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Resumo: O Poder Publico ¢ constantemente demandado para que planeje e execute obras
publicas, em especial, no setor de infraestrutura, € o cenario pos-pandemia provavelmente
o exigira ainda mais. Em razdo disso, as Parcerias Publico-Privadas (PPP) tém ganhado
espago em meio as contratagcdes publicas. Isso significa que a execu¢do das obras pode
tornar-se possivel a partir da contratagdo de um parceiro privado para contribuir com a
capacidade técnica e a disponibilidade de recursos das quais carece o Estado, de modo a
gerar bem-estar social e compartilhamento dos lucros na exploracdo econdmica. As PPPs
sao desenvolvidas mediante o modelo de governanca de resultado. Este envolve um
complexo de modelagem desde o pré-projeto até a escolha do parceiro ideal, sem olvidar
a burocracia administrativa e o dispéndio consideravel de recursos publicos. A construgao
de um arcabougo contratual e juridico ¢ imprescindivel para evitar a pratica de corrupgao,
porque os interesses em pauta envolvem significativa contraprestagdo publica. Visando
ao cumprimento de um contrato destinado a produzir infraestrutura por menor custo, a
despesa realizada pelo Estado destina-se a ressarcir a concessionaria por seus
investimentos. Nesse contexto, as PPPs tém sido investigadas no ambito académico,
juridico e administrativo quanto a possibilidade de serem terreno fértil a corrupc¢ao. No
intuito de contribuir com tal investigacdo, este artigo toma como objeto o contrato de
parceria celebrado pelo Estado de Minas Gerais para a consecucdo das adequagdes
recomendadas ao Estadio Magalhdes Pinto (Mineirdo) com vistas aos eventos da Copa
do Mundo FIFA 2014. Pelo arcabougo teorico da Analise Economica do Direito e dos
instrumentos legais e contratuais utilizados, verificam-se instrumentos de controle para
refrear as praticas corruptas nessa modalidade de contratacdo. Consubstancialmente,
propdem-se alternativas ao seu recrudescimento e indica-se o uso de outras ferramentas
para obstar o desvio financeiro e de finalidade das Parcerias Publico-Privadas.
Palavras-chave: contratagdes publicas; parceria publico-privada; corrup¢ao; Mineirdo.

1. INTRODUCAO

O instituto das Parcerias Publico-Privadas (PPPs) advém de um modelo
internacional, surgido na Inglaterra por meio das Public Private Partnerships, cujo objeto
era a transferéncia de diversos servigos publicos a iniciativa privada. No Brasil, esse novo
paradigma de relacionamento entre os poderes publico e privado foi a forma encontrada

para suprir a crise financeira do Estado, que teve inicio na década de 1980.
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Esse relacionamento objetivava que obras de infraestrutura e servigos publicos
fossem implementadas pelos programas de politicas publicas dos Governos Federal,
Estadual e dos Municipios. Assim, a caréncia de recursos publicos dotou as PPPs de
protagonismo na consolidagdo de investimento publico em infraestrutura, possibilitando
melhorias em areas como transporte, saide, segurancga e lazer.

Em uma conjugacdo de esfor¢os, as PPPs tém tomado corpo e garantido uma
forma de prestagdo de servigo publico que, na visdo de seus entusiastas, se sobrepde as
ideologias institucionais e politicas para oferecer novas possibilidades de lucro a
iniciativa privada.

Lazzarini e Thamer (2015) entendem que, por meio da reparticdo dos riscos e dos
custos da atividade e da melhor gestdo de or¢gamentos, prazos e inovagdo tecnologica, o
Estado modernizar-se-ia e tornaria o servigo mais eficiente ao usuario.

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

Contudo, hd quem critique a administragdo publica por essa modalidade de
contratacdo. Lazzarini e Thamer (2015) argumentam que, vez ou outra, fica a cargo do
usuario o pagamento de uma tarifa, em cujo valor seriam incluidos os investimentos
privados iniciais, os possiveis prejuizos e sua expectativa de lucro pela exploragdo da
atividade, em razdo do que, ao final, poderia ndo se mostrar tdo vantajosa como
prometido.

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

A celebragao de aliangas com a iniciativa privada ¢ sempre alvo de muitas criticas.
Contudo, em um cendrio de governanca sucateada e insolvente, mostra-se valioso poder
contar com recursos € com o compartilhamento de riscos a que a iniciativa privada se
dispde, por meio das quais se oferecerd ao administrado um servico de qualidade,
deixando a cargo do Estado apenas a contraprestagdo devida ao parceiro, sobre a qual

deve incidir uma fiscalizacao pungente.
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Ademais, a pandemia do Covid-19, que vem assolando o pais, imp0s a paralisagao
as principais atividades econdmicas, uma vez que os Estados tém recomendado o
isolamento da populagdo. O cendrio econdmico poés-pandemia certamente exigird do
Estado uma atuagdo mais incisiva sobre os efeitos desta estagnagdo das atividades
econOmicas, o que diminuira a sua capacidade financeira e tornara o parceiro privado
ainda mais necessario.

Assim, o objeto deste estudo concentra-se em duas frentes. Em um primeiro
momento, a analise foca no incentivo deste tipo de contratagao, que visa a constitui¢ao
de ativos por menor custo, aprimorando a eficiéncia da politica publica e o bem-estar dos
usuarios. A partir de um estudo dos mecanismos de combate a corrup¢ao nos contratos
de PPP, em especial, no que se refere a remuneragdo, com base no referencial da Analise
Economica do Direito (AED), a suficiéncia desses mecanismos sera investigada, usando-

se de um estudo de caso relacionado a concessao do Estddio Magalhaes Pinto (Mineirao).

2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E CORRUPCAO

Cumpre tratar do referencial teorico que servira como norte a analise pretendida:
a Andlise Econdmica do Direito, que fornece o conceito de corrupgao adotado por esse
artigo. A Anélise Econdmica do Direito (AED) ¢ um movimento de ressignificacdo da
interpretacao dos institutos juridicos e de sua aplicacdo, a partir de um viés econdmico,
focando o consequencialismo do Direito. Cooter ¢ Ulen (2010, p. 23) afirmam que a
expansao da AED na década de 1960 trouxe, para a analise do método econdomico,
institutos juridicos até entdo imaculados: “[...] a propriedade, os contratos, os delitos civis
e até mesmo o direito material e processual penais”.

Esta forma de exame do Direito também se mostra util as politicas publicas. Tabak
(2015, p. 323) ensina que “[...] o objetivo do direito, na otica da Anélise Econdmica do
Direito, ¢ o de analisar as normas legais de modo a promover a eficiéncia por um menor
custo, o que implica a maximizagdo do bem-estar social”. Por meio dessa maximizagao,
se evitaria a elaboragdo de mas politicas e, consequentemente, a inseguranga juridica.

Quanto a esse aspecto da AED, Tabak acrescenta ainda:

Ao analisar determinado projeto de lei, por exemplo, a questdo, na ética da
AED, ¢ se essa norma ¢ mais eficiente do que a situagdo no status quo. Caso a
norma seja eficiente, entdo ela deve ser introduzida, uma vez que é possivel
aumentar o bem-estar da sociedade. (TABAK, 2015, p. 325).
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Desse modo, a AED fornece ao Direito uma forma de abordagem
comportamental, por meio da qual é possivel antever os efeitos de uma lei, seus
desdobramentos, custos e beneficios. Trata-se de uma leitura da legislagcao que abdica um
pouco do objetivo redistributivo de renda — para o qual o pobre, a minoria ou o
consumidor sempre serdo hipossuficientes — a fim de tornar a aplicacdo e a interpretagao
da lei sujeitas a eficiéncia econdmica, na qual o agente pondera os riscos, as perdas e os
ganhos que delas poderdo advir.

