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A vontade do capitalista é certamente de ficar com o
mais possivel. O que temos de fazer ndo é falar acerca
da sua vontade, mas de inquirir do seu poder, dos

limites desse poder e do carater desses limites.
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RESUMO

O Estado capitalista, desde suas origens, passa por mutacdes conforme a evolucdo das
sociedades e especialmente de acordo com as necessidades do grande capital, que vé neste
modo de producdo a Unica e possivel forma de se garantir a producao de riqueza. O modo de
se conduzir esta estrutura produtiva modifica-se conforme as configuracGes estatais adotadas
pelas diferentes nagdes, que ora admitem, conforme suas ideologias, maior ou menor
intervencdo estatal no dominio econémico. A partir da concepcdo de que os direitos
econdmicos integram direitos universais, aptos a produzirem uma sociedade do bem-estar,
inclusive na promogdo de direitos sociais, verifica-se na configuracdo do Estado Garantidor a
larga utilizacdo de mecanismos legais com o discurso de atender a esse fim que, contudo,
acaba por privilegiar e fomentar apenas o grande investidor, que passa a assumir o papel do
Estado na prestacdo de servicos publicos e de atividades estratégicas, através das Parcerias
Publico-Privadas, fragilizando, cada vez mais os poderes publicos em suas atuacdes no
dominio econdmico, pregando a transformacdo da regulacao e talvez anunciando o avanco
para a sociedade anarcocapitalista. Assim sendo, 0 objeto desta dissertacdo € mostrar a
transformacdo do Estado em face da politica econdmica realizada através dos tempos, que
agudamente se utiliza da parceria publico-privada como instrumento de execucdo no Estado
Garantidor. Para tanto, fizemos uma pesquisa eminentemente documental, apoiada na
doutrina do Direito, principalmente nas obras do jurista portugués Anténio José Avelas Nunes
e dos professores Washington Peluso Albino de Souza e Giovani Clark, bem como analise de

contratos de Parcerias publico-privadas.

Palavras-chave: Estado Garantidor. Parceria publico-privada. Regulacéo.



ABSTRACT

The capitalist state, since its origins, it mutates as the evolution of societies and especially
according to the needs of big business, you see in this mode of production and the only
possible way to ensure the production of wealth. The way to lead this production structure is
modified according to state configurations adopted by different states, which now admit, as
their ideology, more or less state intervention in the economic domain. From the conception
that economic rights are part of universal rights, able to produce a society of well-being,
including the promotion of social rights, it is found in the Guarantor State setting the broad
use of legal mechanisms in speech meet this purpose which, however, turns out to favor and
promote only the major investor, who now assumes the role of the state in providing public
services and strategic activities through public-private partnerships, handicapping, more and
more governments in his performances in the economic domain, preaching the transformation
of regulation and perhaps announcing the breakthrough for anarcho-capitalist society.
Therefore, the object of this work is to show the transformation of the state in the face of the
economic policy carried out over time, which sharply using the public-private partnership as
instrument of execution in the State Guarantee. To this end, we made an eminently
documentary research, based on the doctrine of law, especially in the works of portuguese
lawyer Antonio José Nunes Hazelnuts and teachers Washington Peluso Albino de Souza and

Giovani Clark and analysis public-private partnership contracts.

Key-words: State Guarantee. Public - private Partnership. Regulation.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa teve como inspiracdo originaria a leitura da obra "As duas Gltimas
mascaras do Estado capitalista”, autoria de Antdnio José Avelds Nunes, aliada as licbes do
professor Washington Albino Peluso de Souza na obra classica "Primeiras Linhas de Direito
Econdmico™ e, notadamente, as aulas assistidas nesta instituicdo de ensino e admiravelmente
ministradas pelo professor Giovani Clark.

A partir, portanto, dos estudos sobre uma nova configuragdo estatal em que o Estado
capitalista na atualidade encontra-se envolto, denominada Estado Garantidor, a ideia do
trabalho foi investigar, na experiéncia brasileira, a identificacdo de um comportamento de
transicdo do Estado Regulador para esse tipo de Estado, bem como a politica econdmica
adotada por este, especialmente ao se analisar o instituto das parcerias publico-privadas.

Assim, no capitulo 1 foi realizado um estudo dos antecedentes histéricos das
configuracBes de Estado, identificando as suas politicas econémicas. Assim, a pesquisa foi
desenvolvida a partir das seguintes configuracGes: Estado de Direito, Estado Social, Estado
Democratico de Direito. Assim sendo, tentou-se demonstrar em cada um deles a politica
econdmica prépria, ou seja, liberal, regulamentadora e reguladora, respectivamente, essa
dividida em suas trés fases, quais sejam: inicial, neodesenvolvimentista e por fim de
austeridade. Nesta Gltima, identificamos o florescimento do Estado Garantidor.

A evolucdo sobre as configuragdes estatais teve como intencdo fazer um diagndstico
quanto a postura estatal frente ao dominio econdmico, especialmente no tocante a sua
intervencdo, isto é, intensa ou retraida, conforme dado tempo e espaco de uma sociedade. No
Estado de Direito identifica-se uma valorizacdo a liberdade do mercado, que contudo néo
vedava a intervencdo estatal. JA& no Estado Social, este cendrio muda e revela uma alta
intervencdo estatal no dominio econémico, para conter as crises advindas do sistema
capitalista, que se revela por uma politica estatal regulamentadora, em que o préprio Estado
atua diretamente na atividade econémica, participando da producéo de bens e servicos, com o
estabelecimento das empresas publicas. Mais uma vez esta configuracdo se transforma, para
dar espaco a uma nova onda ideoldgica, a reguladora, em que o Estado retrai de sua postura
interventiva, sob o dogma da ineficiéncia, iniciando-se um processo de maior intervengdo
indireta, por via de agéncias de regulacdo e normas. Nesta configuracdo estatal, compreende-

se trés fases especificas, as quais sdo denominadas:
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a) 1?2fase: reguladora inicial,
b) 22fase: neodesenvolvimentista e

c) 3?fase: de austeridade.

A politica econdmica é a mesma em cada uma dessas fases, contudo na segunda fase
ha uma maior preocupagdo em se efetivar a distribuicdo de renda. E finalmente, alcanca-se a
configuracéo estatal do Estado Garantidor, a qual se revela como uma nova forma de Estado
capitalista em que este sistema se adapta as novas necessidades do grande capital, ou seja, o
novo nicho para investimentos financeiros seria a prestacdo de servigos publicos e atividades
estratégicas, pressupondo uma nova, maior e radical retracdo do Estado no dominio
econémico, prenunciando a total desregulacdo da economia, face ao sistema de contratacao
das Parcerias Publico-privadas, possivelmente indicando a passagem para 0 anarco-
capitalismo como a sucessiva mutagdo estatal.

A partir das configuracOes estatais estudadas, no capitulo 2 foi desenvolvida a defesa
da intervencdo estatal a partir de aspectos filoséficos, especialmente inspirados por Derrida e
Foucault, para se fazer uma nova leitura da estrutura de producdo capitalista, na tentativa de
se desgarrar de 'ideologias’ simplesmente concebidas e violentamente instauradas no
comportamento social, demonstrando que o capitalismo admite e necessita da intervencao
estatal para sobreviver e com ele ser possivel a identificacdo de novas formas de producéo,
bem como de formas de capitalismo diversificados no mundo contemporaneo.

No capitulo 3 pretendeu-se dar enfoque a construcdo do Direito Administrativo,
considerada a interface deste ramo com o Direito Econémico, fazendo-se uma aproximagao
de suas normas e ressaltando as suas distingoes.

Neste contexto, investigamos como o Direito Administrativo vem sendo construido na
realidade brasileira, como suas legislacdes tém sido estruturadas, especialmente dando énfase
as duas principais reformas do Estado, quais sejam, a implantada pelo Decreto n® 200/1967 -
"reforma burocratica" e mais recentemente a denominada reforma administrativa implantada
pela Emenda Constitucional n°® 19/1998, dita "reforma gerencial”. A primeira com enfoque
neoliberal regulamentador, com algumas preocupagdes privatizantes, e a segunda em uma
linha mais radical, intensifica o processo de concessdes de servicos publicos, com especial
enfoque nos sistemas de contratacdo por via das Parcerias Publico-privadas.

Nesta esteira, foi necessaria realizar uma analise do instituto das Parcerias publico-
privadas, com enfoque nos seus aspectos juridicos, tragando uma evolugdo normativa sobre o

instituto das concessdes, que se inicia com as licitacbes (concessdes gerais) representada pela
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Lei n® 8.666/90, posteriormente a Lei n° 8.987/95 que dispde sobre o regime de concessdo e
permissdo de prestacdo de servicos publico, e enfim a Lei n°® 11.079/2004 que implanta a
forma mais atual de contratagdes com o setor publico, qual seja, as parcerias publico-privadas
instituindo as formas patrocinada e administrativa.

Ainda neste capitulo, a partir da analise legislativa foi possivel relacionar o instituto da
Parceria Publico- Privada - PPP com a configuracdo estatal do Estado Garantidor, este
considerado um tipo estatal que cada vez mais se distancia do contexto econémico, deixando
que a iniciativa privada preste servicos publicos e atividades estratégicas, antes executados
diretamente pelo Estado, utilizando-se como arcabouco legal o instituto das PPPs, ndo com o
intuito de se prestar de forma mais eficiente os servicos publicos aos seus usuarios, ainda que
seja este o discurso, mas para garantir os ganhos do empresariado que se lanca nas atividades
e servicos como uma das formas mais seguras e rendosas de investimento apresentadas no
Estado contemporaneo.

Por derradeiro, a partir de toda a construcdo tedrica realizada, os capitulos 4 e 5 se
voltam para apresentar um panorama no estado brasileiro acerca dos contratos via parceria
publico-privada em estudo, implementados ou em fase de implantacdo, para enfim realizar a
andlise de dois casos praticos de aplicacdo das PPPs, sendo utilizada a experiéncia mineira da
Rodovia MG 050 e do Complexo Penitenciario de Ribeirdo das Neves, projetos que
inauguraram no Brasil tal sistema de contratacdo entre Estado e a iniciativa privada,
considerando que o Estado de Minas Gerais foi pioneiro ndo s6 na execucdo dos contratos,
como também na regulamentacdo especifica do tema, a partir da Lei n° 14.868/2003,
precedendo a proprio Lei Federal n® 11.079/2004 que estabeleceu normas gerais para as

parcerias.
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2 ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1 Estado de Direito: o império do liberalismo econémico

A partir da queda do ancien régime que tem com a Revolu¢do Francesa um marco
histérico na humanidade, notadamente, pelo carater universal que atingiu tal acontecimento,
tem-se através das teorias constitucionais a vitoria do liberalismo e talvez o primeiro marco da
democracia, pelo menos no 'plano ideal’, j& que a burguesia, grande financiadora de tal
revolugdo, ao tomar o poder implantou a sua doutrina, com seus valores filosoficos, como
sendo a representativa de todas as classes sociais, inclusive as populares (BONAVIDES,
2004). Assim, a burguesia rompe com o absolutismo, vestida com o véu da luta democrética
dos direitos individuais, mas acaba defendendo os ideais de uma nova ‘aristocracia’.

E neste contexto que as doutrinas Iluministas do século XVIII, ao questionarem o
poder central do monarca constituido nas Monarquias Nacionais, defendem o liberalismo,
uma vez inspirados pelas concepcdes de Locke, Rousseau e Hobbes em que os valores de
vida, propriedade e liberdade deveriam ser preservados e garantidos pelo Estado, e ainda
serviram de suporte para 0s economistas classicos, a fim de investigar e explicar o sistema
econémico mais adequado de producéo de riqueza de uma nagéo.

Esta liberdade, entdo, era entendida como uma negacao da soberania estatal, conforme

traduz Goettingen

A importancia que tem o individuo para o conteudo do liberalismo classico
manifesta-se, com particular relevo, no fato de que, originariamente, o valor da
personalidade era concebido como ilimitado e anterior ao Estado. E sob este aspecto
que se introduz a doutrina liberal nas primeiras Constituicdes escritas, as Cartas
americanas e francesas, cujas teses adquiriam, para a democracia liberal, o valor de
uma profissdo de fé religiosa e mistica. Nos Estados Unidos, essa mentalidade
fundada na crenca da personalidade soberana e ilimitada do individuo, precedendo o
Estado, se manteve até o fim do século XIX, gracas a atitude conservadora da
Suprema Corte. (BONAVIDES apud GOETTINGEN, 2004. p. 52)

E ainda "No liberalismo, o valor da liberdade, cinge-se a exaltacdo do individuo e de
sua personalidade, com a preconizada auséncia e desprezo da coacdo estatal." (BONAVIDES
apud VIERKANDT, 2004, p. 60)

A propriedade, por sua vez, direito decorrente do proprio exercicio da liberdade, tem
inclusive destaque na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o é vista como "direito

nl

inviolavel e sagrado™, corroborando com a onda emancipatoria evidenciada pela Revolugdo

1 Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser
quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condi¢do de justa e prévia indenizag&o.
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Francesa (1789) cujos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade serviram como estandartes
da ruptura com o Estado Absolutista e da sua politica econdmica mercantilista.

Assim, a historica revolucdo citada, marcada pela vitéria da burguesia sobre os
poderes do monarca, significou naquele periodo a vitoria de uma classe com a consequente
representacdo de seus interesses, deixando para a histdria resolver o aspecto democrético que

inclui o elemento popular no centro de deciséo, como bem assinala Bonavides

Antes, o politico (o poder do rei) tinha ascendéncia sobre o econémico (o feudo).
Depois, da-se o inverso: é o econdbmico (a burguesia, o industrialismo) que
inicialmente controla e dirige o politico (a democracia), gerando uma das mais
furiosas contradi¢Bes do século X1X: a liberal-democracia. (BONAVIDES, 2004, p.
55)

Este periodo é bem caracterizado pela aplicacdo da maxima ideoldgica do Laissez-
faire, laissez-passer, le monde va de lui-méme (deixa fazer, deixe passar, 0 mundo vai por si
s0) que ganhou fama no mundo e se estabeleceu como profissdo de fé a ser praticada, a partir
da qual, a "méo invisivel" do mercado, tal como proposto por Adam Smith, geraria as
condicdes para que a economia de uma nagéo se autorregulasse, de forma que a oferta criaria
sua propria demanda e vice-versa, ndo necessitando que o Estado interviesse na vida das
pessoas, com exce¢do de alguns segmentos.

A economia cléssica e seus intelectuais, ainda que defendessem a minima intervencédo
estatal, ndo a negavam, especialmente Smith, ao contrario do que comumente se divulga. Ao
dispor, por exemplo, sobre as obrigacfes inerentes ao soberano ou a republica, estipula a
criacdo ou manutencdo de "instituicbes” e "obras publicas" essenciais a um Estado e que por
este devem ser administradas e custeadas. Dentre as quais destacam-se quatro setores

especificos da atencéo estatal:

a) seguranca voltada para a defesa da sociedade;
b) administracédo da justica,
c) destinadas ao comércio da sociedade e

d) educacéo e saude.

Assim, necessario que tais setores fossem mantidos ou criados pelo Estado, quer pelo
menor custo aos cofres publicos, quer pela propria natureza dessas instituicbes ou servicos,
uma vez que sua exploracdo se basearia pelo aspecto estratégico de um nagdo e ndo pelo

carater lucrativo da atividade. (SMITH, 2012). Adam Smith também defendia a intervencao
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do Estado no dominio econdmico quando o particular fosse omisso, desinteressado ou
incapaz.

No aspecto da educacgdo por exemplo, a ideia de que fosse garantida pelo Estado tinha
o fim de equalizar as formas de desigualdades encontradas nas sociedades, em que a grande
parte da populagéo letrada era aquela que tinha condicdes financeiras de pagar um professor
ou frequentar escolas privadas. Assim, ao propor a indagacédo se o Estado deveria dar atencdo
a educacéo do povo se posiciona que em alguns casos 0 "estado de sociedade” ndo consegue
dar oportunidades iguais aos cidaddos necessitando de intervencdo estatal para evitar a
"degeneracdo” de grande parte do corpo social (SMITH, 2012). E complementa que a
educacdo financiada pelo Estado traria para a nacdo vantagens de duas ordens: a primeira
delas seria proporcionar oportunidades de igualdade de acesso a educacdo, haja vista acabar
ficando restrita a um pequeno grupo social, considerando que grande parte da populagédo mal
tem tempo e condi¢des financeiras de se dedicar aos estudos, pois necessitam oferecer sua
forca de trabalho para seu sustento. “A educacdo da gente comum talvez exija, numa
sociedade civilizada e comercial, a atencdo do Estado mais do que a da gente de alguma
posicao e fortuna.” (SMITH, 2012, p. 989)

A segunda vantagem para a nacdo quando a educacdo € prestada pelo Estado estaria
pautada na légica de que a instrucdo educacional da sociedade € o resultado da instrucdo de

cada um dos individuos.

Tanto mais instruidas sdo essas pessoas, tanto menos ficam sujeitas as ilusdes do
entusiasmo e da supersti¢do que, nas na¢des ignorantes, ndo raro provocam as mais
terriveis desordens. Além disso, um povo instruido e inteligente sempre é mais
decente e ordeiro do que um povo ignorante e estupido. Nesse caso, cada homem se
sente, individualmente, mais respeitavel e com maior possibilidade de obter o
respeito de seus legitimos superiores. estd mais propenso a questionar e a discernir
as dendncias interessadas da faccdo e da sedigdo e, por isso, menos suscetivel a se
deixar seduzir por uma vollvel e desnecessaria oposi¢do as medidas do governo.
(SMITH, 2012, p. 995)

Na area econébmica ou produtiva da sociedade, destaca as distor¢es constatadas no
mercado tais como a criacdo de monopolios e também a falha na gestdo das empresas,
hipdteses que reivindicam a intervencdo estatal para equilibrar a atividade empresarial para
defesa e preservagdo da concorréncia, bem como aferindo menores custos financeiros ao

Estado para manutencdo de certos servigos ou obras publicas.
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O designio permanente dessas companhias2 é sempre elevar sua taxa de lucros ao
maximo possivel, manter o0 mercado, tanto para as mercadorias que exportam como
para as que importam 0 mais abastecido possivel, o que se consegue limitando a
concorréncia ou desencorajando novos empreendedores a entrar no mercado.
(SMITH, 2012, p. 934)

A despeito, portanto, dessa forma de intervencédo estatal destacada, o seculo XVIII e
parte do século XI1X é marcado como época em que o Estado intervém de forma "reduzida™ na
vida dos individuos, prevalecendo a légica da liberdade negativa de atuacdo estatal, cuja
interferéncia, portanto, significava verdadeira ofensa e violagdo a liberdade individual e a
propriedade privada, a qual era fruto do sacrificio pessoal.

Apesar de uma intervencdo denominada negativa no Estado liberal, encontramos
nesse modelo inimeros exemplos de atuacdo econdmica positiva do Estado, até
mesmo sistematica - como a Lei do Trigo na Inglaterra, que garantia um preco
minimo para o seu produto, buscando incentivar o agricultor, mas o sujeitava a
certas regras de importacdo, e as barreiras colocadas pelos Estados Unidos e
Alemanha, por volta de meados de 1800, para a importacdo de mercadorias, no
intuito de desenvolverem e protegerem a infantil indUstria local contra os produtos
da potente indistria inglesa (HUMBERMAN, 1986). Como se percebe, nas
hip6teses apontadas por Adam Smith, onde fosse admitida, a intervencdo era
frequentemente executada pelo Estado em prol da evolucdo do liberalismo. A
abstencdo era sim, a regra, mas as politicas econdmicas estatais positivas deveriam
garantir o modelo. (CLARK, 2001, p. 21-22)

E neste contexto que a liberdade econémica era defendida, como pressuposto bésico
para enriquecimento de um nacdo, segundo 0s economistas classicos, ja que os individuos
teriam plena liberdade de negociacdo no mercado.

Como se trata de um periodo de ruptura com o Absolutismo e sua politica
mercantilista, em que o poder do rei era soberano e central, justificavel se tornou o lema da
liberdade em defesa da personalidade individual, contudo tal liberdade também traduzia e
implantava o ambiente favoravel para a atuacdo da classe burguesa.

Ocorre que 0s acontecimentos sociais encontram-se sempre em constante mutacéo,
como a proépria histoéria da humanidade assim revela, sendo que esta configuracdo liberal
(politica econdmica) do Estado de Direito, tende a se alterar, ou se adaptar aos contornos e
necessidades dos individuos, implicando, pois, numa nova e diferente configuracdo de Estado
de acordo com o periodo vivido nas sociedades, digo, disputas sociais entre elas, capital

versus trabalho.

20 autor se refere as sociedades por quotas, sociedades por acées ou qualquer outra forma de corporagéo.
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2.2 Estado Social: em busca da justica social

A configuracdo do Estado social na verdade ¢ uma transformagdo ou mutacdo do
Estado de Direito, eis que ndo é possivel se estabelecer um marco definidor na historia a partir
de quando se inicia e termina uma ordem politica. Assim, esta encontra-se em constante
mutacao.

A liberdade almejada e alcancada na época do liberalismo acabou por demonstrar a
sua mera formalidade, haja vista o que demonstrou a Revolugdo Industrial, reprimindo e
reduzindo as pessoas a saléarios de escravos.

Assim, as doutrinas socialistas ja identificavam as contradi¢es no valor liberdade, tal
como destacado por Vierkandt "que seria correto o conceito de liberdade do liberalismo se 0s
homens fossem dotados de igual capacidade.” (BONAVIDES apud VIERKANDT, 2004, p.
61). A liberdade, portanto, defendida no liberalismo aos poucos vai se revelando distanciada
da justica social ndo atendendo aos anseios das pessoas.

Se a Revolucdo Francesa e demais revolucdes burguesas representaram a ruptura com
o0 absolutismo das Monarquias Nacionais sendo hasteada a bandeira da liberdade democratica,
esta liberdade acabou sendo conquistada somente pelo segmento que a financiou, qual seja, a
burguesia. Assim, a liberdade tipica e defendida pelos tedricos e pela classe dominante nédo
tinha apenas o aspecto politico, mas também econémico.

A liberdade foi sim conquistada, mas aos moldes, interesses e valores de uma
determinada classe social. Mas e a democracia, enquanto forma de institucionalizar o poder
do povo e para 0 povo? Esta restou comprometida, ou frustrada no Estado de Direito, tanto no
aspecto politico, defendido por Rosseau no, Contrato Social, quando defende uma liberdade
social, como também no aspecto econémico, pois intensifica-se, especialmente com a
Revolucdo Industrial, as lutas de classes: trabalhadora e burguesa, esta detentora do capital.

Verifica-se, portanto, que a liberdade consagrada no liberalismo, que inclui a defesa da
propriedade privada e sua sacralizacdo, foi o suporte para a exploracdo de quem a detinha a
propriedade privada contra quem ndo a possuia e a partir dai tal liberdade acabou,
especialmente com a Revolugdo Industrial, por reverter-se contra a propria classe burguesa,
pois, tdo livre se pautou o uso da propriedade privada, deixando nas "maos invisiveis" do
mercado a sua logica, que grandes concentracfes de riqueza ocorreram, consequentemente a
criacdo de oligopolios, monopolios e o proprio abuso da liberdade econdémica (BONAVIDES,
2004), haja vista que imperava a teoria darwinista da "selecdo natural”, sobrevivendo o

"melhor" adaptado ou aquele mais poderoso economicamente, tolhendo, por consequéncia, a
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liberdade de seus concorrentes.

Neste contexto, € que se reclama pelo intervencionismo estatal, a fim de corrigir as
constantes falhas e ilicitudes do mercado, as quais possuem como base ideologica a
democracia. (BONAVIDES, 2004). Ademais, outros motivos também resultam na
intervencdo estatal no dominio econdmico, tais como: luta capital versus trabalho, direitos
sociais, defesa do consumidor, ascensdo das classes trabalhadoras aos postos politicos, entre
outros.

O que se entende entdo por Estado social? Tal configuracdo pode se dar a partir de

duas concepcdes de Estado, quais sejam: assistencialista e igualitario.

N&o ha uma s6 maneira de conceber o Estado social. Este pode ser pensado como
um conjunto de instituicbes idealizadas para que ninguém numa sociedade caia
abaixo de um nivel de vida decente, respondendo as emergéncias da pobreza e da
doenca, mas também aos problemas dos mais vulnerdveis na sociedade, como as
criangas, e os idosos. Este é o Estado social do amparo, cujo desenho depende do
que se considere serem minimos aceitaveis, 0 que variard consoante as
circunstancias historicas em que uma sociedade vive e a percepcdo nela partilhada
do que serdo esses minimos. [...] podemos ainda dizer que este entendimento do
Estado social é o do assistencialismo. Compete com esta concep¢do uma outra visao
do Estado social. [...] Mais particularmente: o entendimento de que numa sociedade
mais igual é uma sociedade melhor. Em vista deste objetivo, o Estado procura
maximizar a igualdade de oportunidades, através da materializacdo de instituicbes e
meios que garantam a melhor educacdo e a melhor salde possivel para o maior
numero possivel, sob o principio de uma universalidade do direito de acesso a esses
bens sociais, mas também, além das areas setoriais do Estado social, através de
politicas fiscais que materializem o principio da progressividade nos impostos, mais
geralmente, de politicas comumente designadas como politicas redistributivas que
limitem ou condicionem a desigualdade de rendimentos. (BARATA, 2014, p. 23-24)

Em meados do século XIX pode-se identificar uma nova configuragdo estatal, a partir
das grandes disparidades econémicas detectadas na sociedade em decorréncia do
aparecimento de grandes monopolios e desigualdades socioecondmicas aprofundadas, bem
como das consequéncias econdmicas e sociais do pds primeira e segunda guerras mundiais,
revelando uma necessidade de o Estado intervir ndo s6 como instrumento pacificador entre as
nacdes, mas também como agente ativo para restabelecer as economias desgastadas pelas
guerras.

Esta configuracdo € intitulada Estado Social, com destaque para as constituices
Mexicana (1917) e de Weimar (1919) quando se entendeu necessaria a previsao de direitos e
garantias sociais aos cidad@os nos textos constitucionais, bem como o New Deal adotado nos
Estados Unidos da América e na Inglaterra em 1930.

Neste contexto, destaca-se como grande marco propulsor da intervencéo estatal a crise

de 1929 estabelecida nos EUA - a Grande Depressao - sendo de significativa importancia as
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propostas de politicas econémica formuladas por John Maynard Keynes, segundo o qual
vendo a sociedade assolada em grande quadro de desemprego e recessdo econémica, caberia
ao Estado intervir para promover mais igualdade entre os individuos, estabelecendo uma
formula de salvar o capitalismo e a0 mesmo tempo amenizar as consequéncias de
desigualdade de rendimentos (NUNES, 2013), gerando retragdo ou estagnacdo da economia
de uma nacdo, haja vista a falta de poder aquisitivo constatada na sociedade de consumo.
Diante de tal contexto, Keynes propds medidas interventivas do Estado na perspectiva
de que este fornecesse beneficios sociais em forma de rendimentos para que estes fossem

consumidos e lancados no mercado no intuito de aquecer a economia.

Para assegurar mais estabilidade as economias capitalistas, de modo a evitar
sobressaltos como o da Grande Depressdo, € necessario que os desempregados ndo
percam todo o seu poder de compra (dai o subsidio de desemprego), que os doentes
e invalidos recebam algum dinheiro para gastar (subsidios de doenca e de invalidez),
que os idosos ndo percam o seu rendimento quando deixam de trabalhar (dai o
regime de aposentagdo, com a correspondente pensdo de reforma). (NUNES, 2013,
p. 13)

Este periodo foi marcado por uma nova tendéncia em termos de reconhecimento de
direitos dos cidaddos, especialmente os trabalhistas, bem como da postura estatal frente ao
dominio econdmico, assumindo, portanto, uma a¢do mais positiva ou ativa, caracterizada por
uma postura empresarial e regulamentadora, passando entdo o Estado a intervir diretamente
na economia através de empresas estatais e indiretamente via edicdo de normas. (SOUZA,
2005).

No Neoliberalismo de regulamentacdo, o processo produtivo capitalista e 0s
detentores do poder econémico privado, em plena guerra fria, utilizavam-se
principalmente do Estado-empresario — empresas publicas e sociedades de economia
mista -, digo intervencdo direta, para agir no dominio econdmico e social, assim,
como da intervencdo indireta (normas juridicas), a fim de amainar as crises ciclicas,
refrear as reivindicacbes dos trabalhadores e espantar o socialismo real (CLARK,
2012, p. 149).

Importante registrar neste aspecto a importante contribuicdo doutrinario-cientifica
elaborada pelo respeitavel professor Washington Peluso Albino de Souza (2005), a quem
coube a identificacdo e caracterizacdo do Estado Regulamentador quando da configuracéo de
Estado Social ou, segundo o qual, adota-se uma politica econdmica pautada na protecdo do
mercado interno de uma nagdo, assumindo diretamente a producéo e prestacao de alguns bens
e servicos a populacdo. O Estado empresario realizando servico publico e atividade

econdmica estratégica.
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A vida impbs a necessidade de confiar ao estado (ao estado capitalista) novas
funcBes, no plano da economia e no plano social. A emergéncia do estado social tem
aqui a sua origem. E ele trouxe consigo uma diferente representacdo do estado e do
direito, aos quais se comete agora a missdo de realizar a ‘justica social’,
proporcionando a todos as condi¢des de uma vida digna, capaz de assegurar o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada um. E trouxe consigo também um maior
grau de autonomia da instancia politica € um certo dominio do politico sobre o
economico (NUNES, 2013, p. 7).

Neste contexto, defende-se que o Estado Social realiza um encontro entre a economia
e a politica, compreendidas necessariamente como distintas e estanques pela ideologia liberal,
que como narrado exigia-se uma postura mais negativa do Estado, apostando no mercado as
crengas de que ele fosse 0 mais ou o Unico capaz de atender as necessidades econémicas e
sociais da sociedade. "O estado social veio, justamente, traduzir e assumir a necessidade de
considerar a economia dentro da esfera da politica, pondo termo ao mito da economia
separada da politica (separada do estado)". (NUNES, 2013, p. 9)

Nesta esteira, as funcdes assumidas pelo Poder Executivo ganham destaque e
proeminéncia, contexto diverso daquele apresentado na configuracdo estatal do Estado de
Direito (com suas politicas econémicas liberais) em que as funcbes mais realcadas eram
desempenhadas pelo Poder Legislativo, considerado como o poder legitimado a estabelecer os
direitos pela iniciativa das leis.

Assim, é possivel afirma-se que as diferentes configuracdes estatais em que os Estados
se apresentam, na verdade, ndo passam de férmulas estruturais em que se reveste 0 modo de
producdo capitalista que, tal qual um camaledo adapta sua cor ao ambiente, amolda-se
constantemente as sociedades onde se apresenta e vice-versa.

No Estado social hd um chamado ao Estado enquanto instituicdo para interferir na
economia na busca da "justica social" e manter o processo produtivo de mercado estavel, face
a evolucdo das grandes manifestacGes populares contra o poder da burguesia que cada vez
mais se apoderava enquanto grande capital. Assim, é como se o Estado, antes minimo, na fase
liberal, agora é inserido no contexto econdémico com destaque para acdes planejadoras como
forma de sua intervencao na vida econdmica (direta e indireta).

