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RESUMO

Uma nova realidade econdmica e social se apresenta e impde mudangas de comportamento da
Administracdo Publica. Também a sociedade brasileira estda a exigir uma nova forma de
administrar, com mais responsabilidade, transparéncia e¢ voltada a concretizagdo dos direitos e
garantias fundamentais e eficiéncia na prestagdo de servigos publicos. Esta monografia realizou
um estudo sobre uma nova forma de concessao introduzida no ordenamento juridico brasileiro, as
Parcerias Publico Privadas. Foi analisado o modelo brasileiro de PPP de acordo com a Lei
Federal 11.079/04 e com a Lei Estadual Mineira 14.868/03. O tema estudado trata de uma nova
ferramenta que representa uma alternativa para enfrentar os graves problemas de infra-estrutura e
de prestagdo de servigos publicos. A Parceria Publico Privada trouxe grandes inovagdes em
relacdo aos contratos administrativos anteriores, suscitando instrumentos de compartilhamento de
riscos € de garantias entre o parceiro publico e o privado. Apds a contextualizacdo inicial, sdo
discutidos os fundamentos que balizam a implantacdo de um projeto de PPP, bem como sua

forma de controle.

Palavras-chave: Parceria Publico Privada, Estado Democratico de Direito, Modalidades,

Controle.



LISTA DE SIGLAS:

AGE — Advocacia Geral do Estado

BID — Banco Interamericano de Desenvolvimento

CGPPP — Conselho Gestor de Parcerias Publico Privadas

FUMIN — Fundo Multilateral de Investimento

MP — Ministério Publico

PFI - Private Finance Initiative

PMI — Projeto de Manifestagao de Interesse

PPP — Parceria Pubico Privada

PPP’s — Parcerias Publico Privadas

SEAIN — Subsecretaria de Assuntos Internacionais

SEDE — Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdmico

TCE/MG — Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais



SUMARIO
INTRODUGCAO. ...ttt e ettt et et see s nen e 1
1- NOCOES PRELIMINARES..........oooiuiiieiiieeiieeeteeeeeee e 6
Lo 1= HISTOTICO ottt ettt —eeebtesate et e eabeete et e e e naees 6
1.2- Conceito em SeNtido ESIITL0.....c.eeuiruiruiiiiriieiere sttt ettt 8

2- O INSTITUTO DA PPP E SUA RELACAO COM ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO. ..ttt ettt s b e e it ettt s e eeae et e sbeeseeneenbeas 10
3- CORRENTES DOUTRINARIAS.......c.ooiimiiereieeeeeeeeeeeee s eseseenesses s 12
4- MODALIDADES. ...ttt ettt st ettt et enee 21
4.1- Concessao Patrocinada versus Concessao Tradicional...........ccoecvevvienienieniennennee. 21
4.2- Concessao Administrativa versus Empreitada..........ccccoecviiiiiiniieniiniie e, 25
5= CONTROLE ... .ottt ettt ettt et s be et e besbeenbesneaneens 31
5.1- CoNtrole TNTETINO....c.uueiiieiieieiiee ettt st 33
S5.LI- A Unidade PPP.....c.ooiiiie e s 34
5.1.1.2 - A experiéncia do Estado de Minas Gerais...........cceeeveerieeriiensieeniieenieeseeene 36
5.2 = Controle EXEINO....c..eiiuiiiiiiiiiieeiieitect ettt st 39
5.2.1 — Controle SOCIAL.....cceiiiiiiiiiiiireeee e 43
5.2.2 — Controle exercido pelo Ministério PUbLIiCo...........cccueeviieiiiiniieeieeeeee e 44

5.2.2.1- A experiéncia no Estado de Minas Gerais...........ccceevuveerieeniieniieescieeeniieeseeenees 44



CONCLUSAO. ..o e e e e e et e e e e s es e e e e e s e s e e esesssees e e s es e s e s seseen 45

6- ANEXO AL e 48
T-ANEXO Bttt 49
8- ANEXO C.ooiiiiiii e 50
9= ANEXO Dot e e 51

10- REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. .....oceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e ese e 52



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade trazer uma contribui¢do para o estudo de alguns
aspectos peculiares das Parcerias Publico Privadas na administracdo publica do Governo de

Minas Gerais.

Apesar de tratar-se de um assunto ainda insipiente nos meios de estudos juridicos e
administrativos, o que leva a escassez de trabalhos a esse respeito, o tema reveste-se de
importancia e, nesse momento histérico de inovagao na gestdo da Administragdo Publica direta

de Minas Gerais, adquire uma relevancia ainda maior.

As reflexdes aqui apresentadas sdo o resultado da experiéncia profissional, adquirida no
estdgio obrigatorio, proporcionado pela Fundagdo Jodo Pinheiro, dentro da Unidade PPP, da
Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdomico, bem como no préprio Curso de Graduacao

em Administragdo Publica da Escola de Governo Professor Paulo Neves de Carvalho.

O Curso Superior de Administragdo Publica da Fundagdo Jodo Pinheiro fornece
instrumentos precisos para a discussdo do tema ora proposto, vez que trata de matérias muito
recorrentes nesse estudo. As disciplinas de Administragdo Publica, ministrada pelo professor
Marcos Siqueira, de Direito Administrativo, ministrada pela professora Maria Isabel Araujo,
Regulacdo, ministrada pelo Professor Paulo de Tarso e Auditoria e Controle, ministrada pela
professora Luciana Raso, foram as principais referéncias académicas para a formagdo de uma

opinido critica sobre os diversos processos existentes desde a proposicao de uma Politica Publica.

A atividade por mim realizada, dentro da Unidade, no periodo de estdgio obrigatorio,
proporcionado pela Fundacdo Jodo Pinheiro, engloba dentre outras, a experiéncia de acompanhar
um projeto de PPP de perto, contribuindo para seu éxito. Também tive dentro da Unidade PPP a
responsabilidade de acompanhar outros processos de parcerias ou convénios que sao 0s primeiros
instrumentos contratuais que levardo a todo o arcabougo de montagem da rede PPP (jungao dos
responsaveis e colaborados mais diretos dos projetos de parceria). Ajudei também na
disponibilizacdo dos dados necessarios para a avaliacao final do Programa de PPP e sua auditoria

externa independente.
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O principal motivo para o inicio do debate publico no Brasil, quanto aos méritos da PPP,
nao se baseia na necessidade de maior eficiéncia na aplicagao dos recursos, como ¢, por exemplo,
o caso da Inglaterra, que foi a primeira a exercer este procedimento inovador como uma tentativa
de envolver o setor privado na prestagdo de servigos de utilidade publica. No caso brasileiro, a
criagdo das Parcerias Publico Privadas ¢ fundamentada pela escassez de recursos, ou seja, as
PPP’s poderiam trazer de volta fortes investimentos privados nas novas concessdes, pois O
ambiente regulatdrio seria mais estdvel e os contratos seriam mais bem desenvolvidos visando a
redugdo dos riscos dos futuros operadores e a conseqiiente redugdo dos custos financeiros

associados.

Em um contexto interno de necessidade por servicos essenciais, concomitante ao
esgotamento de recursos publicos, falta de flexibilidade e ineficiéncia do setor publico e grande
desenvolvimento no capital intelectual da esfera privada, surgem as primeiras iniciativas de

Parcerias Publico Privadas.

O Estado tende a ndo investir em setores que nao sejam fim, assumindo o papel de indutor
e facilitador. Nesse sentido, ¢ necessario que exista um arcabouco juridico e uma memoria de
acoes capaz de dar sustentagdo e amparo as teses propostas. Foi por essa razao que o Estado
colocou em preparacao estudos de projetos diversificados que atendam a infra-estrutura de

desenvolvimento, bem como mecanismos de controle de toda a iniciativa de PPP.

Por ser um acordo de longo prazo entre governo e uma empresa privada, a PPP precisa ser
montada com muito cuidado. E algo que exige a maior seriedade. Ndo permite nenhum grau de
improvisacao. Por isso, o Governo de Minas Gerais tenta tomar todos os cuidados possiveis para
construir bases legais solidas, que protejam amplamente os interesses, nao somente do investidor,
mas também do cidaddo. Minas Gerais, diante dessa circunstancia, tomou a dianteira no pais,
tendo aprovado a sua propria lei de PPP ainda em 2003 (antes da Lei Federal, que s6 veio a ser
aprovada em 2004). Além disso, elaborou uma estrutura administrativa e gerencial especifica que
vem desenvolvendo e contratando as modelagens dos primeiros projetos; nesse ponto, entra a

Unidade PPP.

A Unidade PPP, inserida no ambito da Subsecretaria de Assuntos Internacionais (SEAIN),

da Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdmico, foi instituida pelo Decreto Estadual
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43.702 de 16 de Dezembro de 2003, e constitui-se como uma estrutura administrativa e gerencial
especifica, que vem desenvolvendo e contratando as modelagens dos primeiros projetos de

Parcerias Publico-Privadas.

O objetivo da Unidade PPP-MG ¢ coordenar e apoiar a realizagdo de projetos no ambito
do Programa Estadual de Parcerias Publico Privadas, destinados a oferta de infra-estrutura e
servigos publicos a sociedade, sob a forma de contratos de prestacdo de servigos de longo prazo,

com a oferta pelo setor privado.

A Unidade tem, também, a missdo institucional de disseminar a metodologia propria de
contratos de PPP, instituindo um Centro de Referéncia de conhecimento sobre conceitos,
procedimentos e licitagdo dessa nova modalidade de envolvimento do Poder Publico com a
iniciativa privada. Como prestadores de servigos, tem-se empresas e/ou consorcios da construgao

pesada e outros prestadores de servigos. Como usuarios finais, a populagao do Estado em geral.

A funcao basica de toda a equipe que compde a Unidade PPP consiste em dar sustentagdo
a todo o trajeto de formaga@o da Parceria, desde a proposta preliminar, que nos ¢ encaminhada por
uma Unidade Setorial de uma Secretaria executiva de Estado, através de um Projeto de
Manifestacdo de Interesse (PMI), a realizagdo da modelagem do projeto e de sua adequagdo a
modalidade mais apropriada, as garantias que serdo oferecidas por entidades externas, até as
licitagdes e a elaboracdo do contrato. (Vide anexo A, que apresenta o fluxograma do Programa

Mineiro de PPP, e a fun¢do da Unidade PPP dentro desse contexto).

Outra fun¢ao da Unidade ¢ a de assessoramento ao Conselho Gestor de Parcerias Publico-
Privadas (CGPPP), por meio de pareceres ou da divulgacdo de conceitos e metodologias proprias
dos contratos de parceria. Como a Unidade PPP se responsabiliza pelo arcabougo juridico e

financeiro dos contratos de PPP, as atividades relativas ao estagiario perpassam por estes temas.

Quanto aos aspectos da Parceria Publico Privada, sabe-se que existe uma grande lacuna
doutrinaria no que se refere a alguns dos temas relativos as PPP’s, pelo fato de estas consistirem
em uma construcao juridica muito nova. Assim, percebe-se que as opinides de diversos
especialistas conceituados no ramo do Direito Administrativo e na Gestdo de Projetos e

Programas se diferenciam de forma muito clara e insistente.
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Portanto, ¢ de extrema relevancia a confec¢do desse trabalho, uma vez que ele decorre da
idéia de tentar adaptar a opinido dos professores e especialistas mais expoentes nessas areas a
pratica do Programa Estadual de Parcerias Publico Privadas que ocorre atualmente e ¢ executado

pelo governo de Minas Gerais dentro da Unidade PPP/MG.

As PPP’s, como ndo deixam de ser um tipo de Politica Publica, vao desde o momento da
criagdo, que na maioria das vezes vem de cima, ou seja, do alto escaldo governamental
responsavel pela proposi¢ao das politicas publicas, passa pela regulagdo exercida quase que
concomitante com a execucdo, € termina com o controle feito ndo s6 pelos 6rgdos adequados,
como também pelo povo. Todo esse processo ¢ feito em consondncia com as regras da
Administracdo Publica, tratadas pelo Direito Administrativo. Portanto, as PPP’s se adéquam a
tudo aquilo que foi estudado no decorrer desses quatro anos do curso de graduagdo da Escola de

Governo.

Por mais que seja perceptivel a enorme ocorréncia desse tema nos meios politicos, devido
ao fato de as Parcerias Publico Privadas representarem, de certa forma, um empreendimento
publico de notavel repercussdo, este trabalho estd embasado em opinides tedricas, advindas do

direito administrativo aplicado.

Delimitando o contetido a ser apresentado, através de um conceito mais atualizado de
Parceria Publico Privada, e considerando-se as atuais demandas publicas que se inserem
constantemente nesse contexto, e que direcionam as agdes governamentais; e ainda, de acordo
com uma andlise aprofundada das modalidades de PPP, sera realizado um estudo que discuta de
forma incisiva os critérios buscados como forma de avaliacdo da eficacia e da eficiéncia das
parcerias € o motivo pelo qual a discussdo sobre a relevancia das modalidades de Parcerias
Publico Privadas gera tantas controvérsias no meio juridico, e se toda essa contrariedade tem

mesmo embasamento para existir.

O objetivo desse trabalho ¢ fazer um paralelo entre as modalidades de PPP e outros
instrumentos contratuais utilizados pela Administragao Publica que geram polémica pelo fato de
terem conceitos similares. Pretende-se também tratar do controle a que esse novo instrumento se
submete, uma vez que visa o interesse publico e ¢ exercido dentro dos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, probidade, publicidade, igualdade, dentre outros.
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Devido a condi¢do ja mencionada de falta de uma homogeneidade doutrindria, foi dificil
estabelecer um marco teodrico, vez que muitos questionamentos aparecem, como por exemplo, a
conveniéncia de se criar este novo instrumento contratual frente a existéncia de outros muito
similares, como a concessao tradicional e a empreitada de servigo publico; ou o desafio que este

novo instituto representa frente as novas atribui¢des do controle externo.

