vantagens extras, a maquina
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burocratica administrativa passaria a cumprir seu papel impulsionador do
desenvolvimento social e econdmico.

A corrupcdo, consubstanciada no desvio financeiro, compromete desde
investimentos externos nas industrias, na ciéncia e na tecnologia, como impacta
diretamente nos custos das contratacdes e diretamente no consumo e no poder de
aquisicao dos cidadaos.

No ambito da prética corrupta, na transgressdo e desvio de interesses
publicos por interesses privados, sejam eles patrimoniais ou ndo, é possivel verificar
o seu reflexo direto na ma qualidade e ineficiéncia dos servicos publicos,
comprometendo interesses primarios do cidadéao, tais como educacdo e saude, e
negando ao povo o direito de desenvolvimento tecnolégico e bem-estar social, para
0 qual contribuem por meio de seus impostos.

Cumpre tratar da concessdao como forma de contratacdo com o Poder
Pulblico, para que seja possivel verificar o qué de sua estrutura se mostra fértil aos

atos de corrupcéo.
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4 DA CONTRATACAO NA MODALIDADE PARCERIA PUBLICA PRIVADA (PPP)

Apds a exposicdo do que seria a corrupcdo pelo viés econdmico, e 0s
mecanismos de controle e combate instituidos na legislacdo internacional e
brasileira para o seu controle e combate, passa-se a pormenorizacao do instituto das
Parcerias Publico-Privadas.

Por sua esséncia, a contratacdo com o Poder Publico ndo dispensa a
observancia da disciplina negocial, estabelecida pela Lei Civil, mas, antes, conjuga
os deveres e obrigacfes adstritos a todo e qualquer contratante as caracteristicas
especiais que envolvem a satisfacdo do interesse publico, para o qual ela se da,
sendo esse um dos marcos distintivos do negdcio. A oportunidade da contratagdo so
existe a partir dele, e por ele.

Quaisquer ponderacdes de natureza econdmica ou politica tornam-se
guestdes de segunda ordem quando se tem em mente a finalidade administrativa do
ato, preenchida de significado pelo proveito coletivo.

Em um primeiro momento, as parcerias publicas podem denotar o abandono
do interesse coletivo e a alienacao a iniciativa privada do monopolio de prerrogativas
e direitos sobre bens e servicos, que, em ultima andlise, defenderia o administrado
da gestdo gananciosa do mercado capitalista (em uma coincidente e irGnica
perspectiva contratualista de Estado).

Entretanto, a andlise da viabilidade da contratacdo mais primitiva — ou seja,
aguela em que se conjectura a propria necessidade de contratar parceiro privado —
nao se da sendo pelo mesmo critério (0 do interesse publico), o qual, por vezes,
indica que a reparticdo dos riscos, garantias e ganhos econémicos podem ser tao
vantajosos quanto.

Se a parcela de contribuicdo do parceiro privado mostra-se vantajosa a
Administracdo, é natural que sejam instituidas vantagens a seu favor, a fim de tornar
a parceria convidativa para ambos os contratantes. Sob esse aspecto € que se dao
as contraprestacoes, a instituicao de tarifas ou, até mesmo, a criacdo de indices de
avaliacdo a comporem a parcela fixa devida ao concessionario, que ndo so dizem
com o equilibrio econémico do acordo ou com a eficiéncia esperada na execuc¢do do

objeto do contrato, mas também com a criacdo de um cenario economicamente
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favoravel ao investidor, o qual, sentindo-se atraido pelo negdcio, propiciara a
Administracdo a vantagem por ela esperada.

Assim, antes de se adentrar ao estudo das Parcerias Publico-Privadas, é
preciso passar a essa breve desconstrucdo das contratacdes publicas com o setor
privado, para visualiza-las como produto do raciocinio sobre o interesse publico,
que, inclusive, sob a visdo da Analise Econémica do Direito, tem sua eficiéncia
condicionada ao atingimento de outras finalidades que ndo se esgotam na
essencialidade do proprio servigco oferecido.

Se estas coligacbes empresariais e contratuais s6 surgem a partir de um
raciocinio acerca dos custos do negdcio, por qual motivo entdo a Administracdo nao

poderia se utilizar de semelhante raciocinio para associar-se ao particular?

4.1 NOCOES GERAIS

Pietro (2019) ensina, com propriedade, que:

[...] a expresséo contratos da Administracdo € utilizada, em sentido amplo,
para abranger todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica,
seja sob regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a
expressdo contrato administrativo € reservada para designar tdo somente
0s ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas
fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecucdo de fins
publicos, segundo regime juridico de direito publico (PIETRO, 2019, p. 293).
Assim, dentre 0s negdcios celebrados pela Administracdo para a
concretizacdo dos interesses publicos, situam-se os contratos de concessdo de
servico publico, concessdao de obra publica, concessdo de uso do bem publico,
concessao patrocinada e administrativa (ambos formas de parcerias publico-
privadas); contratos de prestacao de servi¢os, contrato de obra publica, contrato de
fornecimento, contrato de empréstimo publico e contrato de funcéo publica.
Para o objetivo deste trabalho, importa tratar apenas da concessao e suas
espécies.
A licao classica de Meirelles (1996) ensina que o contrato de concessao
[...] € o ajuste pelo qual a Administracdo delega ao particular a execucéo
remunerada de servico ou de obra publica ou Ihe cede o uso de um bem

publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas
condi¢cdes regulamentares e contratuais (MEIRELLES, 1996, p. 240).

Na década de 1990, quando Meirelles formulou esse conceito de concessao

(dada a edicao da obra consultada), o instituto regia-se apenas pela Lei 8.987, de 13
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de fevereiro de 1995, que destrincha o artigo 175 da Constituicdo da Republica ao
estabelecer os parametros das concessdes e permissdes de servi¢os publicos.

Esse diploma, ainda em vigor, estabelece as clausulas e demais requisitos
essenciais do contrato de concessdo, 0s contornos da administracdo da
concessionaria, ou seja, o detalhamento geral do negdécio. Com o advento da Lei
11.079, de 30 de dezembro de 2004, e a instituicdo de concessbes ditas
qualificadas, denominadas parcerias publico-privadas, passa-se a enxergar o
instituto com a complexidade que ele requer.

O artigo 2° da Lei 11.079 e seus paragrafos delimitam as espécies de
concessoes categorizadas como PPPs, e no que consiste seu objeto, cuja mencao
se faz necessaria:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concesséo, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concessao patrocinada é a concessdo de servicos publicos ou de
obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
guando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servigos de que
a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva
execucao de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

§ 3° N&o constitui parceria publico-privada a concessdao comum, assim
entendida a concesséo de servicos publicos ou de obras publicas de que
trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.
(BRASIL, 2019).

Assim, dentre as concessOes, apenas a concessao patrocinada e a
concessdo administrativa sdo categorizadas como parcerias publico-privadas. Isso
porque, como a propria lei frisa, uma das caracteristicas destas parcerias € a
necessidade de haver contraprestacdo do parceiro publico ao parceiro privado, o
gue nao ocorre geralmente na concessdao comum. A forma de remuneracdo é um
dos aspectos em que diferem a concessao patrocinada e a concessao de servico
publico, diferenca que, mesmo assim, pode deixar de existir caso se firme contrato
de concessdo comum no qual haja previsdo de custeio pelo poder publico, na forma
do artigo 17 da Lei 8.987, de 1995 (PIETRO, 2019).

Contudo, a instituicdo de regime de remuneracdo semelhante ndo iguala as
duas figuras contratuais, uma vez que a parceria publico-privada, por seu regime
juridico especifico (artigo 3°, 81°, da Lei 11.079, de 2004), ainda difere quanto a

reparticdo dos riscos do negoécio, compartilhada com o investidor. Do mesmo modo,
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difere quanto as garantias oferecidas pela Administracéo, posto que o investimento &
inicialmente subsidiado por recursos exclusivamente privados, além da divisdo dos
lucros e demais proveitos econémicos (PIETRO, 2019).

N&o obstante essas especificidades, as parcerias publico-privadas — por
serem contratacbes publicas — nao dispensam a observancia da principiologia
constante do artigo 37 da Constituicdo da Republica (com especial friso, a
observancia das formalidades legais): a manutengcdo da finalidade administrativa,
consubstanciada no interesse publico circunscrito ao objeto do contrato e,
principalmente, a instituicdo de clausulas exorbitantes, na forma do artigo 23, e seu
paragrafo unico, ambos da Lei n° 8.987 de 1995, e do artigo 5° da Lei 11.079:

Art. 23. S&o cldusulas essenciais do contrato de concesséo as relativas:

| - ao objeto, a area e ao prazo da concessao;

Il - a0 modo, forma e condi¢des de prestacéo do servico;

Il - aos critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da
gualidade do servico;

IV - ao preco do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a
revisdo das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obrigacbes do poder concedente e da
concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de
futura alteracdo e expansdo do servico e consequente modernizacao,
aperfeicoamento e ampliacdo dos equipamentos e das instalagdes;

VI - aos direitos e deveres dos usuarios para obtencdo e utilizacdo do
servico;

VIl - & forma de fiscalizacdo das instalacdes, dos equipamentos, dos
métodos e préaticas de execucdo do servigo, bem como a indicagdo dos
O6rgdos competentes para exercé-la;

VIII - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a
concessionaria e sua forma de aplicacéo;

IX - aos casos de extingdo da concessao;

X - aos bens reversiveis;

Xl - aos critérios para o célculo e a forma de pagamento das indenizagbes
devidas a concessionéria, quando for o caso;

XIl - as condi¢Bes para prorrogacéo do contrato;

Xl - a obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacdo de contas da
concessionaria ao poder concedente;

X1V - a exigéncia da publicagdo de demonstracdes financeiras periddicas da
concessionaria; e

XV - ao foro e ao modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais.
Paragrafo Gnico. Os contratos relativos a concessao de servigo publico
precedido da execucéo de obra publica deverdo, adicionalmente:

| - estipular os cronogramas fisico-financeiros de execucdo das obras
vinculadas a concesséo; e

Il - exigir garantia do fiel cumprimento, pela concessionéria, das obrigacdes
relativas as obras vinculadas a concesséao.

Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderao ao
disposto no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que
couber, devendo também prever:

| — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagdo dos
investimentos realizados, néo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e
cinco) anos, incluindo eventual prorrogacéo;
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Il — as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao parceiro privado
em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma
proporcional & gravidade da falta cometida, e as obriga¢des assumidas;

Il — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso
fortuito, forga maior, fato do principe e dlea econdmica extraordinéria;

IV — as formas de remuneracéo e de atualizacao dos valores contratuais;

V — 0s mecanismos para a preservacdo da atualidade da prestacdo dos
Servicos;

VI — os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecunidria do parceiro
publico, os modos e o prazo de regularizacao e, quando houver, a forma de
acionamento da garantia;

VII — os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado;
VIIl — a prestagdo, pelo parceiro privado, de garantias de execucao
suficientes e compativeis com os 6nus e riscos envolvidos, observados os
limites dos 88 3° e 5° do art. 56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e,
no que se refere as concessdes patrocinadas, o disposto no inciso XV do
art. 18 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 ;

IX — o compartihamento com a Administracdo Publica de ganhos
econdmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da reducgéo do risco de
crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;

X — a realizacdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro
publico reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para
reparar as irregularidades eventualmente detectadas.

Xl - 0 cronograma e 0S marcos para O repasse ao parceiro privado das
parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou
apos a disponibilizacéo dos servigos, sempre que verificada a hipdtese do §
2° do art. 6° desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.766, de 2012).

§ 1° As clausulas contratuais de atualizacdo automatica de valores
baseadas em indices e férmulas mateméticas, quando houver, seréo
aplicadas sem necessidade de homologacdo pela Administracdo Publica,
exceto se esta publicar, na imprensa oficial, onde houver, até o prazo de 15
(quinze) dias ap0ds apresentacao da fatura, raz6es fundamentadas nesta Lei
ou no contrato para a rejeicéo da atualizacéo.

§ 2° Os contratos poderao prever adicionalmente:

| — os requisitos e condicdes em que o parceiro publico autorizard a
transferéncia do controle da sociedade de propdésito especifico para os seus
financiadores, com o objetivo de promover a sua reestruturacdo financeira e
assegurar a continuidade da prestacao dos servi¢os, ndo se aplicando para
este efeito o previsto no inciso | do paragrafo Unico do art. 27 da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995;

| - os requisitos e condicbes em que o parceiro publico autorizard a
transferéncia do controle ou a administracdo temporaria da sociedade de
proposito especifico aos seus financiadores e garantidores com quem nao
mantenha vinculo societario direto, com o objetivo de promover a sua
reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos
servicos, ndo se aplicando para este efeito o previsto no inciso | do
paragrafo Unico do art. 27 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 ;
(Redacao dada pela Lei n® 13.097, de 2015).

Il — a possibilidade de emissdo de empenho em nome dos financiadores do
projeto em relacao as obrigacdes pecuniarias da Administracéo Publica;

Il - a legitimidade dos financiadores do projeto para receber indenizacdes
por extincdo antecipada do contrato, bem como pagamentos efetuados
pelos fundos e empresas estatais garantidores de parcerias publico-
privadas. (BRASIL, 2019).

Entretanto, a contratacdo em regime de parceria ndo estd dispensada de
licitacdo prévia, nos termos do artigo 10° da Lei 11.079, de 2004. O referido

dispositivo condiciona a abertura do certame a uma série de requisitos e estudos
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que, se observados na pratica, ja consistiiam um valioso arcabouco contra a
corrupcéo: a estimativa do impacto financeiro da contratacédo, que abrange todos os
exercicios através dos quais ela vigorara, e a analise da suficiéncia dos recursos
publicos para custear as obrigacbes firmadas em razdo do contrato, inclusive
aguelas acordadas com o parceiro privado (FARIA, 2015).

Por sua vez, cumpre delimitar quais sdo 0s agentes integrantes da
Administracdo Publica que podem celebrar contratos de parceria. O paragrafo Unico
do artigo 1° da Lei 11.079, modificado pela Lei n® 13.137, de 19 de junho de 2015,
estabelece que as disposi¢des nela contidas se aplicam:

[...] aos 6rgdos da administragdo publica direta dos Poderes Executivo e
Legislativo, aos fundos especiais, as autarquias, as fundac¢des publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e as demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. (BRASIL, 2019).

Na licdo de Pietro (2019), o referido paragrafo possuiria aplicacdo limitada.
Isto porque 0s entes pertencentes a Administracdo Indireta ndo sédo originariamente
incumbidos de qualquer servico publico, para que possa transferir sua titularidade a
um parceiro privado. “Quando ela desempenha um servigo publico, ja o faz porque o
respectivo titular houve por bem crid-la com essa finalidade especifica” (PIETRO,
2019, p. 344), explica a autora. Por isso, apenas restaria a Administracdo Indireta
contratar servigcos acessorios pelo regime da Lei 8.666/93 ou celebrar acordo de
subconcessao, nos moldes do artigo 26 da Lei 8.987/95.

Carvalho Filho (2014) assevera que a Lei 11.079 estabelece, em seu artigo
9° que a implantacdo e gestdo da parceria serd feita por uma sociedade de
proposito especifico, que devera ser implantada antes da celebragdo do contrato.
Isto leva a concluir que a licitagdo contara com a pessoa juridica para a qual se
outorgara eventualmente a execucao do contrato.

O edital devera assinalar prazo para que a vencedora do certame venha a
constituir a sociedade, que, nos termos do 82° do referido artigo, podera deter capital
aberto (com estrutura de sociedade anbnima, portanto) ou fechado. Em ambos os
casos, a transferéncia de seu controle estara condicionada a autorizacdo expressa
do Poder Publico.

Ato continuo, o artigo 23-A da Lei 8.987/95 permite a adocdo de arbitragem
para que sejam solucionados os conflitos decorrentes da parceria. Nao obstante a
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critica conservadora de que a indisponibilidade do interesse publico ndo poderia ser
conjugada com aquela modalidade alternativa de resolucdo de conflitos, tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica ja vinham
reconhecendo a legalidade da medida, que culminou no acréscimo do referido artigo
23-A pela Lei 11.196, de 2005.

Reservam-se as consideracfes especificas quanto a forma de remuneracéo

do parceiro privado para o item proprio.

4.2 RELEVANCIA NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE
GOVERNANCA DE INFRAESTRUTURA

Foi observado, anteriormente, que as Parcerias Publico-Privadas sé foram
instituidas, pelo menos dentro do ordenamento juridico brasileiro, para que o
desempenho dos servicos publicos ndo fosse prejudicado pela insuficiéncia de
recursos e tecnologia estatais. Por isso € que a introducédo desse capitulo ja procura
inaugurar uma nova visao das concessfes: para que seja possivel entendé-las como
forma vélida e eficaz através da qual sdo prestados servicos importantes, e que por
isso reclamam o enrijecimento dos mecanismos de combate a corrupcao.

Justen Filho (2014), que compartilha desta visdo préatica das parcerias com o

particular, ensina que:

a concessdo de servigco publico é um instrumento de implementacéo de
politicas publicas. Nao é, pura e simplesmente, uma manifestacdo da
atividade administrativa contratual do Estado. Mais ainda, é um meio de
realizacé@o de valores constitucionais fundamentais (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 759).

E acrescenta:

Isto significa que a concessdo de servico publico € um instrumento de
agregacdo de sujeitos para ampliar os esfor¢os necessarios a concretizagéo
de um fim de grande relevancia. O fim a ser obtido é a prestacdo das
utilidades necessarias a satisfagdo de um direito fundamental. Essa ideia —
satisfacdo de um direito fundamental — norteia a acdo de todos os sujeitos
publicos. A concessao propicia que um particular se comprometa com a
promocéo desse fim.

Por isso é despropositado admitir que a concessao acarreta que um servico
publico seja desempenhado por conta e risco de um particular ou que o
sucesso ou insucesso do concessionario se configure como irrelevante para
0 poder concedente.

A atuacdo do concessionario é instrumental para o Estado e a sociedade,
na acepcdo de que a concessao de servico publico € o meio para melhor
realizar um objetivo essencial, de importancia indisponivel (JUSTEN FILHO,
2014, p. 759).
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Com o advento da Emenda Constitucional 19/1998, por meio da qual foi
inserido o principio da eficiéncia dentre o rol dos principios administrativos, ndo é
possivel mais cultivar a imagem de um Estado autocentrado e autossuficiente, para
vé-la cair na ruina de muitos servigos importantes para a populagdo, em particular,
no que se refere a infraestrutura. Investimentos nesta area demandam recursos
vultuosos, anélises de mercado, estudos de riscos e custos, e tudo isso € mais
facilitado a iniciativa privada — ja ambientada neste raciocinio de mercado — do que
ao ente publico, cujo raciocinio de suas medidas residiria apenas nos limites da lei
gue as autoriza.

Carvalho Filho (2014) noticia que esta modalidade de contratacdo tem sido
implementada com sucesso em muitos paises, fazendo referéncia especifica a
alguns, como Portugal, Espanha, Inglaterra e Irlanda. Isto s6 reforca a importancia
da medida, cujo proveito — especialmente, o de cunho econdémico — ja tem sido
ponderado por paises que ndo possuem essa preocupacao como foco central — pelo
menos, NAo no nivel com que se preocupam os paises subdesenvolvidos.

Ha que se ponderar que aqueles paises sequer possuem 0s problemas de
infraestrutura que existem no Brasil. Se ja estdo utilizando a disponibilidade de
recursos e da gestdo eficiente oferecida pela iniciativa privada, é porque esta se
mostra suficiente aos seus anseios — e € atrelada a fiscalizacéo efetiva.

O refor¢co da importancia das PPPs para o setor da infraestrutura também
vem através da licdo de Furtado (2013). O autor frisa que o bem-estar social,
perquirido pelo Estado, e o lucro almejado pelas empresas privadas ndo seriam
inconciliaveis:

Ha situacBes em que os propositos do setor publico e do setor privado
podem convergir. A PPP busca identificar esses pontos de interesse e
harmonizd-los de modo a que o0s investimentos, 0s riscos e as
responsabilidades dos empreendimentos possam ser distribuidos de modo
a satisfazer tanto os interesses privados, relacionados a obtengéo de lucro
guanto aos interesses publicos, consistentes na execugdo de obras de

infraestrutura ou de saneamento basico, bem como na fruicdo desses
empreendimentos por parte da populagdo (FURTADO, 2013, p. 496).

E conclui, com maestria:

O fato é o seguinte: independentemente das razdes ou dos culpados,
sofremos em nosso Pais de enorme déficit de infraestrutura. A construgdo
de estradas e de portos, bem como sua futura fruicdo, por exemplo, pode
efetivamente interessar mais a alguns segmentos da sociedade do que a
outros. A falta de investimento em relevantes projetos de infraestrutura
constitui, todavia, forte restricdo ao desenvolvimento econémico e social de
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toda a sociedade brasileira. Qualquer pais com a pretensdo de alcancar
patamares de desenvolvimento econémico minimamente satisfatorios
precisa investir pesadamente em projetos de infraestrutura. Enquanto as
nacOes desenvolvidas ja se preocupam com questfes de redes digitais e de
comunicagdo, em que o0 acesso a informagdo e a velocidade no seu
processamento passam a ser a chave entre ser ou ndo ser desenvolvido —
bom exemplo de programa dessa natureza é desenvolvido, na Franga, sob
a denominacado Paris Digital —, ainda sofremos no Brasil de enorme déficit
de infraestrutura e de saneamento basico.

Se nao formos capazes, independentemente de eventuais diferencas
politicas, partidarias ou juridicas, de superar as dificuldades que se
apresentam e nao investirmos fortemente em projetos que permitam o
desenvolvimento econdmico e social de nosso Pais, continuaremos a
ocupar o mesmo espaco que sempre nos foi reservado: de insignificancia
no cenario internacional e de forte desigualdade econdmica e social
(FURTADO, 2013, p. 496-497).

Por sua vez, Cabral e Silva Junior (2009) sintetizam bem o objetivo que se
pretende por meio das PPPs, em termos de infraestrutura:

Tendo como objetivo a dotacdo da infraestrutura necesséria ao
desenvolvimento socioecondmico, e a prestacdo de servigos com distintiva
gualidade, espera-se com as PPP’s aproveitar o potencial de gestdo dos
entes privados, ao tempo em que se evita despesas adicionais dos
governos (CABRAL; SILVA JUNIOR, 2009, p. 41).

Contudo, as divergéncias politicas, partidarias e juridicas, referidas por
Furtado (2013), tornaram-se ainda mais salutares, e seus embates mais acalorados,
guando foi preciso proceder as obras de adequacédo dos estadios de futebol do Pais
para os eventos da Copa do Mundo FIFA 2014. Em sintese, criticava-se a realizacao
de evento de grande porte, para o qual eram exigidas vultuosas obras de
infraestrutura, em um pais onde ndo ha sequer saneamento basico para todos, com
o detalhe, considerado por alguns como agravante, de ser preciso chamar a
iniciativa privada a participar da realizacédo do evento.?°

Todo o desenvolvimento econémico e social que eventualmente adviria da
realizacdo da Copa do Mundo no Brasil se tornou coadjuvante em uma discussao,
cujo objeto principal era avaliar se a realizagcéo de evento daquele porte poderia ser
prioridade dentro de um cenério de precariedade generalizada. E mais: muito se
guestionou o que se faria com os estadios construidos apés a realizacao do evento,

para que nao se transformassem em “elefantes brancos”.

20 Nessa altura, torna-se necessario referir que a Prefeitura de Belo Horizonte pensou em utilizar o
Mineirdo como hospital de campanha para apoio das vitimas do Covid-19. Entretanto, como se trata
de bem publico cedido a concessionaria MINAS ARENA, embates de ordem politica colocaram sérios
entraves a sua utilizacdo, segundo relato do préprio Prefeito Alexandre Kalil, divulgado na imprensa.
(Rede Globo, 2020)
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Ledo, Ferreira e Gomes (2016) noticiam que a cidade de Natal tem sido um
exemplo concreto dos porqués desta resisténcia. A época da escolha da capital do
Estado do Rio Grande do Norte, como uma das doze cidades a sediar 0os eventos da
Copa do Mundo, o Ministério do Esporte insistiu na constru¢cdo de novo estadio (o
Arena das Dunas), sob o argumento de que ele impulsionaria o futebol local e que
os clubes do Estado assegurariam 0 uso e a rentabilidade que dele se esperava.
Entretanto, a dimensdo da Arena das Dunas ndo condiz com a pouca
expressividade do futebol local e todos os jogos realizados no Estadio ndo tém
atingido publico suficiente, capaz de proporcionar o retorno financeiro que se
planejou.

Entretanto, o sucateamento do estadio de Natal se deve apenas a celebragéo
de Parceria Publico Privada? Certamente n&o. E por isso que a analise do instituto
deve apenas levar em conta a sua viabilidade econémica e administrativa para a
consecucao dos servicos do Estado. Logo, colocar no parceiro privado a culpa pelo
investimento é exonerar a Administracdo de ter que observar a finalidade
administrativa em todas as fases da implementacdo do objeto contratado. Se as
PPPs se dao a partir de uma natural conjugacdo de interesses, € dever de a
Administracéo Publica zelar pelos seus.

A degradacao do estadio em Natal ofuscou — e com razdo — a modernizacao
pela qual passou a infraestrutura da cidade para o evento e os legados deixados
pela Copa do Mundo ao comércio e ao turismo (LEAO; FERREIRA; GOMES, 2016).
Porém, esse fato ndo significa a ruina de um modelo de contratacdo com a
Administracdo Publica e, muito menos, a faléncia da atuacdo do setor privado, ja
gue nao seria possivel ao Estado proceder a tamanha constru¢do sem contar com a
experiéncia de um setor especializado em obras deste relevo.

Assim, vé-se que o problema das parcerias, principalmente aquelas firmadas
para a consecucdo de grandiosos projetos, ndo estad na forma de contratacdo, mas

na fiscalizacdo da finalidade administrativa que deve nortea-la do comeco ao fim.

4.3 ESTRUTURA CONTRATUAL DA CONVOCAGAO DO PARCEIRO PRIVADO A
EXECUCAO DO OBJETO CONTRATADO

A partir de seu artigo 10°, a Lei 11.079/04 passa a estabelecer os contornos
do procedimento licitatério das Parcerias Publico-Privadas. A concorréncia foi a
modalidade licitatoria eleita pelo legislador, por ser ela a forma empregada em
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contratos de preco e objeto vultuosos e, por isso, estabelece rigor de selecdo a
altura (CARVALHO FILHO, 2014).

Para, além disso, citam-se outras formalidades, prévias a licitacao,
sintetizadas por Pietro (2012) em quatro diferentes exigéncias, que nao excluem as
PPPs de posterior subsuncéo a disciplina licitatoria comum:

(a) autorizacdo pela autoridade competente, devidamente motivada com a
demonstracédo da conveniéncia e da oportunidade da contratacao;

(b) demonstracao de cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar 101, de 4-5-2000;

(c) submissdo da minuta do edital e do contrato a consulta publica;

(d) licengca ambiental prévia ou diretrizes para o licenciamento ambiental do

empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do
contrato exigir (PIETRO, 2012, p. 172).

