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RESUMO

O instituto das Parcerias Pablico-Privadas (PPP), concebido des-
de os anos 1960 em solo norte-americano, desenvolveu-se so-
bremaneira a partir dos anos 2000 especialmente no Brasil e em
paises da Europa. Em Portugal foi institucionalizado em 2003,
enquanto no Brasil legitimou-se essa modalidade de contratagcao
a partir de 2004. Este artigo tem como objetivo principal discor-
rer sobre a auditoria realizada pelas Instituicoes Superiores de
Auditoria dos citados paises buscando efetuar uma comparacao
no que toca a espécie de controle a priori. Ademais, como objeti-
vo secundario, buscou-se demonstrar a importancia dos estudos
do Value for Money, bem como do Public Sector Comparator
no ambito das contratacdes através de PPP. Para tanto, utilizou-
se como método de estudo a pesquisa em fontes bibliograficas
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fisicas e no meio digital, além da pesquisa jurisprudencial sobre
o tema, que juntas tornaram possiveis a revisao da literatura.
Como resultado, foi possivel inferir que o controle prévio esta
previsto em ambos os ordenamentos juridicos, porém em esca-
las diferenciadas. Enquanto em Portugal o visto prévio possui
o condao de proibir as eventuais contratacoes irregulares, no
Brasil o controle a priori restringe-se a distribuicao de recomen-
dacdes e orientacoes para a melhoria do processo, tornando,
desse modo, o controle prévio mais fragil. Verificou-se, por fim,
que no Brasil o foco das auditorias em PPP esta voltado para o
controle concomitante, conforme disciplina a Instrucao Norma-
tiva n® 52/2007, do Tribunal de Contas da Uniao.

Palavras-Chave: Parcerias Publico-Privadas. Instituicoes Supe-
riores de Auditoria. Value for Money. Public Sector Comparator.
Controle Prévio.

ABSTRACT

The Public Private Partnerships’ (PPP) institute, designed since
the 60’s of the XX century in the United States, has greatly been
developed since the 2000’s especially in Europe and in Brazil.
In Portugal it was institutionalized in 2003, while in Brazil it
was legitimized from 2004. This article aims to discuss about
the government supervision carried out by the Supreme Audit
Institutions of Brazil and Portugal aiming to compare perfor-
mances with regard to the previous control. Furthermore, as
secondary objective, it was tried to demonstrate the importan-
ce of Value for Money and the Public Sector Comparator rela-
ted to the contracting through PPP. Therefore, it was used as
study method the research in bibliographic sources, available
in books and in internet, besides the jurisprudential research
about the subject that combined made the literature revision
possible. As achieved results, it was possible to infer that the
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previous control is on the law in both countries, but in diffe-
rent ways. While in Portugal the prior visa has the objective to
prohibit irregular procurement, in Brazil the previous control
only recommend and advice the improvement of the process,
fact weakens the previous audit. At last, it was verified that in
Brazil the focus of PPP’s audit is on concomitant control, accor-
ding to the Brazilian regulation.

Keywords: Public Private Partnerships. Supreme Audit Institutions.
Value for Money. Public Sector Comparator. Previous Control.

1 INTRODUCAO

O fendomeno das Parcerias Publico-Privadas (PPP) desen-
volveu-se em decorréncia da necessidade de racionalizacao
dos recursos publicos, assim como pela busca da eficiéncia na
prestacao de servicos publicos e construcao de obras publicas
com acepcao de partilha de riscos entre os parceiros privados
e publicos.

O movimento das PPPs foi impulsionado nos Estados
Unidos, no decorrer do século XX, destacando-se as experién-
cias na area da educacao e aquelas que remontam aos anos
1960 na area do urbanismo (CABRAL, 2009).

Martins (2014, p. 330) complementa ao afirmar:

Alguns autores adiantam que o termo parceria pu-
blico-privada tera tido origem nos Estados Unidos,
aparecendo inicialmente relacionado com a assun-
¢ao conjunta, pelos sectores pablico e privado, dos
custos dos programas educacionais, e depois, nos
anos 50 do século XX, para abranger um fendmeno
similar para servicos de utilidade publica, mas o seu

118



uso tornou-se mais generalizado nos anos 60 com
o emergir de joint ventures publico-privadas para
remodelagoes urbanas.

De acordo com Cabral (apud POMBEIRO, 2009 p. 13),
uma PPP é definida como “toda e qualquer forma de colabora-
¢ao entre o sector publico e sector privado [...] que tenha por
objeto uma atividade em beneficio da coletividade”.

Para Mazza (2012, p. 405), as PPPs sao “um instrumento
contratual concebido para incentivar o investimento privado no
setor publico, por meio da reparticao objetiva dos riscos entre o
Estado (parceiro publico) e o investidor particular (parceiro pri-
vado). Trata-se de um tipo peculiar de contrato de concessao”.

Cabral (2009) elenca as caracteristicas do contrato resul-
tante de uma PPP:

Longo prazo, com o desenho, a construcao, o finan-
ciamento e funcionamento da obra ou servico; que
prevé a remuneracao, seja através do Estado ou di-
retamente pelos utentes; e a quem pertence proprie-
dade do bem ou servigo apos o término da parceria.