De qualquer forma, aponta-se como marco tedrico, além das ligdes aprendidas nas
diversas disciplinas do curso de graduacdo de Administragdo Publica da FJP, o paradigma do
Estado Democratico de Direito, caracterizado por Habermans, e os principios da Administracao
Publica estabelecidos na CR/88, bem como a doutrina da Professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, que aponta como solu¢do a todos os conflitos existentes dentro desse tema a necessidade
de se proceder da melhor forma possivel no tratamento das Parcerias Publico Privadas uma vez
que tratam de um instituto j& criado e que ndo deve ser a todo tempo alvo de criticas que nao

sejam construtivas.

A metodologia utilizada sera desenvolvida, sobretudo, no ambito de uma vertente
dogmatica, com elementos do campo social, juridico, politico e econdémico, € sob uma
perspectiva critica, com o escopo de compreender a eficacia de uma Parceria Publico Privada, no
que concerne as relagdes entre o Poder Concedente, os orgaos avaliadores, os garantidores e os

prestadores de servico.

Os métodos utilizados serdo do tipo exploratorio e descritivo, além de pesquisas
bibliograficas interdisciplinares e documentais, € o levantamento da legislagdo pertinente ao

assunto.

A presente monografia estd dividida em 5 capitulos além desta introdugdo. No primeiro,
inicia um breve histérico sobre o contexto internacional, sobretudo na Inglaterra, propicio ao
surgimento das PPP’s no Brasil, buscou-se mostrar o cenério politico e econdmico até os dias
atuais. Foi necessario ainda, estabelecer, como nog¢des preliminares, um conceito mais estrito do
que vem a ser a PPP, de forma a excluir a possivel generalizagao sobre o instituto no que tange as

relagdes entre Estado e Sociedade.
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No segundo sdo apresentadas as caracteristicas e a evolucdo do Estado Democratico de
Direito e sua relacdo com esse novo instituto, levando-se em conta a efetiva participacao popular
na gestao publica. Posteriormente, foram arroladas as principais correntes doutrinarias acerca do

novel Instituto da PPP.

No capitulo 4 sdo apresentadas e analisadas no contexto juridico as diversas coincidéncias
legais entre as modalidades de PPP e os institutos j& anteriormente previstos no nosso

ordenamento.

A seguir aborda-se a questdo do controle a ser exercido sobre o instituto, levando-se em
consideracdo as aspiragdes por um Estado eficiente na prestagdao do servico publico. Para tanto,
foram analisados os diversos tipo de controle: controle interno, externo, o controle social e aquele

exercido pelo MP.

Por fim, salienta-se a necessaria consciéncia que deve ser criada frente ao cendrio
nacional que apresenta a PPP, instituto totalmente inovador. No que tange as atribuigdes dos
orgaos gestores, ¢ de se dar grande importancia aos desafios ora apresentados e a capacidade da

Administracao publica de gerir investimentos de grande vulto econdmico e social.
1- NOCOES PRELIMINARES
1.1- Historico

As Parcerias Publico-Privadas tiveram sua origem na Inglaterra, ha cerca de trinta anos,
ainda na época de Margareth Thatcher. O modelo inglés de Parceria Publico-Privada ¢ conhecido
como “Private Finance Initiative” (PFI), em que o setor publico € responsavel por parte dos
servicos, enquanto o parceiro privado tem a atribui¢do de construir € manter a infra-estrutura da
obra. Nesse pais foram analisados, segundo dados de 2003-2004, mais de 600 projetos, sendo que
450 estdo em operagdo envolvendo 55 bilhdes de libras. Depois as PPP’s foram revigoradas pelo

premier Tony Blair, no inicio do século XXI, com o intuito de “privatizar sem privatizar”.

Se, em sentido amplo, as parcerias ndo sdo propriamente novas, sao um fendomeno
crescente que tem gerado solugdes normativas peculiares. No periodo que se enquadra da

Primeira Guerra Mundial até o inicio da Reforma do Estado, vigorou no Brasil a idéia de que o



15

interesse geral era proporcionado Unica e exclusivamente pela acdo da maquina publica, e a
esfera particular era responsavel apenas pelo oferecimento dos bens, servigos e capitais ao

Estado, sem assumir maiores responsabilidades quanto aos objetivos finais.

A partir dos anos 90, mais especificamente em 1998, a partir da Emenda Constitucional
19, tem inicio, no Brasil, a denominada Reforma do Estado que diminuiu significativamente o
tamanho da esfera publica, sem, no entanto, excluir os objetivos que haviam sido buscados pela
mesma. Tudo isso, dentro do enfoque de uma reforma de Estado que se pretende, ja superada a
fase de Estado minimo, de Estado grande, ou de Estado pequeno, mas da necessidade de Estado
eficiente, fez surgir a idéia de uma associagcdo mais visceral. A alternativa foi criar mecanismos
para que os particulares assumissem responsabilidades antes designadas ao governo; em sentido

amplo, trata-se das Parcerias Pubico Privadas.

O governo federal brasileiro comecou a estudar o assunto em 2001, embasando-se nas
experiéncias dos paises pioneiros; nao s a Inglaterra, como Portugal, Holanda, Canadé, Chile e
Meéxico fazem parte desse rol. Logo apos seu surgimento, as PPP’s foram incluidas pelo Banco
Mundial e pelo Fundo Monetario Internacional no seu cardapio de recomendagdes a paises
subdesenvolvidos (ou em desenvolvimento), como uma forma de requisito imposto para que

esses paises conseguissem crédito.

A estrutura das PPP’s passou a ser vista como uma ferramenta de suma importancia para
viabilizar a entrada de investimento privado nacional e internacional em projetos de infra-
estrutura e outros para os quais faltem recursos publicos. Em janeiro de 2004, o presidente da
Republica, juntamente com seus ministros, encontrou com 200 investidores internacionais em
Genebra, na Suica, e apresentaram uma carteira inicial com 24 projetos selecionados para langar
o programa federal de PPP’s. Esses projetos foram estimados em R$ 13 bilhdes, dos quais
aproximadamente 75% deviam ser financiados com recursos privados. Atualmente foram

escolhidos cinco projetos a serem estudados para a implementagdo numa primeira etapa.

Minas Gerais destaca-se no cenario nacional em termos de preparagdo para fazer uso das
PPP’s, tanto que a Lei Estadual 14.868 de 16 de Dezembro de 2003, foi o primeiro instrumento a
tratar desse assunto no Brasil, conforme j& explicitado. As estruturas estaduais de gestdo das

PPP’s ja estdo atuando no estado, assim como os primeiros projetos que ja foram materializados.
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A Lei Mineira de PPP fixou pardmetros que também acabaram por ser adotados pela Lei Federal,

em ambas legislacdes buscou-se implantar uma “cultura PPP”.

A postura de vanguarda do Estado despertou interesse do Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), que disponibilizou recursos a fundo perdido para apoiar a Unidade PPP
de Minas Gerais a desenvolver a modelagem dos projetos piloto, criar os mecanismos de garantia
e difundir o modelo de parceria. Feito este pequeno historico, passamos a discorrer sobre um

conceito mais aprofundado do instituto.
1.2- Conceito em sentido estrito

E importante salientar a questdo do conceito das Parcerias Publico Privadas, uma vez que
nao se deve generaliza-lo. Quando se pensa no sentido amplo, as PPP’s podem encontrar diversas
formas de articulagdo do Poder Publico com a iniciativa privada, como ¢ o caso dos convénios,
das sociedades de economia mista, das organizagdes da sociedade civil de interesse publico,

dentre outras.

Um conceito mais aprofundado de PPP ¢ tratado pela Lei 11.079/04, que regula as
Parcerias Publico Privadas, no seu sentido estrito, como um instituto proprio de contratagao entre
a Administracdo Publica e o ente privado, com caracteristicas especificas, principios e
metodologias proprios, que vieram definidos no direito positivo e levaram em conta o aspecto

y . ~ . , . 1
l6gico dos contratos de concessdo de servigos publicos.

A legislagdo referente as PPP’s trata-as como um contrato administrativo de concessao
efetuado na modalidade patrocinada, que envolve adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios a
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, ou na modalidade
administrativa, tratando dos contratos de prestacdo de servigos de que a Administragdo Publica
seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execug¢do de obra ou fornecimento e
instalacdo de bens. Esse assunto sera tratado com mais énfase no item 5.

De acordo com Carlos Ari Sundfeld, em sentido amplo, “as PPP’s sdo os multiplos
vinculos negociais de trato continuado estabelecidos entre a Administragdo Publica e particulares

para viabilizar o desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de atividades com algum
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coeficiente de interesse geral”. SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias Publico-Privadas. Editora
Malheiros. 2008.

De forma muito simplificada, a PPP ¢ exatamente o que diz seu nome. Trata-se de uma
parceria entre 0 governo € a iniciativa privada, com objetivo de fornecer servigos de alta
qualidade, durante muitos anos. O programa de Parcerias Publico-Privadas (PPP) instituiu as
bases para a implantagdo de um novo modelo de contratacdo de servigos junto ao setor privado.
Considerado estratégico para o desenvolvimento sustentdvel do Estado, baseia-se em principios,
como o da boa governanga e visa a promover a ado¢do de praticas que resultem no melhor uso

dos recursos publicos.

Por meios das PPP’s o Estado langca mao de uma forma de financiamento do custo para o
caso de infra-estruturas que nao possam ser amortizadas apenas com tarifas. Ao invés de realizar
uma operagdo de empréstimo diretamente com a instituicdo financeira para obter esses recursos,
o Estado contrata um empresa privada que, via de regra, vai por sua conta realizar uma similar
operagdo de crédito para efetuar obras e prestar servicos contratados. Mas como a tarifa nao ¢
suficiente (como ¢ o caso das concessdes patrocinadas) ou é até mesmo inexistente (como é o
caso das concessdes administrativas), o Estado ird aos poucos, ao longo do prazo de vigéncia do
contrato e apenas depois de disponibilizado o servigo, pagando pelo montante despendido

previamente pela empresa privada.

As PPP’s estdo surgindo ao redor do mundo e chegam ao Estado de Minas Gerais, de
acordo com o que almeja a gestdo governamental do atual governador do estado, como uma
solucdo eficiente e socialmente vantajosa para engajar o investimento privado na infra-estrutura e

em areas de inquestionavel necessidade social.

A PPP significa uma profunda mudancga nas culturas administrativa e empresarial, ja que ¢
radicalmente diferente dos contratos padronizados, em que o particular ¢ mero executor de tarefas
determinadas pela Administracdo Publica. Além disso, cabe ao contratado assumir o
compromisso de criar uma infra-estrutura para depois usé-la como base para vender servigos ao
governo, durante um prazo determinado. O investimento, a cargo do parceiro privado, €
amortizado pela propria exploragdo econdmica do empreendimento e/ou pela remuneracdo do

governo.
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O pagamento da empresa particular, entdo contratada para a feitura do servigo, s6 ocorre
depois da conclusdo das obras necessarias e de efetivamente disponibilizado o servigo almejado.
Esse mecanismo torna mais eficiente o emprego dos recursos publicos, uma vez que a contratada
torna-se responsavel por tarefas-fim e o desembolso publico ndo precisa ser imediato. Desse
modo, a execucdo torna-se mais flexivel e até mesmo eficiente, j& que o retardamento da
prestacdo do servigco ou da conclusdo da obra ira representar prejuizo para a contratada e nao para

o Estado.

ApOs estes esclarecimento acerca das PPP’s, passamos a analisar a sua contextualizacao

no Estado Democratico de Direito.

2- O INSTITUTO DA PPP E SUA RELACAO COM ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Estado ¢ necessariamente dindmico e toda sua atividade est4 vinculada a justificativas e
objetivos em funcdo dos quais sdo estabelecidos e predispostos determinados meios. Assim, com
o paradigma delineado pela Constitui¢do da Republica de 1988, que tem como fundamento o
Estado Democratico de Direito, foi necessario agregar aos elementos componentes do Estado a
participacdo efetiva da sociedade, através do sufragio, da audiéncia publica e das parcerias entre

o setor publico e privado.
Habermans desenvolve o seguinte conceito de Estado Democratico de Direito:

O Estado Democratico de Direito tem por base o que chamamos de processo
democratico, e este ¢, necessariamente, um processo continuado e condicionado
legalmente. Ele é constituido, por exemplo, por leis que visam uma representagao
politica e elei¢des, por associagdes civis, familias, liberdade de fala, propriedade,
acesso a midia, e assim por diante.

CARVALHO, Maria Beatriz Lopes de. O Estado Democratico de Direito ¢ a
Parceria Publico-Privada — Coletanea de artigos dos especialistas em Direito
publico pelo IEC/PUC Minas — p. 305.

A tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a Justica Social

com a efetiva participag¢do popular, inerente ao Estado Democratico de Direito, na gestao publica.
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Para que se confira efetividade ao Estado Democratico de Direito, ¢ preciso possibilitar
que o particular efetivamente participe da gestdo estatal, assumindo riscos e responsabilidades na
promog¢ao de agdes e servigos de interesse publico e social, para o que as Parcerias Publico
Privadas apresentam como inovador e valioso instrumento, legitimo engajamento entre sociedade

e estado, entre o publico e o privado.

A democracia de direito, que se adota como sistema de governo pressupde a efetiva
participacdo de todo cidaddo brasileiro, o que deve se dar por diferentes matizes. Essa
participacdo pode ocorrer igualmente na idealizacdo e promog¢do de agdes e servigos que
interessam a vida da coletividade, através das Parcerias Publico Privadas, o que pressupde a
conjugacdo de esforcos, recursos, riscos e responsabilidades entre o Estado e os empreendedores

particulares.

