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RESUMO

As Parcerias Publico-Privadas foram “importadas” para o Direito Brasileiro em fins de
2004, com um modelo juridico proprio, mas ainda em fase de construcao, visto que
sao muito recentes as experiéncias patrias neste tipo de Contrato Administrativo. Foi
inicialmente mostrada como um contrato publico inovador, moderno, e que seria
economicamente eficiente, uma vez que permite ao investidor privado aplicar em
obras e servicos publicos. Porém, a lei e a pratica neste tipo de contrato nem
sempre corroboram a sua tedrica divisdo de riscos, investimentos e receitas.

O objetivo deste trabalho é desmistificar um pouco este tema, trazendo a tona
alguns aspectos historicos sobre a Origem da Parceria Publico-Privada, o modo
como foi implementada no Brasil — passando obrigatoriamente por pontos no
processo legislativo — e ainda, ao final, estudar um caso concreto recente que
podera apontar, em conclusao, se realmente o modelo adotado de PPP pelo Direito

Brasileiro se mostra Legal, Moral e Eficiente.

Palavras-chave: Direito Administrativo, Concessoes, Licitacoes e Contratos,
Parceria Publico-Privada, Crédito Publico.



INTRODUCAO

A realidade do Estado Brasileiro, assim como a de muitos paises,
principalmente apdés a segunda metade da década de 80, faz com que a criatividade
seja elemento fundamental na Administracao Publica. O mercado mais do que nunca
se tornou elemento indispensavel para a gestdo dos gastos e investimentos
publicos, pois através de emissao de Titulos da Divida Publica é que a maioria dos
Estados consegue recurso para investimentos basicos, ou mesmo para equilibrar
sua balanca de pagamentos. Pode até se fazer um paralelo com as empresas
privadas de capital aberto, ao emitirem agdes para financiar seus investimentos ou
refinanciar suas dividas.

Ao chegar a um nivel de tributacao préximo aos 40 % do PIB, chega-se numa
situacdo em que fica impraticadvel majorar impostos como Unica alternativa para
equilibrio das contas publicas. Ao mesmo tempo, o ambiente econémico espera do
Estado a criacao de condicdes para melhorar o fluxo dos negécios capitalistas, e o
ambiente social urge por tornar reais os direitos sociais concedidos aos cidadaos
nas cartas magnas dos paises. Em termos populares, o gestor publico fica numa
situacdo de “sinuca”, dai a afirmacdo do inicio do texto, da Criatividade como
elemento da Administracdo Estatal. Fazer mais, com menos.

Diante desse cenario, 0 ambiente econémico se tornou elemento indissociavel
da realidade politica e mesmo juridica do Estado de uma maneira geral, e de uma
maneira peculiar na realidade brasileira.

Portanto, ndo ha como dissociar a andlise de elementos juridicos de gestao
do Estado, dos elementos econémicos que levaram a criacao de tal solucao.

O objetivo desta monografia serd o estudo da associacao entre o elemento
econbmico — mais precisamente o principio da Eficiéncia da Administragdo Publica —
e o0 elemento juridico - associado no caso, aos principios da Moralidade e
Legalidade — como elementos que embasam a importacdo, para o Direito Brasileiro,
das Parcerias Publico-Privadas, através da Lei 11.079/2004; e a partir dai, a
verificacdo da proposta brasileira de PPPs — como s&do comumente chamadas — em
um caso concreto recente — para viabilizar a reconstrugdo de um estadio de Futebol

em Salvador para a Copa do Mundo de 2014.



O marco tebrico passa justamente pelos principios constitucionais-
administrativos da Eficiéncia, Moralidade e Legalidade, nos conceitos apresentados
por Carvalho Filho (2008) '

| - Principio da Legalidade:

“O principio da legalidade denota (...): s6 € legitima a atividade do
administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei”

Il - Principio da Moralidade:

“O principio da moralidade impde que o administrador publico ndo dispense
0s preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve néao
sé averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acoes, mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto.
Acrescentamos que tal forma de conduta deve existir ndo somente nas
relagdes entre a Administragdo e os administrados em geral, como também
internamente, ou seja, na relacdo entre a Administracdo e os agentes
publicos que a integram.” (com grifos nossos)

[Il - Principio da eficiéncia, em seu viés econémico:

“O ndcleo do principio (da eficiéncia) é a procura de produtividade e
economicidade e, o que é mais importante, a exigéncia de reduzir os
desperdicios de dinheiro publico, 0 que impde a execugdo dos servigos
publicos com presteza, perfei¢cdo e rendimento funcional.”

Para tal abordagem do tema, o presente trabalho ira se estruturar em duas
partes principais.

Na primeira parte, de titulo “O que é a parceria publico-privada”, uma
contextualizacdo do tema em linhas gerais.

O Capitulo | identificara o lugar histérico da Parceria Publico-Privada, ou seja,
um relato sobre a realidade econémica e juridica que levou a criacao deste instituto
juridico, suas origens no Direito Inglés e na realidade econémica das reformas
neoliberais inglesas promovidas pela entdo Primeira-Ministra Margaret Thatcher, e a
sua expansao para o Direito Europeu Comunitario.

O Capitulo Il abordara o tratamento doutrinario da Parceria Publico-Privada
no Brasil, além de uma exposicdo acerca do processo legislativo e da propria Lei
11.079/2004.

Pela pertinéncia tematica, o Capitulo Il tratara de dois elementos especificos
cunhados no processo legislativo da Parceira Publico-Privada no Brasil: A Sociedade
de Propésito Especifico e o financiamento publico ao parceiro privado.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Limen
luris, 2008. p. 17-29.



A segunda parte do presente estudo aborda o Caso Concreto objeto de
investigagdo. Trata o objeto de uma Parceria Publico-Privada firmada entre o Estado
da Bahia e o Consércio das empreiteiras OAS e Odebrecht — ou melhor dizendo, a
Sociedade de Propoésito Especifico “Fonte Nova Negocios e Participacées S.A.” -
para a reconstrucdo do Estadio da Fonte Nova em Salvador, com o objetivo de servir
de sede baiana para a Copa do Mundo de 2014, realizada no Brasil.

O Capitulo | apresentara com mais detalhes do que se trata esta Parceria
Publico-Privada especifica, bem como identificara os atores desta parceria, que nao
se resumem ao Estado Baiano e as empreiteiras. Definird ainda elementos pontuais
deste contrato de parceria, que ensejam polémica e que justificam a analise
principiolégica do tema.

O Capitulo 1l mostrara como um dos atores, o Estado da Babhia, justifica a
escolha do modelo de Parceria Publico-Privada para o objeto especifico do caso, e
fard ainda uma analise critica inicial destas justificativas.

O Capitulo Il desta segunda parte fara uma analise da Parceria Publico-
Privada objeto de estudo com o peso do Principio da Eficiéncia em seu viés
econdmico.

O Capitulo IV, finalmente, abordara os elementos controversos no tocante aos
principios da moralidade e legalidade, em seus entendimentos constitucionais,
presentes no contrato de PPP objeto deste estudo.

Apés tantas analises e ponderacoes, a parte final do trabalho apresentara as
teses e conclusdes tiradas de tal estudo, e tentara responder as questdes:

| — No caso em estudo, a Parceria Publico-Privada, sob a 6tica dos principios
juridicos de direito administrativo, foi a melhor escolha para o Estado Brasileiro?

I — E quando se pode dizer que a Parceria Publico-Privada é a melhor

escolha, no atual cenario econémico e juridico brasileiro?
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PARTE | - O QUE E A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA
Capitulo 1 — Lugar Histérico da Parceria Publico-Privada

As questbes propostas por este estudo, e o préprio estudo como um todo, sé
faz sentido se sabemos o0 que vamos investigar. A primeira parte deste trabalho
busca contextualizar o conceito da Parceria Publico-Privada, e dele extrair dados
importantes para o entendimento final do Caso a ser estudado.

Como ponto de partida, vejamos o conceito trazido pela Lei 11,079/2004, que
estabelece que a “parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessao, ha modalidade patrocinada ou administrativa” (art. 2°).