A partir do método matematico e pouco relativista associado a Economia, Cooter
e Ulen (2010) afirmam que seria possivel beneficiar as minorias, sem provocar distorgoes

econdmicas:

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

Esta conjugacdo, defendida principalmente por juizes federais americanos
inclinados a este raciocinio economico (COOTER; ULEN, 2010, p. 25), proporcionou
uma analise das sang¢des a partir do mesmo raciocinio empregado no tocante aos pregos,
e a afericdo e avaliacdo do Direito e das politicas publicas a partir de novo critério: o da

utilidade.

Além da teoria cientifica do comportamento, a economia fornece um padrao
normativo util para avaliar o direito e as politicas publicas. As leis ndo sao
apenas argumentos arcanos, técnicos; elas sdo instrumentos para atingir
objetivos sociais importantes. Para conhecer os efeitos das leis sobre estes
objetivos, os juizes e outros legisladores precisam ter um método para avaliar
os efeitos das leis sobre valores sociais importantes. A economia prevé os
efeitos das politicas publicas sobre a eficiéncia (COOTER; ULEN, 2010, p.
26).

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

Esta acep¢do econdmica de eficiéncia pode ser aplicada ao Direito por meio de
duas perspectivas distintas: a positiva e a normativa, conforme ensina Silveira (2009).
Segundo Meneguin (2012), a primeira se da a partir de uma conjugacdo da metodologia
econdmica com as leis e as instituicdes juridicas, no intuito de avaliar seus efeitos na
sociedade. Ja& a segunda possui um intento propositivo, por meio do qual se busca a

criacdo e a readequacdo das normas ja existentes.

REGEN Vol. III, No. I, p. 91-117 (2022)



Ferreira

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

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

Seguindo esta nocdo, o autor critica os parametros simplistas de anélise de custo
utilizados pela microeconomia, que apenas contabilizam os custos de produgdo e
transporte, pois se esquecem de incluir nos gastos do investimento aqueles contraidos na
celebragdo e na manuten¢do de um contrato, além do valor dispendido na administragdo
da propria parceria.

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

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

Alvarez (2006), para além de indicar os reais fatores a serem incluidos na analise
da viabilidade econoémica do negécio, ensina que Coase* ainda critica o intervencionismo

extremo do Estado.

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

4 Nota 14, em Coase (2009, p. 82): “It is easy to see when the State takes over the direction of an industry
that, in planning it, it is doing something which was previously done by the price mechanism. [...] In a
competitive system, there is an ‘optimum’ amount of planning!”
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Silveira (2009) aduz sobre o cerne desta teoria dos custos de transagdo, cujo

ensinamento muito serve ao objetivo deste trabalho:

A teoria dos custos de transag¢ao tem com (sic) pressupostos teoricos a ideia de
racionalidade limitada, complexidade e incerteza, oportunismo e
especificidade de ativos. A teoria parte do pressuposto de que os agentes
econdmicos sao racionais, porém nao detém todas (sic) os elementos para uma
decisdo racional. Nao ha como um agente prever todas as contingéncias futuras
decorrentes de um contrato. Outro pressuposto ¢ que ndo ha como o mercado
evitar a presenga de comportamentos antiéticos em uma negociacdo, o que foi
denominado de oportunismo (SILVEIRA, 2009, p. 193).

Silveira (2009) acrescenta que o maior mérito da abordagem da Escola de Chicago
reside na relativizacdo da suficiéncia da racionalidade econdmica de mercado. Por sua
vez, Coase ([1937] 2009) enfatiza que a fase inicial de qualquer contratacdo ndo informa
os reais riscos’, assim como os desdobramentos futuros daquela contratagdo. Dessa
maneira, fica claro que a operacdo de mercado tem um custo, assim como a formagao de
parceria pode implicar uma economia de custo ao autorizar um empreendedor a direcionar
os recursos®. Na interpretacdo de Silveira (2009), a fase inicial de qualquer contratagio
nao cogita sequer de eventual assimetria de informagdes que colocaria os contratantes em
posigdes desproporcionais e poderia até ameacar o equilibrio financeiro do
empreendimento. Dentro desta perspectiva, Silveira (2009) frisa a opinido de Richard
Posner, para quem a eficiéncia ¢ a verdadeira medida do Direito. Isto ¢, uma andlise mais
voltada a viabilidade econdmica dos institutos juridicos, insita a Analise Economica do
Direito, retira a utilidade do ordenamento juridico da observancia do formalismo para
condiciona-la a uma realidade econdmica, na qual a efetividade da norma ¢ o atendimento
de seus fins ao menor custo. Para Alvarez (2006), a interdisciplinaridade exigida a Analise
Economica implica:

[...] erigir a perspectiva e a ciéncia econdmica como referencial analitico da
regulacdo ¢ do sistema juridico, com o que se abre o discurso juridico a
realidade social e se realiza a integragdo entre ciéncia economica e ciéncia
juridica superando os limites do formalismo e estabelecendo novo tipo de
relacdo implicando: (i) que a interpretacao e avaliacdo de uma norma realiza-
se desde os pressupostos da teoria econdmica; (ii) que a racionalidade de que
se dota as normas e ao sistema juridico em seu conjunto, ¢ uma racionalidade
do tipo econdémico. Ainda, implica (c) colocar no centro dos estudos juridicos
os problemas relativos a eficiéncia do direito, ao custo dos instrumentos
juridicos na persecu¢do de seus fins ou das consequéncias econdmicas das
Intervengdes juridicas; bem como a (d) tentativa de reconstrug¢ao do discurso
juridico através de uma linguagem tecnocratica: (i) porque os destinatarios

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

6 “The operation of a market costs something and by forming an organization and allowing some authority
(an ‘entrepreneur’) to direct the resources, certain marketing costs are saved” (COASE, [1937] 2009, p.
82).
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desse discurso ndo sdo tanto os individuos e/ou grupos, mas os operadores
juridicos que partem de uma visdo funcional e operacional do direito; (ii)
porque a utilizagdo das técnicas de analise custo-beneficio e a reformulagdo
das categorias tradicionais em categorias econdmicas levam a priorizar o
carater tecnocratico do discurso; e (iii) porque o direito passa a ser
compreendido como meio para atingir fins ou objetivos sociais, razdo do
instrumentalismo, resultante do movimento do realismo juridico e do
movimento do pragmatismo filos6fico, bem como do movimento progressista
(ALVAREZ, 2006, p. 52-53).

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

Com expressao entre os italianos De Viti de Marco e Pantaleoni (pertencentes a
chamada Escola Italiana de Financas Publicas) e entre os suecos Wicksell e Lindhal, este
filtro da AED se utiliza dos parametros democraticos, associados a visdo contratualista
de Estado, para sobrelevar a necessidade de se oferecer aos impostos pagos pelo
contribuinte a justa retribui¢do por meio da eficiéncia dos servigos custeados por esses
impostos. Nesse raciocinio, Pereira (1997) insere a no¢ao de que os custos destes servigos
devem ser menores que os beneficios que proporcionam.

