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Pessoas racionais decidem na margem.

(N. Gregory Mankiw)

1 Introducao

As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) vém sendo implementadas em nosso Pais no momento em que o setor publico brasileiro se
depara com uma questdo basica da economia, qual seja, a impossibilidade de realizar investimentos em infraestrutura, dada a
escassez de recursos financeiros.

Grande parte das receitas publicas é destinada ao pagamento de despesas de custeio da maquina estatal, em especial a folha de
pagamentos e os servigos de terceiros, além de outros gastos determinados pela Constituicdo Federal em areas consideradas
prioritarias como segurancga, previdéncia, saude e educagdo, entre outras. Sobram aos entes publicos poucos recursos para
investimentos em infraestrutura, assim consideradas como despesas de capital. Em regra, as despesas correntes com custeio e
pessoal, embora tenham observado forte expansdo, estdo sob controle, ao se considerar os parametros definidos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF). No entanto, a necessidade de deslocar um volume significativo de recursos para o pagamento dos
encargos da divida (interna e externa) e para a obtengdo de superavits primarios impede os entes federados de realizar maiores
investimentos necessarios em suas respectivas esferas de atuacgdo.

Em sua esséncia, as PPPs representam contratos administrativos de concessdo de obras ou servigcos publicos que poderdo ser
firmados com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, os fundos especiais, as autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal €
Municipios, nos termos da Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. As PPPs compreendem infraestruturas desenvolvidas ¢
implementadas pelo parceiro privado, sendo ofertados os servigos desses complexos ao Poder Publico e a sociedade, mediante
remuneragdo. Ou seja, em uma impropria comparagdo, apenas para fins didaticos, as PPPs funcionam como uma espécie de leasing
no qual, ao final do contrato, a infraestrutura criada é transferida ao Estado.

Para alguns criticos, as PPPs representam uma nova férmula redentora, apresentada pelas elites politicas e empresariais brasileiras,
cujos socios privados participam com pelo menos 30% de recursos proprios, previstos em projetos aprovados por um comité gestor,
enquanto o governo contribui com parcela majoritaria de 70%, a titulo de ressarcimento do investimento feito pelo parceiro privado.
Nesse caso, as PPPs podem ser comparadas a um “negocio sem riscos”, em que o governo correria todos os riscos, sendo que ao setor
privado caberia o resultado positivo. Em geral, os criticos utilizam o exemplo portugués, no que se refere a concessao de rodovias
naquele pais, para sustentarem essas teses, assim considerando o malogro daquela experiéncia.

A utilizacdo das PPPs, no caso brasileiro, justifica-se na medida em que a histdria recente do endividamento interno e externo do Pais
ainda nos traz forte aversdo a essa forma de financiamento, aliado ao fato de que o aumento da carga tributaria, definitivamente,
também traria fortes implicagdes politicas quanto ao seu ja elevado patamar. Além do mais, o arrocho fiscal e o cumprimento das
metas fiscais com o FMI tém impedido o incremento necessario dos investimentos publicos a cada ano.

Os 6rgdos de controle externo da administragdo publica, entre eles o Tribunal de Contas da Unido, preveem questionamentos de
agentes privados contra o fundo garantidor de obras publicas, criado pela legislagdo das Parcerias PublicoPrivadas (PPPs), uma ve:
que demandas judiciais poderdo ser manejadas por empresas que tenham créditos a receber da Unido. E que, embora importante
para reduzir o risco para os agentes privados, conforme o entendimento de alguns juristas de escol, ocorrerd a quebra da isonomia
quanto a oportunidade de recebimentos dos créditos devidos. Com o estabelecimento do fundo garantidor, estabelece-se também um
“credor VIP”, com o fundo, distinto dos demais credores, cujo destino € a via crucis dos precatorios. Entretanto, sem o instrumento de
garantia criado pela lei, ndo haveria certeza de pagamento em prazos razoaveis, desestimulando a atracdo de investimentos
privados.

Outro aspecto polémico é que para a implantagdo do novo modelo ha enorme dificuldade metodoldgica para se estabelecer critérios
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de aferigdo de performance dos agentes privados, cabendo as agéncias reguladoras e aos Tribunais de Contas estarem preparados
para analisar e controlar a operacionalizagao das PPPs. Hodiernamente, em regra, encontram-se desaparelhados, pois ainda nac
existe uma cultura regulatdria estabelecida de forma perene e eficaz, sujeita que estd aos humores das forgas politicas entdo em
evidéncia.

Nesse contexto, reforca-se a atualidade do estudo do chamado Estado Regulador, uma vez que a gestdo temeraria de recursos
publicos, sem o dominio das ferramentas e conceitos introduzidos pelo novo Direito Administrativo — impactado pelo florescer do
principio constitucional da eficiéncia administrativa —, imp&e sérios prejuizos ao erario, concitando-nos ao desenvolvimento de
mecanismos que permitam entender e melhor aplicar esta novel exigéncia legal, face a principios constitucionais proeminentes.

2 A reforma do Estado e as PPPs

Diz Greco: “Definir com exatiddo o que é o liberalismo ndo constitui tarefa das mais faceis. Ndo a toa que, no inicio do verbete
‘liberalismo’ constante do Dicionario de Politica, organizado dentre outros pelo filésofo italiano e estudioso do liberalismo Norberto
Bobbio e publicado pela Universidade de Brasilia, Nicola Matteucci assevera: 1. UMA DEFINICAO DIFICIL. - A definigdo de Liberalisr
como fendmeno historico oferece dificuldades especificas, a menos que queiramos cair numa histéria paralela dos diversos
Liberalismos (G. De Ruggiero, M. Cranston) ou descobrir um liberalismo ‘ecuménico’ (T. P. Neill), que ndo tém muito a ver com a

histéria.”!

A histodria do liberalismo esta intimamente ligada a histéria da democracia e, nesse sentido, é dificil discernir comumente sobre o que
existe de liberal e o que existe de democratico nas atuais democracias liberais. A este respeito, observa Prats I Catala:

[...] todos os novos instrumentos conceituais e principios incorporados pelo Direito Administrativo continuam cativos
da advocacia, funcionalizados a revisdo judicial de atos administrativos e empenhados mais do que nunca no projeto
antidiscricionario, donde se percebe a fidelidade aos padroes de legitimidade ainda do Estado liberal, de controle das
arbitrariedades e abusos de poder, indiferente as novas fungdes assumidas desde o advento do Estado Social de

Direito.2

Por sua vez, analisando o neoliberalismo como um aspecto intimamente ligado ao fen6meno da globalizagdo, Paul Singer observa, de
forma correta, que aquele:

[...] ndo tem muito de “neo”. Ele é o velho liberalismo, como seus proprios porta-vozes mais importantes, FRIEDMAN
e outros, acentuam. Eles ndo gostam de ser chamados de neoliberais e se consideram, como de fato o sdo, herdeiros e
porta-vozes do mesmo liberalismo formulado pelos classicos da Economia Politica, como Adam Smith, Ricardo e tantos
outros. Essas ideias nunca desapareceram, por inteiro, do panorama, mas ficaram extremamente enfraquecidas na

época da grande crise dos anos 30 e depois da II Guerra Mundial.3

O Estado brasileiro vivenciou, apds a crise que se manifestou, de forma mais evidente, a partir da década de 80, um movimento
reformista em razdo das inflexdes de fatores politicos, fiscais e administrativos que pressionavam por uma nova forma de atuacédo
estatal que escoimasse de suas praticas a atuacdo ainda clientelista. Registre-se que a Constituicdo de 1988 contribuiu de forma
decisiva para este modelo, em razdo do estabelecimento de uma administragdo voltada para critérios rigidos, centralizadores e
hierarquicos, com o intuito de suprir as deficiéncias do antigo modelo.

Entretanto, a despeito do resultado que se esperava, foram criados privilégios que evidenciaram aspectos negativos atinentes ao
corporativismo e ao patrimonialismo, impactados, entre outros, pela estabilidade absoluta dos servidores publicos, inclusive a
financeira, e, por outro lado, pela diminuigdo da autonomia da administragdo indireta. Em razdo disso, surgiu o entendimento
segundo o qual a descentralizagdo administrativa e o advento da democracia seriam as causas da atuagdo publica carente de
eficiéncia.