A autorizagdo, emanada de autoridade competente (em consonancia com o
principio da legalidade administrativa), decorre do dever de demonstracdo cabal do
interesse publico circunscrito ao objeto da contratacdo, a fim de que seja possivel
sabé-lo conveniente e oportuno. Esta constatacdo devera ser obtida através de
estudos técnicos por meio dos quais se demonstre, nos termos do artigo 10, inciso |,
alineas a até c:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo
das razdes que justifiquem a opc¢éo pela forma de parceria publico-privada;
b) que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas de
resultados fiscais previstas no Anexo referido no § 1° do art. 4° da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, devendo seus efeitos
financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo aumento
permanente de receita ou pela redugédo permanente de despesa; e

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25
desta Lei, a observancia dos limites e condic6es decorrentes da aplicacdo
dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000,

pelas obrigacdes contraidas pela Administracéo Publica relativas ao objeto
do contrato (BRASIL, 2004).

Os artigos 14 e 15 do referido diploma tratam destas autoridades e
estabelecem que o 6rgado gestor das parcerias fique responsavel por disciplinar os
procedimentos de criacdo das PPPs, dentre outras incumbéncias. Nos termos do §1°
do artigo 14, sera composto por indicagdo nominal de um representante do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, Ministério da Fazenda e Casa
Civil da Presidéncia, no ambito da Unido. O Ministério da Fazenda ainda atuara na

averiguacdo do limite inserido no artigo 22 da Lei 11.079, instituido para a Uniao,

que a proibe de celebrar parcerias quando a soma das despesas mensais
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contraidas em parcerias anteriores exceder a 1% da receita liquida estabelecida
para aquele exercicio.

Fala-se, ainda, em ser necesséario demonstrar a observancia da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) (Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000). A
partir dos estudos técnicos exigidos nas alineas a e b, do artigo 10° da Lei 11.079
(especialmente o da alinea b) é que se levara em conta o impacto das despesas
contraidas, por forga do contrato, no alcance das metas fiscais estipuladas para
aquele exercicio. Pietro (2012) reforca a dificuldade em se atingir os objetivos e
parametros inseridos na LRF em razéo do prazo de duragéo das parcerias:

Ocorre que as restricdes previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal sdo
limitadas no tempo em fungdo do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orcamentérias e da Lei Orcamentaria Anual. Se a Lei 11.079 exige, por
exemplo, elaboragdo de estimativa do impacto or¢amentério-financeiro nos
exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada
(dando cumprimento ao artigo 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal), isto
significa que a cada exercicio este estudo deverd ser repetido; se
constatado que a despesa ndo é compativel com o plano plurianual, com a
Lei de Diretrizes Orcamentarias ou com a Lei Orgamentéria Anual, o
contrato terd que ser obrigatoriamente rescindido. (PIETRO, 2012, p. 174).

Em razao disso, as exigéncias relacionadas nos incisos | a V do artigo 10° da
Lei 11.079 tornam-se impossiveis de serem cumpridas, uma vez que se mostram
conflitantes com as disposi¢des contidas na LRF (PIETRO, 2012).

Por sua vez, o inciso VI, do artigo 10°, da Lei 11.079 reclama que a minuta do
edital e do proprio contrato sejam publicadas na imprensa oficial ou em sitios
eletrbnicos. Estas devem estar acompanhadas da justificativa que fundamenta a
propria contratacdo, de indicacdo do objeto, prazo e valor do contrato, além da
indicacao de prazo para que sejam oferecidas sugestdes (BRASIL, 2004).

Esta exigéncia concretiza o principio da participacdo popular, inerente ao
Estado Democratico de Direito, e se constitui em importante ferramenta a servigco do
controle social (PIETRO, 2012), incentivado pela Convencédo das Nacdes Unidas
Contra a Corrupgdo. Entretanto, € preciso que sejam empregados esfor¢cos para que
a contratacdao nao seja objeto de publicidade formal, que n&o atinge a finalidade de
efetivamente chamar a sociedade a opinar. Nao é s0: € preciso que as eventuais
sugestdes sejam levadas em consideracgéao.

Ndo ha davida de que a exigéncia é Util em termos de participacdo dos
interessados. Mas ela sera inutil para o cumprimento dos principios da

democracia participativa se as sugestbes ndo forem efetivamente
examinadas e a sua recusa devidamente justificada. A consulta ndo pode
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transformar-se em mero instrumento formal para dar aparéncia de
legalidade a exigéncia, como costuma acontecer com relacdo a medidas
semelhantes previstas em outras leis (PIETRO, 2012, p. 175).

Em alguns casos, pode-se falar, ainda, na necessidade de licengca ambiental
prévia, em respeito a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938, de 31 de
agosto de 1981). O artigo 10°, inciso VII, da lei das PPPs estabelece a necessidade
da referida licenca ou de expedicao de diretrizes para se obté-la, a fim de saber se o
empreendimento sera sustentavel sempre que a execucdo do objeto do contrato
prever qualquer interferéncia ou risco ao meio ambiente.

Carvalho Filho (2014) ressalta uma quinta exigéncia prévia a licitacdo, contida
no 84° do artigo 10° posteriormente incorporado pela Lei n° 12.766, de 27 de
dezembro de 2012:

(1) que os estudos de engenharia definidores do valor do investimento da
PPP sejam detalhados como se fossem um anteprojeto e (2) que o valor
dos investimentos fixado como referéncia para a licitacdo seja calculado
com base em valores de mercado, levando em conta quer o custo global de
obras semelhantes, quer os sistemas de custos que empreguem como
insumos valores de mercado do setor especifico do projeto, tudo
formalizado em or¢gamento sintético (CARVALHO FILHO, 2014, p. 447).

Implementados todos os requisitos prévios, passa-se a fase de publicacdo do
edital, por meio do qual os parceiros privados serdo convocados e terdo acesso a
todos o0s aspectos da contratacdo, especialmente os de carater normativo,
constantes do artigo 40 da Lei 8.666/93 e dos artigos 14 a 22, da Lei 8.987/95.

O artigo 11 da Lei 11.079 trata expressamente do instrumento convocatorio e,
ja em seu caput, estabelece que ele conterd a minuta do contrato de parceria. Esta
redacdo € criticada por Carvalho Filho (2014), que ensina ser 0 contrato
administrativo um anexo do edital, conforme previsdo contida no artigo 40, §2°,
inciso 1ll, da Lei 8.666/93. Além do mais, a convocacdo devera observar, no que
couber, as disposi¢des contidas nos artigos 15, 883° e 4°, além dos artigos 18, 19 e
21, todos da Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, o que importa na:

[...] possibilidade de recusa de propostas manifestamente inexequiveis ou
financeiramente incompativeis com o objeto da licitacdo (83° do art.15); (b)
preferéncia a proposta apresentada por empresa brasileira, quando haja
igualdade de condicdes (84° do art.15); (c) elaboracéo do edital pelo poder
concedente segundo critérios e normas gerais da legislacdo prépria sobre
licitacbes e contratos, com inclusdo dos itens especialmente indicados
(art.18); (d) observancia das normas sobre participacdo de empresas em

consorcio (art.19); (e) exigéncia de serem postos a disposicdo dos
interessados os estudos, investigacGes, levantamentos, projetos, obras e
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despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados a licitacdo, realizados
pelo poder concedente ou com sua autorizagdo, cabendo ao vencedor da
licitagdo ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados no edital
(art.21) (PIETRO, 2012, p. 176).

Além destas previsdes, o artigo 11 ainda prevé a instituicdo de outras
igualmente importantes, como exigéncia de garantia, nos limites do artigo 31, inciso
lll, da Lei 8.666/93, ou eleicdo da arbitragem como mecanismo de resolucdo dos
conflitos provenientes da parceria.

O inciso 1l do referido dispositivo, que acabou sendo objeto de veto, previa a
possibilidade de o parceiro privado ficar responsavel pelo projeto executivo da obra.
Entretanto, na falta do inciso Il, ainda é possivel aplicar o artigo 18, inciso XV, da Lei
8.987, que prevé a insercdo de dados do projeto basico no edital, quando a
concessao for precedida de obra publica (PIETRO, 2012).

O procedimento licitatorio das Parcerias Publico-Privadas ainda possui outra
particularidade: nos termos do artigo 13 da Lei 11.079, poderédo ser invertidas as
fases de habilitacdo e julgamento, nas quais seréo excluidos do processo aqueles
que nao obtiverem pontuag¢do minima, a despeito do que prevé a Lei 8.666.

Inobstante aos problemas que esta inovacao pode causar na pratica — como a
judicializacdo de uma competicao incitada ainda na fase de habilitacéo, referida por
Pietro (2012) — ha quem defenda esta alteracao procedimental:

Em nosso entender, a lei néo deveria ter previsto a faculdade, mas sim a
obrigatoriedade da inversdo. E muito mais ldgico julgar primeiramente as
propostas, para s6 depois verificar a documentagdo exclusivamente do
vencedor. Se o vencedor for inabilitado, examinar-se-4o0 os documentos do
licitante que ficou em segundo lugar, e assim sucessivamente. No sistema
classico, perdem-se horas examinando os documentos de habilitagdo para,
ao final, ser escolhido apenas um vencedor; tal sistema contraria a

modernidade e refoge a qualquer padrdo da razoabilidade (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 450).

Todavia, a referida Lei das PPPs, de 2004, apresenta as hipéteses nas quais

essa inversao de fases podera ocorrer:

Art. 13. O edital poderda prever a inversdo da ordem das fases de habilitagéo
e julgamento, hipdtese em que:

| — encerrada a fase de classificagdo das propostas ou o oferecimento de
lances, serd aberto o involucro com os documentos de habilitagdo do
licitante mais bem classificado, para verificacdo do atendimento das
condicdes fixadas no edital;

Il — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante sera
declarado vencedor;

Il — inabilitado o licitante melhor classificado, serdo analisados os
documentos habilitatérios do licitante com a proposta classificada em 2°



62

(segundo) lugar, e assim, sucessivamente, até que um licitante classificado
atenda as condi¢cdes fixadas no edital;

IV — proclamado o resultado final do certame, o objeto sera adjudicado ao
vencedor nas condigBes técnicas e econdmicas por ele ofertadas. (BRASIL,
2004).

O artigo 12, inciso I, da Lei 11.079 estabelece critérios especificos, além
daqueles descritos no artigo 15, | a V, da Lei 8.987/95, a serem observados para a
fase de julgamento, independentemente da fase em que ela ocorra: a
contraprestacdo menos onerosa a Administracdo Publica (alinea a), conjugada com
a melhor técnica para o desempenho do objeto contratado, segundo as
necessidades e critérios estabelecidos no edital.

Nesse dispositivo também esta prevista a oferta de propostas escritas,
apresentadas em envelopes lacrados ou seguidas de lances (inciso lll, alineas a e
b), e a possibilidade de saneamento de falhas no edital no curso do certame, caso
seja possivel corrigi-las sem prejudicar a legalidade da licitacao (inciso 1V).

Frisa-se, por fim, a disposicdo contida no 82° do artigo 12, que obriga a
Administracdo a fundamentar o exame das propostas técnicas apresentadas,
devendo sempre conjuga-las com as particularidades do objeto da contratacdo, com

as quais as propostas dos potenciais parceiros devem guardar estrita pertinéncia.

4.4 DA FORMA DE REMUNERACAO DO PARCEIRO, COMPARTILHAMENTO
DOS RISCOS E GARANTIAS

Uma vez que o ente publico ndo possui os recursos financeiros necessarios a
concretizacdo do objeto contratado, ficara a cargo do parceiro prové-los, os quais
poderdo se constituir de recursos proprios ou de receita obtidas junto a outras
entidades, publicas ou privadas. O financiamento obtido através da alianca com o
setor privado é, portanto, o que justifica a parceria (CARVALHO FILHO, 2014).

A implementacgdo da obra e/ou servico concedidos € integralmente custeada
pelo parceiro privado, que obtera, mais tarde, a restituicdo de seu investimento a
partir do que se chama por pluralidade compensatoria, integrada por prestacdes
pecuniarias diversas — inclusive por pagamento em espécie -, além de cessdo de
direitos e/ou de créditos tributarios, sem prejuizo de outras formas de quitacdo, nos
termos do artigo 6° da Lei 11.079, conforme lembra Carvalho Filho (2014). Nos
termos do artigo 10°, 83°, da Lei 11.079, esta remuneracdo n&do podera constituir-se
em mais de 70% de capital publico, salvo se houver autorizacdo legislativa

especifica.
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Alias, a definicdo oferecida pelo artigo 2°, 81°, da Lei 11.079, por incluir a
figura da tarifa, equipara a concessao patrocinada a concessao de servico publico e
obras publicas, delimitadas na Lei 8.987. Sendo esta de aplicacao subsidiaria a Lei
das PPPs, € possivel admitir que a remuneracdo do parceiro privado venha a
contemplar receitas acessorias que permitam interferir no balizamento das tarifas.
Isto, por via de consequéncia, proporcionaria menor contraprestacdo por parte da
Administracdo Publica (PIETRO, 2012).

Para o intento deste estudo, importa tratar da figura estabelecida no 81° do
artigo 6°: a parcela variavel que comp®&e a remuneracao, cujo calculo é atrelado
ao desempenho do parceiro privado, obtido a partir das metas e padrbes
estabelecidos contratualmente para a qualidade e disponibilidade da obra e/ou
servico — 0 que se costuma denominar de principio da variabilidade
remuneratoria. Inobstante a vinculacdo de seu calculo aos parametros previstos
para o servico e/ou obra, previamente estabelecidos, seu cédmputo pode ensejar
abertura a corrupcao.

Nesse sentido, Carvalho Filho (2014) enuncia importante ponderacao:

Tal previsdo nos parece razoavel, mas dependera, a nosso ver, da fixacao
de pardmetros objetivos no contrato, porque somente assim poderdo o0s

parceiros pleitear, um perante o outro, o reconhecimento de seus direitos
guanto a remunerabilidade pactuada (CARVALHO FILHO, 2014, p. 441).

Mesmo assim, a contraprestacdo do parceiro privado s6 sera devida quando o
servico e/ou obra, objetos do contrato, forem devidamente disponibilizados pelo
parceiro privado ou quando houver a conclusdo de parcela fruivel, que por si s6 dé
azo a remuneracao proporcional (artigo 7°, paragrafo Unico, Lei 11.079). Sobre isso,
Pietro (2012) pontua:

[...] se a prestacdo do servigo depender da prévia execucao de obra publica
e do fornecimento ou instalacdo de bens, o parceiro privado terd que
cumprir tais tarefas as suas préprias custas, ja que a tarifa do usuério
também n&o pode, por sua natureza, ser cobrada antes que 0 servico
comece a ser prestado. Quando muito, o parceiro privado podera, mesmo
antes de iniciar a prestacdo de servico, receber as receitas previstas no

artigo 11 da Lei n° 8.987, desde que ndo constituam encargos do poder
publico, previstos no artigo 6° da Lei n°® 11.079 (PIETRO, 2012, p. 153).

Nisso se infere a importancia das garantias contratuais exigidas.
Primeiramente, reforca-se que, para tornar o negdécio possivel, a figura do

financiador podera ser instituida, a qual, inclusive, podera ser assumida pelo
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Conselho Monetario Nacional (artigo 24 da Lei 11.079) (BRASIL, 2004). Soma-se a
esta faculdade a instituicdo de outras garantias, divididas por Pietro (2012) em trés

grupos:

a) a garantia de execucdo do contrato, prestada pelo parceiro privado ao
parceiro publico; (b) a garantia de cumprimento das obriga¢Bes pecuniérias
assumidas pelo parceiro publico perante o parceiro privado; e (c) a
contragarantia prestada pelo parceiro publico a entidade financiadora do
projeto (PIETRO, 2012, p. 159).

O primeiro tipo de garantia € aquele previsto no artigo 56, 81°, da Lei n°
8.666, para a maioria das modalidades contratuais administrativas: caugdo em
dinheiro ou em titulos da divida publica, seguro-garantia ou fianga bancéria.

No segundo tipo de garantia prestada pela Administracdo, constante do artigo
8°, da Lei 11.079, estao previstas a vinculacdo de receitas, nos termos do artigo 167
da Constituicdo da Republica, além da contratacdo de seguro-garantia com
empresas privadas, garantia prestada por organismos internacionais ou, ainda, a
partir da criacdo de empresa estatal ou de fundos garantidores, para esta finalidade
especifica, como o chamado Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP)
(BRASIL, 2004).

O artigo 16 da Lei das PPPs, alterado pela Lei n® 12.409, de 25 de maio de
2011, previu a criagdo do referido 6rgdo para financiar os contratos de
parceria celebrados pela Unido, limitando-se a instituir o limite global de
R$6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais) para o usufruto dos fundos
especiais da Unido, suas autarquias, fundacgdes publicas e empresas
estatais; dispositivo de carater eminentemente pragmatico, e que por isso é
criticado com rigor pela doutrina; assim como a disposicdo contida no artigo
18, que impBe a pormenorizagdo dos ativos e passivos do Fundo, sem
elencar as receitas que o comporiam.

[...] o fundo, para ser considerado e existir validamente, tem que ser criado
por lei que indique as receitas que ficardo vinculadas ao mesmo. O fundo é
uma receita especifica que a lei afasta do caixa Unico e vincula a um fim
determinado. Sem receita vinculada, o fundo nao tem existéncia legal. Nao
h& possibilidade de ser o fundo criado por instituicdo financeira, ainda que
esta integre a Administracdo Indireta. O que a instituicdo financeira podera
fazer é tomar as medidas administrativas para colocar o fundo em
funcionamento, depois de ter sido instituido por lei. (PIETRO, 2012, p. 164).

N&o obstante, o 81° do artigo 18 elenca as formas de garantia das quais
poderdo se valer os entes descritos em seu caput, dentre as quais se insere a
possibilidade de ser prestada garantia, real ou pessoal, a partir da separacao de
parte do fundo para garantir a um contrato administrativo especifico, de cuja

constitucionalidade ja se tem criticado por ferir os principios da isonomia e da
impessoalidade (PIETRO, 2012).
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Por altimo, 0 mesmo autor comenta que a terceira garantia é aguela oferecida
pelo Poder Publico ao financiador e se encontra descrita no artigo 5°, 82°, da Lei
11.079.

Por toda esta sistematica remuneratéria, e suas garantias, € que se institui o
compartilhamento dos riscos. Este, na licdo de Furtado (2013, p. 506) deve levar em
conta “o respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servigos e dos entes
privados incumbidos da sua execucao, a sustentabilidade financeira e as vantagens
socioeconémicas dos projetos de parceria”.

Esta divisdo nao resulta apenas de um vago raciocinio acerca da contribuicdo
de cada parceiro: o artigo 5°, incisos Ill e IV, da Lei 11.079, impB&e que o contrato de
parceria contemple expressamente a forma através da qual serdo repartidos os
riscos da exploragédo da atividade — inclusive aqueles decorrentes de caso fortuito,
forca maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria — além das formas de
remuneracao e atualizacdo das parcelas do contrato, cuja variacdo também se
insere no risco da atividade, especialmente nas concessdes patrocinadas.

Em suma, esses riscos a serem partilhados relacionam-se com a manutencao
do equilibrio econémico-financeiro do negécio, decorrente da aplicacdo da Teoria da
Imprevisao (“Rebus sic stantibus”) aos contratos administrativos. Para que haja o
reequilibrio da relacdo contratual é necessario que cada parceiro assuma parte do
prejuizo ocorrido, ja que esta almejada paridade ndo decorre da simples aplicacédo
de garantia adstrita a todo e qualquer contrato, mas sim de uma das diretrizes da
PPP, estabelecida pelo artigo 49, inciso VI, da Lei 11.079.

Contudo, ante a ocorréncia de fato do principe, ou seja, de qualquer evento
gue ndo guarde pertinéncia com o contrato, mas que venha a impacta-lo de qualquer
modo, ou de fato da Administracdo, ocasionado pelo proprio ente publico no
desempenho de sua qualidade de parte na avenca; ndo deverd haver qualquer
reparticdo de riscos; afinal, o parceiro privado em nada tera contribuido para o
desequilibrio, ndo havendo com o que arcar.

No primeiro caso, o fundamento legal da responsabilidade exclusiva do
agente publico reside no 86°, do artigo 37 da Constituicdo Federal; ja na segunda

hipétese aplica-se o principio geral contido no artigo 186 do Cédigo Civil.
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4.5 FERRAMENTAS DE FISCALIZACAO E COMBATE A CORRUPCAO NAS PPPS

Muito se fala que a riqueza legislativa de um pais € inversamente proporcional
a moralidade de seu povo. N&ao é para menos: como demonstrado no capitulo 3.2, o
Brasil possui extenso ordenamento juridico voltado para combater a corrup¢do, em
gue pese este problema ainda ser um dos maiores percalcos enfrentados pelo pais
rumo ao desenvolvimento.

Assim, o desafio é construir mecanismos de combate a corrupcdo que
propiciem mais transparéncia na execucdo dessa modalidade de contratacéo,
evitando-se, assim, atos corruptiveis. Desse modo se possibilitara maior seguranca
juridica e, consequentemente, maior bem-estar social.

A principiologia administrativa estabelecida pelo artigo 37 da Constituicdo da
Republica representa ferramenta indispensavel a probidade da Administracdo.
Nesse interim, uma das modalidades mais antigas de acao constitucional com vistas
a defesa do interesse publico a disposicdo da sociedade € a denominada acédo
popular. Sua redacdo esta prevista no artigo 5°, LXIIl, da Constituicdo Federal de
1988, que no conceito de Faria (2015) assim a define:

Acgédo popular € o meio processual por intermédio do qual o cidaddo pode
postular em juizo a defesa do patriménio publico ou de pessoas juridicas de
gue o Estado faca parte; da moralidade administrativa; do meio ambiente;
do patriménio cultural, artistico e paisagistico contra acdo ou omissao lesiva
aos mesmos e, ainda, indenizagéo pelos danos causados (FARIA, 2015, p.
681).

O artigo 129, lll da CF, assim como a Lei 7.347/85, disciplina sobre a acao
civil publica que, nos ensinamentos de Justen Filho (2014) é assim definida:

A acdo civil publica destina-se a obtengdo de sentenga condenatdria ou de
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, em virtude de danos
morais e patrimoniais causados a interesses difusos ou coletivos indicados
em lei, sendo reservado seu exercicio para uma entidade estatal, para o

Ministério Publico ou para uma associacéo privada (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 1.288).

Aléem da Constituicdo Federal de 1988, alguns avancos legais e normativos
Sao mecanismos essenciais ao desvio de licitude nos contratos de parceria publico
privada.

A esse respeito, Fagundes (2005. p. 4-5) estabelece que administrar é aplicar

a Lei ex officio, ou seja, o aparato legal é o instrumento essencial aos atos

praticados nas contratacGes publico privadas.
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Do arcabouco legal existente no sistema juridico brasileiro de combate a
corrupcéo ja elencado no capitulo 3.2, é possivel destacar os principais normativos
legais que propiciam a eficacia preventiva, verificadora e sancionadora em relagéo
aos contratos de parceria publico privada.

Dentre eles, a Lei da Improbidade Administrativa n® 8.429/92 é o marco legal
inicial voltado para combater condutas de desvio, seja no procedimento licitatorio da
contratacdo da PPP, seja na sua formalizagdo ou na execucao e gestdao da
concessdo. Isso porque, o intento da acgdo civil publica é a responsabilizacdo do
agente, seja ela pessoa fisica ou juridica, e a reversdo dos danos obtidos com o
proveito do ato improbo.

A lei federal n° 8.666/93 constitui referéncia de fonte normativa,
especialmente quanto a observancia de normas gerais, regras, critérios da
contratacdo com a iniciativa privada, notadamente nas fases de habilitacao,
classificagcdo que dispBe o0s principios constitucionais implicitos, sejam eles da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Além
disso, sua importancia esta no aspecto sancionatério no ambito da responsabilidade
civil e penal.

A Lei Complementar 101/2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal,
representa fonte juridica importante, particularmente, em relacdo a vedacao
estabelecida pela Lei n® 11.079/2004, em seus artigos 22 e 28, e paragrafos, quanto
ao limite estabelecido na contratacdo por intermédio das parcerias publico privadas,
bem como no que se refere ao percentual maximo para fins de oferecimento de
garantia prestada pela Unido Federal.

A importancia da denominada Lei de Transparéncia (Lei Complementar
131/09) esta na obrigatoriedade de publicar, nas plataformas eletronicas de acesso
ao publico, as informacdes detalhadas dos contratos firmados entre o poder publico
e a Iniciativa privada, permitindo, assim, o que a moderna doutrina administrativa
vem incentivando: o controle social.

Visando garantir o acesso a informacdes publicas, a Lei de Acesso a
Informacdo constitui fonte normativa essencial de controle a pratica de atos
improbos na gestdo dos contratos de parceria publico-privada, ao permitir de cada
brasileiro seja fiscal ou auditor nesta modalidade de contratacéo.

Na esfera preventiva, a Lei do conflito de interesses no exercicio de cargo ou

emprego do Poder Executivo Federal (12.813/13) representa fonte normativa
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importante para combater possiveis desvios na contratacdo das PPPs. Isto, porque
a contratacdo na modalidade da parceria publica privada prescinde de estudos de
projetos bésicos, executivos e auditorias independentes, de modo que devem ser
redobradas as cautelas para que o0s agentes particulares cumpram apenas a
posicdo de consultores, rechacando a possibilidade de licitantes.

As situacdes descritas na Lei de Ficha Limpa (Lei Complementar 135/10)
também representam meios legais efetivos no combate a corrup¢cdo em contratacédo
na forma PPP. A Lei da Ficha Limpa concretiza os principios da moralidade
administrativa e da eficiéncia, expressos na Constituicdo Federal, obrigando que em
toda e qualquer contratacdo sejam exigidas pessoas de moralidade e probidade
indubitaveis.

A Lei Anticorrupcao (Lei 12.846/13) é o aparato normativo que prevé a
punicdo de empresas nacionais e estrangeiras por atos de corrup¢do contra a
administracdo publica. Essa legislacdo representa uma inovacao legislativa aplicavel
aos contratos de PPP: obriga as empresas a constituirem mecanismos internos
destinados ao combate da pratica de atos ilicitos.

Programas de “compliance” e “leniéncia” decorrem da aplicagao da referida
Lei, essencial aos contratos de PPP, que estabelecem relacdo contratual de longa
duracéo.

Outra ferramenta é a politica administrativa: mecanismo dirigido a propria
administracdo publica para o controle dos atos praticados por seus agentes, no
ambito da administracdo direta e indireta, a fim de fiscalizar e revisar a legalidade
dos atos e condutas praticadas, interna ou externamente (CARVALHO FILHO,
2014).

Carvalho Filho (2014, p. 953) define o que vem a ser o controle da
Administracdo Publica: “[...] o conjunto de mecanismos juridicos e administrativos
por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizacdo e de revisdo da atividade
administrativa em qualquer das esferas de Poder”.

Di Pietro (2012, p. 922) define “[...] o controle da Administragdo Publica como
sendo o poder de fiscalizacdo e correcdo que sobre ela exergam o0s 6rgdos dos
Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com 0s principios que lhe sdo impostos
pelo ordenamento juridico”.

Os controles estdo previstos expressamente no caput artigo 74 da CF/88.

Com a reforma administrativa realizada pelo Decreto Lei n° 200/1967, o controle dos
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atos administrativos tornou-se principio fundamental, de carater indispensavel, e,
apesar de estar previsto em legislacdo federal, deve ser seguido pelas demais
entidades federativas.

O mecanismo de controle da parceria publico privada esta prevista na propria
Lei 11.079/2004, em seus artigos 14 e 15%! e engloba praticamente todas as formas
de controle estabelecida pela Constituicdo Federal, legislacdo federal e ordinarias
correspondentes.