Na li¢do de Pereira (1997), essa corrente de pensamento observa o funcionamento
das institui¢des democraticas, em especial, o Parlamento — ja que essa ¢ uma teoria
difundida em paises europeus parlamentaristas — para afastar o individualismo
metodologico, que praticamente ignora a vontade dos entes coletivos, e buscar que as
deliberagdes do Parlamento (ou de qualquer 6rgao representativo da vontade do povo)
sejam construidas a partir de ampla participacao, na qual se leva em conta o interesse de
todos.

Por ultimo, cumpre enfocar a Escola da Nova Economia Institucionalista
(Institutional Law and Economics), vertente da Analise Economica do Direito projetada
por Oliver Williamson, mas também influenciada diretamente por Ronald Coase e por
Douglass North.

Segundo Pereira (1997), a Nova Escola Institucionalista tem dois pressupostos:
“institutions do matter” (institui¢des importam) e “the determinants of institutions are
susceptible to analysis by the tools of economic theory” (os determinantes das institui¢does

sdo suscetiveis de analise por meio das ferramentas da teoria econdmica).
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Os esforgos de varios autores quanto a interpretagdo dessa visdo, alguns deles
distintos no que agregam a Analise Econdmica, convergiram, segundo Paulo
Antdnio Caliendo Velloso da Silveira, para a elaboragdo de pontos comuns
dentro desta Escola. Quais sejam: I) uso do individualismo metodologico para
explicar fendmenos econdmicos e sociais; II) foco na explicacdo da agdo
coletiva; III) preferéncia por um enfoque evoluciondario (evolutionary) do que
mecanicista (mechanistic approach to the economy) e IV) énfase na
observagao empirica, em oposi¢cdo ao método dedutivo (SILVEIRA, 2009, p.
195).

Em razao disso, utiliza-se a AED como referencial tedrico a analise da forma de
remuneracdo instituida para a concessdao do Estadio Magalhaes Pinto (Mineirdo). Essa
analise se da especialmente quanto a medida de sua eficiéncia para a consecucao do
servigo publico a ela associado e visa conjugar esta leitura econdmica ao reforgo dos
mecanismos de controle e combate a corrupgao.

Utiliza-se esta visao econdmica, pois se acredita que por meio dela seja possivel
continuar a incentivar a Parceria Publico-Privada (PPP) como importante forma de
contratagdo a servigo do Poder Publico, inclinada a minimizar custos e a dificultar a
corrupg¢do. A Andlise Economica do Direito se revela importante ferramenta de
observacao da PPP em razdo do seu potencial de ativos em infraestrutura e dos efeitos
positivos sobre bem-estar social, e mostra-se uma ferramenta necessaria a incentivar a
retomada econdmica que certamente se exigira apos a pandemia do Covid-19.

Sendo esse o referencial tedrico a ser utilizado, também vem da Analise
Economica do Direito o sentido de corrupcao adotado por este artigo.

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

Existem varios fatores que podem interferir nestas decisoes, desde influéncias
sociais até uma distorcida ponderacdo de custos e beneficios, por meio da qual se prioriza
um ou outro, gerando condutas desvirtuadas (TABAK, 2015, p. 334).

Essa analise de custos e beneficios ¢ importante para o conceito de corrupgao,
segundo a Analise Econdmica, porque ¢ por meio deste exame que o agir desviante se
mostrara evidente ou nao. Assim, a corrupg¢ao vista pela otica da AED, ¢ conduta que

carrega razao propria, ainda que se deixe interferir por impulsos e estimulos externos

" Prova disso é a chamada Economia Comportamental (ou, do inglés, Behavioral Economics), teoria que
nasce com a necessidade de conhecer os motivos por detras da agdo econdmica, cuja subjetividade poderia
ser mais bem explicada pela Psicologia.
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(politicos, psicoldgicos, sociais etc.), e sera estudada essencialmente pelo resultado da
ponderacgdo de seus custos e do beneficio que ela eventualmente podera acarretar.
Mauricio Bugarin e Laercio Vieira (2008 apud TABAK, 2015, p. 327) esbogam

uma hipotese que ¢ empregada por Tabak para exemplificar este raciocinio:

Suponha que uma pessoa precisa decidir se denuncia ou ndo um caso de
corrupgdo de que teve conhecimento. A teoria econdmica prediz que ela vai
analisar os custos ¢ beneficios de fazé-lo. O beneficio de denunciar é da
sociedade, pois essa ganha quando a corrupgdo diminui e os recursos publicos
sdo alocados de forma eficiente. Assim, embora o beneficio social possa ser
grande, o beneficio privado para essa pessoa tende a ser pequeno. O problema
¢ que, ao denunciar, a pessoa incorre em custos privados, que podem ser altos.
Por exemplo, ela precisa reunir evidéncias de corrup¢ao, muitas vezes tem de
se expor, o que pode gerar represalias dos envolvidos direta e indiretamente.
Caso os custos privados excedam os beneficios privados, o melhor a fazer para
qualquer pessoa € esquecer o assunto ¢ ndo fazer a denuncia. Contudo, a
sociedade perde nesse caso, pois 0s custos sociais sdo elevados pela pratica da
corrupgao. A corrupgdo afeta negativamente tanto os custos diretos quanto os
indiretos. Uma lei que beneficie os denunciantes mediante recompensa pode
aumentar os beneficios privados, induzindo os agentes a denunciarem sempre
que tiverem conhecimento de casos de corrupcdo. (TABAK, 2015, p. 327).

Dentro dos iniimeros campos de atuagdo da corrupgdo — em que esse raciocinio
de custos e beneficios assume um carater social para além da economicidade de qualquer
vantagem — localizam-se as contratacdes. Neste tipo de relagdo juridica, lida-se
diretamente com or¢amentos, receitas e pregos. Monetiza-se € quantifica-se o interesse
publico, dotando o ente de poder para contratar. No desempenho desta atividade, o agir
desviante surge como um raciocinio da prépria lei, o qual permite, por vezes, que os
corruptores mantenham a aparéncia de legalidade do ato administrativo, orientando-o a
consecucao de outros interesses. Em que pese ser o Brasil uma das maiores economias do
mundo, ainda estd mal posicionado em rankings que elencam os paises que mais investem
em infraestrutura. Relatérios emitidos pela Transparéncia Internacional (2018) dao conta
de que a corrupc¢ao contribui diretamente com estes resultados negativos, ja que “[...] além
de ser uma das causas da deficiéncia dos servigos publicos, os quais devem ser prestados
de forma eficaz aos cidadaos, constitui barreira para a superacao destas deficiéncias”
(MOURA, 2011, p. 23). Rosa (2004) alerta a respeito da nocividade do fendomeno, que,
segundo ele, pode ocasionar o desperdicio de recursos e a ineficiéncia dos servi¢os para
os quais seriam destinados, o que comprometeria a qualidade de vida de seus usuarios.

Por isso ¢ preciso atribuir efetividade aos mecanismos de controle e combate a
corrupgao, especialmente os que venham a ser utilizados nesta modalidade de contratagao

com o Poder Publico. A motivacdo para tanto ¢ evitar o superfaturamento ou qualquer
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outro tipo de inconsisténcia capaz de causar prejuizo aos cofres publicos, bem como as
agéncias e aos orgdos incumbidos desse controle.