Pombeiro (2003) ressalta que a PPP consubstancia-se
numa relacao contratual entre pelo menos uma entidade publi-
ca e outra privada para o provimento de necessidades publicas
com a gestao de riscos partilhada. O autor também chama aten-
¢ao para o fato de a entidade privada com fins lucrativos buscar
lucro, enquanto aquela sem fins lucrativos almeja ganhos de
Value for Money (VFM). Ja a entidade publica estaria em busca
de ganhos de VFM relativamente ao Public Sector Comparator
— PSC (Comparador do Setor Publico).

De acordo com Sarmento (2010), Value for Money é uma
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das principais ferramentas para os administradores publicos
para mensurar o beneficio de um projeto através de uma PPP
versus o procedimento de aquisicao tradicional, pois provém
o sector publico com uma simples metodologia de estimar
custos, beneficios e riscos envolvidos no projeto, podendo ser
aplicada em diferentes paises e realidades. O VFM consubstan-
cia-se, portanto, na avaliacao custo-beneficio que os gestores
devem medir para saber se o projeto de PPP é mais vantajoso
comparado a uma contratacao habitual.

Ja o PSC pode ser visto como uma das abordagens de
avaliacao do VFM. Segundo Sarmento (2010), o comparador
do setor publico também é fundamentado em estimativas com-
pletas de custos, receitas e riscos, estabelecidas em termos de
fluxo de caixa, depois descontado o valor dos pagamentos para
o parceiro privado. O Comparador do Sector Pablico é, entao,
a diferenca financeira entre as duas formas de concepcao (tradi-
cional e PPP) para o mesmo projeto.

Martins (2014, p. 347) demonstra a importancia da uti-
lizacao das duas ferramentas. Nas palavras do autor, é ainda
essencial a avaliacao e comparacao do modelo PPP com outras
alternativas, nomeadamente para a realizacao de infraestrutu-
ras. A esse nivel tem de demonstrar e fundamentar as vantagens
da utilizacao do esquema PPP/PFI relativamente a outros tipos
contratuais. Nessa equacgao surge o Comparador do Sector Pu-
blico a exigir uma prévia comparacao entre projetos a executar
ou com financiamento publico ou com financiamento privado,
e a Relacao Qualidade-Preco (Value for Money).

No Brasil, tanto o VFM como o PSC ainda nao sao ampla-
mente utilizados, conforme os moldes europeu ou norte-ameri-
cano, como parametros que guiem os ordenadores de despesa
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na tomada de decisao que repercuta de forma positiva ou nega-
tiva na escolha de um projeto através de PPP.

A Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que insti-
tuiu o regime juridico das PPPs em solo brasileiro, subsidiada
ainda pelas Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de lici-
tagcoes e contratos) e n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (Lei
das concessoes e permissoes), distinguiu concessao patrocinada
e administrativa? e previu em seu art. 10 que as PPPs devem ser
precedidas de procedimento licitatério na modalidade concor-
réncia, a mais rigorosa possibilidade prevista no ordenamento
patrio (BRASIL, 1993, 1995, 2004). Para tanto, a abertura da lici-
tacdo deve estar condicionada a estudo técnico que demonstre
a conveniéncia e oportunidade que justifiquem a opcao, sem
citar designadamente a utilizacao de métodos como o VFM e
o PSC como ferramentas que auxiliem na decisao dos gestores.

Conforme Grilo e Alves (2012, p. 6), a Lein® 11.079/2004
condiciona a abertura da licitacao a demonstracao da conveni-
éncia e oportunidade do fornecimento dos servicos mediante
PPP. Embora essa exigéncia legal seja aproximadamente equi-
valente ao conceito de Analise de Mérito do Projeto (Value for
Money) adotado no exterior, os governantes brasileiros ainda
carecem de metodologias de verificacao do mérito do projeto
em PPP, aplicaveis ao contexto nacional.

Como consequéncia dessa auséncia de instrumentos
(VFM e PSC, por exemplo), que conjugados promovem a trans-
paréncia e buscam assegurar a legitimidade das eventuais op-
¢oes por contratacdo via PPP, o controle das despesas publicas,
a vistoria ou inspecao exercidos pelos 6érgaos de controle, in-

2 De acordo com o art. 2° da Lei 11.079/2004, a Concessao Patrocinada é aquela que
envolve, adicionalmente a tarifa cobrada pelos utentes, contraprestacao pecunidria pelo parceiro
publico, enquanto a Concessdao Administrativa é aquela em que a Administracao Pablica seja a
usuaria direta ou indireta do bem ou servigo.
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terno ou externo, restam prejudicados no Brasil, haja vista as
escolhas balizarem em critérios subjetivos ou pouco objetivos
(conveniéncia e oportunidade).