Sendo insuficiente apenas a citacao legal, como um conceito comum pode ser
citado CARVALHO FILHO? :

“Dentro dos objetivos da lei, pode o contrato de concessao especial sob
regime de parceria publico-privada ser conceituado como o acordo firmado
entre a Administracdao Publica e pessoa do setor privado com o
objetivo de implantacado ou gestao de servicos publicos, com eventual
execucdo de obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento
do contratado, contraprestacdao pecuniaria do Poder Publico e
compartilhamento dos riscos e ganhos entre os pactuantes” (grifos do
autor)”.

Qual foi a solucao criativa, em sentido histérico, que cunhou esse tipo de
acerto entre o setor publico e o setor privado, para a geréncia de servigos publicos?
E qual a diferenga entre este tipo especifico e a concessdo comum, da lei 8.987/957
Para tais perguntas serem respondidas, se faz necessario remeter ao lugar histérico
da Parceria Publico-Privada. Um breve artigo de Marco Aurélio de Barcelos Silva
(2007) ° condensa esse contelido histérico de maneira satisfatéria ao estudo
apresentado. As Parcerias Publico-Privadas tem origem no instituto da PFI — Private
Finance Initiative — Iniciativa de Financiamento Privado. Originalmente, no governo
de Margareth Tatcher, se aboliram regras que restringiam o uso de capital privado
para o financiamento de projetos publicos.

O PFI culminou de varias tentativas de se alinharem as atuacbes — e os

2 CARVALHO FILHO, op. cit., p.406,

3 SILVA, Marco Aurélio de Barcelos. Aspectos Metodolégicos e Conteudo Juridico das
Parcerias Publico-Privadas — PPP. Um aprimoramento do Modelo Contratual da Administragao.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n? 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp> Acesso em: 20 de agosto de 2010.
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interesses — dos setores publico e privado para a oferta de servigcos, sendo que ao
setor privado era transferida a responsabilidade de alavancar o0s recursos
necessarios a execucao do empreendimento. O estudo também coloca, de maneira
acertada, as normas impostas pelo Tratado de Maastrich (Tratado da Uniao
Européia) para a restricdo e disciplina fiscal e orcamentaria, incidentes sobre os
paises membros.

O conceito de PPP, como uma terceira fase de participacao do setor privado
nos investimentos publicos — apds as concessdes classicas e as privatizacdes — vem
se consolidar com o governo trabalhista inglés, a partir de 1997, com o
desdobramento nas Public-Private Partnerships — em traducéo literal, Parcerias
Publico-Privadas. Mais do que apenas viabilizar o investimento privado, a
experiéncia mostrou que a parceria entre o setor publico e os particulares deveria
ser entendida como um método de contratacdo, construido para disponibilizar
servicos publicos melhores e mais eficientes.

A expansao para o Direito Continental Europeu do conceito de PPP acontece
com o aproveitamento da experiéncia histérica da Inglaterra nesse tipo de
concessdao. Em Portugal, por exemplo, a legislagdo esparsa sobre o tema de
concessbes reconhece elementos da Parceria Publico-Privada em um sistema
remuneratério misto das concessdes de servigcos publicos — tarifas pagas pelo poder
publico e 0 pagamento ou nao das tarifas pelos usuarios do sistema. Neste pais, o
advento do Decreto Lei n® 59/99, de dois de marco, como citado pelo estudo
exaustivo do tema por GUIMARAES®, “a figura passa a definir-se como sendo o
contrato que, apresentando as mesmas caracteristicas da empreitada de obras
publicas, tenha como contrapartida o direito de exploracdo da obra, acompanhado
ou ndo do pagamento de um prego”.

A mesma obra cita também a experiéncia francesa, consolidada pelos:

“(...) contratos administrativos de Partenariat Public-Privé (através da
Ordonnance n.2004-559 de 17 de janeiro de 2004), que sao contratos pelos
quais o Estado ou um estabelecimento publico confia a um terceiro, por um
periodo determinado em funcdo da duracdo da amortizagdo dos
investimentos ou das caracteristicas do financiamento, uma missao global
relativa ao financiamento de investimentos imateriais, de obras ou de
equipamentos necessarios ao servico publico, a construcdo ou

4 GUIMARAES, F. V. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA: CARACTERIZACAO DOS TIPOS LEGAIS
E ASPECTOS NUCLEARES DE SEU REGIME JURIDICO. 2008. 615 p. Tese (Doutorado em

Direito). Universidade Federal do Parana. Disponivel na Internet:

<http://www.portal.ufpr.br/teses_acervo.html> Acesso em 20.ago.2010.
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transformacéo de obras ou equipamentos, assim como a sua manutengao,
exploracdo e gestdo, podendo abranger ainda outras prestacdes de servigos
que concorram ao exercicio da pessoa publica e a missdo de servigo
publico da qual é encarregada.”

A exemplo da Inglaterra, Portugal e Franca, varios outros paises europeus,
também abarcados pelas restricbes e disciplinas fiscais do Tratado de Maastrich,
adotaram sistemas diferentes de remuneracdo das suas concessdes, em um
caminho comum para o estabelecimento de um conceito préprio de Parcerias
Publico-Privadas. Contudo, o Comité Econémico da Unido Européia definiu, em
2004, que “o direito europeu ndo conseguiu dar definicoes realistas e uteis das PPPs
e das concessées. As nocbes de PPP e de concessdo de obras publicas e de
servico publico na legislacdo comunitaria sao inexistentes ou discutiveis”.

E ainda, “a critica da nog&o atual incide sobre: - a ligacdo estabelecida entre
as concessbes e a nogdo de contratos de empreitadas de obras; - a auséncia de
dissociacdo dos contratos de longa e dos de curta duracdo, que representa a
fronteira do financiamento externo a entidade administrativa e, como tal, o suporte
da delegacéo; -- a auséncia de tratamento das propostas autbnomas de concessées
do setor privado”. ®

Com vistas a unificar comunitariamente o limite entre o contrato de concessao
classico e o de Parceria Publico-Privada, o mesmo parecer citado identifica como
campo comum que a concessao lato sensu é o contrato ou ato unilateral através do
qual uma autoridade publica atribui direitos especificos a uma organizacao externa
para conceber, construir, financiar, manter e gerir uma infra-estrutura ou um servico
por um periodo longo e determinado; e a diferenca basica estd no método
remuneratério, sendo uma concessao stricto sensu quando a empresa é
remunerada com um valor pago em maior parte pelos usuarios e a Parceria Publico-
Privada quando a maioria da remuneragdo é feita pela autoridade publica
contratante.

Todo este panorama estabelecido nos leva a concluir, basicamente, que a
situacao de restricao fiscal e orcamentaria existente na Comunidade Européia levou
a diminuicao do papel do Estado na economia, e que nao sé as privatizacdes, mas
também as concessbes e parcerias tiveram papel importante na reestruturacao do

papel do Estado na Economia.

5 GUIMARAES, op. cit.
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Para este estudo, a identificacdo do lugar histérico das Parcerias Publico-

Privadas tem o escopo de:

- Desmistificar o instituto perante o Direito Brasileiro, por ser uma
solucao criativa basica, causada por situacdes fiscais e orcamentarias
andlogas ocorridas na Europa e no Brasil;

- Colocar, ao lado das concessdes e privatizacdes, a Parceria Publico-
Privada como instituto juridico desenvolvido sob a época de reformas
estatais ditas “neoliberais”;

- Ressaltar a importancia da globalizacdo, tdo questionada, mas de
suma importancia também neste instituto, para que outros paises,
como o Brasil, possam antecipar as fases de desenvolvimento juridico
e doutrinario do tema, aproveitando a experiéncia internacional como

fonte normativa.

Passada a analise histérica do instituto das Parcerias Publico-Privadas — que
em outros sistemas entende-se como “apenas” uma classificacdo de sistema
remuneratério de concessdes — podemos passar a identificacdo doutrindria das

PPPs em nosso ordenamento juridico administrativo brasileiro.
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Capitulo 2 - A PPP no Direito Brasileiro — Doutrina e Legislacao

Uma vez que o Estado Brasileiro importou o conceito europeu de Parcerias
Publico-Privadas, temos que a classificagao dentro do Direito Administrativo também
foi importada destes paises.