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

Tal contratagdo previu aportes financeiros significativos por parte da iniciativa
privada, que, em contrapartida, exigiu do Estado muito comprometimento na devolugao
destes recursos. Por isso, convencionou-se que a remuneragdo da concessionaria se
comporia de uma parcela fixa de retorno do investimento e outra parcela varidvel,
referente a exploracdo da concessdo. Determinou-se que o calculo da parcela variavel
levaria em conta a lucratividade minima sobre a qual incidiria um fator multiplicador de
desempenho. O recorte desta analise ¢ a forma de cOomputo da remuneracdo da
concessionaria, em especifico, quanto a essa parcela varidvel estabelecida na Clausula 19*

do contrato, e seus Anexos V e VI.

3. ESTUDO DE CASO: REMUNERACAO PREVISTA PARA A CONCESSAO
ADMINISTRATIVA DO ESTADIO MAGALHAES PINTO (MINEIRAO) E SUAS
INCONSISTENCIAS

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

O contrato de parceria publico-privada para a adequagao do Estaddio Magalhaes
Pinto (Mineirdo) foi celebrado em 21 de dezembro de 2010 entre o Estado de Minas
Gerais, por meio de sua Secretaria de Planejamento e Gestao — SEPLAG, o Nucleo
Gestor das Copas, instituido pelo Estado de Minas Gerais por meio dos Decretos n°
45.112, de 2 de junho de 2009 e n® 45.345, de 19 de abril de 2010, e o consércio MINAS
ARENA — Gestao de Instalagdes Esportivas S.A. Nao obstante os R$771.739.248,13
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estipulados no edital como custo estimado da obra, o valor estimado no contrato de
parceria foi de R$677.353.021,85, nos termos da clausula 18 do instrumento.

Ainda que a concessdo do Estddio Magalhdes Pinto tenha assumido contornos
peculiares — que a aproxima das concessdes administrativas e patrocinada em certos
aspectos — foi-lhe prevista uma espécie de remuneracao complexa, basicamente composta
por duas parcelas: uma, de natureza fixa e outra, varidvel (MINAS GERALIS, 2010a).

A parcela pecunidria mensal devida a concessionaria ¢ calculada através da
féormula PM = Pa + (Pb*1), na qual (Pa) representa uma parcela limitada, condicionada a
disponibilidade da infraestrutura para a exploragdo e ao cumprimento efetivo do contrato.
O Anexo V a conceitua como “[...] parcela limitada [que] equivale & remuneragdo pela
parte dos investimentos realizados pela concessionaria que ndo foram considerados no
calculo da parcela complementar” (MINAS GERAIS, 2010c). A (Pb) que integra a
formula de célculo diz respeito a uma parcela complementar, que tem o objetivo de “[...]
remunerar o capital adicional investido pela Concessiondria durante todo o periodo de
concessao” (MINAS GERALIS, 2010c).

O coeficiente (V) corresponde a margem operacional desejada pela
concessionaria, selecionada a partir do critério de menor valor adotado pelo contrato, que
pode resultar em valor positivo ou negativo. Por seu turno, (MO) se traduz na margem
operacional efetivamente

realizada, ou seja, a receita bruta obtida, livre dos custos operacionais e¢ dos
investimentos realizados, apurada mensalmente. A margem operacional de referéncia
(MR) ¢ aquela obtida a partir da aplicagdo do percentual de 70% sobre o valor da proposta
vencedora, contratualmente estabelecido na forma do Anexo V, mas que sO tera
incidéncia sobre o pagamento a partir do segundo ano de exploracdo comercial do
Mineirdo (MINAS GERALIS, 2010c).

Quando (MO) for igual a (MR), a remuneracdo complementar se baseard na
diferenga entre (V) e (MO), ou seja, “[...] € a situagdo base do modelo em que a Margem
Operacional até o limite estabelecido pela Margem de Referéncia ¢ utilizada para reduzir
a contraprestacdo publica” (MINAS GERALIS, 2010c).

Quando a Margem Operacional for menor que a Margem de Referéncia
(MO)<(MR), o Estado terd que complementar o valor da remuneracao, utilizando-se de
um calculo da diferenca entre o realmente desempenhado e (V). Isto significa que o
rendimento ndo obtido pela concessiondria, mas contratualmente prospectado, sera

reembolsado pelo poder publico.

REGEN Vol. III, No. I, p. 91-117 (2022)



NOVOS PARADIGMAS PARA COMBATE E CONTROLE DA CORRUPCAO EM
CONTRATOS DE PARCERIA PUBLICO-PRIVADA (PPP)

O apéndice do Anexo V explica que, para evitar a inércia operacional da
concessionaria — sobre a qual ela poderia eventualmente se acomodar pela perspectiva de
compensa¢do do Estado —, o instrumento contratual previu o desempenho financeiro
como um dos medidores do desempenho da concessionaria, o qual, se mal avaliado, pode
reduzir sua contraprestagdo em até¢ 60% (MINAS GERAIS, 2010d).

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

Este indice ¢ obtido mediante a formula 1 = (0,6 x ID + 0,4), na qual 0,4
corresponde ainda ao investimento da concessionaria, e 0,6 corresponde ao seu
desempenho. Assim, o desempenho negativo da concessionaria pode reduzir a parcela
variavel de sua remuneracdo em 60% (MINAS GERALIS, 2010a). O (ID) presente na
formula do calculo do fator multiplicador, chamado Indice de Desempenho, é obtido
através de outra formula matematica: ID = (IC)*(IF)*[0,6*(1Q) + 0,4*(IDI)], por meio da
qual sdo contabilizados os resultados obtidos pela concessiondria nos seguintes
subfatores: Indice de Conformidade (IC), indice Financeiro (IF), Indice de Qualidade
(IQ) e Indice de Disponibilidade (IDI), que podem variar entre 0 ¢ 1 (MINAS GERALIS,
2010a). Estes fatores sao mensurados com base em avaliagcdes elaboradas por uma
empresa especializada, que ¢ contratualmente denominada Verificador Independente,
cujo laudo de desempenho possui cldusula de sigilo e serve para o Estado como um norte
ao computo da remuneragdo do parceiro privado.

Entretanto, a remuneragdo da concessiondria vem sendo objeto de criticas desde a
sua modulagdo, ainda na fase contratual. Um dos aspectos mais criticados foi o
congelamento dos indices que compdem a avaliagcdo do desempenho da concessiondria
nos 36 primeiros meses de exploracdo do Complexo do Mineirdo. Em 2013, pouco antes
do grande evento esportivo que exigiu a sua adaptacao, e na oportunidade do concerto do
musico Paul McCartney, a imprensa noticiava um vazamento de esgoto que jorrava dos
banheiros localizados em um setor de cadeiras inferiores e saia na parte do gramado, onde
se reservou a Pista Premium do evento (CARNEIRO, 2013).

Esses problemas caoticos de manutengdo e organizacao foram coincidentemente

reportados durante o congelamento de suas notas de desempenho, o que denota que a
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concessionaria assumiu o risco de entregar a reforma com todos os defeitos e
precariedades apontadas, uma vez que, naquela altura do contrato, os eventuais problemas
de infraestrutura e organizagdo nao interfeririam no valor de sua remuneragao.