E comum se veicular e ter a ideia de que o Estado social ¢ um tipo de Estado
dispendioso, caro aos cofres publicos, mas tal argumento acaba sendo puramente classista
(donos do poder econémico), haja vista que se esquece de lembrar que o Estado Social possui
valores de igualdade e universalizagdo da dignidade, considerando que se deseja nesta
configuracdo estatal um Estado que promova salde, educagdo, seguranga, mas que O

investimento em tais setores implica ndo em gastos, mas em investimentos em
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desenvolvimento da na¢do como um todo, implicando, pois, numa ac¢ao positiva estatal tal

como destacado por Barata e Carmo:

Quando se divulgou os indicadores de desenvolvimento econémico, social e cultural
em Portugal, os dados apresentados sdo 0s que resultam mais diretamente da
intervencdo do Estado social. Foram também esses os indicadores da construcdo de
um ambiente socioeconémico propicio a uma iniciativa privada mais capaz.
(BARATA; CARMO, 2014, p. 11)

H& quem argumente que o Estado social regulamentador inibe a forca de trabalho ou a
vontade dos individuos a buscarem sua mantenca de forma independente. Quem assim
acredita ainda se encontra atrelado aos valores do liberalismo, ratificando uma visdo miope e
restrita a seara econdmica esquecendo-se que o Estado, enquanto instituicdo, tem o papel de
adotar politicas publicas focadas no principio da economicidade, assegurando justica social
através da valorizagdo do trabalho humano e da valorizacdo da iniciativa privada, conforme os
fundamentos da nossa ordem econdmica e financeira descrita no caput do artigo 170 da
CR/88. Assim, ndo se concebe na nossa Constituicdo um Estado simplesmente paternalista,
mas uma nacao igualitaria quanto as oportunidades de vida digna.

Entdo é preciso que o Estado social seja encarado ndo como gasto ou custo, mas como

investimento para o desenvolvimento nacional, assim como argumentam Barata e Carmo:

A economia do Estado social ndo pode ser pensada, nem discutida, somente a partir
do binémio despesas/receitas. O Estado social e as respetivas fun¢des tém um valor
economico e social acrescido que ultrapassa a mera visdo contabilistica. Mais do que
isso, 0 Estado social deve ser encarado ndo como uma mera despesa (ou gordura),
mas antes como um investimento que, além de garantir um conjunto de direitos e de
niveis béasico de provisdo, representa um meio imprescindivel para o
desenvolvimento econémico e humano das sociedades a longo prazo. O Estado
social ndo é gordura, é masculo! (BARATA; CARMO, 2015, p. 20-21)

Para Bonavides ao conceber o Estado Social, assim o faz afirmando que

[...] é o Estado a que damos, do ponto de vista doutrinério, valoracdo maxima e
essencial, por afigurar-se-nos aquele que busca realmente, como Estado de
coordenacdo e colaboragdo, amortecer a luta de classes e promover, entre 0s
homens, a justica social, a paz econémica. (BONAVIDES, 2004, p. 187)

Mas o Estado Social também depara-se com as transformagfes sociais e com isto
tende a mudar, a fim de se conformar com as vontades de determinados segmentos, alterando

novamente sua configuracao.
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Dessa forma, o capitalismo, j& no fim do século XX e inicio do XXI, é encarado sob
novo enfoque, adotado como modo de producdo em toda ou grande parte do mundo pelos
Estados, contudo, resgatando os valores liberais em que o mercado deixado livre é a melhor

opcao econdmica. Agora o Estado se apresenta como regulador da economia. (CLARK, 2015)

2.3 Estado Democratico de Direito: a ideologia neoliberal reguladora

A partir da quase total padronizagdo do modo de produgdo capitalista no mundo, pos
I guerra mundial, isto €, na segunda metade do século XX, mais precisamente nas décadas de
70 e 80 ressurgem com intenso vigor ideologias liberais resgatadas da concep¢do de que o
mercado deve ser deixado livre para atuar, como sendo a melhor forma de satisfacdo das
necessidades individuais e coletivas, considerando que o individuo é o melhor juiz para
realizar suas escolhas (CASTRO, 2015)

Nesta esteira renascem, mais precisamente na Escola de Chicago, ideologias
"neoliberais™ com destaque para as proposi¢oes intelectuais em que se destacam nomes de
intelectuais como Friedman e Hayek (SOUZA, 2005; CLARK; CORREIA; NASCIMENTO,
2013), segundo os quais o Estado deve ser minimamente interventivo e atuar a partir de uma
politica reguladora criando agéncias com funcdes técnicas e apoliticas (NUNES, 2011) para
fazerem as vezes da presenca do Estado no contexto econdmico, privatizando-se servicos

publicos e atividades estratégicas, sob o argumento de ineficiéncia estatal.

Neste contexto, surgem enfim o Estado Democratico de Direito e 0 neoliberalismo
de regulacdo. Aquele procura destruir as bases constitucionais de governos
autoritarios, e este, por sua vez, visa concentrar as a¢fes do Estado na economia
através da intervencdo indireta (normas) e intermediaria (Agéncias de Regulagdo).
(CLARK; NASCIMENTO; CORREA, 2013, p. 4192)

Na elaboracdo dessas ideologias foi dada proeminéncia a aplicacdo da Ciéncia
Econdmica, em desprezo aos fundamentos da Ciéncia Juridica para se definir a forma de
controle estatal no contexto econdémico.

No cendrio brasileiro e conforme a CR/88 o Direito Econdmico é pautado por
principios e regras juridicas que tem na Ciéncia Econdmica seu ponto auxiliar, ou seja, pelo
principio da subsidiariedade a Economia é considerada como fonte auxiliar para se interpretar
o Direito Econdmico, haja vista que este possui como objeto o tratamento juridico da politica

econdbmica (SOUZA, 2005) acerca de um fato econémico. Assim, enquanto a Ciéncia
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Econdmica cuida de explicar este fato a partir de suas premissas, o Direito Econémico trata de
juridiciza-lo a partir da ideologia constitucionalmente adotada. (SOUZA, 2005)

Assim, com amparo a teoria geral, ndo se pressuple superposicdo entre a Ciéncia
Econbmica e o Direito e vice-versa, mas uma relacdo de auxilio entre ambas, a partir da qual e
pela regra da subsidiariedade, as consideracfes e explicacbes ofertadas pela Ciéncia
Econdmica ndo sdo de utilizacao obrigatoria (SOUZA, 2005), mas fonte de auxilio ao jurista
para compreender o fato econémico e aplicar sobre 0 mesmo a politica econdmica que esteja
conforme ao fundamento constitucional de sua ordem, aplicando, portanto, o método da
Analise Substancial do Direito. (SOUZA, 2005)

Nesta esteira, ja se constata o equivoco interpretativo da ideologia reguladora, uma vez
que adota a Ciéncia Econdmica como fonte prioritaria e restrita para defender o afastamento
do Estado no contexto econdmico, orientando, portanto, adocdo de politicas econémicas
dissociadas dos fundamentos juridicos constitucionalmente previstos, ignorando o principio e
a regra da subsidiariedade retro mencionada, como reza 0 método da Anélise Econdmica do
Direito.

Retomando o ressurgimento da ideologia neoliberal, esta foi base inspiradora para a
realizacdo do Consenso de Washington®, o qual estabeleceu diretrizes politicas na seara

econdmica especialmente dos paises emergentes, como destacado:

A disseminacdo dessa doutrina, chamada neoliberal, entre 0s governos latino-
americanos, a partir do Consenso de Washington (1989), foi feita pelo Fundo
Monetéario Internacional-FMI e pelo Banco Mundial, os quais condicionaram seus
empréstimos a adogdo de politicas de abertura econdmica, de desestatizacdo e de
outro modelo de regulacdo econémica. Mas a adocdo dessas politicas jamais foi
realizada de uma s6 vez, nem foram completamente aceitas. As medidas para sua
implantacdo foram tomadas paulatinamente no passar da década de 1990, e mesmo
apos sua intensificacdo na segunda metade daquele decénio ndo se pode dizer que o
liberalismo classico, estatofébico, passou a viger no Brasil. (CLARK;
NASCIMENTO; CORREA, 2013, p. 4183)

Assim, sob a inspiracdo da concepcédo neoliberal reguladora, ou seja, esvaziamento do
Estado de suas funcbes empresarial e regulamentadora verificadas no Estado Social,
afastamento do contexto econdmico com criagdo de agéncias reguladoras e apelo para as

privatizacoes,

% Conjunto das diretrizes definidas em 1989 em conferéncia realizada em Washington por economistas,
organizadas pelo Institute for Internacional Economics. Fez parte do receituario, o esforco de equilibrio fiscal,
austeridade fiscal a0 maximo, o que passa inevitavelmente por um programa de reformas fiscais,
administrativas todas visando a um corte violento nos gastos publicos. (NASCIMENTO et. al. 2010, p. 128-
129)
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[...] uma onda privatizadora varreu a Europa e o mundo, desencadeada,

fundamentalmente, por razdes ideoldgicas. Privatizou-se tudo, entregando ao grande

capital a producéo e a distribuicdo de bens e servicos essenciais a vida das pessoas

(incluindo a agua). Sempre em obediéncia ao dogma de que o mercado tudo resolve

da melhor maneira, porque ele é o Unico critério de racionalidade, cujas solucGes

sdo infaliveis, indiscutiveis, para além do justo e do injusto. (NUNES, 2011, p. 410)

Assim, instaura-se nas sociedades o denominado Estado Regulador, entendido como

uma estrutura governamental construida especialmente para melhor alocar e concentrar a
renda dos grandes detentores do poder econdmico, representados pelos grandes grupos
empresariais e pelas instituicdes financeiras que, ditando as regras de uma economia
"globalizada", colocam os Estados a mercé do grande mercado, sendo os servigcos publicos
transformados em atividades lucrativas exploradas pela iniciativa privada (NUNES, 2012) e
ela é estimulada pelo Estado inclusive com politicas fiscais de isencGes em desrespeito a
capacidade contributiva dos contribuintes, tudo sob o argumento de ser muito dispendioso
para aquele, devendo mesmo ser esvaziado de suas atividades, inclusive como prestador de

direitos sociais, ja que o a solucéo dos problemas econdmicos de uma nacéo estd no mercado.

Os Estados nacionais passam a executar o neoliberalismo de regulacéo transferindo
servicos e atividades econdmicas estatais a iniciativa privada (via privatizacdo e
desestatizacdo), agora, atraentes ao capital, em face da “reducao” dos ganhos com a
indUstria bélica da guerra fria e dos avangos cientificos. [..] O poder estatal
continuou a intervir indiretamente no dominio econdmico, atraves de normas legais
(leis, decretos, portarias); assim, como de forma intermedidria, via agéncia de
regulagdo. Todavia, diferentemente das empresas estatais, as agéncias ndo produzem
bens ou insumos nem prestam servi¢os a populacdo, mas somente fiscalizam e

regulam o mercado ditando “comandos técnicos” de expanséo, qualidade, indices de
reajuste de precos/tarifas, etc. (CLARK, 2008, p. 70).

As ageéncias, assim denominadas por inspiracdo das agency norte americanas, talvez
possam ter seu marco embriondario a partir da criacdo nos EUA da Granger Law em 1870,
que consistia num conjunto legislativo com o escopo de regular os servigcos afetados com
interesse e finalidade publicas.

Assim, considerando-se a necessidade de se estabelecer taxa de precos razoaveis para
servicos de ferrovia e elevadores de graos, varios Estados americanos passaram a regular tais
atividades utilizando-se da via normativa, atraves de edicdo de leis, ou de forma
intermediaria, delegando a fiscalizacdo das atividades as denominadas ICCs - Intestate
Commerce Commission criadas em 1887. Esta pratica evoluiu para outras areas e segmentos
de atividades, tais como os servicos de gas, eletricidade e agua. (FRIED, 1998)

Tal politica foi praticada no contexto norte americano, gracas a grande influéncia da

corrente progressista existente no século XI1X nos Estados Unidos, segundo a qual defendia-se
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que a atividade econdmica deveria ser regulada, especialmente nos casos em que Se exerce
servigos publicos ou afetados pelo interesse da coletividade, com destaque para a Rent Theory
e desenvolvida por Robert Hale, formulada em contraposicdo as teorias econdmicas classicas
que se preocupavam especificamente com a producéo de riqueza e ndo com a sua distribuicao.

Esta forma de regulacdo na vida econdmica foi uma grande vitoria para a implantacéo
da corrente progressista nos Estados Unidos, que vivia a época sob os auspicios de uma
ideologia liberal de preservacédo da liberdade negativa estatal, ou seja, minima intervencdo no
contexto econdmico, especialmente evidenciado nas decisdes judiciais proferidas pela Corte
dos EUA, as quais revelavam verdadeiros atestados de defesa da propriedade privada em
detrimento da utilidade publica, e também pela omissao legislativa no sentido de regular o uso
da propriedade privada.

Contudo, a despeito desta constatacdo no &mbito dos Poderes Judiciario e Legislativo,
seria equivocado afirmar que os EUA adotam ou sempre adotaram uma postura néo

intervencionista ou liberal, pois como relata VVasconcelos

O capitalismo liberal ou Estado liberal foi fundado a partir do proprio Estado.
Pegando a ordem temporal que estabelece os EUA como maior sistema econbmico
do planeta percebemos que eles obtém independéncia em 1776. Em 1792 ha uma
conjugacdo no ambito do governo onde um personagem de significancia Alexander
Hamilton (1°. Secretario do Tesouro norte americano) vai fundar 13 bancos de
desenvolvimento estatal. [...] Se deu entdo a constru¢do do processo econdmico nos
EUA por uma acdo altamente intervencionista. Modelo estatizado de bancos de
desenvolvimento que fomentaram a formacdo de novas empresas no século XVIII.
Naquela configuracéo da estrutura dos EUA houve forte presenca do Estado que se
deu exatamente no ambito da protecdo a indUstria nascente. Impedindo que produtos
gerados pela Inglaterra, Franca, chegassem aos EUA via importacdo. Queriam
estimular o desenvolvimento de empresas para produzir o que importavam, o que
equivale a substituicdo de importagdes iniciada no século XVIII. Isto requereu
protecionismo e ainda subsidios a economia privada a todos aqueles que possuiam
ou ndo capital, inclusive para construirem ferrovias dentro de um espaco nacional
imenso. Os EUA entdo saem na frente pela coordenacdo estatal. (informacéo

verbal)4
Assim, vai se configurando a nova concepc¢do de Estado Regulador, fundamentado
no argumento de busca da "eficiéncia estatal”, a partir da qual o Estado substitui a sua
intervencdo direta, via politicas enquanto empresario e regulamentador (SOUZA, 2005) para
assumir um papel coadjuvante, intervindo indiretamente via agéncias reguladoras na vida
econdmica, criando espaco para a iniciativa privada assumir a execucao de servigos publicos e
exploracdo econémica inclusive de segmentos estratégicos para o desenvolvimento de uma

nacao, tais como a educacéo, energia, infraestrutura, todavia colocando em risco a soberania

* Palestra proferida por Flavius Lanna Vasconcelos na PUC MINAS para o curso de mestrado em Direito
Publico, Belo Horizonte, 24 jul. 2014.
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estatal. (CLARK, 2008)

O Estado Regulador configurado no Estado Democratico de Direito, portanto,
apresenta-se através de uma politica econdmica em que a privatizacdo € a ordem a ser
praticada, e concomitantemente agéncias reguladoras sdo criadas para servirem de substitutos
da figura estatal no dominio econémico, ja que elas devem ser técnicas e ndo politicas como o

Estado (NUNES, 2011) e com isto promoverem a tdo almejada eficiéncia no setor publico.

[...] estas agéncias concretizam uma solucdo que respeita o dogma liberal da
separacao entre estado e economia: o estado deve manter-se afastado da economia,
ndo deve intervir nela, deve estar separado dela, porque a economia é a esfera
privativa dos privados e o estado é uma pura instancia politica. (NUNES, 2011, p.
416)

A ideologia de concepc¢édo do Estado Regulador esta pautada sobre um argumento que
possui como base a eficiéncia da iniciativa privada e a ineficiéncia dos 6rgdos publicos, e
nesta esteira a regulacdo surge como forma de 'afastar' o Estado do dominio econémico,
fazendo crer na maxima liberal de que o mercado é autorregulavel e por isto capaz de solver
0s problemas econdémicos e sociais.

Por isto o mundo presenciou nas décadas de 80 e 90 o desencadeamento da onda de
privatizacOes e criacfes de agéncias reguladoras idealizadas pelo aspecto tecnicista em
detrimento do aspecto politico. E sob tal enfoque que se sustenta a Analise Econémica do
Direito (AED) que, como teoria, assume e delimita o capitalismo como o Unico modo de
producdo capaz e possivel de se alcancar o bem-estar individual e coletivo. (CASTRO, 2015)

Sobre o argumento da eficiéncia, utilizado como vetor principiol6gico para justificar
ao mesmo tempo a adocdo da politica neoreguladora e o convencimento da ineficiéncia
estatal, insere-se na perspectiva de que a prestacao dos servi¢cos publicos gera muito 'gasto’ ao
Estado.

De fato existem custos para manter o sistema de seguranga, salde e educagdo, estes
entendidos como bésicos a uma sociedade, mas a interpretacdo mais coerente ndo deve
transitar sobre tal aspecto somente, pois a prestacdo de tais servicos deve ser eficiente no
sentido de ser acessivel a todos e qualquer da populacdo e ndo ao argumento de equivaler a
‘altos custos' financeiros.

Assim, ndo é o custo alto ou baixo que deve guiar a consecucao dos servicos publicos
essenciais, mas a equidade que se deve ser alcancada, sendo entendida a liberdade como
igualdade e ndo como liberdade negativa no sentido de autodeterminagdo, conforme a viséo

liberal.
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Ademais, vale destacar, que a teoria classica econdmica que baseou as ideias dos
liberais classicos, enraizaram a concepcao de producdo de riqueza, concebendo os direitos a
liberdade, vida e propriedade direitos sagrados. Ocorre que a econémica classica ndo se
preocupou com a distribuicdo de renda. Outro vetor principioldgico a justificar a corrente
neoliberal baseia-se no estabelecimento de uma concorréncia livre segundo a qual é regida
"[...] pelas leis do mercado, tipica do lema laissez faire laissez passer, no intuito de que a ideia
é afirmar as virtudes da concorréncia e o primado da concorréncia.” (NUNES, 2007, p. 9-18)

E bem verdade que nosso texto constitucional no titulo VIl da Ordem econdmica e
financeira prevé a livre concorréncia como principio constitucional, assim também como a
propriedade privada, ambos inspirados na ideologia liberal, mas que ndo devem ser
interpretados isoladamente, mas a partir dos fundamentos teodricos que pautam o referido
titulo, descritos no caput do artigo 170 CR/88, quais sejam, a valoriza¢do do trabalho humano
e a preservacdo da livre iniciativa, cuja finalidade precipua é dar condi¢cBes a todos o0s
cidaddos da nacdo brasileira existéncia digna em busca da justica social. Sobre este
embasamento tedrico, portanto, € que se consagra a ideologia constitucionalmente adotada.
(SOUZA, 2005)

Assim, nesta esteira, 0 Estado ha também que preservar os demais principios de
outras linhas ideoldgicas, elencados no artigo 170 da CR/88, assim como: a defesa do
consumidor, a defesa do meio ambiente, a propriedade privada, a funcdo social das
propriedades de producéo, o tratamento favorecido a empresas de pequeno porte, a reducao
das desigualdades regionais.

Os comandos juridicos plurais do texto constitucional brasileiro, incluindo a sua
Constituico Econdmica, possuidor de normas vinculantes de diversas matrizes
ideologias politicas que participaram da sua elaboragdo, constroem uma ideologia
constitucionalmente adotada a ser implementada necessariamente- te na realidade
socioecondmica e ambiental nacional, seja pela sociedade (incluindo os agentes
privados da economia), seja pelo aparelho estatal. A nossa Constituicdo Econémica,
portanto, ndo adotou, logicamente, somente o capitalismo como forma de pro-
ducdo, mas apenas 0 admite como uma delas, e dentro de limites constitucionais -
inclusive com o dever/poder estatal de atuar na vida social, econdmica e ambiental.
Alias, bem ao contrério do que pregam os defensores da escola da anélise econbmica
do direito, que desvirtuam a aplicacdo e interpretacdo do direito.

Temos assim, nos conteddos juridicos da nossa ordem econdmica constitucional,
comandos (expressos e implicitos) que admitem/apoiam outras formas de producao
(as acima citadas, por exemplo), convivendo entre si, ndo se limitando ao
reducionismo da forma produtiva baseada nos meios privados e a exploracdo paga
do trabalho. Em sintese, adotamos o pluralismo produtivo em decorréncia logica de
termos garantido constitucionalmente uma sociedade plural. (CLARK;
NASCIMENTO; CORREA, 2013, p. 292)
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Sobre a evolucdo das configuragdes estatais em face das politicas econémicas
praticadas, pode-se identificar, portanto, ao longo de todo o processo historico a identificagdo
dos seguintes tipos de Estados: Liberal, Regulamentador e Regulador, correspondente,
logicamente, aos ja& consagrados Estados: de Direito, Social e Democratico de Direito,
respectivamente.

O Estado Liberal assenta-se sobre a ado¢do de uma politica econdbmica em que o
Estado € minimo, ha prevaléncia da liberdade negativa para garantia do dogma do laissez-
faire lassez-paisser, isto €, a autorregulacdo do mercado.

Ja no Estado Regulamentador evidencia-se uma politica econdmica preocupada com a
implementacdo de politicas sociais tais como garantia de direitos trabalhistas e
previdenciarios, e ado¢do de uma politica econémica regulamentadora a partir da intervencéao
direta do Estado no dominio econdmico praticando atividade econémica através da empresas
estatais.

Sobre a configuracao estatal do Estado Regulador é possivel tracar a existéncia de pelo
menos trés fases distintas ocorridas neste modelo, considerando-se a politica econémica
adotada e tendo toda por base o mesmo fundamento teérico, qual seja, a ideologia neoliberal.

Assim, o Estado Regulador em sua primeira fase abandona a técnica regulamentadora,
tipica do Estado Social ou arremedos, e passa a adotar a politica de privatizagdes e criacao de
agéncias reguladoras, ‘afastando’ o Estado da economia e realizando intervencoes
prioritariamente indireta.

Em uma segunda fase do Estado Regulador é possivel identificar uma configuracédo
estatal em que, a despeito de utilizar a mesma politica econdmica descrita para a primeira,
busca efetivar uma distribuicdo de riquezas, perseguida a partir da adogdo de programas
sociais, valorizacdo do salario minimo, investimentos em infraestrutura, estabilizacdo da
moeda, ampla oferta de linhas de crédito, entre outras medidas. Poder-se-ia dizer que se

constata uma forma de Estado Regulador menos ortodoxa, ou seja, neodesenvolvimentista.

[...] € um programa de politica econémica e social que busca o crescimento
econdmico do capitalismo brasileiro com alguma transferéncia de renda, embora o
faca sem romper com os limites dados pelo modelo econdmico neoliberal ainda
vigente no pais. (BOITO JUNIOR, 2012, p. 05)

Esta fase desenvolvimentista se apresenta a partir da analise das duas primeiras
décadas do século XXI no Brasil, utilizando-se como referéncia o periodo desenvolvimentista

ocorrido na década de 1930, contudo €& melhor denominada pela expressdo
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neodesenvolvimentista, porque se apresenta no periodo da fase neoliberal, por isto o
acréscimo do prefixo "neo". (BOITO JUNIOR, 2012)

A discussdo do neodesenvolvimentismo se fundamenta atraves de uma abordagem
acerca dos participantes do processo politico no periodo dos anos 2000 a 2010, investigando
guem S0 0S seus sujeitos, e como esta participagdo de alguma forma alterou o
desenvolvimento do modo de producéo capitalista no Brasil, ou seja, se na década de 80 e 90
estes participantes representavam em sua grande maioria a grande burguesia interna e externa,
nas primeiras décadas do século XXI, este cenério se trasmuda com a fortificacdo de forcas
populares que somaram forcas as classes representativas da burguesia interna brasileira que se
encontrava em busca de crescimento econémico e avida a financiamentos e protecao contra a
concorréncia externa. (BOITO JUNIOR; BERRINGER, 2012)

Assim, o resultado desta transformacdo foi a criacdo de uma nova frente politica
(BOITO JUNIOR, 2012) representante de multiplos interesses, rompendo com o modelo
fundamentalista inicial do Estado Regulador, inserindo alteragdes no capitalismo com a
adocdo de politicas publicas voltadas para a efetivacdo de transferéncia de renda.

E finalmente, uma terceira fase ainda pode ser verificada, a qual se denomina Estado
Garantidor. Nesta, o Estado ainda regulador, atua na vida econdmica por meio das agéncias,
contudo, apresenta-se sob uma perspectiva mais extremada da politica econémica aplicada,
qual seja, a adocao de um neoliberalismo de austeridade, que por ser tdo extremo chega a
atingir as raias do anarco capitalismo (MIGUEL, 2006), transformacdo inspirada na crise
financeira mundial ocorrida em 2007-2008, quando restou questionada a atuacdo das agéncias
reguladoras, corroborada pela Teoria da captura® (POSNER, 1971). Essa politica econdmica
utiliza-se paulatinamente do instituto das parcerias publico-privadas, promovendo esta nova

fase um ambiente fértil para a implantacdo de nova configuracao estatal.
2.4 Estado Garantidor: uma nova configuracéo estatal
Uma vez evidenciados os tipos estatais como Liberal, Regulamentador e Regulador,

neste compreendidas suas fases, e a partir da politica econdmica tipicamente adotada em cada

uma dessas configuracGes, cabe a analise do Estado Garantidor, representando uma terceira e

® Trata esta teoria da ocorréncia de um verdadeiro domfnio dos reguladores pelos regulados e dessa forma,
guando os agentes econdmicos (regulados) dominam a agéncia, acabam por usar desta posi¢do privilegiada
para aumentar seus lucros, utilizando a agéncia como instrumento de se evitar a entrada de novos
competidores no mercado.
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radical fase do Estado Regulador. Parte-se da ideia, portanto, de que aquele, decorre da
concepcdo deste ultimo, contudo apresentando ideais cingidos por uma ideologia
extremamente liberal que o distingue fundamentalmente da politica adotada neste tipo estatal
(regulador), a qual é rompida e substituida por outra nova, contudo, estruturada para
beneficiar ainda mais o grande capital.

Assim, quando no Estado Regulador a atuacdo das agéncias resta comprometida,
especificamente com a crise mundial financeira de 2007-2008, condenadas pela auséncia de
fiscalizacdo do mercado, e altos custos com sua manutencdo, bem como por serem
consideradas entidades extremamente permeéveis & manipulacéo de interesses, desenvolve-se,
portanto, a concep¢do de Estado Garantidor, juntamente com um retorno aos apelos
ideoldgicos liberais extremados com novos marcos juridicos.

Este Estado Garantidor possui uma peculiaridade que o distingue do Estado
Regulador, pois enquanto neste, o Estado utiliza 0 modo de intervencdo por via indireta, via
normas e agéncias reguladoras, como politica econémica para desenvolver o capitalismo, no
Estado Garantidor, hd uma concepcao de que a existéncia das agéncias, desacreditadas de suas
funcbes, ndo é a melhor politica a ser implementada, por isto lanca mao o Estado de técnicas
de contratualizagdo, via concessdes, especialmente na modalidade parceria publico-privada,
ampliando as privatizagcdes, para que o Estado sequer intervenha de forma indireta na
economia, mas pelo contrério, para que o Estado intervenha minimamente, de forma indireta,
passando para as maos da iniciativa privada as atividades restantes do Estado, esvaziando, ou
talvez a ideia seja 'extinguir', a figura estatal, aproximando-se da implementacéo da ideologia

anarco-capitalista. Explica Luiz Felipe Miguel

Um dos tracos fundantes do pensamento liberal, em suas diversas vertentes, € a
contraposicdo entre o espago das relagfes impositivas (o Estado) e o espaco das
trocas consensuais entre agentes livres (0 mercado); ou, para usar as palavras de
Milton Friedman (1985 [1962], p.21), a "direcdo central usando a coercdo” e a
"cooperagdo voluntéria dos individuos". Aceitando esta caracterizacdo das duas
esferas e também o pressuposto de que a liberdade individual ¢ o bem a ser
maximizado, segue-se o Estado deve ser minimizado - o menor Estado que seja
capaz de garantir a continuidade da vida social é o melhor possivel. O problema é
saber onde se encontra este minimo, que as vezes pode ser bastante alargado. No
protoliberalismo de Thomas Hobbes, por exemplo, as forcas centrifugas presentes
nas coletividades humanas sdo tdo poderosas que, para alcancarmos um minimo de
coesdo social, precisamos abdicar a quase toda liberdade pessoal. Os
anarcocapitalistas chegam a conclusdo oposta: o Estado pode ser abolido, ndo como
no sonho de anarquistas e comunistas, porque suas fun¢des seriam desempenhadas
pela livre associacdo dos produtores, mas porque todas as func¢fes do Estado seriam
assumidas pelo mercado. (MIGUEL, 2006, p. 94-95)
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O Estado Garantidor pode, entdo, ser o veiculo condutor para atingimento da
sociedade anarcocapitalista (MIGUEL, 2006), sendo que nesta o Estado é considerado como
um entrave a livre atuacdo da iniciativa privada no mercado, por isto deve ser eliminado, ja
que considerado ineficiente e muito dispendioso. Na sociedade comunista, por outro lado, o
Estado desaparece por evolugdo social revolucionéria num estégio tal de sociedade que haja a
gestdo coletiva dos bens de producdo e de distribuicdo justa das riquezas. Contudo, a
sociedade comunista é precedida de uma fase socializante, em que os bens de producdo sao
estatizados e a economia planejada a partir desta realidade.

A corrente anarcocapitalista apenas se esquece que a inexisténcia do Estado é
pressuposto para a propria extincdo do tipo de sociedade que se almeja, pois ainda que o
mercado assuma todas as suas funcdes, quando este falhar ou for acometido por crises, como
demonstra a historia nos eventos da "Grande Depressao” e do colapso financeiro em 2007-
2008 ocorridos nos EUA com reflexos mundial, quem, diferentemente do Estado, socorrera a

Economia e provera os direitos sociais?

Basta recordar os fisiocratas, para quem o estado era o estado dos proprietarios. E
recordar Adam Smith: o estado foi instituido logo que surgiram (e porque surgiram)
“propriedades valiosas e vastas”; foi “instituido com vista a seguranga da
propriedade”, para garantir aquele “grau de autoridade e subordinagdo” sem o qual
ndo é possivel manter o status quo; foi instituido com vista “a defesa dos ricos em
prejuizo dos pobres”. (NUNES, 2013, p. 19)

Como estratégia de sua implementacdo, o Estado Garantidor utiliza uma nomenclatura
de grande impacto que incide necessariamente junto as aspiracdes e necessidades dos
individuos, pois, o termo 'garantidor’, de forma sedutora, parece enfim dar a certeza de que o
Estado promovera de forma efetiva os direitos sociais promotores de uma vida digna em
sociedade.

O apelo ao sentido gramatical, portanto, remete-nos aos ideais ja perseguidos pelo
Estado Social que contudo em nada de assemelha ao Estado Garantidor. Enquanto naquele, o
Estado adota posicdo predominantemente intervencionista e regulamentadora, para
implementar direitos sociais e a todos, nesse tais direitos sao ditos 'implementados' pela l6gica
do mercado, ou seja, por via das parcerias publico-privadas, quando o Estado concede a
iniciativa privada a execucdo de servicos (restantes) antes por ele oferecidos, reduzindo a
intervengdo na economia, sob a justificativa de promover maior eficiéncia, fazendo na
verdade um movimento ciclico de retorno ao Estado Liberal, radicalizado, quando este

somente atua onde e quando a iniciativa privada ndo atuar ou ndo quiser, quando nao for
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atraente nem o servico nem o local para gerar os seus ganhos. Tudo isto com base no
referencial principioldgico da subsidiariedade, o qual, atestam alguns, formulado no ambiente

eclesiastico

[...] em fins do século XIX e comeco do século XX no seio da Doutrina social da
Igreja - Enciclicas Rerum Novarum (1891), de Ledo XIIl, Quadragésimo Anno
(1931), de Pio XI, Mater et Magistra (1961), de Jodo XXIII e Centesimus Annus
(1991) de Jodo Paulo II. (PIETRO, 2011. p. 15)

Contudo, ha opinides divergentes sobre a origem deste principio, cuja ideia, vinculada
ao papel de intervencdo do Estado no dominio econdmico, possui embasamento nitidamente

fascista.