A doutrina ensina que Vvarios critérios existem para classificar a modalidade de
controle. A propdsito, na visdo de Carvalho Filho (2014), a natureza do 6rgao seria o
critério mais importante, de modo que o controle pode ser administrativo, legislativo
e judicial.

O controle administrativo esta previsto no artigo 15 da Lei 11.079/2004,
representado pelos Ministérios e Agéncias Reguladoras correspondentes as areas
de atribuicéo.

Carvalho Filho (2014) ensina que o controle administrativo visa a trés
objetivos: o de confirmacdo, quando os atos administrativos sédo declarados

21 Art. 14. Seré instituido, por decreto, 6rgdo gestor de parcerias puUblico-privadas federais, com
competéncia para: | — definir os servigos prioritarios para execuc¢do no regime de parceria publico-
privada; Il — disciplinar os procedimentos para celebracdo desses contratos; Il — autorizar a abertura
da licitacdo e aprovar seu edital; IV — apreciar os relatdrios de execucdo dos contratos.§ 1° O 4rgéo
mencionado no caput deste artigo sera composto por indicacdo nominal de um representante titular e
respectivo suplente de cada um dos seguintes 6rgéos: | — Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo, ao qual cumprird a tarefa de coordenacdo das respectivas atividades; Il — Ministério da
Fazenda; Il — Casa Civil da Presidéncia da Republica. § 2° Das reunides do 6rgdo a que se refere o
caput deste artigo para examinar projetos de parceria publico-privada participara um representante do
Orgdo da Administracéo Publica direta cuja &rea de competéncia seja pertinente ao objeto do contrato
em andlise. § 3° Para deliberagéo do 6rgao gestor sobre a contratacdo de parceria publico-privada, o
expediente devera estar instruido com pronunciamento prévio e fundamentado: | — do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, sobre o mérito do projeto; Il — do Ministério da Fazenda, quanto
a viabilidade da concessdo da garantia e a sua forma, relativamente aos riscos para o Tesouro
Nacional e ao cumprimento do limite de que trata o art. 22 desta Lei. § 4° Para o desempenho de
suas funcfes, o 6rgao citado no caput deste artigo podera criar estrutura de apoio técnico com a
presenca de representantes de instituicbes publicas. 8 5° O 6rgdo de que trata o caput deste artigo
remeterd ao Congresso Nacional e ao Tribunal de Contas da Unido, com periodicidade anual,
relatorios de desempenho dos contratos de parceria publico-privada. 8 6° Para fins do atendimento do
disposto no inciso V do art. 4° desta Lei, ressalvadas as informacdes classificadas como sigilosas, o0s
relatérios de que trata o § 5° deste artigo serdo disponibilizados ao publico, por meio de rede publica
de transmisséo de dados.

Art. 14-A. A Camara dos Deputados e o Senado Federal, por meio de atos das respectivas Mesas,
poderdo dispor sobre a matéria de que trata o art. 14 no caso de parcerias publico-privadas por eles
realizadas, mantida a competéncia do Ministério da Fazenda descrita no inciso Il do § 3° do referido
artigo. (Incluido pela Lei n® 13.137, de 2015).

Art. 15. Compete aos Ministérios e as Agéncias Reguladoras, nas suas respectivas areas de
competéncia, submeter o edital de licitacdo ao 6rgdo gestor, proceder a licitacdo, acompanhar e
fiscalizar 0s contratos de parceria publico-privada. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm. Acesso em: 16 nov. 2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13137.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm
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legitimos e adequados; o de correcdo, que consiste em excluir a vigéncia do ato até
que outro, compativel com a legalidade, seja efetivado; e o de alteracdo, em que
apenas parte do ato seja ratificado para producéo de seus efeitos.

Portanto, o controle administrativo perpassa toda a contratagdo de parceria:
na selecdo e na execucdo do projeto, com a criacdo do 6rgdo gestor do contrato e,
por fim, na exploracdo da concessao administrativa.

O contrato de PPP, dada a sua esséncia e natureza juridica, é objeto de
controle interno através da propria comissao de gestdo e de desempenho de equipe,
constituida pelo proprio poder publico, ou até mesmo por comissfes de auditoria
independente na avaliacao de relatérios de desempenho e conformidade.

Por sua vez, o controle externo pode ser realizado pelo Tribunal de Contas do
Estado ou da Unido e até mesmo pelo proprio Judiciario, com o objetivo de anular
atos ilegais praticados em desacordo com a legislacdo: o chamado controle de
legalidade.

Atualmente, pode-se contar com uma politica publica de prevencdo por meio
de acdo articulada entre as controladorias gerais da Unido, Estados e Municipios,
bem como por Tribunais de Contas da Unido e Estados.

Finalmente, considerando que o contrato de PPP envolve relacdo direta com
investimento e gerenciamento financeiro Estatal, € possivel concluir por sua
vinculagéo ao sistema de controle publico e social. O controle social da PPP esta
incorporado pela propria Lei 11.079/2004, em artigo 10, VI,%> que ja o autoriza em
momento anterior a fase de licitacdo, do mesmo modo que durante o procedimento

licitat6rio, pela incidéncia dos artigos, 7°, 88°, artigo15, 86°, e artigo 41 §1°.23

22 Art. 10°. A contratacdo de parceria publico-privada sera precedida de licitacdo na modalidade de
concorréncia, estando a abertura do processo licitatério condicionada a: VI - submissdo da minuta de
edital e de contrato a consulta publica, por meio de publicagcdo na imprensa oficial e em sitio
eletrdnico oficial, que devera informar a justificativa para a contratacao, a identificacdo do objeto, o
prazo de duracdo do contrato e o seu valor estimado, com a indicagdo do prazo minimo de trinta dias
para recebimento de sugestdes, cujo termo final ocorrera com, no minimo, sete dias de antecedéncia
em relagdo a data prevista para a publicacéo do edital (Redacao dada pela Medida Provisoria n° 896,
de 2019). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm.
Acesso em: 16 nov. 2019.

23 Art. 7° As licitagdes para a execucao de obras e para a prestacdo de servicos obedecerao ao
disposto neste artigo e, em particular, a seguinte sequéncia: § 8° Qualquer cidadao podera requerer
a Administracdo Publica os quantitativos das obras e precos unitdrios de determinada obra
executada. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 16
nov. 2019.

Art. 15. As compras, sempre que possivel, deverdo: | - atender ao principio da padronizacdo, que
imponha compatibilidade de especificacbes técnicas e de desempenho, observadas, quando for o
caso, as condicdes de manutencdo, assisténcia técnica e garantia oferecidas; Il - ser processadas
através de sistema de registro de precos; Il - submeter-se as condi¢cdes de aquisigdo e pagamento
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv896.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm
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Durante a execucao do contrato de PPP, o controle social também se revela
no acompanhamento da execucao contratual, atendendo o disposto no 86° do artigo
14 da Lei 11.079/2004,% o qual estabelece a publicidade dos relatérios de
desempenho da parceria em questéo, por meio de transmissao de dados.

Assim sendo, a mudanca de paradigma nas relacdes contratuais entre
agentes publicos e privados demandam, cada vez mais, a integracdo do controle do
poder publico integrado a participacdo dos cidaddos em geral, do Ministério Publico

e do terceiro setor a fim de prevenir riscos e corrigir desvios.

semelhantes as do setor privado; IV - ser subdivididas em tantas parcelas quantas necessarias para
aproveitar as peculiaridades do mercado, visando economicidade; V - balizar-se pelos precos
praticados no ambito dos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica. § 6° Qualquer cidadéo é
parte legitima para impugnar preco constante do quadro geral em razao de incompatibilidade desse
com o] preco vigente no mercado. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm. Acesso em: 16 nov. 2019.

Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condicbes do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada. § 1° Qualquer cidaddo é parte legitima para impugnar edital de licitagcdo por
irregularidade na aplicagcao desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias Uteis antes da
data fixada para a abertura dos envelopes de habilitacdo, devendo a Administracdo julgar e
responder a impugnacdo em até 3 (trés) dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no §1° do art.
113 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm..

24 Art. 14. Sera instituido, por decreto, 6rgdo gestor de parcerias puUblico-privadas federais, com
competéncia para § 6° Para fins do atendimento do disposto no inciso V do art. 4° desta Lei,
ressalvadas as informacdes classificadas como sigilosas, os relatorios de que trata o 8§ 5° deste artigo
serdo disponibilizados ao publico, por meio de rede publica de transmissao de dados. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm Acesso em 16 nov. 2019.
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5 ESTUDO DE CASO: CONCENSSAO ADMINISTRATIVA DO ESTADIO
MAGALHAES PINTO (MINEIRAO)

Com a escolha de Belo Horizonte como uma das capitais-sede dos jogos da
Copa do Mundo em 31 de maio de 2009, foi preciso que o poder publico estadual
iniciasse os tramites administrativos para que se adequasse o Estadio Magalhdes
Pinto (Mineirdo), construido em 1965, as especificacdes da FIFA.

Para a consecucao dessa obra de enorme vulto, o Governo do Estado de
Minas Gerais optou por celebrar contrato de parceria publico-privada. No entender
da Secretaria de Estado Extraordinaria sobre a Copa (SECOPA-MG) — pasta criada
pelo Executivo estadual para gerenciar o evento esportivo no Estado de Minas — o
fator determinante da escolha da PPP como instrumento a viabilizar a reforma do
Mineirdo foi a insuficiéncia financeira do Estado para promové-la com recursos
proprios, conforme declararam o Secretario Extraordinario da Copa e o Chefe de
Gabinete da SECOPA-MG, citados por Jardim (2013, p. 79).

Ademais, a parceria mostrou-se financeiramente vantajosa, a partir de um
estudo com base nos critérios de value for money.

Por meio de um estudo realizado pela empresa Accenture do Brasil LTDA, no
qual se procedeu a uma andlise comparativa do fluxo de caixa de uma contratacédo
publica tradicional — na qual o Estado seria o responsavel pela execucdo da obra e
manutencdo do complexo esportivo — e do fluxo de caixa de um contrato de parceria
publico-privada, constatou-se que a PPP representava economia para o Estado.

Por meio da referida andlise econdmica, constatou-se que a obra custaria
para o Estado R$59 milhGes a mais, se ele a executasse pelo prazo previsto para a
PPP, por meio de empreitada seguida de concesséo, e R$90 milhdes a mais, se
executada por igual periodo, porém através de empreitada seguida de operagéo
publica (MINAS GERAIS, 2010, p. 68).

Entretanto, quanto ao estudo de viabilidade econémica do projeto ter sido
promovido pelo proprio Estado, por meio de contratacdo de empresa especializada,
Reis (2015, p. 109) faz importante apontamento:

Desta forma, se por um lado, o fato do Poder Publico Mineiro ter elaborado
o proprio estudo de viabilidade pode implicar na diminui¢cdo do custo total do
projeto de PPP, uma vez que geralmente os estudos de viabilidade s&o

ressarcidos pelo parceiro privado vencedor do processo licitatorio. Por outro
lado, no entanto, isso também pode ensejar em potenciais conflitos de
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interesses tendo em vista que o parceiro publico é uma das partes
interessadas no projeto. (REIS, 2015, p.109).

O estudo ainda identificou outros fatores que tornavam a PPP mais
convidativa ao Estado: a burocracia administrativa adstrita as concessfes poderia
ensejar atraso nas obras, enquanto seria possivel criar mecanismos de incentivo e
punicdo ao parceiro privado a fim de que fosse possivel -conclui-las
antecipadamente. Ademais, a execucao da obra pelo Estado exigiria muito de sua
estrutura de governanca: em contexto de empreitada e concesséo, por exemplo, o
Estado estaria diante de um cenario complexo de gestdo, em que cada fase da obra
contaria com um parceiro distinto. Entretanto, nas parcerias, seu dispéndio
administrativo se resumiria a fiscalizacdo e a auditoria da execucao do contrato,
proporcionando transparéncia e eficiéncia (MINAS GERAIS, 2010, p. 69-70).

Diz-se, ainda, que um suposto desgaste causado pela atuacdo politica da
Administracdo de Estadios do Estado de Minas Gerais (ADEMG) — autarquia que
administrava os estadios mineiros, inclusive o Mineirdo — também teria interferido na
decisdo do Estado. A época, noticiou-se a pratica recorrente de favorecimento a
clubes e entes publicos na selecéo de datas de eventos e distribuicdo de credenciais
e ingressos, 0 que estaria gerando desconforto a outros possiveis contratantes da
infraestrutura. Isso ocasionou ndo sé a exclusdo da autarquia do processo de
negociacdo da PPP, como a proépria extingdo, em razédo da qual as funcdes que lhe
eram atribuidas passaram a ser desempenhadas pela Secretaria de Turismo e
Esportes (JARDIM, 2013, p. 80).

Assim, o Governo de Minas optou por convocar um parceiro privado para
ajuda-lo a cumprir as exigéncias da FIFA dentro do prazo que lhe havia sido
assinalado. Para isso, utilizou-se de seu vanguardista Programa Estadual de
Parceria Publico-Privada, instituido por meio da Lei Estadual n° 14.868, de 2003,
anterior a Lei n® 11.079, de 2004, que consagrou o Estado de Minas como o primeiro
ente publico no pais a instituir um programa proprio de parcerias (REIS, 2015, p. 84-
85).

A obra foi dividida em 3 (trés) etapas, conforme cronograma abaixo:
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Quadro 1 - Cronograma das obras do PPP do Mineiréo

r -

Atividades ) | F M A M ) ) | A S O N D
Fase 1
Ordem de inicio Q 25/m

Fase 2

Ordem de inicio ’26!06
Fechamento Mingirdo -

Fase 3

Publicagio do Edital & 13/06

Ordem de inicio ‘ 21712

Execucio da Obra —

Entrega Novo Mineirdo Dez/2012 ’

L

Fonte: Minas Gerais (2012).

Contudo, as duas primeiras fases foram executadas pelo Estado, com base
na Lei 8.666, de 1993, sob a justificativa de que estas seriam essenciais a
estruturacdo do objeto da PPP. A fase 1 envolveu a correcdo de problemas
estruturais do Estadio, que ja contava com quarenta e cinco anos de utilizacdo, e
custou cerca de R$8,2 milhdes. Ja a fase 2 incluiu algumas demoli¢cdes, além de
escavacao para o rebaixamento do campo de futebol, e custou aos cofres publicos
estaduais cerca de R$2,9 milhdes.

Desta maneira, o objeto da PPP compreendeu apenas a terceira fase das
obras do Mineirdo e, na andlise de sua viabilidade financeira, elaborada através do
estudo acima referido, ndo foram computados os gastos contraidos pelo Estado nas
duas primeiras fases — 0 que colocaria a prova os resultados obtidos na avaliacao
(REIS, 2015, p. 104).

Neste aspecto é que foi criticada a opcdo do governo de Minas pelo regime
de parceria, classificando-a como decisdo estritamente politica. 1sso, porque, além
dos expressivos recursos publicos utilizados nessas duas primeiras fases
preliminares de adequacdo do estadio, ainda foi preciso que o governo estadual
procedesse a reforma de outras duas arenas esportivas, de modo que as atividades

a serem desenvolvidas no Mineirdo nao fossem prejudicadas com o seu fechamento
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para a reforma: a Arena do Jacaré, em Sete Lagoas; e o Independéncia, construido
para receber os jogos da Copa de 1950 (JARDIM, 2013, p. 81-82).

Outros aspectos também destacariam o animo politico que envolveu a
escolha PPP. JARDIM (2013, p. 81-84) aponta que a eleicdo da PPP se deu a
revelia do préprio procedimento estabelecido no Programa Estadual de parcerias,
referido acima. A Lei Estadual n° 14.868 de 2003 prevé que a PPP deve ser objeto
de deliberacédo no Conselho Estadual de PPPs, o que néo teria ocorrido.

Explica, ainda, que a modelagem original da PPP, apresentada pelo entéo
Governador Antonio Anastasia, envolvia a gestdo compartilhada do estadio entre o
Estado, o parceiro e os clubes de futebol mineiros. Entretanto, os clubes de futebol
foram excluidos do acordo, por recomendacao do Ministério Publico Estadual, sob a
justificativa de que os equipamentos publicos ndo deveriam pertencer a este ou
aguele clube, ainda que a sua gestdo pertencesse a iniciativa privada (JARDIM,
2013, p. 82).

Mesmo assim, por meio do processo administrativo 128/2010, o Governo de
Minas instaurou o procedimento licitatério concorrencial n® 02/2010, no qual foram
elencadas as regras do proprio procedimento de escolha do parceiro privado, como
também definidos os contornos basicos da contratacdo, tais como objeto, valor
estimado e prazo.

O objeto da concorréncia n® 02/2010 era, portanto, a outorga da concessao
administrativa de operacdo e manutencao do Estadio Magalhdes Pinto (Mineirdo),
precedida de obras de reforma, renovacdo e adequacdo, denominado no edital de
“‘complexo do Mineirao”, posto que as areas conexas ao Estadio, delimitadas pela
topografia, também estavam incluidas no bojo da concessdo (MINAS GERAIS,
2010).

O critério de julgamento adotado pelo certame, previsto no item 4.1 de seu
edital, era o de “menor valor da remuneragdo a ser paga pelo poder concedente a
concessionaria pela prestacdo dos servigcos, conforme disposto no art. 12, inciso Il,
alinea ‘a’, da Lei Federal n.° 11.079/2004” (MINAS GERAIS, 2010), dentro da
estimativa média de R$771.739.248,13 (setecentos e setenta e um milhdes,
setecentos e trinta e nove mil, duzentos e quarenta e oito reais e treze centavos),
guantia previamente estipulada para a contratacao.

O procedimento licitatorio ainda exigia dos participantes a garantia de

proposta de 10% (dez por cento) do valor estimado (cerca de R$77.173.924,81), que
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poderia ser oferecida em dinheiro, em titulos da divida publica, mediante fianca
bancaria ou por meio de seguro-garantia.

O prazo estabelecido para a concesséo foi de 27 (vinte e sete) anos, com 0
friso de que as obras ja deveriam ser iniciadas em até 60 (sessenta) dias apos a
data da publicacdo do contrato, a fim de atender ao cronograma estabelecido pela
organizacédo do evento.

A licitacéo foi aberta a sociedades brasileiras e estrangeiras, que poderiam vir
a participar isoladamente ou em consércio, na forma de sociedade de propositos
especificos (SPE). Especificamente quanto aos consorcios, sua participacao foi
condicionada ao atendimento de alguns requisitos, como, por exemplo: o consoércio
deveria ser composto por no maximo 6 (seis) empresas e deveria apresentar o
instrumento publico ou particular de constituicdo do Consorcio, subscrito pelos
representantes legais das empresas integrantes, com a indicacdo de uma sociedade
lider, a qual deveria funcionar como intermediadora do grupo junto ao Estado e deter
participacdo majoritaria em seu capital social. O edital ainda estabeleceu a
responsabilidade solidaria das empresas consorciadas perante o poder publico.
(MINAS GERAIS, 2010).

Importante previsdo do edital era a possibilidade de os licitantes efetuarem
visitas técnicas a area de execucdo do objeto do contrato. Segundo a clausula 9.2%
do instrumento convocatério, os concorrentes poderiam promover uma avaliacao
propria no local, a fim de aferirem dados que mais tarde influenciariam suas
propostas, como, por exemplo, a quantidade de materiais e equipamentos que
seriam necessarios, visando a manutencao do equilibrio econdémico-financeiro do
negocio. (MINAS GERAIS, 2010).

Outro importante aspecto do edital encontrava-se no item 23. Intitulado
“Fraude e Corrupgao”, este trazia comandos éticos a serem seguidos pelos licitantes
e chegava a delimitar o que chamou de pratica corrupta, fraudulenta, conspiratoria,
coercitiva e obstrutiva:

a) ‘pratica corrupta’ significa a oferta, a doagdo, o recebimento ou a
solicitacdo de qualquer coisa de valor para influenciar a acdo de um
funcionério publico no processo de licitacdo ou execugédo do CONTRATO;

b) ‘pratica fraudulenta’ significa a deturpagédo dos fatos a fim de influenciar
um processo de licitacéo ou a execugdo de um CONTRATO, e incluir pratica

conspiratéria entre os concorrentes (antes ou ap0s a apresentacdo da
proposta) destinados a estabelecer os precos das propostas a niveis

25 Clausula 9.2.



77

artificiais ndo competitivos e privar a contratante dos beneficios da
competicdo livre e aberta;

c) ‘pratica conspiratéria’ significa um esquema ou arranjos entre dois ou
mais concorrentes destinado a estabelecer os precos das propostas a niveis
artificiais ndo competitivos;

d) ‘pratica coercitiva’ significa prejudicar ou ameagar prejudicar, diretamente
ou indiretamente, pessoas ou suas propriedades a fim de influenciar a
participacdo delas no processo de licitacdo ou afetar a execucdo de um
CONTRATO; e

e) ‘pratica obstrutiva’ significa:

i) destruir, falsificar, alterar ou esconder intencionalmente provas materiais
para investigacao ou oferecer informacfes falsas aos investigadores com o
objetivo de impedir uma investigacdo do 6rgdo competente do Estado de
Minas, sobre alegacfes de corrupcdo, fraude, coercdo ou conspiracdo;
significa ainda ameacar, assediar ou intimidar qualquer parte envolvida com
vistas a impedir a liberagdo de informac¢des ou conhecimentos que sejam
relevantes para a investigacdo; ou

i) agir intencionalmente com o objetivo de impedir o exercicio do direito do
o6rgdo competente do Estado de Minas Gerais de investigar e auditar.
(MINAS GERAIS, 2010).

A secdo ainda previa a rejeicdo da proposta do licitante que viesse a se
envolver, direta ou indiretamente, nas praticas acima descritas durante o certame,
sem prejuizo de eventual san¢do. Com isso, tinha-se o estabelecimento de uma
forma de controle e combate a corrup¢do com incidéncia ja nas primeiras tratativas
do contrato publico.

Entretanto, a clausula do edital que estabelecia a penalidade administrativa
ao licitante remete a Lei 8.666, que prevé penas de detencido e/ou multa. E de se
pensar se, pela 6tica da Analise Econémica do Direito — segundo a qual a corrupcao
resulta da ponderacdo racional entre custo e beneficio — estariam os licitantes
inibidos de passarem a qualquer ato inidéneo pelo preco de sua eventual sancao.

Ademais, ainda que as figuras descritas no item 23 visassem
majoritariamente a manutencdo da concorréncia e da idoneidade na execucdo do
contrato, ndo se pode olvidar que a pratica conspiratéria (letra “c’) — conceituada
pelo edital como a verdadeira combinacdo de precos entre alguns dos licitantes —
poderia gerar grande impacto econémico e, se ponderarmos que a remuneracao do
parceiro privado se da, dentre outros fatores, a partir do montante de seu
investimento, esta poderia vir a ser uma fonte de grande prejuizo ao Estado.

A Ata de Abertura da Concorréncia n°® 02/2010, de 13 de agosto de 2010,
informa que 0 CONSORCIO CONSTRUCAP — EGESA — HAP (NOVO MINEIRAO)
foi o Unico licitante do certame. Este era composto pelas empresas CONSTRUCAP-
CCPS ENGENHARIA E COMERCIO S.A, EGESA ENGENHARIA S.A e HAP
ENGENHARIA LTDA. O valor que propbs a parcela complementar de sua
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remuneracdo foi de R$3.700.000,00 (trés milhdes e setecentos mil reais), tendo
comprovado na oportunidade a utilizacdo de financiamento junto ao BNDES.

Para dar cumprimento ao item 8.3% do edital, a licitante vencedora constituiu-
se no Consércio MINAS ARENA — GESTAO DE INSTALAQ@ES ESPORTIVAS S.A,
com capital social de R$15.000.000,00 (quinze milhdes), dividido em 500.000
(quinhentas mil) acfes. O contrato administrativo foi assinado em 16 de agosto de

2011 e alguns de seus contornos serdo melhor analisados a seguir.

5.1 ASPECTOS GERAIS DO CONTRATO DE CONCESSAO ADMINISTRATIVA DO
ESTADIO MAGALHAES PINTO (MINEIRAOQ)

O contrato de parceria publico-privada para a adequacdo do Estadio
Magalhdes Pinto (Mineirdo) foi celebrado em 21 de dezembro de 2010 entre o
Estado de Minas Gerais, por meio de sua Secretaria de Planejamento e Gestado —
SEPLAG, o Nucleo Gestor das Copas, instituido pelo Estado de Minas Gerais por
meio dos Decretos n°® 45.112, de 2 de junho de 2009 e n° 45.345, de 19 de abril de
2010 e o consércio MINAS ARENA — Gestao de Instalacfes Esportivas S.A.

N&o obstante os R$771.739.248,13 estipulados no edital como custo
estimado da obra, o valor estimado no contrato de parceria foi de R$677.353.021,85,
nos termos da clausula 1827 do instrumento. Entretanto, o calculo da garantia a ser
prestada pela concessionaria levou em consideracdo o valor estimado no edital e,
trinta dias ap0s a assinatura do contrato, a concessionaria teve de efetuar o depdsito
de R$77.173.924,8128 (MINAS GERAIS, 2010).

JARDIM (2013, p. 116) explica que esse pagamento se daria de forma
decrescente: “[...] iniciam a partir do valor de R$7.752.632,00, referente ao primeiro
més da Concessao, e decrescem até o valor final de R$4.265.713,00, no més 120.”

JA o prazo de vigéncia do contrato permaneceu inalterado: 27 anos,?
contados a partir da data de sua assinatura, podendo ser prorrogado até o maximo
legal de 35 anos,** mediante a demonstracdo do interesse publico contido na

prorrogacéo, e a revisao das condic¢des contratuais3 (MINAS GERAIS, 2010).

26 Clausula 8.3.
27 Clausula 18.1.
28 Clausula 29.1.
29 Clausula 6.1.
30 Clausula 6.2.
31 Clausula 6.2.1.
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Na prética, esses 27 anos foram divididos em 2 anos de obra e 25 anos de
exploracdo. Em razéo disso € que o contrato previu a transferéncia da concessaos
e/ou a transferéncia do controle da concessionéria3? somente depois de decorridos 2
anos de execucdo do objeto contratado, visando impedir que possiveis
reformulacbes societarias viessem a atrapalhar a conclusdo das obras dentro do
prazo assinalado pela FIFA (MINAS GERAIS, 2010).

Inclusive, ainda quanto a organizacdo da sociedade e suas eventuais
alteracbes, o contrato ainda obrigou a licitante vencedora a constituir-se em
sociedade anbnima,** coincidentemente no mesmo periodo referido acima, e
estabeleceu que seu capital social deveria ser de R$15.000.000,00 (quinze milhdes)
quando da assinatura do contrato e de R$30.000.000,00 (trinta milhdes) até o final
do primeiro quadrimestre de sua vigéncia® (MINAS GERAIS, 2010).

O quotidiano da atividade da concessionaria também nao escapa ao
conhecimento e a fiscalizacdo do Estado. O contrato ainda prevé que o poder
concedente deve autorizar todas as eventuais mudang¢as no contrato social,3 no
controle da concessionaria, na transferéncia da prépria concessao, bem como nos
casos de cessao ou transferéncia de acées (MINAS GERAIS, 2010).