O que vem a ser, do ponto de vista doutrinario, a Parceria Publico-Privada?
Qual a sua natureza juridica? Existe enquanto instituto autbnomo de Direito
Administrativo ou é apenas uma subespécie de concessao? Com vistas a embasar
doutrinariamente o estudo de caso, essas perguntas basicas devem ser respondidas
neste capitulo.

Para tanto, retomamos a obra citada de CARVALHO FILHO (2008), que nos
apresenta o conceito geral de Parceria Publico-Privada:

“Dentro dos objetivos da lei, pode o contrato de concessao especial sob
regime de parceria publico-privada ser conceituado como o acordo firmado
entre a Administracdao Publica e pessoa do setor privado com o
objetivo de implantacao ou gestao de servicos publicos, com eventual
execucdo de obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento
do contratado, contraprestacdao pecuniaria do Poder Publico e
compartilhamento dos riscos e ganhos entre os pactuantes” (grifos do
autor)

O conceito entdo, condensado por CARVALHO FILHO apresenta a PPP como
uma espécie de Concessao Especial de Servigcos Publicos.

Podemos definir servico publico como a pratica de atos materiais,
coordenados, pelo Estado ou por seus delegados, que se presta a oferecer uma
utilidade fruivel para os seus consumidores-contribuintes.

Nos termos da previsdo constitucional do artigo 175, “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos publicos." Isto quer dizer que o
préprio texto da Constituicdo Federal abre a possibilidade de ceder, a um particular,
a prestacao do servico publico mediante o instituto da Concessao.

A Concessao é entendida como o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceite presta-lo em nome préprio, por
sua conta e risco, nas condicoes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econdémico-financeiro,
remunerando-se pela prépria exploracdo do servico, em geral e basicamente

mediante tarifas cobradas diretamente dos usuérios do servico.
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Eis ai entdo o conteudo da Concessao classica. A remuneracao do servico
sera feita mediante as tarifas cobradas do usuario do servico pela utilizacdo do
sistema. O servico publico objeto de concessdo é auto-sustentado pelas tarifas
cobradas, mesmo quando precedido de execucao de obra publica. Nesse sentido,
cabe retornar ao conceito legal, da prépria lei 8.987/95:

“Artigo 2°: Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

(...) Il — concessao de servico publico precedida de obra publica: a
construgdo, total ou parcial, conservacdo, reforma, ampliagdo ou
melhoramento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
sua realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o investimento da
concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a exploracao
do servico ou da obra por prazo determinado” (com nossos grifos)

Isto posto, temos que a Parceria Publico-Privada ndo é necessariamente a
concessao de que trata o artigo 2° inciso Ill da Lei Federal de Concessées.

A doutrina, acertadamente, coloca a natureza juridica da PPP como contrato
administrativo de concessao especial de servico publico, sob as modalidades de
concessao patrocinada e concessao administrativa.

Trata-se de concessao especial por uma questdo basica. Grande parte do
investimento da concessionaria, senao ele todo, sera remunerada pelo préprio poder
concedente. E isto a diferencia da concessao classica.

Tal fato se da pela caracteristica propria do elemento a ser licitado. Para o
estudo de caso, temos a obra de um Estadio Publico de Futebol. A pura e simples
concessao do servico, pelo prazo que seja estipulada - e como sera demonstrado
neste estudo de maneira aprofundada e oportuna - ndo ensejaria interesse da
iniciativa privada para a licitagdo, uma vez que a possibilidade de ganhos em médio
prazo, com a prépria concessao, nao seria suficiente para cobrir os investimentos
necessarios ao empreendimento.

Em sentido contrario, temos como exemplo classico de concessdes comuns
precedidas de obra publica parte importante da malha rodoviaria nacional, sobretudo
no Estado de Sao Paulo, administrada por consorcios com a cobranga de pedagio.
Neste caso, a tarifa paga pelo usuario do sistema cobre os custos de investimento e
manutencao do empreendimento.

Entendida a natureza juridica da PPP como contrato de concessao especial
de servico publico, temos que entender a divisdo doutrinaria apresentada, em
Concessodes Patrocinadas e Concessdes Administrativas.
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Concessao patrocinada se caracteriza pelo fato de o concessionario
perceber recursos de duas fontes. Uma delas é decorrente do pagamento da
respectiva tarifa pelos usuarios do servico publico, e outra, de carater adicional,
oriunda da contraprestagdo pecuniaria devida pelo poder concedente ao particular
contratado. A Lei 11.079/2004 remete esta concessao a concessdo comum, quando
complementado o pagamento pelo poder publico contratante (art.2® § 1°). E nesta
hipotese, o destinatario do servico ou obra publica concedido é de maneira direta a
coletividade, haja vista a possibilidade da divisdo da prestacdo e o pagamento de
tarifa.

A concessao administrativa, por sua vez (art. 2° § 2° do diploma legal das
PPPs) €& aquela prestacdo de servico da qual a “Administracdo Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou fornecimento e
instalacdo de bens”. Neste caso, ndo é comportado o pagamento de tarifas pelos
usuarios do sistema, sendo a remuneracao de exclusiva responsabilidade do poder
publico contratante. O texto legal € obscuro ao definir a concessao administrativa
como sendo de “usuaria direta ou indireta a Administracao Publica”. Conforme cita
CARVALHO FILHO, na justificativa do projeto de lei do Executivo °, foi dito que as
parcerias publico-privadas permitiam um amplo leque de investimentos, “suprindo
demandas desde as dreas de seguranca publica, habitacdo, saneamento basico, até
as de infra-estrutura viaria ou elétrica”. O melhor entendimento é que a Concesséao
Administrativa vem inovar no Direito Administrativo Brasileiro e atender a demandas
que, tradicionalmente, seriam apenas supriveis pela licitagdo comum de obra
publica.

O préprio projeto de lei do Executivo, remetido ha pouco, condensa outra
explicagdo chave: “No caso do Brasil, (a Parceria Publico-Privada) representa uma
alternativa indispensavel para o crescimento econémico, em face das enormes
caréncias sociais e econémicas do pais, a serem supridas mediante a colaboracao
positiva do setor publico e do setor privado”.

Até o momento, podemos responder as duas primeiras perguntas do inicio do
capitulo. A Parceria Publico-Privada, como diz o seu préprio diploma legal, um tipo
de concessdo. Ademais, sua natureza juridica € de Concessdo, patrocinada ou

administrativa, especial de servicos publicos. Cabe agora verificar se pode ser dito

6 Disponivel em <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=144047>
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ser um instituto juridico autbnomo, ou se cabe como subespécie (subespécies, para
ser mais preciso) da Concessao classica.

A primeira vista, analisando apenas o contetido dos paragrafos primeiro e
segundo do artigo 2° da Lei das PPPs, diz-se ser a Parceria Publico-Privada um
conceito, sob o qual se definem duas subespécies — Concessdo Patrocinada e
Concessao Administrativa — do género das concessdes. Porém, um exame mais
aprofundado da Lei 11.079/2004 demonstra mais diferencas entre a concessao
comum e as Parcerias.

A doutrina mais autorizada sobre o tema apresenta trés diferencas basicas
entre as PPPs e os contratos administrativos comuns.

A primeira reside no financiamento pelo setor privado. Com base na
justificativa de restricao fiscal e orcamentaria, elementos chaves para se cunhar o
modelo nacional de Parcerias, o poder publico, entende-se, nao dispde
integralmente dos recursos financeiros para os empreendimentos necessarios,
cabendo ao parceiro privado o financiamento destes. A busca desses recursos para
financiar o projeto sera de responsabilidade do parceiro privado, contando para tal
de recursos de outras entidades publicas ou privadas, como, por exemplo, bancos
de fomento. O financiamento por bancos de fomento publicos, como é de relevancia
tematica para o estudo de caso, sera tratado no préoximo capitulo.

Outra caracteristica consiste no compartilhamento dos riscos, assim
entendido como o fato do poder concedente compartilhar os riscos de eventuais
prejuizos ou outros déficits, ainda que oriundos de fatos imprevisiveis, com o
parceiro privado. O texto legal fala, no seu artigo 5°, Ill em caso fortuito, forca maior,
fato do principe e 4lea ’ econdmica extraordinaria — com o parceiro privado.