Na realidade, a ideia de subsidiariedade do papel econémico do Estado é positivada,
pela primeira vez, justamente pelo fascismo, na célebre Carta del Lavoro, editada
por Benito Mussolini em 1927, em seu item IX: “A interven¢do do Estado na
producdo econdmica tem lugar unicamente quando falte ou seja insuficiente a
iniciativa privada ou quando estejam em jogo interesses politicos do Estado. Tal
intervencdo pode assumir a forma de controle, de encorajamento e de gestdo direta”
(BERCOVICCI, 2015)

Ha&, portanto, na configuracdo do Estado Garantidor, uma verdadeira inversdo de
papéis em que o Estado, com suporte no principio da subsidiariedade, é colocado a mercé do

mercado e das empresas ndo tendo prevaléncia sobre 0 mesmo (BARATA, 2014).

[...] este conceito surgiu no seio da socialdemocracia europeia, nomeadamente por
obra da corrente apostada na renovacdo do pensamento socialdemocrata que ficou
conhecida por terceira via, da qual sdo figuras de proa, no plano teérico, Anthony
Giddens (The Third Day. The Renewal of Social Democracy, 1998) e, no campo da
accdo politica, Tony Blair. Em termos gerais, o estado garantidor é definido, por
uma lado, como “um Estado ‘desconstrutor’ de servigos encarregados de prestacoes
essenciais do cidadao”, e, de outro lado, como “um Estado ‘fiador’ e ‘controlador’
de prestacdes dos servigos de interesse geral por parte de entidades privadas.”
(NUNES, 2011, p. 443)

No Estado Garantidor ou Estado Subsidiario, portanto, a iniciativa privada atua com
prioridade sob a atuacdo estatal e por Obvio, fiel a seus objetivos, somente onde for mais
lucrativo, onde houver interesse de investimento. E assim, o Estado, por outro lado, além de
minimizar o seu papel, firma um pacto para conceder estimulos a esta mesma iniciativa
privada, utilizando-se da lIégica segundo a qual, se o Estado fomenta a economia e a saude
financeira das empresas (garantindo contratualmente seus lucros) certamente ao prestarem os
servigos publicos ou afetados pelo interesse publico, o fardo com efetividade, qualidade e

seguranga (NUNES, 2011), reduzindo a eficiéncia a Unico critério, qual seja, a satisfacdo do
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interesse do mercado.

O Estado Garantidor, pois, pode ser ainda mais vantajoso que o Estado Liberal, uma
vez que tem a garantia da atuacdo estatal em seu favor em prol do seu crescimento
econdmico, restando esquecidos 0s objetivos a serem alcancados de desenvolvimento de uma

nacao, tal como previsto no inciso 11, artigo 3° da CR/88.

Os defensores do estado incentivador-orientador-garantidor reconhecem,
candidamente, que “a necessidade de garantir a saude econdmica das empresas que
operam nos sectores dos servicos publicos essenciais é fundamental para garantir os
resultados pretendidos e, sobretudo, para garantir a prestacdo de um servigo
essencial.” Mas entendem que a solucio estd na “adociio preferencial de
instrumentos de contratualizacio e de negociacdo” e na “autorregulacao
privada”. Ao estado bastara propiciar as condi¢coes para a “optimizacdo do
mercado” adoptando comandos especificos de corporate governance e
responsabilidade social no direito das sociedades” (NUNES, 2011, p. 451, grifo
N0ss0).

Tal modelo de Estado visa 'garantir' que os servi¢os publicos sejam prestados pela
iniciativa privada e ndo pelo préprio Estado, pois, com amparo, no principio da
subsidiariedade, a iniciativa privada deve atuar e prestar 0s servi¢os publicos ou afetados pelo
interesse publico, podendo atuar inclusive na atividade de setores considerados estratégicos da
nacdo, em comprometimento da propria soberania nacional, e o Estado ter& papel excepcional

de atuacéo.

Na melhor das hipoteses, admite-se que o estado intervenha supletivamente, como
estado subsidiario: por exemplo, s6 deve criar escolas publicas onde ndo houver
escolas privadas e onde ndo se conseguir estimular a sociedade civil a cria-las. Ao
estado subsidiario caberia apenas complementar a iniciativa privada, estimular e
apoiar a sociedade civil e os “corpos sociais intermédios” nela existentes. Este
estado social subsidiario perfila-se, afinal, como o estado social impedido de o ser,
por simples deducdo dos axiomas ideoldgicos do neoliberalismo (NUNES, 2011, p.
457).

Depreende-se, pois, ideologias inerentes ao principio da subsidiariedade, as quais

pretendem preservar

[...] de um lado, a de respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de que a
iniciativa privada, seja através dos individuos, seja através das associacOes, tem
primazia sobre a iniciativa estatal; em consonancia com essa ideia, o Estado deve
abster-se de exercer atividades que o particular tem condi¢des de exercer por sua
prépria inciativa e com seus proprios recursos; em consequéncia, sob esse aspecto, o
principio implica uma limitagdo a intervencéo estatal. (PIETRO, 2011, p. 18)

Por conseguinte, cinco tendéncias sdo destacas a partir da aplicacdo do principio, quais

sejam: diminuicdo do tamanho do Estado a partir das privatizacbes na decada de 80;
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existéncia de uma sociedade pluralista em que o interesse publico ndo se sobrepbe ao
particular, pelo contrério, cabe ao Estado estimular para que 0os segmentos sociais alcancem
seus objetivos; intensificacdo de parcerias do setor publico com o setor privado; énfase na
desregulamentacdo da economia com foco na ideologia liberal (radicalizada) de liberdade de
mercado; alteracdo da nocao de interesse publico na organizagdo da Administracdo Publica, o
qual passa a ser entendido como aquele que melhor e mais eficientemente (supostamente)
atende aos interesses dos cidaddos (interesse puablico primario), com base na
desburocratizacdo da maquina administrativa. (PIETRO, 2011)

H&, portanto, na configuracdo do Estado Garantidor um enorme apelo de ideais
liberais em que a intervencgdo estatal é vista como forma de coergdo a inibir as liberdades
individuais, como se 0 mercado ndo pudesse ser considerado ambiente propicio de coercao
(FRIED, 1998), e no seu sentido literal, como bem ilustra o cenario do Poder Judiciario
brasileiro abarrotado de acdes relacionadas a ofensas ao direito do consumidor; os grandes
conglomerados empresariais oligopolizados e também os monopdlios que se estabelecem
comprometendo a concorréncia, dominando mercados e ditando precos; as instituicdes
financeiras livres para cobrar taxas de juros altissimas e sem qualquer regramento, fazendo
assim succao de riqueza social.

Tal equivoco interpretativo advém da necessidade de ressignificagdo da palavra
coercdo, pois se a intervencdo estatal é entendida como coercdo, resulta na consideracdo de
que o valor liberdade pressupde a garantia da autodeterminacdo, quando deveria ser vista
como inspiracdo para a implementacao dos ideais de igualdade (FRIED, 1998).

A partir das configuragbes estatais que se apresentaram: Estado Liberal,
Regulamentador, Regulador e Garantidor, pode-se perceber uma semelhanca presente em
todos os tipos, qual seja, a intervencdo do Estado no dominio econdmico, contudo
distinguem-se pela forma de intervencdo, o0 modo como se dara esta, ou seja, de forma mais
ou menos atenuada, a partir da politica econémica adotada.

Assim, verifica-se um movimento histoérico dindmico em que a partir do contexto
econémico e politico de dada sociedade sera definida a forma de atuacdo estatal e, portanto,
sua configuracgdo ou tipo de Estado.

A partir das caracteristicas identificadas no Estado Garantidor é possivel formular um
paralelo deste com o Estado Regulador (primeira e segunda fases), com destaque para as
politicas econdmicas adotadas em cada uma destas configuracOes estatais relacionadas no

quadro 1:
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Quadro 1: Fases do Estado Regulador

ESTADO REGULADOR - NEOLIBERALISMO DE REGULAGAO

) o ) ) 3% Fase - Austeridade
12 Fase Neoliberal Inicial 22 Fase Neodesenvolvimentista
(ESTADO GARANTIDOR)
a) Privatizacoes: reduzidas o )
y o a) Parceria Pablico-Privada (PPP);
b) Manuten¢do de Agéncias L
L mails privatizagoes
a) Privatizagdes abundantes. Reguladoras. 3 o
L o L . b) Redugdo das forcas das Agéncias
b) Criag8o de Agéncias c) Divisdo entre politica e
. Reguladoras.
Reguladoras economia. . .
L " 3 c) Estado Subsidiario (doutrina
c) Divisdo entre politica e d) Intervengdo do Estado . . )
) ) social da Igreja), aregra é o
economia. somente em determinadas ) ) y
B L o rebaixamento da intervencéo
d) Intervencéo do Estado situacgdes, principalmente de atal
estatal.
somente em determinadas forma indireta e sobretudo na )
L L ) o d) Apenas garante que 0s servigos
situacdes, prioritariamente infraestrutura, no crédito e . ] .
o ] 3 publicos sejam colocados a
indireta. implantacéo de programas ] L .
3 o disposicdo dos usuérios,
e) Reducéo do Estado sociais. o )
. o principalmente através da
Empresério. e) Alguma transferéncia e o )
o . . iniciativa privada.
distribuicéo de renda, inclusive
via ampliacdo do emprego.

Fonte: Elaborado pela autora conforme andlise do contrato SETOP 007/2007

Assim, destacando os pontos divergentes entre as politicas econémicas adotadas no
Estado Regulador (género), verifica-se que em sua primeira fase ha uma predominancia de
regulacdo por via das agéncias e largo uso da pratica de privatizacbes. Na segunda fase,
mantém-se esta mesma politica, contudo ha nuances de implementacdo de distribuicdo de
renda (via crédito, programas sociais e emprego), ja na terceira fase, transitoria para uma nova
configuracdo estatal, adota-se uma ‘politica econébmica nova', com predominancia para a
desregulacdo e estabelecimento de parcerias publico-privadas, instrumento juridico
considerado o mais adequado para fomentar e garantir os investimentos da iniciativa privada,
em grave e literal afronta ao texto constitucional, especialmente aos fundamentos da ordem
econdmica.

A adocédo da politica econdmica proposta pelo Estado Garantidor implica, portanto,
atendimento a nova configuracdo do capitalismo contemporaneo, cujas crises, que marcaram
as nacdes, foram determinadas por grande endividamento das dividas publicas, liberalizagdo
da economia com menos protecdo ao mercado interno, grande entrada e posterior saida de

dinheiro estrangeiro com preocupacdo do Estado em "proteger” a politica cambial e ndo a
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concorrencial dentro do proprio Estado, como ocorrido em Portugal.

O grande afluxo de capitais cria condi¢cdes propicias ao aumento do investimento e
do consumo, o que contribui para estimular a economia nacional e atrair ainda mais
capitais. Inicia-se, deste modo, um periodo de rapido crescimento, que se reflete
normalmente num aumento geral dos precos e, nesse sentido, em perda de
competitividade dos produtores nacionais nos mercados internacionais. A perda de
competitividade deveria conduzir a desvalorizagdo da moeda nacional, permitindo
entdo recuperar alguma competitividade da producdo interna face ao exterior. No
entanto, as autoridades nacionais estdo comprometidas com a politica de
estabilidade cambial, como parte de sua estratégia de atracdo de capitais externos.
Assim, estando os precos internos a aumentar e a taxa de cAmbio inalterada, os
produtores nacionais vao perdendo capacidade de enfrentar a concorréncia externa.
(ABREU et al., 2013.p. 27)

O Estado Garantidor vai assim sendo construido a margem de qualquer discussao
popular, sorrateiramente; nos bastidores do governo (NUNES, 2011). A mutacdo na ordem
econdmica é de tamanha sutileza que a populacdo ndo consegue 'perceber' e mesmo quando
dissimulada a sua participacdo, ndo tera o conhecimento suficiente para opinar sobre as
circunstancias que cercam sua politica econdbmica, mas apenas restrita e superficialmente
concordar que a iniciativa privada é mais eficiente que o Estado, assim como ditado pela
ideologia neoliberal. Todavia, parcela da populacdo luta contra a implantagdo do Estado
Garantidor, por intermédio de diversos movimentos sociais e variadas formas de luta, seja no
Brasil, seja na Europa, exemplificando as Jornadas de Julho de 2013 em nossa nacao, bem
como o movimento de indignados ocorrido em 2011 na Espanha.

Ocorre que eleger o valor da eficiéncia como critério gerencial e Gnico a ser adotado a
justificar a atuacdo da iniciativa privada, significa ignorar todo o sistema juridico
constitucional, atrofiando seus comandos, que prescrevem que a Administracdo Publica deve
ser eficiente, mas ndo pela ldgica da iniciativa privada, qual seja, reduzindo custos e
aumentado lucros, mas pela logica do atendimento eficaz e equanime e igualitario a todos os
cidadé&os.

Para que a configuracdo do Estado Garantidor seja desvelada é preciso uma
investigacdo técnica, profunda e apurada dos instrumentos contratuais formalizados pelo
governo, bem como um proficuo estudo do planejamento estatal (leis), isto quando s&o
elaborados, a despeito do artigo 174 da CR/88 e outros comandos impondo um carater
determinante aquele, com participagéo e controle popular.

E ¢é assim que se verifica a implantacdo de 'novas' ideologias nas politicas
governamentais, tal como ocorreu na Europa com a implantacdo do Tratado de Roma

(NUNES, 2013) que ensejou aprimoramento da Comunidade Econdmica Europeia, mas
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adotando-se a concepcdo neoliberal reguladora de intervencdo do Estado na economia em
constante mutacao.

Assim, tal como ocorre na Europa as politicas de austeridade (Troika) em detrimento
da soberania nacional, em que os Estados s&o obrigados a diminuir seus gastos com 0s
direitos sociais, privatizar, estabelecer parcerias publico-privadas, flexibilizar direitos
trabalhistas, tudo em troca de financiamentos junto ao sistema financeiro que lucra com as
dividas publicas, impondo aos Estados pagamentos a juros de 'mercado’. No Brasil a figura
das parcerias acaba servindo de meios estratégicos e amparadas sob o escudo da lei para
exercerem a funcdo que caberia ao Estado prestar. O Estado, portanto, fica a mercé das

politicas e dos interesses privados.

Com um estado fraco do ponto de vista financeiro e amputado dos meios que
poderiam permitir-lhe uma intervencdo estratégica na orientacdo do investimento,
sdo 0s bancos que exercem essa funcdo que deveria ser uma funcdo de soberania:
decidir sobre consumo e o investimento e sobre o destino do investimento global.
(NUNES, 2013, p.42)

O Estado Garantidor, longe de ser o Estado Social almejado por décadas, encontra-se
pautado pela regra de obtencdo de lucro pura e simplesmente ao capital e ndo de promover ou
efetivar uma verdadeira democracia que exige a exposicdo e enfrentamento do Estado das

necessidades individuais e coletivas, tracando metas para atendé-las.

[...] a escolha democrética pelo Estado social consolida o regime democratico, ao
garantir universalmente aos cidaddos condicOes de existéncia que lhes permitem a
participacdo nos atos da vida democrética do pais. [...] O Estado social capacita a
democracia, como a democracia capacita o Estado social. (BARATA, 2014, p. 43)

Contudo, ndo se cré, pela politica desregulamentadora, minimamente intervencionista
e subsidiéria, tipica do Estado Garantidor, que o Estado alcancara os seus fins, pois se pauta
por outros valores, quais sejam, a obtencdo do lucro, a partir de uma visdo individualista na

grande diminuicdo dos custos e incrivel aumento dos ganhos privados.

2.4 Desconstruir para intervir

A premissa fisiocrata de que a estrutura da distribuicdo de rendimento e riqueza esta
intrinsecamente ligada as estruturas e relagdes sociais de producédo, nos faz concluir que, se o
capitalismo é adotado socialmente como o modo de producgdo de riqueza, sua distribuicdo

seguird sua ldgica, ou seja, sempre sera marcada pela distin¢do de classes, quais sejam: de um
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lado a detentora do capital e de outro a proletariada.

Diante da leitura da mesma premissa também podemos realizar a seguinte indagacéo,
a quem compete ditar ou alterar as estruturas sociais e econdmicas? O mercado, o Estado ou a
sociedade?

Se o Estado se pautar pelos valores ideoldgicos de vida, liberdade e propriedade na
vertente ideoldgica do liberalismo, sua intervencdo no dominio econdmico fatalmente estara
afastada ou sera a minima possivel.

Assim, se a leitura de tal premissa for estritamente inspirada por valores capitalistas,
em que a liberdade e propriedade privada possuem, material e ndo formalmente, um peso
muito maior que o valor de igualdade se esta admitindo que a distribuicdo de riqueza seguiré a
I6gica da exploracdo da mais valia, seja industrial ou comercial, e consequentemente o
mercado sera o sujeito capaz para comandar tais estruturas.

Diferentemente dos partidos sociais democratas europeus que concebem uma estrutura
capitalista de producdo e defendem uma estrutura com valores socialistas na forma de
distribuicdo de riqueza o que é impossivel diante de tal premissa (NUNES, 2013), mas €
possivel a partir da ideologia constitucionalmente adotada na CR/88 defender um pluralismo
produtivo, onde se admite o capitalismo, mas, também modos alternativos de producéo
concebidos pela CR/88 nas formas de associativismo e cooperativismo, que significam
alteracdo desta estrutura do modo de produtivo, podendo, dentro da mesma ldgica fisiocrata,
alterar as estruturas de distribuicdo de riqueza aproximando-se do fundamento constitucional

previsto no caput do art. 170, qual seja, promover dignidade da vida humana.

Segundo a visdo de alguns cientistas sociais, entre as formas de producdo néo
capitalistas, é possivel destacar trés correntes: a do associativismo, a do
desenvolvimento alternativo e a das alternativas ao desenvolvimento. Nenhuma
dessas formas de producdo tem a pretensdo de eliminar a propriedade privada dos
meios de producdo, um dos pilares do capitalismo, como defende a tradicdo
marxista-leninista, tornando-as estatais em uma primeira fase socialista, e depois
coletivas na fase comunista, onde o Estado ja se definhou. Portanto, as formas
alternativas de producdo convivem e concorrem com o0 sistema produtivo
capitalista. (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2013, p. 289, grifo nosso)

A premissa, entdo, podera ter resultados diversos conforme a inspiragdo ideologica
com a qual é lida. Se se utilizar a inspiracdo capitalista, cujos valores de liberdade séo
priorizados materialmente em detrimento de qualquer outro valor, resulta-se em uma alteracao
de estruturas de producdo deixada ao mercado. Do contrério, se se utilizar a inspiracdo
ideoldgica inscrita no texto constitucional brasileiro, que busca o alcance da justi¢ca social

como fundamento da ordem econdmica, autoriza-se a alteragdo dessas estruturas através do
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Estado e de forma ampla, bem como da sociedade, porque admite como principios tanto

valores capitalistas como socializantes, intervencionistas e nacionalistas.

Neste contexto, percebe-se que temos a construcdo da Constituicdo Federal de 1988
que ndo é feita por pessoas com ideologias politicas distintas, mas por nacionalistas,
sociais democratas, socialistas, capitalistas e até fascistas, todos construindo o texto
constitucional e construindo uma Constituicdo Econémica que é uma parte do texto
constitucional que diz o “dever ser” para a vida econdmica, mais precisamente
voltada para as politicas econdmicas publicas e privadas, pois segundo a definicéo
de Direito Econémico adotada pelo saudoso mestre SOUZA suas normas versam
obrigatoriamente sobre a realidade economica, do ponto de vista da “politica
econdmica. (informacéo verbal)®

Ademais, mesmo mantendo o modo de producdo capitalista, como estrutura de
producdo, ainda assim é possivel criar mecanismos para se estabelecer modos alternativos de
distribuicdo de riqueza, contudo, somente possivel a partir da intervencdo estatal e agéo
social, considerando-se que tal modo pode ser identificado sob diferentes formas, conforme a
diretriz aplicada por cada nacéo.

Assim, segundo Pereira (2011), ao considerar que o Estado é a instituicdo
democraticamente escolhida pelo povo a qual garante e sustenta o0 modo de producdo
capitalista, utiliza um critério politico para classificar as suas diferentes formas adotadas no
mundo, sendo destacados trés modelos de capitalismo nas nacdes desenvolvidas: "liberal
democratico" tipico dos paises anglo-saxdes; "social ou "europeu tipico dos paises europeus
e "japonés" ou "de integracdo social enddgena" tipico da nacao japonesa. No primeiro ha um
tipo de intervencdo indireta do Estado no dominio econémico, no segundo hd uma
intervencdo mais voltada para a redistribuicdo de renda via tributacéo, e o terceiro que tem na
instituicdo da familia o personagem que fara as vezes do Estado.

J& nos paises em desenvolvimento constatam-se dois modelos: "desenvolvimentista
asiatico” tipico da China, India e paises asiaticos e "liberal-dependente” especialmente do
Brasil. No primeiro tem-se uma politica mais cooperada entre Estado e iniciativa privada, ja
no segundo caso, ha prevaléncia de politicas de privatizacGes e praticas de modelo importador
(exportacdo de matéria-prima e importacdo de tecnologia), mantendo-se 0 seu processo

produtivo dependente de tecnologias, produtos e capitais das na¢cdes desenvolvidas.

[...] os sistemas econdmicos sdo sistemas sociais e politicos; ndo sdo constituidos
apenas por relacbes de compra e venda, mas por relacBes econémicas reguladas pelo

® Coléquio sobre Constituicdo Econdmica proferida por Giovani Clark na PUC MINAS para o curso de mestrado
em Direito Publico, Belo Horizonte, 24 set. 2014.
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Estado — Estado este que expressa a vontade do sistema de forcas existente na
sociedade. Nao existem relagdes econdmicas sem relaces politicas, ndo existe
analise econdmica sem analise politica. O capitalismo ndo é uma mera abstracéo,
uma economia de mercado, mas um sistema econdmico historicamente situado,
sempre em evolucdo, sempre refletindo a mudanca tecnolégica e as lutas politicas
através das quais se expressam e mudam as ideologias e as instituicdes. (PEREIRA,
2011, p. 4)

Desta forma, verifica-se que o modo de producdo capitalista veiculado e aplicado pelo
mundo afora ndo é singular, tampouco padronizado, bem como que existem opcoes
alternativas de modo de producdo, conclusdo que se chega a partir da ideia de um novo
pensar, a partir da desconstrucdo do modelo imposto pela ideologia capitalista, introduzida
pela sua propria escrita, a palavra 'capitalista’, como sendo a unica forma de se produzir

riqueza e compreender a realidade econémica.

Desconstruir a oposicao significa, primeiramente, e um momento dado, inverter a
hierarquia. [...] E preciso também, por essa escrita dupla, justamente estratificada,
deslocada e deslocante, marcar o afastamento entre, de um lado, a inversdo que
coloca na posicdo inferior aquilo que estava na posicdo superior, que desconstroi a
genealogia sublimante ou idealizante da oposicdo em questdo e, de outro, a
emergéncia repentina de um novo '‘conceito’, um conceito que nao se deixa
mais - que nunca se deixou - compreender no regime anterior. (DERRIDA,
2001, p. 48-49, grifo nosso)

E neste contexto que o capitalismo, bem como a onda reguladora ou agora garantidora
deve ser pensada, estudada, refletida, eis que a onda neoliberal realmente se apresenta com
grande forca, segundo a qual nada ou qualquer pensamento pode contrariar, pois 0 que se
pretende preservar é a liberdade pela liberdade nas concepcdes da Escola de Chicago.

Desconstruir, portanto, é entender a liberdade ndo simplesmente como liberdade, mas
como igualdade em confronto com a Escola classica econémica.

Conformar-se com o Estado Regulador ou, na sua forma mais radical, o Estado
Garantidor é simplesmente aceitar e excluir qualquer possibilidade de pensamento diverso que
tais correntes tentam inibir, € como se posicionar dentro de um sistema hermético que nédo
admite ou ndo permite qualquer outra forma de interpretacdo da realidade, carecendo a
reflexdo dos modos de vida implantados no meio social, pois se se admitir que capitalismo € a
melhor e o0 Unico modo de producdo para gerar riquezas, a concepcao de Estado Garantidor
seria a melhor forma de alocacdo desses recursos? E para quem? E ainda, pode-se afirmar que
0 capitalismo é o tnico modo de producao capaz de oferecer bens e servigos no mercado?

E aqui que a desconstrucéo é importante veiculo de questionar o capitalismo, o Estado

Regulador e Garantidor. O capitalismo concebido como a Unica forma possivel de se viver e
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acumular riqueza nas sociedades € uma verdade absoluta e intransponivel? Deve-se entdo
diante de uma visdo funcional desestabilizar as bases do capitalismo para entdo adapta-lo a
ideologia adotada nas constitui¢fes, que no caso brasileiro, preza o alcance da justica social,
valorizando o trabalho humano e a livre iniciativa.

Somos conduzidos, levados a pensar, que a Unica solugcdo € aquela ditada pelos
intelectuais do mercado e vamos assim defendendo conceitos sem ao menos confronté-los
com outras perspectivas.

Se as agéncias reguladoras foram taxadas como o problema ao capitalismo, agora a
solucdo apresentada e introduzida é a do Estado Garantidor, o qual sequer é questionado,
mesmo porque € instalado de forma impositiva através das politicas econémicas adotadas
pelas nacdes, e especialmente, sob 0 manto da austeridade via PPP.

Num contexto em que ja quase nada mais resta a privatizar é oferecido aqueles que ja
quase tudo privatizaram a PPP como forma de garantir a existéncia de servi¢os por via
iniciativa privada e como instrumento garantidor de seus lucros.

E neste ideal de se encontrar a estabilizacio das coisas que se encontram as
incongruéncias da propria estabilidade. O Estado Garantidor é passado como salvador dos
dilemas socioeconémicos humanos quando na verdade temos que questionar a sua propria
santidade. E este o Estado que se quer, que se almeja e que a CR/88 impde? Paramos para
pensar nisto? Ou simplesmente nos confortamos com as explicacbes e ldgicas elaboradas
pelos possuidores da técnica intelectual? E onde fica a democracia e o poder democréatico do
povo na escolha do tipo de Estado ou de governo que se pretende ter?

Esta teoria do estado como “representacdo politica de toda a sociedade”, se ndo € a
negacdo da existéncia de classes sociais, €, pelo menos, a defesa da colaboragéo de
classes no seio de um estado que se assume como a “representacdo politica de toda a
sociedade”, um estado capaz de arbitrar acima das classes e dos interesses de classe.
Nela assenta o ‘compromisso’ da concertacdo social entre parceiros sociais, com o
estado, neutro, acima das classes (substituidas pelos parceiros sociais) a arbitrar a
concertagdo, em busca do bem comum (a bem da nacéo). (NUNES, 2013, p. 21)

Diante de tal contexto, ao que nos parece a politica atende ao mercado, em detrimento
das demais classes e segmentos sociais, segregando-as, selecionando ambientes conforme

suas variadas categorias, a partir da governamentalidade politica, que consiste no

[...] conjunto constituido pelas instituicGes, os procedimentos, analises e reflexdes,
os célculos e as taticas que permitem exercer essa forma bem especifica, embora
muito complexa, de poder que tem por alvo principal a populacdo, por
principal forma de saber a economia politica e por instrumento técnico
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essencial os dispositivos de seguranca. (FOUCAULT, 2008, p. 143, grifo nosso).

O exercicio do poder, desdobra-se, pois, na pratica da governamentalidade atrelada
com a propria razao de existéncia do Estado, que, segundo o processo historico é destacada no
século XVII como aquele que exigia a promocdo da ordem através da seguranca, da
disciplina, da policia, j& na transicdo para o seculo XVIII altera-se sua concep¢édo, que deve
apenas garantir a liberdade individual, o laissez-faire, tido como mecanismo e arte de
governar. Neste contexto, a economia € utilizada e priorizada como critério de racionalidade

para se bem governar e exercitar o poder.

[...] vai ser preciso instituir mecanismos de seguranca. Tendo os mecanismos de
seguranca ou a intervencao, digamos, do Estado essencialmente como funcéo de
garantir a seguranca desses fendmenos naturais que S80 0S processos
econdmicos e 0s processos intrinsecos a populacéo, é isso que vai ser 0 objetivo
fundamental da governamentalidade [...] Agora, s6 se pode governar bem se
efetivamente, a liberdade ou certo nimero de formas de liberdade forem respeitados.
N&o respeitar a liberdade é ndo apenas exercer abusos de direito em relacéo a lei,
mas é principalmente ndo saber governar como se deve. A integracéo das liberdades
e dos limites préprios a essa liberdade no interior e do campo da pratica
governamental tornou-se agora um imperativo.”(FOUCAULT, 2008, p. 474-475,
grifo nosso).

Mas qual liberdade se deseja respeitar e garantir? Aquela usufruida de forma absoluta
dos quais se concebe os direitos inerentes a propriedade deixando-se em segundo plano os
direitos sociais?

A luta pela ideia de justica, com base na promoc¢do da igualdade, depende de um
processo de mudanca, que pressupde transgressdo das normas que estabilizam uma dada
comunidade, ou seja, nas normas criadas, inseridas e construidas de forma anénima e difusa,
diante de um contexto que faz crer que o direito a propriedade é direito absoluto, porque
afinal de contas, a propriedade é adquirida como fruto do trabalho.

Tais normas, diversas das normas juridicas, sdo aquelas que “...a partir e abaixo, nas
margens e talvez até mesmo na contramdo de um sistema da lei se desenvolvem técnicas de
normalizag¢do.” (FOUCAULT, 2008, p. 74)

Esta normalizagcdo imp&e um modelo de como agir, um padrdo de vida que determina
como pensar, agir e proceder, pois do contrario deve ser corrigido. Instalando-se de forma
extremamente poderosa, sutil, invisivel, e opressiva, necessitando um esfor¢co extremo de

conscientizacdo para se desprender de suas amarras.
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Neste sentido, para Foucault é importante o processo de revolucdo, que significa
evolucdo para outro poder onde nao exista opresséo, acreditando que as contra-condutas as
transgressdes constituem um movimento, como sendo uma forma de se desvelar o discurso
que vigora em uma sociedade através das praticas e ndo exatamente da racionalidade,

considerando que através do confronto serd possivel redimensionar as regras existentes.

[...] deve haver um momento em que a populagdo, rompendo com todos os vinculos
de obediéncia, tera efetivamente o direito, ndo em termos juridicos, mas em termos
de direitos essenciais e fundamentais, de romper todos os vinculos de obediéncia
que ela poder ter com o Estado e, erguendo-se contra ele, dizer doravante: € minha
lei, € a lei das minhas exigéncias, € a lei da minha prépria natureza de populacéo, é a
lei das minhas necessidades fundamentais que deve substituir essas regras da
obediéncia. Escatologia, por conseguintes, que vai tomar a forma do direito absoluto
a revolta, a sedigdo, a ruptura de todos os vinculos de obediéncia — o direito a
prépria revolucdo. (FOUCAULT, 2008. p. 479)

A partir das técnicas de normalizacdo em que se implanta o Estado Garantidor, a
liberdade individual de escolha € estabelecida como o melhor critério de promoc¢do da
satisfacdo pessoal e coletiva, concretizada pela concorréncia, que entdo deve ser livre e
ativada pelo Estado. Ser contrario a esta convicgéo ideoldgica, é ir na contramao da prépria
liberdade de escolha, €, logo, ser inimigo da liberdade, sendo assim, na concepcéo filoséfica
de Foucault as sociedades acabam entabulando um contexto do “fazer viver e deixar morrer”.
Deve entéo ser coibida tal ideia, pois a liberdade de escolha tem que ser preservada.

Nesta perspectiva de mudanca, de rompimento de barreiras ideolégicas e de técnicas
de normalizacdo, é urgente estabelecer um novo referencial de modelo de sociedade, de

modelo econdmico.