Com o fim do congelamento, a concessiondria passou a ser avaliada de acordo
com o seu real desempenho, e, desde entdo, os descontos em sua remuneragao tém
revelado uma administracdo ineficiente. Em 2019, a acessibilidade do estadio foi objeto
de audiéncia publica na Assembleia Legislativa de Minas Gerais, na qual as propostas de
melhoria elaboradas pela Comissao de Defesa dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
foram debatidas. Na oportunidade, ouviu-se o Presidente da torcida “Cruzeiro Eficiente”,
representante dos torcedores deficientes do clube, que relatou impeditivos que nunca
foram sanados pelo Consércio (MARTINS, 2019). Ademais, apds o fim do periodo de
congelamento, seu indice de desempenho financeiro sempre foi zero. O consorcio so6
obteve (MO) positiva em rarissimas excegdoes. A (MR) nunca foi alcangada e muito
menos superada (JARDIM, 2020).

Outro ponto a ser frisado € o controle da transparéncia das informacdes passadas
pela concessiondria e aquelas coletadas pelo Verificador Independente. Nao foi possivel
saber se ha fiscalizacdo mais incisiva sobre a veracidade das informag¢des declaradas ou
acerca de qualquer eventual troca de informacdes entre a concessiondria € a empresa
Ernest & Young, que figura como o Verificador. O Estado se limita a dizer que confia
serem essas informagdes veridicas, além de assegurar a idoneidade do procedimento de
analise do Verificador. Entretanto, pensa se ser preciso mais do que a simples relagao
baseada na confianga reciproca para atestar que tais informagdes sdo corretas, mesmo
porque o vulto e o alcance dos interesses envolvidos nessa contratacdo exigem isso.

A esta altura, ¢ de se perguntar o que o Estado de Minas fez para controlar estes
cenarios, que possivelmente poderiam dar azo a corrup¢do. A Unica previsao contratual
de combate a corrupgdo somente se deu no Edital 002/2010. Ainda que inseridas no corpo
do edital de convocag¢do, a redagao do item 23.1 demonstra que a clausula deve ter sua

aplicacdo estendida a fase de execucao do objeto concedido.

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

Dentre as praticas que sao delimitadas no referido item, tem-se o estabelecimento

do que contratualmente se entenderia como “pratica corrupta’:
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[...] a oferta, a doagdo, o recebimento ou a solicitagdo de qualquer coisa de
valor para influenciar a acdo de um funcionario publico no processo de
licitagdo ou na execu¢do do contrato. (MINAS GERALIS, 2010).

Essas disposi¢des encontram-se incluidas no edital, mas ndo sao sequer replicadas
no texto do contrato. E, em razdo do vulto da contratagdo, seria necessario que o contrato
trouxesse um esquema contratual de combate a corrupg¢ao proprio, com especificidades
atinentes ao pagamento do parceiro privado e a atuagdo do Verificador Independente.

O item 22 do instrumento, que trata da fiscalizacao do poder concedente, se mostra
mais voltado a consecu¢do das obras para a entrega do Mineirdo a FIFA no prazo
assinalado, do que a impedir qualquer ato de desvio de conduta da concessiondria
(MINAS GERAIS, 2010). Assim sendo, a analise do pagamento do parceiro privado
conta somente com o Verificador Independente e com as fiscalizagcdes feitas pela
Controladoria do Estado (a que ndo se teve acesso), para os quais ndo foram estabelecidas
quaisquer normas referentes ao combate a corrupgao.

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

Ademais, os dados acerca dessa contratagdo nao sdo objeto da transparéncia que
lhes € constitucionalmente imposta. Nao € possivel vislumbrar o detalhamento das notas
obtidas nos indices, nem mesmo a sua discriminag¢ao na remuneragdo da concessionaria,
no Portal da Transparéncia do Estado.

Por fim, o cenario contratual de penalidades e sancdes, estabelecido no
instrumento, diz respeito ao cumprimento de obrigacdes contratuais de carater
administrativo — observancia de prazos e condi¢des, no geral — sem pormenorizar a que
penalidade estariam sujeitos os integrantes da concessionaria e/ou os agentes do Estado
que fossem pegos em atos de corrupgao. A unica disposi¢do contratual que faz alusdo a

algo préximo a pratica de corrupgao ¢ aquela constante da cldusula 35.5.7:

35.5.7 Verificada a ma-fé, os administradores e controladores da
CONCESSIONARIA serao igualmente punidos com a sangdo de multa,
observados os critérios desta clausula 35%. (MINAS GERALIS, 2010).
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Assim, percebe-se que a preocupacao com eventuais atos de corrupgao ficou no
campo da formalidade da convocagdo dos parceiros privados e na dependéncia de uma
postura mais proativa do Estado na busca pela sancdo de seus funcionarios, via
procedimento administrativo disciplinar. O Verificador Independente permanece ileso a
qualquer controle mais incisivo, € uma eventual troca de informacgdes entre a
concessionaria ¢ a empresa de verificagdo poderia dar azo a superfaturamento ou a
qualquer irregularidade posteriormente referendada no Relatdrio, que passaria em branco
aos olhos do Estado.

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

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

aperfeigoar o controle e o combate a corrupgao.

4. SUGESTOES PARA O RECRUDESCIMENTO DO COMBATE A
CORRUPCAO EM PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Antes que as inovagdes sejam propostas, ¢ preciso referendar que o conceito de
corrupcao conforme a Escola de Chicago, conjugado com a nog¢@o de corrupgdao como a
deturpagdo de um interesse publico em patrocinio de objetivos privados, autoriza a adotar
um conceito mais abrangente de corrupcao, no qual seriam inseridos ndo s6 o funcionario
publico, mas também os particulares, em especial, os dirigentes de empresa privada que
desempenham servigos publicos por meio de contrata¢do publica.

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

conservasse ou fornecesse pessoalmente.
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Em razao disso ¢ que as recomendacdes as quais se dedicara este topico tém como
enfoque possiveis condutas perpetradas ndo sé pelo agente publico ligado ao Estado,
como também ao agente pertencente a concessionaria.

As primeiras prescricoes devem ser direcionadas ao instrumento que institui a
concessdo. Seria de suma importancia para a moralidade da contratagdo, e para a sua
economicidade, que o Estado esmiucasse a forma pela qual se viria a apurar a veracidade
das informacdes inseridas no Relatério de Desempenho e, principalmente, a auséncia de
troca de informagdes entre o Verificador e a concessionaria. Tudo isso para assegurar que
o desempenho computado ndao venha a esconder uma gestdo ineficaz, a qual
proporcionaria enriquecimento ilicito a concessionaria.

O controle do relacionamento entre o Verificador Independente e a
concessionaria, € dessas para com o Estado, ¢ baseado em uma confianga que beira a
negligéncia. Uma vez que a contratagdo envolve interesse publico e o comprometimento
de expressiva receita do Estado, ndo ¢ possivel que o mecanismo de afericio de
pagamento — em especial, no tocante a suficiéncia do servigo desempenhado pela
concessionaria — seja alvo de qualquer presuncao.

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

Por isso, uma das primeiras sugestdes de aperfeicoamento das disposicoes
contratuais das Parcerias Publico- Privadas, em prol do combate a corrupg¢ao, reside no
monitoramento eletronico dos indices de desempenho.