De fato, a reforma do Estado brasileiro, visando a minorar os efeitos entendidos danosos advindos do processo constituinte de 1988,
materializou-se com a edicdo da Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, a qual visava a implantacdo do modelo
gerencial na Administragdo Publica. Assim sendo, permitiu a referida emenda algar ao status constitucional um principio insito a
administragdo publica consentanea com os anseios maiores da sociedade, qual seja, o principio da eficiéncia.

Uma das maneiras estabelecidas para alcangar tal desiderato foi aquela prevista no art. 37, §89, da Carta Magna, acrescentado pela
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Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998, operacionalizando o principio da eficiéncia da atividade publica, através do
contrato de gestdo, in verbis:

§80 - A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos drgdos e entidades da administragdo direta e indireta
podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por
objeto a fixagdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre:

I - o prazo de duracdo do contrato;
II - os controles e critérios de avaliagdao de desempenho, direitos, e obrigaces e responsabilidade dos dirigentes;

III - a remuneragao do pessoal.

Também na esteira da operacionalizagdo do novel principio, agora com status constitucional, inicia-se a hodierna aplicagdo do modelo
gerencial que privilegia a independéncia e autonomia na gestdo, alinhado ao interesse publico, sem se prender aos entraves
burocraticos, o que se constata também com a promulgacgdo das Leis n®s 9.637, de 15.05.98, e 9.649, de 26.05.98, que
regulamentam e qualificam respectivamente as Organizagdes Sociais e Agéncias Executivas.

O condutor da ultima reforma da Administragdo Publica brasileira é a concepgdo segundo a qual ao Estado cabe promover ¢
desenvolvimento e as atividades econdmicos e, da mesma forma, regula-los por meio dos poderes administrativos, atuando o setor
privado sob o controle incidente do Estado e, até mesmo, sofrendo os efeitos de sua concorréncia.

Como se sabe, um dos impactos mais polémicos decorrentes da implantagdo do modelo gerencial de administragdo publica foi a
quebra de monopdlios em areas nas quais historicamente o Estado atuava em regime de exclusividade, com quedas crescentes de
produtividade e, por outro lado, a ocorréncia de despesas de custeio cada vez mais em montantes elevados. Sendo assim, adotou-se
a estratégia de diversificar a prestacdo de servicos publicos antes a cargo das entidades estatais, além daqueles servigos
tradicionalmente designados como nédo exclusivos do Estado, tais como os referentes a educacédo, salde, pesquisas tecnoldgicas e
cientificas.

Também resultado dessa mudanca de paradigmas esta o surgimento de novas formas organizacionais, dotadas de um controle
realizado pela sociedade e também pelo Poder Estatal, cujo desiderato é potencializar a eficiéncia dos servigos publicos.

Ha de se ressaltar que as bases para a moderna administragdo publica brasileira encontram seus fundamentos na teoria do
managerialism, inicialmente adotada pela Inglaterra e pelos EUA, no sentido da eficiéncia governamental e corte de custos, comc
forma de superagdo do modelo burocratico weberiano. Nesse sentido, a burocracia, antes estabelecida como fundamento tedrico
visando a profissionalizagdo da administracdo, passou a servir, ndo raro, como meio de atendimento e de interesses de grupos
capitalistas e politicos dominantes, que a utilizavam de acordo com suas necessidades momenténeas, impactado ainda pelos
crescentes déficits publicos, pelo aumento exponencial do conhecimento de casos de corrupgdo, a promover a deterioragdo da
qualidade na prestagao dos servigos pelo Estado.

O fendmeno da globalizacdo também precipitou a necessidade de mudangas do modelo administrativo,* em razdo da necessidade de
novos e crescentes ganhos de produtividade, advindos do contingenciamento da capacidade de investimento do Estado. Sendo assim,
a redefinicdo do papel estatal se constituiu no principal item da agenda modernizadora dos paises ocidentais e orientais, em um
fenémeno que ficou conhecido como business style, a exemplo de mudancas antes empreendidas em diversos outros paises do mundo
que estimularam a implantagdo da reforma administrativa, em contraponto ao modelo burocratico, inspirado na gestdo privada.

A denominada administracdo gerencial, portanto estabelece paradigmas para uma atuagdo mais eficiente do Estado, visando ao
alcance de resultados mais qualitativos para o cidaddo, propiciando uma maior equalizagdo entre os recursos colocados a disposicdo
da Administragdo Publica e os servigos por ela prestados.

Claro que um novo paradigma, a jogar luzes sobre praticas arraigadas e, muitas vezes, obscurantistas, ndo é estabelecido sem que
venha a sofrer fortes resisténcias e ferrenhas contestacdes que objetivam muito mais desqualificar as intengGes que norteiam a
proposta que discutir a esséncia e viabilidade das novas praticas nelas contidas. Nesse sentido, ja nos alertava Bresser-Pereira

quanto as resisténcias enfrentadas quando da implantacdo de novos paradigmas, conforme j& afirmamos,> verbis:

O fortalecimento do Estado e das suas instituicdes encontra fortes resisténcias em razdo de se buscar langar luzes
sobre sentimentos e comportamentos arraigados que grassam no servigo publico. Nesse sentido, encontram-se
mudangas que viabilizaram a reforma administrativa e a implantacdo de um modelo evoluido em relagdo modelo ao

burocratico. Eis o testemunho de Luiz Carlos Bresser-Pereira® verbis: Eu ja tinha algumas poucas ideias da nova
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administragcdo publica (que eu chamaria um pouco adiante de “gerencial”) através da leitura do livro de Osborne e
Gaebler, Reinventando o Governo. Mas precisava conhecer muito mais a respeito. Para isto viajei para a Inglaterra
logo no inicio do governo e comecei a tomar conhecimento da bibliografia que recentemente havia se desenvolvido,
principalmente naquele pais, a respeito do assunto, sob o titulo geral de Nova Gest&o Publica.

O resultado foi elaborar, ainda no primeiro semestre de 1995, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado e a
emenda constitucional da reforma administrativa, tomando como base as experiéncias recentes em paises da OCDE,
principalmente o Reino Unido, onde se implantava a segunda grande reforma administrativa da histéria do
capitalismo: depois da reforma burocratica do século passado, a reforma gerencial do final deste século. As novas
ideias estavam em plena formagao; surgia no Reino Unido uma nova disciplina, a new public management, que,
embora influenciada por ideias neoliberais, de fato ndo podia ser confundida com as ideias da direita; muitos paises
social-democratas estavam na Europa envolvidos no processo de reforma e de implantagdo de novas praticas
administrativas. O Brasil tinha a oportunidade de participar desse grande movimento de reforma, e constituir-se no
primeiro pais em desenvolvimento a fazé-lo. Quando as ideias foram inicialmente apresentadas, em janeiro de 1995, a
resisténcia a elas foi muito grande. Tratei, entretanto, de enfrentar essa resisténcia da forma mais direta e aberta
possivel, usando a midia como instrumento de comunicacdo. O tema era novo e complexo para a opinido publica, e a
imprensa tinha dificuldades em dar ao debate uma visao completa e fidedigna. Ndo obstante, a imprensa serviu como
um maravilhoso instrumento para o debate das ideias. Minha estratégia principal era a de atacar a administracao
publica burocratica, ao mesmo tempo que defendia as carreiras de Estado e o fortalecimento da capacidade gerencial
do Estado. Dessa forma confundia meus criticos, que afirmavam que eu agia contra os administradores publicos ou
burocratas, quando eu procurava fortalecé-los, torna-los mais autébnomos e responsaveis. Em pouco tempo, um tema
que ndo estava na agenda do pais assumiu o carater de um grande debate nacional. Os apoios politicos e intelectuais
nao tardaram, e afinal quando a reforma constitucional foi promulgada, em abril de 1998, formara-se um quase-
consenso sobre a importancia para o pais da reforma, agora fortemente apoiada pela opinido publica, pelas elites
formadoras de opinido, e em particular pelos administradores publicos. (grifos nossos)

Nesse sentido, a critica de André Borges de Carvalhd’ conclui que todas as alteragdes normativas e na pratica administrativa em
busca de uma maior eficiéncia estatal advindas do denominado modelo gerencial seriam para seguir as prescri¢cdes do Banco Mundial,
aludidas no relatério World Development Report de 1997.