A doutrina neoliberal, que se assenta na hipétese - hoje indefensavel - da eficiéncia
dos mercados financeiros deve ser abandonada. E necessario abrir espaco das
politicas possiveis e colocar em debate propostas alternativas e coerentes, capazes de
limitar o poder financeiro. (BIBLIOTECA NACIONAL, 2012, p. 75)

Deve-se entdo mudar de referéncia, buscar uma nova diversa da corrente neoliberal
reguladora, na qual baseada simplesmente na eficiéncia do mercado. A referéncia pode ser um
novo modelo de sociedade em que se pretende cooperacdo, respeito as diferencas e objetivo
comum bem além do individualista, buscando esta eficiéncia econdmica pautada no fim de se
buscar o alcance da igualdade, prioritariamente.

Devemos romper com a interpretacdo desmesurada e individualista de direitos de vida,

liberdade e propriedade tal como narrado nas teorias classicas liberais, para dar novos
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conceitos e concepgOes para tais direitos, pois possuem carater individual e coletivo, na
verdade sdo individuais na medida que s&o coletivos e sdo coletivos na medida que existe o
carater individual.

O capitalismo realmente nos oferece a vida, liberdade e propriedade tal como
almejamos? A referéncia que temos é de que o capitalismo assim como esté estruturado, vai
nos proporcionar tudo o que desejamos, riqueza, e assim trabalhamos e entregamos nossas
vidas para um processo produtivo que nos vende uma ilusdo, pelo menos para a maioria
macica da populacdo mundial e acima de tudo consome nosso tempo, para pensar na situacéo
em que vivemos, para vivermos momentos de lazer, de tranquilidade, de Ocio, pois na
sociedade moderna em que vivemos € proibido parar, porque parar significa ndo produzir que
significa ndo vender e logo ndo gerar riqueza. Mas esta riqueza esta sendo gerada na verdade
para quem?

Vivemos na contemporaneidade num sistema de financeirizacdo da economia em que
este mercado ganhou destaque e influencia diretamente o sistema econdmico, com um
agravante, a nivel mundial, de forma 'globalizada’, o que provoca reflexos a nivel global, seja
positiva ou negativamente.

Assim, a configuracdo estatal desejada é sendo aquela prevista no texto
constitucional, a qual pode ser apresentada como o Estado Neodesenvolvimentista ou o
Estado Social, em nada se confundindo com o Estado Garantidor, sendo que a tentativa de
implantacdo deste Gltimo, equivale ao desvirtuamento e mutilacdo da CR/88, especialmente

em seus fundamentos.
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3 NOVA CONSTRUCAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

3.1 A interface entre o direito administrativo e o direito econdmico

Considerando a classica doutrina do professor Washington Peluso Albino de Souza,
segundo o qual o Direito Econémico, ramo autdbnomo do Direito, possui normas juridicas de
conteddo econdmico, estas podem também ser encontradas em demais ramos, tal como o
Direito Administrativo, que tem, na perspectiva de administrar as fungdes estatais, a missdo
de estabelecer as diretrizes de atuacdo do Estado.

Assim, enquanto o objeto do Direito Econdmico é dar tratamento juridico a politica
econémica (SOUZA, 2005), o objeto do Direito Administrativo se encerra no estudo da
funcdes da Administracdo Publica em sua relagdo interna e com o administrado.

Tragando-se uma interface, portanto, entre o Direito Econdmico e o Direito
Administrativo, o0 que os assemelha é o conteido econémico de suas normas, contudo o que
os distingue é o objeto de estudo. Assim, por exemplo, quando o proprio Estado deseja atuar
na atividade econdmica, pode criar, através do Direito Administrativo, empresas publicas ou

sociedades de economia mista, 0 que retrata uma politica econdmica estatal regulamentadora.

Até a “criagcdo” dessas empresas, portanto, a inciativa e aos procedimentos da sua
institucionalizacdo e a sua fiscalizagdo, estamos no terreno do Direito
Administrativo, ajustado a ideologia neoliberal. Mas, no momento em que essas
empresas comegam a atuar como “‘sujeitos” da atividade econOmica e como
instrumentos do exercicio da Politica Econdmica para que se cumpram 0s principios
da ideologia constitucionalmente adotada, ja estamos em terreno do Direito
Econémico, de modo nenhum capaz de se confundir com o do Direito
Administrativo. (SOUZA, 2005, p. 69)

A partir do mesmo raciocinio, pode o Estado agir na atividade econdémica, quando
estabelece agéncias reguladoras e passa a iniciativa privada tal exploracdo, inclusive a
prestacdo de servicos publicos, tudo isto na forma das concessGes, permissdes, autorizagdes,
institutos de Direito Administrativo, com destaque para suas variadas formas: concessédo
(licitacdo), concessdo administrativa, patrocinada e mais recentemente as PPP — parcerias
publico privadas. Nesta hipGtese, constata-se uma postura interventiva indireta do Estado e,
portanto, denominada reguladora em que se estard no campo do Direito Administrativo
quando se tratar do aspecto da formalizacdo das concessdes, contudo, passar-se-a a0 campo
do Direito Econdmico quando se trata da normatizagdo da politica econdmica, seja via

exploracdo da atividade econdmica estratégica ou de servico publico, exercidos agora pelo
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setor privado.

A partir, portanto, da interface estabelecida entre os dois ramos do Direito (Econdémico
e Administrativo), cabe a analise da estruturacdo funcional da Administracdo Publica,
notadamente quantos aos processos de reforma a que foi submetida e seus reflexos nas

politicas econdmicas.

3.2 As reformas administrativas no Brasil conforme o Decreto n° 200/67 e Emenda
Constitucional 19/98

Nota-se que o movimento de reforma administrativa implantado no Brasil estava
diretamente atrelado ao contexto econdmico e politico em que se encontrava a nacdo na
década de 30, isto é, o plano de reforma administrativa foi fortemente influenciado pelo
contexto politico em que se encontrava e também marcado pelas experiéncias de reformas de
nacOes estrangeiras, cujos principios foram amplamente aplicados.

A transicdo que se deu no plano econémico do Brasil, quando passa-se de uma cultura
colonial de agricultura desenvolvendo-se para um contexto industrializado, sofreu e
impulsionou reflexos no contexto politico e também administrativo, este em especial com
reformas orientadas para conduzir a nacdo a este processo de modernizacdo e crescimento

econdmico.

A reforma burocratica brasileira, que tivera como precursor o embaixador Mauricio
Nabuco, ao reformar o Ministério das Relagdes Interesses (sic) ainda no final dos
anos 20, inicia-se de fato em 1936, sob a lideranca de Getllio Vargas e de seu
delegado para essa matéria Luiz Simdes Lopes. Nesse ano é criado o Conselho
Federal do Servico Publico Civil, que se consolida através de sua transformac&o,
dois anos depois, no DASP (Departamento Administrativo do Servigo Publico), que
passou a ser seu 0rgdo executor e, também, formulador da nova forma de pensar e
organizar a administracdo publica. A criagdo do DASP, ocorrida j& nos quadros do
Estado Novo, acontecia em um momento em que o autoritarismo brasileiro voltava
com forga, mas agora para realizar a revolugdo modernizadora do pais, industrializa-
lo, e valorizar a competéncia técnica. Representou, assim, no plano administrativo, a
afirmacdo dos principios centralizadores e hierdrquicos da burocracia classica.
(PEREIRA, 2001, p. 14)

A partir dos estudos de Walrlich (1984) a reforma administrativa no Brasil, em sua
primeira fase, pode ser identificada em quatro fases: a) fase pioneira em que o foco era a
estruturagdo do setor publico, fazendo-se uma divisao entre politica e administracdo; b) fase
mais timida e mais direcionada para o plano intelectual de estudos de reforma com destaque
para reagrupamento de ministérios datada de 1951 a 1963; c) fase de ressurgimento da

proposta e implementacdo da reforma administrativa com destaque para a publicagdo do
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Decreto Lei 200/1967, marco e estatuto desta reforma e; d) fase de reformas no plano de
desburocratizacdo e desestatizacdo cujo foco, diferente da primeira fase, possui uma
orientacdo mais politica e social voltada para atender aos usuarios do servi¢o publico que data
de 1979 a 1982.

Sobre a influéncia de um governo populista e centralizador, a reforma administrativa
foi encarada como dotada de um estilo "ao mesmo tempo prescritivo (no que se harmonizava
com a teoria administrativa corrente) e coercitivo (no que se harmonizava com o carater
politico do governo Vargas)"(WARLICH, 1984, p. 51). Foi criado o 6rgdo central de
estruturacdo da Administracdo Publica denominado DASP, que se pautou pela implementagao
de concursos publicos e treinamento de recursos humanos, bem como or¢camento vinculado ao
planejamento (PEREIRA, 1995) e adotada uma politica regulamentadora com a criacdo de
empresas estatais, adotando-se a orientacdo vigente em outras nagdes em que a atividade fim
do Estado era diferenciada da atividade meio praticada, com necessidade de

departamentalizacdo, énfase ao planejamento e foco na economia e eficiéncia.

[...] o DASP cooperou no estabelecimento de uma série de drgdos reguladores da
época (conselhos, comissdes e institutos), nas areas econdmica e social. A partir
destes foi criado, entre os anos 30 e 0s anos 50, um pequeno grupo de empresas
estatais, que se constituiram no ndcleo do desenvolvimento industrial por
substituicdo de importagdes. (PEREIRA, 2001, p. 11)

Assim, neste periodo identifica-se uma atuacdo de regulamentacdo do Estado no
dominio econdmico, em que este participa ativamente da economia explorando-a diretamente
através de grandes empresas estatais com destaque para a Companhia Siderurgica Nacional -
CSN, Petrobrés, Eletrobras, Banco Nacional de Desenvolvimento - BNDES e Banco Central.
Todas estas entidades criadas e regulamentadas pelo Direito Administrativo para atuarem no
contexto econémico.

Com a implementacdo em 1964 do Decreto-lei n°® 200/67 tem-se o estabelecimento das

seguintes diretrizes:

a) cinco principios fundamentais: planejamento (que constitui o principio do-
minante), descentralizacdo, delega¢do de autoridade, coordenagdo e controle; b) a
expansdo das empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas publicas),
bem como de orgdos independentes (fundagdes publicas) e semi-independentes
(autarquias); c) a necessidade de fortalecimento e expansio do sistema do mérito,
sobre o qual se estabeleciam diversas regras; d) diretrizes gerais para um novo Plano
de Classificagdo de Cargos; e) o reagrupamento de departamentos, divisdes e
servicos em 16 ministérios: Justica, Interior, Relagdes Exteriores, Agricultura,
Industria e Comércio, Fazenda, Planejamento (mais tarde reclassificado como
Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Republica - SEPLAN), Transportes,
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Minas e Energia. Educagdo e Cultura, Trabalho, Previdéncia e Assisténcia Social,
Satude, Comunicagdes, Exército, Marinha ¢ Aeronautica. (WARLICH, 1984, p. 52)

Assim tem-se 0 marco de implantacdo da primeira reforma administrativa no Brasil
denominada "Reforma Burocrética”, em que prioriza-se a profissionalizagdo do servico
publico, aplicando-se um modelo racional de legalidade voltado para o atendimento e controle
de procedimentos, evitando-se a discricionariedade, e cumprimento de etapas legais.

Ja no periodo compreendido entre 1979 a 1982 destaca-se a reforma administrativa
ocorrida em dois niveis de atuacdo: desburocratizagdo e desestatizacdo em que a ideia era
diminuir o tamanho do Estado priorizando-se a logica da economia de mercado, segundo a
qual adota-se especialmente uma politica de privatizacdo ou reprivatizacdo, ja se anuncia a
aplicacdo das ideologias neoliberais de regulacdo, tendo como referéncia o Decreto de
15/07/1981, s6 efetivado anos mais tarde, o qual previa:

[...] a organizagdo ¢ a exploragdo das atividades econOmicas competem prefe-
rencialmente a empresa privada, na forma estabelecida na Constituigdo brasileira. O
papel do Estado, no campo econdmico, é de carater suplementar, e visa, sobretudo,
encorajar e apoiar o setor privado; - o governo brasileiro estd firmemente
empenhado em promover a privatizagdo das empresas estatais nos casos em que o
controle publico se tenha tornado desnecessario ou injustificavel; - a privatizagdo
das empresas estatais, porém, ndo devera alcangar nem enfraquecer as entidades que
devam ser mantidas sob controle publico, seja por motivos de seguranga nacional,
seja porque tais empresas criem, efetivamente, condigdes favoraveis ao
desenvolvimento do proprio setor privado nacional, ou, ainda, quando contribuem
para assegurar o controle nacional do processo de desenvolvimento. (WALRICH,
1984, p. 54)

Ocorre, entdo, na década de 80 a crise da reforma burocrética, influenciada pelos
ventos da reforma gerencial da Administracdo Publica, cabendo o registro da criacdo do
Ministério da Desburocratizacdo e do Programa Nacional de Desburocratizacdo - PrND.

No campo legislativo vale destacar o Decreto n® 95.886, de 29 de Mar¢co de 1988,
incisos | a VIII, que dispOs sobre o Programa Federal de Desestatizacdo, o qual estipulava
como objetivos em seu artigo 1°: transferir para a iniciativa privada atividade econémicas
exploradas pelo setor publico; concorrer para diminuicdo do déficit publico; propiciar a
conversao de parte da divida externa do setor publico federal em investimentos de risco,
resguardando o interesse nacional, dinamizar o mercado de titulos e valores mobiliarios;
promover a disseminacdo da propriedade do capital das empresas; estimular os mecanismos
competitivos de mercado mediante a desregulamentacédo da atividade econdmica; proceder a
execucdo indireta de servigcos publicos por meio de concessdao ou permissdo; promover a

privatizacdo de atividades econdmicas exploradas, com exclusividade, por empresas estatais,
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ressalvados os monopdlios constitucionais.

Tudo isto criou terreno fértil para o desenvolvimento do Programa Nacional de
Desestatizacao instituido originariamente pela Medida Provisoria n® 155 de 15 de margo de
1990, convertida na Lei n°® 8.031/1990, posteriormente revogada pela Lei n® 9.491/97.

Atendendo a esta nova vertente neoliberal reguladora, registre-se no plano econdmico
a aprovacao das Emendas Constitucionais de n° 06/95 que promoveram alteracdo nos artigos
171 e paragrafo 1°. do artigo 176, a EC 07/95 que alterou o artigo 178; a EC 09/95 que alterou
o0 artigo 177.

A emenda Constitucional 06/95 modificou um dos principios da ordem econémica
expresso no artigo 170 inciso IX, e com isto a sua linha principioldgica (SOUZA, 2005), pois
ampliou o tratamento favorecido antes praticado apenas para as empresas de capital nacional e
de pequeno porte para as empresas de pequeno porte constituidas sob a lei brasileira e com
sede e administracdo no pais. Ainda, tal emenda revogou por completo o artigo 171 em que se
definia empresa de capital nacional e brasileira, bem como o tratamento favorecido a que se
Ihe aplicavam. Alterou também o paragrafo 1° do artigo 176 que dispGe sobre a autorizagéao e
concessao para a pesquisa e lavra de recursos minerais e 0 aproveitamento do potencial de
energia hidraulica antes conferido somente a empresas de capital nacional ou brasileiros para
empresas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais.

Jaa EC 07/95 revogou o artigo 178 modificando-o, deixou de dispor diretamente
sobre a ordenacdo dos modais de transporte, aquatico, viario e terrestre, para determinar que a
lei o fizesse, ainda o inciso que dispunha serem brasileiros os armadores, proprietarios e
comandantes e pelo menos 2/3 dos tripulantes de embarcagdes nacionais, e finalmente que a
navegacado de cabotagem seriam privativas de embarcacdes nacionais, em regra.

A EC 09/95 trouxe alteracdo ao paragrafo 1°. do artigo 177 autorizando a Unido a
contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades de pesquisa e lavra
das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos e transporte maritimos
do petréleo ou de derivados basicos deste produzidos na nacdo, bem assim o transporte por
meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem.

Todas as emendas relacionadas, portanto, atenderam ao apelo ideoldgico neoliberal
regulador da reforma administrativa conferindo permeabilidade ao capital estrangeiro na
nacgdo, bem como implementando a sua diretriz privatizacionista e desregulamentadora.

Diante dessa tendéncia, implanta-se, especialmente através da EC 19 a denominada
reforma gerencial promovendo diversas altera¢cbes na Administracdo Publica. Em ambito

infralegal destaca-se desde 1997 a criacdo de agéncias e OrganizacGes Sociais, tudo
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atendendo a onda neoliberal de reducdo do tamanho do Estado, haja vista o 'desprestigio’ da
administracdo burocratica que se estabeleceu, segundo os reguladores.

Tal reforma gerencial tem como base a ado¢do de um modelo de gestdo focada no
controle de resultados, utilizando como estratégia o distanciamento da técnica de
administracdo publica burocrética e aproximacdo da técnica de administracdo utilizada em
empresas privadas, utilizando-se de seus conceitos e praticas, focado em trés orientacOes
bésicas: técnica, econdmica e politica (PEREIRA, 2012). A primeira visa a adocdo de
procedimentos voltados para o alcance e controle de resultados, a segunda tem no mercado o
seu foco; segundo a qual a prestacdo de servicos publicos deveria obedecer a légica
concorrencial do mercado, considerando o usuario como consumidor e prestacdo de servicos
desempenhados pela iniciativa privada, preferencialmente; e a terceira como sendo o controle
social aplicado como consequéncia da adocdo das duas primeiras orientacdes.

Entdo, esta é a atual concepc¢do de Direito Administrativo, incompativel com a adogao
de politicas econdmicas condizentes ao Estado Democrético de Direito, especialmente com as
reformas estabelecidas em seu seio, uma vez que assentado em preservacdo de direitos
individuais priorizados em face de direitos sociais (BERCOVICI, 2005).

A questdo que se pretende refletir € como o Direito Econdémico pode alcancar o seu
objetivo, qual seja, concretizar a ideologia constitucionalmente adotada através das politicas
econdmicas, se se encontra restrito a uma perspectiva hermenéutica que néo confere espaco
ou ignora a aplicacdo do principio da economicidade, e por outro lado amordacado pelos
préprios institutos de Direito Administrativo, sustentados na sacralizacdo da legalidade formal
e na ideologia neoliberal da eficiéncia encarada como caréater técnico e ndo politico?

Tais institutos acabam sendo estruturados para privilegiar, segmentar e proteger 0s
interesses financeiros de poucos, em detrimento da coletividade. Tal estrutura nada mais é que
uma forma radical e extrema de se conceber o valor eficiéncia como postulado a ser alcangado
em detrimento de todo um sistema juridico voltado para o desenvolvimento e o principio da
dignidade da vida humana. A eficiéncia deve sim ser buscada e criada condicGes para seu
alcance, o que ndo se concebe € que seja este valor perseguido a qualquer custo e sem
comprometimento com o alcance do interesse publico.

E certo que esta estrutura de Direito Administrativo da forma como se encontra nunca
atenderd aos anseios da populagdo, mas sempre privilegiara apenas determinados segmentos
sociais, em especial o grande poder econémico, nele incluido o poderoso sistema financeiro,
haja vista como moldada, em prejuizo da justica social dos ditames constitucionais. Assim, a

Administracdo Publica podera dar subsidios tdo s6 ao crescimento econdmico, sem alcancar,
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portanto, o desenvolvimento da nacdo, haja vista que se organiza de forma conjuntural e ndo
estruturante (BERCOVICCI, 2005), considerando que

[...] o modo como se estruturou o Estado liberal € mais voltado a limitagdo do
poder para a garantia das liberdades individuais, em sentido omissivo, do que a
acdo do Estado, em sentido comissivo e construtivo. As instituigdes do poder e a
reparticdo tradicional de atribuicGes entre os Poderes Legislativo e Executivo foram
concebidas em torno da autoridade do Estado e ndo conformadas ao carater
prestacional e de gestdo que a administragdo assume hoje. (BUCCI, 1997, p. 89,
grifo nosso)

O problema que se constata é 0 modo como esta eficiéncia encontra-se interpretada em
nosso ordenamento juridico, quando cada vez mais priva o Estado de atuar na execucao dos
servicos publicos e atividades econémicas estratégicas, deixando abertas as oportunidades
para a iniciativa privada desempenhar este papel, até porque, segundo a ideologia neoliberal
reguladora, o Estado é sempre ineficiente, caracteristica que ndo se admite para a iniciativa
privada.

Nosso ordenamento juridico, por exemplo, confere prerrogativas ao poder publico para
intervir diretamente na economia, através de empresas publicas ou sociedades de economia
mista, tal como prescreve o artigo 173, caput, da CR/88, no atendimento da defesa da
concorréncia e do consumidor, para que facam frente ao mercado. Ocorre que, de forma
diametralmente oposta, o Direito Administrativo se estrutura cada vez mais, desde as suas
reformas gerenciais, dentro de uma concepcao neoliberal reguladora que afasta e desprestigia
este tipo de intervencdo do Estado na economia em prol dos institutos de concesséao, fazendo
crer que a solucdo da prestacdo de servigos publicos ou producdo de bens somente seja
eficientemente prestada por particulares.

Entdo verifica-se um descompasso com a realidade na aplicacdo dos ramos do Direito
Econdmico e Administrativo, pois quando ambos sdo interpretados a partir de uma leitura
ideoldgica neoliberal, o primeiro € mutilado nas suas competéncias e prerrogativas enquanto o
segundo serve como instrumento juridico para estruturar e concretizar esta mutilacdo, em
detrimento da aplicacdo do proprio Direito, comprometendo por consequéncia a efetivacdo
dos ideais consagrados na nossa CR/88.

Assim, a reflexdo que se imp0Oe é se a reforma gerencial quer tornar a Administracao
Pablica mais eficiente ou formar uma estrutura em que o Estado atenda formal e
discursivamente aos interesses publicos, mas materialmente apenas beneficia determinados
segmentos sociais a partir da ampla implementacgéo dos institutos de concesséo, em especial,

as parcerias publico-privadas?
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Tal reflexdo vem de encontro com a orientagdo econémica do poder econdémico
privado, que juntamente com a técnica e politica desempenham o papel de tracar as
caracteristicas gerais da reforma gerencial administrativa (PEREIRA, 2012), segundo a qual
se prioriza a governanca estatal em face do modelo racional legal objetivando o fim do Estado
Burocrético da reforma burocratica do Estado, aproximando a administracdo publica das
praticas e conceitos tipicos das empresas privadas. Assim, a partir da orientacdo econémica,
existe uma competicdo na prestacdo de servicos publicos, que podem ser prestados
diretamente pelo Estado ou pela iniciativa privada. Nesta perspectiva o cidaddo é encarado

como um consumidor que deve ser atendido da melhor forma possivel.

Segundo a Orientacdo Econdmica, a administracdo publica deve propiciar ao
cidaddo-cliente um conjunto maior de opgdes e elevar a qualidade dos servicos,
sejam eles prestados diretamente pelo Estado, ou preferencialmente, por ele
contratados a empresas ou a organizac@es publicas ndo estatais. A no¢do de cidad&o-
cliente, neste contexto, procura afirmar que o cidaddo tem direito ndo apenas a que
0s servicos prestados pelo Estado sejam eficientes, custando o minimo necessario,
mas também a que esses servicos sejam de boa qualidade. (PEREIRA, 2012, p. 117)

Assim, temos, no a@mbito das concessdes, e especialmente no modelo das parcerias
publico privadas uma estrutura administrativa organizacional com o devido amparo pelo
ordenamento juridico apta a conduzir e efetivar a ideologia neoliberal reguladora, ou
garantidora.

E urgente, portanto, uma analise da propria estrutura legal do Direito Administrativo
que tem nas formas de concessbes a aplicacdo da ideologia neoliberal reguladora e/ou
garantidora, afastando o Estado das suas atividades precipuas, quais sejam, a consecucdo dos

servicos publicos e também da sua intervencdo direta na atividade econémica.

3.3 Parcerias Publico-privadas - PPPs: Aspectos juridicos, politicos e econdmicos desta

nova forma de contratacdo com o setor publico.

3.3.1 A Parceria Publico-privada: anélise da Lei n® 11.079/2004

Na esteira da reforma administrativa, notadamente, no aspecto pratico de busca da
eficiéncia, tal como defendido pelos responsaveis por sua instituicdo, advem um novo
instituto em Direito Administrativo que tem como objetivo "aperfeicoar' a forma de concessédo
de servicos publicos, qual seja, a Parceria Puablico-Privada, que neste trabalho sera referida

simplesmente por PPP ou PPPs no plural.



73

Com o advento da Lei n°® 11.079 de 30/12/2004 surge no ordenamento juridico
brasileiro uma nova espécie de contratacdo do Estado com o setor privado para fazer
concessao de servico publico ou obra publica, isto em ambito federal, uma vez em ambito
estadual ja se contava com a existéncia da Lei n® 14.868/2003 do Estado de Minas Gerais e
Lei n®11.688/2004 do Estado de Sao Paulo (POZZO; JATENE, 2015)

Tal Lei n° 11.079/2004 tem status de norma geral de licitacdo e contratos tendo como
espectro de estabelecendo como legitimados os 6rgaos da Administracdo Publica direta dos
Poderes Executivo e Legislativo, os fundos especiais, autarquias, fundacBes publicas,
empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades pelos entes federados,
conforme o paragrafo Unico do artigo 1° da lei especial.

Vale registrar a existéncia da Medida Provisdria n°® 656/2014, convertida na Lei n°
13.097/2015, especialmente os artigos 143 e 144 que tinham o fim de alterar a Lei n°
11.079/2004 no intuito de se tornar possivel a contratacdo de parcerias publico-privadas
também aos Poderes Legislativo e Judiciario, ampliando, pois seus legitimados, que, todavia,
foram objeto de veto presidencial.

A partir da definicdo legal, tem-se que PPP é "contrato administrativo de concessé&o,
na modalidade patrocinada’ ou administrativa®."(art. 2° - Lei n° 11.079/2004).

O referido instituto nas palavras de Mello assume a seguinte caracteristica, a partir de

sua origem histérica:

Trata-se de instituto controvertido, forjado na Inglaterra, ao tempo da Sra. Tacher, e
acolhido entusiasmaticamente pelo Banco Mundial e pelo Fundo Monetéario
Nacional no cardapio de recomendacGes aos subdesenvolvidos. A "parceria publico
privada”, que foi juncadamente auspiciada pelo partido governista - outrora
comprometido com os interesses da classe trabalhadora, e hoje ponta-de-langa das
aspiracbes dos banqueiros -, constitui-se na creme de la creme do neoliberalismo,
pelo seu apaixonado desvelo na protecdo do grande capital e das empresas
financeiras. Nem mesmo o Governo do Sr. Fernando Cardoso, em despeito de sua
alacre submissdo aos ditames do FMI, ousou patrocina-la, talvez por uma questao de
decoro. (MELLO, 2012, p. 789)

Assim, ao se instituir uma nova forma de concessdo de servigcos publicos e obras
publicas através das PPPs, surge também uma distin¢do entre tal instituto e as demais formas

de concessdes outrora realizadas pelo Estado, estas sendo denominadas de concessdes comuns

" Concessdo patrocinada é a concessdo de servigos puablicos ou de obras publicas de que trata a Lei n © 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. (art. 2, § 1° - Lei n° 11.079/2004)

® Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de servigos de que a Administragdo Publica seja a usuaria
direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens. (art. 2°, 82° -
Lei 11.079/2004.
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tornando por sua vez, as parcerias como formas especiais, sendo ambas regidas,
respectivamente, pelas Leis n° 8.987/1995 e n° 11.079/2004, sem se esquecer que as
contratacdes que ndo se enquadram nas hipoteses legais dispostas, regem-se pela Lei de
Licitacdo n° 8.666/93.

Ainda sobre o conceito das parcerias, destaca Pietro que

[...] o vocabulo parceria é utilizado para designar todas as formas de sociedade que,
sem formar uma nova pessoa juridica, sdo organizadas entre os setores publico e
privado, para a consecucdo de fins de interesse publico nos ambitos social e
econdmico, para satisfacdo de interesses publicos, ainda que, do lado do particular,
se objetive lucro. (PIETRO, 2011, p. 22)

Nesta forma de contratacdo, via PPP, ha estipulacdo do limite do valor contratado,
bem como de seu termo, ndo podendo, portanto, ser inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte
milhdes de reais) e sequer possuir prazo minimo de 5 (cinco) anos, haja vista a vedacao
expressa disposta no § 4° da lei em comento.

No que diz respeito as modalidades ou espécies de PPPs previstas na lei, como ja
narrado, enquadram-se as formas: patrocinada e administrativa.

Na primeira - patrocinada - tem-se a concesséo de servigo ou obra publica, nos moldes
da concessdo comum regida pela Lei n° 8.987/95 com uma diferenca peculiar, qual seja, o
concessionario sera remunerado por duas formas: a) pela tarifa cobrada dos usuarios e b) por
uma contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico.

Sobre esta contraprestacdo praticada pelo parceiro publico importante destacar o
seguinte:

Curiosamente, embora a concessao de servigos publicos cléssica seja adotada para
poupar investimentos publicos ou para acudir a caréncia deles, e esta Gltima razéo
sempre foi a habitualmente apontada, entre nds, como justificativa para a introducéo
das PPPs, a lei pressupde que na modalidade patrocinada a contraprestacéo
pecuniria a ser desembolsada pelo Poder Publico poderé corresponder a até 70% da
remuneracéo do contratado ou mais que isto, se houver autorizacéo legislativa (art.
10, paréagrafo 30.). Logo, é possivel, de direito, que alcance qualquer porcentual
(sic), desde que inferior a 100%. Seguramente, este ndo € um modo de acudir a
caréncia de recursos publicos; antes, pressupde que existam disponiveis e implica
permissao legal para que, sejam despendidos: exatamente a antitese das justificativas
apontadas para exaltar este novo instituto. (MELLO, 2012, p. 791)

Ja na segunda forma - administrativa -, segundo a lei, o que a distingue da forma
patrocinada é que faz-se um contrato de prestacdo de servi¢co em que a Administracdo Publica
figura como usuéria direta ou indireta, sendo permitido incluir-se nesta prestacdo a execucao
de obra e fornecimento e instalagdo de bens (art. 2°, § 3°).

Uma simples leitura do dispositivo ja desperta grandes duvidas, ou seja, se se trata de

uma prestacdo de servico para a propria Administracdo Publica, este servigo ja ndo esta regido
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pela propria Lei n° 8.666/93? O que esta forma de contratacdo a distingue dos casos previstos

na lei geral de licitacbes sendo necessaria sua previsdo na lei de PPPs, a qual traz em seu

cerne um regramento especial para concessoes de servicos publicos cujos destinatarios seriam

os cidadaos e ndo a propria Administracdo Publica?

Independente de qual seja a resposta a tais indagagdes, a Unica que certeza que existe

até 0 momento é que a concessao administrativa pode ser viabilizada através do contrato de

PPP, eis que devidamente institucionalizada através da lei e do ordenamento juridico que

validamos.

Acerca das particularidade contratuais previstas e estipuladas nesta via de

contratualizacdo, podemos destacar:

a)

b)

d)

0 prazo de vigéncia ndo pode ser inferior a 5 (cinco) anos e nem superior a 35 (trinta e
cinco), incluindo neste caso eventual prorrogacao;

pode o parceiro privado promover ‘atualizacdo automatica’ de valores (exemplo as
tarifas de pedagio) baseados em indices e formulas matematicas, sem necessidade
prévia de homologacdo da Administracdo Publica, salvo se publicar razdes
fundamentadas de rejeicao;

pode estipular no contrato condicdes e requisitos para que haja transferéncia, mesmo
que temporaria, do controle ou administracdo do concessionario para as pessoas de
seus financiadores e garantidores, podendo a Administracdo Publica, inclusive emitir
empenho em nome destes, hipdtese totalmente diversa do que estipulado no artigo 27
da Lei n° 8.987/1995, segundo o qual, tal transferéncia, sem prévia anuéncia da
Administracdo Publica, € motivo de caducidade da concesséo, apenas sendo admitida
quando observado o atendimento do substituto das exigéncias de capacidade técnica,
idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal necessaria a assuncdo do servigo
(paragrafo 2°, art. 5°). E ainda, tais pessoas ficam isentas de responsabilidade fiscal ou
qualquer encargo, 6nus, san¢des, obrigacbes ou compromissos com terceiros, o poder
concedente ou empregados. (8 1°, art. 5° -A);

forma ampla e variada de pagamento ao parceiro privado tais como: ordem bancéria,
cessdo de créditos ndo tributarios, outorga de direitos sobre bens publicos dominicais,

outros meios admitidos em lei (art. 6°, incisos | a V);

Neste tipo de contratagdo, via PPP, ha possibilidades diversas de prestagdo de garantia

pelo poder concedente que pode garantir suas obrigacfes pecuniarias através de: vinculagéo
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de receitas, instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei, contratacdo de
seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo sejam controladas pelo Poder
Pablico, garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢fes financeiras que nao
sejam controladas pelo Poder Pablico , garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa
estatal criada para esta finalidade e outros mecanismos admitidos em lei (art. 8°. incisos | a
VI).