O instituto, a nosso ver, pode ser visto, nesse contexto delineado, como a concretizagdao do
preceito constitucional de Estado Democratico de Direito, pois ha cometimento de tarefas e

objetivos tanto ao ente publico quanto ao privado.

A PPP implica o compartilhamento de risco da operagdo entre o Estado e o investidor
privado e na participagdo do particular na prestagdo de servigcos publicos, resguardados o
interesse publico e da coletividade. E o esforgo colaborativo entre Estado e sociedade civil, no
qual melhor atendimento ao interesse publico é o denominador comum. E a parceria entre
governo e sociedade, ndo significando que o Estado venha a abdicar de seu dever de definir,
coordenar e controlar de que maneira as agdes e servigos publico deverdo ser prestados a
sociedade; devera fazé-lo, todavia, com a efetiva participag¢ao da sociedade, que deixa o papel de

espectadora e assume o de parceiro.

Espera-se que a sociedade passa a ser co-participe pelo sucesso ou fracasso do projeto a
ser desenvolvido, com distribui¢do de tarefas e responsabilidades. A parceria possibilita que o
povo compartilhe da res publica com a Administragdo Publica, opinando sobre prioridades,
fiscalizando a aplicagdo dos recursos, e contribuindo para que as agdes ¢ servigos de interesse

publico sejam melhor prestados a coletividade.
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Almeja-se, pois, que a participacao popular, por meio de uma fiscalizagdo, de sugestdes,
ou do envolvimento da sociedade, venha a contribuir para a consolidagdo do Estado Democratico

de Direito.

Apo6s as consideragdes acerca da caracterizagdo do instituto da PPP no Estado
Democratico de Direito passaremos a discorrer sobre o posicionamento dos doutrinadores sobre o

tema.

3- CORRENTES DOUTRINARIAS

Conforme ja dito, ndo ha unanimidade entre os estudiosos do direito no que se refere ao
instituto das PPP’s. De acordo com a doutrina juridica, existem algumas correntes referentes a
esse tema, de modo que em uma estaria a corrente daqueles que se opde veementemente, tendo
como integrante o professor Celso Antonio Bandeira de Mello, entre outros. De outra tem-se a
corrente a favor, nela se filiando o professor Carlos Ari Sundfeld. Em uma corrente intermediaria
destaca-se a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que questiona a existéncia desse
instituto, sem no entanto tentar derruba-lo, partindo do pressuposto de que as PPP’s constituem
uma “institui¢ao” ja criada, nos cabe dar a elas o melhor direcionamento e proporcionar o melhor

entendimento, com vistas a uma aplicacao efetiva do Estado nas demandas publicas que surgem.

Um dos argumentos utilizados pela doutrina contréria a existéncia das PPP’s diz respeito
a um dos principais objetivos declarados pelo governo e insistentemente aceito e comentado
pelos principais meios de comunicagdo, que se trata da necessidade dessa parceria para a
realizacdo de obras de infra-estrutura, as quais a iniciativa publica ndo teria condi¢des de realizar
sozinha, devido a falta de recursos. Sob o enfoque da corrente contraria, quando se observa a
previsao da Lei Federal 11.079, de 30/12/2004 para as duas modalidades de parceria (a concessao
patrocinada e a administrativa) a forma de remuneragdo do parceiro privado abrange total ou
parcialmente a contribui¢do pecunidria do poder publico. No caso da concessdo patrocinada, a
tarifa paga pelo usuario ¢ somada a uma parcela da remuneragdo; ja, no caso da concessdao

administrativa, todo o pagamento sai dos cofres publicos.
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Dessa forma, ndo se pode falar em desoneracdo do volume de investimentos publicos, ao
transferi-los para a esfera privada, j& que o custo nunca serd unicamente a cargo da empresa

contratada.

Nessa mesma linha de raciocinio, questiona-se como o governo terd condi¢cdes de dispor
. C o~ . 1 .
de recursos para garantir, de acordo com as previsoes do art. 5° da Lei 11.079/04," os riscos do

empreendimento que dividir com o parceiro privado.

Outro argumento contrario a criagdo das Parcerias Publico Privadas trata-se da suposta
privatizacdo da Administragdo Publica, caracterizada pela transferéncia para a iniciativa privada
de grande parte das fungdes administrativas do Estado, sejam essas passiveis ou nao de cobranca
de tarifa dos usuarios. Esse fato, segundo os juristas que compartilham dessa doutrina ndo
favoravel a PPP, levaria a uma fuga do direito administrativo, ja& que, sendo as atividades
prestadas por empresas privadas, muitos dos institutos proprios desse ramo do direito nao
precisardo ser utilizados, como a licitagdo, o controle externo, accountability, entre outros. Ainda
que por vezes essa fuga ndo seja total, o regime juridico sera hibrido, ja que a contratada atuara
sob o regime das empresas privadas e os bens utilizados na prestagao do servigo, pela mesma,
serdo regidos por normas de direito publico, e ainda, pela possibilidade de existéncia de normas

feitas por entes administrativos (as denominadas agéncias reguladoras e garantidoras).

O regime juridico hibrido tem chance de compor um direito administrativo de natureza
diversa e que imprime menos seguranca juridica, j& que tais normas, muitas vezes, nao se
sujeitam ao processo comum de elaboracdo normativa, ndo observam o principio democratico

previsto no processo constitucional do Poder Legislativo.

Celso Antonio Bandeira de Melo, em seu discurso comemorativo dos setenta anos do

Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, em 2005, intitulado “As Parcerias Publico-

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

I-(.)

m-(.)

IIT — a reparti¢do de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, for¢a maior, fato do principe ¢ alea
econdmica extraordinaria;

()
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Privadas e a Observancia dos Principios Constitucionais” > comega afirmando que as
inconstitucionalidades presentes na Lei 11.079/04 sdo gritantes, totalmente reconheciveis prima
facie. Ele inicia questionando a expressao Parceria, que no seu sentir tem conotacgao diferente do
significado proprio, que seria a associacdo de dois entes com interesses comuns. As Parcerias
Publico-Privadas seriam assim, de acordo com o significado corrente da palavra, verdadeiros
contratos, em que os objetivos sdo contrapostos, ainda que estabelecidos diante de um acordo de

vontades.

Para o ilustre professor a Lei j& come¢a com uma deslealdade a cidadania ao chamar de
Concessdao Administrativa um simples contrato de prestagdo de servigos. E o contratado olha com
desconfianca seu contratante (a Administragdo Publica) dado uma convicgdo intima de o Poder
Publico ndo pagar o devido a terceiro. O contratado prefere uma remuneracdo em que ele nao
precise depender do contratante, e, se ele ¢ um concessiondrio, ele vai explorar o servigo,
normalmente cobrando tarifas direto dos usuarios. Assim, para permitir contratos, com uma
duracdo maior que de cinco anos foi que se passou a oferecer as garantias (segundo o professor,

absolutamente inimaginaveis nos contratos administrativos).

Continua sua argumentagdo salientando o que ele denominou de “grosseiras
inconstitucionalidades”, como ele mesmo intitula, o sistema de garantias abordado pelo art. 8° da

Lei Federal.?

Conforme aludido no artigo supracitado, as obrigacdes pecunidrias da Administragao
resultantes da parceria poderiam ser garantidas por vinculagdo de receitas, porém o art. 167, IV

da Constitui¢do da Republica proibe a vinculagdo de receitas publicas a garantias de créditos de

2 Revista do Tribunal de Contas do estado de Minas Gerais. Ano XXIIL n° 3, 2005.

> Art. 8% As obrigagdes pecuniarias contraidas pela Administragdo Publica em contrato de parceria
publico privada poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculagdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da Constitui¢ao Federal;

II — institui¢do ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;

III — contratagdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo sejam controladas pelo
Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes financeiras que ndo sejam controladas
pelo Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.
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particulares, portanto, a receita ndo pode vincular para este Fundo ou para esta Sociedade Estatal

que pode ser constituida como entidade garantidora.

Ainda embasando-se na Constitui¢do, o jurista faz referéncia ao art. 165 § 9°, mostrando
que ndo ¢ possivel criar um Fundo Garantidor de Parcerias Publico Privadas sem Lei
Complementar para disciplinar. No caso do Brasil, o fundo foi criado sem respeitar as

formalidades exigidas.

Por conseguinte, esse Fundo Garantidor, previsto pela lei, bate de frente com o art. 100 da
Constitui¢do Federal, que trata do sistema de precatorios. * O professor afirma ainda que em
alguns estados brasileiros tem gente que estd ha mais de vinte anos na “fila”; nesse sentido
formula a questdo: “como ¢ possivel que um grande empresario “passe na frente dessas filas” e
receba o dinheiro diretamente do Poder Publico? Nao ¢é possivel dar em garantias receitas

publicas”. (Revista do Tribunal de Contas do estado de Minas Gerais. Ano XXIII, n® 3, 2005).

Por fim, o jurista termina indagando sobre a serventia do Estado: “Se ele ndo servir para o
elementar, para o basico, serve para qué?... O Estado serve para prestar servigo publico ¢ ndo para
proporcionar que o particular ganhe dinheiro nas costas desse mesmo servi¢o”. (Revista do

Tribunal de Contas do estado de Minas Gerais. Ano XXIII, n° 3, 2005).

Ainda no campo daqueles que questionam sobre a efetividade das PPP’s tomando por
base o regime de precatorios, Margal Justen Filho aponta a demora no andamento dos processos
em que a Fazenda Publica atua como ré, e que quando as sentengas condenatdrias transitam em
julgado, ¢ estabelecido o pagamento das dividas do governo mediante o regime de precatorios,
em que o montante dos créditos do particular sera incluido na Lei Orgamentaria do exercicio
financeiro posterior. O resultado ¢ que esses montantes acabam ndo sendo pagos ou as vezes sao

pagos com titulos de liquidez muito baixa, o que estimula a desconfianga entre os investidores.

* Art. 100. & excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal,
Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronologica
de apresentag@o dos precatorios ¢ a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de
pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
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A doutrina favoravel as Parcerias Publico Privadas, que tem participagdo do professor
titular de Direito Administrativo da PUC/SP, e um dos responsaveis pelos estudos que levaram a
elaboracdo do projeto da Lei Estadual 14.868/03, o professor Carlos Ari Sundfeld, argumenta
que, quanto ao fato de a contribuicdo pecunidria que ¢ repassada pelo governo ao parceiro
privado, ¢ comprovadamente notado o ganho de eficiéncia que o servico prestado pelo particular

representa frente ao prestado pelo Estado unicamente.

Tal fato acima exposto € explicado por diversas hipoteses, uma delas ¢ a de que o parceiro
privado geralmente tem o recurso financeiro em maos, diferente do que ocorre com o governo, e,
dessa forma, o pagamento dos juros de empréstimos ja descarta a preferéncia pela prestagao do
servico puramente publico. Outra hipotese ¢ a de que, visando o lucro, a empresa privada,
ganhadora do processo licitatorio para a PPP, agiria da forma mais eficiente, tentando, dentro dos
limites contratuais previamente estabelecidos, fazer o servigo o mais rapido possivel, dentro do
menor custo, visando o retorno mais imediato; isso € bom para o usuario direto (cidaddo) e
indireto (governo) do servigo, vez que o produto serd apreciado mais rapidamente e o parceiro

publico so passa a desembolsar a contraprestacdo quando da execugdo do projeto.

A eficiéncia ¢ a razdo principal para a contratacdo das PPP’s. Na verdade a contratagdo
das PPP’s s6 se justifica quando os ganhos globais de eficiéncia esperados a partir dessa
formatacdo contratual superem os custos a serem incorridos na sua estruturagdo € no
acompanhamento, fiscalizagdo e regulagdo do contrato. Por isso, decidido que um dado projeto €
prioritario para o pais, o passo seguinte deve ser verificar a conveniéncia e a oportunidade de sua

realizagdo sob a forma de PPP, tanto qualitativa quanto quantitativamente.

A corrente “pro”, para contrapor o argumento de que o Estado nunca estaria dispensado
de gastar altas quotas de investimentos no provimento das parcerias, mediante a remuneragdo do
ente privado, tem-se que, de acordo com a Lei Federal das PPP’s, a caracteristica central de
ambas as concessdes (tanto a administrativa como a patrocinada) ¢ de gerar compromissos
financeiros estatais firmes e de longo prazo. Como o concessionario fard investimentos logo no
inicio da execugdo e sera remunerado posteriormente, dois objetivos se pdem: impedir que o
administrador publico presente comprometa irresponsavelmente recursos publicos futuros, e

oferecer garantias que convengam o particular a investir. Do contrario, no caso das concessoes
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tradicionais ja existentes, além do desembolso de recursos publicos, ndo ha possibilidade de se

adotar esse tipo de mecanismo de prevengao.

Sempre existiram no sistema brasileiro normas ou arranjos contratuais que permitiam ao
concedente publico do servigo ter outras fontes de receita para realizar os pagamentos ao
concessiondrio, prevendo ou nao um adicional pago pelo governo. A lei das PPP’s s6 veio criar
um sistema adequado de garantias que protegesse o concessionario contra o inadimplemento do
concedente e vice-versa. Assim, ¢ aplicada uma ldgica econdmico-contratual, que visa a
estabilidade do contrato, a vigéncia por longo prazo, para permitir a recuperagao do capital, a
remuneragdo vinculada a resultados, a flexibilidade nos meios para atingir os fins previstos no

contrato e a viabilizacao das garantias.

Todo esse arcabougo, como vem sendo comprovado repetidamente na pratica, de acordo
com os resultados apresentados dentro da Unidade PPP do Estado de Minas Gerais, apresenta
melhorias consideraveis de produtividade e de diminuigdo dos gastos frente as formas
tradicionais de concessdo até entdo vigentes na Administracdo Publica. Isso se da devido a uma
combinacdo de melhor condi¢do que o parceiro privado possui frente ao publico, seja financeira,
técnica, gerencial e até institucional, casado com a possibilidade de a Administragdo Publica
poder pular as etapas, deixar de atuar na area meio do projeto e se encabecar no final, exercendo

o papel indelegavel do Poder Publico.