Ainda temos como caracteristica a ser considerada a pluralidade
compensatoria. A lei estabelece em seu artigo 6° meios para que a Administracao
Publica realize os pagamentos da contraprestagdo por quaisquer meios admitidos
em lei, mesmo sobre outorga de direitos sobre bens juridicos dominicais. Ainda

7 Alea ¢ um termo juridico que significa literaimente a possibilidade de prejuizo
simultaneamente a de lucro - ou, em outras palavras, risco. A dlea econdmica corresponde a fatos
globalmente considerados, conjunturais, naturais, cuja etiologia acaba por ser desconhecida, tais
como as crises econémicas, desastres naturais e oscilacdes de cambio. A tais situagbes se aplica a
teoria da imprevisdo, ensejando a partilha entre o concedente e 0 concessionario dos prejuizos
decorrentes de tais fatos. S&o situagdes as quais os contraentes ndo hajam dado causa e que
provocam profundo desequilibrio da equagdo econbémico-financeira, acabando por tornar
extremamente onerosa a prestacao do servigo pelo concessionario. - MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
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ressalta-se o paragrafo Unico do artigo citado, que prevé uma possibilidade nao
existente em outros contratos de concessao. O contrato de Parceria Publico-Privada
pode prever o pagamento de uma parcela variavel, vinculada ao desempenho do
parceiro privado na constru¢cao, manutencao da obra publica e prestagdo do servico,
conforme metas definidas no contrato. Tal inovacédo tem por base a visdo gerencial
da administracdo publica, recorrente no Direito Administrativo atual. Ademais, ao
contrario de contratos comuns de obras publicas, a contraprestacdo devida pela
Administracdo Publica somente pode ser liberada com a disponibilizacdo do servico
objeto do contrato de parceria.

Ainda como elementos acessérios, que delimitam a real diferenca entre a
Parceria Publico-Privada e as concessdes comuns estdo a previsdo de limites de
contratacao - ndo podem ser contratadas PPPs com valor de contrato inferior a R$
20.000.000,00, periodo de prestacao do servico inferior a cinco anos — e a proibicao
de contratacdo com propésito exclusivo fornecimento de mao de obra ou
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou execucdo de obra publica. Tal
vedacao ressalta o carater de concessao especial de servico publico, ndao sendo
a Parceria Publico-Privada mero substituto para uma concorréncia de obra publica
comum da qual o Estado nao disponha de recurso imediato para contratacao.

Pelo exposto, podemos afirmar que as Parcerias Publico-Privadas, seja sob a
forma de concessdo administrativa ou patrocinada, fazem parte de um instituto
juridico préprio de Direito Administrativo, e, sendo uma solucdo cada vez mais
utilizada pela Administragdo, merecem estudo detalhado no ambito do Direito
Administrativo.

A possibilidade ainda de financiamento publico do parceiro privado, e a
prépria instituicdo de uma figura juridica especifica — a Sociedade de Propdésito
Especifico — também sdo apontadas como diferencas basicas entre as Parcerias
Publico-Privadas e os demais contratos administrativos, e merecem estes dois

aspectos um estudo detalhado neste trabalho, a ser tratado adiante.
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Capitulo 3 — A Sociedade de Propdsito Especifico e o Financiamento Publico
ao Parceiro Privado

Continuando com a exposicdo da parceria publico-privada, por ser um
elemento chave na diferenciacdo deste instituto juridico para os demais institutos de
direito administrativo, passamos agora ao entendimento da Sociedade de Propésito
Especifico. Nao podemos avancar sem citar o texto legal, constante do artigo 9° da
Lei de Parcerias Publico-Privadas.

“Art. 90 Antes da celebragao do contrato, devera ser constituida sociedade
de propésito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria:
§ 10 A transferéncia do controle da sociedade de propdsito especifico estara
condicionada a autorizacdo expressa da Administragdo Publica, nos termos
do edital e do contrato, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 27
da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

§ 20 A sociedade de propédsito especifico poderd assumir a forma de
companhia aberta, com valores mobilidrios admitidos a negociacdo no
mercado.

§ 30 A sociedade de propésito especifico devera obedecer a padrbes de
governanga corporativa e adotar contabilidade e demonstrac¢ées financeiras
padronizadas, conforme regulamento.

§ 40 Fica vedado a Administracdo Publica ser titular da maioria do capital
votante das sociedades de que trata este Capitulo.

§ 50 A vedacdo prevista no § 40 deste artigo ndo se aplica a eventual
aquisicdo da maioria do capital votante da sociedade de propdsito
especifico por instituicao financeira controlada pelo Poder Publico em caso
de inadimplemento de contratos de financiamento.”

Cabe agora, apos a exposicao do texto da lei, indagar: O que vem a ser a
Sociedade de Propdésito Especifico de que fala a lei? E porque a lei deseja que seja
criada uma pessoa juridica prépria para gerir a atuacao privada na PPP?

Temos, no artigo 10 da Lei das PPPs a previsdo da necessidade de licitacao,
na modalidade de concorréncia publica, para a contratagcao do parceiro privado. Em
um momento especifico da licitacdo, entre a promulgacdo do resultado e a
celebracdo do acordo, a lei ordena que “devera ser constituida sociedade de
proposito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria”. A
Sociedade de Propésito Especifico, tecnicamente chamada de SPE, tem natureza
juridica de sociedade empresaria privada. E tem esse nome justamente por
desempenhar, na atividade econémica, um papel especifico, que é o de gestdo do
servico publico concedido.

Consultado o projeto de lei original, vindo do Poder Executivo, nada ha em
termos de Sociedade de Propédsito Especifico. Em pesquisa a tramitacdo do Projeto
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de Lei 2546/2003 (que deu origem a lei 11.079/2004), e de acordo com a consulta ao
Diario da Camara dos Deputados, apenas se encontra uma frase, escrita pelo relator
do Projeto de Lei, o0 entdo deputado federal do PT do Parana Paulo Bernardo — que,
convém ressaltar, atualmente ocupa o cargo de Ministro de Estado do Planejamento.
Ao justificar a inclusdo da Sociedade de Propésito Especifico®, cita:

“(...) como condigéo para celebragdo do contrato, que o licitante vencedor
constitua sociedade de proposito especifico para implantar ou gerir o objeto
licitado, de forma a oferecer uma maior garantia a Administracdo e a
sociedade de que os parceiros privados ndo venham a misturar outros
interesses de seu ramo de atuagdo com aqueles pertinentes exclusivamente
ao objeto da PPP.”

A Sociedade de Propésito Especifico ndo € uma figura juridica nova. Ja existe
em Direito Empresarial, quando pessoas ou empresas investem determinado capital
— que formara o capital social — para a realizacao de um empreendimento especifico,
e ainda mais, delimitam itens como, por exemplo, prazo de duracao da existéncia da
sociedade empresaria e objeto delimitado, como uma constru¢do de um edificio de
tantos andares, em endereco especifico.

O nosso poder legislativo, ao inserir a Sociedade de Propoésito Especifico,
justifica-se pensando na inexisténcia de confusdo ou mistura de interesses entre o
licitante vencedor e o real objeto da Parceria Publico-Privada.

Além da explicacdo dada pelo préprio legislador, vemos aqui que a Sociedade
de Propdésito Especifico cumpre uma funcdo econdémica exclusiva na sociedade.
Destina-se ao cumprimento de um contrato de concessao, com tempo determinado.
A separagdo entre as atividades “publicas concedidas” e as demais atividades
econbmicas cumpre um papel protetivo para o parceiro privado, ao impedir que este
receba uma intervencao estatal indevida em suas atividades diuturnas. Também
cumpre um papel para a sociedade, ao permitir que as atividades realmente publicas
sejam fiscalizadas pelo Estado, e sejam tratadas como tal, executoras de um servico
publico.

Feita essa consideracao, podemos responder que a Sociedade de Propdésito
Especifico de que trata a lei ultrapassa o antigo conceito de Direito Empresarial, e a
lei deseja que seja uma pessoa juridica autbnoma com finalidade de proteger os
contratantes e a sociedade de abusos de ambos os lados.