Entretanto, ndo se pode olvidar que as bases sob as quais se fundam as praticas gerenciais voltadas para a administracdo publica
vém se desenvolvendo ao redor do mundo, em busca de agregar aos pressupostos vetustos da atuacgdo estatal, fulcrados nos
postulados da honestidade, lisura e impessoalidade, as prescrigdes atinentes a uma administragdo mais heterorreferente que
estabelece para si metas e resultados para promover um crescente incremento na qualidade na eficiéncia e na efetividade da
prestacdo de servigos publicos, orientada a satisfacdo do cidaddo, em vez de as suas préprias necessidades.

Sendo assim, a flexibilizacdo de procedimentos, a autonomia gerencial, a gestdo por metas e a utilizagdo de mecanismos de mercado
passam a fazer parte das praticas administrativas estatais mais orientadas a resultados, suplantando aquela administragao
burocratizada, centralizada e rigida, na qual a hierarquia, baseada em poderes definidos ex ante por um estatuto, configura-se, como

define Flavio Goulart,8 numa ad hocracia, na qual as competéncias e seus respectivos poderes sdo estipulados, remanejados e
extintos segundo as tarefas a serem desempenhadas e conforme a natureza do problema a resolver.

As tensGes para a implantagdo do novo modelo, notadamente no Estado de Minas Gerais, também se fizeram presentes, mesmc
diante da necessidade de restabelecer o processo de desenvolvimento econémico por meio das PPPs. De fato, as mudancas de
paradigmas envolvem uma ferrenha oposicdo até a implementagdo completa do modelo e sua aceitagdo, conforme ja anotamos ao
analisarmos as ligdes advindas da implementagdo do choque de gestdo no Estado de Minas Gerais, capitaneada por Antonic
Anastasia, verbis:

O ideal de um aparato publico funcionando com plena eficiéncia, apresentando resultados positivos e, por
consequéncia, sendo reconhecido como adequado pela respectiva comunidade é a meta de todo administrador bem
intencionado. [...] Todavia, entre a intencdo e a realidade existe um grande espago, onde se inserem frustracdes e
fracassos. Assim, qualquer iniciativa orquestrada de reforma da Administragdo Publica deve sopesar, de forma muito
objetiva, todos os elementos que se vinculam ao que se propde, sob pena de mais uma desilusdo, somando-se a série
histérica de reformas institucionais ndo exitosas tentadas em nosso pais. [...] Ao conceber o programa de Governo, o
ora Governador do Estado, entdo candidato, contou com o concurso de um grupo de técnicos de diversas areas do
conhecimento e com vasta experiéncia no trato da coisa publica, sob nossa coordenacdo. Das reunides deste grupo
com o entdo candidato percebeu-se, em todos os segmentos, que havia um sério problema de gestdo na Administragdo
Publica, ou seja, ndo somente enfrentdvamos uma crise fiscal, como também a forma de funcionamento do Estado
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estava obsoleta e bolorenta, sem condi¢do de responder as necessidades da populacdo, em todos os setores relevantes.
Destarte, percebeu-se que de nada valeria recuperar a capacidade de investimento do Poder Publico se ndo se
modificasse o seu modus operandi, sob pena de continuarmos com indicadores deficientes nas politicas publicas

estaduais.2 (grifos nossos)

Claro que a atual fase do Estado brasileiro caracterizada pelo equilibrio fiscal e pela estabilidade das contas publicas devera
potencializar a participagdo dos segmentos produtivos na economia real, notadamente ante a vultosa previsdo de inversdes e
investimentos em equipamentos de infraestrutura em razdo dos eventos esportivos de escala mundial a serem realizados no pais nos
anos de 2014 e 2016, cabendo as autoridades publicas garantir a estabilidade das regulagdes e o sucesso dessas parcerias, por meio
da desburocratizacdo dos processos e do estabelecimento de garantias seguras, seja do ponto de vista juridico, seja do ponto de vista
de sua capacidade de solvéncia, evitando-se tanto quanto possivel dissensos quando da avaliacdo e fiscalizacdo dos contratos
eventualmente firmados.

Verifica-se, sobretudo, a importancia da promocdo de estudos acerca da doutrina administrativista brasileira sobre essas novas
formas de parcerias, em razdo de seus desdobramentos juridicos, contabeis, econdmicos e politicos nas finangas publicas,
proporcionando mecanismos de avaliagdo das PPPs a serem conferidos aos cidaddos mantenedores.

3 As leis das PPPs e 0o modelo adotado em Minas Gerais

A Lei n® 11.079/04 que institui as PPPs inicialmente foi alardeada como a panaceia frente a falta de recursos publicos pare
investimentos em obras de infraestrutura, como a construgdo de rodovias, portos, ferrovias e presidios. Entretanto, imediatamente a
sua edigdo, uma profusdo de artigos e obras de juristas de escol apontavam graves falhas de formulagdo e, até mesmo, o flagrante
conflito ante a principios constitucionais proeminentes, notadamente quanto a reparticdo de riscos entre o Poder Publico e o parceiro
privado.

Um dos pontos mais criticados da entdo novel lei dizia respeito ao incentivo a viabilizagdo de investimentos conjuntos do setor
produtivo e dos governos através da garantia, por parte do parceiro estatal, de um retorno minimo para empreendimentos que
provavelmente ndo atraiam o interesse da iniciativa privada, tornando o negécio, segundo seus criticos, em um regime de
capitalismo sem risco.

Entre os pontos que mais suscitaram criticas por parte de juristas de escol esta aquele que inova a prioridade quanto ao pagamento
de obras e servigos tocados mediante parcerias — a chamada clausula de precedéncia, por muitos tida como flagrantemente
inconstitucional, muito pelo fato de tal previsao normativa ter sido defendida pelos fundos de pensdo e pelas empreiteiras, potenciais
parceiros nas PPPs. De fato, ndo economiza adjetivos o jurista Kiyoshi Harada, verbis:

[...] Enquanto credores por decisdes judiciais transitadas em julgado ficam desprotegidos e desamparados, morrendo
aos milhares na fila de precatédrios judiciais, os futuros e eventuais credores por PPPs sdo garantidos com a bagatela
de R$6 bilhGes. Por isso, essa medida legislativa é antiética e imoral, faltando-lhe o necesséario respaldo da
legitimidade, que transcende a esfera da mera legalidade.

[...] E absolutamente inconstitucional o inciso I do art. 8° da Lei n°® 11.079/04, que permite a vinculacdo de receitas
publicas para garantia das obrigacGes pecuniarias genéricas contraidas pelo Poder Publico perante os particulares. Isso
é uma verdadeira inversdo da ordem publica, que afronta os principios da moralidade e da impessoalidade, insertos no
art. 37 da CF, de observancia impositiva na forma do seu art. 100, caput. Ironicamente, este art. 8° atenta, como

vimos, contra o art. 167, 1V, da CF, que ele préprio manda observar em seu inciso I, in fine.10

Diante das vicissitudes da norma das PPPs, fato concreto é que a modelagem juridica proposta ndo logrou o éxito inicial que nela se
depositava, uma vez que tinha sido considerada inicialmente como uma espécie de “Ultima esperanca” de serem realizados no Brasil
os investimentos em infraestrutura necessarios ao seu crescimento. Sdo portanto incipientes na Unido, Estados e Municipios os
investimentos financiados por meio dessa modelagem juridica, ante os obstaculos tidos por intransponiveis. Nesse sentido, mais uma
vez, é a licdo de Kiyoshi Harada, verbis:

Enfim, a participacdo da Unido, das autarquias e das fundagGes publicas nesse FGP, ou a utilizagdo de fundos especiais
que deveriam ter sido extintos, contraria em bloco os dispositivos constitucionais pertinentes a Administragdo Publica
e a matéria financeira.
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Atenta contra os principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade e da publicidade (art. 37 da CF);
dribla o art. 165, §99, II, da CF e o art. 36 do ADCT; infringe o art. 167, IV, da CF; contraria o principio da
quantificacdo dos créditos orcamentarios, inserto no art. 167, VII; violenta o principio da fixagdo prévia das despesas,
previsto no art. 167, II. Ademais, esvazia, em parte, o contelido dos arts. 70 e 71 da CF, que cometem ao Congresso
Nacional a importantissima missdo de fiscalizar e controlar os gastos publicos, ferindo de morte o principio da
legitimidade que deve presidir o controle sob o prisma da legalidade e da economicidade da execugdo orgcamentaria e

financeira.l!