O objeto da concessdo é descrito contratualmente como “complexo do
Mineirdo”, no qual se inserem, ndo sO a edificagdo do estadio, como também as
areas externas da constru¢do — que sdo constantemente utilizadas para a realizacao
de eventos de grande porte, como concertos musicais. Alias, € através da
exploracdo destas areas que a concessionaria tem obtido certo lucro (MINAS
GERAIS, 2010).

Outro aspecto importante do contrato é a ado¢cao de instrumentos de justica
restaurativa para a solucédo dos eventuais conflitos surgidos durante a contratacao.
Além da notificacdo,®” assegura-se aos contratantes a possibilidade de se utilizarem
da mediacdo,*® inclusive para solucionar questdes afetas ao equilibrio econémico-

financeiro do negdcio, bem como da arbitragem, para a solucdo de questdes

32 Clausula 7.3.
33 Clausula 10.3.
34 Clausula 8.1.
35 Clausula 8.3.
36 Clausula 10.7.
37 Clausula 37.
38 Clausula 38.
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especificas, ndo resolvidas no contexto da mediacdo,*® sem prejuizo de serem
eleitos outros pontos*®(MINAS GERAIS, 2010).
Entretanto, a seguir os assuntos expressamente listados pelo contrato:

a) reconhecimento do direito e determinagdo do montante respectivo da
recomposic¢éo do equilibrio econdmico-financeiro, em favor de qualquer das
partes, em todas as situacdes previstas no contrato;
b) reconhecimento de hipdteses de inadimplemento contratual por
guaisquer das partes;
¢) acionamento dos mecanismos de garantia previstos no contrato;
d) valor da indenizacdo no caso de extin¢do do contrato; e

e) inconformismo de quaisquer das partes com a decisdo do Comité de
Mediacao ou dos Comités de Governanca (MINAS GERAIS, 2010).

O instrumento constitui a CAMARB (Camara de Arbitragem Empresarial —
Brasil) como entidade competente para julgar os eventuais procedimentos arbitrais,*!
nao obstante a possibilidade de os contratantes concordarem mutuamente em
elegerem outra.*? Inicialmente, os custos devem ser suportados pela concessionaria,
gque ao final serd reembolsada — inclusive através de acréscimo em sua
remuneracdo mensal — caso sobrevenha decisdo arbitral desfavoravel ao poder
concedente.*® Em todo caso, a decisdo sera definitiva quanto o objeto do impasse e
vinculara ambos os contratantes** (MINAS GERAIS, 2010).

Ademais, pela contratagcdo em andlise ter envolvido a consecucéo de obras,
cuja realizacdo deveria se dar dentro de rigorosas exigéncias e de um impreterivel
cronograma, é que se instituiu a figura da intervencéo. O instrumento da contratacao
elenca hip6teses* nas quais ela poderia ser realizada ainda antes da data do evento
esportivo, como no caso de interrupcédo injustificada ou de inadequacdo das obras
(MINAS GERAIS, 2010).

Entretanto, levando-se em conta que a concessdo também compreende o
fornecimento de servico destinado ao publico, a intervencédo também pode se dar
apos a Copa do Mundo, no prazo de exploracdo do complexo esportivo, como na
hipétese de sua estrutura ser utilizada para fins ilicitos, de ndo haver a correta
prestacdo de contas ao poder concedente ou de haver desequilibrio econémico-

financeiro, ocasionado pela ma administracdo da concessionaria ou por razdes de

39 Clausula 39.

40 Clausula 39.3.
41 Clausula 39.4.
42 Clausula 39.4.1.
43 Clausula 39.5.1.
44 Clausula 39.10.
45 Clausula 40.1.
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interesse pulblico.*® Importa frisar que as receitas obtidas durante a intervencéo
serdo revertidas para o custeio dos servicos que deveriam ter sido desenvolvidos
pela concessionaria*’ (MINAS GERAIS, 2010).

Ao final, o contrato estabelece as formas de sua extin¢éao e, dentre elas, frisa-
se a encampacao e a caducidade. A primeira se dara por motivo de interesse
publico, através da retomada do objeto do contrato, mediante o pagamento de
indenizagdo a concessionaria. J& a segunda serd decretada quando a
concessiondria incorrer em alguma das hipoteses elencadas pela clausula 442 do
instrumento, que, em sua maioria, se referem a quebra de obrigacées contratuais,
como na hipotese de 0s servicos serem precariamente prestados, quando houver o
descumprimento das penalidades que Ihe forem aplicadas ou na hipétese de desvio
do objeto social (MINAS GERAIS, 2010).

A referida contratacdo contou ainda com Termos Aditivos. O primeiro deles,
assinado em 16 de agosto de 2011, inseriu duas obrigacdes no rol daquelas
conferidas a concessionaria,*® dentre elas a implementagdo do Museu do Futebol.
Ademais, algumas das etapas das obras foram especificadas no calendario
constante da clausula 352, enquanto no item 35.3 inseriu-se a alinea “n”,*® que
previa a aplicacdo de multa por baixo indice de desempenho (MINAS GERAIS,
2011).

O 2° Termo Aditivo, assinado em 13 de janeiro de 2012, acrescentou nova

b

obrigacdo a concessionaria, concernente ao licenciamento ambiental.®® Algumas

46 Clausula 40.2.

47 Clausula 40.13.

48 Foram inseridas as alineas “u” e “v” na Clausula 122 do contrato, que trata das obrigagdes da
concessionaria, cada uma delas com a seguinte redagao: “u) garantir que o complexo do Mineirdo
esteja aberto ao publico para visitacdo e utilizacdo da infraestrutura apds a entrega final das obras de
modernizacao, estando totalmente preparado, em até 30 (trinta) dias apds o término da obra, para
cumprir com a integralidade das atividades a que sua infraestrutura se destina; v) executar acdes
visando a instalagdo e posterior operagdo do Museu do Futebol, as quais deverdo estar em
conformidade com o projeto de instalacdo e operagdo do Museu, projeto este que sera oferecido pelo
Poder Concedente e cujo desenvolvimento e aprovagédo ocorrerd em conjunto com a concessionaria.
As receitas e despesas advindas da exploracdo comercial do Museu dever&o ser consideradas para
apuragdo da remuneracao da concessionaria.” (MINAS GERAIS, 2011).

49 “35.3 O poder concedente podera aplicar as seguintes multas a concessionaria, pelas razbes
abaixo indicadas: n) multa, no valor de R$8.000.000,00 (oito milhdes de reais) a cada 60 avaliagcbes
em que o indice Indicador Financeiro previsto no SISTEMA DE MENSURACAO DE DESEMPENHO,
do ANEXO VI, ficar abaixo de 1.” (MINAS GERAIS, 2011).

50 Alinea “r’ acrescida a clausula 122 do contrato, que trata das obrigagcdes da concessionaria: “r)
executar, as suas expensas, as obrigacbes decorrentes do licenciamento ambiental necessérias a
implantagéo e funcionamento do equipamento.” (MINAS GERAIS, 2012).



82

etapas da obra, descritas na clausula 352, foram consideradas concluidas, enquanto
outras tiveram seu estagio medido por unidade executada (MINAS GERAIS, 2012).

Por sua vez, o 3° Termo Aditivo ao contrato, firmado em 15 de maio de 2013,
instituiu a obrigacédo de o Estado desembolsar cerca de R$19.566.847,98 (dezenove
milhdes, quinhentos e sessenta e seis mil, oitocentos e quarenta e sete reais e
noventa e oito centavos) de custeio das estruturas temporarias para a Copa das
Confederacbes BRASIL 2013 — pagamento este destinado a recomposicdo do
equilibrio econémico-financeiro do negécio (MINAS GERAIS, 2013).

O 4° Termo Aditivo, celebrado em 27 de novembro de 2013, previu apenas
gue parte da area externa, integrante do complexo do Mineirdo, retornasse a posse
do Estado até o dia 31 de marco de 2014, a fim de ser utilizada unicamente pela
FIFA, sem direito a recomposi¢cdo do equilibrio econdmico do negdécio (MINAS
GERAIS, 2013).

5.2 DA FORMA DE REMUNERACAO DA CONCESSIONARIA

Conforme explicado em tépico préprio, a concessao envolve o pagamento de
contraprestacdo do poder publico ao parceiro privado. Ainda que a concessao do
Estadio Magalhdes Pinto tenha assumido contornos peculiares — que a aproxima
das concessfes administrativas e patrocinada em certos aspectos — foi-lhe prevista
uma espécie de remuneracdo complexa, basicamente composta por duas parcelas:
uma, de natureza fixa e outra, variavel (MINAS GERAIS, 2010).

Segundo o apéndice do anexo V°' do contrato, esta modelagem de
pagamento se deu a partir das necessidades do projeto — em especial, quanto as
inUmeras adaptacOes pelas quais o estadio deveria passar, por recomendacao dos
organizadores do evento esportivo — conjugadas com o alto custo que teriam para 0s
cofres publicos se o Estado as efetuasse diretamente. No referido documento, séo
elencadas as diretrizes que orientaram a estruturacéo do pagamento:

- A obtenc¢&o de melhores resultados para o Governo;

- O assegurado retorno sobre o investimento (CAPEX);

- A financiabilidade do projeto;

- A mitigacdo dos riscos de demanda associados aos eventos esportivos
(futebol);

- O incentivo a eficiéncia operacional e comercial do concessionario; e
- O aumento da competicdo no leildo; (MINAS GERAIS, 2010).

5119.1. O Poder Concedente devera pagar a Concessionaria a remuneracéo devida pela execugado
do objeto, nos termos do contrato e do ANEXO V — REMUNERACAO E MECANISMO DE
PAGAMENTO.” (MINAS GERAIS, 2010).
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Todos os componentes da remuneracdo do parceiro privado, os quais foram
objeto de anexo especifico do contrato,> foram desenvolvidos levando-se em conta
a prépria modulagdo do contrato. Em entrevista com o servidor publico, pertencente
a Secretaria de Infraestrutura do Estado de Minas Gerais, obteve-se a informacao de
que todas as formulas e os indicadores de coOmputo da remuneracdo haviam sido
estipulados pelo poder publico levando-se em conta as particularidades do contrato,
sem acrescer a essa afirmacao qualquer justificativa contdbil ou de outra natureza.

Elas serdo todas explicadas nos topicos que se seguem.

5.2.1 Da Forma de Apuracdo da Parcela Pecuniaria Mensal (PM)

A parcela pecuniaria mensal é calculada através da formula PM = Pa + (Pb*i),
na qual (Pa) representa uma parcela limitada, condicionada a disponibilidade da
infraestrutura para exploracdo e ao cumprimento efetivo do contrato. O Anexo V a
conceitua como “parcela limitada [que] equivale a remuneragdo pela parte dos
investimentos realizados pela concessiondria que ndo foram considerados no
calculo da parcela complementar” (MINAS GERAIS, 2010).

Esta parcela resulta de estimativa predefinida em contrato para os primeiros
120 meses de exploracdo comercial do complexo do Mineirdo, cujo célculo levou em
consideracdo o0 pagamento dos R$400.000.000,00 (quatrocentos milhdes)
financiados pelo BNDES, a taxa de 8,3% ao ano, devida apenas apds o primeiro ano
de exploracédo do estadio (MINAS GERAIS, 2010).

Por sua vez, a (Pb) que integra a férmula de célculo diz respeito a uma
parcela complementar, que tem o objetivo de “remunerar o capital adicional investido
pela Concessionaria durante todo o periodo de concessao” (MINAS GERAIS, 2010).
O seu computo leva em consideracao alguns dados:

(&) no valor indicado na proposta vencedora, (V); (b) na margem
operacional realiza da pela Concessionaria (MO) que serd apurada
mensalmente; (c) na margem operacional de referéncia, (MR); (d) no
coeficiente de incentivo ao operador (Y). (MINAS GERAIS, 2010).

Em outras palavras, (V) corresponde a margem operacional desejada pela
concessiondria, selecionada a partir do critério de menor valor adotado pelo

contrato, que pode resultar em valor positivo ou negativo. Por seu turno, (MO) se
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traduz na margem operacional efetivamente realizada, ou seja, a receita bruta
obtida, livre dos custos operacionais e dos investimentos realizados, apurada
mensalmente. A margem operacional de referéncia (MR) € aquela obtida a partir da
aplicacdo do percentual de 70% sobre o valor da proposta vencedora,
contratualmente estabelecido na forma do Anexo V,>® mas que sé tera incidéncia
sobre o pagamento a partir do segundo ano de exploracdo comercial do Mineirdo
(Gréfico 2) (MINAS GERAIS, 2010).

Grafico 2 — Evolucéo do pagamento da Concessionaria

[ Parcela com Remuneragdo Limitada (Pa)
Bl Farcela Complementar (Pb)
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Fonte: (MINAS GERAIS, 2010).

Vide o Grafico 3 exposto no apéndice do Anexo V do contrato, na qual sédo

demonstradas as formas de compartilhamento dos resultados:

Gréfico 3 — Formas de compartilhamento dos resultados

Dinamica para o compartilhamento de resultados

Situacho prevista - Situacdo Indesejada - Situacho Desejada - MO > MR
MO = MR MO < MR (Compartilhamento de resultados)
VRR
Maior
Remune-
racdo
Final do
Parceiro e
[ 5% 0w | Menor
Paga-
mento
Publico
Valor de Referencia Shuagao Situacao Bonus Remuner ag do
(VRR): Desfavoravel ao Favoravel ao Final do Parcelro
Valor da proposta Estado Estado
vencedora 130 o

Fonte: (MINAS GERAIS, 2010).

53 “MR: margem operacional de referéncia, equivalente a: para os dois primeiros anos de exploragao
comercial do Complexo do Mineirdo: MR = 0. Apés os dois primeiros anos de exploracdo comercial
do Complexo do Mineirdo, MR equivale a 70% (setenta por cento) do valor (V) da proposta
vencedora, ou seja: MR = 70%*V.” (MINAS GERAIS, 2010).
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Quando (MO) for igual a (MR), a remuneracdo complementar se baseara na
diferenga entre (V) e (MO), ou seja, “é a situagdo base do modelo em que a Margem
Operacional até o limite estabelecido pela Margem de Referéncia é utilizada para
reduzir a contraprestacao publica”. (MINAS GERAIS, 2010).

Quando a Margem Operacional for menor que a Margem de Referéncia
(MO)<(MR), o Estado tera que complementar o valor da remuneracao, utilizando-se
de um calculo da diferenca entre o realmente desempenhado e (V). Isto significa que
o rendimento ndo obtido pela concessionaria, mas contratualmente prospectado,
sera reembolsado pelo poder publico. O apéndice do Anexo V explica que, para
evitar a inércia operacional da concessionaria — sobre a qual ela poderia
eventualmente se acomodar pela perspectiva de compensagdo do Estado —, o
instrumento contratual previu o desempenho financeiro como um dos medidores do
desempenho da concessionaria, que, se mal avaliado, pode reduzir sua
contraprestacao em até 60%.

A fracdo complementar do pagamento ainda envolve um coeficiente (Y), que
se traduz em bbdnus na remuneracdo da concessionaria, como incentivo ao seu
desempenho. O apéndice do anexo V informa que o bénus a ser compartilhado nos
dois primeiros anos de concessdo dependerd da conclusdo das obras na data
assinalada pelo contrato.

Se implementada esta condi¢cdo, o parceiro privado teria direito a 50% de
(MO), mas se as obras fossem entregues com atraso, a concessionaria perderia este
direito. Apds os dois primeiros anos, este incentivo passa a ser calculado da
seguinte maneira: Y = 0,50, se MO = MR. (MINAS GERAIS, 2010).

A férmula de computo da remuneragdo da concessionaria prevé a incidéncia
de um fator multiplicador (i) sobre esta parcela complementar, correspondente ao
desempenho da concessionaria. Este fator é obtido através dos indicadores de
desempenho por meio dos quais se avalia 0 exercicio da concessionaria, que podem
ser sintetizados em trés grupos: “[...] o nivel do servico prestado, a performance
financeira e a conformidade as normas” (MINAS GERAIS, 2010).

Este indice é obtido através da formula i = (0,6 x ID + 0,4), na qual 0,4
corresponde ainda ao investimento da concessionaria, e 0,6 corresponde ao seu
desempenho. Assim, o desempenho negativo da concessionaria pode reduzir a
parcela variavel de sua remuneracdo em 60% (Gréfico 4) (MINAS GERAIS, 2010).
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Gréfico 4 — Relacéo entre o desempenho da concessiondria e reducédo de sua contraprestacao

=
= [ 4
Z 9 s
o - 10 ¢ nirapartida
©- B !
= T an .
2= 0
- 20BN —
= 0 =
Qo
29>
=x=-0
c
®5°
® o
o o
5©
o Margem
>

Operagional Real (MO)
(meédia mensal)

Fonte: (REIS, 2015).

O (ID) presente na férmula do célculo do fator multiplicador, chamado indice
de Desempenho, € obtido através de outra féormula matemaética: ID =
(IC)*(IF)*[0,6*(1Q) + 0,4*(IDI)], por meio da qual sdo contabilizados os resultados
obtidos pela concessionaria nos seguintes subfatores: indice de Conformidade (IC),
indice Financeiro (IF), indice de Qualidade (IQ) e indice de Disponibilidade (IDI), que
podem variar entre 0 e 1 (MINAS GERAIS, 2010).

O indice de Conformidade (IC) avalia a adequacio da concessionaria as
normas de seguranca, as leis ambientais e ao fornecimento de relatérios acerca de
sua atividade. Este indicador é obtido a partir da formula IC = CN*CA*CR, através da
qual seria possivel que a concessionaria obtivesse nota 0, caso um dos fatores que
o compdem também fosse 0.

O indice Financeiro (IF) mede o seu desempenho financeiro, levando em
consideracdo um patamar de eficiéncia financeira plausivel, calculado a partir da
margem operacional indicada no plano de negécio e a receita bruta obtida pela
concessionaria. Este indicador é obtido a partir da férmula IF = MO / ME (MINAS
GERAIS, 2010).

O indice de Qualidade (IQ) mede a satisfacido dos usuéarios e interessados
guanto ao servi¢co fornecido pela concessionaria, por meio da avaliacdo de cinco
fatores: satisfacao cliente pessoa fisica, satisfacao cliente pessoa juridica, satisfacéo
clubes, satisfacéo federacoes, satisfacdo imprensa (MINAS GERAIS, 2010).

Todos eles sdo aferidos a partir da pesquisa de satisfacdo semestral,
produzida pela subcontratada especializada em pesquisa de mercado, que define o
indice a partir da Nota de Satisfacdo (NS), extraida a partir da média de cada um

dos indicadores. Entretanto, os fatores apresentam pesos diversos: a satisfacdo do
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cliente pessoa fisica e dos clubes possuem peso 2, enquanto os demais possuem
peso 1. O célculo se da através da férmula NS = [2*(SPF) + 1*(SPJ) + 2*(SC) +
1*(Sl) + 1*(SF)])/7 (MINAS GERAIS, 2010).

Por sua vez, o Indice de Disponibilidade (IDI) avalia a disponibilidade da
estrutura do Mineirdo para a realizacdo dos eventos, a partir da analise de cinco
fatores: areas técnicas; area VIP; area padrdo; estruturas gerais; e entorno do
Mineirdo. Na avaliagao, cada indicador recebe uma nota, a partir do conceito que Ihe
€ imputado: 1, para “Ruim”; 2, para “Regular”; 3, para “Bom”. 4, para “Muito Bom”; e
5, para “Otimo” (MINAS GERAIS, 2010).

O valor obtido por meio da média aritmética da nota dos conceitos resultara
na Nota de Adequacédo (NA), relativa aquele indicador especifico. Uma vez obtida a
média de todos os indicadores, calcula-se a Nota de Adequacgdo Final (NAF),
através da seguinte formula: NAF = [2*(DAT) + 1*(DAVIP) + 1*(DAP) + 1*(DEG) +
1*(DEM)]/6.

Uma (NAF) menor que 1, gera um (IDI) O; entre 1 e 2, um (IDI) 0.3; entre 2 e
3, um (IDI) 0.5; entre 3 e 4, um (IDI) 0.8 e acima de 4, tem-se um (IDI) igual a 1
(MINAS GERAIS, 2010).

N&o obstante todo este esforco matematico, o Anexo V previu que durante os
36 primeiros meses de exploracdo comercial do Mineirdo seriam aplicadas notas
minimas preestabelecidas aos fatores que compdem o indice de Desempenho (ID).

a) nos trés primeiros meses de exploragcéo comercial do COMPLEXO DO
MINEIRAO, seréd atribuida nota minima igual a 1 (um) a todos os indices
gue compdem o ID;

b) nos meses 4 (quatro), 5 (cinco) e 6 (seis) de exploragao comercial do
COMPLEXO DO MINEIRAO, sera atribuida nota minima igual a 1,0 (um) ao
indice financeiro (IF), e sera atribuida nota minima igual a 0,5 (cinco
décimos) aos demais indices que compdem o ID; e

¢) no periodo compreendido entre os meses 7 (sete) e 36 (trinta e seis) de
exploragédo comercial do COMPLEXO DO MINEIRAO, sera atribuida nota
minima igual a 1,0 (um) ao indice financeiro (IF), e sera atribuida nota

minima igual a 0 (zero) aos demais indices que compdem o ID. (MINAS
GERAIS, 2010).

O Anexo VI do contrato®* estabelece o dever de a concessionaria elaborar

trimestralmente um Relatério de Desempenho, no qual ela deverd inserir os dados

5 ANEXO VI — SISTEMA DE MENSURACAO DE DESEMPENHO.
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atualizados de cada subfator, para posteriormente serem avaliados por empresa
especializada — nomeada pelo contrato de verificador independente.>®

A principio, observa-se a imposi¢cao de um dever a concessionaria, que agiria
em desfavor da economia prometida com a PPP: a subcontratacdo de empresa
especializada acarreta a transferéncia de novo encargo financeiro ao Estado, ja que
0s custos desta prestacdo de servigos seriam incluidos na remuneracdo do parceiro
privado, a fim de ressarci-lo. Entretanto, para que estes custos fossem reduzidos, 0
Estado poderia ter se utilizado de instituicbes independentes que desempenhariam a
mesma atividade de pesquisa sem ocasionar maiores débitos aos contratantes.

Entretanto, o Anexo V do contrato apenas prevé que o Estado podera se
manifestar acerca dos pontos do Relatério dos quais discorde, em cinco dias,
encaminhando suas consideracdes ao Verificador Independente, com cépia para a
concessionaria (MINAS GERAIS, 2010).

Tendo sido fixado o valor da parcela, seu pagamento ocorrera no 5° Gtil do
més subsequente. A nota final atribuida ao desempenho da concessionaria sera
descontada na remuneracédo dos trés meses subsequentes, como explica o quadro
abaixo, constante do Anexo V (Quadro 2) (MINAS GERAIS, 2010).

Quadro 2- Forma de incidéncia do indice de Desempenho

Més da
Concessdo | Forma de célculo da PM: pagamento integral ou pagamento com incidéncia do INDICE DE DESEMPENHO

Nao havera pagamento

Pagamento relativo ao més 01 - Valor integral da PM

Pagamento relativo ao més 02 - Valor integral da PM

Pagamento relativo ao més 03 - Valor integral da PM (durante o més 04 sera realizada a medicdo dos meses 01, 02 e 03)

Pagamento relativo ao més 04 - Valor da PM com desconto referente ao desempenho medido para o més 01

(=20 ASLT F S SR (RS2 o

Pagamento relativo ao més 05 - Valor da PM com desconto referente ao desempenho medido para o més 02
Pagamento relativo ao més 06 - Valor da PM com desconto referente ao desempenho medido para o més 03 (durante o
7 | més 07 sera realizada a medi¢do dos meses 04, 05 ¢ 06)

Fonte: (Minas Gerais, 2010).

5.2.2 Forma de Apuracao da Parcela de Ajuste Sazonal Anual

O contrato de parceria previu ainda que a (PM) acima descrita fosse
reajustada em razao dos efeitos da sazonalidade, ocorridos no decorrer de cada ano
de exploracédo do Complexo do Mineirdo (MINAS GERAIS, 2010).

O Apéndice do Anexo V do instrumento de parceria esclarece que esta

parcela sera calculada anualmente, bem como que o seu valor maximo ndo podera

5 Clausula 24.
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ultrapassar o valor anual maximo da (PM). Para a obtencédo do valor deste ajuste,
somam-se todas as parcelas pecuniarias mensais (PMn) a fim de que, de seu
resultado, se subtraia o valor equivalente a parcela pecuniaria anual (PMA),
utilizando-se da seguinte equacéo (llustracédo 1) (MINAS GERAIS, 2010).

llustracdo 1 — Formula de célculo do ajuste sazonal

n=12

PA = PMA - Z_”:I PMu
Fonte: (MINAS GERAIS, 2010).

O coeficiente (PMA) que integra a formula é calculado com base na parcela
mensal, porém com a consideracdo dos valores de margem operacional (MO),
margem de referéncia (MR), valor da proposta (V) e indice de desempenho (ID)
acumulados dentro do periodo de 1 ano. O seu valor total ndo pode ser superior ao
valor anual maximo da (PMA). O valor do (ID), para os efeitos de cémputo deste
ajuste, correspondera a média ponderada dos indices obtidos mensalmente (MINAS
GERAIS, 2010).

Esta parcela podera resultar em valor positivo ou negativo. Neste ultimo caso,
cabera a concessionéria repassa-lo ao Estado, inclusive através de reducdo no valor
da remuneracéo subsequente (MINAS GERAIS, 2010).

5.2.3 Da Forma de Apuracao de Receitas Acessoérias e Complementares

A clausula 202 do contrato trata da possibilidade de a concessionaria explorar
a area e a infraestrutura concedidas®® para obter receitas acessoérias e
complementares a sua remuneragdo, sem comprometer o desempenho do objeto
principal da parceria: a operacionalizagdo e manutencdo do estaddio (MINAS
GERAIS, 2010).

O item 20.3 do instrumento elenca no que consistiriam estas alternativas de
receitas, para as gquais a concessionaria deve solicitar a permissao do poder

concedente:

% Nos termos do levantamento topografico feito no Anexo XI - DELIMITACAO DO COMPLEXO DO
MINEIRAO.



90

a) receitas oriundas da comercializacdo de espacos publicitarios do
COMPLEXO DO MINEIRAO, dos estacionamentos e de demais
empreendimentos sob responsabilidade da concessionéria;

b) receitas oriundas da utilizacdo do COMPLEXO DO MINEIRAO em
EVENTOS, observado o disposto na clausula 162 deste CONTRATO; e

¢) receitas oriundas da exploracdo de outros empreendimentos comerciais,
localizados na area delimitada pelo LEVANTAMENTO TOPOGRAFICO do
ANEXO XI, que tenham sido criados com base em investimentos novos,
n&o previstos nos PROJETOS ARQUITETONICOS E DE ENGENHARIA, do
ANEXO XII, e desde que o investimento adicional tenha sido autorizado
pelo PODER CONCEDENTE. (MINAS GERAIS, 2010).

Entretanto, estas receitas adicionais devem ser objeto de compartilhamento
através da sistematica prevista para a reparticdo dos ganhos, disciplinada na
cldusula 26 do contrato. Em regra, este compartiihamento se dard através de
reducdo no valor da parcela mensal devida a concessionaria, exceto nas hipoteses

em gue ndo houver remuneracdo, quando sera efetuado o pagamento ao Estado
(MINAS GERAIS, 2010).