8 Diario da Camara dos Deputados, 11 de marco de 2004. Pagina 669. Acesso em 08.nov.2010.
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A Sociedade de Propésito Especifico, de acordo com o texto legal °, pode ser
financiada, com operacoes de crédito efetuadas pelo Estado — através de empresas
publicas e sociedades de economia mista — em até 80% dependendo do caso. E
com a extensdo do conceito para as entidades fechadas de previdéncia
complementar — leia-se fundos de pensdo de 6rgdos e empresas publicas — o
financiamento de entidades estatais e paraestatais pode chegar a 90% do custo total
do projeto.

Mais uma vez, para entender o objetivo desta “limitacao”, se faz necessario
perguntar diretamente ao legislador a origem de tal norma. Esta limitacdo nao
constava do projeto de lei original vindo do Poder Executivo, e nem do anteprojeto
em tramitacdo na Camara dos Deputados. Foi na tramitacdo do Senado Federal que
se encontrou a justificativa para limites percentuais de créditos publicos financiando
o parceiro privado °.

Para entender esta origem, transcrevo a seguir a explicacao do Relator da

Comissao de Assuntos Econdmicos do Senado, Senador Valdir Raupp:

“De forma a evitar que todo financiamento do projeto ficasse a cargo do
setor publico, foi imposto o limite de 70% do valor do contrato para a
participagdo de empresas publicas e sociedades de economia mista da
Unido nas operagbes de crédito dos parceiros privados. Adicionalmente,
estabeleceu-se o limite de 80% do valor das fontes de recursos financeiros
necessarios a execugao do projeto para a participagéo de fundos de pensao
patrocinados pela administracdo publica ou por empresa ou entidade
controlada direta ou indiretamente pela Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio.”

Cabe aqui ressaltar, que de acordo inclusive com as Atas contidas no Parecer

% Art. 27: As operagdes de crédito efetuadas por empresas publicas ou sociedades de economia mista
controladas pela Unido nao poderao exceder a 70% (setenta por cento) do total de fontes de
recursos financeiros da sociedade de proposito especifico, sendo que para as areas das regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde o indice de desenvolvimento humano — IDH seja inferior a
média nacional, essa participacdo nao podera exceder a 80% (oitenta por cento).

§ 12. Nao poderao exceder a 80% (oitenta por cento) do total das fontes de recursos financeiros da
sociedade de proposito especifico ou 90% (noventa por cento) nas areas das regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, onde o indice de desenvolvimento humano — IDH seja inferior a média
nacional, as operacoes de crédito ou contribuicbes de capital realizadas simultaneamente por:

| — entidades fechadas de previdéncia complementar;

Il — empresas publicas ou sociedades de economia mista controladas pela Unido

§ 2°. Para fins do disposto neste artigo, entende-se por fonte de recursos financeiros as operacoes de
crédito e contribuigdes de capital & sociedade de propésito especifico.

'% De acordo com os Pareceres n® 1964 — Comissao de Servicos de Infra-estrutura do Senado
Federal, 1965 — Comissao de Assuntos Econdmicos do Senado Federal - e 1966 — Comissao de
Constituicéo, Justica e Cidadania do Senado Federal - de 2004, sobre o Projeto de Lei da Camara
n? 10/2004 — n? 2546/2003 na casa de Origem — que institui normas gerais para licitacdo e
contratagdo de parceria publico-privada no ambito da Administragéo Publica
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citado — que por sua extensdo, inviaveis de serem transcritas neste trabalho - foi
justamente nesta Comissao de Assuntos Econbmicos que se encontraram as
discussdes mais acaloradas em relacdo ao Projeto de Lei das PPPs. Além disto, o
ponto chave das discussdes era a imposicdo ou ndo de um teto para os créditos
publicos concedidos ao parceiro privado.

Para manter a pertinéncia tematica do estudo, cabe aqui fazer uma pergunta.
Foi suficiente para garantir a divisdo de investimentos do empreendimento — uma
das bases tebricas da Parceria Publico-Privada — o estabelecimento deste teto
normativo para o crédito publico ao parceiro privado no Direito Brasileiro?

Uma vez que a tramitacao legislativa entende como “limite” uma abertura para
até 90% de investimentos publicos em um empreendimento, na teoria, publico-
privado, tdo s6 o estudo da lei e doutrina ndo responde satisfatoriamente esta
pergunta. Necessario se faz ir ao estudo do caso concreto, para abordar mais
detalhes e tentar verificar se esta indagacao é respondida.
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Parte Il - O CASO CONCRETO
Capitulo 1 — Elementos do Caso Concreto

Uma vez que temos exposto o conteludo histérico das Parcerias Publico-
Privadas, onde se buscou necessariamente compreender a sua “razdo de ser”, e,
além disso, expostos ainda os elementos intrigantes da realidade juridica brasileira
acerca das Parcerias Publico-Privadas, o estudo deve avancgar ao tratamento do
caso concreto.

Trata o objeto de uma Parceria Publico-Privada firmada entre o Estado da
Bahia e o Consoércio das empreiteiras OAS e Odebrecht — ou melhor, a Sociedade
de Propésito Especifico “Fonte Nova Negécios e Participagcbes S.A.” - para a
reconstrucdo do Estadio da Fonte Nova em Salvador, com o objetivo de servir de
sede baiana para a Copa do Mundo de 2014, realizada no Brasil.

Como se sabe, o Brasil é a sede da Copa do Mundo de Futebol de 2014. Um
dos maiores eventos esportivos do mundo, comparavel apenas com os Jogos
Olimpicos — que também serao disputados em solo brasileiro em 2016. A FIFA —
Federacdo Internacional de Futebol — realiza ainda, nos paises-sede, um evento
“teste”, a Copa das Confederacdes, que sera realizada em solo brasileiro em 2013.
Com base em critérios técnicos e politicos, que ndo cabe a este estudo discutir,
decidiu-se que a cidade de Salvador ira abrigar parte destes trés eventos 11.

Para tal, € necesséario um estadio de futebol. A mesma FIFA define critérios
extremamente exigentes e cuidadosos para permitir que um estadio de futebol
abrigue partidas de seus eventos oficiais. Um determinado ndmero minimo de
assentos, qualidade do gramado, das instalagdes, infra-estrutura aérea, logistica e
hoteleira das cidades-sede, e tantas outras determinacées que impossibilitam que
qualquer estadio de futebol no Brasil, nas condi¢cdes atuais, receba um jogo de Copa
do Mundo.

Infelizmente, a maioria dos clubes de futebol do Brasil ndo tem condicdes
financeiras de construir estadios préprios nos moldes exigidos pela FIFA para seus
eventos oficiais. A Confederagdo Brasileira de Futebol — CBF, responsavel pelo
Comité Organizador Local da Copa do Mundo - mesmo que tenha

11 Embora as Olimpiadas de 2016 tenham como cidade-sede o Rio de Janeiro, os eventos de
futebol, por determinacao da propria FIFA, sao disputados em varias cidades e de forma um tanto
quanto “paralela” ao evento principal. Salvador também abrigara partidas de futebol das fases
preliminares dos Jogos Olimpicos de 2016.
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reconhecidamente condicdo econdmica privilegiada se comparada com outras
associagcdes esportivas nacionais, por sua conta ndo pode construir estadios. E
como a Copa do Mundo é um evento turistico de relevancia mundial, surge mais um
interessado em usufruir dos beneficios trazidos pelo evento. E o poder publico. A
Unido, os Estados e os Municipios praticamente bancaram a trazida da Copa do
Mundo e das Olimpiadas para o solo brasileiro. Os beneficios publicos para a
realizacdo deste evento estdo presentes desde a arrecadacdo maior de tributos
decorrentes dos servigcos de turismo até o recebimento de investimentos em infra-
estrutura local.

Evidentemente temos outros investimentos publicos mais urgentes que a
simples construcdo de um estadio, mas ndao cabe a este estudo analisar a
conveniéncia de se realizar no Brasil um evento esportivo do porte da Copa do
Mundo e dos Jogos Olimpicos.

Voltando ao caso concreto, a escolha do caso “Fonte Nova” se deu por ter
sido o primeiro a divulgar seus resultados de processos licitatorios, e que por
consequéncia tomou parte importante do noticiario. Por isso, tem sido apontado com
uma referéncia para os processos licitatérios ocorridos posteriormente, em outras
cidades-sede, para os Estadios Publicos de Futebol.