Em razdo da forma de registro adotada na legislagdo, ha também uma forte preocupagdo quanto a geragdo de despesas de longo
prazo, com a criagdo de risco potencial ao equilibrio fiscal ao longo dos exercicios. De modo a minorar estes efeitos, foi estabelecido
um limite global de despesas previstas com a contratacdo de PPPs pela Unido, calculado sobre sua receita corrente liquida. Segundo ¢
art. 22 da Lei n® 11.079/04, a Unido ficara impedida de celebrar futuras PPPs quando a soma das despesas de carater continuadc
derivadas do conjunto das parcerias ja contratadas por ela tiver excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento) da receita corrente
liquida do exercicio. Também ficara impedida de contratar novas PPPs se as despesas federais anuais vigentes delas decorrentes
excederem, nos 10 (dez) anos subsequentes, a 1% (um por cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos
exercicios.

Mesmo com todos os cuidados que cercam a implementacdo das PPPs, para que ndo haja a implementacdao desregrada dessacs
parcerias, a lei cria uma série de vedacdes, entre as quais sdo proibidas: a) a contratacdo de valores inferiores a 20 milhGes; b) a
contratacdo por prazo inferior a cinco anos; c) a contratagdo que tenha por objeto Unico o fornecimento de mao de obra,
fornecimento e instalagdo de equipamentos, ou execugdo de obra publica.

A despeito desses pretensos cuidados, ndo nos parece suficiente a modelagem legal de modo a minorar as criticas acerca do instituto.
Nesse sentido, de modo contundente, conclui Kiyoshi Harada, verbis:

As PPPs, como reguladas na lei sob comento, atentam contra o principio da livre iniciativa e, ao mesmo tempo,
permitem o desmonte da administracdo publica, estabelecendo uma perigosa simbiose entre os interesses publico e
privado, criando um terreno fértil a proliferacdo de praticas corruptivas.

Ambos os incisos legais examinados (I e II do art. 8° da Lei n® 11.079/04) sdo manifestamente inconstitucionais.
Violam, em bloco, os principios da administragdo publica insertos no art. 37 da CF, bem como os principios de Direito

Financeiro apontados.li2

Por outro lado, apesar das dificuldades legais expostas, o fato é que, em Minas Gerais, as PPPs também se tornaram alternativas ¢
recuperacao da capacidade de investimento do Estado, tanto que Minas Gerais atualmente vem sendo considerada o grande
laboratério nacional quanto a modelagem das PPPs, em face da profusdo de projetos que preveem essa forma de financiamento.

Em Minas Gerais, a Lei n® 14.868, de 16.12.03, estabeleceu as diretrizes e a metodologia para o desenvolvimento dessa nova forme
de contratagdo estatal, ao estabelecer o Programa estadual de PPPs, congregando, como ndo poderia deixar de ser, os esforgos
publicos e privados.

Assim sendo, foram inseridas na estrutura publica mineira duas novas unidades, quais sejam: o Conselho Gestor de PPP (CGPPP)
6rgdo colegiado presidido pelo Governador, e a Unidade Operacional de Coordenacdo de PPP (Unidade PPP), no ambito da Secretarii
de Estado de Desenvolvimento Econémico (SEDE), cujas competéncias estdo regulamentadas nos Decretos n°s 43.702 e 44.757, d¢
16.12.03 e 17.3.08, respectivamente.

Inovagdo ainda da legislagdo estadual mineira foi a instituicdo do Plano de PPP, de responsabilidade anual do Chefe do Poder
Executivo, tendo por finalidade reunir todos os projetos de Parcerias Publico-Privadas selecionados pelo CGPPP. Ainda, estabelece ¢
art. 39 da Lei n® 14.868/03, que “as acdes de governo relativas ao Programa de PPP serdo estabelecidas no Plano Estadual de
Parcerias Publico-Privadas, a ser elaborado nos termos do art. 7° desta Lei”. Dessa forma, o art. 7° disciplinou o Plano de PPP, cuja
aprovacao depende da realizacdo prévia de consulta publica.

Por fim, o art. 9° estabelece caber ao CGPPP, sem prejuizo do acompanhamento da execucdo de cada projeto, executar
permanentemente avaliagdo geral do Plano Estadual de Parcerias Publico-Privadas.

Fica evidente que, antes mesmo de contar com os beneficios a serem gerados pelas PPPs, Minas teve que desenvolver todo umr
arcabougo para possibilitar o controle e a avaliagdo dessas parcerias. Isso significa que, ao serem avaliadas as relagdes de custo-
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beneficio das PPPs, é necessario também levar em conta os dispéndios que esses aparatos criados geram para assegurar a efetividade
das parcerias.

Ao longo da vigéncia da lei, iniciou o Estado de Minas Gerais a execucdo de seis projetos13 quais sejam: Complexo de Penitenciarias
de Minas Gerais, MG 050, Campus BH da Universidade Estadual de Minas Gerais (UEMG), Lotes Rodoviarios, Unidade de Atendimen
Integrado (UAI) e Aeroporto Regional da Zona da Mata. Em razdo do montante alocado e dos reflexos imediatos na qualidade de vid:
da populagdo, destacou-se para efeitos de uma analise mais detida, o Complexo de Penitenciarias de Minas Gerais, projeto inovador
entre os entes federativos, que quica tornar-se-a standard para todos os projetos que venham a ser implementados posteriormente,
visando a equacionar o problema da faléncia do sistema prisional brasileiro.

4 O projeto do complexo penitenciario de Minas Gerais

Inspirada no modelo britanico Design-Build-Operate-Transfer (DBOT), através do qual a empresa vencedora da licitagdo cria o projetc
arquitetonico, constrdi a infraestrutura e operacionaliza o complexo carcerario, a PPP do sistema prisional mineiro, com a previsac
para 3.040 vagas carcerarias, é considerada um projeto inovador no Brasil, sendo referéncia para outros estados brasileiros.

Na PPP do sistema prisional o vencedor do certame serd responsavel pela gestdo administrativa do complexo, além de ocupar-se comr
os projetos de ressocializagdo do encarcerado, desenvolvendo atividades diferenciadas e criando ambiente adequado a reintegracdo
dos presos a sociedade, através de cursos profissionalizantes, bem como atividades educativas, artisticas e culturais.

O Poder Publico, por sua vez, arcard com a remuneragdo do investimento feito pela sociedade de propoésito especifico (SPE) ¢
continuara responsavel pelas regras disciplinares, seguranga externa dos prédios e muralhas, além do transporte de sentenciados e
do acompanhamento da gestdo do complexo, uma vez que essa missdo constitucional do Estado ndo podera ser transferida ao
particular. Além disso, o Poder Executivo acompanhara a execugdo das penas, junto com o Poder Judiciario, Ministério Publico e
Defensoria Publica.

Verifica-se que nesse modelo de PPP o Estado permanece com certas atribuicdes que Ihe sdo tipicas, tendo em vista que ndo poderr
ser delegadas ao parceiro privado, além de outras atribuicdes e riscos que lhe sdo imputados contratualmente.

Na licdo de Benjamin Zymler e Guilherme de La Roque, a forma de reparticdo dos riscos é relevante para o triunfo das PPPs. O:
autores ensinam que esses riscos podem ser resumidamente explicitados a seguir, verbis:

a) risco politico, englobando tanto o risco soberano quanto o denominado “fato principe”; b) risco ambiental, que
especialmente no setor de infraestrutura assume grande relevancia; c) risco regulatdrio, envolvendo ndo sé as regras
positivas como também a forma com que elas sdo interpretadas e aplicadas; d) risco contratual, devendo ser levada na
devida conta e complexidade das avengas que serdo celebradas no ambito da PPP; €) risco de inadimplemento
decorrente de erros de projeto ou de execugdo, especialmente no que concerne a avaliagdo prévia da viabilidade
econOmico-financeira da parceria, ou da eventual imposicdo por parte do poder publico de alteragdes contratuais

unilaterais.14

O Manual de Procedimentos Contabeis Especificos da STN> agrupa os riscos dos contratos de PPP em cinco modalidades, quais
sejam, os riscos da demanda, de construcao, de disponibilidade, cambial e operacional.