O objetivo deste artigo serda demonstrar as realidades exis-
tentes em Portugal e no Brasil no tocante as praticas adotadas pe-
las suas Instituicdes Supremas de Auditoria (ISA), notadamente
o Tribunal de Contas de Portugal (TDC) e o Tribunal de Contas
da Uniao (TCU), destacando as principais iniciativas adotadas
em ambas as nacoes com a intencao de compara-las, nomeada-
mente no que tange ao visto prévio (controle a priori) instituido
em Portugal, mas que é utilizado sob outro prisma pelo TCU ou
pelos Tribunais de Contas Estaduais em terras brasileiras.

Este trabalho dividido em quatro secoes inclui, além des-
sa breve introducado, a secdo seguinte que abordara especifi-
camente a tutela realizada pelo TDC no controle das PPPs em
Portugal, destacando-se a utilizacao do visto prévio quando da
analise do Value for Money e do Comparador do Setor Publico.

A secao 3 abordara a metodologia utilizada pelo Tribunal
de Contas da Uniao no Brasil, com base na legislacao vigente
e na sua jurisprudéncia. Por fim, a secdo 4 traz as resultados
alcancados apés a analise dos apontamentos expostos ao longo
deste artigo.

2 AUDITORIA DE PPP EM PORTUGAL

O regime das Parcerias Publico-Privadas foi instituido
em Portugal através do Decreto-Lei n° 86, de 26 de abril de
2003, que subordinava a PPP a andlise do VFM confrontando
as opcoes possiveis utilizando o Comparador do Setor Publico.
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Martins (2014, p. 373) ilustra que, no inicio, nem referéncia a
partilha de riscos, nem a transferéncia significativa e efetiva de
riscos faziam [...] O artigo 2° do Decreto-Lei n°® 111/2012, de
23 de maio, viria a introduzir algumas alteragdes a essa nogao,
designadamente com a introducao de risco no conceito.

Nesse contexto, destaca-se que o Tribunal de Contas de
Portugal (TDC) é o 6rgao supremo de fiscalizacao das despe-
sas publicas do Pais e esta previsto nos artigos 209° e 214° da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP). Conforme salien-
ta Tavares (1998, p. 22), “ao longo da Histéria, foi surgindo a
necessidade, na generalidade dos Estados, de criar um 6rgao
de controlo financeiro externo e independente (relativamente a
todas as entidades fiscalizadas) [...] Esta é caracteristica funda-
mental que apresentam os Tribunais de Contas”.

O TDC é um 6rgao colegiado e constitucional, ao lado de
outros tribunais, como o Tribunal Constitucional e o Supremo
Tribunal Administrativo, sendo, portanto, um 6rgao de sobe-
rania ao qual devem ser aplicados os principios da indepen-
déncia e da exclusiva sujeicao a lei, da coadjuvacao, da funda-
mentacao, da obrigatoriedade, da prevaléncia das decisoes e da
publicidade (TAVARES, 1998, p. 36).

Sua organizagao esta disciplinada ao longo da Lei n°
981997 (Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas
— LOPTC) que lhe delega em seu artigo 1° a competéncia para a
fiscalizacao das receitas e das despesas publicas, além da apre-
ciacdo da boa gestao financeira. Portanto, em matéria de PPP
0 6rgao nacional incumbido pela sua fiscalizacao configura-se
no aludido Tribunal. Ademais, a lei estabelece como garantidas
da sua independéncia o autogoverno, a inamovibilidade e a
irresponsabilidade dos seus juizes e a exclusiva sujeicao destes
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a lei (TAVARES, 1998, p. 37).

Para realizar isso, o TDC possui jurisdicao em todo o ter-
ritorio portugués, conforme consagrado no artigo 214° da CRP,
abrange toda a ordem juridica nacional e engloba a Administra-
cao Publica central, regional, autbnoma e local, como institui-
cao de controle externo, tendo em vista que o Poder Executivo
é o responsavel pelo controle interno (Ministro das Financas e
Ministro setorial da area tematica). Além disso, dispoe das pra-
ticas expedidas pela Intosai (TAVARES, 1998), de acordo com
o previsto em Linhas de Orientacées (Guide Lines) e Procedi-
mentos para o Desenvolvimento de Auditorias Externas a PPP
(2008), de autoria do TDC, que devem ir ao encontro daquelas
previstas em sua Lei de Organizacao e Processo.

Ademais, ao efetuar o desiderato constitucional da fiscali-
zagao, o TDC pode utilizar as modalidades de fiscalizacdo prévia
(controle a priori), sucessiva (controle a posteriori) e concomitan-
te (CABRAL, 2009), no que se relaciona ao momento da inves-
tigacao, estabelecidas nos artigos 44° a 50° da Lei n°® 98/1997.

De acordo com Tavares (1998), o sistema de Tribunais
de Contas adotado em Portugal, Brasil, Espanha, Franca e Ita-
lia, por exemplo diferentemente daquele estabelecido através
Auditorias Gerais no contexto dos paises anglo-saxonicos, pri-
vilegiam o controle a posteriori (sucessivo) e em alguns casos a
fiscalizagcao prévia.