Como mais uma peculiaridade disposta na lei instituidora das PPPs, destaca-se a
criacdo de Sociedade de Proposito Especifico, como sendo uma figura societaria constituida
para implantar e gerir o objeto contratual realizado com o poder concedente.

Tal sociedade pode assumir a forma de companhia aberta, significando que suas agdes
podem ser negociadas em bolsa. E ratificando a corrente neoliberal regulador em que o Estado
deve se afastar do mercado, locus de trocas, é expressamente proibida a Administracdo
Publica ser titular de maioria do capital votante desta sociedade, salvo quando ocorrer uma
unica hipétese, qual seja, de socorro do Poder Publico ao setor privado, quando ocorra
inadimpléncia de contratos de financiamento, caso em que instituicdo financeira controlada
pelo Poder Publico podera realizar a aquisi¢do de maioria do capital votante da sociedade de
proposito especifico com o fim de subsidiar e garantir a saude financeira da entidade.

Atendendo a ideologia neoliberal reguladora, uma vez mais de afastamento da
presenca estatal das relagcdes que envolvem o interesse particular, a Lei de PPP traz em seu
artigo 11, inciso Il uma inovacdo ao permitir o emprego de mecanismos privados de solucao
de litigio, inclusive a arbitragem, a fim de solucionar controvérsias advindas dos contratos da
parceria, relativizando o principio de indisponibilidade do interesse publico, que segundo a
doutrina classica administrativista, representa o pilar, juntamente com o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, dos principios que regem o Direito
Administrativo.

Cabe ainda ressaltar a previséo de existéncia de um Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas - FGP, que tem a funcdo de garantir o pagamento das obrigacdes pecuniarias
junto ao parceiro privado, assumidas pelos parceiros publicos federais, estaduais, distritais e
municipais. Este fundo € gerido e administrado por instituicdo financeira controlada pela
Unido, tem natureza privada e patriménio separado do patriménio dos cotistas, sendo quais
sejam, a Unido, seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundagdes publicas e suas
empresas estatais, que estdo autorizadas a participar do fundo no limite global de R$
6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais).
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Para a integralizacdo das cotas deste fundo admite-se um variada gama de
possibilidades: dinheiro, titulos da divida publica, bens imoveis dominicais, bens maveis,
acOes de sociedade de economia mista federal, ou outros direitos com valor patrimonial,
ressaltando-se que tal integralizacdo independe de prévia licitacdo, apenas avaliagcdo e
autorizacdo do Presidente da Republica.

Enfim, de toda a leitura da lei sob analise percebe-se uma grande preocupacéo
financeira ao Estado para estimular o parceiro privado a contratar com a Administracdo
Publica. Nédo se esta a falar que o particular, no desempenho de servi¢o ou obra publica, ndo
necessite de garantias para desenvolver sua atividade, ou que seja remunerado para tal, o que
se reflete é toda a construcdo legal desenvolvida para garantir uma vantagem em demasiado
nesta contratacdo ao particular.

Se se trata de concessdo de servico ou obra publica j& se retira a atividade da dos
riscos do mercado, haja vista a necessidade publica evidente. Assim, o parceiro privado além
de ndo sofrer as oscilacbes da lei da oferta e procura, tipicas do mercado, também nao tera
comprometido o risco de auferir sua lucratividade, eis que atuando numa atividade de
demanda certa, além de se remunerar pelas tarifas cobradas dos usuéarios, também é
remunerado pela parcela paga pelo ente estatal.

Como se ndo bastasse a atividade desempenhada por este particular ainda esta
garantida por um fundo que admite uma diversidade de bens de integralizacdo e de
atingimento facilitado, via constricdo judicial e alienacdo, bastando que haja crédito liquido e
certo de titulo aceito e ndo pago pelo parceiro publico apés 15 (quinze) dias do vencimento ou
débitos em faturas emitidas e ndo aceitas pelo parceiro publico apds 45 (quarenta e cinco) dias
do vencimento.

E, ainda, pode o parceiro privado lancar-se na ciranda financeira da lucratividade, ja
que admite-se que a sociedade de propdsito especifico assuma a forma de companhia aberta
com negociagdes em bolsa.

Na linha entdo de raciocinio, em que se implantou a reforma administrativa, a lei de
PPP concretiza e demonstra a ideologia neoliberal reguladora em que se assenta, uma vez que
se na concessdo comum o Estado se afasta da execucdo do servigo publico, na concessao
especial, via PPP, além deste afastamento assegura a remuneracao do concessionario.

Neste contexto, busca-se refletir qual sujeito € o real destinatario da lei, haja vista que
se busca com a PPP, segundo a legislagdo, realizar a eficiéncia econdmica na prestagdo de
servigos publicos (art. 4° inciso 1) e a sustentabilidade financeira e vantagens

socioecondmicas dos projetos de parceria (art. 4°, inciso VII). Seria o parceiro publico,
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representante do interesse de toda a coletividade ou o parceiro privado?

3.3.2 O instituto da PPP aplicado como politica econémica do Estado Garantidor

J& analisadas as caracteristicas do Estado Garantidor, bem como contextualizada a
andlise do instituto da PPP, cabe verificar se tal forma de contratacdo com o setor publico
perfaz instrumento tipico desta configuracdo estatal e, em caso positivo, em que medida isto
ocorre no contexto do estado brasileiro.

Antes de se adentrar no aspecto de que o instituto da PPP seria um instrumento de
politica adotada e tipica do Estado Garantidor, necessario abordar o que se entende por
politica econdmica.

Por politica entende-se o conjunto de acdes voltadas para a consecucdo de um fim, as
quais sdo coordenadas para regular uma determinada situacdo, podendo ser utilizadas por
qualquer sujeito, seja publico ou privado. Assim, se 0 Estado busca regular um fato que se
insere num contexto social, adotara uma politica pablica, tal como planejar o sistema de
infraestrutura, notadamente, o setor de rodovias. Ja o particular, quando deseja convergir
acOes para regular determinada atividade, também estard4 adotando uma politica privada, tal
como o empreendedor que deseja instalar uma industria em determinada regido do nacdo onde
a demanda ¢ favorecida.

Em Direito Econémico a politica, ou seja, o conjunto de acGes coordenadas a um
determinado fim, sdo voltadas para reger um fato ou um ato econémico, por isto se diz
politica econdmica, a qual inclusive é estudada como o objeto desta disciplina, ou seja, é este
ramo do Direito que confere tratamento juridico a politica econdmica, a qual que pode ser
considerada como uma espécie decorrente do género politicas publicas (CLARK, 2008).

No Estado liberal o estado se mantém 'absenteista’, deixando ao mercado a realizagédo
das necessidades sociais. A politica econbmica, portanto, adotada nesta fase estatal é de quase
total afastamento do Estado do contexto econémico, considerando-se que até mesmo 0s
liberais defendiam a intervencdo do Estado para prestar servicos estratégicos (SMITH, 2012)
tais como infraestrutura, educacdo, seguranga. Contudo, o Estado intervém na politica
econémica monetaria, de circulacdo interna e externa de mercadorias e até mesmo no mundo
do trabalho.

No Estado Social ou Regulamentador, contextualizado num periodo histérico de temor
do fim da humanidade decorrente das duas grandes guerras mundiais, o Estado é chamada a

intervir na vida econdmica, a qual transcende a vida privada dos privados produzindo reflexos
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a nivel social. Nesta configuracdo estatal a politica econdmica adotada traduz-se
especialmente pela regulamentacdo (SOUZA, 2005), em que o Estado atua diretamente na
atividade econdmica através de empresas estatais, desempenhando estas pessoas juridicas um
importante papel, ndo s6 no aspecto de produzir e oferecer bens e servicos ao mercado, mas
também com a funcéo estratégica de defesa da soberania nacional, e intervém indiretamente,
via normas juridicas.

No Estado Regulador, de inspiracdo neoliberal, a intervencdo do estado no dominio
econdmico retrai-se, sob o argumento da ineficiéncia estatal e eficiéncia da iniciativa privada,
a qual é considerada competente para prestar servicos publicos e oferecer bens e servicos.
Ante tal concepcdo, entdo, o estado adota a politica econdmica de desestatizacdes,
privatizacOes, substituindo a sua intervencdo pela forma indireta (CLARK, 2010), através de
agéncias reguladoras e via normas juridicas.

No Estado Garantidor, portanto, as premissas que ganham corpo sdo as de adogéo de
uma postura mais extremada que aquela praticada no Estado Regulador, ou seja, a atuacdo das
agéncias reguladoras, que intermediam a intervencdo estatal no dominio econdmico, ainda
que por via indireta (normas e fiscalizacdo), perde credibilidade como estratégia de politica
econdmica, haja vista a crise financeira que marcou o mundo na década de 2007 e 2008,
reforcada pela Teoria da Captura (POSNER, 1971), comprometendo a sua legitimidade de
atuacdo e, logo, sua prépria existéncia.

Nesta esteira, 0 papel das agéncias perde espaco e importancia, e consequentemente a
prépria intervencdo do Estado na seara econémica, ao qual resta atuar apenas via normas
juridicas.

Neste contexto é que o préprio ordenamento juridico se estrutura para positivar e com
isto legitimar, pelo aspecto da legalidade, estratégias de politica econémica que o Estado
Garantidor adotara.

Mais uma vez, portanto, reduzida a sua atuacao direta na atividade econdmica, e com
base no principio da subsidiariedade, o Estado comeca a implantar sistemas de contratacdes
com o setor privado a partir das parcerias publico privadas, haja vista que acabam sendo
atribuidos aos parceiros privados a consecucdo de servigos antes desenvolvidos pelo setor
publico, nisto se inclui, educacdo, satde, seguranca, lazer, preservacdo do meio ambiente e até
atendimentos administrativos. A ideia da 'privatizacdo' anterior ndo prevalece mais, até
porque é mais atraente a iniciativa privada a contratacdo junto ao setor publico via PPP, eis
que ndo precisa assumir o risco do empreendimento sozinho. Neste contexto, 'privatizar' as

antigas ja ndo é a melhor politica econdmica a ser adotada, mas transferir via contrato, a
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consecugao de servigos.

Nesta linha de raciocinio se entende que a PPP assume o papel de substituto formal da
agéncias reguladoras, as quais tendem a minguar, enfraquecer, considerada o tipico
instrumento de politica econdmica adotado pelo Estado Garantidor, isto é, a partir das PPPs o

Estado coordenara suas agdes para tratar de temas econdmicos e sociais.
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4 CONTRATOS DE PPPs NO BRASIL

Para se buscar informacdo sobre a existéncia de contratos de PPPs ja firmados ou
apenas em fase de projeto, foram utilizados os dados oficiais constantes no sitio do Ministério
do Planejamento, através do qual foram encontrados pelo menos 20 (quinze) projetos de
PPPs, em estudo, executados ou descontinuados, que se distribuem em diversas areas tais
como construcdo, prestacdo de servicos, infraestrutura, gestdo de reservas ecoldgicas, entre

outros, a seguir elencados:

Quadro 2 - Apuracao de projetos de PPPs a nivel nacional

Projetos
Complexo datacenter
Colégio Militar de Manaus
Construcéo e manutencdo de novo colégio de Manaus
Centro de Educacéo Fisica Almirante Adalberto Nunes - CEFAN
Parques Nacionais de Jericoacoara
Serra das Confusdes
Sete Cidades e Ubajara
Vila Naval de Itaguai- médulo |
Abastecimento e Gerenciamento de Frota - AGEFROT
Parque Nacional de Brasilia
Parque Nacional da Chapada dos Veadeiros
Parque Nacional das Emas
Arsenal da Marinha
Fuzil - Imbel
Ponta de Irrigacéo
Esplanada Sustentavel
Satélite Geoestacionério Brasileiro
Rede de TV Publica Digital (RTVDB
BR 116-324
Ferrovia Norte-Sul

Fonte: Brasil - dados obtidos através do Ministério do Planejamento

Quanto a investigacdo sobre os projetos de PPP existentes a nivel estadual, distrital e
municipal, foram identificados alguns projetos de PPP, sob diversos status, tais como,
implantados, em estudo, em implantacdo, que foram informados pelos Estados e

Municipios ao Ministério do Planejamento o qual disponibilizou a seguinte apuracao:




Mapa 1 - PPPs por Estados
BRASIL

Tabela 2 - PPPs por Estados

Sigla Estado Quantidade
AC Acre 2
AM Amazonas 2
PA Para 1
RR Roraima 0
RO Rondénia 0
AP Amapa 0
TO Tocantins 0
BA Bahia 6
MA Maranhao 0
Pl Piaui 1
CE Ceara 11
RN Rio Grande do Norte 1
PB Paraiba 16
PE Pernambuco 10
AL Alagoas 0
SE Sergipe 4
MT Mato Grosso 3
MS Mato Grosso do Sul 4
GO Goias 4
MG Minas Gerais 29
SP Sao Paulo 21
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ES Espirito Santo 8
RJ Rio de Janeiro 6
PR Parana 1
SC Santa Catarina 4
RS Rio Grande do Sul 2

Regidao Norte

Regidao Nordeste
Regido Centro Oeste
Regido Sudeste
Regido Sul

Fonte: BRASIL dados obtidos através do Ministério do Planejamento

Do gréfico apresentado verifica-se a maior incidéncia de experiéncias de PPP na
regido sudeste, especialmente em Minas Gerais e Sdo Paulo, ratificando a informacao de que
estes entes federados foram os pioneiros nas iniciativas legislativas de implementacéo desta
politica de concessdo, pois antes de existir a Lei n° 11.079/2011, os referidos Estados ja
possuiam suas leis regionais sobre a matéria.

Tais Estados sdo seguidos pela regido nordeste, com destaque para a Paraiba, Rio
Grande no Norte, Pernambuco e Sergipe, onde a incidéncia de PPPs é também significante em
relacdo ao outros entes federados.

Hé de se notar que em todo o territério brasileiro, com rarissimas excecdes, destaca-se
a experiéncia da PPP, podendo-se concluir ser ndo mais uma simples tendéncia, mas uma
realidade a sua adocdo como politica econdmica na nagao.

A partir dos dados apurados e apresentados, podemos inclusive depreender que as
iniciativas de PPPs, entendidas como instrumentos de politica econémica estdo diretamente
relacionadas com as estratégias politicas e diretrizes politico partidarias que se manifestam em
cada regido da nacdo. Os partidos politicos mais liberais tendem a um incentivo a implantacéo
da PPP, enquanto os mais de 'esquerda’ a adotam com mais parcimonia.

Assim, verifica-se uma padronizagdo de modelo de gestdo a nivel nacional,
independentemente da politica aplicada e defendida pelos partidos politicos, sendo o
diferencial de um e outro apenas no aspecto de maior ou menor incidéncia na adogdo da PPP,
ou seja, maior ou menor intervencdo estatal no dominio econémico e na execucdo de suas
atividade precipuas.

Ainda, a partir das informac0es prestadas pelos Estados membros, Distrito Federal e

Municipios, é possivel elaborar a seguinte planilha tendo como base o nimero de projetos de
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PPP e o0 segmento a ser explorado.

Gréfico 1 - Lista de PPP por segmento

Servicos Urbanos
Meio Ambiente
Agricultura e Irrigacio

Comércio Exterior

Turismo e Cultura

Educacio

e

Esporte

Agua e Saneamento

Saude

Transporte

1
e = = = = = =

10 15 20 25 30 35

Fonte: Elaborado pela autora conforme dados obtidos no Ministério do Planejamento

A apresentacdo dos projetos de PPP através do grafico permite-nos concluir que ha
uma transferéncia quase que completa dos servigos praticados pelo Estado ao setor privado,
pois 0s segmentos sdo de diversas ordens, indo de servi¢os de infraestrutura até servigos
publicos administrativos.

Corroborando com tais dados, hd também, através de fontes ndo oficiais, elaborados
pelo Radar PPP, apuracgdes e estudos no tocante aos contratos de PPPs firmados em ambito
nacional, representado no grafico 1, bem como contratos de PPPs ainda ndo assinados, mas
em processos de analises, licitagdes, e procedimentos afins, representado por segmento
conforme o gréfico 2



Grafico 2 - Lista de PPP por segmento conforme dados néo oficiais

85

Irrigacdo
Complexos Industriais
Habitagio

Ectddios
Urbanizagdo
Rodoviaria

belo Amblente
Loglstica

Energia

Portos
Estacionamentos
Defasa
Avendimento ao Cldadio
Educacdo
Aaroportos
Tecnologla

sistemna Prisional
Cultura
hultnegacios
hobilidade Urbana
Redowia

Trem Urbano
Ferrowia

Saude

Residuos Sélidos
Saneamento
HNuminagdo Pablica
Preédios Publicos

LT ]

10
13
13
14
14

Fonte: CBIC

18
18
21

)
)

24






87

A partir da anélise do gréfico apresentado, verifica-se que a maior incidéncia de
estudos para se implementar a PPP, entre 20 a 30 contratos, estdo concentrados nos segmentos
de: residuos solidos, iluminacdo publica, saneamento e prédios publicos.

Acima de 10 projetos, encontram-se 0s segmentos nas areas de: cultura, mobilidade
urbana, trem urbano, multinegécios, rodovia, saide e ferrovia.

No tocante a experiéncia municipal, apresenta-se um dado interessante, qual seja,
crescimento de iniciativas legislativas regulamentando a PPP nos anos de 2013 e 2014
corroborando para que projetos desta natureza sejam implantados, conforme o grafico abaixo
representado:

Gréfico 3: Crescimento de implantacdo dos projetos de PPP

2011 2012 2013 014
= Consorcio Publico @ Distrito Federal @ Estado ™ Municipio ™ Unido

Fonte: CBIC

Foram ainda destacados projetos que, ainda a nivel municipal, possuem grandes
chances de alcancarem a fase de procedimento licitatorio até o més de dezembro/2015, os
quais destacam-se:
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Quadro 3: Projetos que devem alcancar a fase de Licitacdo até Dezembro/2015

SEGMENTO PROJETO MUNICIPIO
Saneamento Abastecimento de Agua e Esgotamento Sanitario Sao Mateus
IIl,Jm!na(;ao lluminacgdo Publica Vitoria
Publica
Estadios Estadio Municipal Paulo Machado de Carvalho - S0 Paulo

Pacaembu
Prédios Publico Centro Administrativo Uberaba
Residuos Solidos | Residuos Solidos e Limpeza Urbana Cabreliva
Cultura Estacdo Cultura Itu

Estacionamentos

Garagens Subterréneas de Belo Horizonte

Belo Horizonte

IIL}m_magao [luminagdo Publica Séo Paulo
Publica

H@D1IGReE BRT Sorocaba
Urbana

Mobilidade Modernizacdo e Revitalizacdo de Tuneis Rio de Janeiro
Urbana

Multineg6cios Parque Brasil 500 Paulinia
Prédios Publico Paco Municipal Maua

Prédios Publico Centro Administrativo Belo Horizonte
Residuos Sélidos | Limpeza Urbana e Manejo de Residuos Sélidos Caruaru
Saneamento Abastecimento de Agua e Esgotamento Sanitario Marabéa

Saulde Hospital da Zona Norte Sorocaba
Tecnologia Solucdo Integrada de Gestéo da Prefeitura Belo Horizonte

Fonte: CBIC

E por fim, ainda considerando os dados ndo oficiais, sdo descritos os contratos a

nivel nacional efetivamente assinados, conforme apresentado na seguinte tabela:

Quadro 4: Lista de PPPs assinadas no pais

ENTE
# PROJETO CONCEDENTE
1  Aeroporto Regional da Zona da Mata Minas Gerais
2  Arena Fonte Nova Bahia
3 Arena Multiuso da Copa 2014 Pernambuco
4  Casa Paulista Estado de S&o Paulo
5 Centro Administrativo Distrito Federal
6 Centro de Gestdo Integrada Distrito Federal
7  Centro Integrado de Ressocializacao de Itaquitinga Pernambuco
8  Coleta de Destinacao Final de Residuos Soélidos Paulista
9 Complexo Datacenter Unido
10 Complexo do Mineirdo Minas Gerais
11 Complexo Penal Minas Gerais
12 Complexo Penitenciario Amazonas
13 Complexos Hospitalares Estado de Séo Paulo
14 Corredor da PR-323, PRC-487 e PRC-272 Parana
15 Diagnostico por imagem Bahia
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16
17
18
19
20
21
22
23
24

25
26
27
28

29
30
31
32
33
34
35
36
37
38
39
40
4
42
43
44
45
46
47

48
49

50
o1

52
53
54
55
56
57
58
59
60

Esgotamento Sanitario

Esgotamento Sanitario

Esgotamento Sanitario

Esgotamento Sanitario

Esgotamento Sanitario

Esgotamento Sanitario

Esgotamento Sanitario da Area Urbana
Esgotamento Sanitario da Parte Alta de Maceio
Esgotamento Sanitério da Regido Metropolitana do Recife e do
Municipio de Goiana

Esgotamento Sanitario do Municipio de Serra
Estadio Casteldo

Estadio das Dunas

Estadio Maracana

Frota da Linha 8 Diamante

Hospital da Zona Norte

Hospital do Subdrbio

Hospital Metropolitano de Belo Horizonte
Hospital Regional Metropolitano -HRM
Instituto Couto Maia

Limpeza Publica

Limpeza Publica e Manejo de Residuos Sélidos
Limpeza Publica e Manejo de Residuos Solidos
Limpeza Urbana

Limpeza Urbana e Manejo de Residuos Sélidos
Limpeza Urbana e Manejo de Residuos Solidos
Limpeza Urbana e Manejo de Residuos Sélidos
Limpeza Urbana e Manejo de Residuos Solidos
Metro de S&o Paulo - Linha 18 Bronze

Metr6 de S&o Paulo - Linha 04 Amarela

Metrd de Sdo Paulo - Linha 06 Laranja

Nova Fabrica de Producdo da FURP

Parque Olimpico

Polo Cinematografico e Cultural

Ponte de Acesso e Sistema Viario do Destino de Turismo e Lazer
Praia do Paiva

Ponte Estaiada sobre o Rio Cocd

Porto Maravilha

Programas Habitacionais - Projeto Jardins Mangueiral
Residuos Solidos

Rodovia dos Tamoios

Rodovia MG 050

Shopping Popular e Manutencdo de Praca

Sistema Adutor do Agreste

Sistema de Disposi¢do Oceanica do Jaguaribe

Sistema de Esgoto Sanitario

Sistema Integrado de Manejo e Gestdo de Residuos Solidos

Atibaia
Guaratingueta
Macaé

Paraty
Piracicaba
Rio Claro
Guarulhos
Alagoas
Pernambuco

Espirito Santo
Ceara

Rio Grande do Norte
Estado do Rio de
Janeiro

Estado de S&o Paulo
Amazonas

Bahia

Belo Horizonte
Ceara

Bahia

Osasco

Piracicaba

Sao Luis

Séo Carlos

Campo Grande
Embu das Artes

Itu

Salto

Estado de S&o Paulo
Estado de Séo Paulo
Estado de S&o Paulo
Estado de Séo Paulo
Municipio do Rio de
Janeiro

Paulinia
Pernambuco

Ceara

Municipio do Rio de
Janeiro

Distrito Federal
Belo Horizonte
Estado de S&o Paulo
Minas Gerais
Pelotas

Alagoas

Bahia

Rio das Ostras

Séo Bernardo do
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61
62
63
64
65
66
67
68
69
70
71
72

73
74

Sistema Metroviario de Salvador e Laruro de Freitas
Sistema Produtor do Alto Tieté

Sistema Produtor do Rio Manso

Sistema Produtor S&o Lourenco

Tratamento de Residuos Sélidos Urbanos

Tratamento de Residuos Solidos Urbanos na RMBH
Unidades de Atendimento Integrado - Fase 2

Unidade de Atendimento Integrado - Municipios
Unidades de Atendimento Integrado - UAI da Pracga Sete
Unidades Basicas de Saude da Familia

Unidades de Atendimento Faga Fécil

Unidades de Ensino da Rede Municipal de Educacéo Basica -
UMEI

Vapt Vupt

Veiculos Leves sobre Trilhos

Campo

Bahia

Estado de Séo Paulo
Minas Gerais
Estado de Séo Paulo
Barueri

Minas Gerais

Minas Gerais

Minas Gerais

Minas Gerais
Manaus

Espirito Santo

Belo Horizonte

Ceara
Municipio do Rio de
Janeiro

Fonte: CBIC
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5 ESTUDO DE CASOS DE APLICAGCAO DAS PPPs

Para direcionar os estudos sobre a aplicacdo dos contratos de parcerias publico-
privadas, optou-se por analisar dois casos que adotam esta modalidade de contratagdo no
Estado de Minas Gerais, quais sejam, a PPP na Rodovia MG 050 e PPP Complexo Penal de
Ribeirdo das Neves. Justifica-se tais escolha porque o Estado de Minas Gerais foi o primeiro
Estado membro da nacdo a regulamentar este tipo de iniciativa através da Lei Estadual n°
14.868 de 16 de dezembro de 2003, antes mesmo da Lei Federal n® 11.079/2004, bem como
por ja estarem implementados ambos os contratos.

Assim, no Estado de Minas Gerais destacam-se como legislacdes pertinentes as PPPs,
a referida lei especifica n® 14.868/2003, que dispbe "sobre o Programa Estadual de Parcerias
Publico-Privadas"; o Decreto n° 44.565 de 03 de julho de 2007, o qual "institui o
procedimento de Manifestacdo de Interesse em Projeto de Parcerias Publico-Privadas, nas
modalidades patrocinadas e administrativas, e em projetos de concessao comum e permissao";
a Lei n° 14.869 de 16 de dezembro de 2003 que "cria o Fundo de Parcerias Publico-Privadas
no Estado de MG" e o Decreto n°® 43.702, de 16 de dezembro de 2003 que "instala o Conselho
Gestor de Parcerias Publico-Privadas - CGPPP".

Os contratos de parceria publico-privada existentes no Estado de Minas Gerais, a
partir das informac6es disponibilizadas pela Unidade de Gestdo de PPP, através de sitio

préprio, sao classificados a partir do seguinte status:

a) projetos concluidos,
b) projetos em andamento e

C) outros projetos de PPP.

Sobre os contratos concluidos, assinados e ja em execucdo destaca-se a informacéo a
sequir:

O Estado de Minas Gerais possui 8 contratos de Parcerias Publico-Privadas
assinados e em execucdo, consistindo no Estado federado com maior niimero de
PPPs assinadas e maior montante de recuros destinados a estas contrataces.
Bem como, o Estado de Minas Gerais possui 11 contratos (sic) de Parcerias de
Reembolso Tributario, regidas pela Lei Estadual no. 18.038/09, referentes a obras de
infraestrutura viaria em diferentes regides do Estado. (MINAS GERAIS, 2015, grifo
N0sso)

Acerca dos projetos concluidos, conforme disponibilizado no sitio eletrbnico do

programa de PPPs, destacam-se 0s seguintes:
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a)

b)

c)

d)

e)
f)

9)

Rodovia MG 050 cuja exploragéo visa recuperar, manter e ampliar o trecho que liga a

regido metropolitana de Belo Horizonte ao Estado de S&o Paulo;

Complexo penal que visa disponibilizar 3000 (trés mil) vagas prisionais em 5 (cinco)

unidades, 3 (trés) para o regime fechado e 2 (duas) para o regime semiaberto;

UAlIs - Unidades de Atendimento Integrado - visam prestar servigos a populagéo,

tais como: emissdo de documento de identidade (primeira e segunda via), emissao de

atestados de antecedentes criminais, emissdo de carteira de trabalho e previdéncia

social (primeira e segunda vias), emissdo de guia para pagamento de IPVA, e

similares.

v' Fase |. implantacdo, gestdo, operacdo e manutencdo de tais unidades nos
municipios de Betim, Governador Valadares, Juiz de Fora, Montes Claros,
Uberlandia e Varginha.

v' Fase Il: implantacdo, gestdo, operacdo e manutencdo das Unidades de
Atendimento Integrado (UAI), em Municipios de Minas Gerais e

v' Fase Ill - Praca Sete: implantacdo, gerenciamento, operacdo e manutencdo da
Unidade de Atendimento Integrado da Praga Sete de Setembro no Municipio de
Belo Horizonte.

Mineirdo (Estadio Governador Magalhdes Pinto), visa a concessdo administrativa de

operacdo e manutencdo com realizacdo prévia de obras de reforma, renovacao e

adequacdo do complexo esportivo;

Aeroporto Regional da Zona da Mata, visa o préprio investimento no projeto;

Residuos Solidos Urbanos, que visa servigos de transbordo, tratamento e disposicao

final de residuos sélidos urbanos, com incentivo para geracdo de energia a partir de

tais residuos e reducdo do volume aterrado;

Sistema Adutor Rio Manso, que prevé ampliacdo de oferta de agua potavel na regido

metropolitana de Belo Horizonte.

Ha ainda projetos em elaboracdo, que visam a concessdo de servicos e obras a

iniciativa privada, via PPP:

a)

b)

Entorno viario da Cidade Administrativa: servico de implantacdo, recuperagéo,
operagdo, manutencdo, conservagdo e melhoramentos das vias constantes na rede
viaria no referido entorno localizado em Belo Horizonte.

Expominas Il: visa a concessdo a iniciativa privada de obras com incentivo ao



d)

9)

h)
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turismo de negdcios e centro de exposi¢do em Belo Horizonte.

Transporte sobre trilhos: projeto que tem como objetivo a recuperacao dos trens de

passageiros na regido metropolitana de Belo Horizonte e entorno como forma de

ampliar a oferta de transporte publico.

Contorno Metropolitano Rodoviario Norte: implantacdo, pavimentagdo, operagéo,

manutencdo, conservacdo e melhoramentos do referido contorno, conectando 0s

municipios de Sabard, Santa Luzia, Vespasiano, Sdo José da Lapa, Pedro Leopoldo,

Ribeirdo das Neves, Contagem e Betim, compreendendo a regido metropolitana de

Belo Horizonte.