Se, pela Escola de Chicago, o comportamento racional dos agentes visa a
maximizacao de suas riquezas, € preciso cerca-lo e controlar esse impulso ganancioso por
meio da fiscalizagdo. Ademais, o carater sociologico do fendmeno — que se vale dos
valores, cultura e dados do ambiente em que os agentes estdo inseridos — indica que as
avaliagdes humanas devem ser substituidas aquelas informatizadas e facilmente
monitoraveis, ja que a corrupgdo pode ser alternativa inclusive aquele agente publico ou

contratado que tem o dever de fiscalizar o contrato (RIBEIRO, 2011, p. 69).
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Essa informatizagdo serviria a varios intentos: atribuiria transparéncia as notas,
para que pudessem ser questionadas, inclusive, pelos usuarios dos servicos; se constituiria
em fonte de fiscalizagdo sobre a atuacdo do Verificador Independente e seu
relacionamento com a concessionaria, em especial, quando o resultado de sua aferi¢ao
fosse confrontado com a opinido ou pelo controle de populares.

Pensa-se que o fendmeno da corrupgdo deveria ser objeto de tratativa propria,
diferentemente daquelas dispensadas pelo edital, ja que elas ndo foram acompanhadas de
uma disciplina de repressao suficiente, capaz de retira-las do campo da formalidade e
torna-las alvo da vigilancia constante das partes.

Outra importante recomendacao a ser dirigida as PPPs ¢ a de que o Poder Publico
imponha ao parceiro privado o dever de estruturacdo e execugdo de compliance e de um
programa de integridade. Castro e Ziliotto (2019, p. 29) ensinam uma visdo mais
abrangente do que seria uma contratacdo publica sustentavel — ou seja, do ponto de vista

econdmico, social e ambiental:

[...] para garantir a sustentabilidade da economia, da prépria evolugdo da
sociedade, inclusive do meio ambiente, ¢ extremamente necessario que o
mercado e o Estado possuam compromisso com mecanismos aptos a combater
a corrup¢ao, que afeta todas as camadas sociais, mas, especialmente, aquelas
que mais dependem de servigos publicos essenciais, de um meio ambiente
saudavel e de uma economia em

desenvolvimento (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 29).

A contratacdo publica sustentavel, pontuada por CASTRO e ZILIOTTO (2019),
¢ preocupacgdo constante dos agentes e tem na corrup¢do seu principal impeditivo.
Entretanto, essa preocupagdo precisa ser compartilhada com aqueles que contratam com
o poder publico, o que, pelo aspecto comportamental da Escola de Chicago, nao ocorreria
de modo tao natural, sendo pela criagdo de um cenario que obrigasse o parceiro privado
a 1ss0.

Impde-se que a cultura da integridade ndo se traduza apenas em missdo
empresarial. Exige-se a sua atualizagao na medida em que se alterar o quadro gerencial
da pessoa juridica ou o cenario de atribui¢do de riscos, a fim de garantir a sua efetividade.
Ademais, ¢ preciso concretiza-la a partir da criagdo de estruturas, procedimentos ou
comissdes para que o objetivo de erradicar a corrup¢do nao fique apenas no papel.

Portanto, sugere-se que os entes publicos passem a exigir que os parceiros
privados possuam ou apresentem um programa de integridade eficiente para que possam
participar do certame licitatério. O Estado de Minas poderia ter exigido ndo s6 que o

consorcio vencedor se constituisse em Sociedade de Fins Especificos (SPE), mas que o
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obrigasse a promover a estruturagdo € a implementagao de um programa de compliance,
inclusive com a elaboracdo de codigo de conduta direcionado a essa finalidade, mesmo
que a edigdo da Lei 12.846 de 2013 tenha se dado em momento posterior a assinatura do
contrato.

Nesse sentido, Shramm (2019, p. 32) pondera que: “Como corolario da
racionalidade, presume-se que os agentes racionais tendem a concordar apenas com as
regras que entendam logicamente como obrigatorias” (SHRAMM, 2019, p. 32).

Ainda mais: pensa-se que a avaliagdo da efetividade desse programa poderia ser
feita através de indicadores de desempenho (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 137) que

seriam capazes de impactar de maneira semelhante em sua remuneragao.

Os indicadores de desempenho de compliance, somados aos reportes recebidos
das demais areas da empresa, sdo ferramentas valiosas de monitoramento
continuo do programa de integridade que viabilizam uma divisao holistica da
empresa e de suas demandas (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 137).

Inclusive, seria igualmente vantajoso que se dessa ampla publicidade ao programa
de integridade dos parceiros privados: dentincias e as respectivas providéncias,
procedimentos administrativos e as eventuais corregoes dele decorrentes, tudo deve ser
divulgado a fim de que se dé conhecimento a sociedade da eficiéncia do programa e para
que exerca o contraditorio que lhe cabe por meio do controle social.

Seria viavel que o Estado criasse um cadastro de integridade, para que nele fizesse
constar uma listagem com o nome das empresas que nao cumpriram os codigos de
conduta ou diretrizes do programa de integridade com os quais se comprometeram e/ou
que ndo operacionalizaram adequadamente as suas disposicoes.

Shramm (2019, p. 31-32) explica que, por vezes, as reagdes do mercado tém mais
impacto sobre a atividade da empresa do que as penalidades aplicadas pelos 6rgaos de
controle, posto que desestimulariam acionistas, funcionarios € novos talentos a
ingressarem em seus quadros.

Outro aspecto da forma de remuneracdo da PPP que deve ser objeto de atengdo ¢
o da transparéncia. Esta — indicativa de acesso a informagoes claras e pormenorizadas —
¢ importante ferramenta a servico da democracia representativa, na medida em que
proporciona a sociedade saber se seus representantes tém atendido as suas demandas, para
que sobre seus atos sejam exercidos os controles politico e de legalidade (PERUZZOTTI,
2012). A participagao do cidadao no processo de tomada de decisdes ndo deve se resumir

ao exercicio do voto, uma vez que a Constituicdo da Republica também o incluiu na
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fiscalizacao dos gastos publicos, por meio da ado¢ao da soberania popular (GRISI, 2015,
p. 12).

A transparéncia como iniciativa para o envolvimento politico da sociedade
encontra-se referendada no artigo 5°, inciso XXXIII, do Texto Constitucional. Como se
ndo bastasse, a forma como o Estado de Minas tem descumprido o seu dever de
transparéncia implica o descumprimento da Lei 12.527 de 2011, denominada de Lei de
Acesso a Informagao.

Percebe-se que o sigilo imposto as informacgdes contidas no Relatério produzido
pelo Verificador Independente excetua a regra de ampla divulgacdo, sem que isso
encontre qualquer justificativa plausivel. Uma vez entregue a administragdo publica para
o computo e o posterior pagamento da remuneragdo, ndo haveria problema em divulgar
as notas atribuidas em cada subitem do Relatorio.

Basta que se pense no caso da acessibilidade, relatado acima. Os deficientes
fisicos que procederam as reclamagdes, o fizeram na oportunidade de uma audiéncia
publica, que s6 veio a acontecer em 2019, para tratar de problemas que, pelo que noticiam
os atingidos, sdo por eles vivenciados desde o inicio da operacao pela concessionaria.

Entretanto, se os indices de desempenho fossem divulgados desde o inicio, com
as respectivas notas obtidas em cada subitem, certamente a concessiondria teria
permanecido com notas 0 no Indice de Disponibilidade, por meio do qual sio avaliadas
as suas estruturas, ¢ com notas baixas no Indice de Qualidade, no qual se avalia a
satisfacao dos usuarios do servico, cujo peso atribuido nos relatorios significa alto grau
de satisfagdo.