Em 31 de maio de 2009, Salvador foi confirmada como uma das 12 cidades-
sede da Copa do Mundo de 2014, a ser realizada no Brasil. O Estado da Bahia
definiu reconstruir o Estadio Octavio Mangabeira, a “Fonte Nova”, que foi erguido na
década de 50 e apresentava problemas conceituais e estruturais, em funcao dos
seus 60 anos de uso. A “Fonte Nova” se tornara, entédo, o palco das partidas a serem
realizadas na Bahia.

O projeto que foi licitado, e vencido pelo Consorcio OAS/Odebrecht consiste
na demolicdo, reconstrucao, operagcdo € manutencdo da nova Arena Fonte Nova,
seguindo os padrdes da FIFA para a Copa do Mundo, entre eles exigéncia de 50.000
assentos, camarotes, estacionamentos, restaurantes e outras instalagdes, que
poderao funcionar mesmo independentemente dos jogos de Futebol.

O Consércio vencedor da licitacdo, formado pelas empresas Odebrecht
Investimentos em Infra-Estrutura Ltda. e Construtora OAS, constituiu, conforme
previsto no Contrato de PPP, uma Sociedade de Proposito Especifico (SPE),
denominada Fonte Nova Negécios e Participacoes S.A.

Entdo, foi celebrado entre a SPE e o Estado da Bahia um Contrato de
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Concessao Administrativa, para a realizagdo das Obras.

Imaginava-se que esta Concessdo seria classificada como Concesséo
Patrocinada, de que se trata o artigo 2° § 1° da Lei Federal das PPPs. Porém, no
instrumento licitatério da concorréncia publica, no Contrato e nos Anexos, e ainda,
nas apresentagdes resumidas do projeto, o Estado da Bahia classifica esta
concessdo como Concessdo Administrativa — que é a tratada pelo § 2° do artigo 2°
da Lei 11.079/2004, e que a administracao publica é a usuaria direta ou indireta do
servigo.

Neste primeiro elemento do Caso Concreto — a classificacdo — temos que
voltar a Primeira Parte do Estudo, mais especificamente no Capitulo 2. O texto legal
€ realmente obscuro ao definir a Concessao Administrativa, e claramente temos aqui
um exemplo onde os usuarios do sistema — aqueles que vao pagar 0s ingressos e
usufruir da infra-estrutura do estddio — irdo remunerar o parceiro privado,
responsavel pela gestao da Arena apds sua construgao.

Como a lei é confusa, temos aqui a necessidade de aprofundar os conceitos
legais de Concesséao Patrocinada e Administrativa, por sua classificacao literal.

Uma concessao publica é a concessao tratada pela lei 8.987/95. Concessao
Patrocinada é a concessao na qual o concessionario-parceiro privado recebe um
complemento do Estado pela Concesséo, visto que as tarifas pagas pelo usuario do
sistema nao seriam suficientes para sua remuneracdo pelos investimentos
realizados. Porém a tarifa paga € a principal remuneracao ao parceiro privado.

A Concessdo Administrativa, por sua vez, tem como remuneracao principal a
prestada pela Administragdo Publica. No projeto de lei ndo ha nada que leve a crer
que a remuneracao paga pela Administracao sera a Unica, mas sera a principal, a de
maior relevancia.

Nao é o caso, contudo, de se fazer um exemplo hipotético de uma PPP ser
Patrocinada apenas porque 50% + R$ 1,00 de sua remuneracdo sejam provenientes
de tarifas, ou o inverso; Administrativa porque 50% + R$1,00 serdo pagas pela
Administracao Publica. Varios outros elementos contratuais no caso concreto vao
servir para definir uma concessao como Patrocinada ou Administrativa, e o Brasil
ainda nao tem uma experiéncia consolidada em PPPs que permita a delimitacdo de
conceitos chaves para a classificagdo. Em cada caso concreto o érgao publico fara
sua classificacao, e quando este estudo tratar da remuneracéo deste caso concreto,
veremos a necessidade de se entender esta Concessao como Administrativa.
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Avancando no caso concreto, temos aqui que tratar do elemento
remuneratério, e discorrer sobre como a Sociedade de Propédsito Especifico sera
remunerada pelo Estado da Bahia, na construgao do Estadio.

Em primeiro lugar, a Obra Publica tera um custo efetivo total, conforme citado
pelo Estado da Bahia, de R$ 714 milhdes de reais. Compreende a transformacgéo do
Estadio em uma Arena Multiuso, também com infra-estrutura de lojas, bares,
restaurantes e um Museu do Futebol — previsto contratualmente — e visa de maneira
prioritaria permitir que a Cidade de Salvador receba jogos de futebol da Copa do
Mundo de 2014, Copa das Confederacdes de 2013 e Jogos Olimpicos de 2016 2.

A concessao teve inicio em 2010, com as obras de demolicdo e inicio das
obras de reconstrucao, e tem um prazo total de vigéncia de 35 anos, terminando em
2044. O Estado da Bahia fara o pagamento de uma contraprestacdo mensal de
R$8.943.333,33 em 180 parcelas, comegando o pagamento com a disponibilizacdo
do Estadio, que esta prevista contratualmente para janeiro de 2013. Portanto, a
remuneracao total do Concessionario esta prevista em R$ 107 milhdes ao ano, ou
para ser mais preciso R$ 1,6 bilhdo de reais ao final do empreendimento.

Além disto, para entender corretamente o caso concreto cabe aqui retornar a
questao tratada na primeira parte do Estudo sobre a possibilidade de crédito publico
para o parceiro privado, e o “limite” legal do artigo 27 da lei 11.079/2004.

De acordo com dados divulgados em novembro de 2010 pela ONU, o Brasil
apresenta IDH — indice de Desenvolvimento Humano - de 0.699. E os dados do
PNUD Brasil — Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — apresenta a
cidade de Salvador com IDH de 0.805, portanto, maior que a média nacional 3. Tal
fato permite que o “limite” legal para crédito publico proveniente de recursos da
Unidao seja apenas de 70% do total de recursos da Sociedade de Propoésito
Especifico. Juntamente com fundos de penséo federais, tal limite poderia chegar ao
maximo em 80%.

Ocorre que a Lei estadual de Parcerias Publico-Privadas da Bahia — Lei

'2 0 mais curioso € que o contrato prevé que os Eventos FIFA — Copa do Mundo, Copa das
Confederacgdes e Jogos de Futebol dos Jogos Olimpicos — ndo ensejardo remuneragao para a
Sociedade de Propésito Especifico. A Concessionaria € OBRIGADA contratualmente a
disponibilizar a infra-estrutura necesséria para os jogos, sem que a FIFA a remunere por isso,
além da entidade ainda ficar com a renda dos ingressos. Ressalto que nao é matéria deste estudo
a discussao sobre a Realizagéo da Copa em solo brasileiro, mas o Estadio sé sera construido nos
moldes exigidos para receber os Eventos FIFA, e o Concessionario nada recebera por estes
eventos especificos.

13 Disponivel na internet em <http:/www.pnud.org.br/home/>
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estadual n® 9290/2004 — ndo estabelece um limite legal para financiamento por parte
do Estado da Bahia enquanto contratante.

E aqui neste caso temos uma estrutura complexa de financiamento.

O Banco do Nordeste Brasileiro — banco controlado pela Unido — vai ceder
uma linha de crédito para a Sociedade de Propésito Especifico no valor de R$ 238,5
milhdes de reais (correspondente a 33,4% do investimento).

O FUNDESE - Fundo de Desenvolvimento Social e Econémico do Estado da
Bahia — ira conceder R$ 323,6 milhdes (ou 46% do total da obra).

O restante, 20,6% do investimento, vira da prépria Sociedade de Propésito
Especifico, por contribuicoes de seus acionistas — OAS e Odebrecht — ou por meio
de empréstimos contratados pela SPE a bancos privados.

Neste caso temos parte dos créditos concedidos pela Unido, parte pelo
Estado-Poder Concedente e parte (ainda que minoritaria) pelo Parceiro Privado.

Até ai nada que possa ser discutido, porém existe um fato especifico. O
BNDES - Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6mico e Social, empresa
publica da Unido — concedeu através de um projeto especifico — o ProCopa Arenas —
o total dos recursos necesséarios para que o FUNDESE financiasse o parceiro
privado. Ou seja, de maneira indireta, a Unido colabora de fato com 79,4% do total
de crédito para a construcao do Estadio.