DETRAN/Policia Civil: neste projeto estuda-se a concessao de servicos de diversas

ordens, tais como:

v’ concessdo de servicos de remocdo, guarda e realizacdo de hasta publica de
veiculos apreendidos.

v concessdao de servico de fabricacdo, distribuicdo, estampagem e colocacdo de
placas, tarjetas e lacres automotivos.

v implantacdo e gerenciamento de infraestrutura de nova sede propria do
DETRAN/MG para atividades operacionais de policia judiciaria do érgédo.

v’ construcdo e manutencdo do Centro de Ciéncias Forenses Criminais e construcao
e/ou reforma e manutencao das unidades integradas de pericia a nivel estadual.
Contorno Metropolitano Rodoviario Leste: implantacdo, operacdo, manutencéo,
conservacao e melhoramentos do referido contorno conectando a BR-040 sul a BR-

381 Norte.

Rota Lund: os estudos visam estruturar a primeira PPP em unidade de conservacgéo
ambiental no Brasil abrangendo a rota das grutas Peter Lund constituida pelo Parque
Estadual do Sumidouro, o0 Monumento Natural Estadual Peter Lund e o monumento
Natural Estadual Gruta do Rei do Mato, localizada ao norte da regido metropolitana de
Belo Horizonte e

CTCA- Centro de Treinamento e Capacitacdo Aeroespacial: concessdo para
implantar a infraestrutura completa, gerenciamento e operagédo dos servicos basicos do
referido centro. Consiste na implantacdo do plano macroestrutural para instalacdo no
vetor norte da regido metropolitana de Belo Horizonte, de um polo aeroespacial, de

defesa e ensino superior e profissionalizante no Estado de Minas Gerais.
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b)

Outros projetos de PPP:
Parcerias de Reembolso Tributario: trata-se de contratos ou convénios de parcerias,
regidos pelas Leis estaduais n° 18.038/90, n° 12.276/96 alterada pela Lei n°® 12.368/96
e Decreto n°® 38.520/96, estabelecidos entre o Estado de Minas Gerais e empresas
parceiras que desejam se instalar ou ja tenham sede no Estado. Este sistema de
parceria baseia-se no interesse do Estado em atrair determinado segmento industrial,
fomentando e desenvolvendo a economia regional e o interesse desta industria em
aumentar o seu faturamento que encontra-se condicionado a realizacdo de uma obra,
recuperacdo ou melhoramento de obra publica de infraestrutura, mediante realizagdo
prévia de estudos de viabilidade econémica. Assim, o Estado promove uma licitacao
para que uma empresa preste os servigos de obras publicas, contudo quem arca com a
remuneracdo desta empresa € o parceiro privado, o qual, posteriormente, sera
reembolsado pelo Estado. O reembolso é realizado a partir da aplicacdo de um
percentual previsto no contrato realizado entre o Estado e o parceiro privado, sobre o
faturamento obtido por este e apurado més a més apds a conclusdo do
empreendimento ou de lotes. Se o Estado ndo pagar o reembolso, o parceiro privado
poderd compensar seus créditos com débitos tributarios devidos ao Estado. Pela
sistematica contratual, o parceiro privado ganha com o aumento de seu faturamento e
0 Estado ganha com o aumento da receita tributaria, ambos viabilizados pela
implementacdo da obra publica de infraestrutura. Vale destacar que este tipo contratual
representa hoje no Estado de Minas Gerais um namero de 10 (dez) contratos assinados
e em execucao.
Arena Independéncia: neste projeto o objeto da concessdo é o uso do estadio de
futebol que uma vez cedido ao Estado de Minas Gerais, através do contrato de parceria
passou a respectiva exploracdo a iniciativa privada, qual seja, a sociedade de propdsito
especifico Arena Independéncia Operadora de Estadios S/A, a qual investird na
infraestrutura do empreendimento e explorara toda a variedade de servigos inerentes a
exploracdo do estadio, exercendo verdadeira atividade empresarial, haja vista que
detém

[...] ampla liberdade na direcdo de seus negécios, especialmente na definicdo dos

precos e percentuais de margem auferida na exploragéo dos servigos, na organizacdo

de seus investimentos e de seu corpo de funcionarios e contratados. (MINAS
GERAIS, 2015)
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Assim, oferecida uma visdo panoramica sobre os projetos de PPP no Estado de Minas
Gerais, a seguir serdo analisados os dois casos ja& anunciados, quais sejam, 0S contratos
firmados por PPP para o projeto da Rodovia MG 050 e em seguida do Complexo Penal de
Ribeirdo das Neves, cujas analises serdo focadas especialmente em seus instrumentos
contratuais com a intencdo de identificar, através de suas clausulas, se a adocdo do
instrumento de PPP pode ser interpretado como a propria politica econémica tipica do Estado

Garantidor, qual seja, desregulacdo da economia.

5.1 Infraestrutura: Rodovia MG 050

O setor da infraestrutura voltado para logistica é considerado numa na¢do, como um
grande e importante elemento de coesdo econémica e social entre os habitantes de varias
regides do Brasil e deste com nagdes estrangeiras, porque é a partir deste que se consegue

promover o escoamento de producdes e transito de pessoas, a nivel nacional e internacional.

A rodovia MG-050 compde o Corredor de Integragdo Sudoeste Mineiro/Sdo Paulo
com extensdo de 372 quildmetros e uma configuracdo radial. Ela assegura a conexao
dos polos localizados na Regido Metropolitana de Belo Horizonte com os principais
centros de geracdo e atracdo de carga do centro-oeste ¢ sudoeste mineiro, além de
servir de eixo de integracdo dessas economias com as zonas paulistas de Ribeirdo
Preto, Franca e Barretos. (MINAS GERAIS, 2013, p.12)

Assim, representa um setor de enorme significado para o contexto nacional, uma vez
que, dentro de um plano logistico, faz interligacdo entre diferentes regides. Ndo é preciso
muito esforgo para reconhecer o grande e significante papel que desempenha o investimento
no setor de infraestrutura para uma nacao.

Como estudo de caso a ser analisado, optou-se pelo contrato de parceria publico-
privada para exploracdo da rodovia MG 050, o qual, segundo informagdes obtidas no sitio
desenvolvido para atender ao Programa de Parcerias PUblico-privadas, teve seu contrato
assinado em 21/05/2007, através do edital de licitacdo de concorréncia n° 070/06, com prazo
de encerramento em 2032, ou seja, duragdo de 25 (vinte e cinco) anos, e foi 0 projeto
inaugural na nacéo que adotou este tipo de contratacdo para a area de infraestrutura.

O objeto de contratacdo foi a exploracdo da Rodovia MG-050, no trecho
entroncamento BR-262 (Juatuba) - Itana - Divindpolis — Formiga - Piumhi - Passos - Séo
Sebastido do Paraiso, no trecho Entr®° MG 050/Entr® BR-265 da BR 49115 do km 0,0 ao km
4,65 e no trecho Sdo Sebastido do Paraiso — Divisa MG/SP da Rodovia BR 265, consistindo
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em recuperar, manter e ampliar tal rodovia que conta com 372 Km de extenséo e liga a regido
metropolitana de Belo Horizonte ao Estado de S&o Paulo.

Assim, esta rodovia abrange um total de 50 municipios, 1.331.075 habitantes (7,4% da
populacdo), que representa 7,7% do PIB mineiro.

Segundo as informagdes institucionais disponibilizadas no referido sitio, pode-se ter
acesso a apresentagdo do projeto de PPP da rodovia MG-050.

De acordo com tal apresentacédo, destacam-se as seguintes informacoes:

O projeto recebeu 0 nome de Rodovia MG 050, tendo como 6rgdo gestor a Secretaria
de Estado de Transportes e Obras Publicas (SETOP), cujo contrato foi assinado em
21/07/2007, com prazo de duracdo de 25 anos e investimento privado estimado em R$
274.000.000,00 (duzentos e setenta e quatro milhdes)

Trata-se de modalidade de PPP na espécie patrocinada em que a remuneracdo do
concessionario se perfaz por duas formas: pela cobranca de pedagio dos usuérios da rodovia
e da contraprestacdo pecuniaria do ente estatal, que sera proporcional ao seu desempenho,

avaliado por entidade prépria (Verificador Independente), com periodicidade mensal, para

[...] assegurar a concessionaria a complementacdo das receitas necessarias para a
prestacdo do servico aos usuarios da rodovia, atendendo as condicdes operacionais
minimas da rodovia, as intervenc¢Oes obrigatdrias e as atividades de operagdo da
rodovia e de conservacdo da rodovia. (MINAS GERAIS, 2015)

Segundo o documento analisado, a prestacdo pecunidria paga pelo ente publico
justifica-se para "garantir o alinhamento dos incentivos no contrato” e "Somente inicia-se
apos a entrada em operacdo da infraestrutura; o pagamento publico representa uma fonte de
receita adicional do parceiro privado; 100% do pagamento mensal é submetido a uma
avaliacdo periddica de desempenho."

A despeito das PPPs serem justificadas como instrumento de descentralizacdo das
atividades estatais, muitas responsabilidades contratuais, ainda lhe recaem tais como:
promover a declaracao de utilidade publica das areas a serem utilizadas pelos concessionarios,
monitorar as atividades desempenhadas pelo parceiro privado e ainda "Dividir o risco de
demanda quando este for 10% maior ou menor que o fluxo de veiculos previsto para a
rodovia no contrato.” (grifo nosso)

Este dltimo aspecto que é obrigacdo do parceiro publico ja denota uma grande
inovagdo no referido sistema de contratacdo, eis que o parceiro privado faz jus a benesse de

poder dividir o risco de demanda, uma excepcionalidade que a iniciativa privada ndo costuma
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se utilizar ja que tal risco é inerente a propria atividade privada.

No plano das garantias a serem prestadas pelo parceiro puablico, a SETOP prestara sua
garantia através da Companhia de Desenvolvimento Econémico de Minas Gerais -
CODEMIG, e como estipulado serd na espécie pecuniaria ou financeira, vigendo por todo o
periodo contratual, correspondendo ao valor mensal da contraprestacdo pecuniria devida pelo

ente publico, devendo incidir

[...] sobre parcela dos direitos a participagdo nos lucros liquidos decorrentes da
venda de produtos derivados do beneficiamento e industrializacdo de minérios pela
Companhia Brasileira de Metalurgia e Mineracdo — CBMM, emergentes de
sociedade em conta de participacdo constituida pela CODEMIG e pela CBMM, nos
termos de escritura publica datada de 28 de setembro de 1972, lavrada pelo Cartério
do 6° Oficio de Notas de Belo Horizonte. (MINAS GERAIS, 2015, p. 51)

H& que se destacar uma inovagdo no contrato de parceria, uma vez que o Estado de
Minas adotou a figura de um "verificador independente”, ou seja, uma pessoa juridica
contratada e remunerada pela SETOP para aferir os padrées de desempenho do parceiro
privado. Segundo dados desta contratacdo, a partir do sitio que regula as PPPs, a entidade
contratada pelo estado de Minas Gerais foi a PricewaterhouseCoopers Servicos Profissionais
Ltda, através do Contrato SETOP n° 013/2012, datado de 06/12/2012, por um periodo de 03
(trés) anos com possibilidade de prorrogacdo de mais 02 (dois) anos, cujo valor contratual
global soma R$ 4.593,559,60 (quatro milhdes, quinhentos e noventa e trés mil, quinhentos e
cinguenta e nove reais e sessenta centavos), para afericdo do desempenho da concessionaria
"Nascente das Gerais"”, que tem como objeto a exploragdo da Rodovia MG 050, Trecho
entroncamento BR 262 (Juatuba) - Itaina - Divindpolis - Formiga - Piumhi - Passos - Sdo
Sebastido do Paraiso, o trecho Entr® MG 050/Entr® BR 265, da BR 49115 do km 0,0 ao km
4,65 e 0 Trecho S&o Sebastido do Paraiso - Divisa MG/SP da Rodovia BR 265.

Tal afericdo desenvolve-se pela utilizagcdo do sistema do Quadro de Indicadores de
Desempenho - QID, através do qual é apurado percentual de cumprimento de indices de
servicos pela concessionaria, cujas diretrizes estdo elencadas no Anexo | - TERMO DE
REFERENCIA do edital de concorréncia 002/2012.

Nos termos dispostos no contrato 007/07, a contraprestacdo pecuniaria do setor
publico ao parceiro privado somente ocorrerd através e a partir da analise de quadro de
indicadores de desempenho (QID), ou seja, sdo critérios de desempenho a que estdo sujeitos a
concessionaria, e analisados tanto pelo DER/MG quanto pelo verificador independente. A

frequéncia da avaliagdo, bem como as notas de desempenho sdo varidveis, podendo ocorrer de
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forma: mensal, trimestral, semestral ou anual cujas notas variam de 0 a 10, sem prejuizo de
sua revisdo no terceiro, sexto e décimo de vigéncia do contrato. S&o assim definidos: "Os
indicadores de desempenho também estdo divididos em quatro areas, e para cada area
atribuiu-se um peso para o célculo da nota final do QID: Operacional (70%); Ambiental
(10%); Social (10%) e Financeira (10%)" (ANUARIO, 2013, p. 21)

No mesmo sitio e intitulado como "Contrato Verificador Independente” ha divulgacéao
de pelo menos 6 (seis) termos aditivos e também partes destes, ao contrato SETOP n°
011/2007, o qual ndo esta disponivel na pagina eletronica, celebrado entre o Estado de Minas
Gerais e a empresa STRATA ENGENHARIA LTDA. A partir das partes dos documentos
divulgados ndo foi possivel definir o objeto do contrato realizado entre esta empresa e a
SETOP.

Segundo mensagem do secretario veiculada no Anuario 2013 o projeto mineiro de
utilizacdo do sistema de PPPs exigiu a implantagdo de um nucleo especifico para coordenar os
projetos junto aos seus executores, ou seja, a Unidade PPP, que atua na estrutura

organizacional da Secretaria de Desenvolvimento Econdmico, cujo papel é de

[...] coordenar e apoiar a realizagdo de projetos relacionados ao Programa Estadual
de Parcerias Publico-Privadas, destinados a oferta de infraestrutura e servigos
publicos & sociedade, além de disseminar a metodologia dos contratos de PPP.
(MINAS GERAIS, 2013, p. 2)

Mas este sistema de parceria ndo fica restrita aos parceiros publico e privado
mencionados, pois o Estado de Minas Gerais também estabeleceu parceria com o Banco

Interamericano de Desenvolvimento - BID, o qual

[...] disponibilizou recursos a fundo perdido para apoiar o desenvolvimento da
modelagem dos projetos-piloto, criar mecanismos de garantia e difundir o modelo
de parceria. (MINAS GERAIS, 2013, p.2, grifo nosso)

Registre-se que a politica econdmica de implantacdo de PPP vem realmente ao
encontro dos interesses praticados pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento - BID,
pois como organizacdo financeira internacional que é, com sede em Washington - DC nos
Estados Unidos, desempenha destacado papel de estimulador financeiro e ideoldgico acerca
do sistema de PPP, oferecendo financiamentos de créditos e subsidios para as nagdes da
América Latina, corroborando para a sustentacdo do modelo capitalista liberal e dependente
(PEREIRA, 2011) que se desenvolve e fortifica no Brasil.
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5.1.2 Anélise do Contrato SETOP n° 007/2007 - Concessao patrocinada para exploracao de
rodovia - Concorréncia n° 070/2006 DER/MG

Este instrumento contratual tem como partes: o Estado de Minas Gerais, através da
Secretaria de Transporte e obras publicas - SETOP, a empresa vencedora denominada
Equipav S.A, tendo como sociedade de propoésito especifico contratada a Concessionaria da
Rodovia MG 050, com nome fantasia Nascentes das Gerais e intervenientes a Companhia de
Desenvolvimento Econémico de Minas Gerais — CODEMIG, como garantidor, e o
Departamento de Estradas de Rodagem de Minas Gerais - DER/MG, assinado em 21/05/2007
tendo como valor contratual a soma de R$ 2.196.017.610,00 (dois bilhdes, cento e noventa e
seis milhdes, dezessete mil, e seiscentos e dez reais).

Conforme cléusula 6, o contrato ja se apresenta, de inicio, deixando clara a logica de
contratacdo a ser implementada: da divisdo de riscos da prestacdo do servi¢o concedido, que
se dara entre concessionaria e poder concedente.

Segundo expressa previsao contratual, identificada pela clausula 22.10 e seguintes, a
responsabilidade no servico de atendimento de urgéncia de acidentes na rodovia, cabera ao
poder concedente, que deve disponibilizar unidades de corpo de bombeiros, atendimento
médico no local, remocéo de acidentados e internacdo em unidades de pronto atendimento ou
hospitais, cabendo a concessionaria, apenas colaborar com as unidades de resgate para a
agilidade do socorro. Importante ressaltar que para a prestacdo deste servigco, desempenhada
pelo parceiro publico, foi celebrado convénio entre SETOP, DER-MG, CBMMG ¢ SEDE, no
valor de R$ 55.239.912,00 (cinquenta e cinco milhdes, duzentos e trinta € nove reais mil e

novecentos e doze reais) para

[...] compra dos materiais e equipamentos, obras, reformas, ampliacdo dos
aquartelamentos, destinados a implementagdo do Projeto Estruturador “Corredores
Radiais de Integragdo e Desenvolvimento”, Concessdo na modalidade de Parceria
Puablico-Privada da rodovia MG050/BR491/BR265, visando a execucdo por parte do
CBMMG, dos servicos de prevencdo e combate a incéndio, atendimento pré-
hospitalar, de busca e salvamento e outras ligadas aos acidentes envolvendo
produtos perigosos, e atuar nas agdes e atividades de defesa civil em geral, ao longo
das rodovias e regido. (MINAS GERAIS, 2015, p. 15)

Da mesma forma, foi celebrado outro convénio entre as mesmas partes e a Policia
Militar para a realizacdo de fiscalizacdo e policiamento ostensivo, no importe de R$
6.000.000,00 (seis milhdes de reais) para o exercicio de 2008 (Relatério executivo, 09/2011.
p. 18)
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No que diz respeito aos animais soltos nas pistas, também celebrou-se convénio entre
a Secretaria de Estado de Transporte e Obras Publicas - SETOP, Instituto Mineiro de
Agropecuaria - IMA e Centro Universitario de Formiga - UNIFOR-MG, para fins de
acolhimento e guarda de animais vivos, no importe de R$ 773.841,12 (setecentos e setenta e
trés mil, oitocentos e quarenta e um reais e doze centavos) (Relatério executivo, 09/2011, p.
19)

Assim, o poder publico concede a exploragdo da rodovia, mas permanece com
servigos dos quais ja financia como demonstram 0s convénios realizados, notadamente, 0s
servicos de corpo de bombeiro e de policiamento. Ha, portanto, investimentos pelo poder
publico de duas ordens, quais sejam, o recurso ordinario destinado para manutencdo das
instituicbes militar e de bombeiros, e outro especial direcionado para o pagamento dos
convénios estabelecidos com tais instituicbes para desempenharem suas atividades no ambito
da Rodovia MG-050 concedida ao parceiro privado.

Na esteira da divisdo de riscos, hd também previsdo contratual, constante da clausula
30.1, no tocante aqueles relacionados a demanda de trafego na rodovia, isto é, divide-se no
percentual de 50% entre concessionaria e 50% entre o poder concedente considerado o
volume de trafego previsto e projetado no estudo de trafego realizado pelo DER/MG (Anexo
XVI). Mais uma vez sendo estabelecida a divisdo de riscos, excepecionando-se a regra
empresarial do proprio empresario assumir os riscos do seu empreendimento, ficando a cargo
do poder concedente dividir e garantir um percentual de 50% de demanda de trafego.

No tocante ao valor do pedagio, previsto nas clausulas 30.2.1 e 30.2.3, havendo
variacdo de receita para maior ou para menor, desde que fixadas no percentual de 10% (dez
por cento), seré revertida ou suportada totalmente pela concessionaria, ndo implicando revisdo
do equilibrio econémico e financeiro do contrato. Note-se que no caso de variacdo de receita
para maior, ndo € prevista qualquer tipo de revisdo do equilibrio econémico-financeiro dos
usuarios, eis que o valor da tarifa ndo sofrera qualquer tipo de alteracdo, ficando este a pagar
sempre o valor ja pré-fixado, e com incidéncia de reajustes, sem prever qualquer expectativa
quanto a reducdo do valor pago a titulo de tarifa.

Assim, preserva-se 0 lucro da concessionaria de forma integral e sem qualquer
expectativa de reducdo desta margem, o que significa mais um plus nesse sistema de
contratacao, eis que a concessionaria ja recebe a sua contrapartida na remuneracdo paga pelo
poder concedente (Estado de Minas Gerais), fato que é amplamente utilizado como

justificativa para a utilizagéo das PPPs, a fim de incentivar o interesse da iniciativa privada.
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Ademais, na hipGtese de ganhos econdmicos em favor da concessionaria que
decorram de "ganhos de produtividade ou reducéo de custos operacionais”, conforme prevé a
clausula 29.9, no caso de inovagdo tecnoldgica ou procedimental, serdo esses revertidos
integral e exclusivamente ao parceiro privado. Neste caso, ndo sera o acréscimo considerado
como excedente ao valor presente liquido -VPL, pelo menos para que este ndo seja
considerado como referéncia para se estabelecer o equilibrio econdémico financeiro do
contrato, nos termos da clausula 29.4 e também ndo implicara causa para restabelecimento
deste mesmo equilibrio.

Ainda no tocante a variacdo de receitas de pedagio e da divisdo de riscos entre as
partes contratadas, nos termos da clausula 30.2.4, no caso de se verificar alteracdo para menor
gue seja acima do percentual de 10% (dez por cento), havera compartilhamento entre a
concessionaria e a SETOP, sob a justificativa de proteger o direito do consumidor.

Nesta sistematizacdo, fica claro pelas clausulas até entdo destacadas que o que se
divide entre parceiro publico e privado é tdo somente 0s riscos e custos do empreendimento,
pois, nas hipoteses de ganhos e aufericdo da lucratividade, esta fica reservada apenas ao
parceiro privado. Assim, confirma-se a ldgica da "privatizacdo dos lucros e socializa¢do das
perdas" que € a ideologia que se preserva neste tipo de contratacao.

A Unica hipotese identificada de compartilhamento de ganhos, conforme prevé a
clausula 32, entre poder concedente e particular refere-se aos ganhos econémicos efetivos em
relacdo a concessiondria quando houver reducdo do risco de crédito dos financiamentos, que
serdo repartidos no percentual de 50% para cada parte. O que parece quase impossivel de
ocorrer, haja vista todo um sistema protetivo a satde financeira da concessionaria, tal como as
facilidades de prestacdes de garantias junto a institui¢cbes financiadoras, inclusive de acGes
pertencentes a concessionaria, considerando a necessidade de criacdo da sociedade de
proposito especifico para gerir a prestacdo do servigo.

Considerando que o fundamento da utilizacdo da PPP é de que o sistema de parcerias
estabelecido entre o setor publico e o privado seria 0 caminho para melhor prestar os servicos
de interesse publico, € estabelecido no contrato (clausula 31) o procedimento de revises
programadas do contrato e plano de negocios da rodovia. Estipulou-se uma frequéncia de
revisao para 0s seguintes periodos: terceiro, sexto e décimo ano de vigéncia do contrato e a
cada 60 meses (clausula 31.1). Contudo, ndo foi localizado no sitio de pesquisa, onde se
encontram todos os documentos contratuais, nenhuma revisao contratual que deveriam ter
sido realizada nos anos de 2010 e 2013 pelo menos, haja vista a celebragdo do contrato
ocorrida em 2007.
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Para que a concessiondria receba a contraprestagdo pecuniaria decorrente da concessao
patrocinada, bem como para que inicie a cobranca da tarifa de pedagio, h& que cumprir
condicdes operacionais consideradas minimas da rodovia devendo também cumprir
intervencdes obrigatdrias conforme uma lista de procedimentos, tais como obras, sinalizacao,
pavimentacdo da rodovia entre outros. Assim, é prevista uma fiscalizacdo a ser realizada pelo
DER-MG e pelo verificador independente. Havendo, portanto, divergéncia entre o resultado
da fiscalizacéo realizada por tais entes, prevalecerd o que atestar este ultimo, em atendimento
a clausula 34.2.1. Assim, a um verificador independente, contratado pelo parceiro publico é
atribuida maior credibilidade do que ao proprio 6rgéo publico, sendo ingénua a concluséo de
que, uma vez remunerada pelo parceiro publico, estaria vedada aos interesses do parceiro
privado. Alids este mesmo verificador independente que é contratado pelo parceiro publico é
também o prestador de servigos que oferece servicos de consultoria e assessoria ao mercado,
especialmente ao segmento de exploradores de infraestrutura, para estabelecerem contratos
com o setor publico, através da PPP. Foi localizado material de divulgacdo de servigos da
referida empresa no tocante ao setor de infraestrutura, segundo o qual destacam-se 0s

seguintes servicos oferecidos:

PPP e infraestrutura: Desenvolvimento de estudos de viabilidade e estudos
preliminares para possibilitar PPPs « Preparacdo de matriz de riscos e possibilidades
* Formagdo de termos da concessdo, incluindo indicadores performance de
desempenho para documentacdo de propostas e formatacdo de contrato final
Gerenciamento de programas e projetos: Auditoria de construcdo °
Gerenciamento de constru¢do ¢ Gerenciamento integrado da operacdo da empresa *
Estruturacdo de projetos * Analise de riscos ¢ Analise técnica de propostas * Analise
de maturidade ¢ Estratégia de selecdo de fornecedores ¢ Controle de orgamento e
prazos.

Relacionamento com o governo: Governo e¢ Governanga ¢ Identificagdo de
oportunidades no governodentifying Governments Opportunities * Desenvolvimento
internacional * Inovag¢do em gestdo publica.

Assessoria sobre divida e participagées: Consultoria de fusdes e aquisi¢des
(compra e venda) ¢ Assessoria em levantamento de fundos ¢ Project finance ¢
Assessoria em private equity ¢ Public company advisory ¢ Assessoria em
privatizagdo. (PWC, 2013, p.6)

A respeito da remuneracdo da concessiondria, conforme clausula 35.1, ressalte-se que
se d& por duas formas, quais sejam, a cobranca da tarifa de pedégio e a contraprestacao
pecuniaria paga mensalmente, atreladas a satisfacdo dos quocientes de desempenho.

Sobre os pedéagios, vale lembrar que foram implantados um ndmero de 6 (seis) pracas
num total de 371,4 km concedidos, cada uma com preco inicial em 2011 de R$ 3,00 (trés
reais), para alcancar o ultimo reajuste aplicado em junho/2015 em R$ 5,10 (cinco reais e dez

centavos), ambos 0s valores atribuidos para automoéveis comuns. (NASCENTES DAS
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GERAIS, 2015)

Assim, se uma pessoa trafegar todo o percurso concedido da rodovia, de ida e volta,
devera arcar com um valor de R$ 61,20 (sessenta e um reais e vinte centavos) no presente
ano.

Considerando a demanda de trafego, para o més de abril/2014, foi registrado o nimero
de 1.112.995, veiculos, revelando inclusive um aumento de trafego na ordem de 32.000 (trinta
e dois mil) previstos no edital, cuja receita registrada no periodo para a concessionaria atingiu
0 patamar de R$ 8.600.000,00 (oito milhGes e seiscentos mil reais) (Relatério Executivo,
abri/2014, p. 2)°

Sobre a tarifa basica e seu reajustamento, nos termos do que dispde a clausula 40, cabe
ressaltar € prevista uma vantajosa prerrogativa a concessionaria, eis que incidira de forma
automaética e anual, conforme aplicacdo de férmula apresentada e definida no contrato.
Neste caso, é previsto também que na hipotese de reajuste, é possivel a revisdo do valor desta
tarifa basica, com a finalidade de se restabelecer a retribuicdo paga pela concessionaria e dos
usudrios, nos termos da clausula 40.4, o que na pratica poderia significar aumento, mas
também reducdo dos valores pactuados,

Fazendo-se uma analise no que diz respeito as garantias do recebimento da
contraprestacdo pecuniaria pelo parceiro privado, conforme prevé a clausula 35.5.5, verifica-
se que pode a concessiondria realizar o pronto acionamento das garantias contratualmente
previstas, sendo que a parte interveniente como garantidor do contrato, qual seja, a
Companhia de Desenvolvimento Econdmico de Minas Gerais - CODEMIG, utilizard nos

termos da clausula 38.2:

[...] as parcelas dos direitos & participagdo nos lucros liquidos que decorram da
venda de produtos derivados do beneficiamento e industrializacdo de minérios pela
Companhia Brasileira de Metalurgia e Mineragdo - CBMM, emergentes de
sociedade em conta de participacao constituida pelo GARANTIDOR e pela CBMM
(MINAS GERAIS, 2015)

Note que o CODEMIG constituiu uma sociedade em conta de participacdo com a
Companhia de Brasileira de Metalurgia e Mineracdo - CBMM para oferecer garantias a
concessionaria, ratificando a preocupacéo do setor publico em garantir a saude e lucratividade
financeira da iniciativa privada, eis que a participacdo nos lucros liquidos ndo se tratam de

simples garantias, mas de garantia certa e de altissima liquidez, considerando que a CBMM é

% Conforme Relatério Executivo da Rodovia MG 050 - abril/2014, p. 2 e15
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[...] € o mais importante fornecedor mundial de nidbio e da tecnologia do niobio e
inteiramente integrada, desde a mina até produtos finais atendendo as necessidades
do consumidor final. A CBMM fornece apoio técnico especializado a cada cliente
nos mais sofisticados segmentos da siderurgia e tecnologia em todo o mundo. [...] A
Companhia tem sua matriz em Araxa, Minas Gerais, uma subsidiaria de tecnologia
na Suica, outras trés subsidiarias comerciais na Europa, Asia e América do Norte,
bem como uma extensa rede mundial de armazéns estrategicamente localizados.
(CBMM, 2015)

Registre-se que o nidbio € recurso mineral altamente importante para a industria
mundial ja que tem ampla aplicacdo na inddstria siderdrgica, atuando na formacédo de liga
com o aco, fornecendo produtos essenciais para a industria automobilistica, fabricacdo de
oleodutos, gasodutos e grandes estruturas, e ainda na indudstria de energia e6lica, de producéo
de turbinas de avides, lentes oOticas, equipamentos de producdo de imagens de largo uso
medicina e também catalisadores quimicos. (CBMM, 2015)

O valor da garantia a ser prestada pelo garantidor equivale ao valor da
contraprestacdo pecunidria (clausula 38.2.1) e serd depositada, mensalmente, e durante o
prazo contratual, em conta bancéria ja estipulada a institui¢do financeira (privada), qual seja,
0 Banco Itad S.A., cuja abertura serd realizada especialmente para tal finalidade (clausula
38.2.2), ou seja, além da contraprestacdo pecuniaria paga mensalmente pelo parceiro
publico ao privado, aquele, concomitantemente, também deve realizar o depdsito de
valor equivalente a titulo de garantia do contrato, que serdo parcelas de participagdo em
lucros de venda de produtos derivados de minério pela CBMM, que inclusive ensejou a
criacéo de sociedade em conta de participagdo juntamente com a CODEMIG.

Como se ndo bastasse a liquidez de tal garantia, conforme a clausula 38.5 pode ainda

0 parceiro publico substitui-las por:

I - fianga bancéria, prestada por banco brasileiro de primeira linha;

Il - carta garantia, oferecida por organismo multilateral de crédito com classificacéo
de risco 'AAA';

Il - equivalente ou outras formas de garantia pessoal ou real aceitas pela
Concessionaria. (MINAS GERAIS, 2015)

Sob a justificativa de promover a reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade
da exploragdo, é prevista a possibilidade de a SETOP transferir o controle acionario da
concessionaria as instituicdes financiadoras, nos termos da clausula 11.2, que de toda forma
implicara um socorro a saude financeira da concessionaria, sendo que inclusive a
contraprestacdo pecunidria poderd ser utilizada como direito creditorio junto as mesmas

instituigdes, previsto na clausula 18.2, ressalvando que neste caso, ndo deve ser comprometida
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a operacionalizacgdo da continuidade do servico.

De forma similar, as acdes referentes ao controle acionario da concessionaria também
podem ser oferecidas em garantias para fins de financiamentos ou contra-garantia, conforme
clausula 18.3, no caso de obrigacBes a serem cumpridas tendo por origem o contrato,
ressalvando prévia autorizacdo da SETOP.

Ja quanto as garantias prestadas pela concessionaria, algumas diferencas sao
detectadas. Primeiro porque enquanto ao parceiro publico hd variadas modalidades de
garantias a serem prestadas, a estipulacdo ja é pré-determinada, mesmo que haja previséo de
serem substituidas, ressaltando que as substituicfes sdo extremamente exigentes, eis que se
impbe mais que idoneidade financeira dos financiadores, mas que sejam instituicfes de
"primeira linha"; classificacdes de risco '"AAA’, ou se submete ao critério da concessionaria a
modalidade que deseja seja substituida.