J& no caso da distribui¢do dos riscos, tem-se que, ao antecipar e atribuir a cada uma das
partes a responsabilidade de assumir as conseqiiéncias de ocorréncias futuras, ha um incentivo
para que sejam adotadas providéncias para evitar riscos negativos ou suas conseqiiéncias. Nas

palavras do professor Antonio Augusto Anastasia:

Dentro de uma sociedade capitalista, o lucro, razoavel e com seus critérios sociais,
¢, evidentemente defendido e deve ser protegido. A vinculagdo entre esses dois
setores da economia (o publico e o privado), dentro de critérios ¢ de performance
razoaveis, controlados, proporcionais, atendidos todos os critérios necessarios,
que se sabe relativos a licitagdo, aos principios republicanos, se justificaria, em
determinados setores e em determinadas areas onde a iniciativa privada sozinha
ndo tem interesse, ¢ o Poder Publico ndo tem recursos suficientes ou ndo apresenta
um modelo de gestdo adequado a conseguir um resultado eficiente em pro da
populagdo. (ANASTASIA, Antonio Augusto Junho. Revista do TCMG. 2005. p.
177)
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Em grande parte dos casos, o particular assumira o risco de qualidade do objeto do
contrato. Os pagamentos ndo serdo ligados a utilizacdo real do servigo, mas a sua utilizacdo
potencial. O resultado do explorador ¢ subordinado a variagdes que dependem diretamente da
qualidade do servigo prestador. Isso significa que a elevagdo do nivel de qualidade assegurara ao
concessionario administrativo resultados economicos mais satisfatorios. Do mesmo modo, a
remuneracdo passa a ser variavel, desvinculada da dimensdo de encargos assumidos pelo

particular, podendo acarretar a redu¢do de custos do mesmo.

Ainda na defesa ao instituto das PPP’s, argumenta-se que as mesmas ndo se caracterizam
em momento algum pela transferéncia das fun¢des administrativas para a iniciativa privada. Os
contratos de Parceria dependem de um procedimento rigido, controlado pelo governo, que
garanta a eficiéncia combinada com a transparéncia nas decisdes. E o que sugere o art. 4° da Lei
Federal 11.079/04, que institui normas gerais para licitagdo e contratacdo de Parceria Publico

Privada no ambito da administragao pl’lblical.5

Para essa corrente, a Uinica possibilidade de que ocorra uma “mistura” entre as diversas
normas, como bem havia salientado a corrente contraria ao tratar do perigo de que exista uma
legislagdo hibrida devido a jun¢do de interesses publicos e privados no mesmo projeto, diz
respeito ao fato de uma entidade multinacional ser a garantidora dos recursos usados para o tal
fim proposto pela Parceria, mas, mesmo desta forma, estdo descartadas quaisquer hipoteses de
supressao dos instrumentos legais necessarios, segundo a legislagdo nacional. Para que se dé um

certame que sugira a seguranca juridica necessaria, ¢ obvio que além do principio democratico

> Art. 4°Na contratagdo de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes:

I — eficiéncia no cumprimento das missoes de Estado e no emprego dos recursos da sociedade;

II — respeito aos interesses ¢ direitos dos destinatarios dos servigos ¢ dos entes privados incumbidos da sua
execucao;

IIT — indelegabilidade das fungdes de regulagio, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras
atividades exclusivas do Estado;

IV —responsabilidade fiscal na celebracao e execucdo das parcerias;

V — transparéncia dos procedimentos e das decisdes;

VI — reparti¢ao objetiva de riscos entre as partes;

VII — sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria.
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previsto, a constitucionalidade de todas as agdes de ser preservada. E o que aduz o art. 42, mas

especificamente em seu § 5°, da lei Federal 8666 de 21 de junho de 1993.°

Quanto as dificuldades apresentadas pelo risco de insolvéncia por parte da Administragao
Publica Fazendaria, a legislagcdo das PPP’s tentou superar as dificuldades do adotando o instituto
da arbitragem para a composi¢ao de litigios, o que diminuia morosidade das decisdes judiciais.
Outra ferramenta adotada constitui a verdadeira inova¢ao no que se refere a idéia das Parcerias,
que seria a outorga de garantias mais satisfatorias por parte do Estado, e que compde o entdo
denominado Fundo Garantidor das Parcerias, a quem incumbira responder por possiveis créditos

dos concessionarios.

No caso de Minas Gerais foram também desenvolvidas cooperacdes técnicas nao
reembolsaveis (como ¢ o caso do Banco Interamericano de Desenvolvimento) que garantem um
financiamento ao Estado, mediante certas condicionalidades exigidas no certame, seja em

controle, avaliagdo, licitagao, dentre outras.

O termo “parceria” empregado na lei e tdo criticado, a nosso ver, ndo quis disfargar a
natureza contratual dos ajustes celebrados sob o regime de PPP. Nao hd motivo para muito
alarde, ja que a legislacdo mineira mencionou serem instrumentos de Parceria Publico Privada
mecanismos contratuais ja existentes (aqueles regidos pela legislagdo de Concessdes), e, por
conseguinte, a lei federal ao tratar do assunto conceituou uma PPP com um legitimo contrato
administrativo de concessdo. A idéia de que uma parte ¢ responsavel pela prestacdo e a outra pela

contraprestacdo nao significa necessariamente que ambas tenham interesses repelentes, pelo

% Art. 42. Nas concorréncias de ambito internacional, o edital devera ajustar-se as diretrizes da politica
monetaria ¢ do comércio exterior e atender as exigéncias dos 6rgidos competentes.

§ 5° Para a realizagdo de obras, prestagdo de servigos ou aquisi¢do de bens com recursos provenientes de
financiamento ou doag@o oriundos de agéncia oficial de cooperagdo estrangeira ou organismo financeiro
multilateral de que o Brasil seja parte, poderdao ser admitidas, na respectiva licitacdo, as condigdes
decorrentes de acordos, protocolos, convengdes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso
Nacional, bem como as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de
selecdo da proposta mais vantajosa para a administragdo, o qual podera contemplar, além do prego, outros
fatores de avaliacdo, desde que por elas exigidos para a obten¢do do financiamento ou da doacado, e que
também ndo conflitem com o principio do julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do
orgdo executor do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente superior.
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contrario, o interesse particular de cada ente tera de se adequar ao outro para que exista €xito na

contratacao.

Quanto a essas garantias questionadas pelo Professor Celso Antonio Bandeira de Mello,
obviamente, ndo fosse a tradi¢do de mal pagador do governo brasileiro, seriam desnecessarias as
garantias do parceiro publico. Além do mais, se as garantias forem ausentes, os credores, ainda
que nao tenham qualquer duvida sobre a certeza e a liquidez do crédito, terdo de enfrentar o

procedimento dos precatérios se nao houver o regular pagamento da Administragao.

Nao estamos aqui defendendo o interesse de empresarios em detrimento da populagao
como um todo que fica anos na “fila” esperando o pagamento direto do poder publico. Mas, no
atual cenario que se instaura, a submissao de créditos oriundos de contratos de PPP ao regime de
precatorios desestimula, ou até mesmo inviabiliza, a assun¢do de obrigacdes a longo prazo por
parte de parceiros privados respaldados em pagamento futuros a serem realizados pela
Administracdo. Isso se torna ainda mais evidente quando pensamos em um projeto de PPP que
funcione em uma logica dependente de um fluxo de pagamento regular para o sucesso do

empreendimento.

As garantias tém ainda o objetivo de evitar que eventuais mudancas de orientacdo politica
no governo afetem os fluxos financeiros desses projetos, que sdo de longo prazo. Em face da
reducdo do risco politico, hd ainda a possibilidade de que sejam feitas melhores propostas pelo

parceiro privado.

Como informa Carlos Ari Sundfeld, as PPP’s teriam objetivo de complementar a
legislagdo existente no pais para viabilizar contratos especificos que, por proibi¢do legal ou
insuficiéncia legislativa, ndo podiam ser anteriormente realizados. E o que veremos na sessdo a

seguir que trata das modalidades criadas de Concessao de PPP.

Frente a todas essas correntes teoricas, constata-se que o instituto das PPP’s, icone
totalmente inovador frente a8 Administracdo Publica, ¢ algo que, sem sombra de duvida, precisa
de todo o amparo legal que pode ser fornecido pelo ordenamento, bem como insumos
econdmicos, administrativos e politicos que lhe garantam éxito. E certo que ndo se sabe o

resultado concreto de todo o investimento que esta sendo convertido para os projetos de PPP no
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Brasil, mas vé-se atualmente com bons olhos todo esse empreendimento. Também ¢ esperado que
todo esse arranjo careca posteriormente de novos ajustes que lhe garantam com o passar do

tempo mais efetividade e seguranga na tramitagdo dos projetos.

Expostas as correntes doutrinarias, passa-se a discorrer sobre as modalidades de PPP, e

sua coincidéncia com institutos juridicos ja existentes na legislagao nacional.

4- MODALIDADES

A propria legislagdao referente as PPP’s, conceitua e define a Parceria Publico Privada
como “o contrato administrativo de concessdo” efetuado na modalidade “patrocinada” ou na

modalidade “administrativa”.

A definicdo dessas expressoes estd expressa nos paragrafos 1° e 2° do artigo 2° da Lei

Federal de PPP 11079/04.”

4.1- Concessao Patrocinada versus Concessio Tradicional

A modalidade patrocinada ¢ a concessdo de servigo publico sujeita a regime juridico
parcialmente diverso da concessdo de servigo publico comum, ordinaria ou tradicional. A
concessao patrocinada € um contrato administrativo pelo qual a Administragao Publica delega a
outrem a execu¢dao de um servigo publico, precedida ou ndo de obra publica, para que o execute,
em seu proprio nome, mediante tarifa paga pelo usudrio, acrescida de contraprestagdo pecunidria

paga pelo parceiro publico ao parceiro privado.
A Concessao Patrocinada ¢ uma espécie do género concessao de servico publico

A lei a define como a concessdo de obras ou de servigos publicos em que haja a

contraprestacdo da Administragdo, adicionalmente a cobranga de tarifa dos usuarios. Mantém-se,

! §1° Concessao patrocinada € a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuérios
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§2° Concessao administrativa é o contrato de prestacao de servicos de que a Administracdo Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execug@o de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.
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portanto, em relacdo as concessdes patrocinadas, os mesmos direitos e deveres entre concedente,
concessionaria e usuarios que tradicionalmente caracterizam a concessao de servigos publicos (a
concessao tradicional). Aponta-se a possibilidade de a concessionaria se remunerar nao apenas

pela cobranga de tarifa do usuario, mas também pela percepgao do subsidio publico.

A partir daqui, faz-se necessario delimitar a diferenciagdo entre estes dois tipos de
concessdo delimitando primeiramente o conceito da concessdo de servigo publico (tradicional)

que ¢ estabelecido pelo professor Margal Justen Filho:

A concessdo de servigo publico é um contrato plurilateral de natureza
organizacional e associativa, por meio do qual a prestagdo de um servigo publico é
temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume seu
desempenho diretamente em face dos usuarios, mas sob controle estatal e da
sociedade civil, mediante remuneracdo extraida do empreendimento, ainda que
custeada parcialmente por recursos publicos.

(MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficécia nas Licitagdes e Contratos. Editora Del
Rey. 10* Edi¢do, Belo Horizonte, 2005. p. 1021)

A principal diferenga entre a concessao patrocinada e a concessdo de servigo publico
comum estd na forma de remuneragdo, assim mesmo essa diferenca pode desaparecer se, na
concessao tradicional, houver previsdo de subsidio pelo poder publico, conforme previsto no art.

17 da Lei de Concessdes 8987/95.8

Mas, de qualquer forma, essa contraprestacdo dependia de autorizacdo legal especifica
para sua implementacdo. Agora, a Lei de PPP permite o subsidio independente de autorizacao
legal especifica, ou melhor, a Lei de PPP ja pode ser entendida como a autorizagdo legal para a

previsao da contraprestagdo publica nas concessdes patrocinadas.

Também existe diferenca no que diz respeito aos riscos, que nas Parcerias Publico
Privadas, s@o repartidos com o parceiro publico, as garantias que o poder publico presta ao

parceiro privado e ao financiador do projeto, e ao compartilhamento entre os parceiros de ganhos

8 Art. 17. Considerar-se-4 desclassificada a proposta que, para sua viabiliza¢do, necessite de vantagens ou

subsidios que ndo estejam previamente autorizados em lei e a disposi¢do de todos os concorrentes.
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econdmicos decorrentes da reducdo o risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro

privado.

Sendo a concessdo patrocinada uma concessdo de servigos publicos, inlimeros sdo os

pontos comuns com a modalidade disciplinada pela Lei 8987. O servi¢o em si, objeto do contrato

¢ 0 mesmo para ambos. A idéia de concessao de servico publico voltado para o interesse geral e

sob autoridade da Administracdo, contraposta a idéia de uma empresa capitalista que objetiva o

lucro, levam as mesmas conseqiiéncias assinaladas para a concessao de servigos publicos:

1-

A existéncia de clausulas regulamentares nos contratos, resultantes da atividade hoje
chamada de regulacdo e dizem respeito a forma de gestdo do servico. Definem o
objeto, a forma de execucdo, a fiscalizacdo, os direitos e deveres das partes, as
hipdteses de rescisdo, as penalidades, os direitos do usuario, etc.

A outorga de prerrogativas publicas ao parceiro privado.

A sujeicdo do parceiro privado aos principios inerentes a prestagdo de servigos
publicos: continuidade, mutabilidade, igualdade dos usuarios, e demais, como
requisitos de que o servigo seja considerado adequado.