Nas palavras de Cury (2012), o controle prévio é aquele
que antevé a conclusao do ato, como requisito para sua efica-
cia, enquanto o sucessivo ou posterior designa-se como aquele
cujo objetivo é a revisao dos atos ja praticados, com o intuito
de corrigir, desfazer ou confirmar. A terceira espécie, concomi-
tante, largamente utilizada pelos paises que possuem Auditorias
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Gerais como Estados Unidos e Canada (TAVARES 1998, p. 32),
acompanha a sequéncia dos atos, pois incide sobre a atuacao
administrativa desde o momento da sua origem até seu término.

A Lei n® 98/1997 legitima ao TDC a fiscalizacao prévia
(TAVARES, 1998) foco deste trabalho, em seus artigos 44° a
48°, ao permitir ao Tribunal a apreciacao anterior das condi-
coes de realizacao de uma contratagcao através de Parceria Pu-
blico-Privada. No que concerne as auditorias de PPP, Pombeiro
(2003, p. 252) esclarece:

O ambito e objeto de uma auditoria PPP/PFI tanto
podem ser especificos e pontuais como genéricos
[...] Em geral o nucleo central deste tipo de audito-
rias ndo é a certificacao de valores e contas como
sucede nas auditorias financeiras ou contabilisti-
cas. F antes a avaliacao das decisdes tomadas por
diversas entidades nas circunstancias concretas em
que ocorreram. A apreciacido sobre o processo da
decisao, o seu racional, a sua regularidade, a sua
prudéncia e o bom senso.

Desse modo, percebe-se a importancia do visto prévio
do TDC diante das decisoes a serem tomadas pela Administra-
cao Publica quando da realizacao de uma PPP. A investigacao
através da andlise do custo-beneficio indicado através do Value
for Money, assim como pela analise por meio do Comparador
do Setor Publico, configura-se como elemento essencial para o
sucesso da empreitada. Pombeiro (2003, p. 253) assinala que:

O objetivo comum das auditorias das ‘SAl — Supre-
me Audit Institutions’ ou ISA [...] aos contratos PPP/
PFI é o de concluir sobre a regularidade, transpa-
réncia, fundamentacao e bom-senso das sucessivas
decisoes e sobre a realizacao ou nao de VFM para o
parceiro publico.
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Nesse sentido, a atuacao do TDC merece destaque no
papel do controle exercido sobre as despesas advindas de PPP.
Vale ressaltar que o artigo 48°, da Lei n°® 98/1997, estabelece
gue os atos e contratos sujeitos a fiscalizacao prévia do Tribunal
que possuam valor superior a atualmente 350.000 euros devem
necessariamente obter o visto prévio, ou declaragdo de confor-
midade, sob pena de nao produzirem efeitos.

Desse modo, como ja descrito por serem contratos de
longo prazo, as PPPs normalmente ultrapassam esse valor e,
assim, devem ser submetidas previamente ao crivo do TDC.

Cabe destacar a figura do visto preliminar tacito, previsto
no art. 85° da LOPTC, cujo ato ou contrato é considerado vi-
sado ou declarado conforme se o TDC nao tiver decidido pela
recusa do visto no prazo de 30 dias apos o registro de sua en-
trada na Corte de Contas.

Desde os anos 2000, o TDC vem implementando siste-
maticamente e incrementando as auditorias de PPP com fulcro
em praticas bem-sucedidas adotadas internacionalmente. Des-
tacam-se na atuacao do Tribunal a auditoria da concessao da
Lusoponte (Relatério de Auditoria n°® 31/2000), a auditoria a
gestao das PPP — Concessoes rodoviarias (Relatorio de Audito-
ria n°® 10/2008), e a mais recente auditoria da Regulacao de PPP
no setor das aguas (Relatério n® 3/2014).

Os aludidos relatérios levaram o TDC a sistematizar uma
metodologia, disposta em Guide Lines, com base nas resolu-
¢coes emitidas pela Intosai. Segundo Cabral (2009, p. 210):

O reconhecimento da importancia das auditorias re-
alizadas pelo TC foi desde cedo feito notar. E desde
cedo se procurou identificar, tomando por base as
boas praticas internacionais em matéria de auditoria
publica, os principios e objetivos que devem nortear
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a realizagao das mesmas. Tendo, designadamente,
por referéncia o modelo de apreciacao do VFM [...]
adoptou-se um modelo multipilar de autoria [...].

Desse modo, a autora cita os pilares que devem com-
por uma auditoria de PPP realizada pelo TDC: O primeiro pilar
deve compreender a anélise dos objetivos do projeto, no qual
deve conter a determinagdo da melhor forma parceria; o segun-
do pilar deve conter a verificacao dos processos de contratacao
mais adequados, com destaque para o planejamento integral
do projeto e o controle dos custos; o Gltimo o pilar deve possuir
a critica na qual verifica-se que o melhor contrato possivel foi
aquele selecionado.