As garantias entéo prestadas pelo parceiro privado ndo se submetem a esta prefixacéo,
pois sdo escolhidas a seu critério, mesmo que dentro das hipoteses previamente definidas,
podendo ser uma modalidade ou combinacéo entre elas. Assim, podem ser, conforme clausula
44.7.

| — caucdo em moeda corrente do pais;

Il — caucdo em titulos da divida publica, desde que emitidos sob a forma escritural,
mediante registro em sistema centralizado de liquidacdo e de custddia autorizado
pelo Banco Central do Brasil e avaliado pelos seus valores econdmicos, conforme
definido pelo Ministério da Fazenda, e ndo gravados com clausula de
inalienabilidade e impenhorabilidade, ou adquiridos compulsoriamente;

I11 — seguro-garantia; ou

IV — fianca bancéria. (MINAS GERAIS, 2015)

Note-se que o grau de exigéncias das garantias entre as partes ndo séo estipuladas na
mesma medida, especialmente no caso da fianca bancaria.

Acerca da distribuicdo de dividendos aos acionistas, ou pagamento de titulos de
participacdo nos lucros e mutuos, estes somente deverao ser procedidos no exercicio seguinte
aquele em que atendidas as condigdes operacionais minimas da rodovia e executadas as
intervencdes obrigatdrias assim como atendidos os indicadores de desempenho, tal como
previsto na clausula 12.5. Ocorre que, em nota de esclarecimento a tal clausula restou
convencionado que a concessionaria podera definir seu proprio cronograma de execucéo, para
fins de liberacdo de dividendos e matuos, antes do prazo de concluséo dos estudos elaborados
pelo DER/MG, mas se atendidos os indices do QID, o qual lembre-se é avaliado pelo

Verificador Independente.
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E motivo de caducidade do contrato notas de desempenho consideradas baixas na
prestacdo de servico, conforme clausula 53, tendo como referéncia os aspectos ambiental,
social, operacional e financeiro, haja vista que a concessionaria deve obedecer quadro de
indicadores de desempenho. Assim, notas inferiores a 5 (cinco) detectadas em trimestres
consecutivos, bem como notas iguais a 0 (zero) por dois semestres consecutivos ensejaréo a
caducidade do contrato.

No tocante ao método de resolucdo de controvérsias decorrentes do contrato de
parceria publico privada, verifica-se a possibilidade legal de estipulacdo do método de
arbitragem, que implica um tratamento diferenciado no ambito das contratagdes realizadas
pelo poder publico, haja vista se tratar o interesse publico um direito indisponivel.

Ocorre que, mesmo diante de toda discussdo existente, a clausula 70 prevé a
estipulacdo do método de arbitragem institucional para resolucdo de conflitos entre o parceiro
publico e privado.

Analisado o instrumento contratual realizado para implementacdo da PPP no projeto
da Rodovia MG 050, com destaque para as clausulas consideradas mais importantes, cabe
realizar a analise do documento denominado anuério que contém informacGes gerais sobre o

desempenho do referido projeto.

5.1.3 Analise do Anuéario da Rodovia MG 050

A partir da analise do anuéario elaborado em 2013 sobre a concessdo da Rodovia MG
050, depreende-se diante dos objetivos da parceria estabelecida entre o Estado e o setor
privado o intuito de "a iniciativa privada participar com capacidade de financiamento,
investimento, flexibilidade e competéncia gerencial, enquanto o setor publico assegura a
satisfagdo do interesse da populagdo." (MINAS GERAIS, 2013, p. 9)

E, segundo os beneficios que sdo elencados, dois sdo utilizados de forma destacada,
quais sejam: a) compartilhar os riscos entre o parceiro publico e o privado e b) aumentar ou
despertar a atratividade de negdcios até entdo ndo interessantes. (MINAS GERAIS, 2013)

Nesta esteira de sistema de contratacdes via PPP, como forma de "despertar” o
interesse da iniciativa privada, facilmente s&o encontradas prestadoras de servigos
particulares, com o fim de orientar os grandes investidores a apostarem nas PPPs, 0s quais,
mobilizam-se para prestar assessoria, palestras informativas e workshops.

H& que se destacar a atuacdo de uma dessas empresas do segmento de prestador de

servigos denominado - Radar PPP, o qual realizou um encontro internacional sobre
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infraestrutura e PPP em Brasilia no més de abril de 2015. Este encontro teve como objetivo
sinalizar aos grandes investidores as oportunidades de negdcio no mercado brasileiro,
notadamente, as contratacGes junto ao poder publico, conforme informacdes obtidas e sitio
eletronico.

Na elaboragdo de um guia prético para estruturacdo de PPPs, formulado pelo Radar
PPP, em cujo documento identifica-se inclusive o patrocinio da Embaixada Britanica em
Brasilia, o seu embaixador, ao manifestar-se sobre a intencdo do Brasil em investir no setor de

infraestrutura asseverou que

O Reino Unido quer participar desse processo, 0 Ministério das RelacGes Exteriores
Britanico (The Foreign & Commonwealth Office) lancou em 2011 o Fundo
Prosperity com o objetivo de apoiar o desenvolvimento de economias importantes
para o mercado global nas areas de ambiente de negdcios e infraestrutura; seguranca
energética; e mudancas climéaticas. Desde seu langamento, o fundo apoiou
aproximadamente 500 projetos em 14 diferentes paises e regifes no mundo, dentre
eles, o Brasil. (BRASIL, 2015, p. 7)

Verifica-se, assim as marcas da colonizacdo p6s moderna presente em nosso sistema
de politicas econémicas, ja que o Reino Unido financia projetos para implementar politicas no
territorio brasileiro, fazendo com que a soberania de nossa nacdo estabelecida no artigo 170,
inciso | da CR/88 fique permeavel ao capital e influéncia estrangeira, haja vista que
encontram-se entre os grandes concessionarios grandes investidores de nacdes estrangeiras.

A reflexdo que se deseja realizar é a seguinte: quer mesmo o0 Reino Unido auxiliar as
nacdes, ja que cré na postura altruista de ajudar ao proximo sem exigir nada em troca, na
implantacdo da politica de PPP, ja que pioneiro neste modelo de gestdo da coisa publica, ou
na verdade quer conquistar acesso no mercado brasileiro e dos demais nag¢6es para explorar as
concessdes, ja que nota-se uma tendéncia em que as concessionarias representam complexas
estruturas empresariais com predominancia de pessoas juridicas estrangeiras.

E o caso da concessionaria da Rodovia MG-050, eis que possui natureza juridica de
sociedade de proposito especifico, conforme determina a Lei n® 11.079/04, para administrar a
prestacdo do servico denominada "Nascentes das Gerais", sendo empresa subsidiaria de uma
holding denominada Atlantia Bertin Concessdes S/A, que é uma joint venture nascida da
unido do Grupo Italiano Atlantia com o Grupo Bertin, sendo que o primeiro é referéncia
mundial na concessdo rodoviaria no mundo e o maior na Itadlia e o segundo ja detinha
importantes concessionarias no Brasil, notadamente no setor rodoviario. (ANUARIO, 2013)

Pode-se destacar a atuacdo da Atlantia no Brasil e no mundo a partir dos seguintes

dados:
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Além do Brasil, a Atlantia possui seis Concessionarias no Chile (313 quilometros),
seis na Italia (3.096 quilometros), uma na Polonia (61 quildmetros) e uma na india
(110 quiléometros). A Atlantia também tem participacdo em outras empresas: no
segmento de coleta eletronica, estd presente na norte-americana Electronic
Transaction Consultants (61,4%) e na francesa Ecomouv (70%). (MINAS GERAIS,
2013, p. 17)

Ja o Grupo Bertin, fundado em S&o Paulo, inicialmente comecou a atuar no segmento
de agroindustria e em 2003 iniciou suas atividades no segmento de infraestrutura " (rodovias,
saneamento, construcdo civil), energia (renovaveis e fdsseis), agropecuaria e equipamento de
protecdo individual (EPIs)" (ANUARIO, 2013, p. 17). E detentora da concessionaria SPMar,
que atua no Rodoanel em Séao Paulo.

Seguindo-se ainda a l6gica do sistema de contratacfes via PPP em que os discursos
dos governos se apoiam na perspectiva do parceiro privado atuar com sua capacidade de
investimento, financiamento e competéncia gerencial, se conclui que a escolha da contratacdo
na forma da PPP, se ndo significasse uma verdadeira estratégia de lucratividade com a
consequente concentracdo de renda para apenas pequenos grupos econdmicos, deveria no
minimo ser orientada para o fim de se alcangar menor custo ao erério, talvez com base no
critério de analise de avaliacdo quantitativa da capacidade de projetos de PPP denominada
Value for Money - VM.

Segundo tal critério, o projeto de PPP ¢é submetido a testes de prestar 0 mesmo servico
desempenhado pelo poder publico com niveis bem menores de consumo dos recursos
publicos. E como se se estabelecesse uma comparagio, estritamente financeira, sobre os
custos a serem desembolsados para a execucao do servico, mensurados pela o6tica do poder
publico e pela iniciativa privada. Assim, se restar comprovado que haverd menos custos na
execucdo do servico desempenhado por este Gltimo, 0 modelo de PPP poderia ser utilizado.
(CBIC, 2015)

Contudo, ratificando a logica da lucratividade das concessionarias, a Lei n°
11.079/2004 que prevé o instituto da PPP sequer prevé a utilizacdo deste critério analitico,
mas diferentemente e de forma ainda mais questionavel, o critério avaliativo que se exige €
tdo somente a prévia autorizacdo da licitacdo baseada em estudo técnico que ateste a
conveniéncia e oportunidade que justifiguem esta forma de contratacdo, ou seja, a escolha
pela opgdo da PPP ¢é direcionada pelo critério discricionério da Administragdo Publica, em
que a conveniéncia e oportunidade apenas ¢ atestada por estudo técnico. (art. 10° e incisos)

Estes critérios so ratificam a utilizacdo do modelo de interpretagcdo do Direito pela

Escola da Andlise Econbmica, em substituicdo a Analise Substancial (SOUZA, 2005), uma
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vez que se quer reduzir ao aspecto econdmico, ou financeiro a forma de execucdo de servicos
publicos, sendo que este valor apesar de importante, quando se trata de oferecimento de
servigos publicos ndo se resume ao simples aspecto financeiro, mas ao alcance do interesse
publico. Se para o poder publico, ao desempenhar um servi¢o a populacéo, deve se pautar
pelo atendimento das necessidades, para a iniciativa privada, 0 mesmo servico significa fonte
de investimento e logicamente significa obtencdo de lucros que certamente serdo alcancados
com a diminuicdo de custos. Esta é a logica do empreendedor privado a qual ndo se confunde
com o tratamento da coisa publica, que independente do seu custo, deve ser oferecido a
sociedade, ja que o Estado objetiva o lucro social, ditado pelos comandos constitucionais, sem
prejuizo, por 6bvio da devida gestdo de seus recursos financeiros.

Neste sentido, oportuna a explicacdo formulada no documento apresentado no
encontro internacional promovido pelo Radar PPP, segundo o qual elabora uma série de
raz0es para justificar que a PPP no setor de infraestrutura seria um bom investimento tanto

para o investidor quanto para a inddstria da construcdo,

Do ponto de vista do investidor, uma PPP é um negdcio atrativo na medida em que,
se 0 projeto for bem estruturado e gerido, obtém-se um fluxo de pagamentos no
longo prazo, reajustado anualmente por um indice de precos. Logo, a depender do
projeto, o perfil de risco e retorno de uma PPP pode ser muito atrativo para
investidores com maior apetite ao risco e com expectativas de retorno no longo
prazo. Do ponto de vista das construtoras, as PPPs podem ser um modelo de
contrato com maior valor agregado, com mais risco e mais retorno quando
comparado com o mercado de contratacdo publica tradicional._O mercado de
contratacdo publica tradicional é bastante mais competitivo, pois h4 muitas empresas
que podem disputar contratos de obra. Ja nas PPPs, por se tratar de um contrato de
longo prazo que envolve construcdo, financiamento, manutencdo e operacéo,
normalmente é exigida uma composi¢do empresarial e/ou societaria mais complexa,
que ndo depende apenas do know-how de uma construtora tradicional. A PPP
demanda uma engenharia financeira complexa, que torna necessario o
relacionamento com institui¢des financeiras e mercado de capitais, além de uma
exposicao de capital proprio do acionista, materializada em contratos sofisticados e
densos o suficiente para incorporar a cadeia de suprimentos necessaria ao projeto.
Do ponto de vista das construtoras, pode ser uma boa forma de gerar demanda por
contratos de obras fora do mercado “comoditizado” e do mercado de contratagdo de

obras publicas via Lei 8.666/93. (CBIC, 2015, p. 14, grifo nosso)

Destacados os pontos mais importantes sobre a PPP no Anuario 2013, segue-se a
andlise do segundo caso escolhido, atinente ao segmento de seguranca publica, qual seja, do
Complexo Penal de Ribeirdo das Neves.

Ante toda a analise realizada, conclui-se que o contrato de parceria publico-privada
estabelecida entre o Estado de Minas Gerais e 0 parceiro privado Nascente das Gerais, para a
concessdo de trecho da rodovia MG 050, representa ndo mais que uma tendéncia, mas uma

realidade na implementacdo de politicas econdmicas tipicas a representar o Estado
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Garantidor, fazendo com que o Estado afaste-se da prestacdo direta de servicos e obras
publicas e o conceda a iniciativa privada, tudo sob o argumento de maior eficiéncia por parte
deste ultimo.

A partir dos contratos firmados, verifica-se a realizacdo de uma complexa estrutura
contratual, que somente compreendida quando lida por técnicos, detentores da linguagem
apropriada a traduzirem o real significado de suas expressGes, ou seja, a linguagem ¢é
encriptada (SANIN, 2012) e reservada a apenas alguns poucos a sua traducdo e com isto
encobrindo da populagédo diretamente interessada o seu conhecimento.

Ao fim da andlise documental restou, portanto, a seguinte inquietagdo: apesar de todo
esforco para o estabelecimento da PPP, cujo discurso perfaz a técnica mais apta e eficiente
para a realizacdo da obra pertinente a rodovia MG 050, esta eficiéncia parece nao
compreender a financeira ou econdémica, uma vez que parece ser muito mais dispendioso aos
cofres publicos manter o contrato de parceria que prestar a obra de forma direta.

Verifica-se que o Estado de Minas Gerais, ndo firmou apenas um contrato de parceria
com a concessionaria Nascente das Gerais, mas deste derivou Varios outros contratos que
representam, logicamente, maior onerosidade ao Estado, uma vez que se prestasse
diretamente a obra, certamente, tais valores ndo seriam dispendidos.

Assim, cabe destacar os valores contratuais previstos que englobam toda a estrutura
contratual da PPP de infra estrutura da Rodovia MG 050, quais sejam:

Tabela 1 - Lista dos contratos firmados para o projeto de PPP da Rodovia MG 050

Contratos Valores

Contrat(_) fll"n’_ladO entre o Estado dg Minas Gerais e a R$ 2.196.017.610,00
concessionaria Nascente das Gerais

Contrato firmado entre o Estado de Minas Gerais € a
PriceWaterhousecoopers (verificador independente) R$ 4.593.559,60
Contrato firmado entre o Estado de Minas Gerais através da
SETOP, DER/MG, CBMMG e SEDE para prestacdo de servicos R$ 55.239.912,00
de corpo de bombeiros

Contrato firmado entre o Estado de Minas Gerais, através da
SETOP e IMA e UNIFOR-MG para destinacdo de animais soltos R$ 773.841,12
na rodovia

Contrato firmado entre o Estado de Minas Gerais e a Policia

Militar R$ 6.000.000,00
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Mensal e equivalente ao valor da

Dep6sito contratual x .10
contraprestagdo pecuniaria

Fonte: Elaborada pela autora conforme dados do contrato SETOP 007/2007

Apesar de ndo se ter acesso aos valores que o Estado dispendia para, diretamente,
manter o trecho rodovidrio em questdo, a um simples olhar verifica-se que ha um custo
agregado ao contrato firmado com a concessionaria que contraria a logica de eficiéncia
econémica ou financeira, ficando latente uma maior onerosidade aos cofres publicos para
manter a contratacdo via PPP, pratica que nem Adam Smith, pai do liberalismo, ao dispor
sobre as obras publicas que deveriam ser realizadas diretamente pelo Estado para facilitar o

comércio, era favoravel, pois entendia que

1. [...] se o governo assumisse a administracdo dos postos de pedagio e
empregasse soldados - que trabalhariam por um pequeno adicional a seu soldo -,
teria condicbes de manter as estradas em bom estado, com um custo muito menor do
que o acarretado por curadores, 0s quais somente podem empregar operarios cuja
subsisténcia depende inteiramente dos préprios salérios. Alega-se que seria possivel
desse modo gerar uma grande receita, talvez de meio milhdo, sem langar nenhum
onus ao povo. Com isso, 0s postos de pedagio poderiam contribuir para a receita
gerada do Estado, a exemplo do que acontece hoje com 0s servigos postais.
(SMITH, 2012, v. 2, p. 921)

5.2 Seguranca Publica: Penitenciaria

Seguindo-se a abordagem de estudo de casos, cabe a analise da experiéncia de PPP
adotado pelo Estado de Minas Gerais para construcéo e gestdo do complexo penal localizado
na regido metropolitana de Ribeirdo das Neves.

Atinente ao segmento de seguranca publica, o sistema contratual de PPP foi
desenvolvido no Estado mineiro de forma pioneira, tal como a experiéncia da Rodovia MG
050, e, ja implantado, é apresentado a populacdo como forma de resolver a questdo da
superpopulacgdo carceraria, bem como reducao de custos do setor publico nesta érea.

Contudo, preliminarmente a anélise do caso referido, interessante destacar a existéncia
no Brasil do projeto de lei n° 513/2011, de autoria do Senador Vicentinho Alves, inclusive
inspirado na experiéncia mineira, cujo tramite de aprovacao encontra-se submetido & analise

da relatoria desde 04/08/2015, ocorrida movimentagdo em 21/10/2015 para a Comissao

10 A contraprestacdo pecuniéria é apurada com base no valor do pedagio mensal recebido pela concessionéria.
Conforme o Ultimo dado publicado no relatério executivo de abril de 2014 o pedagio foi apurado neste més
marco no valor de R$ 7.556,21* e a contraprestacdo pecuniaria no valor de R$ 774,04*. Este valor é pago
pelo Estado a concessionaria e concomitantemente depositado o equivalente a titulo de garantia contratual.
*Valores em milhares
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Especial do Desenvolvimento Nacional, cuja relatoria atual encontra-se nas méos do Senador
Antoénio Anastasia, conforme informacéo obtida no sitio do Senado.

A despeito da existéncia do referido projeto de lei, cabe ressaltar a existéncia da
Recomendacdo n° 20 de 11 de fevereiro de 2015, emitida pelo Conselho Nacional de
Seguranca Puablica aos governos estaduais e distritais para que se abstenham e rejeitem
qualquer proposta de privatizagdo ou parceria com a iniciativa privada para a gestdo de
presidios, considerando entre outros aspectos, a indelegabilidade estatal da execucdo penal e

ainda

[...] a incompatibilidade entre, de um lado, os objetivos perseguidos pela politica
penitenciaria, em especial, os fins da pena privativa de liberdade (retribuicéo,
prevencdo e ressocializacdo) e, de outro lado, a légica de mercado, insita a
atividade negocial. (BRASIL, 2015, p. 1)

Retomando a andlise do projeto lei, seu objeto é estabelecer normas gerais para a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios contratar por meio de PPP a construcdo e
administracdo de estabelecimentos penais, contendo como justificativa, a criacdo de normas
uniformes sobre questdes essenciais para todo o territdrio nacional.

Ainda ha intencdo de tornar mais abrangente a aplicagdo do instituto da PPP, uma
vez que considera tal contratacdo tanto para presos condenados como para provisorios, estes
ndo sdo abrangidos na experiéncia mineira, e independente do regime de pena (art. 2°).

Ha previsdo que o concessionario terd "liberdade" para explorar a mao de obra do
preso, podendo ainda ser subcontratado por empresa diversa, sendo que o préprio
estabelecimento prisional podera ser utilizado para o comércio dos produtos e servi¢os
originados deste trabalho. (art. 10°)

Registre-se que tal exploracdo ndo se submete ao regime de trabalho regido pela
Consolidacgdo das Leis Trabalhistas, ndo sendo considerada, portanto, relacdo de emprego, e
que a remuneracao garantida é de pelo menos 3/4 do salario minimo para 44 horas semanais,
conforme a propria lei de execucdo penal.

Outro artigo que merece destaque € 0 que permite a participacdo de empresas ou
grupos de capital estrangeiro nos contratos realizados pela sistematizacdo da PPP (art. 15°),
abrindo espaco ndo sO para a iniciativa privada prestar um servigco eminentemente publico,
qual seja, a seguranca publica, mas também que este possa ter como investidor o capital
externo, ratificando a légica do capitalismo "globalizado," que na verdade se revela como

verdadeiro discurso ideoldgico e teatral, para que as nagcdes em desenvolvimento continuem
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apenas adotando as politicas econémicas impostas pelo imperialismo econémico internacional
das nacgdes desenvolvidas, as quais, contraditoriamente, preferem desempenhar suas
economias atraves de escolhas protecionistas e domésticas, valorizando o seu mercado
interno. (BATISTA JUNIOR, 2005)

Na esteira de suas justificagdes é asseverado que o projeto apresenta-se ndo como
"privatizacdo” do setor carcerario, mas em apelo ao eufemismo, como uma "cogestdo” entre
parceiros publico e privado, uma "terceirizacao” de tal servico, a fim de se alcancar a ideia de
uma Administracdo Publica gerencial, com fins de eliminar a burocracia, buscando a
eficiéncia, e alocando melhor o dinheiro puablico. Discurso ja conhecido pela corrente
neoliberal reguladora, eis que sustentado na ideia de se buscar eficiéncia, passa-se para as
méos da iniciativa privada a execucdo dos servicos publicos.

H& expressa mencdo de que a utilizacdo de tal técnica de contratacdo podera
inclusive eliminar a corrupgdo, como se tal pratica encontra-se restrita aos servidores
publicos!

O projeto ainda ressalta que sua justificativa baseia-se na légica da ressocializacao,
ou seja, 0 objetivo principal a atingir com a parceria publico privada ndo é financeiro, mas
ressocializante, nos termos do que prevé o artigo 1° da lei de Execucdo Penal, que se intenta
alcancar com a aplicacdo dos seguintes fatores: obrigacao de trabalho, educacéo e capacitacédo

profissional. Para tanto, assim destaca

[...] a iniciativa privada precisa estar livre para explorar a mdo-de-obra do preso
como bem quiser, respeitados, obviamente, os limites legais. A l6gica econémico-
privada garantird uma auto-regulagdo do sistema que sé trar4 ganhos para a
sociedade, pois possibilitard o que o sistema atual ndo possibilita, a ressocializagéo,
e, talvez, no longo prazo, a autossuficiéncia. (BRASIL, 2015, p. 5)

Nesta esteira, traz como caso ilustrativo de uso racional da m&o de obra carceréria, 0
acordo firmado em 2011 entre o Conselho Nacional de Justica - CNJ, o Comité Organizador
Brasileiro da Copa do Mundo de 2014 e o Ministério dos Transportes prevendo contratacdo
de detentos e ex-detentos para executarem as obras servi¢os para o evento mundial.

Apenas ndo resta claro em que medida as PPPs podem contribuir para uma maior
incidéncia da realizacdo de acordos desta natureza, pois nada impede que sejam formalizados
pelo préprio poder publico quando na administracdo direta do sistema penitenciério.

Ademais, ha uma nitida preocupacdo em estimular o trabalho do preso, quando
expressamente se diz que a iniciativa privada teve ter "liberdade" para explorar a méo de obra

do condenado. Ocorre que esta liberdade e esta exploracdo acabam por comprometer o
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préprio discurso da ressocializa¢do, pois se a iniciativa privada tem esta liberdade, inclusive
ratificada pela lei que confere ao preso o recebimento de 3/4 do salario minimo, na verdade o
trabalho corre sérios riscos de ser utilizando ndo como objeto do interesse ressocializante, mas
como fator de producdo de bens e a um custo muito menor que o praticado no mercado, ou
seja, verifica-se a implantacdo legal de exploracdo de uma mao de obra extremamente barata,
que consequentemente garantird maiores lucros ao empresario.

E, por derradeiro, a aprovacéo do projeto de lei é justificado sob o argumento de que
€ a ma administracdo dos recursos publicos que faz com que se agrave a crise que assola o
sistema penitenciario no Brasil, como se inexistissem causas prévias ao proprio cometimento
de crime que leva a pessoa do condenado a prisdo, tais como aplicagdes financeiras
insuficientes nos setores da educacgdo e emprego, direitos sobre os quais o Estado deve prestar
efetivamente, e assim considerados como estratégias preventivas da propria custddia do
cidadéo.

Dizer que a crise do sistema prisional € agravada pela méa gestdo publica financeira é
simplesmente restringir o discurso que cerca a questdo da criminalidade, a qual deve ser
tratada com mecanismos preventivos efetivos para entdo se falar em privacdo de liberdade.
Isto faz crer que o projeto de lei, ao regulamentar o tema da criminalidade, ou melhor, a
custddia do condenado, tem como foco de analise o seu resultado e ndo a sua causa.

O discurso argumentativo de implantacdo da PPP é sustentado como a solugdo para o
problema da incidéncia de crimes, como se a privatizacdo dos presidios fosse a alternativa
perfeita para ressocializacdo do condenado a prisdo, ou seria na verdade a criacdo de
oportunidades para o setor privado investir seus recursos e lucrar com a custddia de certos
individuos?

Assim, a preocupacdo € custodiar o condenado para entdo a iniciativa privada
ressocializar, enquanto a preocupacdo deveria repousar na efetivacdo de direitos que possam
construir uma sociedade em que os individuos vivam dignamente evitando com isto os indices
de criminalidade.

As razles utilizadas pelos governos para justificar a privatizacdo do sistema
carcerdrio, quais sejam, altos custos e superpopulacéo carceraria, sd0 0s mesmos levantados
pelos pioneiros na implementacdo do sistema de privatizacdo de presidios, quais sejam, 0S
Estados Unidos e Inglaterra, sendo instalada uma verdadeira crise que para Minhoto possui

um ingrediente chave, qual seja

[...] a reducéo economicista da questdo penitenciaria empreendida pelas sucessivas
administragcbes norte-americana e britanica, influindo no modo como sé&o
encaminhadas as propostas supostamente destinadas aos seu enfrentamento. Uma
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crise concebida primordialmente em termos fisicos e monetarios, em que em
nenhum momento se problematiza o papel da prisdo enquanto mecanismo de
controle social e sua complexa vinculagdo ao problema da criminalidade é
acriticamente pressuposta. (MINHOTO, 2002, p. 139)

Nesta esteira, pode o modelo de gestdo por via de PPPs ser considerado uma boa
gestdo publica financeira? Na medida em que o erario deixa de investir, ele préprio, em obras
e Servicos necessarios e entrega o seu papel a iniciativa privada, ndo estd segmentando a um
pequeno e seleto grupo social, quais sejam, investidores nacionais e internacionais, este
recurso, através de uma estrutura de contratacdo que tem como fim estimular e garantir o0s
ganhos privados?

Conforme divulgado no sitio www.brasil.gov.br, ao noticiar a inauguracao da PPP do
complexo penal mineiro, e baseado em dados da Secretaria Estadual de Defesa Social, ha
informacdo de que o sistema de parceria implantado no Estado de Minas Gerais teve como
inspiracdo a experiéncia de nacbes como a Inglaterra e que o consorcio constituido tera a
responsabilidade pela construcdo e administragdo do complexo prisional a ser construido,
sendo que receberd por cada preso, em média, R$ 2.700,00 (dois mil e setecentos reais).

Por outro lado, em divulgacgdes encontradas no sitio do governo do Estado de Minas
Gerais sobre a préatica de monitoramento eletrénico no mesmo ente federado, ha relatos de
autoridade governamental de que a referida técnica certamente reduzira os gastos com o preso
no sistema carcerario, bem como contribuird para a redugdo da superpopulacdo de presos,
atestando que o custo pelo monitoramento eletrénico encontra-se na faixa de R$ 600,00
(seiscentos reais) por més, enquanto o0 preso em penitenciaria gera aos cofres puablicos um
custo aproximado mensal de R$ 1.800,00 (hum mil e oitocentos reais).

Assim, como conceber que a PPP pode ser uma boa opcdo de gestdo financeira
quando se constata que o poder publico gasta muito mais com o sistema penitenciario nos
moldes da concessao do que quando investe diretamente?

Uma medida alternativa e viabilizadora tanto da questdo ressocializante quanto da
questdo financeira, que o Estado pode investir ao invés da opcéo das PPPs é o sistema APAC
- Associacdo de Protecdo e Assisténcia ao Condenado, pessoa juridica de direito privado, que
tem como objetivo recuperar e reintegrar o condenado a pena privativa de liberdade. Baseia-
se num metodo de valorizagdo da pessoa humana em que o0 preso é corresponsavel pela sua
recuperacdo, através da aplicacdo de 12 elementos, tais como: trabalho, familia, religido,
participacdo da comunidade, entre outros. Segundo dados da Secretaria de Defesa Social na
aplicacdo do método uma vaga custa 1/3 do custo da vaga no sistema comum, e estima-se que

a reincidéncia em egressos € da ordem de 15% enquanto no sistema tradicional de 70%.
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Ressalte-se ainda que neste método prevalece a existéncia de presidios de pequeno porte com
limite de 100 a 180 presos e que cumpra preferencialmente a pena no lugar onde vive ou onde
reside sua familia.

Apbs apresentacdo e analise do projeto de Lei n° 513/2011 que aborda o tema da
"terceirizagdo" ou privatiza¢do do sistema carcerario no Brasil, importante avancar a analise
para o caso especifico de contratacdo por meio de PPP realizada no Estado de Minas Gerais.

O referido Estado membro, tal como no setor de infraestrutura de rodovias, também
foi pioneiro na experiéncia de contratacdo via PPP para conceder a iniciativa privada a
construcdo e gestdo do complexo penal localizado na regido metropolitana de Belo Horizonte
- Municipio de Ribeirdo das Neves.

O projeto, ja implantado e em execuc¢do, teve o contrato assinado em 2009, recebendo
a denominacdo de "Complexo Penal de Ribeirdo das Neves".

A construgdo do complexo penal compreendeu 5 (cinco) unidades penais com
capacidade para 3.360 (trés mil, trezentos e sessenta) vagas, sendo 3 (trés) unidades para o
regime fechado e 2 (duas) para o regime semiaberto, sendo prevista uma unidade de
administracao central.

Conforme apresentacdo do projeto veiculada no sitio eletrdnico das PPPs, o projeto
desta parceria é baseada em trés principios basilares, quais sejam: gestdo profissional de
penitenciarias, calcada em conceitos de eficiéncia e qualidade; efetiva ressocializacao do
preso e transparéncia na execucdo da politica de seguranca publica. O projeto ainda é
orientado pela busca de cooperacdo entre os parceiros publico e privado e "garantias de
retorno” para o operador e para o "investidor”. Isto significa que o investidor ter4 garantida a
obtencdo de lucro, ou seja, o Estado estd a garantir o objetivo social da atividade de
empresario.

Este projeto estipula prazo para que o parceiro privado construa o complexo prisional
num prazo de 2 (dois) anos e que no decorrer de 25 (vinte e cinco) anos realize a sua gestéo,
sendo inclusive estipulados alguns servicos a serem por esse prestados, tais como: médicos,
educacionais, de alimentacgdo, recreacdo, juridicos, psicologicos, vigilancia interna e gestdo do
trabalho do preso.

A modalidade de PPP utilizada é a administrativa, correspondendo o pagamento
publico a fonte de receita do parceiro privado, sendo que somente 20% (vinte por cento) do
pagamento mensal é submetida a uma avaliacdo de desempenho periddica, ou seja, quase
totalidade de sua remuneracdo, isto €, 80% (oitenta por cento) independe desta. O pagamento

inicia-se apos a entrada em operacao da infraestrutura, cujas parcelas séo consideradas a partir
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dos referenciais de: vaga disponibilizada e vaga ocupada.

Sobre os niveis de desempenho utilizados destacam-se como indicadores 0s seguintes
critérios: numero de fugas, rebelides e motins, nivel educacional, quantidade e qualidade de
assisténcia juridica, psicoldgica e de satde e quantidade de presos que trabalham.