5.2.4 Da Forma de Recomposicéo do Equilibrio Econdmico Financeiro do
Contrato

A Lei 8.666 de 1993 estende a garantia de manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato aos contratos administrativos.>” Com base nisso, e
em atencdo ao expressivo prazo de duracao do contrato, € que o Governo de Minas
Gerais dispensou a recomposicdo financeira o objeto das clausulas 272 e 282 do
negocio.

O contrato estabelece, como regra geral, a responsabilidade da
concessiondria pelos riscos da concessdo. Nao obstante, o Estado ainda cuidou de
elencar algumas hipéteses cuja eventual ocorréncia ndo daria ensejo ao reequilibrio

econdbmico, como, por exemplo, aumento no valor dos investimentos a cargo do

57 “Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacao as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execucéao;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucéo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, imdveis, pessoal e
servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apuracdo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato
administrativo.

§ 1° As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrativos nao poderéo ser
alteradas sem prévia concordancia do contratado.

§ 2° Na hipotese do inciso | deste artigo, as clausulas econdmico-financeiras do contrato
deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.” (BRASIL, 1993).
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parceiro privado ou na ocorréncia de prejuizos decorrentes da ma gestao do negocio
(MINAS GERAIS, 2010).

Por outro lado, o item 27.3 apresenta um rol de situagbes que dariam azo a
recomposi¢cdo, destacando-se, dentre elas, as revisdes efetuadas sobre os
parametros de cdmputo do desempenho da concessionaria (letra “d”); as alteragdes
de projeto que acarretem custos ou receitas menores ou maiores (letra “b”); ou
quando da ocorréncia de qualquer alteracdo tributaria, que repercuta na
remuneracao da concessionaria para mais ou para menos (letra “a”).

Urge salientar que essa estabilizacdo econémico-financeira também pode se
dar a favor do poder publico. Ainda que a propria nocdo de reequilibrio envolva a
afinacdo econdmica do negdcio proporcional a ambas as partes, é preciso lembrar
que a economicidade que fundamentou a prépria eleicdo da PPP como modalidade
de contratacdo retira o equilibrio econébmico da qualidade de mera prerrogativa
contratual, para torna-lo um verdadeiro objetivo a ser alvo da atencdo constante do
poder publico.

Ademais, ainda que o contrato em apreco especifique as hipoteses que
poderdo vir a ensejar a recomposicao financeira do contrato, € preciso que o Estado
também se empenhe para que estas clausulas ndo deem margem a interpretacoes
extensivas, por meio das quais toda e qualquer alteracdo tributaria ou de projeto
sejam utilizadas no recalculo do valor do contrato, ocasionando-lhe prejuizo.

As formas pelas quais poderdo se dar a recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro também foram objeto de previsdo contratual, estando descritas
nas alineas do item 27.4: prorrogacdo ou reducdo do prazo previsto para a propria
concessao administrativa, ajuste nos indices de mensuracdo de desempenho,
revisdo do valor da remuneragdo ou até mesmo através da combinacéo de todas as
medidas (MINAS GERAIS, 2010).

A recomposicdo poder4d se dar a pedido da concessionaria ou por
determinacdo do Estado. Quando a concessionaria a solicitar, devera apresentar
relatorio e laudo pericial, por meio dos quais se comprove o impacto financeiro das
alteracdes, sem prejuizo de ter que indicar o acréscimo que julgar ser necessario
para equalizar os efeitos dessas mudancas em sua remuneracdo. A depender do
caso, o Estado podera ainda solicitar laudos econdmicos complementares, a serem
elaborados por entidades independentes (MINAS GERAIS, 2010).
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A férmula estabelecida para a promocéo do reequilibrio levara em conta a
estimativa de fluxo de caixa, elaborada com a finalidade especifica de demonstrar os
efeitos das alteracdes que dao suporte a necessidade da recomposicdo (VPL).
Esses efeitos econbmico-financeiros, que desequilibram o0 nego6cio, serao
neutralizados quando forem compensados por meio de medidas que facam com que
o lucro liquido desse fluxo estimado seja igual a zero (MINAS GERAIS, 2010).

As eventuais divergéncias havidas nesse realinhamento econdmico do
negdcio serdo dirimidas em composicdo arbitral,>® ndo obstante o prazo maximo de
60 dias estabelecido para a conclusdo do procedimento (MINAS GERAIS, 2010).

Além disso, o instrumento traz uma clausula cuja economicidade, e até
mesmo a sua congruéncia para com a propria no¢cdo de equilibrio econémico-
financeiro dos contratos, se mostra um tanto duvidosa. Nos termos dos itens 27.5 e
28.8, a recomposicdo sera tida como definitiva para o fato que Ihe deu causa
(MINAS GERAIS, 2010).

Essa disposi¢cao contratual se constitui em verdadeiro engessamento do
contrato, cuja repercussao pode vir a ocasionar prejuizo financeiro a administracao
estadual. Mostra-se verdadeiramente dissociada da realidade de uma concesséo
administrativa que foi celebrada pelo expressivo prazo de 27 anos.

Em rapida andlise das hipdteses que ensejariam a recomposicdo econdmico-
financeira do neg6cio, poder-se-ia pensar que a sua estagnacao privilegiaria a
administracdo publica, uma vez que, ap6s uma primeira readequacdo (Unica e
completa, para o fato que lhe deu causa), as outras situacdes que ensejariam nova
recomposicao seriam suportadas pela concessionaria.

Entretanto, se elas ndo forem resolvidas em procedimento arbitral, nada
impede que a concessionaria venha a judicializa-las e pleitear a interrupcado dos
servi¢cos liminarmente até que os ajustes sejam equacionados e recompostos pela
via judicial. Em uma situagdo como essa, a paralisacdo dos servicos ainda seria
agravada pelos coeficientes da morosidade judiciaria® e da complexidade da analise
da questdo, para a qual certamente ndo se dispensaria a producdo de pericia e

avaliacdo contébil.

58 Clausula 28.6.

59 Segundo o relatério “Justica em Numeros” de 2019, divulgado eletronicamente pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), um processo que tramita perante a Justica Estadual levaria, em média, 2
anos e 4 meses para obter uma sentenca de 1° grau; 8 meses, para obter uma deciséo de 2° grau; e
6 anos e 1 més, para obter uma decisdo, em sede de execucdo (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA - CNJ, 2019, p. 39).
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5.3 INCONSISTENCIAS NA FORMA DE REMUNERACAO DO PARCEIRO
PRIVADO E FERRAMENTAS DE CONTROLE

Passadas as explicacdes acerca da forma de computo da remuneracdo do
parceiro privado e das demais medidas de equalizacdo econdmico-financeira do
negécio previstas para a concessdo do Mineirdo, passa-se a expor as
inconsisténcias que puderam ser depreendidas ou que foram indicadas pelos
competentes 6rgdos de controle.

O computo da remuneracado da concessionaria foi objeto de acompanhamento
do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCEMG). O Relatério de
Acompanhamento n° 851.052, apenso a Representacdo n°® 374.111, elaborado ainda
na fase de modulacdo das disposicBes contratuais, indicou aos contratantes as
disposicbes que deveriam ser alteradas e/ou escritas com mais clareza, além
daquelas que poderiam dar azo a prejuizo excessivo ao Estado.

A primeira delas se relacionava com a instituicdo de um fator multiplicador de
impacto tributario, no valor de 1,127, o qual deveria incidir sobre a parcela limitada
(Pa) que compunha a formula de calculo da remuneracdo mensal da concessionaria,
anteriormente explicada.

Segundo Viana (2014, p. 129) (auditor do TCE-MG que acompanhou a
fiscalizacdo) ndo havia qualquer memoria de calculo, por meio da qual ficasse
demonstrada a necessidade de se instituir o referido fator, inclusive, no valor
indicado, e, ao solicitd-la, o 6rgao fiscalizador recebeu apenas um documento
intitulado de “Opinido Legal”’, de confeccdo do escritério de advocacia paulista
“‘Nunes, Sawaya, Nusman & Theenard”, no qual consignavam somente a
possibilidade de instituicAo desse fator multiplicador, sem qualquer explicacao
guanto ao valor de 1,127 a ele atribuido.

Por sua vez, o conceito de margem operacional (MO) utilizado pelo contrato
também foi objeto de apontamentos pelo TCE-MG. Segundo o relatorio, a definicdo
de (MO) instituida para aquele contrato de concessdo ndo se coadunava com a sua
definicdo classica, oferecida pelas literaturas contabil e financeira, que a calcula a
partir da divisdo do lucro operacional pela receita liquida. Entretanto, o TCE-MG néo
reputou a inovacdo como irregularidade, mas sim como disparidade néo
recomendada, ja que poderia dar ensejo a futuras confusdées de célculo (VIANA,
2014, p. 129).
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Atualmente, essa definicdo contratual da (MO) vem sendo objeto de litigio
entre a concessionaria e o Estado de Minas Gerais. Em entrevista, Jardim (2020)%°
afirma que a concessionaria vem persistindo para que essa no¢do de margem
operacional seja revista, sob o argumento de que sua forma de calculo favoreceria a
uma (MO) sempre negativa, pois seria 0 resultado de sua receita bruta menos os
custos operacionais e 0s investimentos, cenario que nado daria ensejo a
complementacao por parte do Estado.

Ainda quanto a (MO), o Tribunal de Contas ressaltou também a incluséo da
aliquota de Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) em seu calculo, em
percentual de 34% sobre o Ebit, em confronto com a variacdo do IRPJ proporcional
a faixa de lucro apurado pela pessoa juridica. Em sua defesa, o Estado alegou que o
percentual estipulado era meramente ilustrativo, assim como a féormula de calculo da
parcela mensal ndo permitiria que esses 34% viessem a acarretar qualquer
alteracéo substancial (VIANA, 2014, p. 129).

O ultimo apontamento acerca da (MO) destacou que sua definicdo contratual
nao explicitava bem quais seriam os investimentos e reinvestimentos a serem por
ela considerados:

[..] na margem operacional ndo foram definidos quais seriam o0s
investimentos e reinvestimentos a serem considerados na formula
correspondente, tendo sido estimado no plano de negécios de referéncia o
investimento de 1% do valor da obra a cada 5 anos, o que poderia ser

alterado, uma vez que ha equipamentos que necessariamente precisarao
ser trocados ao longo do contrato de 27 anos. (VIANA, 2014, p. 129).

O Estado alegou que ndo deveriam ser estipulados limites aos
reinvestimentos em um contrato com prazo de vigéncia tdo expressivo. Em relacéo a

isso, opinou o0 TCE-MG:

Finalmente, no que diz respeito aos reinvestimentos, consta no relatorio de
acompanhamento que n&o foram definidos claramente quais seriam o0s
investimentos e reinvestimentos a serem considerados na férmula de
margem operacional.

Sobre o assunto, insta salientar que o Estado sera o responsavel direto
pelos custos desses investimentos, podendo negociar o compartilhamento
das receitas deles decorrentes. Sendo assim, conclui-se que essa situacao
podera ser favoravel ao concessionario, dai ser necesséria a prévia fixagéo
de pardmetros objetivos, ainda que com margem para posterior
modificacao.

60 Membro da Coordenadoria Especial de Concessdes e Parcerias da Secretaria de Estado de
Infraestrutura e Mobilidade do Estado de Minas Gerais (pasta que atualmente gerencia a concessao
do Mineirdo).



95

A esse respeito, transcreve-se a conclusdo do Ministério Publico junto ao
Tribunal de Contas (fls. 926):

Em face dessas considerac6es, o Ministério PUblico de Contas ndo reputa
suficiente a simples alegagdo de que é impossivel e ndo desejavel prever
ou fixar os reinvestimentos em um contrato de PPP com 27 (vinte e sete)
anos de vigéncia (fl. 448), entendendo ter havido in casu infringéncia ao art.
59, V, da Lei n. 11.079/2004. A partir disso, julga-se recomendavel a
utiizacdo, no ato convocatério, de conceitos coincidentes com o0s
comumente empregados pela literatura especializada. (VIANA, 2014, p.
130-131).

Importante ressalva feita pelo Tribunal de Contas se deu acerca dos
incentivos previstos a concessionaria.

Conforme demonstrado no item 5.2.1, o contrato de concessao previu alguns
incentivos a concessiondria nos primeiros 36 meses da operacao do estadio. Dentre
eles, estdo a Margem de Referéncia (MR) igual a zero e a atribuicdo de valor 1 ao
indice Financeiro que compde a avaliacdo de seu desempenho. Ndo obstante, o
contrato também previu que a concessado poderia ser transferida ap6s dois anos,
mediante a autorizacdo do Estado.

A observacdo do TCE-MG residiu exatamente na possibilidade de a
concessao ser transferida ap6s os dois anos, diante dos incentivos conferidos a
concessionaria em razdo dos quais ndo seria possivel avaliar a operacao do estadio
através da aplicacdo de todas as disposi¢cdes contratuais:

Dos trés incentivos para os dois primeiros anos de operacdo, apenas o
pagamento do bonus esta vinculado a uma condigéo: a entrega da obra no
prazo. Os outros dois, Margem de Referéncia (MR) igual a zero e Indice
Financeiro (IF) fixado em 1, foram dados independentemente do
cumprimento da exigéncia. Aliado a essa situa¢do, o Contrato prevé na
cldusula 72 a possibilidade de transferéncia da Concessdo apds dois anos
de prestacao dos servicos, fls.163-164. O prazo minimo estabelecido para a
transferéncia coincide com o término dos dois primeiros anos de operacéo,
0 que ndo permitira a avaliagdo da operacdo do Complexo do Mineirdo com
todas as regras do Contrato vigorando de forma efetiva. (VIANA, 2014, p.
131).

Desta forma, a associagdo dos incentivos a possibilidade de transferéncia do
contrato, em sua fase prematura, poderia ensejar gasto publico despropositado que
nao lhe traria beneficio algum. Aléem disso, Viana (2014, p. 131) frisa que essas
disposicdes eram “dissonantes com os principios da isonomia — pois denotam uma
situacao de privilégio ao particular — e da supremacia do interesse publico”, uma vez

gue néo se vislumbrava qualquer beneficio ao Estado.
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Instado a se manifestar sobre a referida disposicdo, o Estado se manteve
silente. E mais: nédo retirou do contrato as disposi¢ées aludidas,®* correndo o risco
de proporcionar a concessiondria enriquecimento ilicito a custa de receita publica — o
que ndo encontra justificativa nem sobre o espectro econémico do negdcio.
Contudo, mesmo néo tendo ocorrido a temida transferéncia da concesséo, existiram
problemas de infraestrutura e de organizacédo nesse periodo.

Em 2013, pouco antes do grande evento esportivo que exigiu a sua
adaptacao, e na oportunidade do concerto do muasico Paul McCartney, a imprensa
noticiava um vazamento de esgoto que jorrava dos banheiros localizados em um
setor de cadeiras inferiores e saia na parte do gramado, onde se reservou a Pista
Premium do evento (CARNEIRO, 2013).

No dia do jogo de reinauguracdo do estadio, os usuarios enfrentaram uma
situacdo cadtica que sb veio a reforcar o despreparo da administracdo quanto a
infraestrutura: além de ter havido falta de agua e o fechamento de inimeros bares, o
estacionamento foi liberado aos visitantes com atraso, 0 que ocasionou enorme
engarrafamento.

Ademais, a equipe do Minas Arena se mostrava despreparada e mal
informada, o que contribuiu para o desrespeito aos lugares previamente marcados,
com a consequente ocupacao de outros para 0s quais se cobrava ingresso mais
caro. Em razao disso, a concessionaria foi multada em 1 milh&o de reais (JARDIM,
2013, p. 110-111).

Além disso, alguns torcedores acionaram o Consoércio judicialmente, a fim de
serem indenizados pelos prejuizos materiais e morais que a precariedade da
infraestrutura havia Ihes causado. Um deles, apos ter processado o Minas Arena
juntamente com o Cruzeiro (clube que disputaria a partida), teve seu pedido julgado
procedente, para que ambos o indenizassem em R$100,00 (cem reais), equivalentes
ao valor do ingresso, acrescidos de R$2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), a titulo
de dano moral. Em sua defesa, a concessionaria alegou problemas de logistica, aos
quais prometeu a devida solugdo (JARDIM, 2013, p.111).

Ha quem credite tudo isso a perda do know-how na gestdo de estadios,
ocasionada pela saida da empresa portuguesa especializada LUSOARENAS,

contratada em 2011 para integrar o Consorcio. Suspeita-se que sua contratacéo

61 Clausula 7.3 e item 2.19 do Anexo V — “REMUNERAGCAO DA CONCESSIONARIA E MECANISMO
DE PAGAMENTO”
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teria se dado apenas para que as licitantes conseguissem comprovar a capacidade
técnica sem a qual ndo conseguiriam deter a concesséao, tendo em vista o posterior
rompimento unilateral do contrato, sem qualquer explicacdo, que tem custado a
concessiondria uma cobranca judicial indenizatéria de R$36 milhdes de reais
(JARDIM, 2013, p. 88).

Independentemente disso, as noticias e providéncias judiciais, todas acerca
das falhas existentes na infraestrutura do estadio, denotam que durante aqueles 36
primeiros meses (especificamente, de dezembro de 2012 a dezembro de 2015), a
concessionaria optou por se escorar nos incentivos contratuais. Conforme ja
explicado, o contrato previu o congelamento dos indices que afeririam o
desempenho da concessionaria no referido periodo, por té-lo considerado como
“fase de aprendizagem” do parceiro privado.

Entretanto, esses problemas cadticos em sua manutencdo e organizacao
foram coincidentemente reportados durante o congelamento de suas notas de
desempenho, o que denota que a concessionaria assumiu o risco de entregar a
reforma com todos os defeitos e precariedades apontadas, uma vez que, naquela
altura do contrato, os eventuais problemas de infraestrutura e organizacdo nao
interfeririam no valor de sua remuneracao.

Sobre isso, Jardim (2013, p. 87) faz importante friso:

Levando em conta a constatacdo de uma postura inerte da empresa frente
aos problemas operacionais relatados desde a reinauguracdo do estadio,
configura-se um caso de Risco Moral, no qual o comportamento da empresa
apés a assinatura do contrato é de inércia, em funcdo de seu
comportamento racional e também dos incentivos que 0 contrato
efetivamente apresenta a ela, levando em conta que o risco de demanda é

assumido pelo Governo e a rentabilidade da Concessionéaria € assegurada
por ele. (JARDIM, 2013, p. 87).

E acrescenta:

Diante das condi¢cdes apresentadas pelo contrato, o mais provavel é que a
empresa mantenha sua postura passiva, evidenciando o caso de risco
moral que sua relacdo com o Governo do Estado apresentou, dada a
auséncia de uma postura de fato cooperativa. Na verdade, o
comportamento da empresa € plenamente racional, diante dos incentivos
apresentados a ela, e o erro teria ocorrido na suposicdo de que ela
assumiria uma conduta cooperativa, quando o contrato a resguarda com a
garantia de uma remuneracdo mensal significativa, mesmo que seu
desempenho seja avaliado como ruim. (JARDIM, 2013, p. 117).
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O congelamento dos indices cessou em 2016, passando a serem avaliados
pelo Verificador Independente, nos termos do contrato. Desde entdo, a
concessiondria vem sofrendo com descontos vultuosos em sua parcela
complementar (JARDIM, 2020).

Os problemas de acessibilidade permanecem. Em 2019, eles foram objeto de
audiéncia publica na Assembleia Legislativa de Minas Gerais, na qual as propostas
de melhoria elaboradas pela Comissdo de Defesa dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia foram debatidas. Na oportunidade, ouviu-se o Presidente da torcida
“Cruzeiro Eficiente”, representante dos torcedores deficientes do clube, que relatou
impeditivos que nunca foram sanados pelo Consoércio®” (MARTINS, 2019).

Ademais, ap6s o fim do periodo de congelamento, seu indice de desempenho
financeiro sempre foi zero. Atualmente o MINAS ARENA move um procedimento
arbitral em face do Estado, por meio do qual pleiteia a revisdo de aspectos do
contrato, sob o argumento de que as projecdes financeiras teriam sido otimistas
demais e que seu estabelecimento em padrdes ditos fora da realidade estaria
impedindo que ela os atingisse. Alega que a viabilidade do negd6cio ndo se
sustentaria e que ela estaria sendo penalizada em razdo disso. Inclusive, o
consorcio justifica isso na concorréncia oferecida pelo Arena Independéncia, que
estaria inviabilizando os acordos com o Clube Atlético Mineiro. Porém, o Estado
alega ser este um risco de demanda da concessionaria (JARDIM, 2020).

Com base nisso, o MINAS ARENA pleiteou o congelamento dos indices por
mais tempo, o que tem sido rechacado pelo Governo de Minas (JARDIM, 2020).

Entretanto, o retrato da operacdo da concessionaria, em numeros, é
decepcionante como um todo. O consorcio sO obteve (MO) positiva em rarissimas
excecoes. A (MR) nunca foi alcangada e muito menos superada. Como o baixo
desempenho da azo a desconto em sua remuneracdo, a concessionaria sempre
sofreu dedugbes em seu pagamento, especialmente quanto ao seu desempenho
financeiro e, no ano 2019, na afericdo do indice de conformidade, por néo ter
apresentado os relatorios a tempo e modo, desconto esse que hoje gira em torno de
R$3.000.000,00 (trés milhdes de reais) (JARDIM, 2020).

62 | edbnidas Rabelo de Vasconcelos Bisneto, presidente da torcida Cruzeiro Eficiente: “A principal
reivindicacao é sobre acessibilidade. Também com relacdo a educacdo das pessoas que ficam na
frente dos assentos para pessoas com deficiéncia. Temos reclamacdo também com relacdo a
ingressos. Varias vezes somos informados que 0s ingressos para cadeirantes acabaram, mas vemos
assentos vazios no estadio. Estou la todo jogo. J& entramos em contato com o Mineirdo. Falam que
vai resolver, mas ndo resolve.” (MARTINS, 2019).
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Vide o histérico de pagamentos do ultimo ano da concessao, em particular, os
valores descontados da concessionaria por seu desempenho aguém do desejado
(Tabela 1):

Tabela 1 — Pagamentos feitos, em 2019, ao Minas Arena

MES DE VALOR BRUTO ;
COMPETENCIA |PARCELA | NOTA FISCAL DESCONTO VALOR LiQUIDO

Pa RS 5.810.201,54 RS 5.432.538,44
Janeiro pp, R$ 2.736.172,89 |R$ 3.275.247,03 | R$2.558.321,66
Pa RS 5.777.432,99 RS 5.401.899,85
Fevereiro | py, RS 2.404.567,97 |RS 3.606.851,95 | R$2.248.271,06
Pa RS 5.744.664,45 RS 5.371.261,27
Margo Pb RS 2.404.567,97 |RS 3.606.851,95 RS 2.248.271,06
Pa R$ 5.711.895,91 RS 5.340.622,68
il Pb RS 1.892.27537 |RS$ 4.119.14455 | RS 1.769.277,47
Pa RS 5.679.127,37 RS 5.309.984,08
SETD Pb RS 2.404.567,97 |RS$ 3.606.851,95 | R$2.248.271,06
Pa RS 5.646.358,82 RS 5.279.345,50
Junho Pb RS 2.404.567,97 |R$ 3.606.851,95 | R$2.248.271,06
Julho Pa RS 5.613.590,28 RS 5.248.706,92
Pb RS 2.195.14510 | RS 3.816.274,82 | R$2.052.460,67
Pa RS 5.580.821,74 RS 5.218.068,33
Agosto Pb RS 2.610.675,51 |R$ 3.606.851,95 | RS 2.440.981,60
Pa R$ 5.548.053,20 RS 5.187.429,75
Setembro | py, RS 2.340.219,78 |R$ 3.877.307,68 | RS 2.188.105,50
Pa R$ 5.515.284,65 RS 5.156.791,16
Outubro  |pp RS 2.852.531,97 |R$ 3.296.772,89 | RS 2.667.117,40
Pa R$ 5.482.516,11 RS 5.126.152,56
Novembro |pj, RS 2.461.037,28 |R$  3.296.772,89 | R$ 2.301.069,87
Pa R$ 5.265.530,45 RS 4.923.270,98
Dezembro | p}, RS 2.488.64526 |R$ 3.730.516,48 | RS 2.326.883,33

Fonte: (MINAS GERAIS, 2020)

Suas notas nos fatores que compdem o Indice de Desempenho tém sido
desanimadoras, em particular, quanto ao seu desempenho financeiro. Vide a
diferenca que seu desempenho apresentou entre o periodo em que os indices

permaneceram congelados e o seu desempenho no ano de 2019 (Tabela 2):
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Tabela 2 — Histérico do desempenho do Minas Arena

Ano | Trimestre IQ IDI Ic IF ID
1 1 1 1 1 1
2013 2 1 1 1 1 1
3 1 1 1 1 1
4 1 1 1 1 1
1 1 1 1 1 1
2 1 1 1 1 1
2014
3 1 1 1 1 1
4 1 1 1 1 1
1 1 1 1 1 1
2 1 1 1 1 1
2015
3 1 1 1 1 1
4 1 1 1 1 1
1 1 1 1 0 0
2 1 1 1 0 0
2016
3 1 1 1 0 0
4 1 1 1 0 0
1 1 1 1 0 0
2 1 1 1 0 0
2017
3 1 1 1 0 0
4 1 1 1 0 0
1 1 1 1 0 0
2 1 1 1 0 0
2018
3 1 1 1 0 0
4 1 1 1 0 0
1 1 1 1 0 0
2 1 0,8 1 0 0
2019
3 1 0,8 1 0 0
4 1 0,8 1 0 0

Fonte: (MINAS GERAIS, 2020).

Ato continuo, outra incongruéncia apontada pelo TCE-MG dizia respeito a

by

forma de afericdo do indice de Qualidade (IQ), em relacdo a qual foram feitas as

seguintes observacdes:

[...] a pesquisa semestral de satisfacdo poderia ser insuficiente; os
guestionarios propostos sao bastante genéricos e ndo foi especificado no
Anexo VI como seria calculada a nota dos indicadores de satisfacdo de
cada cliente. (VIANA, 2014, p. 132).

Em especifico, quanto a periodicidade:
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A pesquisa de satisfacdo é semestral, ou seja, sera realizada duas vezes
por ano e por causa disso as mudanc¢as advindas da aplicacdo dos seus
resultados podem demorar muito para serem efetivamente reconhecidas
pelos usuarios. (MINAS GERAIS, 2010, p. 398).

bY

Em resposta, o Estado alegou que a periodicidade a qual a realizacdo da
pesquisa foi submetida levou em consideracdo uma analise de custo/beneficio e que
as notas seriam calculadas por meio de média simples. O TCE-MG considerou
essas justificativas suficientes para sanar as irregularidades a que diziam respeito.

Na entrevista que concedeu, Jardim (2020) explica que essa apuragao
semestral da qualidade dos servicos tem a finalidade de proporcionar uma
consolidacdo maior de resultados, para que haja amostra significativa de andlise a
ser levada em consideracdo nos relatérios trimestrais.

Contudo, a imprecisdo dos critérios da pesquisa ndo foi objeto de qualquer
resposta do Estado. Segundo o relatério produzido pela Diretoria de Assuntos
Especiais e Engenharia de Pericia, pertencente a Coordenadoria de Fiscalizacao de
PPP’s do TCE-MG, os critérios eram compostos por varias perguntas que envolviam
diversos aspectos do servico, para 0s quais se atribuiria uma sé nota, por meio da
qual ndo se traduziria com clareza o real problema daquele item (MINAS GERAIS,
2010, p. 398).