As Guide Lines do TDC, de 2008, sumarizam as boas pra-
ticas adotadas em solo portugués. De acordo com o documento,

esta Optica de intervencao traduziu uma apreciacao
substantiva do modelo contratual, até porque o que
estava em causa eram dinheiros e valores publicos,
cuja utilizacao estava subordinada a principios de
transparéncia e responsabilizacdao, no sentido em
que a opcao Parceria Publico Privada devera justifi-
car o Value for Money, isto é, evidenciar vantagens
acrescidas em relagcao a opcao tradicional de finan-
ciamento direto, por via do Orgcamento do Estado
[...] PORTUGAL, 2008, s/p).

No que tange especificamente a efetividade do controle
prévio nas PPPs estabelecido pela LOPTC e tendo em vista que
esse tipo de controle se encontra em outro patamar de aplica-
bilidade quando se compara a tutela prévia utilizada no Brasil,
cabe ilustrar o Acordao n°® 24/2012, de 13 de julho de 2012,
Processo n°® 282, proferido pelo TDC. Naquela oportunidade,
o Tribunal negou o visto prévio a entidade empresarial muni-
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cipal Lamego ConVida (LCONVIDA), pertencente a Camara
Municipal de Lamego, que pretendia contratar através de PPP a
Sociedade Andnima LRENOVA para a exploracao do pavilhao
multiuso daquele municipio. Ressalte-se que a LCONVIDA de-
tinha 49% do capital da LRENOVA a época dos fatos.

O pretenso contrato seria firmado entre LCONVIDA e
LRENOVA no valor de € 33.483.050,00, por um prazo de 24
anos, para a construcao e exploracao de um pavilhao multiuso
destinado a acolher eventos periédicos ou ocasionais. Contu-
do, de acordo com o TDC,

nao se conhecendo quaisquer estudos relativos aos
custos e beneficios das possiveis solucoes a adotar,
a LCONVIDA decidiu langar um concurso publico
para a selecao da empresa privada que deveria inte-
grar a parceria, tendo em vista a concessao, financia-
mento, construcao, gestao e exploragao do pavilhao
[...] Nas pecgas do procedimento nao se vislumbra
qualquer indicacao sobre o modelo pretendido para
a gestao da exploracao do pavilhdao multiusos (TDC,
2012, p. 25).

Portanto, ao TDC nao foi verificado o Value for Money
da operacao, fato este que, aliado a outras ocorréncias detec-
tadas no Processo, levou a Corte de Contas a negativa do visto
e, assim, a nao realizacao da contratacao, protegendo o Erario
(municipal) da eventual ma utilizacao dos recursos publicos.
Fundamentando sua decisao, a Egrégia Corte afirmou que

a decisao de proceder a constituicao de uma par-
ceria publico-privada deve assentar em ponderada
avaliacao dos custos e beneficios dessa solucao face
as demais que a lei permite no ambito da contrata-
¢ao publica. Tal avaliacao deve assentar em estu-
dos consistentes quanto a economia, eficacia e efi-
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ciéncia da solucao. [...] no processo [...] nada consta
que fundamente a decisdo tomada pela LCONVIDA
de langar um procedimento para a formacao da par-
ceria [...] Nada no processo se diz mais em termos
de fundamentagdo, que permita saber-se se a pon-
deracdo e a avaliacdo de custos e beneficios entre
a solucdo da parceria e outras solugoes foram feitas
(TDC, 2012, p. 39, grifo meu).

Pombeiro (2003) salienta que as auditorias atinentes aos
processos de contratacao via PPP possuem essencial importan-
cia no que tange ao momento de sua realizacao. De acordo
com o autor:

Nao sendo a auditoria concomitante, a primeira au-
ditoria deve realizar-se antes ou logo apds a adju-
dicacao do contrato [...] Esperar pelo fim significa
afastar a possibilidade de introduzir correcdes e evi-
tar a repeticao de erros para casos semelhantes [...]
quanto mais cedo se efetuar a auditoria mais pros-
pectiva ela serd, isto é, mais tera de concluir sobre
a bondade das decisoes tomadas (regularidade, eco-
nomia, eficiéncia e eficacia) [...] (POMBEIRO, 2003,
p. 259, grifo meu).

Diante do exposto, resta evidente a importancia que o
TDC possui no contexto das auditorias sobre as contratagoes re-
alizadas pela Administracao Pablica em Portugal, sejam a nivel
nacional ou a nivel local, pois resguarda os cofres publicos ao
evitar que os recursos sejam pretensamente empregados inefi-
cientemente. Vale ressaltar, por fim, que além da atuacao pré-
via da Corte, existem as auditorias concomitantes e posteriores
que subsidiam os julgadores a emitirem pareceres contrérios
ou favoraveis. Conforme cita Pombeiro (2003, p. 259), além da
fiscalizagao prévia, “devem efetuar-se pelo menos trés outras
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auditorias: uma no fim da fase de construcao/producao de ati-
vos, outra quando o projeto esteja em velocidade cruzeiro e a
terceira proxima do seu termo”.