Acerca da repartigdo contratual dos riscos entre o parceiro publico e o privado nas PPPs, Carlos Ari Sundfeld nos brinda com su:
lapidar licdo ao responder a indagacdo a seguir, verbis:

Ha critérios legais para divisdo de riscos entre os parceiros publico e privado? N3do. A lei remeteu o assunto ao
contrato de concessdo (art. IIT). Nao existe uma divisdo natural dos riscos. Tudo tem a ver com a viabilidade
econOmica, bem como a equacgdo formada pelos encargos e remuneragdo do concessionario. Assim, é perfeitamente
possivel que, em uma concessdo rodoviaria patrocinada, o risco de demanda seja total ou parcialmente assumido por
qualquer das partes a depender do contrato. A circunstancia de a Lei de Concessdes definir a concessdo de servigo
publico como aquela em que o concessiondrio atua “por sua conta e risco” (art. 20, II) ndo importa devam ser
atribuidos ao concessionario “todos os riscos”. Alids, a prdpria existéncia da “revisdo” ai estd para prova-lo (Lei de

Concessoes, arts. 18, VIII, 23, 1V, e art. 29, V). Assim, a alocagdo de riscos €, sim, matéria contratual.1®
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No que se refere ao risco da demanda, esse ocorre sempre que o parceiro publico garanta um minimo de remuneragdo ao parceiro
privado, ainda que ndo haja a efetiva prestacdo do servigo contratado. Um fator que é redutor desse risco na PPP do sistema prisiona
é verificado nos Anexos X e XI do edital de licitagdo da parceria, de forma que a remuneragdo ao parceiro privado devera observar os
mecanismos e avaliagdo para medir o grau de atendimento na gestdo do presidio. Assim, a remuneragdo é graduada a medida que
for satisfatéria a prestacao do servigo, caso contrario, pode haver reducdo no pagamento.

Como fator inibidor do risco de eventual inadimplemento por parte do parceiro publico, o edital da PPP do sistema prisional previu ¢
arranjo de garantias a fim de assegurar a continuidade do fluxo de pagamento das parcelas de remuneragao ao parceiro privado.
Sobre os arranjos de garantias ofertadas pelo parceiro publico ao particular nas PPPs e, em especial as oferecidas na PPP do sistem:
prisional mineiro, o assunto sera abordado adiante com mais detalhes.

Em se tratando dos riscos ambientais, o edital da PPP do sistema prisional tratou dessas diretrizes, devendo ser garantido c
atendimento a legislagdo especifica aos cuidados com o meio ambiente, além do cumprimento as legislagdes federal, estadual e
municipal que tratam da matéria.

Verifica-se que a PPP do sistema prisional procurou cercar as diversas variaveis desse modelo ousado e inovador, que busca melhores
formas de gestdo dos complexos prisionais e reintegrar os encarcerados ao convivio social, reduzindo a reincidéncia de agGes
criminosas, com a consequente reducdo dos gastos publicos futuros no tratamento dessas ocorréncias.

Antes da PPP penitenciaria, o Governo do Estado de Minas Gerais tinha investido, de 2003 a 2009, R$251 milhdes na construgao «
ampliacdo de complexos prisionais, aumentando de 5.381 para 24.574 vagas.1” O custo mensal por cada encarcerado correspondia a
cerca R$1.800 (mil e oitocentos reais).18

Conforme observado no relatério contabil do Governo do Estado de Minas Gerais, o contrato firmado da PPP do complexo prisional
em 2009, totalizou, fora as garantias, R$2.166 bilhdes!® durante o prazo de concessdo.

A SPE investird cerca de 190 milh8es na construcdo de complexos carcerarios para o atendimento de 3.040 novas vagas,2° cujo valor
a ser pago vaga/dia atingird R$74,63.21 Dessa forma, estima-se que o Estado pagard, por més, cerca de R$2.200 por cada
encarcerado. Ou seja, de acordo com os numeros informados, o Estado pagara mensalmente, durante 27 anos, R$400 a mais, por
cada preso a ser atendido pela PPP.

Portanto, em termos comparativos, o Estado estaria pagando a SPE os mesmos R$1.800 que custearia no modelo tradicional por cade
encarcerado, além de ter que arcar, a mais, por cada preso, com R$400,00 mensais, como ressarcimento ao parceiro privado pelo
investimento e pelos servigos prestados. Com isso, a importancia a ser paga pelo governo anualmente, considerando os valores
descritos, totalizaria cerca de R$78,22 milhdes. Os nimeros obtidos nos dois modelos podem ser comparados, em sintese, na tabela
a seqguir:

Sistema Vagas Vagas
prisional criadas de criadas pela
mineiro 2003 a 2009 PPP
Vagas criadas | 19.193 3.040
Investimentos ||R$251 R$190
milhdes milhdes
Investimento ||R$13.078 R$62.500
por vaga
criada
Valor mensal |R$1.800 R$2.200
gasto pelo
Estado por
cada preso
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Valor anual|R$65 milhdes |R$78,22
gasto pelo milhdes
Estado por

3.040 vagas

Fonte: Dados extraidos dos sitios: <www.agenciaminas.mg.gov.br>, <www.ppp.mg.gov.br> e <www.seds.mg.gov.br>.

Notadamente, o valor a ser investido por vaga criada pela PPP é consideravelmente maior que o valor até entdo investido no modelc
tradicional de sistema prisional. Com isso, espera-se que haja maior qualidade e eficiéncia da infraestrutura a ser implementada. E
como meio de proporcionar estimulo a eficiéncia na gestdo da PPP pelo particular, foi previsto no edital de licitagdo um prémio por
exceléncia nos resultados.

A despeito do investimento feito pelo Estado por vaga criada ser bem menor no modelo tradicional, poderia ser considerado mais
eficaz que o modelo de PPP no que se refere a quantidade de vagas criadas. Contudo, é inegavel que o sistema carcerario brasileirc
sempre foi deficitario, tanto no que diz respeito a demanda de vagas quanto a recuperacdo do encarcerado para o retorno ao convivio
social. Baseando-se nos niumeros demonstrados na tabela anterior, o fluxo de caixa a valores presentes que o Estado
hipoteticamente apresentaria ao realizar, com recursos préprios, o mesmo valor de investimento que sera realizado via PPP do
sistema prisional, bem como as despesas de carater continuado decorrentes desse investimento, pode ser exemplificado no GRAF. 1
abaixo:

GRAFICO 1 - Fluxo de caixa do governo com investimento préprio

Ou seja, o mesmo investimento inicial de R$190 milhdes, caso fosse realizado com recursos publicos, somado as despesas
continuadas de R$65 milhdes anuais ao longo do fluxo de caixa do governo, a valores presentes, representariam um desembolso de
R$1,95 bilhdo pelo Estado.

Por outro lado, caso esse mesmo valor de investimento inicial seja realizado pela PPP do sistema prisional, e ainda considerando c
valor de remuneracgdo a ser pago pelo Poder Publico contratado no processo licitatério, o fluxo de caixa do governo, a valor presente,
ocorreria de forma semelhante & exposta no GRAF. 2 abaixo:

GRAFICO 2 - Fluxo de caixa do governo com investimento feito pela PPP

0 que se depreende dos fluxos demonstrados nos GRAF. 1 e 2 é que o investimento feito pela PPP pode ser subentendido como ums
receita do Estado calculada ao custo de oportunidade.

No caso do GRAF. 2, o valor a ser desembolsado pelo Estado ficaria em torno de R$78,22 milhdes ao ano que, somados ao longo dc
periodo contratualizado, alcangaria o montante total de R$2,112 bilhGes. Sendo abatido desse total o valor da receita calculada pelo
custo da oportunidade do valor investido pela SPE (R$190 milhdes), fica demonstrado que, ao final do fluxo de caixa do governo ¢
valores presentes, o dispéndio seria de R$1,92 bilhdo.