Ademais, seria interessante ao Estado e a sociedade a criagdo de um portal de
acesso publico e irrestrito, em que fossem divulgados os dados acerca da eficiéncia das
concessionarias na execuc¢ao de seus contratos, a fim de que se transformasse em fonte de
consulta para a orientagdo de contratagdes futuras.

A transparéncia propicia a participacdo popular, uma vez que ¢ o conhecimento
acerca do mérito das escolhas do Estado pela sociedade que possibilita sua fiscalizacao.
Essa prerrogativa democratica da participagao ativa da sociedade nas decisdes politicas
contribui para a manutencao do interesse publico e para o aperfeicoamento das medidas
anteriormente adotadas em razdo dele. Isso quer dizer que a participacdo social ndo
envolve apenas o limite ao poder do Estado, mas também o aperfeicoamento da maneira,
do porqué e da finalidade para os quais ele se exterioriza (BITENCOURT; RECK, 2015,
p- 99-100).
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Tavares (2006, p. 21) afirma que a democracia participativa “[...] defende a
ampliacdo dos espacos de decisdo coletiva para além da escolha de quem ird governar”.
Em razdo disso ¢ que a Constitui¢ao da Republica previu a participacao popular em varios
aspectos que dizem respeito a fiscalizagdo dos atos administrativos — audiéncias publicas
e or¢amentos participativos, por exemplo —, a fim de assegurar que a representagao
politica exercida por aqueles detentores de mandato eletivo ou de fungdo deciséria dentro
do poder publico ndo se dard de maneira formal, dissociada da defesa dos interesses de
seus representados.

Assim, a participagdo popular ¢ o que contribui para a formacdo da vontade
politica, pelo que conformam um importante freio as opg¢des corruptas que nado refletem
a vontade ou a necessidade da populagdo, sendo a dos agentes que serdo beneficiados com
o desvio.

Entretanto, nota-se que essas ferramentas constitucionais tém sido pouco
utilizadas no ambito das contratagdes publicas e, quando o sdo, geralmente servem para
apontar problemas e indicar melhorias ja na fase de execug¢do do contrato.

Desse modo, uma importante recomendagao as PPPs, no geral, ¢ que as audiéncias
publicas sejam tidas como obrigatorias € nao como uma faculdade a servigo do
administrador. Essa espécie de controle que incide nas fases iniciais da contratagdo pode
ser determinante para que a remuneragdo do parceiro privado venha a refletir a real
qualidade de seus servigos.

A pressao social sobre os agentes politicos pode conduzir a inibi¢ao da corrupgao,
se a ela forem associados mecanismos efetivos de controle sobre as providéncias
reivindicadas pela sociedade. E de se dizer que a Escola de Chicago, apoiada na escolha
racional de Becker, objetiva ndo s6 entender comportamentos socioecondmicos, como
também a forma de os moldar, de condiciona-los a observancia daquela liberdade geral
na qual a maximizag¢do dos lucros encontra seu limite.

Com o chamamento frequente da sociedade para participar do processo de tomada
de decisdes, os agentes politicos serdo mais pressionados, e o mérito de suas mais
elementares escolhas se tornara objeto de critica. Além disso, produzir-se-ao cidadaos
mais engajados e participativos na atividade politica.

Por fim, tem-se como importante ferramenta a accountability vertical. Peruzzotti
(2012, p. 401) ensina que o incentivo a prestagcdo de contas expressa um valor central da

democracia: o de “[...] que o governo deve submeter-se a uma multiplicidade de controles
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a fim de assegurar o manejo responsavel dos assuntos publicos”. Cita, ainda, que esse
aspecto fiscalizatorio da democracia possui uma dimensao legal e outra, politica.

A dimensao politica foca na “[...] capacidade da cidadania para fazer com que as
politicas governamentais reflitam suas preferéncias”, enquanto a dimensao legal refere-
se “[...] aqueles mecanismos institucionais desenhados para assegurar que as agdes de
funcionarios publicos estejam relacionadas a um marco legal e constitucional”
(PERUZZOTTI, 2012, p.402).

Enquanto o aspecto legal se concretiza a partir de instituicdes e 6rgaos de controle
estatais, por meio dos quais se procede a fiscaliza¢ao horizontal, a dimensao politica da
prestacdo de contas seria assegurada pela sociedade civil, com o apoio da imprensa
(PERUZZOTTIL 2012, p. 402). Pensa-se que as parcerias publico-privadas devem contar
com a efetividade de accountability em seus ambos os aspectos.

O intento ¢ estimular a estruturacdo de ferramentas inovadoras de controle e
combate a corrupg¢do, que promovam a inser¢do da sociedade nesse confronto, a fim de
conter o escoamento de recursos publicos ocasionado pela corrupgdo e incentivar o
engajamento politico. Nesse sentido ¢ que accountability vertical afigura-se como
possibilidade valiosa de combate a corrupc¢ao. Por meio dessa modalidade de fiscalizagao,
perpetrada por entidades externas aquelas inseridas na estrutura do Estado e composta
essencialmente pela sociedade civil e pela imprensa, os atos de corrupg@o tém ganhado
relevancia mididtica e o conhecimento da opiniao publica (PERUZZOTTI, 2012, p. 404-
405).

Eventual denuincia que venha a noticiar atos de corrupg¢ao atingira o conceito que
as concessiondrias possuam perante a sociedade, do qual é sempre mais dificil se
dissociar. E mais: se a idoneidade da empresa perante o mercado pudesse servir como
requisito do ingresso da concessionaria ao certame, a partir do desenvolvimento e da
aplicagdo de seu Programa de Integridade, como proposto, o controle social poderia servir
como espécie de controle ndo sé sobre os aspectos financeiros do contrato, mas para a
idoneidade da empresa.

Se, na perspectiva da Escola de Chicago, as agdes dos agentes econdmicos sempre
convergirdo para a maximizagdo de sua lucratividade, € preciso que sobre elas se
incentive uma forma de controle que seja alheia aos beneficios econdmicos diretos que
poderiam advir da corrupc¢do — e ndo ha quem o possa fazer de forma mais eficiente sendo
a sociedade civil e a midia, desde que de maneira responsavel. Este, portanto, ¢ um

primeiro ponto a favor de accountability vertical.
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A transparéncia que proporciona o controle social por meio de accountability
vertical ¢ aquela que ndo se limita a oferecer um acesso literal a informagdo, mas sim a
que tem a potencialidade de ser facilmente compreendida por qualquer pessoa. Do
contrario, o exercicio do controle sobre os gastos publicos estaria reservado apenas
aqueles que possuem conhecimento técnico ou nivel de escolaridade compativeis com o
conteudo da informacao, o que vai totalmente contra o carater democratico que envolve
essa forma de controle.

Ademais, pensa-se que as audiéncias publicas realizadas na fase de
implementagao do contrato de parceria também podem ser estendidas até a fase de
execucdo. A divulgagdo dos parametros de pagamento da concessiondria, com a presenca
da sociedade civil, de organiza¢des ndo governamentais e da imprensa, proporcionaria a
transparéncia ideal as contratagdes publicas — clara e dindmica — e o controle efetivo sobre
os atos administrativos, em razao do qual a corrupgdo se tornaria menos vantajosa ao
Estado e a concessiondria.