ApOs essa apertada apresentacao sobre como o instituto
das PPPs é encarado e auditado em Portugal, focalizando-se na
questao da auditoria prévia, cuja atencao deve ser voltada para
a analise da Relacao Qualidade-Preco, traduzida no Value for
Money, assim como na utilizacao do Public Sector Comparator,
a proxima seccao abordara o tema no ambito das contratagoes
efetuadas no Brasil, destacando, para tanto, a atuacao do Tribu-
nal de Contas da Unidao, mormente no que tange a metodologia
de fiscalizacdo utilizada na analise das PPPs.

3 AUDITORIA DE PPP NO BRASIL

No Brasil, a Lei 11.079/2004 institui o regime de licitacao e
contratagcao publica através de Parcerias Publico-Privadas no am-
bito das Administracoes Publicas Federal, Estaduais, Municipais
e Distrital. O diploma, conforme ja destacado, distinguiu a PPP
patrocinada da administrativa e estabeleceu que os contratos pro-
venientes de PPP deveriam ser superiores a R$ 20.000.000,00,
com duragao superior a 5 anos e inferior a 35 anos. Ademais,
o artigo 5° da aludida Lei prevé a reparticao de riscos entre os
parceiros envolvidos, inclusive no que tange a casos fortuitos,
de forca maior, fato do principe e dlea econdmica extraordinaria.
Cabe destacar também que a legislacao imp6s a criacao de uma
sociedade de propdsito especifico antes da celebracao do contra-
to, que deve implantar e gerir o objeto da parceria.

O artigo 10 impde que para que se promova a contrata-
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cao via PPP deve existir a abertura de certame licitatério, na
modalidade concorréncia, contendo a autorizacao de autori-
dade competente fundamentada em estudo técnico capaz de
demonstrar a conveniéncia e a oportunidade da aquisicao.

Nesse sentido, é possivel inferir que a analise do Value
for Money em terras brasileiras consubstancia-se na eviden-
ciacao da conveniéncia e oportunidade que, conjugadas, de-
flagram a Analise do Mérito em PPP no Brasil. Grilo e Alves
(2012, p. 9) informam:

A Andlise do Mérito do Projeto constituird, portanto,
uma referéncia para a demonstragao, por meio de
estudo técnico fundamentado, previamente a aber-
tura da licitagao, da conveniéncia e da oportunida-
de da contratacao mediante PPP, em observancia as
diretrizes do artigo 10 da Lei n° 11.079/2004.

Os autores dissertam ainda que

[...] para fins de demonstracao da conveniéncia e
da oportunidade do projeto, ou Andlise do Mérito
do Projeto, o estudo técnico mencionado no item |
do art. 10 da Lei de PPP deve ser apresentado como
uma andlise ex ante do custo provavel da execucao
dos servicos da forma tradicional vis-a-vis o custo
provavel do fornecimento dos servicos mediante
PPP. Tal estudo é, pois, elemento central para ins-
tituir a decisao de se fazer ou nao a PPP (GRILO;
ALVES, 2012, p. 9).

Portanto, verifica-se na legislacao brasileira a exigéncia
de estudo técnico que balize a contratacao através de parceria
publico-privada. Apesar de incipiente, comparando-se a larga
experiéncia internacional, esse estudo serve como justificativa
para a escolha da parceria entre entidades privadas e publicas.
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Contudo, a lei foi silente no que concerne a fiscalizacao a
ser realizada a cabo dos Tribunais de Conta da Uniao, Estaduais,
Municipais e Distrital. A Ginica mencao proposta esta cristalizada
em seu artigo 15, que estabelece que compete aos ministros e as
agéncias reguladoras (autoridades reguladoras independentes),
em suas respectivas areas tematicas, submeter o edital ao 6rgao
gestor das PPP no Pais, além de proceder a licitacao, acompa-
nhar e fiscalizar contratos advindos dessa modalidade.

Apesar disso, o TCU e demais tribunais encontram no art.
113 da Lei 8.666/1993 a legitimidade para proceder a fiscaliza-
cao prévia das contratacbes mediante PPP. O § 2° do aludido
artigo dispoe que até o Ultimo dia anterior a data do recebimen-
to das propostas os Tribunais de Contas, além dos 6rgaos de
controle interno, possuem a prerrogativa de solicitar o edital do
certame e podem obrigar a administracao responsavel a adotar
medidas corretivas pertinentes.

Ante o exposto, percebe-se que no Brasil, diferentemente
de Portugal, o grau de controle prévio é limitado, haja vista
a possibilidade de corrigir as pecas do procedimento concor-
rencial. Os tribunais, portanto, ndo possuem a legitimidade de
impedir que uma contratacao ocorra, mas apenas orientam a
melhoria do procedimento.

Corroborando o argumento exposto, o Exmo. Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso (2001, p.
235) ensina:

No sistema brasileiro, a atividade de fiscalizacao
contabil, financeira e orcamental, mediante controle
externo do Tribunal de Contas €, de regra, exercida
a posteriori, e nao a priori. Salvo excecao expressa
nao tem apoio constitucional qualquer controle pré-
vio sobre atos ou contratos da Administracao direta

132



ou indireta, nem sobre a conduta de particulares
que tenham gestao de bens e valores pablicos.