A fiscalizacdo do TC também incidiu sobre outros fatores considerados no
calculo da parcela variavel que compde a remuneracdo da concessiondaria. Segundo
o relatdrio, o indice de Disponibilidade (ID) — por meio do qual seriam avaliadas as
instalacdes que compdem o Complexo do Mineirdo — seria alvo de uma analise mais
guantitativa do que qualitativa (VIANA, 2014, p. 133), o0 que desnhaturaria a propria
razao de ser da avaliacdo de desempenho e tudo o que por meio dela se procura
manter: a eficiéncia e a qualidade do servico concedido.

Por sua vez, o indice de Conformidade (IC) — instituido para averiguar o
cumprimento de normas ambientais, contdbeis-administrativas e de seguranca — foi
criticado por sua avaliagdo envolver a analise de relatérios elaborados
semestralmente, o que no entender do Tribunal de Contas seria um prazo longo. O
Estado alegou que os indicadores seriam atualizados sempre que fosse necessario,
com a colaboracao do Verificador Independente (VIANA, 2014, p. 133).

As irregularidades apontadas foram objeto de recomendacdes, as quais o
Tribunal de Contas dirigiu & Secretaria de Estado de Planejamento e Gestdo e ao

Secretario de Estado de Turismo e Esportes. O Relatério frisou que o
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descumprimento de quaisquer uma delas ocasionaria a aplicacdo de multa no valor
de R$5.000,00 (cinco mil reais).

Entretanto, a maioria delas foi de conteudo programatico, devendo funcionar
para o Estado como parametro de orientacdo para contratacdes futuras. Inclusive, a
irregularidade apontada na afericdo do indice de Qualidade (IQ) foi alvo da seguinte
recomendacao:

2.c) seja monitorada a efetividade do sistema de avaliacdo de desempenho
definido para o Complexo do Mineirdo, principalmente em relacdo aos
indices de qualidade e de disponibilidade e promova adequacdes, se
necessario, quando das previsbes previstas, encaminhando tais
adequacdes a esta Corte no prazo de 30 dias. (VIANA, 2014, p. 137).

N&o foi possivel saber se realmente esses indices passaram por qualquer
reparo, pois ndo houve acesso as eventuais corre¢des. Entretanto, vé-se que, ao
menos, o indice de Disponibilidade (ID) é avaliado mediante a atribuicdo de
conceitos,®® por meio dos quais se atribuiria 0 aspecto qualitativo reclamado pelo
Tribunal.

Por fim, cumpre noticiar que a forma por meio da qual se calcula o valor da
parcela de ajuste sazonal tem sido objeto de litigio entre os contratantes. A
concessionéria afirma que o critério de competéncia utilizado, no qual o pagamento
de um més é faturado no més posterior para ser paga somente no més seguinte,
ocasiona defasagem temporal que interferiria no valor global do ajuste (JARDIM,
2020).

A incerteza dos parametros de calculo dessa sazonalidade privilegia o
surgimento de duas diferentes interpretacfes: a da concessionaria, para quem a
parcela seria uma maneira de corrigir os periodos do ano em que ela tem menos
demanda, como janeiro e dezembro, por exemplo, e a do Estado, que se resume na
estrita somatoria das parcelas (JARDIM, 2020).

A essas consideracgoes feitas pelo TCE-MG, que foram pinceladas com o
cenario atual daquilo que foi anteriormente objeto de friso pelo 6rgao, adicionaram-
se outros apontamentos importantes.

Primeiramente, cumpre salientar que o Portal da Transparéncia do Estado de
Minas Gerais ndo informa a nota dos quesitos que compdem o desempenho da

concessiondria. Nao obstante o sigilo das informacfes constantes do relatorio do

6 Ruim, nota 1; Regular, nota 2; Bom, nota 3; Muito Bom, nota 4; Otimo, nota 5; (MINAS GERAIS,
2010).
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Verificador Independente, o seu produto final, ou seja, as notas de cada indice que
foram consideradas na remuneracdo do parceiro privado, ndo sdo devidamente
divulgadas. S6 foi possivel obter acesso a elas por meio de solicitacdo formal junto a
administracdo do Estado, que, mesmo assim, solicitou que fossem discriminadas as
informacdes que se gostaria de obter.

Outro ponto a ser frisado € o controle da transparéncia das informacdes
passadas pela concessionaria e aquelas coletadas pelo Verificador Independente.
Conforme ja foi explicado, o calculo da margem operacional envolve a deducao dos
custos operacionais e investimentos feitos pela concessionaria. Para comprova-los,
o MINAS ARENA envia as eventuais notas fiscais de servicos ou aquisi¢des, dentre
outros documentos por meio dos quais ateste quaisquer despesas ou investimentos,
para o Verificador e para o Estado. Por sua vez, o Verificador avalia a
documentacdo para autorizar que o pagamento seja efetivado, jA que é por meio
dessa analise que o Estado, em regra, garante que o0 pagamento esta correto
(JARDIM, 2020).

Contudo, ndo foi possivel saber se ha fiscalizagdo mais incisiva sobre a
veracidade das informacfes declaradas ou acerca de qualquer eventual troca de
informacdes entre a concessiondria e a empresa Ernest & Young, que figura como o
Verificador. O Estado se limita a dizer que confia serem essas informacdes
veridicas, além de assegurar a idoneidade do procedimento de analise do
Verificador. Entretanto, pensa-se ser preciso mais do que a simples relacdo baseada
na confianga reciproca para atestar que tais informacdes sdo corretas, mesmo
porque o vulto e o alcance do interesse envolvidos nessa contratacao o exigem.

Cumpre tratar agora dos meios de controle previstos nesse contrato de

parceria.

5.4 DOS MEIOS PREVISTOS NA PPP DO ESTADO MINAS GERAIS COM O
MINAS ARENA PARA O CONTROLE DA CORRUPCAO NO COMPUTO DO
PAGAMENTO DA CONCESSIONARIA

N&o é preciso tecer muitos comentarios acerca dos meios de controle e
combate a corrupcao, instituidos por lei, que tém incidéncia nessa contratacao. A
auditoria do Tribunal de Contas, mencionada no topico anterior, € um deles, ao lado
dos mecanismos juridicos a disposicdo dos 6rgados de protecdo, como a acgao
popular ou a acéao civil publica, de titularidade do Ministério Publico, e os inquéritos

administrativos, de iniciativa do Legislativo estadual.
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Assim, este item serd dedicado a andlise das ferramentas contratuais
instituidas para o controle e o combate a corrupcao, a fim de avaliar em que medida
0 poder concedente se empenhou para inibir o problema.

O item 23 do edital 002/2010, intitulado “Fraude e Corrupgéo”, instituiu
normas que visam a manutencdo da concorréncia no certame e de um padrdo de
comportamento ético tanto dos licitantes como do proprio parceiro privado. Ainda
gue inseridas no corpo do edital de convocagéo, a redagéo do item 23.1 demonstra
que a clausula deve ter sua aplicacdo estendida a fase de execucdo do objeto
concedido.

23.1 O PODER CONCEDENTE exige dos concorrentes fornecedores e
contratados que observem o mais alto padréo de ética durante a licitacao e
execucdao de tais contratos. [...] (MINAS GERAIS, 2010).

Dentre as préticas que sdo delimitadas no referido item, tem-se o
estabelecimento do que contratualmente se entenderia como “pratica corrupta”:

[...] a oferta, a doag&o, o recebimento ou a solicitacdo de qualquer coisa de
valor para influenciar a acdo de um funcionario publico no processo de
licitacdo ou na execucéo do contrato. (MINAS GERAIS, 2010).

Quer dizer, o poder concedente incorporou um conceito mais literal de
corrupcdo (semelhante aqueles previstos nos instrumentos internacionais), que
praticamente coloca a iniciativa do agir corrupto nas maos do parceiro privado, como
se o funcionario publico ndo pudesse contribuir com os interesses da concessionaria
por iniciativa prépria, ou seja, como se nao pudesse ser ele o primeiro a manifestar
seu interesse em se corromper.

Fala-se em um conceito literal de corrupcdo, pois no capitulo pertinente ao
fendmeno explicou-se que o surgimento do rent-seeking, como forma de estratégia
econbmica atrelada aos principios democréticos (AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011), e
a nogéo de corrupgao, como abuso dos limites de poder, que se pode dar inclusive
na esfera privada (NAVES; NEVES, 2019, p. 21-23), como no caso de
superfaturamento de contrato e/ou despesa, seriam capazes de transformar o
agente privado em corruptor, na medida em que protagonizariam a inversao do
interesse publico em prol de algo que Ihes é particular.

O edital preferiu denominar como “pratica fraudulenta” a deturpacao de fatos

ou informacdes no curso da execucao do contrato e de “pratica obstrutiva” aquelas
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por meio das quais a concessionaria impede que o Estado tenha acesso a dados
que denotem a pratica de corrupcdo (destruicdo, falsificacdo ou alteracdo de
documentos, por exemplo) (MINAS GERAIS, 2010).

Os demais itens da clausula 23.1 se relacionam com a lisura do procedimento
licitatério e, a vista da complexidade da execucdo de uma PPP, especialmente de
sua forma de remuneracédo, vé-se que o Estado se ocupou mais de proteger o
procedimento de selecéo de seu parceiro privado do que a sua relagédo com ele nos
27 anos de concesséao.

Ademais, essas disposi¢cdes encontram-se incluidas no edital, mas ndo séo
sequer replicadas no texto do contrato. Conforme dito, em razdo do vulto dessa
contratacao, seria necessario que o contrato trouxesse um esquema contratual de
combate a corrupcao proprio, com especificidades atinentes ao pagamento do
parceiro privado e a atuacao do Verificador Independente.

O item 22 do instrumento, que trata da fiscalizacdo do poder concedente, se
mostra mais voltado a consecucao das obras para a entrega do Mineirdo a FIFA no
prazo assinalado, do que a impedir qualquer ato de desvio de conduta da
concessiondria. A fiscalizacdo instituida pelo contrato € aquela que incide sobre a
forma e o modo com que o0s servicos e obras sdo desempenhados pela
concessionaria (MINAS GERAIS, 2010).

Assim sendo, a andlise do pagamento do parceiro privado conta somente com
o Verificador Independente e com as fiscalizacdes feitas pela Controladoria do
Estado (as quais ndo se teve acesso), para 0s quais ndo foram estabelecidas
quaisquer normas referentes ao combate a corrupcao.

Conforme dito no topico anterior, o Estado confia no Verificador Independente
para se certificar de que o pagamento sera feito no patamar correto. Entretanto, nao
se obteve acesso ou noticia de qualquer fiscalizacdo sobre o Verificador ou sobre as
informacdes ou notas apresentadas pela concessionaria (que eventualmente
pudessem dar ensejo a superfaturamento), para que se pudesse aferir que essa
relacdo de confianca do Estado na atuacdo do Verificador ndo decorre de uma
postura inocente — para nao dizer leviana.

O contrato prevé apenas que o Estado podera vir a questionar as informacdes
apresentadas pela concessionaria, confrontando-as com aquelas que julgarem

corretas ou com a propria analise do Verificador.
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Ademais, os dados acerca dessa contratacao ndo sao objeto da transparéncia
qgue lhes é constitucionalmente imposta. Ja se disse que ndo é possivel vislumbrar o
detalhamento das notas obtidas nos indices, nem mesmo a sua discrimina¢do na
remuneracdo da concessionaria, no Portal da Transparéncia do Estado.

Para que se obtivessem dados acerca do contrato (mesmo assim, de forma
bem superficial) foi preciso reportar a pasta do Estado responsavel e solicitar que
fosse gerado um relatorio, que somente seria elaborado com as informacdes
solicitadas, desde que fossem acessiveis.

Apesar da devida solicitacdo, ndo foram enviados os gastos operacionais,
investimentos e outros custos de manutencdo, que interferem no cémputo da
margem operacional do parceiro. O quadro no qual séo indicados os valores pagos a
concessiondria em 2019 (que também teve de ser objeto de solicitagdo), ndo permite
ao cidadao inferir se estdo corretos, nem mesmo na mais rapida e superficial
analise.

Nao é preciso que sejam feitos comentarios mais aprofundados acerca da
importancia da publicidade dos atos administrativos, em particular, os que envolvem
gastos publicos expressivos, e do controle social como ferramenta de combate a
corrupcdo, para que se perceba que toda essa dissimulacdo inconstitucional de
informacdes se constitui em terreno fértil a corrupcgao.

Por fim, o cenério contratual de penalidades e sancdes, estabelecido no item
35 do instrumento, diz respeito ao cumprimento de obrigacfes contratuais de carater
administrativo — observancia de prazos e condi¢cfes, no geral — sem pormenorizar a
gue penalidade estariam sujeitos os integrantes da concessionaria e/ou 0s agentes
do Estado que fossem pegos em atos de corrupgao.

A Unica disposicao contratual que faz alusdo a algo proximo a pratica de
corrupgdo é aquela constante da clausula 35.5.7:

35.5.7 Verificada a ma-fé, os administradores e controladores da
CONCESSIONARIA serdo igualmente punidos com a sancdo de multa,
observados os critérios desta clausula 352. (MINAS GERAIS, 2010).

Entretanto, o item acima se refere apenas aos integrantes da concessionaria,
e se esquece da nocdo estabelecida para “pratica corruptiva” no edital, que envolvia
a colaboracdo de um funcionario publico. Assim, percebe-se que a preocupacao

com eventuais atos de corrupcao ficou no campo da formalidade da convocacao dos
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parceiros privados e na dependéncia de uma postura mais proativa do Estado na
busca pela san¢éo de seus funcionarios, via procedimento administrativo disciplinar.

Ademais, o Verificador Independente permanece ileso a qualquer controle
mais incisivo, pelo menos € o que se percebe das disposi¢cdes contratuais. Uma
eventual troca de informacdes entre a concessionaria e a empresa de verificacao,
gue poderia dar azo a superfaturamento ou a qualquer irregularidade posteriormente
referendada no Relatério, passaria em branco aos olhos do Estado. E se as
concessiondrias e empresas subcontratadas, que sdo chamadas a desempenhar
servico publico, tém a elas estendida a aplicacdo dos principios do artigo 37 da
Constituicdo da Republica, o controle sobre elas deveria ser tdo eficaz quanto
aquele que se dispensa a atividade do Estado.

Contudo, o texto do contrato associado a fala do membro da Coordenadoria
de PPPs indica que essa triangulacdo entre Estado, concessionéaria e Verificador
Independente é muitas vezes renegada a confianga: confianca de que os dados
fornecidos pela concessionaria estdo corretos e confianca na atuacdo idénea e
isenta do Verificador Independente etc., quando a complexidade dessa relagdo nao
autoriza que a idoneidade dos envolvidos seja renegada a presuncoées.

Vé-se que o contrato traz falhas que podem proporcionar um ambiente sadio
a corrupcao: a precariedade da publicidade dos atos e pagamentos e a falta de
fiscalizacdo mais incisiva sobre os dados oferecidos pela concessionaria e sobre
aqueles declarados pelo Verificador Independente, que se somam a falta de
previsdes contratuais direcionadas ao combate da corrupcao, especialmente quanto
a atuacao dos agentes do Estado.

Feito o presente detalhamento acerca da remuneracdo do parceiro privado,
de algumas inconsisténcias para seu calculo e dos mecanismos para se evitar
desvios, tem-se, na proxima sec¢do, uma andlise sobre acfes que poderiam ser

tomadas para se aperfeicoar o controle e o combate a corrupcao.
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6 SUGESTOES PARA O RECRUDESCIMENTO DO COMBATE A CORRUPGAO
NAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

No item referente a Andlise Econdmica do Direito, explica-se que para a
Escola de Chicago, em especifico, no que tange a contribuicdo de Posner, a
corrupcdo € uma acao racional do sujeito, que resulta da ponderacdo prévia de
custos e beneficios.

No capitulo anterior, objetivou-se demonstrar a forma de remuneragdo do
parceiro privado. O ultimo item expds alguns dos aspectos movedicos de seu
pagamento para chegar até esse ponto: o de propor melhorias as ferramentas de
controle contratualmente adotadas nas PPPs, além de incentivar a instituicdo de
novas formas, para as quais o cidaddo € convocado a participar.

Antes que as inovacdes sejam propostas, é preciso referendar que o conceito
de corrupcédo conforme a Escola de Chicago, conjugado com a noc¢ao de corrupcao
como a deturpacdo de um interesse publico em patrocinio de objetivos privados,
autoriza a adotar um conceito mais abrangente de corrupgdo, no qual seriam
inseridos nao s6 o funcionario publico, mas também os particulares, em especial, 0s
dirigentes de empresa privada que desempenham servicos publicos por meio de
contratacao publica.

A partir do momento em que uma empresa privada passa a desempenhar
servigco publico, ou a gerir e conservar bens publicos, ela se torna longa manus do
Estado na consecucdo de servicos para os quais ele foi incumbido. Todos os
aspectos contratuais e financeiros da contratacdo s6 podem ser oponiveis a ambos
os envolvidos, restando ao administrado usufruir do servico ou bem publico
concedidos como se o0 Estado os conservasse ou fornecesse pessoalmente.

Isso justifica a extensdo da aplicacdo dos principios do artigo 37 da
Constituicdo da Republica a concessionaria e, consequentemente, a ponderacéo de
que o0s agentes privados ligados a concessionaria também podem praticar
corrupcdo: uma vez vinculados ao cumprimento de obrigacdes, cujo interesse
publico que envolvem justifica a propria contratacdo em si, o desvirtuamento dessa
finalidade para a busca de receitas superfaturadas ou o abandono da qualidade que
se espera do servico prestado pela iniciativa privada, transformam o contrato publico

em ferramenta de ganhos particulares, ou seja, modifica a ordem de importancia e
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de prioridade estabelecidas para a concesséo, e isso ndo deixa de ser, portanto,
uma pratica corrupta.

Em razdo disso é que as recomendac¢fes as quais se dedicard este tdpico
tém como enfoque possiveis condutas perpetradas ndo s6 pelo agente publico
ligado ao Estado, como também ao agente pertencente a concessionaria.

Para tratar de todas essas recomendacdes pelo viés da Analise Econbmica
do Direito, utiliza-se da Escola de Chicago, especialmente dos estudos promovidos
por Richard Posner.

Segundo Heinen (2012), a analise dos institutos juridicos promovida por esta
Escola se da apoiada na no¢cdo de microeconomia, para a qual o comportamento
dos agentes elementares das relacbes econdmicas (consumidores e produtores)
auxiliam-na a compreender o funcionamento do sistema econdmico.

Na licdo de Heinen (2012), a economia neoclassica possui trés pressupostos
fundamentais:

1) a ideia de que o mercado tende ao equilibrio (se perturbado por causas
externas, voltara a acomodar-se) e pode, portanto, promover a alocagéo
Otima de recursos; 2) que os agentes individuais sdo racionais, ou seja,
agem e devem agir na busca de seus interesses préprios, o que ira
favorecer e promover o interesse publico; 3) os recursos sdo escassos e
devem ser distribuidos por meio do mercado, o0 mecanismo mais eficiente;
(HEINEN, 2012, s.p.).

A partir dessa perspectiva da Economia como produto do comportamento
humano direcionado as suas escolhas, tratada por Posner — e de sua extensdo a
outras areas (como o Direito), caracteriza-se todo e qualquer comportamento que
implique alocacao de recursos como objeto da Economia (HEINEN, 2012).

Assim, os institutos juridicos seriam o resultado da maximizacdo das
preferéncias individuais e as normas que 0s criam seriam objeto de andlise da
Economia, a fim de saber como sdo capazes de afetar o comportamento dos
individuos e, pelos conceitos econémicos, quais seriam consideradas, portanto as
mais eficazes (HEINEN, 2012).

Desta forma, Posner sustenta que os agentes respondem a incentivos e que,
em razao deles, passam a suas escolhas individuais racionais. Por isso, afirma que
a funcéo do Direito é a de facilitar as transacdes, permitindo que se realizem dentro

de um livre mercado. Entretanto, Posner se fia as ideias liberais para transformar a
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liberdade em entrave a essa facilitagdo (HEINEN, 2012). E esse pensamento que
dara apoio para propor as alternativas as PPPs a que este topico se propde.

Fernanda Santos Schramm (2019) lembra que a Escola de Chicago recebeu
forte influéncia da escolha racional proposta por Gary Becker — Nobel em economia
em 1992 — em sua publicagao “Crime and Punishment: an Economic Approach”. A
concepcao central dessa teoria € a de que os atores racionais direcionam suas
acbes a busca de suas satisfagdes individuais, para as quais 0s incentivos
contribuem diretamente. A escassez de recursos dos quais dispdem faz com que 0s
agentes adotem a alternativa que lhes permitirh minimizar custos e potencializar os
beneficios esperados.

Shramm (2019, p. 28) ensina que a aplicacdo dessa racionalidade a
corrupgao envolve necessariamente 0s conceitos de maximizagdo dos resultados,
riscos e incentivos, que levariam os agentes privados a:

[...] inventariar os resultados desejados (valores), identificar as acdes que
podem ser tomadas na busca (opg¢Oes); determinar em que medida cada
acdo contribui para o resultado desejado e a que custo (valorizagéo) e
adotar aquela que contribui mais para a realizacdo de seus interesses.
(SCHRAMM, 2019, p. 28).

Figuram na qualidade de incentivos a corrup¢do tanto a propria atratividade
da obtencdo de vantagem indevida, como a pressdo que eventualmente sofrem os
funcionéarios e dirigentes para que essa obtencdo aconteca. Ja 0s custos estédo
intimamente ligados a possibilidade de deteccdo de manobras ilicitas, proporcionada
pela fiscalizacdo, a gravidade da penalidade a ela prevista e a certeza de que sera
efetivamente punida, ou seja, a efetividade do mecanismo de punicdo (SCHRAMM,
2019, p. 29).

De maneira mais clara, a ideia é fazer com que a maximizacdo dos
interesses, defendida por Posner e Becker, possa se dar em consonancia com a
liberdade geral, criando incentivos legais e contratuais para que 0S parceiros

privados encontrem incentivo aos seus lucros na integridade.

6.1 RECOMENDACOES CONTRATUAIS

As primeiras prescricdes devem ser direcionadas ao instrumento que institui a

concessao. Isso, porque é o contrato que delineia as obrigagbes e direitos

conferidos a ambas as partes, a forma de remuneracdo e a fiscalizacdo do



111

cumprimento do objeto — elementos que podem interferir no animo do parceiro
privado.

Viu-se que, na PPP do Mineirdo, o desempenho da concessionaria é aferido
por uma empresa contratualmente denominada Verificador Independente.
Entretanto, ndo ha no contrato qualquer previsao especifica quanto a fiscalizacao de
suas atividades.

Seria de suma importancia para a moralidade da contratacdo, e para a sua
economicidade, que o Estado esmiucasse a forma pela qual se viria a apurar a
veracidade das informacdes inseridas no Relatério de Desempenho e,
principalmente, a auséncia de troca de informacdes entre o Verificador e a
concessiondria. Tudo isso para assegurar que o desempenho computado ndo venha
a esconder uma gestdo ineficaz, a qual proporcionaria enriquecimento ilicito a
concessionaria.

As informacdes a que se teve acesso foram extraidas da entrevista realizada
com servidor publico, ligado & Secretaria de Infraestrutura do Estado de Minas
Gerais, que gere a concesséo, e indicam que o controle do relacionamento entre
Verificador Independente e concessionaria, e dessas para com o Estado, é baseado
em uma confianca que beira a negligéncia. Uma vez que a contratacdo envolve
interesse publico e o comprometimento de expressiva receita do Estado, ndo é
possivel que o mecanismo de afericdo de pagamento — especialmente, no tocante a
suficiéncia do servico desempenhado pela concessionaria — seja alvo de qualquer
presuncao.

O desempenho negativo que tem sido imputado ao MINAS ARENA n&o exime
a administracdo estadual de cuidado e, também, n&o significa que a fiscalizacdo tem
se dado de maneira satisfatoria.

Em 2019 foram reportados problemas graves de acessibilidade do estadio
para deficientes fisicos, bem como a precariedade da venda dos ingressos a eles
destinados, que serviram de pauta para uma audiéncia publica na Assembleia do
Estado. No mesmo ano, o indice de Qualidade recebeu nota 1 nos 4 trimestres em
que foi avaliado, sendo que um de seus critérios de avaliacdo é exatamente a
satisfacdo dos frequentadores do Mineirdo para com a acessibilidade proporcionada
no local.

Nos termos do Anexo VI do contrato, a atribuicdo de nota 1 ao indice de

Qualidade significa que ele obteve média acima de 4, em escala de 1 a 5, o que
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significa satisfacdo consideravel ndo s6 do publico frequentador do local, como das
pessoas juridicas, clubes, federacdes e da imprensa.

Porém, sera que uma nota tdo expressiva levou mesmo em consideragédo o
problema da acessibilidade no estadio, que, inclusive, ja foi até objeto de atuagéo do
Ministério Publico? Sera que os deficientes fisicos foram consultados na afericao da
qualidade das instalacdes do Mineirdo?

O rigor metodolégico ndo permite afirmar que néo, e a falta de transparéncia
dessa contratacdo e dos dados colhidos pelo Verificador Independente ndo permite
assumir que sim.

Ai esta o problema: como € possivel constatar que a atribuicdo dessas notas
se da em consonancia com a realidade? Por isso, uma das primeiras sugestfes de
aperfeicoamento das disposi¢des contratuais das Parcerias Publico- Privadas, em
prol do combate a corrupcéo, reside no monitoramento eletrénico dos indices de
desempenho. Essa forma de monitoramento poderia inibir a margem de atuacao
dos contratantes que eventualmente pudesse convergir para a corrupgao.

Se, pela Escola de Chicago, o comportamento racional dos agentes visa a
maximizacdo de suas riquezas, € preciso cerca-lo e controlar esse impulso
ganancioso por meio da fiscalizacdo. Ademais, o carater sociolégico do fenbmeno —
qgue se vale dos valores, cultura e dados do ambiente em que os agentes estdo
inseridos — indica que as avaliacbes humanas devem ser substituidas aquelas
informatizadas e facilmente monitoraveis, jA que a corrup¢do pode ser alternativa
inclusive aquele agente publico ou contratado que tem o dever de fiscalizar o
contrato.

Ribeiro (2011, p. 69) endossa essa necessidade ao tratar dos indicadores de
desempenho:

[...] o ideal é que o indicador de desempenho seja objetivo, verificavel e, se
nos permitirem usar um neologismo, ‘monitoravel’. E preciso que seja
possivel para o Poder Publico monitorar facilmente o indicador de
desempenho, se possivel eletrbnica ou mecanicamente por meios
autométicos que prescindam de avaliagdo humana. (RIBEIRO, 2011, p.
69).

Ao se conferir um importante aspecto da contratacdo (como o € 0 montante
da remuneracdo da concessionaria) a avaliacdo humana, sem que sobre ela se
proceda a uma fiscalizagdo mais apurada, assume-se o risco de criar um ambiente

propicio a corrupgao.
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A avaliacdo de desempenho da concessédo em andlise, observada sob a otica
da economia comportamental da Escola de Chicago, autoriza a pensar que seria
comum ao parceiro privado raciocinar pela maximizagéo de seus lucros a partir das
brechas que os custos da corrup¢cdo — como o é a fiscalizacdo dos indicadores de
desempenho — eventualmente apresentassem. Assim, a informatizacdo dos indices
ajudaria a moldar o comportamento do parceiro privado e do fiscalizador
independente, para que sobre ele se operasse o controle necessario.