O GRAF. 3, por sua vez, demonstra em exemplo de fluxo de caixa sob a 6tica da SPE, que teria que arcar com 0s investimentos ¢
com a operacionalizagdo do empreendimento, recebendo, por isso, a remuneragdao do Poder Publico na medida em que os servigos
prestados sejam efetivados, conforme se demonstra:

GRAFICO 3 - Fluxo de caixa do parceiro privado na PPP

O fluxo de caixa hipotético apresentado no GRAF. 3, a valores presentes, demonstra que os recebimentos da SPE, ao final
totalizariam R$2,112 bilhGes. Ja o fluxo de pagamentos do particular, ao final do projeto, a valores presentes, ficaria em torno de
1,95 bilhdo, gerando um retorno do investimento total, a valores presentes, de 162 milhGes ao longo do periodo.
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Nesses exemplos, a recuperacao pelo particular do valor inicialmente investido ocorreria entre 14 e 15 anos, em fungao da diferenca
entre o valor a ser recebido do Poder Publico e o custo (conforme valores obtidos no sistema prisional tradicional) para se manter
3.040 encarcerados. Assim, no periodo restante, até completar os 27 anos, o parceiro privado colheria os frutos do investimento
realizado.

A remuneracgdo da SPE, nesses exemplos hipotéticos de fluxos, ocorre em valores lineares. Entretanto, a remuneragdo a ser pagc
pelo Poder Publico dependera do cumprimento das metas e da avaliagdo da eficiéncia do empreendimento, podendo até ndo haver
remuneracao dependendo do desempenho obtido, conforme observado anteriormente.

Em suma, o que se espera nesse modelo de parceria é a redugdo dos custos concomitante ao aumento da qualidade da gestdo dos
servigos publicos prestados, além da ampliagdo do sistema prisional, adotando-se, também, tecnologias mais modernas.

Todavia, tomando por base os modelos demonstrados, poder-se-ia questionar se o projeto seria mesmo atrativo ao Estado, uma vez
gque esse tera ainda que arcar com parte dos custos com a seguranca do complexo penal, ja que esse seu papel constitucional ndo
podera ser transferido ao particular. Além do mais, no que se refere a relagdo custo-beneficio das PPPs, a ser avaliada pelo Estado,
conforme observado anteriormente, aos gastos despendidos com essas parcerias devem ser também acrescidas as despesas
originadas pelos organismos instituidos para monitorar, regulamentar, avaliar e controlar a atuagdo e desempenho das PPPs.

A despeito desses pontos controversos, o que se espera é que a implementagdo desta PPP se justifique, sobretudo, em fungdo de
maior eficiéncia que essas infraestruturas propiciariam, ndo apenas na possibilidade de antecipar investimentos, conforme se
corrobora nos estudos de Barbosa de Brito e Silveira, verbis:

E verdade que uma das vantagens de se instituir uma parceria que inclua o aporte de capital privado é a possibilidade
de antecipar um beneficio econémico e social que s6 seria possivel no longo prazo (MERNA; SMITH, 1994). Isso, no
entanto, estd invariavelmente associado a um comprometimento de receitas futuras. E por essa razao que o uso da
PPP deve ser motivado por razdes de eficiéncia na prestagdo do servigo e no uso dos recursos publicos, e ndo pela
aparente solugdo do problema do financiamento. H4 um extenso arcabouco tedrico que orienta a discussdo acerca das
razes pelas quais a prestagdo de servigos publicos por meio de contratos de parceria com o setor privado pode ser,

em alguns casos, mais eficiente que a contratacdo tradicional de obra e servicos publicos.22

Outro aspecto positivo ao Estado quanto as PPPs, além do fato de que as infraestruturas seriam melhores desenvolvidas ac
atendimento das demandas da sociedade, é que a remuneracgdo feita pelo Poder Publico ao particular, em fungdo do investimento,
seria diluida em um prazo mais extenso.

Ha ainda outro ponto importante que poderia justificar ao Estado a escolha do investimento via PPP, relacionado ao custo de
oportunidade dos recursos captados para realizacao dos projetos. Nesse sentido, percebe-se que nos modelos de fluxo ora
apresentados ndo foram consideradas as eventuais despesas com empréstimos obtidos pelo poder publico ou pelo particular para
realizar os investimentos. Ou seja, na aquisigdo via PPPs o Estado ndo teria que arcar com os servicos da divida para realizar ¢
investimento, pois os encargos com casuais empréstimos seriam suportados pelo parceiro privado, que ficaria com o énus da captagdo
de recursos para satisfazer os investimentos pretendidos. Além do mais, o Estado também poderia dispor de recursos néao
desembolsados, quando o investimento for feito via PPP, para serem aplicados em outras politicas publicas.

Todavia, poderia surgir um complicador, no que alude aos encargos de empréstimos contraidos pelo parceiro privado, ja que o
parceiro publico indiretamente teria que arcar com essa despesa, que estaria embutida na remuneragdo a ser paga pelo governo,
pois o equilibrio econémico-financeiro do contrato devera ser resguardado.

Nesse caso, sabe-se que o custo de capitais captados no mercado tem perceptiveis taxas mais elevadas que os encargos dos
empréstimos obtidos através da contratacdo de créditos publicos. Nesse caso, percebe-se que nas PPPs o parceiro publico temr
possibilitado ao parceiro privado a obtencdo de empréstimos em condigdes semelhantes as entidades publicas, reduzindo-se os custos
do particular e, consequentemente, proporcionando o abatimento no valor da remuneracao a ser contratualizada.

Sob a 6tica do parceiro privado, resta saber o que tornaria entdo atrativo o modelo de PPP, tendo em vista que, nos fluxos de caixa
hipotéticos, o retorno demonstrado é relativamente pequeno ao ser diluido no longo prazo. Além disso, os valores investidos na
infraestrutura pelo parceiro privado sdo perceptivelmente maiores, o que poderia gerar maiores custos de manutencgao ao investidor.

A despeito dessas questdes, pode ser deduzido que o modelo seria atrativo ao parceiro privado em razao de que os custos nos fluxos
de caixa hipotéticos ora apresentados foram extraidos do modelo tradicional. Dessa forma, deve ser ressaltado que os custos da SPE
ndo seriam necessariamente os mesmos que o setor publico teria para manter igual quantidade de encarcerados.

Sabe-se que ha no setor privado sistemas de gestdo de custos mais eficientes que o setor publico — que ainda ndo desenvolveu
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sistemas adequados que atendam plenamente as realidades estatais — e tal fator suscitaria perspectivas mais bem vistas pelo
particular do que o retorno apresentado nos fluxos hipoteticamente demonstrados.

Também deve ser observado, sobretudo, conforme ja foi mencionado, que grande parte dos custos, entre os quais os relativos a
seguranca, seriam suportados pelo poder publico. Esse fator derradeiro, por si s6, corrobora a redugdo de custos do parceiro privado
comparado aos apurados no modelo tradicional.

Percebe-se também que o modelo tem grande atratividade ao parceiro privado pelo baixissimo grau de risco de inadimpléncia, pois a
Lei das PPPs prevé o estabelecimento de garantias que teriam por finalidade precipua impedir que governos futuros descumpram os
contratos. Sabe-se que em qualquer negocio a provisdo para perdas com inadimpléncia devem ser consideradas. Essas estimativas de
prejuizos poderiam despertar menores interesses de investidores.

Na PPP do sistema prisional mineiro, essas garantias foram estabelecidas a partir de penhor ofertado em garantia de R$410 milhdes

e apolice de seguro garantia no valor de R$106 milhdes.23 Percebe-se que as referidas garantias ofertadas sdo suficientes para
abonar a remuneragdo ao parceiro privado, por cerca de sete anos de contrato.

Apesar dos arranjos de garantias serem o ponto nodal para o sucesso das PPPs, esses também algam as maiores polémicas entre
alguns juristas avessos a esse tipo de concessdo de servigos publicos.

5 Arranjos e garantias

Certamente, uma das principais caracteristicas das PPPs é o arranjo de garantias, cuja finalidade é assegurar que, em razdo de sue
eventual inadimpléncia, os compromissos do parceiro publico sejam cumpridos ao parceiro privado, resguardando dessa forma a
continuidade dos servigos publicos.

Além disso, as garantias devem ser implementadas com o objetivo de diminuir os riscos ao parceiro privado para atrair os
investimentos para a administracdo publica. Todavia, ndo é concebivel que as garantias sejam utilizadas para pagamento do parceiro
privado que descumprir os termos contratuais.

O Fundo de Parcerias Publico-Privadas (FPP) criado em Minas Gerais pela Lei n® 14.869/03, com natureza contabil, ou seja, sen
personalidade juridica, demonstra-se ineficiente em razdo de seus percalgos, principalmente no que se refere a indisponibilidade dos
bens e receitas publicos a ele atribuidos.