As excecoes a utilizagdo ao controle a priori consubstan-
ciam-se no ja citado comando da Lei 8.666/1993, bem como
em inciso da Constituicao da Republica Federativa de 1988
que permitiu ao TCU a sustacao, e nao a anulacao, de ato im-
pugnado, fato este que reforca o entendimento da fiscalizacao
anterior aos atos localizar-se em um patamar abaixo daquele
exercido pelo TDC em Portugal, fragilizando a eficacia do con-
trole das despesas no Pais.

Conforme Tavares (1998), o poder de fiscalizagao prévia
no Brasil existiu até 1967, quando o Pais controlado pela dita-
dura militar optou por abolir o instituto previsto na Constituicao
Federal de 1946.

Cury (2012) lembra que o controle “aprioristico” estava
previsto na primeira Constituicao Republicana do Brasil, pro-
mulgada em 1891, mas restou criticada por supostamente para-
lisar a Administracao, dificultando as suas atividades. Apos citar
a ressalva da atual constituicao, o autor cita que

a resisténcia ao alargamento do exame aprioristico

dos atos administrativos foi, contudo, excepcionada
textualmente na Lei n° 8.666 [...] que, no seu arti-
go 113, § 2°, prescreve que os Tribunais de Contas
poderao solicitar [...] cépia do edital de licitacao ja
publicado, obrigando [...] a adocao de medidas cor-
retivas (CURY, 2012, p. 67).

Tendo em vista a limitagdo inerente do controle a priori
praticado pelas Cortes de Contas no Brasil, o TCU diante do
instituto das PPPs, relativamente recente no Pais, regulamentou
através da Instrucao Normativa n° 52, de 4 de julho de 2007,
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acoes fiscalizatorias a serem exercidas pelo Tribunal no mister
da auditoria da licitacdo, contratacao e execucgao contratual ad-
vindas das aludidas parcerias. Vale salientar que assim como
ocorre no ambito do TDC o TCU segue as orientagoes expe-
didas pela Intosai, organismo internacional que parametriza e
converge normas e praticas de auditoria realizadas pelas Insti-
tuicoes Supremas de Auditoria das nagoes.

Mediante essa instrucao normativa, o TCU dispds que o
acompanhamento dos processos de PPPs deve ser concomi-
tante, sendo realizado em cinco estagios. O primeiro esta re-
lacionado com a andlise dos estudos de viabilidade técnica e
financeira que abranjam a conveniéncia e a oportunidade das
contratagoes, isto €, a Analise do Mérito do Projeto. O segundo
estagio serve para averiguar se houve a convocagao para con-
sulta publica, se o edital foi previamente aprovado pelo CGP
e se as eventuais impugnacoes dos editais foram apresentadas.

No terceiro estagio, o TCU analisa os questionamentos e
esclarecimentos que foram porventura enviados aos participan-
tes da licitacdao, enquanto no quarto estagio verifica-se a fase
de julgamento das propostas. Por fim, o quinto estagio audita a
conformidade o ato de adjudicacao, a constituicao da socieda-
de de propésito especifico e o contrato da PPP assinado.

A Instrucao Normativa 52/2007 também regula que fi-
cam as unidades técnicas autorizadas a realizar diligéncias para
o saneamento de eventuais falhas e que ao decorrer a assinatura
do contrato o Ministro Relator do processo de fiscalizacao deve
receber concomitantemente, em até 20 dias, informacao quan-
to a adequacao do termo contratual as diretrizes da licitacao.

No que concerne a execugao contratual, essa instrucao
normativa dispde que cabe ao 6rgao de controle a fiscalizacao
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do fiel cumprimento das normas contidas nas clausulas contra-
tuais, além de avaliar a gestao da entidade adjudicante. Cabe
destacar que o CGP deve encaminhar anualmente ao TCU o
relatorio de desempenho das PPPs para possibilitar o monitora-
mento dos contratos ao Pretério 6rgao fiscalizador.

Para ilustrar a atuagao concomitante da Corte de Contas
brasileira em fiscalizacao de PPP, cabe evidenciar o Acordao
TCU n° 3079/2010 — Plenario, no qual se abordou a auditoria
do segundo estagio de uma PPP para projeto de irrigacao do
Pontal do municipio de Petrolina, Pernambuco, de responsabi-
lidade do Ministério do Planejamento e Gestao, do Ministério
da Integracao Nacional, do Ministério da Fazenda, da Agéncia
Nacional de Aguas e da Companhia de Desenvolvimento do
Vale do Sao Francisco e do Parnaiba.