O reconhecimento de poderes ao parceiro publico, como intervengdo, uso compulsorio
dos recursos humanos ¢ materiais da empresa concessionaria, poder de diregdao e
controle sobre a execug¢do do servigo, poder sancionatério, poder de decretar a
caducidade, etc.

A reversdo, ao término do contrato, de bens do parceiro privado afetados a prestacao
do servigo, ou seja, € a passagem ao poder publico dos bens do concessiondrio ou
permissionario aplicados ao servigo, uma vez extinta a concessao ou permissao.

A natureza publica dos bens da concessiondria afetados a presta¢ao do servigo.

A responsabilidade civil por danos causados a terceiros.

Os efeitos trilaterais da concessdo sobre o poder concedente, o parceiro privado e os

usuarios.

A quase-totalidade das regras da Lei 8987/95 incide sobre a concessdao

patrocinada, como € o caso, por exemplo, dos direitos e obrigagcdes do usudrio (art. 7°), da

politica tarifaria (arts. 9° a 13°), das cldusulas essenciais do contrato (art. 23°), dos
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encargos do poder concedente (art. 29°), encargos do concessionario (art. 31°), da
intervencao (art. 32° a 34°), da responsabilidade por prejuizos causados ao poder
concedente e a terceiros (art. 25°), da subcontratagao (art. 25°), da subconcessdo (art. 26°),
da transferéncia da concessao (art.27°), das formas de extingdo (art. 35° a 39°), da reversdo

(art.36°), da licitagdo (arts. 15° 18°, 19° ¢ 21°) e do controle da concessionaria (art. 30°).

Ha algumas diferengas e acréscimos, quanto as quais se afastam as normas da Lei

de Concessodes e se aplicam aquelas da Lei de PPP:

I- A forma de remuneracao, como ja foi dito anteriormente, que abrange alem da tarifa e
outras fontes de receita, a contraprestacdo do parceiro publico ao parceiro privado.
Mas que pode ser igualada se na concessao de servigo publico prever o subsidio pelo
poder publico, conforme previsto no art. 17 da Lei de Concessdes 8987/95.

2- A obrigatoriedade, prevista na Lei Federal 11079/04, de se constituir uma sociedade
de propdsito especifico, antes da celebracao do contrato, ficando a mesma incumbida
de implantar e gerir o objeto da parceria. No caso da concessao tradicional, tal criagdo
nao ¢ possivel uma vez que existem na pratica duas sociedades distintas, com poderes
de voto distintos, dependendo do assunto a ser tratado. Elas ndo agem propriamente
em conjunto.

3- A possibilidade de a Administragdao Publica ter de prestar garantias de cumprimento
de suas obrigagdes pecuniarias. Tais garantias podem vir tanto da formagdo de um
fundo garantidor, como de uma organiza¢do econdmica que subsidie o projeto, e
servem para dar ao prestador de servigcos (a entidade particular) mais confianga no
cumprimento da contrapartida pelo governo, ou seja, do pagamento da remuneracao
tarifaria e subsididria pela feitura do servigo.

4- O compartilhamento dos riscos. A reparticao objetiva dos riscos apresenta-s como um
fator fundamental para a precificagdo adequada pelo parceiro privado dos riscos
envolvidos na implementacdo do projeto. Quanto mais confusa a reparticdo, mais

elevado o prego que o parceiro privado cobrara para a implementagao do projeto.

Separar o conceito de PPP do conceito de concessdo comum foi uma estratégia para, de

um lado deixar intacto o direito das concessdes comuns, e de outro para permitir a Lei de PPP
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apoiar-se na legislacdo sobre concessdoes. Com a Lei de PPP, entretanto, a nogdo de concessdao
comum se qualifica: ndo ¢ apenas o que se define por exclusdo as concessdes previstas na

legislagdo setorial, mas também o que se opde a concessao patrocinada e administrativa.

Em Minas Gerais ja existe uma Concessdo Patrocinada em fase de conclusao, trata-se do
Projeto PPP da MG-050 que previa a recuperagdo, ampliacdo e manutencao da rodovia MG-050
durante os proximos 25 anos, em uma extensdo de 372 km, interligando a regido metropolitana de

Belo Horizonte a divisa com o Estado de Sdo Paulo.

Foi prevista a criacdo de seis pragas de pedagio, sendo o valor da tarifa de R$ 3,00 por
praca para carros de passeio. Somente ap6s 13 meses da assinatura do contrato, quando a rodovia
atingir determinados padroes de qualidade, com melhores condi¢cdes de trafegabilidade,
sinalizag¢do e seguranga, ¢ que serd iniciada a cobranga de pedagio. Para se chegar ao valor desta
tarifa foram considerados os custos de todos os investimentos planejados para a conservacao,
recuperagdo, operacgdo, obras de melhoria e ampliagdo de capacidade de trafego ao longo dos 25
anos. Por se tratar de uma concessao patrocinada, além da receita do pedagio pago pelos usuérios
da via, o concessionario fara jus ao recebimento de uma contraprestacdo do estado, limitada a R$

35 milhdes por ano.

Esse paralelo existente entre a concessao patrocinada e a concessdo tradicional, desde a
criacdo da Lei de PPP, sempre foi alvo de criticas, estudos e comentarios, estando, por esse
motivo, mais concreta atualmente a diferenga entre os dois institutos, sendo aceito a existéncia e a

interdependéncia entre ambos.

Ja no caso das concessdes administrativas, pouco se fala sobre a comparacao desse arranjo
com o regime de empreitadas, previsto pela Lei Federal de Licitagdes 8.666/93. E uma
contraposi¢ao ainda um pouco insipiente € que, por esse motivo gera mais polémica. Passaremos

a discorrer no item seguinte sobre essa comparacao.
4.2- Concessao Administrativa versus Empreitada

A primeira vista, a Concessao Administrativa tem por objeto a prestacdo de servico

(atividade material prestada a Administragcdo e que nao tem as caracteristicas de servigo publico).
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A concessdao administrativa pode ser utilizada para a contratacdo de quaisquer servigos pela
Administracao. Nao ¢ preciso verificar a titularidade estatal da prestacdo do servico para que seja

viavel sua concessao a iniciativa privada.

As concessdes administrativas destinam-se a tornar viavel a aplicagdo da estrutura
econdmica das concessodes de servico publico a contratos de prestacao de servigos que ja podiam

ser celebrados sobre a égide da Lei 8666/1993.

r

O objeto da concessdo administrativa ¢ a prestacdo de servigo, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento ¢ instalacdo de bens. Resumidamente, ela se destina a
viabilizar a concessao tradicional a contratos de prestagdo de servigo previstos na Lei 8666/93. O
concessiondrio, da mesma forma que na empreitada, vai assumir apenas a execu¢ao material de

uma atividade prestada a Administracao publica, ja que cabe a esta deter a gestao do servigo.

Dessa forma, de maneira mais velada do que a que ocorre entre concessao patrocinada e
concessao tradicional, a concessao administrativa se aproxima conceitualmente do contrato de
servigos publicos, sob a forma de empreitada, de que trata a Lei Federal de Contratos e Licitagdes

(8666/93) em seu art. 6°, VIIL’

% Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

()

VIII - Execugdo indireta - a que o 6rgdo ou entidade contrata com terceiros sob qualquer dos seguintes
regimes:

a) empreitada por prego global - quando se contrata a execu¢ao da obra ou do servigo por prego certo e
total;

b) empreitada por preco unitario - quando se contrata a execugdo da obra ou do servigo por prego certo de
unidades determinadas;

¢) (Vetado).

d) tarefa - quando se ajusta mao-de-obra para pequenos trabalhos por preco certo, com ou sem
fornecimento de materiais;

e) empreitada integral - quando se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo
todas as etapas das obras, servicos e instalagdes necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até
a sua entrega ao contratante em condi¢des de entrada em operagdo, atendidos os requisitos técnicos e
legais para sua utilizacdo em condi¢des de seguranga estrutural e operacional e com as caracteristicas
adequadas as finalidades para que foi contratada;
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A lei 8666/1993 nao permite a realizacao de contratos de prestacdo de servigo por mais de
cinco anos. A rigor, ela permite a realizagdo por um exercicio, renovavel por mais quatro anos.
Ora, essa limitagdo impede a viabilizagdo de contratos que exijam do parceiro privado
investimentos de grande monta, ja que as receitas do concessionario advém da exploragdo do
servigo. A amortizacdo e a remuneracao do investimento apenas serdo integralmente obtidas

depois de diversos anos de execucao contratual.

Antes da criacdo da Lei de PPP, usavam-se “malabarismos juridicos” para tentar burlar
essa questdo do prazo, e, dessa forma, era comum tentar caracterizar como contratos de locacao
os contratos com logica econdmica semelhantes a concessao de servigo publico ou as PPP’s da
Lei 11079/2004. O problema era que esse contrato, que se tratava de prestacao de servigo, ndo era

facilmente enquadréavel no contrato de locacdo, que tinha o prazo maior.

Outra maneira de contornar o limite de cinco anos era tentar caracterizar o objeto do
contrato como “servigo publico”, e utilizar da concessdo comum para prestar servigos a
Administracdo, eis que esse tipo contratual ndo tem limite de prazo, mas envolve risco juridico
consideravel, em face da possibilidade de alegacdo de incompatibilidade com o instituto da

concessao e burla o regime da Lei de Licitagdes.

Tem-se que tomar aqui muito cuidado para ndo cair em um erro grosseiro, uma vez que a
propria Lei de PPP rejeita a possibilidade de o parceiro publico prestar um servigco que tenha
como objeto Unico a execugdo de obra ou o fornecimento e instalacdo de bens, pois ai nesse caso
haveria claramente um contrato de empreitada. A concessdo administrativa s6 se configura se,
depois da construgdo da obra, ou do fornecimento e instalagdo dos bens, a empresa contratada
prestar servigos de que a Administragdo seja a usuaria direta ou indireta. E aqui nesse ponto, mais
uma vez as idéias de concessdo administrativa e empreitada vao se distanciar, se pensarmos que
servico mais provavel a ser prestado posteriormente a execugdo da obra ou da entrega dos bens,

for a gestdo dos mesmos.

Existem outros artigos dentro da propria Lei de PPP que ja prevéem essa gestdo realizada
pelo ente particular, vez que inclui entre os encargos da concessiondria prestar contas da gestao
do servigo ao poder concedente, a possibilidade de intervengdo pelo poder publico, ou até mesmo

da previsao de que ao término da concessao o poder concedente assume imediatamente o servico.
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E evidente que em um contrato de empreitada que tenha por objeto a simples execugdo material

de uma atividade ndo se justificam poderes como esses.

Mesmo considerando estas semelhancas, ndo ¢ possivel identificar inteiramente a
concessdo administrativa com a empreitada, ja que, na primeira, o parceiro privado sujeitar-se-a
as normas da Lei n°8987 (arts. 21,23,25 e 27 a 29) e da Lei n° 9074/95 (art. 31), enquanto a
segunda se rege pela Lei n° 8666/93.

E uma terceiriza¢do da gestdo do servico, envolvendo, no caso, a execugdo da obra. E a
delegacao da execugdo de servigos publicos, desde as atividades-meio (servigos administrativos),

como atividades-fim (servicos sociais ao Estado).

Segundo Marcal Justen Filho, a concessdao administrativa ¢ um contrato administrativo
por meio do qual um particular assume deveres complexos. O particular assume uma pluralidade
de deveres, envolvendo prestacdes de fazer e, usualmente, também de dar. Portanto, ndo ¢
possivel assemelhar a concessdo administrativa aos contratos conhecidos como prestacao de

Servico.

A contratagdo ndo se restringe apenas a uma prestagdo de servigos. Os servigos sao um
dos angulos do objeto contratual na concessao administrativa, na qual o particular ¢ contratado
para executar uma obra que ¢ o pressuposto da prestacdo desses servigos. Mas também pode
compreender situacdes em que o particular fornece bens duraveis e/ou de consumo, desde que

relacionados a prestagao de um servigo.

A interpretagdo sistematica da lei permite concluir que a concessao administrativa tanto
pode ter, eventualmente, por objeto a execucdo material de atividade (aproximando-se da
empreitada), como a gestdo de servico publico (como na concessdo tradicional). A tUnica
diferenca € que no caso da concessao administrativa, a Administragdo pode ser usuaria direta ou
indireta (caso em que os usuarios diretos serdo terceiros aos quais a Administracao Publica presta

servigos publicos).

Um exemplo do caso acima ¢ a mais atual Parceria Publico Privada que esta sendo

celebrada no estado de Minas Gerais, que trata-se da construg¢do e gestdo de uma penitenciaria.
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Tanto a construcao como a gestdo serao feitas pelo ente privado, e cabe a Administragdo exercer
unicamente as atividades que sejam exclusivas do Estado, que no caso ¢ o poder de policia. A
Administracao sera uma usudria indireta, os presos serdo os usuarios diretos, que irdo usufruir de
toda a estrutura proporcionada pela concessiondria. O governo ira, de certa forma, “comprar”

uma penitenciaria pronta e funcionando.

Nas palavras do professor Marco Aurélio de Barcellos Silva, o diretor da Unidade PPP de
Minas Gerais, “o objeto das concessdes administrativas poderia ser considerado como um
empreendimento piblico, cuja gestdo ¢ transferida ao particular”. E exatamente isso que acontece
na Parceria Publico Privada destinada a criagdo da Unidade Prisional capaz de atender a
aproximadamente 3000 presos. Cabe ao ente privado desenhar o projeto arquitetonico, financiar o
empreendimento, elaborar os projetos executivos, construir a infra-estrutura (Unidades Penais,
padaria, lavanderia, estagdo de esgoto etc.), manter o complexo penitencidrio em funcionamento
mesmo depois das obras e prestar servigos assistenciais aos internos. Ja, o governo € responsavel
por construir instalagcdes auxiliares (aqui entende-se as vias de acesso e as instalacdes de
utilidades), responder por questdes disciplinares e de segurancga, efetuar a seguranca externa e de
muralhas, realizar o transporte de sentenciados e, por fim, remunerar o ente privado por meio de

indicadores.