Luiz Tarcisio Teixeira Ferreira ndo vé sentido constitucional em se vincular receitas ou utilizar de fundos especiais como garantias ao
parceiro privado em razdo das obrigagdes pecuniarias do parceiro publico, conforme se depreende a seguir, verbis:

Primeiramente porque a possibilidade da vinculagdo da receita de impostos para a prestacdo de garantias nas
operagdes de crédito por antecipagdo da receita orgamentaria (ARO’S) tem carater excepcional, vale dizer, é operagdo
que apenas se admite entre as proprias pessoas publicas: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e unicamente
em razdo de operagles de crédito, previstas no art. 40 da Lei n® 4.320/64. Depois, porque (/) se trata de pessoas
politicas que funcionam como garantidoras umas das outras nas operagoes de crédito interno e externo e (i/) como
arrecadam tributos em que os demais tém participagdo, ou (iii) devem realizar transferéncias constitucionais em favor
dos garantidos, entdo podem reter o produto desses tributos ou dessas transferéncias para saldar a divida garantida. E
claramente uma questdo de equilibrio interno das contas publicas (...) Essa ratio do preceito do art. 40 da Lei
Complementar n® 101/00. Depois porque o processo de execucdo da Fazenda Publica é o previsto no art. 100 da Carta
de 1988, goste-se dela ou ndo, processo que ao fim e ao cabo incluird a expedigdo de oficio requisitdrio, para inclusdo

no orcamento de pessoa puUblica em questdo, das verbas necessarias ao pagamento devido.24

Nesse mesmo sentido, Ferndo Justen de Oliveira ensina que, verbis:

A sistematica brasileira revela um aspecto da fragilidade da disciplina juridica patria, no tocante a execugdo
compulsdria de sentengas condenatorias contra a Fazenda Publica. A Constituicdo previu, no art. 100, uma solugéo
destinada a impedir que a execugdo compulsédria, por via jurisdicional, comprometesse a disciplina orgamentaria dos
gastos publicos. Por isso, criou-se um regime de pagamento por meio de precatdrio, em que o montante da divida
liquida e certa da Fazenda Publica deve ser incluido no orgamento do exercicio seguinte.

Os defeitos produzidos na aplicagdo pratica desse mecanismo geraram a auséncia de certeza quanto a efetiva
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satisfacdo das dividas da Fazenda Publica, como é sabido, a grade maioria das pessoas de direito publico ndo honra as
condenagdes judiciais que elas sdo impostas, sem que tal tenha merecido, até o presente, uma solugdo satisfatoéria por
parte do Direito ou dos poderes constituidos.

O instituto da PPP ndo podera ser efetivamente implementado enquanto o parceiro publico ndo merecer a confianga
dos investidores privados. Logo, a sistematica de garantias diferenciadas, orientadas a impedir que um eventual
crédito decorrente de um contrato de PPP se submetesse puramente ao regime de precatérios, tornou-se uma

caracteristica essencial e diferenciada do direito brasileiro sobre garantias.25

Por outro lado, Sundfeld26 orienta que a Lei n°® 11.079/04 sustenta a licitude dessas garantias arroladas no art. 8° da lei federal das
PPPs e suplanta eventual ineficiéncia das normas precedentes.

Verificando a proeminéncia do arranjo de garantias, Benjamim Zymler e Guilherme Henrique de La Roque Almeida ensinam que:

[...] o incremento das garantias oferecidas pela Administracdo Publica contribui de forma significativa para que o
agente privado aceite receber sua remuneragdo somente apds a disponibilizacdo do objeto da parceria. Essa
postergacdo dos pagamentos enseja a diminuigdo do risco de desperdicio dos escassos recursos publicos, [...] Essa
caracteristica das PPP adquire ainda maior relevo por permitir que o Estado promova o oferecimento de servicos
publicos em geral ainda que ndo possua, no momento, recursos financeiros e operacionais proprios disponiveis e
suficientes para tal. Assim sendo, essas parcerias sdo um instrumento adequado a uma época de contingenciamento

orcamentario, como a atual.2”

As garantias ofertadas pelo governo ao particular nas parcerias firmadas, além de serem componentes de custos a
serem ponderados nos contratos firmados com as PPPs, podem conduzir ao desfazimento a posteriori de bens e direitos
publicos, em caso de suceder eventual inadimplemento do governo.

6 O tratamento juridico-contabil dos riscos e garantias nos contratos de PPP

As demonstragGes contabeis dos parceiros publicos devem evidenciar os direitos e obrigagées derivados dos contratos de PPPs, emr
particular, os fatos que decorrem do compartilhamento dos riscos inerentes aos projetos de PPP e as garantidas ofertadas pelo Poder
Publico.

Nesse mesmo sentido, dispdem os arts. 7° e 11 da Portaria n® 614/06 da Secretaria do Tesouro Nacional (STN), verbis:

Art. 7 Os entes publicos deverdo provisionar e constar em seus balangos, na forma deste artigo, os valores dos riscos
assumidos em decorréncia de garantias concedidas ao parceiro privado ou em seu beneficio.

Art. 11 As garantias de pagamento concedidas por fundos ou empresas garantidoras, conforme disposto nos incisos II
e V do art. 89, da Lei n® 11.079, de 2004, poderdo ser registradas como conta redutora das obrigagGes pecuniarias
contraidas pelo parceiro publico em contratos de PPP, até o limite do patriménio liquido da empresa ou fundo
garantidor e desde que os ativos estejam segregados contabilmente e avaliados pelo valor de mercado.

§10 A constituicdo de fundo garantidor de PPP por parte da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sera
registrada como investimento, observados os mesmos procedimentos estabelecidos para o registro de participagtes
societarias.

No que se refere a classificagdo contabil dos riscos assumidos pelo parceiro publico em razdo da PPP, o Manual Procedimentos

Contébeis Especificos da STN28 assim orienta, verbis:

A transferéncia de riscos para o parceiro privado é aspecto caracterizador da PPP, em oposigdo aos contratos
tradicionais de obra e servigo (Lei n°® 8.666/1993), que mantém na Administragdo Publica grande parte dos mesmos, e
aos contratos de concessdo (Lei n® 8.987/1995), que transferem integralmente os riscos ao concessionario e aos
usuarios.
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[...]

A Lei n°® 11.079/2004 estabeleceu conjunto de obrigagcGes no que se refere a assuncgdo de riscos pelo parceiro publico,
podendo ser destacado:

i) o inciso VI do art. 4° — determina que a contratagdo de PPP observe a diretriz da reparticdo objetiva de riscos entre
as partes; e

ii) o inciso III do art. 5° — determina que as cladusulas contratuais prevejam a reparticdo de riscos entre as partes.

Para se conceituar a provisdo, faz-se necessario definir “contingéncias passivas”, consistindo esta em uma possivel
obrigacdo presente cuja existéncia sera confirmada somente pela ocorréncia ou ndo de um ou mais eventos futuros,
que ndo estejam totalmente sob o controle da entidade; ou uma obrigagdo presente que surge de eventos passados,
mas que ndo é reconhecida porque é improvavel que a entidade tenha de liquida-la; ou o valor da obrigacdo ndo pode
ser mensurado com suficiente seguranca. Segundo a NPC 22, do IBRACONde maneira geral, todas as provisbes sdo
contingentes porque sdo incertas em relagdo ao tempo ou ao valor.

Ainda de acordo com a NPC,uma provisao deve ser reconhecida quando uma entidade tem uma obrigacdo legal ou ndo
formalizada presente como consequéncia de um evento passado; é provavel que recursos sejam exigidos para liquidar

a obrigacdo; e o montante da obrigacdo possa ser estimado com suficiente sequranca.2°

A Lei das PPPs, por sua vez, estabelece que devem ser observadas as disposicdes da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), bem com:
as demais normas de direito financeiro quanto aos compromissos assumidos nas parcerias.

Isso significa que as despesas procedentes desses ajustes ndo podem transpor a fronteira orcamentaria para o exercicio, ao mesmo
passo que devem ser cumpridos os limites da divida publica e condicGes para operagdes de crédito, consoante dispéem os arts. 29 e
30 da LRF.