Temos ai um problema de origem legislativa. A Lei Federal de Parcerias
Publico-Privadas impede que a Unido conceda diretamente ao parceiro-privado
mais de 70% de crédito para o financiamento do empreendimento. Mas ndo ha
dispositivo legal que impeca que este recurso seja concedido indiretamente,

através, por exemplo, de um érgao Estadual de fomento, o que de fato aconteceu.

Com este exemplo do caso concreto, confirmado pelo proprio poder
contratante da Parceria Publico-Privada, podemos retomar a questdo topica que
finalizou a primeira parte deste estudo.

Foi suficiente para garantir a divisdo de investimentos do empreendimento —
uma das bases teoricas da Parceria Publico-Privada — o estabelecimento deste teto
normativo para o crédito publico ao parceiro privado no Direito Brasileiro?

Ouso responder que nao. O teto normativo de que trata o artigo 27 da Lei
Federal 11.079/2004 nao foi suficiente para garantir a divisdo justa dos
investimentos. Ainda que a Sociedade de Propdésito Especifico tenha que pagar juros
a estes empréstimos feitos, sdo muito menores do que os “juros” que o Estado da
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Bahia terd que pagar através da contraprestacdo publica durante o periodo da
concessao.

Além disto, o texto impede que a Uniao conceda crédito direto ao Parceiro
Privado além dos 70% do investimento total (ou 80%, na excecao legislativa). Nao
estd impedido o crédito do Estado, do Municipio, do Distrito Federal e nem a
intermediacao do crédito, como o ocorrido através do caso concreto. Pode-se pensar
inclusive em uma parceria publico-privada onde o parceiro privado nao tenha
investimento direto algum, ja que Unido e Estado podem emprestar todos os
recursos necessarios para o empreendimento.

Respondida a questao, voltando ao caso concreto, ha que se falar ainda na
exploracdao comercial do empreendimento. O Contrato de Concessao prevé que a
SPE conseguira auferir receita anual de 23 milhées de reais com a operacdo do
estadio. O que exceder a este valor serd compartiihado na razdo de 50% / 50 %
entre a SPE e o Estado, e ainda, se a receita anual ndo chegar a este valor, o
“prejuizo” sera também compartilhado meio a meio entre o Estado e o parceiro
privado. O estadio, obviamente, ndo se pagaria pelo periodo total de concessao,
uma vez que existe ainda um custo de manutencdo do empreendimento, arcado

4 que ao final dos 35 anos de concessdo ira

totalmente pelo parceiro privado
entregar ao Estado da Bahia a Arena Fonte Nova, em totais condi¢gbes de uso.

Visto que existe uma complexidade neste contrato, e que a receita auferida
pela propria concessao sé € suficiente para manter o projeto funcionando, temos
aqui um exemplo de Concessédo Administrativa, e ndo uma Concesséo Patrocinada.

Agora cabe entender como o Estado da Bahia chegou a conclusao que,
mesmo sendo o poder publico responsavel por quase 80% do crédito necessario a
construcao do Estadio, entendeu ser melhor a contratagcdo de uma Parceria Publico-

Privada para tal feito.

' Para isso, a SPE, por previsdo no contrato de concessao, ira contratar a Amsterdam Arena,
empresa responsavel pela gestao do Estadio de Futebol de mesmo nome, na Holanda.
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Capitulo 2 - Por que (o Estado da Bahia diz que) a PPP é a melhor solucao
neste Caso Concreto

Passada a apresentacdo de pontos discutiveis neste caso concreto, cabe
agora entender como o Estado da Bahia chegou a conclusao que, administrativa e
financeiramente, o projeto de Parceria Publico-Privada foi a melhor solugéo para a
reconstrucao de seu Estadio de Futebol.

O Estado da Bahia, ao justificar a realizacdao de uma Concorréncia Publica
para uma PPP estabeleceu uma comparag¢do com uma contratacdo simples de Obra
Publica, definida pela Lei 8.666/93, através de um Estudo de Viabilidade Econémica
— Value for Money — desenvolvido por uma consultoria contébil contratada pelo
Estado para este fim.

N&o poderia ter feito a comparacdo com uma Concessao Comum, uma vez
que, conforme foi dito anteriormente, a receita auferida com a exploragéo do servico
nao é suficiente para remunerar o projeto de construcao.

Em uma situacdo em que fosse feita uma simples obra publica, nos termos da
lei 8.666/93, a contratacdo poderia ser mais simples do que em uma PPP, uma vez
que € apenas um contrato de execucado de obra, e ndo de prestacdo de servico
complexo. Contudo, o processo licitatorio para a Construcao do Estadio e posterior
gestao seria mais complexo do que o realizado através do instrumento de Parceria
Publico-Privada.

Isto se da pelo disposto no artigo 92 da Lei 8.666/93, que impede que o autor
do projeto basico ou executivo participe da concorréncia para a execugao da obra.
Em outros termos, haveria a necessidade da contratacdo de uma empresa para a
execucao do projeto basico, através de uma concorréncia isolada; obrigatoriamente
outra empresa para a execucao da obra, através de outra concorréncia isolada; e
ainda uma terceira empresa para fiscalizacao do servico e uma quarta para a gestao
do estadio, também em editais separados. Isto retardaria, de acordo com a
consultoria contratada, o processo em no minimo um ano e meio.

No caso da Parceria Publico-Privada, embora o contrato de concessao seja
um instrumento mais complexo, somente ha necessidade de uma Unica
concorréncia, que efetivamente ocorreu no final de 2009, quando inclusive ja foram
definidos o consorcio licitante e a criagdo da Sociedade de Propésito Especifico.

Além do entrave burocratico, e mesmo que se considere a remuneracao de
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tanto vulto para o parceiro privado no caso da PPP, a consultoria, de maneira
acertada, previu que a contratacdo simples de uma obra publica sairia mais cara
para o Estado do que o pagamento de contraprestacdes mensais.

Na parceria publico-privada, o Estado ira pagar contraprestacbes mensais de
qguase R$ 9 milhdes de reais, mas somente apds a entrega da obra.

Nao se pode negar a existéncia de séria restricao fiscal e orcamentaria do
Estado. A lei de Responsabilidade Fiscal — Lei complementar 101/2000 — impés aos
Estados e Municipios sérias restricdes fiscais, principalmente em percentuais
minimos de investimento em saude e educacgéao, ainda que nao tenhamos resultados
visiveis. Se o Estado da Bahia optasse pela obra publica, teria que custear
totalmente a obra, durante os trés préximos anos, ja que o Estadio deveria estar
pronto ja no final de 2012, de acordo com a imposi¢ao da FIFA.

Isto poderia significar um aporte de cerca de R$ 250 milhdes de reais ao ano,
durante os trés anos da construcédo do estadio, 0 que com certeza afeta mais o fluxo
de caixa do Estado do que o valor previsto para a PPP. Para tanto, o Estado da
Bahia deveria contratar diretamente junto ao BNDES ou outro banco de fomento
estatal a quantia necessaria para o pagamento da obra, com o respectivo
pagamento dos juros e amortizagdes durante o periodo.

A auditoria contratada pelo Estado da Bahia concluiu seu estudo no final de
2008, e considerou para apresentar o resultado financeiro que:

- A obra, com as isencdes tributarias em caso de realizagao publica, teria um
custo de R$ 564 milhdes de reais;

- Devido ao pagamento de juros, uma vez que o valor da obra seria financiado
por bancos estatais, e considerando ainda os custos com a geréncia e manutencao
do Estadio, em caso de uma obra publica comum, o valor presente liquido ficaria em
R$ 742 milhoes;

- Este mesmo valor presente liquido, em uma situacdo de Parceria Publico-
Privada, fica em R$ 668 milhdes de reais.

Além da suposta economia de recursos publicos, a existéncia de prazos e
exigéncias a serem cumpridos e uma eficiente gestdo do evento esportivo
contribuem para se deduzir, em uma andlise superficial, que a contratacdo da
Parceria Publico-Privada € o melhor no caso concreto.