A Lei Mineira de PPP tem esse objetivo mais claro, ao prever essa possibilidade das areas

de atuagdo e da terceirizagdo das atividades administrativas em seu artigo 5010

' Art. 5° - Podem ser objeto de parceria publico-privada:

I- a prestacdo de servigos publicos;

II- a construgdo, a ampliagdo, a manutengdo, a reforma e a gestdo e instalagdes de uso publico em geral,
bem como de terminais estaduais e de vias publicas, incluidas as recebidas em delegacdo da Unido;

I1I- a instala¢do, a manutengao ¢ a gestdo de bens ¢ equipamentos integrantes de infra-estrutura destinada
a utilizagdo publica;

IV - a implantagdo e a gestdo de empreendimento publico, incluida a administragdo de recursos humanos,
materiais e financeiros;

V - a exploragdo de bem publico;

VI - a exploragdo de direitos de natureza imaterial de titularidade do Estado, incluidos os de marcas,
patentes ¢ bancos de dados, métodos e técnicas de gerenciamento e gestao.

§ 1°- As atividades descritas nos incisos do caput deste artigo poderdo ser desenvolvidas nas seguintes
areas:

I - educacdo, satude e assisténcia social;

II - transportes publicos;
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A forma de remuneracdo ¢ fundamentalmente a contrapresta¢do paga pela Administragao,
mas nao ha impedimento a que o concessiondrio receba recursos de outras fontes de receitas
complementares, acessorias, alternativas ou decorrentes de projetos associados. S6 nao pode

existir a tarifa cobrada do usudrio, pois ai trata-se de concessao patrocinada.

A Lei de PPP estabelece balizas para a definigdo dos casos em que € conveniente a adogao
da forma de PPP na modalidade de concessdo administrativa, em detrimento da prestagdo de
servicos comuns. Assim, cabe fazer o uso da concessdo administrativa apenas quando presentes
as razdes econdmicas (especialmente a necessidade de contratos de longo prazo para permitir a
amortizagdo e remunera¢ao do investimento; a possibilidade de se adotar, no caso concreto,
especificacdes de resultado objetivas e estaveis com o fim de aferir o cumprimento das
obrigacdes contratuais; e a probabilidade de se obter ganhos de eficiéncia na atribuicdo da
responsabilidade de diversas atividades). O limite minimo de R$ 20 milhdes do valor do contrato
toca justamente duas dessas razdes (a primeira e a terceira) pois, s€¢ ndo ha investimento
relevante, também ndo ¢ necessario prazo longo para sua amortizagdo € remuneragdo, € a
possibilidade de ganhos de eficiéncia fica tanto mais reduzida quando menos for o valor do

investimento. Portanto, para se justificar a PPP ¢ preciso que a adequada prestacdo de servigo

requeira investimentos de relevo do parceiro privado em uma infra-estrutura.

A segunda vedagao da PPP diz respeito ao prazo minimo de 5 anos do contrato. A ldgica
aqui persiste pela necessidade de contratos de médio e longo prazo, para a amortizacdo de
investimentos do concessionario. SO isso, entretanto, ndo justifica a vedagdo. A intengdo € criar
uma linha diviséria entre as concessdes administrativas e os demais contratos de servigos

submetidos a Lei 8666/1993.

Quanto as vedagdes relativas ao objeto, o inciso III do § 4° do art. 2° da Lei1 Federal de

PPP traduz a opg¢ao politica do legislador de nao utilizar a Lei de PPP para modificar os marcos

III - saneamento basico;

IV - seguranga, sistema penitenciario, defesa e justica;

V - ciéncia, pesquisa e tecnologia;

VI- agronegocio, especialmente na agricultura irrigada e na agro industrializagao;
VII - outras areas publicas de interesse social ou econdémico.
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legais aplicaveis a realizacdo de obra publica pura, compra e instalagdo de equipamentos ou

contrata¢io de mio de obra."’

Continuam aplicéveis a obras publicas os dispositivos sobre as licitagdes e contratos de
obra constantes da lei 8666/1993; a compra de instalagdo e equipamentos, a legislacdo sobre
pregdo, quando se referirem a compras de bens ou servicos comuns, ¢ a Lei 8666/1993 em
relacdo aos demais; e ao fornecimento de mao-de-obra a legislagdo sobre procedimento
concursal, ou, quando se referirem a terceirizagdo, a legislacdo para contratacdo de prestagao de
servicos também constante da Lei 8666/1993. Est4 proibida a realizagdo de PPP’s em que o
fornecimento de equipamentos e as obras ndo estejam vinculados diretamente a prestagdo do
servico. A contratacdo de pessoal pura também estd proibida. Nao ¢ permitida a contratagdao de

PPP meramente para suprir necessidade de pessoal.

Dessa perspectiva, a contratacio de PPP s6 ¢ viavel quando houver capacidade
operacional empresarial, que se traduz na organizacdo de conjunto de bens, direitos e pessoal

apto a eficiente prestagdo de dado tipo de servigo. (Vide Anexo B)

Feitas as consideragdes sobre as diversas modalidades das PPP’s, passaremos a analise do

controle.
5- CONTROLE

As PPP’s sdo manifestacao inequivoca de que pode haver convergéncia na a¢cdo do Estado
e das entidades privadas, no contexto de responsabilidade social; assim como a existéncia de um
6rgdo de controle dos atos de indole financeira da Administragdo Publica ¢ uma das

caracteristicas do Estado contemporaneo.

A euforia com que foram recepcionadas no direito brasileiro ndo impediu que se tivesse

consciéncia da importancia da implantagdo dos controles a serem exercidos sobre as mesmas. Por

”§ 40 E vedada a celebragio de contrato de parceria publico-privada:
III — que tenha como objeto tnico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e instalacdo de
equipamentos ou a execugdo de obra publica.
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isso, ¢ que o legislador, ao estabelecer as diretrizes dessa contratagdo, deixou bem claro o

proposito de exercer significativo controle sobre elas.

Sendo a Parceria Publico Privada uma forma de atuacdo administrativa do Estado, ela esta
adstrita ao sistema de controle publico e social. Conseqlientemente, pode-se afirmar que este
dispositivo se submete a todas as modalidades de controle previstas nos planos constitucional e

infraconstitucional.

O mecanismo PPP tem como caracteristica a énfase dada ao desempenho do contratado,
condicionando-se o seu pagamento ao atendimento de niveis de qualidade previamente fixados

no contrato.

De acordo com a classificagcdo dicotdomica da Constituicdo Federal, o Controle Interno ¢ a
verificacdo, desenvolvida no ambito do proprio poder, da legalidade e da oportunidade dos atos
administrativos produzidos pelos seus orgdos e autoridades. O Controle Externo consiste na
submissdao da atividade administrativa a fiscalizagdo exercida por Orgdos externos a estrutura
administrativa do Estado. Em termos gerais, pode-se aludir ao controle externo por parte do
Poder Legislativo (o que abrange o Tribunal de Contas), do Ministério Pablico e do Poder

Judiciario.

O controle exercido pelo 6rgao gestor esta indicado nos incisos do art. 14 da Lei Federal
das PPP’slz, sendo também vedada, de acordo com o art. 6 da Lei Mineira de ppp" , a delegacdo

desta fungdo ao ente privado. As atribuigdes de controle sdo voltadas para o esfor¢o de coibir um

12 Art. 14. Sera instituido, por decreto, 6rgdo gestor de parcerias publico- privadas federais, com
competéncia para:

I — definir os servigos prioritarios para execugdo no regime de parceria ptiblico-privada;

II — disciplinar os procedimentos para celebracdo desses contratos;

IIT — autorizar a abertura da licitagdo e aprovar seu edital;

IV — apreciar os relatdrios de execucdo dos contratos.

13 Art. 6° - Na celebracdo de parceria publico-privada, ¢ vedada a delegagdo a ente privado, sem prejuizo
de outras vedagdes previstas em lei, das seguintes competéncias:

(..

II — atribuigdes de natureza politica, policial, judicial, normativa e regulatéria e as que envolvam poder de
policia;
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endividamento descontrolado da Administragdo Publica, o que o faz buscar, a um sé tempo,
minimizar os efeitos do endividamento inevitavel e atender as obrigagcdes impostas pela Lei de

Responsabilidade Fiscal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que o exercicio desse poder de dire¢do e controle
constitui um poder-dever da Administragdo, ao qual ela ndo pode furtar-se, sob pena de

responsabilidade por omissao.

5.1- Controle Interno

No caso dos contratos de Parcerias Publico Privadas, as atividades desenvolvidas pelo
parceiro privado deverdo ser fiscalizadas pelo Poder Publico, seja por meio de Agéncias

Reguladoras, seja pelo Ministério competente.

No ambito federal, a Lei 11.079/05 deixou a cargo dos ministérios (responsaveis, perante
o Presidente da Republica, pela supervisdo, coordenacdo e controle das atividades e Orgdos
subordinados ou vinculados ao Ministério) e agéncias reguladoras (autarquias sob regime
especial, criadas com a finalidade de disciplinar e controlar certas atividades) a tarefa de

acompanhar e fiscalizar os contratos de PPP.

O controle exercido pelo Ministérios esta disciplinado pelos arts. 19 e 20 do Decreto Lei

n°200 de 25 de fevereiro de 1967.'

Todos os projetos celebrados dentro do arcabouco juridico das PPP’s devem estar
contemplados na Lei de Diretrizes Orcamentarias, na lei Orcamentdria Anual e no Plano
Plurianual. S3o também condicionantes para a celebragdo do certame: a elaboragao de estimativa

do impacto orcamentario-financeiro nos exercicios em que deva vigorar o contrato, a estimativa

" Art. 19 - Todo e qualquer o6rgdo da administragdo federal, direta ou indireta, esta sujeito a supervisao do
Ministro de Estado competente, excetuados unicamente os 6rgdos mencionados no art. 32, que estdo
submetidos a supervisdo direta do Presidente da Republica.

Art. 20 - O Ministro de Estado ¢ responsavel, perante o Presidente da Reptiblica, pela supervisdo dos
orgdos da administrag@o federal enquadrados em sua area de competéncia.

Paragrafo unico. A supervisdo ministerial exercer-se-a através da orientagdo, coordenagdo e controle das
atividades dos orgédos subordinados ou vinculados ao ministério, nos termos desta lei.
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do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento das obrigagdes contraidas pela
Administracdo Publica e a licenca ambiental prévia ou expedicdo de diretrizes para o
licenciamento do empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato o

exigir.

Cabe ainda, ao parceiro privado, a realizacdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo
reter os pagamentos a0 mesmo, no valor necessario ao reparo das irregularidades eventualmente

detectadas.
5.1.1- A Unidade PPP:

No caso federal, assim como no Estado de Minas Gerais, o Orgio Gestor ¢ responsavel
por definir os servigos prioritarios para a contratacao, disciplinar procedimentos para a celebracao
de contratos, autorizar a abertura de procedimentos licitatérios, aprovar os instrumentos
convocatorios e contratos, apreciar e aprovar relatorios semestrais, elaborar e enviar ao Tribunal
de Contas relatorios anuais de desempenho, estabelecer procedimentos bdasicos para
acompanhamento e avaliagdo periddica de contratos de PPP, dentre outros. Em suma, o 6rgdo

gestor exerce fiscalizacdo das PPP’s, que pode ser prévia ou posterior.

Como as PPP’s envolvem o comprometimento de recursos or¢amentarios por prazos
médios ou longos, tanto no caso do governo federal, como no caso do governo mineiro, nao foi
possivel que as agencias reguladoras decidissem sobre a celebracdo de PPP’s, independentemente
dos orgaos responsaveis pelo orcamento. Essa ¢ uma das principais razoes para a existéncia do
orgao gestor de PPP. Isso explica sua composicdo: no ambito federal por representantes da
Fazenda Publica, do Planejamento, da Gestdo e Orcamento da casa civil da Presidéncia da
Republica e da vice-governadoria no ambito estadual mineiro; cumpre salientar que em ambos os

casos, deu-se a criacdo do Orgao Gestor de Parcerias Publico Privadas.

O §4° do art. 14 supracitado, da Lei Federal de PPP autoriza o 6rgdo gestor a criar sua
estrutura de apoio técnico. Em alguns casos, apoés uma fase inicial de desenvolvimento de linhas
mestras do programa de PPP, o 6rgdo desdobra-se em subunidades, departamentos ou filiais

vinculados aos 6rgaos setoriais.
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O melhor exemplo disso € a estrutura montada em Minas Gerais, na qual de uma Unidade
PPP central, vinculada a Subsecretaria de Assuntos Internacionais, da Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econémico, desenvolveram-se Unidades PPP setoriais. Esse desenho facilita a
disseminacao dos conhecimentos e metodologias sobre a celebragdo de contratos de PPP para os

diversos orgaos setoriais a se envolverem no programa de PPP. (Vide Anexo C)

A unidade PPP ¢ voltada exclusivamente para o suporte no desenvolvimento da
estrutura institucional e dos projetos de concessdo administrativa e patrocinada. E assim na
Unido, e tem sido assim em Minas Gerais. A competéncia, portanto, dessas Unidades
cinge-se a viabilizagdo dos programas que envolvem contratos com a estrutura econdémica
de concessdo e nos quais ha alguma forma de pagamento publico. (Vide Anexo D). A Lei

Mineira de PPP dispde sobre as atribui¢des legais da Unidade PPP-MG."