E comum que as reivindica¢des da sociedade tenham maior impulso quando do
inicio da implementacao de projetos ou na fase de tomada de decisdes, mas que depois
percam for¢a na execug¢ao do objeto contratado. Desta maneira, ¢ preciso que a
participagdo social se estenda por toda a contratag@o, para que haja a manuten¢ao da boa

qualidade do servigo e controle quanto a remuneragao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As Parcerias Publico-Privadas (PPPs) vém sendo incentivadas como ferramenta
em prol do aperfeicoamento da prestacdo de servigos publicos, em especial, aqueles afetos
ao setor de infraestrutura. Isso, porque, utilizando-se do know-how e da capacidade
financeira do parceiro privado, em razao das quais o Estado encontraria maior facilidade
em promover obras de grandioso vulto e custo, este cumpriria a finalidade de entregar ao
publico um servigo eficiente e de qualidade em retribui¢do aos seus impostos.

Nao obstante a finalidade administrativa que se encerra na contratacao, preenchida
de significado pelo interesse publico, a modalidade das parcerias também se constitui em
negdcio vantajoso para a concessiondria, em particular, se avaliados os incentivos
contratuais e financeiros estipulados em sua modelagem e que, por vezes, ndo sdo
encontrados nas contratacdes comuns. Exemplo dessa conjuncdo de interesses ¢ o
contrato de parceria para a consecucao das adaptagdes da estrutura do Estddio Magalhaes

Pinto (Mineirdo), a fim de receber os eventos da Copa do Mundo FIFA 2014.
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Entretanto, essas inovagdes administrativas que visam a economicidade e a
eficiéncia do servigo publico mostrar-se-3o ineficazes, se ndo forem acompanhadas de
instrumentos eficientes de combate a corrupgio. E sabido que um dos maiores, sendo o
principal entrave a contratagcdo publica sustentavel (CASTRO e ZILIOTTO, 2019), ¢ o
escoamento de receitas publicas ocasionado pela corrupgao, que as desaplicam custeio de
outros servigos e atividades essenciais.

A Escola de Chicago, encabecada por Richard Posner sob a inspiracao da escolha
racional de Becker, dira que a corrup¢ao ¢ o produto de um raciocinio direcionado a
maximizacao de lucros. Um raciocinio que s6 encontrou possibilidade apos a ponderacao
dos fatores positivos e negativos que poderiam vir a interferir na obten¢do da finalidade
almejada. A doutrina (SCHRAMM, 2019) afirma que a corrupgdo encontraria os
incentivos que lhe sdo determinantes na atratividade desse lucro fécil e na pressao que os
proprios dirigentes sofrem para passarem a agdes dessa natureza. Por seu turno, os riscos
ficariam a cargo de trés fatores: i) da fiscalizagdo; ii) da gravidade da reprimenda que se
prevé para a hipotese; iii) da certeza de que a reprimenda sera efetivamente aplicada.

A postura do Estado, somada aos esfor¢os contratuais no combate a corrupgao,
nao denotam que o contrato de parceria do Mineirao tenha se dado dentro de um modelo
de gestdo voltado a resultados, a eficiéncia do servico. O Estado apenas tem se
preocupado com a conferéncia do valor a ser transferido & concessiondria por seus
investimentos, sem a devida contraprestacao constituida de pratica de conferéncia da
qualidade e desenvolvimento mercadolégico destes ativos. Essa postura do Estado
caracteriza uma omissdo que pode ser um canal de possivel corrupgao futura, ja que se
trata de contrato longinquo.

Em gestdo voltada para resultados — afinal, muito da justificativa das parcerias
esta na eventual qualidade e eficiéncia do servigo concedido — ndo ¢ suficiente que a
qualidade seja motivo apenas de desconto na remuneracdo, como se o Estado fosse
proporcionalmente ressarcido pelos estragos causados pela ineficiéncia de um servigo
essencial apenas por meio dessa mitigacdo numérica.

Diante desse cenario, algumas conclusdes se evidenciam. A primeira delas ¢ que
os contratos de parceria sao de enorme valia para o Estado. A associa¢ao do know-how e
da capacidade financeira da concessiondria ¢ importante para que o Estado consiga
oferecer ao administrado os servigos e obras, para os quais sdo exigidos recursos vultosos,

com eficiéncia e rapidez. Essa oferta eficiente parece constituir algo que a experiéncia da
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administracao publica pesquisada, associada a burocracia administrativa, ndo possibilita
ao Estado com tanta facilidade.

Outra salutar conclusdo ¢ a de que o contrato publico deve trazer instrumentos
repressivos proprios de combate a corrupcao. Em outras palavras, o contrato nao pode ser
omisso quanto ao fendmeno da vigilancia constante das partes. O exercicio sobre as
disposicdes afetas a corrupcdo poderia levar a modulacdo mais efetiva dos
comportamentos da concessionaria, desviando-a do curso natural da maximizacao de seus
lucros, que este estudo criticamente enfatizou pela perspectiva da Escola de Chicago.
Ademais, a corrupc¢ao nao pode ser um problema relegado as entrelinhas do contrato, ou
a confianga que se deposita na concessionaria. O interesse publico associado as
contratacdes dessa natureza ndo permite tal inépcia e negligéncia.

Além disso, conclui-se que o Estado deveria condicionar a participagao da
concessionaria, no certame licitatorio, a demonstracao de um Programa de Integridade e
Compliance, cuja efetividade interferiria diretamente em sua remuneragdo a partir da
avaliagdo de indices, nos mesmos moldes de seu desempenho. A Escolha Racional de
Becker, contributiva a Escola de Chicago, autoriza concluir que a concretizagdo de um
Programa de Integridade poderia se mostrar como valioso desestimulo a corrup¢ao. Em
especial, se a qualidade desse programa fosse acompanhada de seis agoes: 1) fiscalizagdo
efetiva; 2) criagdo de um banco de dados de acesso publico, constantemente atualizado;
3) efetivacdo de canais de denuncia; 4) a tomada de providéncias em face dessas
denuncias; 5) a conscientizagdo de todos os escaldes das empresas parceiras, € 6) a
repercussao dos efeitos repressores na remuneragao do parceiro privado.

Por fim, para além da participagdo popular, que atua quando da tomada de
decisdes — concretizado, em especial, pelas audiéncias publicas —, € preciso que o0s
poderes concedentes alimentem as plataformas de transparéncia com dados suficientes
que permitam o exercicio da fiscaliza¢do. Frisa-se: ndo se diz acerca de publicidade
formal, mas de dados e informagdo. Trata-se de serem noticiados de modo suficiente os
atos e escolhas publicas, a fim de provocar o questionamento da sociedade civil, inclusive
for¢cando o Poder Judiciario a atuar.

A transparéncia ainda criaria outro desestimulo a corrupcdo. Os eventuais
desempenhos negativos ou a inefetividade dos Programas de Integridade da
concessionaria manchariam sua reputagdo no mercado financeiro, afastariam
investidores, trabalhadores e novos talentos, interferindo diretamente em sua

lucratividade.
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Fiscalizagao e transparéncia sdo, portanto, os conceitos-chave dos quais € preciso
langar mao para confrontar a corrupgdo. No cenario em que se tem, de um lado, a empresa
inserida em uma racionalidade de mercado, havida por lucros, e, de outro, o poder
concedente inerte, ¢ preciso chamar a sociedade para que ela possa suprir a deficiéncia de
ambos, provocando uma conduta mais proativa do poder publico, e refreando os abusos

da concessiondria (frisa-se: concessiondria de servigo publico).
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