A Portaria n°® 614/06 da STN, por sua vez, dispondo sobre o tratamento contabil a ser dado as PPPs, teve por fins estabelecer que, n:
contabilizagdo dos fatos decorrentes das parcerias firmadas, deve prevalecer a esséncia sobre a forma desses instrumentos
contratuais. Ou seja, se por um lado a PPP é um meio de se conseguir recursos para investimentos em periodos em que c
endividamento publico chega ao limite, por outro lado, os riscos assumidos em contratos firmados em PPP podem se refletir em
passivos contingentes constituidos, além de serem, em sua esséncia, endividamentos assumidos contratualmente pelas parcerias
firmadas.

Portanto, sempre que se identificar com seguranca fatores de riscos que potencialmente possam configurar em descumprimento
contratual por parte do Poder Publico, as obrigagdes decorrentes desse potencial inadimplemento devem ser evidenciadas, tendo em
vista que podem deflagrar a deducdo de bens ou receitas publicas ofertados em garantia. Destarte, esses passivos devem ser
considerados na verificagdo do cumprimento dos artigos 29 e 30 da LRF. Nesse sentido, o Manual de Procedimentos Contabeis
Especificos da STN assim orienta, verbis:

[...] se a PPP for considerada uma operacdo de crédito, ela devera seguir os procedimentos estabelecidos na resolugdo
n° 43/2001 do Senado Federal. Se gerar impactos sobre a divida consolidada liquida, devera respeitar os limites

maximos para divida estabelecidos na Resolucdo n® 40 do Senado Federal.30

7 O controle das Parceiras Publico-Privadas

Tem-se observado mudangas no posicionamento dos mecanismos de fiscalizagdo e controle quanto a verificagdo dos servigos publicos
prestados. Ha preocupacdo crescente em se constatar que esses servigos, além de estarem sendo prestados, tenham a qualidade
necessaria a satisfagdo do interesse publico. Nota-se, portanto, a importancia da vinculagdo do pagamento da remuneracdo pelo
parceiro publico das PPPs ao cumprimento das metas de desempenho do parceiro privado pactuadas nos termos contratuais.

Os organismos de controle devem estar preparados para essa demanda, tendo em vista que uma das preocupacoes relativas as PPP<
refere-se a desconfianga generalizada de que esses érgdos ndo teriam condigdes suficientes para fiscalizar os recursos publicos
confiados ao particular para efetivacdo de politicas publicas. A duvida se abaliza em razdo de que o parceiro privado das PPPs situa-se
fora da estrutura da administracdo publica. Sendo assim, poderia haver eventual esquiva ao controle institucional. Ademais, por
vezes foram constatadas a ineficiéncias nos controles interno e externo também quando da fiscalizagdo de 6rgaos e entidades da
propria Administragdo Publica.
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Jorge Ulisses Jacoby Fernandes3! demonstra que no emprego das verbas pUblicas sdo principios cogentes a liquidez dos cofres
publicos, a vedagdo de realizagdo de pagamentos abreviando-se a data do vencimento e a impessoalidade na aplicagdo dos recursos
publicos, devendo os pagamentos dos contratos atentar aos prazos dispostos nos arts. 59, §3°, e 40, XIV, “a”, da Lei n°® 8.666/93,
configurando crime (art. 92, in fine, da Lei n® 8.666/93) e ato de improbidade (art. 11, II, da Lei n°® 8.429/92) o pagamento de
despesas sem a observancia da cronologia do vencimento. A figura dos precatdrios se baseia nesses fundamentos.

O professor Jacoby também chama atengdo a expectativa que os operantes do Direito tém quanto a atuagado dos
o6rgdos de controle, na acepgdo de que esses tenham a percepcdo adequada acerca das PPPs e ndo se contraponham a
seus designios. A sociedade estd amadurecendo seu discernimento de qual seria a funcdo dos 6rgdos de controle,
quando suas perspectivas de economicidade, eficiéncia, eficacia da gestdo publica sdo malogradas, ndo se contentando
apenas com o atendimento da legalidade na aplicacdo dos recursos, mas primando também pela efetivagdo de seus
direitos. Nesse ponto, o que se aparenta é que os 6rgdos de controle se propdem tdo somente a checar a agdo dos
organismos de regulacdo e monitoramento instituidos para os projetos de PPP, tal como aqueles organizados sob a
figura de agéncia.

8 Consideragoes finais

O modelo de PPP do sistema prisional apresentado pelo Estado de Minas Gerais envolve toda uma gama de complexidade no que di.
respeito ao planejamento, ao desenvolvimento da infraestrutura, bem como a avaliagdo, monitoramento e controle pelo governo,
além do estabelecimento de normatizagdes claras e transparentes acerca do teor dos acordos firmados e da instituicdo dos meios
adequados a verificagdo e mensuragdo do cumprimento dos objetivos propostos.

Em geral, pode-se inferir que o modelo das PPPs terd melhores oportunidades de sucesso em atmosfera publica solidificada €
suficientemente estruturada, que possibilite a integral efetivacdo do interesse publico. Nessa acepgdo, Maria das Gragas Almeide
Pamplona argumenta, verbis:

A luz dos ensinamentos da Teoria Geral, deve-se levar em conta um dado decisivo que é a realidade socioldgica dos
diferentes povos envolvidos com a experiéncia das PPPs. Esse fator é o que existe de mais importante, desconhecé-lo
significa aventurar-se em um caminho sombrio que podera levaro Brasil a um dos maiores fiascos internacionais,
porque os parametros que serdo decisivos para o sucesso, ou eventual fracasso, das PPPs ndo estdo no Direito, mas na
Sociologia. Saber que um povo tem por premissa cultural cumprir seus compromissos, por exemplo, é fator
importantissimo para o processo de atrair investidores. A solidez das instituigdes publicas, também é importantissima,

porque investimentos vultosos ndo podem ser feitos sem garantia de que o compromisso serad honrado.32

Certamente a deficiéncia do controle institucional fica mais evidente a medida que os crescentes anseios por accountability e
transparéncia da administracdo publica, pilares da LRF, fortalecem o controle social, com o alento da figura do cidaddo cliente, que
busca pela efetivacdo de seus direitos. Em decorréncia desses fatores, varios atos de improbidade relacionados a ma gestao dos
recursos publicos vém sendo denunciados pela sociedade.

Entende-se ser possivel a existéncia de vicio de inconstitucionalidade na lei das PPPs, vez que garantias adicionais de pagamentc
criadas, inclusive por meio de fundo especifico, administrado pelo setor privado e com ativos publicos, submete-se ao regime
publicista, cabendo privilégios ao pagamento tdo somente no caso de créditos de natureza alimenticia e naqueles definidos em lei
como de pequeno valor.

Com a edigao da Lei n® 11.079/04, inovou o legislador ao prever em seu artigo 16 a instituicdo de Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas (FGP), no qual a Unido, suas autarquias e fundagdes publicas ficam autorizadas a participar, no limite global de
R$6.000.000.000,00 (seis bilhGes de reais). Sua finalidade é prestar garantia de pagamento de obrigagdes pecuniarias assumidas
pelos parceiros publicos federais em virtude das parcerias de que trata esta Lei.

Tendo natureza privada e patrimoénio proprio separado do patriménio dos investidores, e sujeito a direitos e obrigagdes préprios, o
patrimdnio do Fundo sera formado pelo aporte de bens e direitos realizado pelos sdcios, por meio da integralizacdo de capital e pelos
rendimentos obtidos com sua administragdo. Os bens e direitos transferidos ao Fundo serdo avaliados por empresa especializada, que
devera apresentar laudo fundamentado, com indicacdo dos critérios de avaliagdo adotados e instruido com os documentos relativos
aos bens avaliados.

O FGP respondera por suas obrigacGes com os bens e direitos integrantes de seu patriménio, ndo respondendo os cotistas pot
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qualquer obrigacdo do Fundo, salvo pela integralizagdo das cotas que subscreverem. Claro estd, portanto, que os credores de tal
fundo assumem posigdo privilegiada frente aos demais credores do Estado submetidos ao regime geral dos precatdrios estabelecido
pelo artigo 100 da Constituigdo Federal de 1988.

Dada a complexidade da matéria e os aspectos tedricos que, ainda de forma incipiente, sdo debatidos no Brasil, faz-se necessario
melhor descortinar os aspectos juridicos do instituto, por meio da analise de suas formas de financiamento e da materializagdo de um
modelo legal de avaliagdo que permita inferir se sdo ou ndo danosas a atuacdo da maquina estatal e ao erario.
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