A 1idéia ¢ que essas unidades sejam responsaveis pelo assessoramento técnico dos
orgaos do governo no estabelecimento de parcerias de longo prazo com a iniciativa privada,
independente do desenho legal ou contratual de tais parcerias. Isso daria a tais unidades a
flexibilidade de estudar e adotar, para cada projeto que lhes fosse submetido, o desenho

mais eficiente para atingir os objetivos publicos pretendidos.

Outra razdo para a existéncia de um 6rgao de centralizacdo (Unidade PPP, no caso)
¢ a necessidade de centralizar em um s6 6rgdo toda a comunica¢do com a sociedade e em
especial com os setores mais implicados na consecucdo dos programas de parceria. Tal
instrumento evita a chamada assimetria da informacdo, e também ¢ importante para a
obten¢do de maior concorréncia, percepcao pela iniciativa privada de menor risco, e, por

conta disso, tendéncias a ter melhores precos nas contratagdes.

15 Art. 20 - Caberé a Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdmico, por meio de unidade
operacional de coordenacdo de parcerias publico-privadas - Unidade PPP -, nos termos de
regulamento:

I - executar as atividades operacionais e de coordenagdo de parcerias publico-privadas;

II - assessorar o CGP e divulgar os conceitos e metodologias proprios dos contratos de parcerias
publico-privadas;

IIT - dar suporte técnico, na elaboragdo de projetos e contratos, especialmente nos aspectos
financeiros e de licitagdo, as Secretarias de Estado.
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Uma terceira razao para a centralizagdo em um Unico 6rgao da gestdo de processo
de celebracdo de contratos de longo prazo com a iniciativa privada ¢ a necessidade de
formar um centro de conhecimento que acompanhe o desenvolvimento das melhores
praticas a esse respeito, desenvolvidas fora da Unidade PPP, aquelas desenvolvidas pela

mesma.

Uma ultima razdo, e talvez a mais importante no tocante a regulagdo, seja a
necessidade de considerar os processos de modelagem internos e sua relagdo com a
regulagio nos diversos setores econdmicos. E indispensavel que o 6rgio a conduzir a PPP
esteja a par e considere a experiéncia de regulacdo naquele setor. Tal objetivo se constitui

mediante a contratacdo de consultorias que avaliem o projeto.
5.1.1.2- A experiéncia do Estado de Minas Gerais:

Conforme foi observado dentro da Unidade PPP de Minas Gerais, o maior aporte
econdmico direcionado para a elaboracdo e execucdo dos projetos que compunham o
Programa Mineiro de PPP se deu através de um convénio realizado entre o Governo

Estadual, neste ato representado pela SEDE, e o BID.

O Governo Estadual de Minas Gerais negociou com o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) uma cooperagdo técnica ndo reembolsavel no valor total de
US$1.350.000, sendo US$675.000 oriundos de recursos do Fundo Multilateral de
Investimentos (FUMIN) e US$675.000 de contrapartida local. O objetivo geral do
Programa Estadual de Parcerias Publico-Privadas do Estado de Minas Gerais ¢ ampliar a
oferta de servicos publicos e de infra-estrutura com a iniciativa privada, garantindo maior
qualidade e eficiéncia e potencializando os recursos publicos disponiveis para o
desenvolvimento sustentavel do Estado de Minas Gerais. O objetivo especifico ¢
institucionalizar o sistema permanente de associagdo publico-privada mediante a criagdo e
implementacdo de um novo modelo de contratagdo que promova a participagdo do setor

privado na prestacdo de servigos publicos e infra-estrutura.
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Para atingir esses objetivos, o projeto compreenderd os seguintes componentes:
Componente I: Geragdo do consenso sobre o ambito juridico e o Programa de Associagdo
Publico-Privada (APP), Componente II: Desenvolvimento da capacidade da Unidade de
APP, Componente III: Estruturagdo do fundo de garantia para a APP, Componente 1V:
Desenvolvimento de modelos financeiros, contratuais e de licitagdo para projetos de APP,
Componente V: Gestdo de conhecimentos de APP, monitoramento e divulgacdo do

Programa.

Assim, a partir desse Termo de Cooperagdo, a Unidade PPP se tornou responsavel
pela elaboracdo de relatorios de andamento semestral e final, nos quais serdao documentadas
as atividades realizadas. Ficou a cargo do BID contratar, por intermédio da Unidade PPP,
consultores externos para fazer duas avaliagdes: uma avaliagdo intermedidria apds os
primeiros 18 meses contados a partir da data do primeiro desembolso e a avaliacdao final

apos 3 meses contados a partir do término do prazo de execugao.

A avaliagdo intermedidria ja ocorreu no ano de 2007, e analisou o grau de avanco e
desempenho geral do projeto, dando énfase especial ao desempenho da Unidade PPP, ao
processo de preparacao de adjudicacdo dos projetos piloto e ao avanco de coordenagdo com

diversas entidades publicas e privadas para apoiar a implementacdo do Programa PPP.

A avaliagdo final estd em fase de licitagdo, assim como a auditoria externa a ser
realizada. Cabe aos consultores responsaveis pela avaliacdo final avaliar o grau de
permanéncia do Programa PPP em acdes de desenvolvimento econdmico e social do
Estado, bem como os resultados globais de todos os componentes e realizacdo dos
objetivos. O objetivo da consultoria ¢ desenvolver o marco referencial e a metodologia para
avaliar o desempenho alcancado pela Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdmico
de Minas Gerais (SEDE) na realizacio do Programa de Parcerias Publico-Privada no
ambito da Cooperagao Técnica Nao Reembolsavel firmada com o BID. Especificamente, a
consultoria deve desenvolver um conjunto de dados para a linha de base, indicadores e
marcos de referéncia (Benchmarks) alvos do projeto. Antes de iniciar as atividades e em

base as conversa¢des mantidas entre o BID/FUMIN e a Secretaria de Estado de
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Desenvolvimento Economico, o consultor/Equipe de Consultoria desenvolverd o conjunto
de dados para a linha de base, levar a cabo o refinamento dos indicadores do programa
contidos no Marco Logico (adicionando indicadores intermedidrios quando apropriados) e
desenvolver o conjunto de marcos de referéncia correspondentes que facilitem o
monitoramento da operagdo. Outro produto a ser desenvolvido pela equipe de consultoria
responsavel pela avaliacdo final ¢ um sistema de coleta de dados e monitoramento. O
desenho do sistema e o desenvolvimento/adaptacdo do software existente deverdo permitir
que a SEDE compile informagdes sobre atividades do projeto, consultorias, e impacto do

programa sobre seus beneficirios finais.

No ambito da auditoria externa a ser realizada, o BID considera que a opinido dos
auditores independentes constitui um elemento importante no processo de
acompanhamento e monitoramento da execu¢do do projeto, a fim de assegurar que os
recursos da operagdo sejam administrados e utilizados de acordo com os termos e as
condicdes acordadas no respectivo contrato. O objetivo geral da auditoria externa exigida
pelo Banco € obter o parecer profissional dos auditores independentes no que se refere as
informagdes financeiras e operacionais exigidas pelo Banco, a avaliacdo do sistema de
controle interno ¢ a utilizagdo dos recursos disponibilizados pela Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Economico de Minas Gerais — SEDE —na realizacdo do Programa de

Parcerias Publico-Privada no ambito da Cooperagdao Técnica Nao Reembolsavel firmada

com o BID, de acordo com os termos ¢ as condi¢des do contrato.

Por fim, na condi¢ao de 6rgao a gerenciar o Programa de PPP, o 6rgado gestor ficou
com a atribuicao de remeter ao Tribunal de Contas e ao Poder Legislativo os relatorios de

desempenho relativos ao objeto do contrato, ou projeto como um todo.
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5.2 — Controle Externo

O controle externo, no ambito federal, conforme dispoe o art. 70 ¢ 71 da
Constituicdo Federal, fica a cargo do Congresso Nacional e serd exercido com o auxilio do

tribunal de Contas.'®

No Estado Democratico de Direito, com dirigentes eleitos periodicamente em
elei¢cdes livres e por sufradgio universal e voto direto e secreto e garantindo as liberdades
pessoais da pessoa humana, torna-se imprescindivel que os atos de indole financeira da
Administracao sejam controlados por um 6rgdo externo a propria Administragdo e dotado

de autonomia e de garantias para o desempenho das fungdes.

A Lei Federal 11.079/2004 buscando sobretudo definir as competéncias prevé no o
art. 14, §5°, supracitado no inicio deste mesmo capitulo, que o controle sera exercido pelo

Congresso Nacional e pelo Tribunal de Contas, cabendo a este exigir que lhes sejam

16 Art. 70. A fiscalizag¢@o contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e
das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvengdes e rentincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo tinico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores ptblicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

()

Il - julgar as contas dos administradores e demais responséaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;

()

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as
san¢des previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano
causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o orgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade.
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remetidos, com periodicidade anual, os relatorios de desempenho dos contratos de Parceria
publico Privada.'” O § 6° do mesmo dispositivo, garante o controle pelo particular, ao
exigir que referidos relatorios sejam disponibilizados ao publico, por meio de rede publica
de transmissdo de dados, salvo quando as informagdes forem classificadas como de critério

. . 18
sigiloso;

De cordo com o art. 15, a competéncia ¢ outorgada aos Ministérios e as Agéncias
Reguladoras, nas suas respectivas areas de atuacdo, para acompanhar e fiscalizar os

contratos de Parceria Publico Privada.'’

Dessa forma, tomando-se por base a criagdo da Lei Federal de PPP 11.079/04, cabe
ao Tribunal de Contas acompanhar o cumprimento da lei, e também o atendimento aos
principios constitucionais e da administracao publica, o que implica aferir a obediéncia as
diretrizes e regras impostas para a licitacdo e para a contratacdo, bem como verificar se esta

sendo dado cumprimento ao quanto efetivamente foi contratado.

17°8 5° 0 orgdo de que trata o caput deste artigo remetera ao Congresso Nacional e ao Tribunal de
Contas da Unido, com periodicidade anual, relatérios de desempenho dos contratos de parceria
publico-privada.

'8 8 6° Para fins do atendimento do disposto no inciso V do art. 4° desta Lei, ressalvadas as
informagdes classificadas como sigilosas, os relatorios de que trata o § 5° deste artigo serdo
disponibilizados ao publico, por meio de rede ptblica de transmissdo de dados.

19 e X A . ,

Art. 15. Compete aos Ministérios e as Agéncias Reguladoras, nas suas respectivas areas de
competéncia, submeter o edital de licitagdo ao orgdo gestor, proceder a licitagdo, acompanhar e
fiscalizar os contratos de parceria publico-privada.

Paragrafo unico. Os Ministérios e Agéncias Reguladoras encaminhardo ao 6rgdo a que se refere o
caput do art. 14 desta Lei, com periodicidade semestral, relatorios circunstanciados acerca da
execucao dos contratos de parceria publico-privada, na forma definida em regulamento.
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Todas as vezes que o Tribunal de Contas tomar conhecimento de irregularidades ou
ilegalidades que tenham sido praticadas nos procedimentos prévios as contratagdes das
parcerias publico-privadas, ou durante a contratacdo dessas parcerias, devera a corte de
contas, dentro de sua competéncia legal, efetivar as medidas que visem concretizar o

respeito ao principio da legalidade.

Ao Tribunal cabe conhecer se a contratacao teve previsao no Plano Plurianual, se as
obrigacdes assumidas sdo compativeis com a Lei de Diretrizes Orcamentarias, se o objeto
guarda relagdo com a autorizacdo legal; enfim, ndo se atém, o Tribunal, tdo somente a
conferir se houve atendimento as formalidades impostas pela legislagcdo, indo mais além na

sua avalia¢do porque lhe incumbe verificar também a eficiéncia da Administracao Publica.

Cabera ainda ao Tribunal de Contas e ao Congresso Nacional examinar, com
periodicidade anual, os relatorios de desempenho dos contratos que lhes serdo

encaminhados pelo Orgao Gestor responsavel pela Parceria.

Isso tudo nao afasta a aplicagdo dos dispositivos da Constituicdo referentes a
controle (politico, financeiro, administrativo e judicial), nem dos contidos nos arts. 30 da

Lei 8.987/95% ¢ 36 da Lei 9.074%', sobre controle pelo poder concedente e controle popular

20 . L , . .
Art. 30. No exercicio da fiscalizagdo, o poder concedente tera acesso aos dados relativos a
administragdo, contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e financeiros da concessionaria.

Paragrafo unico. A fiscalizagdo do servigo sera feita por intermédio de 6rgdo técnico do poder
concedente ou por entidade com ele conveniada, e, periodicamente, conforme previsto em norma
regulamentar, por comissdo composta de representantes do poder concedente, da concessionaria e
dos usuarios.

2l Art. 36. Sem prejuizo do disposto no inciso XII do art. 21 e no inciso XI do art. 23 da
Constituicdo Federal, o poder concedente podera, mediante convénio de cooperacdo, credenciar os
Estados e o Distrito Federal a realizarem atividades complementares de fiscalizacdo e controle dos
servigos prestados nos respectivos territorios.
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. .. L. . . . 22
exercido, como direito, pelo usuario do servigo, conforme previsto no art. 7 da Lei 8987°".

Como também nio afasta o controle exercido pelo Ministério Publico.

No caso de Minas Gerais, a Unidade PPP atendendo a solicitacdo da Corte do
TCE/MG, encaminha ao tribunal as informagdes e documentos relativos ao exercicio
daquele ano, mediante Termo de Referéncia que explicite o Programa Estadual de Parcerias
Publico Privadas e todo o arranjo de processos, avaliagdes, garantias, etc., que 0 mesmo
implica. Recebida a documentagdo ¢ autuado um processo e distribuido aleatoriamente a
um dos conselheiros. A instrugdo do processo ¢ feita por orgados de fiscalizacao, iniciando-
se pelos agentes de fiscalizagdo, chefia e diretoria técnica, que elaboram um relatorio

indicando a obediéncia as normas legais e opinando pela regularidade ou nao do Projeto.