No julgado, a Corte Superior destacou que “dada a pre-
visao da IN n°® 52 [...] durante o primeiro estagio de acompa-
nhamento coube a 42 Secretaria de Controle Externo (42 Secex)
manifestar-se acerca dos estudos e impacto ambiental e o res-
pectivo licenciamento” (BRASIL, 2010, s/p). No que se refere
ao segundo estagio de acompanhamento, o TCU afirmou que
“ao serem analisados o edital e a minuta do contrato, verifi-
cou-se que as normas legais vigentes foram satisfatoriamente
contempladas [...] Restaram ressalvas, no entanto, em relacao
ao compartilhamento de ganhos econdmicos e penalidades
previstas para o concessionario” (Ibidem). Por fim, o Tribunal
prolatou o que segue:

ACORDAM os Ministros Tribunal de Contas da
Uniao [...] em: 9.1 aprovar o segundo estagio de
acompanhamento da parceria publico-privada do
Projeto de Irrigacao Pontal. 9.2 determinar ao Minis-
tério da Integragao Nacional que nao assine o con-
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trato de concessao patrocinada [...] antes da publi-
cacao da resolucao da Agéncia Nacional de Aguas
que estabelece penalidades aplicaveis nos casos de
inexecucao parcial ou total do contrato. 9.3 Alertar
o Ministério da Integragao Nacional e o Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestao que, sempre
que a demora na realizagao de licitacao e contrata-
cao de parceria publico-privada superar 18 meses
desde a realizacao dos estudos ou da avaliacao an-
terior, ha necessidade de revisao do estudo de viabi-
lidade [...] (BRASIL, 2010, s/p).

Desse modo, verifica-se que no Brasil pode-se afirmar
que o controle prévio, ferramenta eficaz no controle das con-
tas de Portugal por parte do TDC que possui a prerrogativa de
recusar o visto prévio ou ndo declarar a conformidade quan-
do verificadas inconformidades, situa-se em um nivel menos
rigido, tendo em vista que a maioria das agées no que tocam
as PPPs congregam-se no controle concomitante e posterior.
Ademais, infere-se do Acordao supra do TCU que as determi-
nagoes, alertas e recomendacdes possuem carater pedagogico
e nao repressivo, tendo em vista que a preocupagao concerne
no fato de correcao das imperfeicoes detectadas. Apenas em
caso de descumprimento de suas determinacbes, o TCU atua
repressivamente aplicando penalidades cabiveis previstas em
lei aos interessados.

Infere-se assim que a opcao do legislador constitucional
e ordinario enfraquece a atuagao das Cortes de Contas do Pais,
pois o controle a priori é encarado no Brasil como mais um
mecanismo de engessamento das acdes governamentais, o que
vai de encontro a tendéncia mundial de acompanhamento das
PPPs em todas as suas fases, inclusive naquela que se antecede
ao desembolso de recursos publicos.
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4 CONCLUSAO

A atuacao das Instituicoes Superiores de Auditoria no
desiderato constitucional da fiscalizacao dos recursos publicos
pelas Cortes de Contas tanto de Portugal como do Brasil é ativi-
dade fundamental para a garantia do estado democratico de di-
reito. A constatacao do Value for Money e a avaliacao do Com-
parador do Setor Publico pelos érgaos de auditoria sao acoes
que atestam que essas ferramentas subsidiam verdadeiramente
a tomada de decisao por parte dos administradores publicos.

Conforme destacado neste trabalho, o Tribunal de Contas
portugués possui larga experiéncia no contexto das auditorias
no ambito das Parcerias Pablico-Privadas, fato este que culmi-
nou com a publicacao de suas Guide Lines sobre auditoria de
PPP em 2008. Descreveu-se também os tipos de controle uti-
lizados pelo TDC, cristalizados em sua Lei de Organizacao e
Processo, com foco no crivo prévio implementado e em pleno
vigor no Estado portugués.

Demonstrou-se também a vertente de controle a priori
utilizada no Brasil quando do controle das verbas publicas,
identificando que no Brasil, diferentemente da espécie adotada
em Portugal, a fiscalizagdo prévia pode ser considerada como
mais branda, haja vista a impossibilidade de o Tribunal de Con-
tas da Uniao nao autorizar a assuncao das despesas previamen-
te, mas tao somente lhe cabe emitir recomendacoes, alertas e
orientacdes no que tange ao aperfeicoamento de falhas detecta-
das no exame do edital das licitacoes.

Além disso, verificou-se que a Corte de Contas brasilei-
ra concentra as atividades no controle concomitante no que
se cinge especificamente ao controle das despesas oriundas
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de PPP, tendo em vista a expedicao da Instrucio Normativa
52/2007, o que corrobora o entendimento de que a fiscalizacao
prévia nao recebe atencao especial como a conferida ao Tribu-
nal de Contas portugués.

Portanto, a luz dos resultados alcancados é possivel con-
cluir que a atuagao do TDC no controle a priori pode ser consi-
derada mais eficaz e mais robusta que aquela praticada no Brasil,
pois em territério portugués é indispensavel que se demonstre
através dos estudos de Value for Money, conjugado com o Com-
parador do Setor Publico, que a alternativa mais viavel para atin-
gir o interesse publico mediante obra ou servico publico seja
efetivado através de PPP, quando no Brasil a anélise da oportu-
nidade e da conveniéncia da licitacao nessa modalidade parece
nao ser tao objetiva.
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