Fortini e Motta (2016, p. 102) ensinam que:

A maior ‘intimidade’ entre contratante e contratado pode propiciar um
ambiente favoravel a corrupcdo a traduzir-se em elevacdo de valores
contratuais, sem base fatica e legal para tanto, ou em negligéncia na efetiva
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes assumidas pelo particular, a
refletir na quantidade ou qualidade do contrato executado. (FORTINI;
MOTTA, 2016, p. 102).

Essa informatizagdo serviria a varios intentos: atribuiria transparéncia as
notas, para que pudessem ser questionadas, inclusive, pelos usuéarios dos servicos;
se constituiria em fonte de fiscalizacdo sobre a atuacdo do Verificador Independente
e seu relacionamento com a concessionaria, em especial, quando o resultado de
sua afericéo fosse confrontado com a opinido ou pelo controle populares.

Ademais, o monitoramento eletrbnico desses indices poderia baratear 0s
custos da fiscalizacdo. A Ernest & Young (empresa que figura como Verificador
Independente na PPP do Mineirdo) € paga pelo Estado, com dinheiro publico, o que
certamente interfere nos custos que o Estado tem com a contratacao.

Por seu turno, pensa-se que o fendbmeno da corrupcao deveria ser objeto
de tratativa propria, diferentemente daquela dispensada pelo edital. Conforme dito,
o edital de convocacdo para a PPP em andlise elencou uma série de praticas
desconformes com a moralidade do certame, cuja extensao alcangaria a execugao
do contrato. Entretanto, elas ndo foram acompanhadas de uma disciplina de
repressao suficiente, capaz de retirad-las do campo da formalidade.

E, mais: a falta de reproducdo dessas condutas no texto do contrato
dissociam-nas da vigilancia constante das partes. Toda a litigiosidade decorrente da
contratacdo com o MINAS ARENA envolve clausulas do contrato e seus anexos,
que, vez por outra, séo relidas e reinterpretadas.

Colocar a corrupgcdo como preocupacgado pré-contratual, € torna-la distante do

instrumento sobre o qual a concessionaria se debruca constantemente para dar
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consecucao aos seus interesses (e reivindicar outros) e € colocar a preocupacao
com o fendmeno em segundo plano.

Assim, seria necessario que o contrato referendasse o papel da
concessionaria, com um friso maior para a aplicabilidade dos principios do artigo 37
da CR a sua atuacao, além de um sistema repressivo a corrupc¢éo, em razao do qual
fossem estabelecidas penalidades a concessionaria que néo se limitassem aquelas
constantes da Lei 11.079. Isso, porque a gradacdo e a proporcionalidade, nela
estabelecidas, se dao a partir de descumprimentos de obriga¢des contratuais, civeis,
e ndo da desnaturacao do interesse que envolve a contratacao para o patrocinio de
causas patrticulares, para a qual certamente se requer reprimenda maior.

Vide o que dizem Fortini e Motta (2016, p. 103) a esse respeito:

Importante considerar que maior o desafio de conter a corrup¢do quando da
fiscalizag&o contratual quanto mais obscuras ou pouco delineadas forem as
clausulas contratuais ou menos estruturada for a entidade puablica. A ndo
designacédo de fiscal, a designacdo informal ou tardia e a auséncia de
explicacdo a respeito das atribuigdes inerentes a fiscalizagdo séo exemplos
comuns de falhas que incentivam a corrupgao.

A maior discricionariedade também pode favorecer a pratica de atos ilicitos.
A indefinicdo prévia da atitude a ser adotada e a pluralidade de caminhos
(alguns mais penosos que outros) contribuem para o risco de corrupgéo. A
Lei n® 8.666/93, embora detalhista em grande parte do tempo, néo
esclarece quando se aplica cada uma das sancbes descritas no art. 87.
Cabera ao administrador fazer a correlacdo entre a infracdo e a pena, ja ao
minutar o contrato, na fase interna da licitagdo ou, pior, decidir qual

reprimenda aplicar, quando detectada a falha, livre de qualquer referéncia
mais precisa. (FORTINI; MOTTA, 2016, p. 103).

Inclusive, o cenario de penalidades do contrato denota que a preocupacao do
Poder Publico estava mais concentrada na obra e no cumprimento do prazo de
entrega do Mineirdo para a Copa do Mundo, do que com a moralidade do percurso
gue a levaria a isso, em raciocinio (ainda que omissivo) de permitir que os fins
justificassem os meios. Conforme dito, apenas se previu multa se comprovada a ma-
fé dos administradores, previsdo superficial e que exime o Estado de
responsabilidade na eventualidade de agir em concurso.

Diante disso, 0 contrato parece negar a possibilidade de corrupcdo: ha a
previsdo de multa para o dirigente da concessionaria munido de ma-fé e sd. Seria
preciso que os contratantes se empenhassem (em particular, o Estado) para que
aguelas parcas disposicOes acerca da matéria, contidas no edital, fossem objeto da
vigilancia constante de ambos, o que poderia ndo ser suficiente para que a
corrupcéo fosse tida como dispendiosa.
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Por isso é que a estruturacdo de uma secédo especifica para o combate a
corrupcao se mostra necessaria. Os entes publicos precisam garantir que a
finalidade administrativa que orientou a contratacdo com a iniciativa privada néo sera
apenas uma preocupacao do poder concedente.

E preciso que haja um controle repressivo sobre as condutas estritamente
mercadoldgicas dos agentes econdmicos envolvidos, para que a acdo calculada
quanto & maximizacao dos lucros do parceiro privado ndo tenha a corrupcdo como
facilitador.

Na qualidade de manifestacdo de vontade do contratante, o contrato deve
expressar a sua reprovacado quanto a qualquer ato desconforme com a moralidade,
inclusive para que as claras disposi¢cdes contratuais a este respeito se traduzam em

desestimulo a corrupgéo.

6.2 COMPLIANCE E PROGRAMA DE INTEGRIDADE

Outra importante recomendacédo a ser dirigida as PPPs € a de que o Poder
Publico imponha ao parceiro privado o dever de estruturacdo e execucdo de
compliance e de um programa de integridade.

Castro e Ziliotto (2019, p. 29) ensinam sobre uma visdo mais abrangente do
que seria uma contratacdo publica sustentdvel — ou seja, do ponto de vista
econOmico, social e ambiental:

[...] para garantir a sustentabilidade da economia, da propria evolucdo da
sociedade, inclusive do meio ambiente, é extremamente necesséario que o
mercado e o Estado possuam compromisso com mecanismos aptos a
combater a corrupg¢do, que afeta todas as camadas sociais, mas,
especialmente, aquelas que mais dependem de servicos publicos
essenciais, de um meio ambiente saudavel e de uma economia em
desenvolvimento. (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 29).

Nesse intento é que agem as ferramentas do compliance e do programa de
integridade. A contratacdo publica sustentavel, pontuada por CASTRO e ZILIOTTO
(2019), é preocupacédo constante dos agentes e tem na corrupgdo seu principal
impeditivo. Entretanto, essa preocupacéo precisa ser compartilhada com aqueles
gue contratam com o poder publico, o que, pelo aspecto comportamental da Escola
de Chicago, ndo ocorreria de modo tdo natural, sendo pela criacdo de um cenario

gue obrigasse o parceiro privado a isso.
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O raciocinio dessa prevencao deve se dar a partir da distribuicdo dos riscos,
prevista no contrato. O monitoramento constante das ac¢fes dirigidas a minimizar
possiveis prejuizos, imputados a cada contratante na medida da assuncéo de seus
riscos, torna também constante a andlise quanto a pertinéncia para com as
finalidades legais, institucionais e administrativas. Por meio de pontuais fiscalizacdes
e correcles, seria possivel impedir o alargamento da corrupgcdo, que certamente
ocasionaria enorme prejuizo aos cofres publicos (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 30-
31).

Essa cultura da integridade que se pretende fomentar esta longe de ser um
simples ideal. Ela se inicia jA com o arcabouco normativo em defesa da moralidade
administrativa, amplamente conhecido: a Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n.8429/92), a Lei de Licitacdes (Lei n.8666/93), a Lei de Defesa da Concorréncia (Lei
n.12.529/11) e a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n.135/2010) (CASTRO;
ZILIOTTO, 2019, p. 29) e chega até o bojo da Lei Anticorrupcao (Lei n.12846/13),
cujo Decreto que a regulamentou (Decreto n. 8.420/2015) previu um capitulo inteiro
dedicado a criacao do programa de integridade.

Por ora, valemo-nos apenas da definicdo contida em seu artigo 41:

CAPITULO IV

DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo & denuncia de
irregularidades e na aplicagcdo efetiva de codigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado
e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades
de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir 0 constante

aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir sua
efetividade. (BRASIL, 2015).

A disposicéo contida no paragrafo unico do dispositivo supra referido impde
gue a cultura da integridade néo se traduza apenas em missdo empresarial. Exige-
se a sua atualizacdo na medida em que se alterar o quadro gerencial da pessoa
juridica ou o cenario de atribuicdo de riscos, a fim de garantir a sua efetividade.

Ademais, € preciso concretiza-la a partir da criacdo de estruturas, procedimentos ou

comissoes para que o objetivo de erradicar a corrupg¢ao nao fique apenas no papel.
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A Lei 12.846, de 2013, visou essa operacionalizacdo da integridade ao
instituir, em seu artigo 42, uma série de diretrizes para com as quais a pessoa
juridica devera se comprometer para muito além da formalidade de simples previséo
estatutaria.

Entretanto, para que esse programa de integridade possa produzir o efeito
que dele se espera (0 exterminio da corrupcdo no ambito das contratacdes
publicas), é preciso trabalhar para que seja efetivo. Como se diz a respeito de uma
cultura da moralidade: é preciso que esse trabalho se inicie a partir das condutas
dos dirigentes da empresa, as quais servem de exemplo a todos os funcionarios.

Assim, um dos primeiros requisitos para que se possa garantir a efetividade
do programa de integridade € o comprometimento da alta administracéo (traducao
da expresséao inglesa tone at the top), que se encontra referendado pelo artigo 42,
inciso |, da Lei 12.846 de 2013.

Nesse sentido, Soré (2019, p. 126) explica que:

64 Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o programa de integridade sera avaliado, quanto a
sua existéncia e aplicagcdo, de acordo com 0s seguintes parametros:

| - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo
apoio visivel e inequivoco ao programa;

Il - padrBes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos
0s empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcdo exercidos;

Il - padrbes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;

V - andlise periddica de riscos para realizar adaptacdes necessérias ao programa de integridade;

VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transag6es da pessoa juridica;

VIl - controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatérios e
demonstracgdes financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatérios, na
execucdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que
intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicao a fiscalizacdes, ou obtencéo de
autorizac®es, licencas, permissdes e certiddes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicacdo do
programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento;

X - canais de dendncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e
terceiros, e de mecanismos destinados a protecao de denunciantes de boa-fé;

Xl - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

XIl - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢éo de irregularidades ou infragfes detectadas e
a tempestiva remediacdo dos danos gerados;

Xl - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais
como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios e associados;

XIV - verificagdo, durante os processos de fusfes, aquisicbes e reestruturacdes societarias, do
cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas
envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na
prevencao, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de
2013; e

XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doacfes para candidatos e partidos politicos.
(BRASIL, 2013).
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[...] ao adimplirem os padrées éticos, os diretores induzem, por exemplo, os
chefes de departamento a reforcar esses padrdes, 0 que por sua vez
influencia seus subalternos a cumprirem com as normas, disseminando as
atitudes éticas ao longo da cadeia empresarial (SORE, 2019, p. 126).

Nao foi por outro motivo que a Associagdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT) editou a norma ISO 19.600/14, na qual afirma que “um compliance eficaz
requer um comprometimento ativo do 6rgao de controle e da Alta Administracdo, que
permeie toda a organizacdo” (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS
TECNICAS, 2014).

Essa transmissao cartesiana da integridade se faz imperiosa, especialmente
no cenario brasileiro de contratacbes com o Poder Publico, em que a facilitacdo
ilicita ou a precaria fiscalizacao, ja introjetadas no senso comum dos que contratam
com o Estado, autorizariam a pensar na corrupgao como regra.

Portanto, sugere-se que os entes publicos passem a exigir que 0s parceiros
privados possuam ou apresentem um programa de integridade eficiente para que
possam participar do certame licitatério.

Pensa-se que, por exemplo, o Estado de Minas poderia ter exigido ndo s6 que
0 consorcio vencedor se constituisse em Sociedade de Fins Especificos (SPE), mas
gue o obrigasse a promover a estruturacao e a implementacdo de um programa de
compliance, inclusive com a elaboracdo de codigo de conduta direcionado a essa
finalidade, mesmo que a edi¢ao da Lei 12.846 de 2013 tenha se dado em momento
posterior a assinatura do contrato.

Shramm (2019, p. 32) pondera que:

Como corolario da racionalidade, presume-se que 0S agentes racionais
tendem a concordar apenas com as regras que entendam logicamente
como obrigatérias. Nao faz sentido que os agentes formalmente aquiesgam
com os padrbes de conduta estabelecidos se, no momento em que forem

demandados, ndo encontrem racionalidade no seu cumprimento.
(SHRAMM, 2019, p. 32).

Ainda mais: pensa-se que a avaliacdo da efetividade desse programa poderia
ser feita através de indicadores de desempenho (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 137)

gue seria capaz de impactar de maneira semelhante em sua remuneracao.

Os indicadores de desempenho de compliance, somados aos reportes
recebidos das demais areas da empresa, sdo ferramentas valiosas de
monitoramento continuo do programa de integridade que viabilizam uma
divisdo holistica da empresa e de suas demandas.

O desenvolvimento de bons indicadores possibilita, por exemplo, a
identificacdo de quais normas internas devem ser remodeladas e revisadas,
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sanando eventuais ambiguidades e obscuridades, quais 0s maiores riscos e
processos vulneraveis da organizacdo e quais as novas legislacGes e
normas regulatdrias as quais a organizagdo esta sujeita e que ensejardo a
criacdo ou adequacdo de novos procedimentos de compliance. (CASTRO;
ZILIOTTO, 2019, p. 137).

A exigéncia do compliance pela Lei Anticorrupgdo corrobora o conceito de
corrupcéo sustentado neste trabalho, para o qual o desvio pode ou ndo contar com a
colaboracdo de um agente publico. As normas de integridade, em especial, nas
parcerias, sedimentam a extensdo dos principios administrativos para a
concessiondria, para que ela também se fie a moralidade e a legalidade no
desempenho de suas atividades, ja que ela se apresenta como verdadeiro brago do
Estado para a sociedade.

Ademais, esse é um empecilho consideravel a corrupcdo. A partir do
momento em que a efetividade do programa de integridade passar a interferir na
participacdo em licitagbes de parceria e, consequentemente, na remuneragdo do
parceiro privado, o incentivo da cultura da moralidade passara a ser mais vantajosa
gue o desvio.

Inclusive, seria igualmente vantajoso que se desse ampla publicidade ao
programa de integridade dos parceiros privados: denlncias e as respectivas
providéncias, procedimentos administrativos e as eventuais correicdes dele
decorrentes, tudo deve ser divulgado para que se dé conhecimento a sociedade da
eficiéncia do programa e para que exerca o contraditério que Ihe cabe por meio do
controle social.

Seria viavel que o Estado criasse um cadastro de integridade, para que nele
fizesse constar uma listagem com o nome das empresas que nao cumpriram 0S
codigos de conduta ou diretrizes do programa de integridade para com os quais se
comprometeram e/ou que nao operacionalizaram adequadamente as suas
disposicoes.

Alids, uma importante variavel a ser incluida no calculo de viabilidade da
corrupcédo, por parte do parceiro privado, se refere as eventuais repercussdes de
sua conduta desviante perante o mercado, as quais poderiam vir a manchar a sua
reputacao.

Nesse sentido, Shramm (2019, p. 31-32) explica que, por vezes, as reacdes
do mercado tém mais impacto sobre a atividade da empresa do que as penalidades
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aplicadas pelos o6rgdos de controle, uma vez que desestimulariam acionistas,
funcionarios e novos talentos a ingressarem em seus quadros.

Assim, seria de fundamental importancia que o poder publico atribuisse
publicidade aos esforcos e resultados do programa de integridade da
concessionaria, para constituir com isso ndo s6 um novo ponto de incidéncia do
controle social, mas para que o desestimulo a corrupcdo venha do proprio mercado
— 0 que seria bem mais benéfico para a criagdo de uma cultura da honestidade.

Por fim, cumpre acrescentar que o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, por meio da recente Portaria n°® 4717, de 10 de fevereiro de 2020, incorporou
a Politica de Integridade ao seu sistema de contratacbes e impds ao comité
responsavel o dever de promover treinamentos e palestras, a fim de conscientizar
todos os seus servidores (MINAS GERAIS, 2020).

6.3 TRANSPARENCIA

Um dos aspectos da forma de remuneracdo da PPP que deve ser objeto de
atencao € o da transparéncia. Conforme explicado no capitulo anterior, 0 acesso aos
valores pagos a concessionaria do Mineirdo foi dificil, ainda que possam ser
consultados no Portal da Transparéncia. S6 nos foi possivel acessa-los por meio de
requisicdo formal junto a Secretaria de Infraestrutura e Mobilidade (SEINFRA),
responsavel pela concessdo, que, mesmo assim, solicitou a quais informacgbes se
gostaria de ter acesso, pois ndo seriam oferecidas sem a devida permissao
institucional.

Forneceram as notas atribuidas a cada indice que compde a avaliacdo do
desempenho da concessionaria, entretanto ndo foi franqueado o0 acesso a pesquisa
detalhada (ou seja, a resposta de todos os subitens que séo averiguados em cada
indice) por meio da qual foi possivel chegar aquelas notas.

Alids, ndo é possivel acessar aos Relatérios de Desempenho antigos,
referentes as avaliacbes que ja foram objeto de remuneracao, inclusive porque o
contrato do Estado com a Ernest & Young, que funciona como Verificador
Independente, possui clausula de confidencialidade, em virtude da qual seus
relatorios ndo podem ser divulgados.

O Estado se fia a publicidade que Ihe é constitucionalmente imposta para
escusar-se de detalhar esse processo de pagamento, afirmando que o Portal da

Transparéncia, por si sO, ofereceria as informacdes necessarias.
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Entretanto, além de a plataforma ja ter sido descredenciada para cumprir com
0 acesso as informacdes que se fazem necessarias ao combate a corrupcdo, no
ambito das vultuosas contratagBes publicas — em particular, as que envolvem
arranjos financeiros com a iniciativa privada — ndo é possivel que se renegue a
difusdo dos atos administrativos aquela publicidade formal, a qual ndo atinge o
objetivo de noticia-los ao cidadédo civil e aos veiculos midiaticos, que vém atuando
com protagonismo no enfrentamento do fenémeno.

A transparéncia — indicativa de acesso a informagbes claras e
pormenorizadas — € importante ferramenta a servico da democracia representativa,
na medida em que proporciona a sociedade saber se seus representantes tém
atendido as suas demandas, para que sobre seus atos sejam exercidos o0s controles
politico e de legalidade (PERUZZOTTI, 2012).

A participacédo do cidaddo no processo de tomada de decisdes ndo deve se
resumir ao exercicio do voto, uma vez que a Constituicdo da Republica também o
incluiu na fiscalizacdo dos gastos publicos, por meio da ado¢do da soberania
popular (GRISI, 2015, p. 12).

Alids, a transparéncia como iniciativa para o envolvimento politico da
sociedade encontra-se referendada no proprio Texto Constitucional. No inciso XXXII|
do artigo 5° a informacéo é classificada como direito fundamental:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; (BRASIL,
1988).

No artigo 70, paragrafo unico do mesmo diploma, vé-se nascer a obrigacao
do Estado de prestar contas do dinheiro publico:

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em home
desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria. (BRASIL, 1988).

Como se nao bastasse, a forma como o Estado de Minas tem descumprido o
seu dever de transparéncia também implica o descumprimento da Lei 12.527 de
2011, denominada de Lei de Acesso a Informacdo. Com o intuito de fomentar a

cultura da transparéncia em todas as instancias de poder, a Lei 12.527 traz



122

importantes diretrizes a serem observadas, a fim de tornar possivel a fiscalizacédo e a
participacdo populares:
I. Observéancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecao;
Il. Divulgacdo de informacdes de interesse publico, independentemente de
solicitacdes;
lll. Utilizacdo de meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da
informacao;
IV. Fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administragdo publica;
V. Desenvolvimento do controle social da administracdo publica. (GRISI,
2015, p. 26-27).

Percebe-se que o sigilo imposto as informacfes contidas no Relatorio
produzido pelo Verificador Independente excetua a regra de ampla divulgagéo, sem
gue isso encontre qualquer justificativa plausivel. Uma vez entregue a administracao
publica para o cobmputo e o posterior pagamento da remuneracdo, ndo haveria
problema em divulgar as notas atribuidas em cada subitem do Relatorio.

Basta que se pense no caso da acessibilidade, relatado acima. Os deficientes
fisicos que procederam as reclamacbes, o fizeram na oportunidade de uma
audiéncia publica, que s6 veio a acontecer em 2019, para tratar de problemas que,
pelo que noticiam os atingidos, sédo por eles vivenciados desde o inicio da operacao
pela concessionaria.

Entretanto, se os indices de desempenho fossem divulgados desde o inicio,
com as respectivas notas obtidas em cada subitem, certamente a concessionaria
teria permanecido com notas 0 no indice de Disponibilidade, por meio do qual s&o
avaliadas as suas estruturas, e com notas baixas no indice de Qualidade, no qual se
avalia a satisfacdo dos usuarios do servico, cujo peso atribuido nos relatorios
significa alto grau de satisfacéo.

Assim, € forcoso concluir que a transparéncia também tem o condao de
interferir no custo da corrupgdo. Em um primeiro momento — e sob raciocinio
mercadologico — é de se dizer que a divulgacdo de desempenhos ou aspectos
negativos relacionados a uma empresa mancham sua imagem no mercado de
servicos. Para ela, ndo haveria nada mais prejudicial do que se ver desqualificada
publicamente. Inclusive, isso também lhe traria mais prejuizos, se 0 seu
desempenho negativo em uma concessdo pudesse ser consultado na
eventualidade de outras licitagdes, a fim de averiguar sua idoneidade para figurar

no certame.
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A transparéncia corroboraria 0 prejuizo a reputacdo da concessionaria,
situacao referida no item anterior como altamente prejudicial aos seus negécios. Se
0 poder publico puder fazer dela um requisito de admissibilidade da empresa no
certame, valorando a trajetoria da empresa no mercado de servicos, obrigard que
ela atue com lisura em todas as suas contratacdes, uma vez que a anterior lhe
servira de referéncia para as proximas. Isso faria com que a integridade fosse
introjetada de forma efetiva aos objetivos da empresa, uma vez que sua
sobrevivéncia no mercado de contratacBes publicas sé seria possivel com base
nisso.

A partir do momento em que a integridade é colocada como real facilitadora
do sucesso e do fracasso da empresa no mercado de servicos, interferindo em sua
lucratividade, isto se tornard uma das maiores, sendo a principal preocupacao da
empresa, que devera ser irradiada a todos os seus escaldes.

Contudo, seria importante conjugar incentivos contratuais a eficiéncia da
fiscalizagdo a incidir sobre a atuagdo do Programa de Integridade, a fim de que a
exigéncia ndo culminasse em desestimulo as parcerias e para que se criasse 0
cenario de incentivos dos quais seriam subtraidos os custos de se instituir e aplicar,
com rigor, 0 programa.

Ademais, seria interessante ao Estado e a sociedade a criacdo de um portal
de acesso publico e irrestrito, em que fossem divulgados os dados acerca da
eficiéncia das concessionarias na execucao de seus contratos, a fim de que se
transformasse em fonte de consulta para a orientacdo de contratacdes futuras.

Para além disso, a transparéncia propicia o exercicio do controle social e da
accountability vertical, que se traduzem em importantes controles de legalidade, pois
chegam a interferir politicamente, uma vez que € perpetrado nédo so por usuarios dos

servigos ou bens concedidos, mas por eleitores.

6.4 PARTICIPACAO POPULAR

A transparéncia propicia a participacdo popular, uma vez que é o
conhecimento acerca do mérito das escolhas do Estado pela sociedade que
possibilita sua fiscalizacdo. Essa prerrogativa democratica da participacéo ativa da
sociedade nas decisfes politicas contribui para a manutencdo do interesse publico e
para o aperfeicoamento das medidas anteriormente adotadas em razao dele. Isso

quer dizer que a participagao social ndo envolve apenas o limite ao poder do Estado,
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mas também o aperfeicoamento da maneira, do porqué e da finalidade para os quais
ele se exterioriza (BITENCOURT; RECK, 2015, p. 99-100).

Tavares (2006, p. 21) afirma que a democracia participativa “[...] defende a
ampliacdo dos espacos de decisdo coletiva para além da escolha de quem ir4
governar’. Em razéo disso € que a Constituicdo da Republica previu a participacao
popular em varios aspectos que dizem com a fiscalizacdo dos atos administrativos —
audiéncias publicas e orcamentos participativos, por exemplo —, a fim de assegurar
que a representacado politica exercida por aqueles detentores de mandato eletivo ou
de funcdo decisoria dentro do poder publico ndo se dard de maneira formal,
dissociada da defesa dos interesses de seus representados.

Assim, a participacdo popular é o que contribui para a formacdo da vontade
politica, pelo que conformam um importante freio as opc¢bes corruptas que nao
refletem a vontade ou a necessidade da populacdo, sendo a dos agentes que seréao
beneficiados com o desvio.

Entretanto, nota-se que essas ferramentas constitucionais tém sido pouco
utilizadas no ambito das contratacdes publicas e, quando o sao, geralmente servem
para apontar problemas e indicar melhorias ja na fase de execucédo do contrato.

Reporta-se que o problema da acessibilidade nas instalacdes do Mineirdo foi
objeto de recente audiéncia publica na Assembleia do Estado. Entretanto, os
problemas relatados séo vivenciados desde o inicio de sua operacdo, conforme
informaram os deficientes fisicos frequentadores do estadio que estiveram presentes
na ocasido. A Unica outra audiéncia publica da qual se teve noticia durante a fase de
elaboracdo do contrato de concessdao com o MINAS ARENA foi em maio de 2010,
guando da consulta do projeto de reforma.

Contudo, mais uma vez reporta-se a informacdo e a transparéncia para o
reforco dessa participagéo social. Bitencourt e Reck (2015, p. 100) afirmam que “...]
toda vez que se propicia um cenario de informacdo, uma arena publica e se
reconhece como integrante da tomada de decisdo estd se criando um ambiente
favoravel ao controle social”, mas, para isso, é preciso que a sociedade seja formal e
suficientemente chamada a participar.

Trata-se aqui da transparéncia deficitaria da concessdo do Mineirdo para
ilustrar como a correta e acessivel divulgacdo das opcbes administrativas pode

atravancar os procedimentos sociais de controle. Isso foi dito a respeito de um
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controle que incide sobre o momento de tomada de decisbes e eleicdes de
prioridades (BITENCOURT; RECK, 2015, p. 98).

Aquele controle exercido posteriormente é feito por meio de accountability. A
participacdo social a que se pretende incentivar nos contratos de parceria € aquela
gue interfere no estagio embrionario da opcdo administrativa, em cuja fase ja seria
possivel corrigir eventuais distor¢des.