O Conselheiro relator devera proceder a uma analise inicial ¢ determinard a
manifestacdo dos 6rgdos técnicos (assessoria juridica, de engenharia ou de economia) a
qual servira de subsidio para a determinagdo da regularidade ou nao dos atos praticados,
elaborando um relatorio do processo e apresentando seu voto de mérito para ser apreciado

em sessao do pleno.

A Lei Complementar N°101/08 e o Regimento Interno do TCMG, de acordo com a

Resolucao 10/96, asseguram que, em caso de irregularidade, ¢ fixado um prazo a

22 Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e
obrigagdes dos usudrios:

I - receber servigo adequado;

II - receber do poder concedente e da concessionaria informagdes para a defesa de interesses
individuais ou coletivos;

III - obter e utilizar o servigo, com liberdade de escolha entre varios prestadores de servigos, quando
for o caso, observadas as normas do poder concedente.

IV - levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades de que tenham
conhecimento, referentes ao servigo prestado;

V - comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria na
prestacdo do servigo;

VI - contribuir para a permanéncia das boas condigdes dos bens publicos através dos quais lhes sdo
prestados os servigos.
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Administracdo e aos gestores ou ordenadores da despesa para que adotem providéncias no

sentido de regularizar a matéria.

Apos a andlise das justificativas apresentadas ocorre o julgamento final que, se for
de ilegalidade, podera ocasionar, ainda, aplicagdo de multa pecunidria ao responsavel, além
de remessa de copia a Assembléia Legislativa e ao Ministério Publico, na hipotese da

ocorréncia de indicios de praticas criminosas.

Do julgamento de ilegalidade, tem os interessados o direito de recorrer, obedecidas

as normas e critérios prescritos na legislagdo e no Regimento Interno.

Por fim, que haverd necessidade de autorizacdo legislativa para a hipotese de
concessOes patrocinadas em que mais de 70% (setenta por cento) da remuneragdo do

parceiro privado for paga pela Administragdo Publica.

5.2.1 — Controle Social:

Outra importante modalidade de controle ¢ o controle social. Qualquer cidadao pode
suscitar o controle da Administracdo para punir o agente que haja incidido em abuso de
autoridade. Qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato, ¢ parte legitima
para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de

Contas.

A Lei Federal das PPP’s fez a previsdo do exercicio do controle social através da
consulta publica a minuta de edital da Parceria, realizada mediante publicacdo na imprensa
oficial, em jornais de grande circulacdo e por meio eletronico, que devera dar as
informagdes basicas para o certame que se pretende efetivar. Tal instrumento garante a

transparéncia dos procedimentos e decisdes das atividades administrativas ora apresentadas.
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5.2.2 — Controle exercido pelo Ministério Publico

A funcdo de controle da Administragdo Publica exercida pelo Ministério Publico
como atividade de fiscalizag¢do, na prevencao, apuracio e investigacdo dos procedimentos
relativos ao projeto, procura preservar os diversos atos de todas as instituigdes envolvidas
na evolucao da PPP. O objetivo desse controle ¢ fixar as bases normativas que o tornam
possivel, bem como sistematizar e discutir criticamente os diversos problemas juridicos que

tal controle pode suscitar.

5.2.2.1- A experiéncia no Estado de Minas Gerais

Vale destacar que o Estado de Minas Gerais teve atualmente a interferéncia do
Controle exercido pelo Ministério Publico no Projeto de Parceria Concessdo Administrativa
do Complexo Penitencidrio de Seguranga Maxima que sustenta que tal iniciativa seria
desprovida de respaldo legal, pois, segundo seu entendimento, a “privatizagdo do sistema
penitenciario estadual” ¢ incompativel com a indelegabilidade dos servigos publicos
inerentes ao exercicio do poder de policia. Também aponta irregularidades no
procedimento devido ao comprometimento da supremacia do interesse publico sobre o
privado, a possibilidade de obtengdo de lucro pelo particular, a contratacdo de mao de obra
sem concurso publico e a inconveniéncia de se instituir um sistema penitenciario

funcionando em paralelo com o publico ja existente.

Contudo, como demonstra o Procurador Chefe da Procuradoria de Obrigagdes da
AGE, o Edital e o contrato a ser adjudicado ndo se tratam de “privatizacdo do sistema
penitenciario estatal”, mas a parceria versa sobre a concessao de atividades operacionais e
gerenciais de um complexo penitencidrio, além de sua propria construgdo. Essa nova
concep¢do nao pressupde a delegagdo do poder de policia, como interpretou

equivocadamente o MP.

Inicialmente, tem-se que a fun¢do jurisdicional sera soberanamente exercida pelo

Poder Judiciario, que, observando-se o devido processo legal, aplicara a legislacao penal. O
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modelo definido no Edital impugnado preserva as atribuigdes a serem exercidas pelo
Estado, por seus agentes e servidores diretos. A autoridade sera exercida pelo Poder
Publico e ndo pelo particular, assim como as atribuigdes que acarretem contengdo ou
restricdo de direitos. A delegacdo alcanga tdo somente atos materiais que sucedem a
atividade jurisdicional e ¢ destituida de atribui¢do de poder que invista o particular em

qualquer supremacia ensejadora de desequilibrio entre os administradores.

Quanto a controvérsia acerca da alegada burla do concurso publico, cumpre
esclarecer que ndo tem aplicacdo no caso presente. Ora, se os atos materiais que sucedem
os atos jurisdicionais e de poder de policia reservados ao Poder Publico ¢ que sdo objeto de
delegacdo, por certo a concessionaria legitimamente se submete ao regime privado para a

contratacdo de pessoal para a execucao do servigo.

Tal questdo ainda ndo teve a decisdo de seu mérito, mas de qualquer forma, ¢
demonstrado que o MP ¢ um 6rgdo apto a, em qualquer momento, interferir no andamento
dos Projetos do Programa Estadual de Parceria Publico Privada e zelar pelo interesse

publico.

CONCLUSAO

Por todo exposto, € possivel concluir que as Parcerias Publico Privadas, de acordo
com suas diretrizes legais, representam um aprimoramento das ferramentas contratuais da
Administracao Pubica. A atuacdo do Estado acaba por ser expandida devido a colaboragao

do ente privado.

A criacao das PPP’s possibilitou a existéncia de duas novas espécies de concessao
no pais: a de servigos publicos propriamente dita (Concessdes Comuns), ¢ a concessao de
“empreendimentos publicos”, que trata-se da Concessdo Administrativa prevista na Lei de

PPP, em que o Estado € o usuario dos servigos prestados por um particular.

Ainda ¢ possivel verificar que as Concessdes Patrocinadas, também constantes na

legislacdo de PPP’s, tratam-se na verdade de uma subcategoria das Concessoes de Servico
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Publico, uma vez que ha previsao expressa de aporte de subsidios pelo Poder Publico sobre
tarifas cobradas dos usudrios, assegurada por meio de garantias ao concessiondrio contra

eventual falta de pagamento do patrocinador, no longo prazo do contrato.

A formalizacdo da contratacdo das PPP’s depende da interveniéncia de estruturas
organicas especialmente constituidas no ambito das esferas administrativas. Adotou-se por
esse motivo a idéia de um “Programa de PPP”, que tem como pilar o planejamento e a
escolha criteriosa de projetos sob esse enfoque. Salienta-se a atuacdo de uma estrutura de
apoio e assessoramento técnico, que em Minas Gerais € representada pela Unidade PPP-

MG.

A Unidade PPP-MG ¢ um 6rgdo extremamente estratégico que tem por atribui¢do
vincular a Unidade Setorial de uma Secretaria executiva de Estado ao CGP, que ¢ a
entidade capaz de aprovar o projeto de PPP. Também cabe a Unidade PPP acordar o projeto
com as diretrizes, os principios e as normas presentes na legislacdo, avaliando a viabilidade
econdmica do mesmo. Também devera ser considerado o impacto de sua institui¢do sobre o
estoque de garantias disponiveis e sua adequacdo com as politicas publicas estabelecidas,

que sao submetidos a analise do CGP por meio da Unidade PPP.

No caso de Minas Gerais, os Projetos de PPP mais adiantados sdo: a) a Reparagdo
da Rodovia Estadual MG-050, que encontra-se em fase bastante adiantada, faltando a
finaliza¢do da execugdo de poucas obras para que a tarifa ja seja cobrada do usuario; b) a
construcdo e gestdo predial de uma Penitenciaria de Seguranga Méxima localizada em
Ribeirdo das Neves, que ja esta no inicio do procedimento licitatorio; c) os estudos
preparatorios para a realizagao de PPP’s destinadas a construgdao do campus da UEMG; d) o
Procedimento de Manifestacao de Interesse (PMI) que foi apresentado pela unidade setorial
da Secretaria de Transportes e Obras Publicas de Minas Gerais, em que estdo sendo
apresentados ao mercado 16 lotes rodovidrios, incluindo estradas estaduais e federais em
processo de transferéncia ao Estado. Com o langamento do PMI, o Governo de Minas
identificara o modelo mais viavel, do ponto de vista técnico, econdmico e social, para a

recuperagdo e a busca de exceléncia na gestdo dos transportes; €) e por fim, o Procedimento
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de Manifestagdo de Interesse (PMI) que objetiva viabilizar a participagdo de interessados
em contribuir com projeto de implantagdo, gestdo, operacdo e manutencao de 06 (seis)
Unidades de Atendimento Integrado (UAI) no Estado de Minas Gerais, em parceria com a
iniciativa privada, distribuidas nos Municipios de Betim, Governador Valadares, Montes
Claros, Uberlandia, Uberaba e Varginha, promovendo-se o acesso dos cidaddos
beneficiarios a servigos publicos eficientes, com base em uma metodologia replicavel de
gestdo integrada de unidades de atendimento, tendo-se em vista as disposi¢des fixadas nos
documentos anexados a este instrumento e observando-se os termos do Decreto Estadual n®

44.565, de 03 de julho de 2007.

Por fim, conclui-se que em um periodo de estrangulamento de recursos publicos e
saturacdo das demandas sociais, esses novos arranjos contratuais, representados pela
Parceria Publico Privada, sinalizam-se como uma boa alternativa de investimento, uma vez
que a atuagdo do ente privado torna-se disciplinada pelo ente publico, e passa a ser de
interesse das duas esferas agir com a maior eficiéncia possivel, diminuindo os gastos,

aumentando a rapidez e buscando a qualidade.

Por outro lado a atuacdo reguladora do Estado deve ser intensificada pelo controle
interno e externo fazendo com que as contas e agdes da Administracdo Publica estejam
sempre em adequagdo com o pretendido e acordado. Além disso ¢ importante destacar o

papel dos controles social (exercicio da cidadania) e do MP.

O atual momento vivido pela Administragdo Publica, sobretudo sob a égide do
Estado Democratico de Direito, ¢ de grande importancia para todos nos cidadaos. A atual
conjuntura demanda novos desafios, novos moldes, legislagdes. O instituto de PPP surge
neste contexto em que se almeja um estado sobretudo eficiente. O Estado adequado ¢
aquele que tem capacidade e agilidade para construir parcerias e para enfrentar de forma

adequada os desafios que temos pela frente. E o que se espera deste novel instituto.
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6- ANEXO A

A Unidade PPP e sua fun¢ao dentro do Programa Mineiro de PPP

Orgéo da Administragdo

presenta um projeto de PP}
(projeto preliminar)

Unidade PPP G Coordenad
Unidade PPP onselho Gestor — CGP » Contratagao Fr)upo oor bena or
. nidade nquadra o Ante-projet modelagem; arecer sobre as
Hierarquizagao/Parecer] ) . Garantias
Autoriza a modelagem. »Parecer para integra .
do Projeto

o Plano Aqual PPP.
<5

Aprovacao pelo CGP
Projeto / Minuta de
Edital e Contrato

Consulta publica do
edital do contrato

Consulta publica do
Projeto

Decreto do Governador
(passa a compor
Plano Anual PPP)

Orgdo da Administragiao
Licitacdo e Contratagcao
MINAS GERAIS

GOVERNO DO ESTADO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
Construindo um novo tempo

pp

Minas Gerais L&>
Parceria Piblico-Privada

Fonte: Arquivo de apresentacdes da Unidade PPP/MG.



57

7- ANEXO B

Aplicabilidade d

> Espaco de convivéncia institucional (Concessdo patrocinada e Concessdo
administrada) com outras leis;

Concessoes
8.987/95
9.074/95
ontratos
Projetos PPP
financeiramente Lei
auto-sustentaveis .079/04

Contratacao de
requerem aportes de Obras Publicas

recursos fiscais 8.666/93

Projetos publicos

tradicionais

Fonte: Arquivo de apresentacdes da Unidade PPP/MG.



8- ANEXO C

A Unidade PPP-MG

Unidades Setoriais

Fonte: Arquivo de apresentagoes da Unidade PPP/MG.
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9- ANEXO D

Desenvolv. da carteira
de projetos de investi-
mento, andlise de

iabilidade e asses

Assessoria na
rmulagdo de poltica

Ord 205 OPga0s de investimento publico
setoriais

Representacdo
institucional e
relagdes
intitucionais

Acompanhamento
dos processos

administrativos e de
gerenciamento da
unidade

Estruturacdo de
projetos de PPP de
referéncia

Coordenago da
regulamentagdo da

Lei de PPP

desempenho dos
ontratos de PPP;
manutencdo da

base de
dados

disseminagao
de conhecimentos e

as parcerias com o setor
privado

Fonte: RIBEIRO, Mauricio Portugal ¢ PRADO, Lucas Navarro. Comentérios a Lei de PPP —
Parceria Pablico-Privada. Editora Malheiros. Sdo Paulo, 2007
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