E quanto ao parceiro pablico lhe cabem varias atribuicdes, sendo a principal delas o
pagamento da contraprestacdo pecuniaria mensal, haja vista que se trata de uma PPP na
modalidade administrativa. Dentre as demais, destacam-se: implantacdo de vias de acesso até
0 complexo penal, manutencéo da seguranga armada do complexo, fiscalizacdo das unidades,
direcdo da seguranca por ente governamental e prevencdo da superlotacdo, cabendo-lhe a
transferéncia de presos e ainda, segundo o relatério de apresentacdo de dados e fatos do
projeto "Garantir demanda minima de 90% da capacidade do complexo penal, durante o
contrato."”

Verifica-se que é obrigacdo atribuida ao poder publico concedente "garantir demanda
minima ao concessionario”, ou seja, das 3.360 vagas disponibilizadas, deve-se garantir
lotacdo de pelo menos 3.024 presos, chegando-se ao absurdo de comparar o servi¢o afeto ao
sistema penitenciario ao mercado de bens e servicos em que o Estado, pode, através de
politicas econdmicas, fomentar determinado segmento industrial ou produto para atender ao
mercado interno, como temos a producdo de petroleo por exemplo. Torna-se justificada,
portanto, a intencdo do projeto de estimular e proteger o setor privado, uma vez que ¢é dificil
imaginar qual segmento no mercado tradicional um empresério pode ter garantido 90%
(noventa) por cento de sua demanda na sua atividade cotidiana.

Enquanto se verifica no contexto social e juridico iniciativas de se evitar ou humanizar
a custodia do condenado, como por exemplo: a Lei n® 9.099/95 que estabelece o Juizado
Especial Criminal, em que medidas socioeducativas sdo preferidas a privacdo de liberdade; o
sistema APAC, ja mencionado, com quem o proprio Tribunal de Justica de Minas Gerais
mantém convénio; o sistema de monitoramento eletrénico instituido pela Lei n° 12.258/2010,
bem como a recente Lei n° 12.736/2013 que permite ao juiz no proprio arbitramento da
sentenga computar a pena cumprida provisoriamente evitando a propria privacao de liberdade
ou a extrapolacdo do seu tempo, o sistema de contratualizacdo por meio de PPP atribui como
obrigacdo do Estado garantir demanda de sentenciados a serem custodiados, invertendo a
I6gica narrada que procura evitar a custodia.

Reduz-se assim a pessoa do condenado a mera mercadoria, eis que submetido a um
sistema de oferta e demanda. Quer-se com isto determinar que 0s juizes criminais, na hipotese

de baixos percentuais de demanda no complexo penal gerido pela PPP, transformarem-se em
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maquinas de condenar para garantir o percentual de lotagdo?
Encerradas assim as breves consideragfes sobre o projeto do PPP do sistema

penitenciario mineiro, segue-se a analise do seu instrumento contratual.

5.2.1 Analise do contrato complexo prisional Ribeirdo das Neves

O contrato realizado para ser implementada a concessdo dos servicos penitenciarios
pelos moldes da PPP, teve como partes o Estado de Minas Gerais, através da Secretaria de
Defesa Social - SEDS e a empresa concessionaria Gestores Prisionais Associados S/A- GPA,
tendo como objeto a construcdo e gestdo do complexo penal, formalizado através do edital de
concorréncia 001/2008 SEDS/MG, na modalidade de concorréncia internacional.

Nos termos da clausula 12.1, o instrumento contatual tem valor estimado em R$
2.111.476,80 (dois bilhges, cento e onze mil, quatrocentos e setenta e seis reais e oitenta
centavos), cujo calculo compreende a soma dos valores nominais das contraprestacao
pecuniaria mensal e a parcela anual de desempenho, com base no teto do valor da vaga dia
disponibilizada e ocupada em unidade do regime fechado, ou seja, R$ 74,63 (setenta e
quatro reais e sessenta e trés centavos) valor adjudicado na licitacdo, reajustada a cada 12
(doze) meses, conforme previsdo na clausula 14.4, e sobre o qual incidem coeficientes de
célculo.

A remuneracdo da concessionaria prevista na clausula 14.1é realizada por unidade

penal e resulta no somatorio de quatro parcelas, quais sejam:

a) Contraprestacdo pecuniaria mensal: é a remuneracdo decorrente da prestacdo do
servico executado pela concessionaria. Para tanto, aplicam-se dois coeficientes
(COEF) ou indices: a.1) de mensuracdo de desempenho e a.2) de qualidade de
disponibilidade, cujo célculo equivale a aplicacdo dos descontos decorrentes do
sistema de mensuracdo de desempenho e disponibilidade sobre a contraprestacéo
pecuniaria cheia. Esta representa o valor devido mensalmente, caso a concessionaria
atinja niveis maximos de desempenho. Integra uma parte, portanto, da contraprestacao
pecuniaria mensal.

b) Parcela anual de desempenho: é a remuneracdo a concessionaria decorrente da
qualidade do seu desempenho. E apurado anualmente, através de andlise dos relatorios
e planos entregues ao poder concedente.

c) Parcela referente ao parédmetro de exceléncia: é a remuneracdo paga a
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concessionaria, bimestralmente, considerada a garantia de ocupacdo do tempo do
sentenciado e o trabalho remunerado. Refere-se a um percentual que recebe a
concessionaria sobre a parcela recebida pelo poder concedente como ressarcimento do
trabalho remunerado do sentenciado, nos termos da clausula 14.16.1.

d) Parcela complementar: acrescentada pelo segundo termo aditivo assinado em 29 de
julho de 2013. Corresponde ao recebimento mensal pago a concessionaria, no periodo
de agosto de 2013 a dezembro de 2018, calculado em R$ 1.890.060,00 (hum milhdo,
oitocentos e noventa mil e sessenta reais), em fungéo de investimentos realizados pela

concessionaria por alteragdo do projeto realizada pelo poder concedente.

No caso de se ver o poder concedente obrigado a reduzir despesas, para atender as
diretrizes da lei de responsabilidade fiscal, deverd incluir o valor da contraprestacdo
pecuniaria mensal nas respectivas leis orcamentarias, a fim de garantir que o pagamento do
contrato ndo sofra, durante o seu prazo de concessdo, qualquer reducdo de valor ou
suspensdo de pagamento, conforme clausula 14.6. Significa dizer que o crédito da
concessiondria é total e prioritariamente garantido, pois integrard a Lei de Diretrizes
Orcamentarias sob o titulo de divida publica, haja vista representar uma obrigacdo financeira
do ente federado assumida em virtude de contrato (art. 29 - Lei Complementar n° 101/2000),
a qual ndo sofre limitacdo de empenho ou movimentacéo financeira.'*Assim, pode haver
limitacdo de recursos financeiros para o servi¢o de salde, por exemplo, mas 0 mesmo ndo
ocorre com a divida publica decorrente de obrigagdes contratuais.

Visto que a remuneracdo da concessionaria esta atrelada ao seu desempenho, este é
avaliado pelo Verificador Independente, conforme Contrato de Prestacdo de Servigos SEDS
339039.54.1902.12, firmado entre o Estado de Minas Gerais, atraves da Secretaria de Estado
de Defesa Social e a empresa Accenture do Brasil Ltda. Este contrato tem prazo de duracgdo de
36 (trinta e seis) meses, com possibilidade de prorrogacdo e valor contratual de R$
8.344.941,45 (oito milhdes, trezentos e quarenta e quatro mil, novecentos e quarenta e um
reais e quarenta e cinco centavos).

Ha&, portanto, um sistema de mensuracdo de desempenho, constante do anexo X do
edital de licitacdo, segundo o qual ¢ medido o grau de atendimento de operagdo da

concessionaria, cujos dados deverdo ser gerados e entregues a contratante para serem

11
Art. 9° (...)

8 2 °.: N&o serdo objeto de limitacdo as despesas que constituam obrigacGes constitucinoais e legais do ente,
inclusive aquelas destinadas ao pagamento do servico da divida, e as ressalvadas pelas lei de diretrizes
orcamentarias.
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submetidos a auditoria realizada pelo Verificador Independente.

O sistema narrado é aferido com base em cinco estruturas distintas:

a) medida do numero de vagas disponibilizadas pela concessionaria no més,

b) medida de desempenho (bimestral);

¢) medida de qualidade da disponibilidade (bimestral);

d) medida da avaliagdo anual de desempenho com base nos planos de acéo
elaborados pela concessionaria e

e) medida do pardmetro de exceléncia que se traduz na capacidade da concessionaria
encontrar interessados em absorver a médo de obra dos sentenciados com vistas a
implementar a sua ressocializacdo., conforme prevé o anexo X do termo

contratual.

A estrutura de quantificacdo de disponibilidade de vagas € representada pelo Sistema
quantitativo de disponibilidade- SQD, em que sdo considerados varios aspectos orientadores
para ser determinada a quantidade de vagas prisionais em certo periodo. Esta
disponibilidade serd calculada para que seja apurada a contraprestacdo pecuniaria mensal
recebida pela concessionéria.

Assim, tem-se que o SQD é o resultado do conjunto de ndmeros denominados
totalizadores, cuja apuracdo € realizada mensalmente. Para tanto, um totalizador equivale a
uma unidade penal, sendo que os totalizadores sdo apurados a partir do resultado do niamero
de vaga dia, esta considerada uma vaga durante um dia (Oh0" até 23h59") disponivel na
unidade penal no més. A vaga dia compreende o nimero de celas, nimero de dias disponiveis
e namero de vagas nas celas.

Ressalte-se que as condi¢des de disponibilidade de vagas estdo atreladas ao nivel de
seguranca das celas, blocos e pavilhdo, pois se esta restar comprometida, considera-se a vaga
como indisponivel, e portanto, ndo é incluida no céalculo do totalizador. Assim, tal sistema
estd intrinsecamente relacionado com o atendimento de condi¢cdes denominadas de
"disponibilidade”, que é entendido como quesitos de funcionalidade a serem cumpridos
quanto as estruturas das celas e seguranga destas, sendo relacionadas como grupo A,
condi¢des de estrutura e seguranca de outros ambientes das unidades penais diversos das
celas, quanto a funcionalidade e estado de conservag&o, relacionadas ao grupo B; e o grupo C
no qual estdo dispostas condigdes de assisténcia material bésica a serem prestadas ao

sentenciado, tais como alimentagéo, vestimentas, etc.
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O atendimento simultaneo, portanto, das condicBes elencadas nos grupos A, B e C é
que serd determinante para que uma cela seja considerada disponivel.

As vagas disponiveis em cada cela esta atrelada ao tipo de regime fechado ou
semiaberto em que sentenciado cumpre pena, logo, no regime fechado sdo consideradas 04
(quatro) vagas para cada cela, ja no regime semiaberto 08 (oito) vagas por cela, considerados
estes nimeros como limites maximos.

Dessa forma, o numero total de vagas dia equivale ao nimero de vagas disponiveis
num periodo multiplicado pelo nimero de dias em que tais vagas estiverem disponiveis.

A segunda estrutura, qual seja, de mensuracao de desempenho € feita bimestralmente e
deve resultar num indice de desempenho cujo produto final € um nimero positivo entre 0
(zero) a 1 (um), calculados niveis interdependentes: a) sub-indicadores, b) indicadores, c)
sub-notas, d) notas, e) indice. Assim, indice = calculo das notas = calculo das sub-notas =
calculo dos indicadores = calculo dos sub-indicadores.

Esta entdo é a estrutura de célculo do indice de desempenho, sobre a qual serdo
aplicadas 03 (trés) notas relacionadas a critérios de ressocializa¢do e prestacdo de servicos
assistenciais; seguranca e condicBes basicas e monitoramento. A partir destas notas sdo
estipulados também critérios para afericdo de sub-notas cujos calculos sédo formados a partir
de indicadores, os quais sdo formados por sub-indicadores, calculados com base em fatos.

Assim temos como exemplo: o indice de desempenho sera o resultado de: nota para
ressocializacdo que baseia-se na sub-nota formada pelos indicadores de assisténcia juridica
prestada aos sentenciados, que baseia-se nos sub-indicadores formados pelo nimero de
advogados em exercicio, tempo total de assisténcia e numero de atendimentos, conforme
disposto em tabelas previamente elaboradas.

De tudo isto resulta um cédigo de identificacdo formado por 05 (cinco) campos
distintos e representativos de cada nivel (nota, sub-nota, indicadores e sub-indicadores), assim
formulado: 1.X.X.X.X"2.

A estrutura do Sistema de mensuracdo da qualidade de disponibilidade - SMQD, é
realizado bimestralmente e tem em vista avaliar a qualidade dos ambientes que formam a
unidade penal e do complexo penal, aferido por uma pontuacao variavel de 0 (zero) a 1 (um)
para cada unidade penal do complexo, denominado indice Composto de Qualidade da
Disponibilidade - ICQD. Tal indice resulta da afericdo da qualidade fisica dos ambientes

somado a atribuicdo de um conceito estabelecido em: ruim, regular, bom ou ideal, cuja

12 Conforme previsto na pagina 10 do Anexo X, integrante ao contrato do complexo prisional Ribeirdo das
Neves.
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referéncia numérica varia de 0 (zero) a 1 (um).

O ICQD ¢ apurado conforme a apuracdo de indicadores, sub-indicadores e parametro
de qualidade da disponibilidade, a partir da aplicacdo de uma metodologia de atribuicdo de
conceitos, 0s quais sdo convertidos em valores numéricos.

Cada cela_corresponde a um indicador, apurado conforme média aritmética dos sub-
indicadores. Os sub-indicadores referem-se a aspectos de cada recinto, ambiente ou
estruturas da unidade penal, cujo calculo sera realizado através de avaliacdo direta por
vistoria, ou, se houver, a partir da média aritmética do pardmetro da qualidade da
disponibilidade. Este representa subdivisdes dos sub-indicadores, que se apresentam numa
verificacdo mais detalhada.

Exemplo para o indicador: celas, sera avaliado um sub-indicador: portas, associado a
pesos (80 e 100), e a partir de tais sub-indicadores, apura-se o parametro de qualidade da
disponibilidade a partir da anélise de: auséncia de ferrugem, integridade, demais condicGes
de funcionamento, também associados a pesos (1 e 3), tudo isto disposto em tabelas
padronizadas.

Ressalte-se que o calculo do ICQD também considera indice de qualidade da unidade
penal e coeficiente de qualidade do complexo penal, compreendendo, portanto, avaliagdo do
complexo de forma integral.

A estrutura do Parametro anual de desempenho - PAD serve para complementar a
mensuracdo qualitativa de desempenho da concessionaria a nivel de cada unidade penal e
também do complexo como um todo. E apurado anualmente e representado por um ndmero
variavel de 0 (zero) a 1 (um), apurado conforme um pardmetro de conceitos aos quais S&o
atribuidas 8 (oito) notas preestabelecidas no anexo X e 02 (duas) discriminadas de forma
bienal pela SEDS. Estas Gltimas duas notas servem como ampliacdo do critérios tendo em
vista flexibilizar a politica penitenciaria no médio prazo, bem como premiar a concessionaria
por boas praticas.

As notas referidas levam em consideracdo 0s seguintes critérios: seguranca e
monitoramento interno; assisténcia social, educacional, material, a saude e ao trabalho;
atividades desportivo-recreativas e artistico-culturais e manutencdo da infraestrutura, os quais
séo dotados de pesos variaveis entre 5 (cinco) a 25 (vinte e cinco).

A partir de tais critérios, excetuado o critério de assisténcia ao trabalho que possui
calculo distinto, sdo atribuidas notas baseadas nos seguintes conceitos: nao atende, atende,

atende satisfatoriamente, atende com exceléncia, cujas notas variam de 0 (zero) a 1 (um).
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A atribuicdo dos conceitos sera realizada a partir da comparagdo entre o plano de
operacdo e o relatorio formulado pela concessionaria, considerando-se os resultados que
foram alcangados. Uma vez atribuidos, faz-se uma média aritmética ponderada das notas
relacionadas com os pesos de cada nota, chegando-se a nota equivalente ao pardmetro anual
de desempenho, resultando, pois, num sistema extremamente complexo e encriptado, para se
apurar a eficiéncia do valor a ser pago.

Ja a estrutura do Pardmetro de exceléncia-E refere-se a uma parcela mensal paga a
concessiondria, na hipdtese do alcance de niveis minimos de desempenho nos critérios de
educacdo e trabalho, ou seja, que a atuacdo da concessionaria significou um aumento da
qualidade de capacitacdo do sentenciado, a fim de que possa ser ressocializado, e com isto
diminuir a criminalidade.

Conhecidas, portanto, as parcelas que integram a remuneracéo da concessionaria, bem
como a sistematica de apuracdo do seu desempenho, indaga-se porque a concessionaria além
da contraprestacdo pecunidria que faz jus, ou seja, 0 que recebe para executar Seu Servico,
ainda é remunerada por parcela anual de desempenho e parametro de exceléncia? Primeiro,
porque ja é prevista na sistematica de calculo da contraprestacdo pecuniéria a utilizagdo de
coeficiente de desempenho, bem como porque, como ja narrado, somente 20% da
contraprestacdo pecuniaria submete-se ao sistema de avaliacdo, ou seja, a concessionaria ja
trabalha com a garantia de recebimento de 80% de sua remuneracdo, quase sua totalidade,
independente de avaliagéo.

Conforme o prdprio discurso preconceituoso de ineficiéncia estatal na gestdo do
sistema penitenciario, conclui-se que a sua transferéncia a iniciativa privada ja possui como
pressuposto a pronta eficiéncia e para tanto resta dispensavel haver ofertas de prémios ou
vantagens pela execucdo de seu bom desempenho, sem prejuizo de sua fiscalizacdo. As suas
existéncias, portanto, fazem supor pela criacdo de artificios formais que possuem como fim
tdo somente aumentar os ganhos da concessionaria.

A partir do estatuto social da sociedade de proposito especifico constituida para
desempenhar o contrato de PPP, verifica-se que esta é representada por um sistema de

consocio de empresas, quais sejam:

a) CCI Construgdes que no estatuto consta ser Ltda., contudo no seu sitio eletrénico é
divulgado o tipo societario como de sociedade andnima - CCIl Concessdes e
Construcdes de Infraestrutura S/A sendo uma empresa especializada em conceber,

financiar, construir, operar e manter projetos de infra estrutura voltado para a
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prestacdo de servigos publicos que possui acionistas nacionais e estrangeiros. Atua no
setor de infraestrutura, em concessdes de rodovias e permissdes de estacionamentos,
desde a década de 90, setor de agronegdcios na producdo de etanol hidratado, gestéo
prisional, tecnologia de sistema eletrénico de pagamento de pedagios, saneamento e
construcdo de estacdo de tratamento de agua. S&o destacados como seus principais
clientes o poder publico, dentre os quais o0s Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio
de Janeiro, Municipios de Sé&o Paulo, Guarulhos e Sdo José dos Campos, o
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT, a empresa de
saneamento basico do Estado de S&o Paulo - Sabesp, o Departamento de Estradas e
Rodagem - DER, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, e Agéncia de
Transporte do Estado de S&o Paulo - ARTESP.

b) Construtora Augusto Velloso S.A que é empresa de engenharia atante nos setores de
edificagdes, saneamento basico, empreendimentos imobiliérios e infraestrutura, tendo
como principais clientes: CAESB - Companhia de Saneamento ambiental do Distrito
Federal, CEDAE - Companhia Estadual de aguas e esgotos, Petrobras, Municipio de
Sédo Paulo, de Sdo Caetano do Sul, Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe, Tribunal de
Justica de S&o Paulo, Universidade Federal Fluminense, Universidade de S&o Paulo,
Marinha do Brasil, entre outros.

c) Empresa Tejofran de Saneamentos e servigos Ltda., especializada na atividade de
servicos de limpeza e conservacao.

d) N.F Motta Construcbes e Comércio LTDA, empresa especializada em fornecer
servicos em obras de pavimentagdo e saneamento basico, com destaque para galerias
de aguas pluviais, redes de dgua e esgoto e pavimentacgdo asfaltica.

e) INAP - Instituto Nacional de Administracdo Prisional LTDA, que é empresa com
atuacdo na area de gestdo prisional em sistema de cogestdo de unidades prisionais e

também através do sistema de PPP.

Verifica-se que as sociedades empresarias possuem historico na prestacdo de servicos
publicos, tendo algumas delas inclusive relacionado entes federados e pessoas juridicas de
direito pablico, como seus principais clientes. A empresa CCI, por exemplo, possui acionistas
tanto nacionais e ndo nacionais, cabendo ressaltar que em nacgdes estrangeiras estas sociedades

especializadas na gestdo prisional possuem destaque no mercado, como alerta Minhoto
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As duas maiores companhias envolvidas no atual negécio das prisdes administram
estabelecimentos penitenciarios nos EUA, Canadd, Inglaterra, Franga, Alemanha,
Australia e Porto Rico. A Corrections Corporation of America (CCA) e a
Wackenhut Corrections Corporations detém 3/4 do mercado global das prisfes. O
market share das duas companhias corresponde a 49,32% e 25,81%,
respectivamente. Segundo suas previsGes, num futuro proximo ambas deveriam
expandir os negdcios rumo a América Latina e ao Leste Europeu. (MINHOTO,
2002, p. 135, grifo nosso)

Conforme clausula 7, no decorrer da analise do instrumento contratual, verifica-se que
é prevista a possibilidade de transferéncia da concessdo, desde que atenda aos requisitos
contratuais e anuéncia do setor pablico.

Na clausula 24 em que previsto compartilhamento de ganhos econdmicos, isto
ocorrera entre poder concedente e parceiro privado quando houver ganho decorrente de
reducdo de risco de créditos e financiamentos. Por outro lado, na hipGtese de ganhos em
decorréncia de reducdo de custos relacionados com a "eficiéncia" da concessionéria, este
revertera exclusivamente ao parceiro privado, sem que seja prevista qualquer tipo de alteracéo
(a menor) no valor da contraprestacdo pecuniaria.

E interessante notar como o critério de reducéo de custos pode ser adotado sob prismas
diversos, pois quando a iniciativa privada reduz custo quando no desempenho de sua
atividade empresarial atuando no mercado, trata-se de medida adotada para se preservar a
margem de ganho ou aumentar a sua lucratividade, por exemplo, reduzindo ou extinguindo a
mé&o de obra, no segundo caso quando se investe em tecnologia e automacgdo de servicos,
ampliando a oferta de produtos produzidos ou adquiridos com custo menor, diminuindo a
qualidade ou quantidade do produto ou servico oferecido no mercado. Por outro lado, quando
esta mesma iniciativa privada, no desempenho de servi¢o publico alcanca reducdo de custos,
ou se investe no interesse de alcanca-lo, o discurso aplicado é que se buscou eficiéncia e ndo
aumento dos lucros que é inerente ao seu objetivo social. Urge, portanto, refletir em que
medida o parceiro privado quando no exercicio da atividade estatal esta a praticar verdadeira
eficiéncia ou aumento dos lucros, uma vez que no desempenho do servico publico é o proprio
interesse publico e ndo privado que deve ser alcancado.

Havendo necessidade de recomposicdo do equilibrio econémico financeiro, a
concessionaria possui a vantagem de recorrer ao sistema de arbitragem como procedimento
adequado a solucdo de conflitos, se houver discordancia ou resisténcia para que se proceda a
recomposicdo pleiteada, nos termos da clausula 26, possuindo, portanto, prerrogativa
processual distinta dos demais contratantes com o poder publico, que devem se submeter as

vias tradicionais do Poder Judiciéario.
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No tocante as modalidades de garantia contratual, a serem prestadas pelo parceiro
privado, previstas na clausula 27, estas se apresentam na forma de: caucdo em dinheiro,
caucdo em titulo da divida pablica, seguro-garantia cuja apélice devera ser validada durante
todo o periodo de contratacdo e acompanhada da opcdo de resseguro, ou fianca bancaria,
conforme preveé o artigo 58 da Lei n° 8.666/93.

Ja ao poder concedente, as modalidades sdo variadas e se apresentam na forma de
penhor sobre bens de sua propriedade, quais sejam: direitos creditérios sobre contratos de
abertura de créditos junto ao Banco de Desenvolvimento de Minas Gerais - BDMG; algumas
modalidades de debéntures, titulos da divida publica federal, direitos creditorios decorrentes
de financiamentos concedidos por fundos estaduais e bens gravaveis com énus real. Tais
garantias, podem entretanto, ser substituidas, caso haja concordancia da concessionaria, para
as seguintes modalidades: fianca bancéria, carta de fianca oferecida por organismo
multilateral de crédito, garantias reais ou pessoais e gravamos sobre direitos creditérios
oriundos de financiamentos concedidas por fundos estaduais.

E por fim, foi constatada a existéncia de sete termos aditivos, dos quais ja se fez a
devida referéncia, sendo que o terceiro ndo foi disponibilizado, comprometendo a realizacdo
de sua andlise.

Apos a realizagdo da andlise documental atinente & contratacdo, via PPP, do complexo
penal de Ribeirdo das Neves, conclui-se que encerra uma sistematica complexa, volumosa e
extremamente técnica, acabando por encriptar a completa compreensdao do que efetivamente
contratado e realmente pago ao parceiro privado.

Ademais, tal como no caso da Rodovia MG 050, a contratagdo com o setor privado
agrega obrigacdes de ordem financeiras ao poder publico que, se o servi¢o fosse prestado
diretamente pelo Estado, simplesmente ndo existiriam, ficando latente 0 menosprezo com o
gasto do erario, pois ndo se pleiteia com este tipo de contratacdo eficiéncia na gestdo
financeira dos recursos publicos, mas garantia de lucro ao concessionario. Ao Estado cabe,
portanto, além de pagar ao parceiro privado a sua contraprestacdo pecuniaria mensal, j& que se
trata de concessdo administrativa, ainda deve arcar com parcelas anuais de desempenho,
parcelas bimestrais de padrdo de exceléncia na gestdo privada e ainda na contratacdo do
verificador independente cujo valor contratual soma R$ 8.344.941,45 (oito milhdes, trezentos
e quarenta e quatro mil, novecentos e quarenta e um reais e quarenta e cinco centavo). Alem
disso, deve o Estado realizar as obras de infraestrutura do entorno do complexo e continuar a
manter os presos de alta periculosidade. Assim como o discurso para aprovagéo do projeto de

Lei n° 513/2011, em tramite no Senado Federal para privatizacdo dos presidios, narra que
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problema do sistema carcerario € a ma gestdo publica dos recursos financeiros, a contratacéo
via PPP também né&o seria?

Diante de todo o exposto, cabe indagar qual a real vantagem para o Estado e para a
sociedade na contratacdo via PPP? Tudo isto nos leva a uma Unica resposta, qual seja, de que
a opcdo pela "privatizacdo™ dos presidios retrata nitidamente o caso de aplicacdo da teoria da
lei e ordem reforcada pela midia e instituices de ensino que reforcam as PPPs as quais
trazem mais lucros para o poder econdmico privado, quando fazem da construcdo e gestao de
presidios uma atividade lucrativa, considerando que ja somos considerados como o pais com a
quarta maior populacdo carceraria do mundo™®. E assim, como a referida teoria, o sistema de
contratacdo via PPP ndo ataca as causas da violéncia, pelo contrario, apenas cria um verniz de
seguranca e uma crosta de dinheiro publico para o setor privado através da solucdo
implementada para a violéncia social resultando num ciclo vicioso de investimento em: mais

balas, mais policiais e mais presidios.

13 Segundo dados oficiais expedidos pelo Ministério da Justica, conforme levantamento de informagdes
penitenciarias - INFOPEN - junho de 2014. Segundo analise dos vinte paises com maior populagdo carceraria
no mundo, o Brasil registra um nimero de 607.731 perdendo apenas para Estados Unidos que lidera o ranking
com 2.228.424, China com 1.657.812 e Russia com 673.818.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s a pesquisa realizada, passando pela analise das configuracdes estatais, Estado
Liberal, Regulamentador, Regulador e depois Garantidor, conclui-se que as diversas formas
estatais transformam-se no tempo e espaco de uma dada comunidade de forma impositiva,
sendo determinante para suas defini¢cbes as formas pelas quais o Estado dispde ou cria para
adotar as suas politicas publicas. Na seara econdmica, identificou-se que o Estado sempre
interviu no modo de producdo capitalista, variando apenas a intensidade e modo de
intervencao.

O Estado Garantidor vem sendo construido através dos instrumentos legais previstos
no Direito, em especial com a Parceria Publico-Privada, que da suporte ao modelo contratual
que consolida a politica econémica de ‘afastamento’ do Estado da atividade econémica
passando para o setor privado, via PPP. Modelo criado para estimular e garantir seus altos
lucros, conclusdo que se chega a partir dos estudos de caso analisados, em face das clausulas
especialmente protetivas preocupadas com ndo somente com a saude financeira das empresas.
O Estado, ou melhor, a sociedade, por intermédio do dinheiro publico, passa a financiar
diversos servigos agregados ao contrato de principal de parceria, assumindo diversas
despesas, como demonstram os contratos das parcerias analisadas. Assim, a reflexdo que fica
¢ a seguinte: se o Estado pode financiar estas variedades de despesas decorrentes da
contratacdo de parceria, ndo seria menos oneroso aos cofres publicos o Estado prestar
diretamente os servicos concedidos?

A partir, portanto, desse contexto, de Estado Garantidor, e das mutacGes a que esta
sujeita esta instituicdo é que se propBe a ideia do pensar desconstrutivo para se poder
questionar o capitalismo em suas mais variadas configuracbes, rever seus conceitos,
questiona-lo para entdo tentar alcancar uma politica econdmica que admita outras formas de
producdo ou outras formas de conducdo deste modo produtivo, tudo em busca da justica
social, finalidade a ser atendida pela ordem econdmica prevista no artigo 170 caput da CR/88.

A representatividade legitima e consciente talvez seja a ferramenta que sera capaz de
fazer a leitura que se deseja do texto constitucional de forma a efetivar os direitos nele
estabelecidos, do contrario se tornard vazia a ideia de que o Estado, entendido como
instituicdo, possa mesmo fazer as intervencdes que sdo necessarias a fim de equilibrar as
relagOes entre particulares e entre estes e o Estado.

A implantacéo do instituto da PPP quase néo é criticado, pelo contrario, na maioria das
vezes ¢ elogiado e concebido como medida salvadora para promocéo da eficiéncia estatal, tal



130

como no passado foi difundido o discurso de implantacdo do Estado Regulador, na figura das
agéncias de regulacdo, que tanto um como o outro acabam por fragilizar o Estado no exercicio
de suas fungdes constitucionais e s6 garantem os lucros privados, desviando-se o instituto da
PPP do objetivo maior que é a concretizacdo dos ditames do texto constitucional

Assim, a cada vez que nos depararmos com a adogédo do instituto da PPP, o que tem
sido uma realidade no contexto brasileiro e mundial, veiculada pela midia como a solucéo
gerencial do Estado, o raciocinio que devemos fazer é o que estd por tras de tal politica
quando podemos concluir que estard ocorrendo um afastamento cada vez maior do Estado na
pratica de suas funcbes, quer estratégicas ou ndo, quer relacionadas ao servico publico ou
somente afetadas pelo interesse publico, deixando espaco e abrindo oportunidades para o setor
privado atuar, prenunciando-se assim, uma nova configuracdo estatal - o Estado Garantidor!

E se as nacBGes ndo assumirem ou resgatarem o Estado, enquanto instituicdo juridica,
como o Unico ente capaz de organizar a vida em sociedade e realizar a justica distributiva, a
tendéncia pode nos fazer avancar para um outro e novo modelo de configuracdo estatal: o
anarcocapitalismo.

Pelo menos por ora, conclui-se que a PPP, vista como instrumento de politica
econdmica, encontra-se no ambito de aplicacdo do Brasil, no limite entre a configuragédo
estatal do Estado Regulador e do Estado Garantidor, cujo processo de implantagéo inicia-se
principalmente na regido sudeste, seguido pelo governo federal e demais Estados membros,
cabendo ao processo dinamico da historia a definicdo da configuracdo estatal que se

estabelecera no futuro.
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