Assim, uma importante recomendacdo as PPPs, no geral, é que as
audiéncias publicas sejam tidas como obrigatérias e ndo como uma faculdade a
servico do administrador. O interesse € da coletividade e ele ndo ird imperar nesse
caso, a ndo ser que a propria lei o resguarde. Em um cenario de governanca
direcionado a corrupcdo, ndo se proporad espontaneamente qualquer consulta a
populacao; afinal, corrupcgéo e fiscalizacdo séo conceitos diametralmente opostos.

Ademais, essa espécie de controle que incide nas fases iniciais da
contratacdo pode ser determinante para que a remuneracdo do parceiro privado
venha a refletir a real qualidade de seus servicos.

Basta que se pense no exemplo da acessibilidade. Se essa questdo tivesse
sido objeto de atuacdo popular, majoritariamente composta pelos maiores atingidos
pela falta de estrutura adequada, certamente ndo se haveria de perceber a possivel
distorcdo havida entre a nota do indice de Qualidade e as condi¢cbes de
infraestrutura para os deficientes. Principalmente, eles sequer seriam prejudicados
com a precariedade das estruturas.

A pressdo social que se faz por meio dessa forma de controle atinge
diretamente os agentes publicos — especialmente os que detém mandato eletivo — e
com isso é capaz de produzir ndo sO a adequacédo de suas atuacdes ao interesse
publico, mas também ao fechamento do cerco da corrupgao.

Ainda que se esteja tratando da remuneracdo do parceiro privado — cuja
disposicdo contratual, especialmente no caso do Mineirdo, mostra-se de dificlil
compreensao — ndo se pode desconsiderar que a sociedade tem capacidade para
fiscaliza-la. Por sua vez, a indicacdo de problemas que devem ser objeto de atencéo
da concessionaria e do Estado é ferramenta importante para que ela possa refletir o
desempenho da concessionaria da maneira mais fiel possivel.

Pensa-se que a pressao social sobre os agentes politicos possa conduzir a
inibicdo da corrupcao, se a ela forem associados mecanismos efetivos de controle

sobre as providéncias reivindicadas pela sociedade. E de se dizer que a Escola de
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Chicago, apoiada na escolha racional de Becker, objetiva ndo sé entender
comportamentos socioeconémicos, como também a forma de molda-los, de
condiciona-los a observancia daquela liberdade geral na qual a maximizacdo dos
lucros encontra seu limite.

Com o chamamento frequente da sociedade para participar do processo de
tomada de decisbes, 0s agentes politicos serdo mais pressionados, e o mérito de
suas mais elementares escolhas se tornardo objeto de critica. Além disso, produzir-

se-ao cidaddos mais engajados e participativos na atividade politica.

6.5 CONTROLE SOCIAL (ACCOUNTABILITY VERTICAL)

Peruzzotti (2012, p. 401) ensina que o incentivo a prestacdo de contas
expressa um valor central da democracia: o de “que o governo deve submeter-se a
uma multiplicidade de controles a fim de assegurar o manejo responsavel dos
assuntos publicos”. Cita, ainda, que esse aspecto fiscalizatério da democracia
possui uma dimensao legal e outra, politica.

A dimensao politica diz com a “capacidade da cidadania para fazer com que
as politicas governamentais reflitam suas preferéncias”, enquanto sua dimensao
legal se refere “aqueles mecanismos institucionais desenhados para assegurar que
as acdes de funcionarios publicos estejam relacionadas a um marco legal e
constitucional” (PERUZZOTTI, 2012, p. 402).

Enquanto o aspecto legal se concretiza a partir de instituicdes e 6rgaos de
controle estatais, por meio dos quais se procede a fiscalizacdo horizontal, a
dimensado politica da prestacdo de contas seria assegurada pela sociedade civil,
com o apoio da imprensa (PERUZZOTTI, 2012, p. 402).

Pensa-se que as parcerias publico-privadas devem contar com a efetividade
da accountability em seus ambos aspectos. Aponta-se a atuacdo do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais durante a estruturagdo do instrumento de
parceria, mas nao se pdde obter qualquer documentacdo ou resultado acerca de
eventuais auditorias realizadas pelo proprio Estado. Isso significa que a
regulamentacao legal dos controles oficiais n&o os torna automaticamente efetivos.

Por sua vez, o intento é estimular a estruturacdo de ferramentas inovadoras
de controle e combate a corrupg¢do, que promovam a insercdo da sociedade nesse
confronto, a fim de conter o escoamento de recursos publicos ocasionado pela

corrupgao e incentivar o engajamento politico.
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Nesse sentido é que a accountability vertical afigura-se como possibilidade
valiosa de combate a corrupcdo. Por meio dessa modalidade de fiscalizagéo,
perpetrada por entidades externas aquelas inseridas na estrutura do Estado e
composta essencialmente pela sociedade civil e pela imprensa, os atos de
corrupcdo tém ganhado relevancia midiatica e o conhecimento da opinido publica
(PERUZZOTTI, 2012, p. 404-405).

J& se comentou acerca do efeito da repercussdo do mau desempenho da
concessiondria, para o qual tenha contribuido ou com o qual tenha se locupletado
um funcionario publico, na imagem de ambos. A empresa depende de sua
idoneidade perante o mercado de servigos para ingressar em novos certames e para
manter sua credibilidade. O funcionério publico, em especial, o detentor de mandato
eletivo, necessita ostentar a reputacao ilibada que Ihe é exigida por for¢ca do cargo.

Eventual denuncia que venha a noticiar atos de corrupcao atingira o conceito
gue eles possuem perante a sociedade, do qual € sempre mais dificil se dissociar. E
mais: se a idoneidade da empresa perante o0 mercado pudesse servir como requisito
do ingresso da concessionaria ao certame, a partir do desenvolvimento e da
aplicacao de seu Programa de Integridade, como proposto, o controle social poderia
servir como uma espécie de controle ndo s6 sobre os aspectos financeiros do
contrato, mas também para a idoneidade da empresa.

A divulgacdo ampla de préticas ilicitas e das medidas que foram tomadas
para conté-las, poderia ensejar novas denuncias ou a indicacdo daquelas que ainda
pendem de providéncias.

A fiscalizacdo dos programas por meio de indicadores semelhantes aqueles
propostos para a afericdo do desempenho da concessionaria ndo torna o resultado
de sua avaliacdo ou as informacdes passadas pelo parceiro privada isentas de
manipulacgéao.

Se, na perspectiva da Escola de Chicago, as a¢gfes dos agentes econémicos
sempre convergirdo para a maximizagdo de sua lucratividade, é preciso que sobre
elas se incentive uma forma de controle que seja alheia aos beneficios econémicos
diretos que poderiam advir da corrup¢do — e ndo ha quem o possa fazer de forma
mais eficiente sendo a sociedade civil e a midia, desde que de maneira responsavel.
Este, portanto, € um primeiro ponto a favor da accountability vertical.

Outro ponto favoravel é citado por Peruzzotti (2012, p. 405):
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Frente aos custos simbdlicos que impde a pressao midiatica, os atores e
agéncias envolvidas no controle da legalidade se veem obrigados a tomar
conta do assunto: juizes ou funciondarios de organismos de fiscalizacéo, que
de outra maneira seriam reticentes em intervir por temer represdlias
politicas, se veem forgados a ativar procedimentos em funcdo da presséo
gue a imprensa e a opinido publica exercem. (PERUZZOTTI, 2012, p. 405).

Aqui, cria-se 0 custo da eventual certeza de punicdo, que encareceria a
corrupcéo aos agentes envolvidos na PPP. A pressao social poderia funcionar como
catalizadora eficiente da atividade jurisdicional, em relacdo a qual os magistrados se
mostrariam mais suscetiveis.

O clamor da sociedade descortinaria as eventuais aliangcas em razao das
quais adviriam as represalias politicas, referidas por Peruzzotti (2012),
movimentando a maquina judicial para salvar-se desse furacdo. A motivacdo pode
nao ser de todo legitima, mas o produto da atuacéo judicial € certamente bem-vindo.

Entretanto, ambos os casos de provocacao a correta prestacdo de contas (por
parte da sociedade civil ou dos veiculos midiaticos) dependem diretamente da
transparéncia que se atribui aos atos administrativos.

Bitencourt e Reck (2015, p. 98) sedimentam essa interdependéncia com
relevante apontamento:

Uma administracdo transparente permite a participacdo do cidaddo na
gestdo e no controle da administracdo publica e, para que essa expectativa
se torne realidade, é essencial que ele tenha capacidade de conhecer e
compreender as informagfes divulgadas, ou seja, € um direito que néo
basta para sua realizagdo o cumprimento de aspectos formais é necesséria
preocupacgédo acerca da qualidade e acessibilidade da informacéo prestada.
(BITENCOURT; RECK, 2015, p. 98).

Quer dizer, a transparéncia que proporciona o controle social por meio da
accountability vertical é aquela que ndo se limita a oferecer um acesso literal a
informacg&o, mas sim a que tem a potencialidade de ser facilmente compreendida por
qualquer pessoa.

Do contrario, o exercicio do controle sobre os gastos publicos estaria
reservado apenas aqueles que possuem conhecimento técnico ou nivel de
escolaridade compativeis com o conteudo da informacdo, o que vai totalmente
contra o carater democratico que envolve essa forma de controle.

Ademais, pensa-se que as audiéncias publicas realizadas na fase de
implementacdo do contrato de parceria também podem ser estendidas até a

fase de execucdao. A divulgacdo dos parametros de pagamento da concessionaria,
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com a presenca da sociedade civil, organizacbes ndo governamentais e da
imprensa, proporcionaria a transparéncia ideal as contratacdes publicas — clara e
dindmica — e controle efetivo sobre os atos administrativos, em razdo do qual a
corrupgao se tornaria menos vantajosa ao Estado e a concessionéria.

E comum que as reivindica¢bes da sociedade tenham maior impulso quando
do inicio da implementacéo de projetos ou na fase de tomada de decisdes, mas que
depois percam forca na execucdo do objeto contratado. Desta maneira, € preciso
que a participacdo social se estenda por toda a contratacdo, para que haja a

manutenc¢ao da boa qualidade do servi¢o e controle quanto a remuneracao.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) vém sendo incentivadas como
ferramenta em prol do aperfeicoamento da prestacdo de servicos publicos, em
especial, aqueles afetos ao setor de infraestrutura. Isso, porque, utilizando-se do
know-how e da capacidade financeira do parceiro privado, em razdo das quais o
Estado encontraria maior facilidade em promover obras de grandioso vulto e custo,
este cumpriria a finalidade de entregar ao publico um servigco eficiente e de
qualidade em retribuicdo aos seus impostos.

N&o obstante a finalidade administrativa que se encerra na contratacao,
preenchida de significado pelo interesse publico, a modalidade das parcerias
também se constitui em negocio vantajoso para a concessiondria, em particular, se
avaliados os incentivos contratuais e financeiros estipulados em sua modelagem e
que, por vezes, ndo sdo encontrados nas contratagbes comuns.

Exemplo dessa conjuncdo de interesses € o contrato de parceria para a
consecucdo das adaptacdes da estrutura do Estadio Magalhdes Pinto (Mineirdo) a
fim de receber os eventos da Copa do Mundo FIFA 2014.

Um estudo de viabilidade econémica, com base nos critérios de value for
money, indicou ser a parceria economicamente vantajosa ao Estado de Minas
Gerais. Através de licitacdo, na modalidade concorréncia internacional, foi possivel
contar com o Consorcio MINAS ARENA na execucdo das obras e reparos, que
deveriam estar prontos a tempo do evento em razdo do qual elas se fizeram
necessarias.

Entretanto, essas inovacfes administrativas que visam a economicidade e a
eficiéncia do servico publico se mostrardo sempre ind6cuas, se ndo forem
acompanhadas de instrumentos eficientes de combate a corrupgao.

E sabido que um dos maiores, sendo o principal entrave a contrata¢do publica
sustentavel (CASTRO e ZILIOTTO, 2019) é o escoamento de receitas publicas
ocasionado pela corrupcdo, que as desaplicam do custeio de outros servicos e
atividades essenciais.

A Escola de Chicago, encabecada por Richard Posner sob a inspiragdo da
escolha racional de Becker, dira que a corrupcdo € o produto de um raciocinio

direcionado a maximizacdo de lucros. Um raciocinio que s6 encontrou possibilidade
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apos a ponderacado dos fatores positivos e negativos que poderiam vir a interferir na
obtencéo da finalidade almejada.

A doutrina (SCHRAMM, 2019) afirma que a corrupgcdo encontraria 0S
incentivos que lhe sdo determinantes na atratividade desse lucro facil e na presséo
gue os proprios dirigentes sofrem para passarem a acdes dessa natureza. Por seu
turno, os riscos ficariam a cargo de trés fatores: i) da fiscalizacao; ii) da gravidade da
reprimenda que se prevé para a hipoétese; iii) da certeza de que a reprimenda sera
efetivamente aplicada.

Com base nisso, procurou-se analisar os instrumentos contratuais e legais
previstos para o combate a corrupcdo na PPP do Mineirdo a fim de sabé-los
suficientes a refrear as condutas ilicitas do parceiro privado. Condutas ilicitas em
prol da maximizagdo de seus lucros enviesariam sua integridade e moralidade. O
recorte desta pesquisa se deu na remuneracdo do parceiro privado, retomado a
sequir.

Para o contrato de parceria do Mineirdo criou-se uma estrutura de
remuneracdo composta por duas parcelas. Uma, fixa, destinada a ressarcir a
concessiondria por seus investimentos na consecucédo do projeto. Outra, variavel, na
qual 40% corresponderia ainda aos investimentos feitos pelo Consoércio e 0s outros
60% se refeririam ao desempenho da concessionaria, a ser avaliado por meio de
indicadores especificos.

Apés a andlise da forma de remuneracdo do parceiro privado, passou-se a
indicar o que o contrato da PPP do Mineirdo trazia em termos de ferramenta de
combate a corrupcdo no coOmputo do pagamento. Além dessas, foram analisadas as
incongruéncias e recomendacdes feitas pelos 6rgdos de controle, e seus eventuais
desdobramentos judiciais.

Nesta altura, ja foi possivel notar que as recomendag¢fes do Tribunal de
Contas estadual, somadas as previsdes contratuais acerca do fendmeno, nao
contribuiam muito para refrear os possiveis desvios.

Em momento posterior, foram solicitados esclarecimentos e informacdes junto
a pasta do Governo do Estado de Minas Gerais que cuida da concessao. Pouco foi
acrescentado na entrevista concedida pelo Governo, entrevista essa que nao deu
conta de sanar as duvidas a respeito da preocupacao do Estado com os eventuais

atos de corrupcao. Nota-se que o Estado confia no Verificador Independente, que,
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por sua vez, confia na concessionaria, que, por sua vez, confia no Estado..., em
postura inconclusiva que nao se pode aqui deixar de enfatizar.

A postura do Estado, somada aos esfor¢cos contratuais no combate a
corrupgao, nado denotam que o contrato de parceria do Mineirdo tenha se dado
dentro de um modelo de gestao voltado a resultados, a eficiéncia do servico.

Verificou-se que ndo ha integracdo entre o setor publico e o privado,
integracdo que objetivaria ampliar resultados econdmicos. Essa ampliacdo de
resultados estaria em consonancia com o incremento da qualidade dos servigos
voltados para a sociedade, como os de laser, esporte e cultura.

E fundamental perceber nessa parceria tdo somente uma contratacdo aos
moldes de uma empreitada, sem a necessaria preocupacao conjunta pelo bom
desempenho socioeconémico do empreendimento.

O Estado apenas tem se preocupado com a conferéncia do valor a ser
transferido a concessionaria por seus investimentos, sem a devida contraprestacéo
constituida de pratica de conferéncia da qualidade e desenvolvimento mercadolégico
destes ativos. Essa postura do Estado caracteriza uma omissdo que pode ser um
canal de possivel corrupcéo futura, ja que se trata de contrato longinquo.

Em gestdo voltada para resultados — afinal, muito da justificativa das parcerias
estd na eventual qualidade e eficiéncia do servico concedido — néo é suficiente que
a qualidade seja motivo apenas de desconto na remuneragdo, como se o Estado
fosse proporcionalmente ressarcido pelos estragos causados pela ineficiéncia de um
servigco essencial apenas por meio dessa mitigacdo numeérica.

No ambito das contratacées publicas, ainda mais as que exigem do Estado
um dispéndio enorme de recursos, ndo € possivel negar que o controle devido — e
constitucionalmente imposto — é relegado a uma ingénua confianga que beira a
negligéncia.

Fia-se esta dissertacdo a opinido de que esse processo de pagamento — no
qual a avaliacdo do Verificador Independente interfere de maneira tdo importante —
deve ser cercado do maximo de controle possivel, inclusive aquele promovido por
iniciativa da sociedade civil.

A concessdo do Mineirdo vem obtendo desempenho muito aquém do
esperado, e isso vem sendo motivo de litigio arbitral desde 2013, quando foram

descongeladas as notas dos indices de desempenho. Apontou-se que seu
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desempenho cadtico significa que a fiscalizacdo que incide sobre ele ndo esta
ocorrendo de maneira correta e suficiente.

Um exemplo disso estd na importante questdo da acessibilidade das
estruturas do estadio para atender as necessidades das pessoas com mobilidade
reduzida. Este estudo indicou essa questdo, comparando as notas que dizem
respeito as estruturas do Mineirdo. A partir dessa analise, foi possivel constatar uma
improbidade técnica do projeto, para a qual certamente ndo atentou o Estado de
Minas Gerais, que deveria ser o principal responsavel por dirimi-la.

Ademais, o Estado ndo vem emprestando a necessaria transparéncia ao
pagamento. O Portal da Transparéncia ndo vem sendo alimentado da maneira que
deveria e, quando foram solicitados os dados de pagamentos passados — notas
especificas nos quesitos que compdem os indices, valores, custos operacionais,
investimentos, fatores de correcdo etc. — informaram que sé poderiam fornecer
algumas informagdes, uma vez que o contrato com a empresa Ernest & Young - que
funciona como Verificador Independente no contrato - previa clausula de sigilo sobre
suas apuracgoes.

Diante desse cenario, seis conclusdes se evidenciam. A primeira delas é que
0s contratos de parceria sdo de enorme valia para o Estado. A associacdo do know-
how e da capacidade financeira da concessionaria € importante para que o Estado
consiga oferecer ao administrado os servicos e obras, para os quais sdo exigidos
recursos vultuosos, com eficiéncia e rapidez. Essa oferta eficiente parece constituir
algo que a experiéncia da administracdo publica pesquisada, associada a burocracia
administrativa, ndo possibilitam ao Estado com tanta facilidade.

A segunda conclusédo é que os reparos e obras necessarios a realizacao da
Copa do Mundo FIFA 2014, em especial, aquelas pelas quais passou o Estadio do
Mineirdo, s6 foram possiveis porque o Estado de Minas atrelou o pagamento da
obra ao cumprimento de suas etapas. Atreladas a tempo e modo, as obras foram
realizadas, o que possivelmente ndo seria feito se o Estado contasse apenas com
sua estrutura endogena para proceder as adequacoes.

A terceira conclusdo € que as disposi¢des contratuais deixam transparecer
gue a preocupacdo maior do Estado de Minas Gerais era com a entrega da obra no
prazo assinalado pela FIFA, e ndo com a moralidade que haveria de ser preservada

nas relacdes com a concessionaria.
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As Unicas disposicdes afetas ao tema da corrupcdo estavam inseridas no
edital do certame licitatorio. Essas tratavam de definicbes de condutas, cuja
aplicacdo era estendida até a execucdo do contrato por expressa disposicdo, mas
gue néo foram transcritas para o contrato de parceria.

Diante dessa terceira conclusdo, cabe salientar a recomendacédo de que o
contrato publico traga instrumentos repressivos proprios de combate a corrupcao.
Em outras palavras, o contrato ndo pode ser omisso quanto ao fendbmeno da
vigilancia constante das partes.

Todos os litigios travados pelo Consoércio Minas Arena tém seu embasamento
no contrato e seus anexos. Isso obriga as partes a sempre revisita-lo. Esse mesmo
exercicio sobre as disposicdes afetas a corrupcdo poderia levar a modulagdo mais
efetiva dos comportamentos da concessiondria, desviando-a do curso natural da
maximizacdo de seus lucros, que este estudo criticamente enfatizou pela
perspectiva da Escola de Chicago.

A guarta conclusao é que a obrigacdo de reprimir a corrupcao € atribuicdo da
administracdo publica, da qual se exige um modelo de governanca mais proativo. A
corrupcdo nao pode ser um problema relegado as entrelinhas do contrato, ou a
confianca que se deposita na concessionaria. O interesse publico adstrito as
contratacdes dessa natureza nao permite tal inépcia e negligéncia.

A quinta conclusédo é que essa falta de comprometimento também péde ser
sentida em outros momentos da contratacdo. Noticiou-se que a empresa
portuguesa, especializada na gestdo de estadios, acabou por sair do Consércio
antes mesmo que o Mineirdo retornasse as suas atividades. Isso fez com que as
empresas de engenharia que o integravam tivessem que assumir ndo apenas a
obra, mas também a gestdo do Mineirdo sozinhas, sem que para iSso tivessem
qualquer experiéncia ou capacitagdo em gestéo.

Ao invés de o Estado agir de modo a questiona-la quanto a perda do know-
how com a saida da empresa especializada — que, inclusive, capacitou as empresas
do Consoércio no preparo de documentos para a fase de licitagdo —, o Estado se
manteve inerte. O Estado preferiu contar com a entrega das adaptacdes estruturais
do Estadio dentro do prazo, a ter que pensar no grau de efetividade que o Consaorcio
poderia dar ao objeto da concessdo. Isso leva a crer que a qualidade do servico

concedido foi disposta em segundo plano pelo Estado.
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A sexta conclusdo é que a administracdo publica precisa estruturar duas
premissas para as PPP. Primeira premissa: estabelecer um cenario contratual
voltado a repressdo da corrupg¢ao. Segunda premissa: condicionar a participacdo da
concessiondria, no certame licitatério, a demonstracdo de um Programa de
Integridade e Compliance.

No atendimento a essas duas premissas, o ideal seria que todas as empresas
concorrentes ja as tivessem consolidadas dentro de suas estruturas. Porém, no caso
das PPPs que vierem a exigir a constituicdo de uma nova sociedade empresarial,
como a do Mineirdo, o poder concedente poderia obriga-la a criar também um
Programa de Integridade, cuja efetividade interferiria diretamente em sua
remuneracdo a partir da avaliacdo de indices, nos mesmos moldes de seu
desempenho.

A Escolha Racional de Becker, contributiva a Escola de Chicago, autoriza
concluir que a concretizacdo de um Programa de Integridade poderia se mostrar
como valioso desestimulo a corrupcdo. Especialmente, se a qualidade desse
programa fosse acompanhada de seis ac¢des: 1) fiscalizacdo efetiva; 2) criacdo de
um banco de dados de acesso publico, constantemente atualizado; 3) efetivacdo de
canais de denuncia; 4) a tomada de providéncias em face dessas denuncias; 5) a
conscientizacdo de todos os escaldes das empresas parceiras, e 6) a repercussao
dos efeitos repressores na remuneracgao do parceiro privado.

Por sua vez, os dados incertos acerca da atuacdo do Verificador
Independente delineia a sétima conclusdo deste estudo. As pontuacdes
anteriormente aplicadas aos itens que compdem cada indicador de desempenho
mostra que a transparéncia da concessao do Mineirdo € deficitaria. Isso quer dizer
gue a concessao do Mineirdo nao possibilita a sociedade civil nem conhecer os
dados, nem exercer o controle politico dos atos administrativos.

O aspecto participativo da democracia dota a sociedade de poder para
questionar o meérito das escolhas publicas, desde que Ihe sejam propiciados o0s
meios efetivos de fazé-lo. Para além da participacdo popular, que atua no momento
da tomada de decisdes — concretizado especialmente pelas audiéncias publicas —, é
preciso que os poderes concedentes alimentem as plataformas de transparéncia
com dados suficientes que Ihes permitam exercer a fiscalizacao.

Frisa-se: ndo se diz acerca de uma publicidade formal, mas de dados e

informacdo. De serem noticiados suficientemente os atos e escolhas publicas, a fim
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de provocar a sociedade civil para que os questione, inclusive forcando o Poder
Judiciario a atuar.

A transparéncia ainda criaria outro desestimulo a corrup¢do. Os eventuais
desempenhos negativos ou a inefetividade dos Programas de Integridade da
concessionaria manchariam sua reputacdo no mercado financeiro, afastariam
investidores, trabalhadores e novos talentos, interferindo diretamente em sua
lucratividade.

Alias, seria de grande valia que se atribuisse a devida transparéncia as
préprias férmulas matematicas por meio das quais se calcula a remuneracédo do
parceiro privado. Permanecendo ocultas e desconhecidas, elas podem ensejar atos
de corrupcao dificeis de perceber, pior, disfarcar célculos que, por demandarem
conhecimento especifico, podem aparentar legalidade.

A parcela complementar (Pb) da remuneracdo do Consorcio Minas Arena
contempla o pagamento de 40% de seu valor, a titulo de remuneracdo dos
investimentos feitos pela concessionaria. Esses investimentos, cabe salientar, nunca
s&o zerados em caso de desempenho insuficiente do consoércio. E fundamental notar
gue nao ha no contrato qualquer justificativa matematica para que a concessionaria
receba esse percentual adicionado a parcela fixa de sua remuneracéo, que possui 0
mesmo objetivo: ressarcir a concessionaria.

Seria necessario somar a fiscalizacdo certa modulacdo matematica prévia,
como férmula basica para a remuneracdo das PPPs, de modo que esse pagamento
nao fosse produto da discricionariedade do contratante.

Certamente havera parcerias que se diferenciardo do comumente praticado
por envolverem especificidades que impordo adaptacbes em sua forma de
pagamento. Entretanto, é essencial exigir que o Estado justifique, legal e
matematicamente, todas as modificagbes ou formulacdes feitas na maneira de
cOmputo, inclusive para propiciar que se exerga controle social sobre elas.

Essa formula béasica, e as demais propostas elaboradas a partir das
conclusdes apresentadas neste capitulo, servem a pesquisas futuras. Partindo de
um raciocinio indutivo, pretendeu-se extrair, da pratica de uma parceria, as possiveis
falhas dos instrumentos de controle e fiscalizagdo, para que esta anélise ndo ficasse
restrita ao campo tedrico do contrato.

Fiscalizacdo e transparéncia sdo, portanto, os conceitos-chave dos quais é

preciso lancar mao para confrontar a corrupgdo. No cenario em que se tem, de um
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lado, uma empresa inserida em uma racionalidade de mercado, havida por lucros, e,
de outro, um poder concedente inerte, € preciso chamar a sociedade para que ela
possa suprir a deficiéncia de ambos, provocando uma conduta mais proativa do
poder publico, e refreando os abusos da concessionaria (frisa-se: concessionaria de
servico publico).

Desta maneira, conclui-se que enquanto o poder concedente ndo se mostrar
preocupado em combater a corrup¢ao, ao ponto de externalizar isso nas exigéncias
para ingresso no procedimento licitatério e, posteriormente, com a modulagdo do
contrato, chamando a sociedade a participar de todas as fases e atribuindo a devida
transparéncia aos atos, para que sobre eles seja exercido o controle social, ainda
havera brechas para que a corrupc¢do tenha lugar.

N&o que a corrupcdo serd extirpada por completo com as medidas aqui

elencadas, mas, pelo menos, se tera lancado armas em seu combate.
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