A justificativa, porém, encontra-se viciada em um ponto crucial. A contratacao

de uma obra publica, ainda que fosse mais burocratica, sairia mais barata do que a
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contratagdo de uma obra através de uma parceria publico-privada.
O préprio Governo do Estado da Bahia disponibilizou, através de um site
especifico, a tabela comparativa do Value for Money '° onde se encontrou que a

obra publica comum é mais cara do que a PPP.

PPP
Ano  Contraprestagio ISS IR {21,5%) Total
2010 (25.832) 0 0 (25.632) 2010 o 1] o ]
2011 (25.832) (3.150) o {28.782) 2011 o o o 0
2012 (25.832) (8.300) o (31.932) 2012 o o o 0
2013 (81.518) (15.281) 2.553 {74.258) 2013 (84.252) 6.704 4512 (73.037)
2014 (59.809) (15.200) 2 553 (72.555) 2014 (84.252) B.746 5972 (71.534)
2015 (58.100) (15.300) 2 553 {70.847) 2015 (84.252) B.780 5.B47 (T1.917)
20168 (58.301) (15.300) 2.553 (69.138) 2016 (84.252) 6.780 4.428 (73.036)
2017 (54.882) {15.300) 2 553 (67.429) 2017 (84.252) B.789 4.203 (73.070)
2018 (52.974) (15.300) 2.553 {65.721) 2018 (84.252) 6.780 4.358 {73.105)
2019 (51.285) (15.300) 2.553 (84.012) 2019 (84.252) 6.788 4.323 (73.140)
2020 (40.558) (15.300) 2 553 (62.303) 2020 (84.252) B.780 3.288 (74.175)
2021 (47.847) (15.300) 2.553 (80.594) 2021 (84.252) 6.780 3.974 (74.189)
2022 (46.138) (15.300) 2 553 {58.885) 2022 (84.252) B.789 3.280 (74.203)
2023 (44.420) (15.300) 2 553 {5T-177) 2023 (84.252) B.789 3.248 (74.217)
2024 (42.721) (15.300) 2 553 {55.468) 2024 (84 252) B.780 3232 (74.231)
2025 (41.012) {15.300) 2 553 {53.759) 2025 (84.252) B.789 3218 (74.246)
2026 (39.303) (15.300) 2.553 {52.050) 2026 (84.252) 6.780 3.203 (74.260)
2027 (37.584) (15.300) 2.553 (50.341) 2027 (84.252) 6.788 3.189 (74.274)
2028 0 (15.330) 2 553 {12.777) 2028 o 2 576 531 3.108
2029 0 (15.330) 2.553 {12.777) 2029 o 2.576 531 3.108
2030 i} (15.330) 2 553 {12.777) 2030 o 2 576 531 3.108
2031 o (15.330) 2.553 {12.777) 2031 o 2.576 531 3.108
2032 i} (15.330) 2 553 {12.777) 2032 o 2 576 531 3.108
2033 o (15.330) 2 553 {12.777) 2033 o 2 576 521 3.108
2034 o (15.330) 2 553 {12.777) 2034 o 2 576 531 3.108
2035 i} {15.330) 2 553 {12.777) 2035 o 2 576 531 3.108
2036 0 {15.330) 2 553 {12.777) 2036 o 2 576 531 3108
2037 o (15.330) 2.553 {12.777) 2037 o 2.576 531 3.108
2038 o (15.330) 2 553 {12.777) 2038 o 2 576 2.154 4731
2039 0 (15.330) 2.553 {12.777) 2039 o 2.576 2.154 473
2040 o (15.330) 2.553 {12.777) 2040 o 2.576 2.154 473
2041 i} (15.330) 2 553 {12.777) 2041 o 2 576 2.154 4731
2042 o (15.330) 2.553 12.777) 2042 o 2.576 2.154 473
2043 i} (15.330) 2 553 {12.777) 2043 o 2 576 2.154 473
2044 1] {15.330) 2.553 P s 2044 o 2.576 2.154 T
VPL (547.898)  (231.933) a7.271  { (742.359) ) VPL (T89.049) 76.964 44019 { (66BOG5)Y

Os problemas da andlise superficial do Value for Money sao basicamente:

- A estimativa ndo considera que a gestdo do estadio de futebol, durante o
periodo considerado, ira resultar em lucro, uma vez que o proprio contrato estima em
R$ 23 milhdes de reais anuais a receita resultante da gestao do Estadio, suficiente
para cobrir a despesa com operacao e manutencao;

- O ISS - Imposto sobre Servigcos, tem competéncia de arrecadacao municipal,
e nao Estadual. Portanto, qualquer analise teria que considerar o poder publico em
geral, e nao foi feita.

Sendo feitas as corregdes devidas a estas tabelas, e mesmo entendendo que
o ISS retornara ao poder publico, portanto, apenas considerando que a auditoria
desconsiderou o lucro da operacdo da Arena, chega-se a uma diferenca de R$ 269
milhées de reais no final do periodo. Portanto, a Parceria Publico-Privada, apenas

!> Retirado do texto apresentado pela Auditoria KPMG, que avaliou o value for money no caso
concreto e indicou a PPP como solugéo ideal. Disponivel em
<http://www.sefaz.ba.gov.br/administracao/ppp/index.htm> Acesso 20.out.2010
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considerando a estimativa — e nao o valor real de contratagédo — ficou R$ 195 milhdes
de reais mais cara para os cofres publicos.

O estadio, ao final dos 35 anos considerados, teria custado aos cofres
publicos R$ 472 milhdes, ja incluidos ai os juros dos empréstimos, portanto menos
do que a estimativa da obra.

Apenas a desculpa da “desburocratizacao” do processo licitatério nao pode
ser aludida como unico fator determinante para que o Estado pague mais ao
parceiro privado do que em uma obra publica comum. Mais barato seria que o
préprio processo licitatério de que trata a lei 8.666/93 fosse simplificado, uma vez
que temos necessidades nacionais — e a maioria dos estadios para a Copa do
Mundo de 2014 sao publicos e serdao reformados conforme o mesmo modelo de
Parceria Publico-Privada.

Ao desconsiderar o fator de lucro proveniente do Estadio — seja através de
operacdo e manutencdo propria ou através da contratacdo de uma empresa
especializada — o Estado da Bahia corre o risco de ter feito uma opgao errada em
investimento, gerando maior déficit ao orgamento publico.

Ao finalizar uma analise de um Unico caso concreto, podemos dizer que nem
sempre a Parceria Publico-Privada sera a melhor solucdo — como restou provado
que nao foi neste caso — e que precisamos avangar mais em pontos legislativos
obscuros e incongruentes. Para isso, devemos voltar aos nossos principios de

Direito Administrativo.
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Capitulo 3 - O elemento econémico: principio da Eficiéncia

Cabe aqui retornar a citacdo presente na introducédo deste estudo, feita por
Carvalho Filho '®, ao definir o viés econémico do Principio da Eficiéncia:

“O ndcleo do principio (da eficiéncia) € a procura de produtividade e
economicidade e, o que é mais importante, a exigéncia de reduzir os
desperdicios de dinheiro publico, o que impde a execugado dos servigos
publicos com presteza, perfeigcdo e rendimento funcional.”

Todo este estudo tentou caminhar para definir que a Parceria Publico-Privada
€ uma iniciativa legislativa moderna, criada a partir de um contexto de escassez de
recursos publicos e de avancgo da desburocratizacao e simplificacdo das praticas do
poder publico, podendo suprir de maneira satisfatéria as necessidades basicas em
infra-estrutura em um cenario de reducao de investimentos estatais.

O que se viu, porém, na analise legislativa brasileira e no estudo do caso
concreto, é que em nossas terras tal cenario nao se repete, e a pratica contradiz em
varios pontos a teoria.

O nucleo do principio da eficiéncia administrativa caminha pela procura de
produtividade e economicidade dos recursos publicos. O préprio principio da
eficiéncia surge em nosso texto constitucional apés a Emenda n® 19/98, que
reformou o caput do artigo 37 de nossa Carta Magna.

Porém, para a real efetivacao do principio da eficiéncia ndo podemos deixar
gue o ordenamento juridico brasileiro seja visto pelos legisladores, principalmente na
seara da Administragdo Publica, como local onde sucessivas inovagdes legislativas
nao resolvem de todo o problema.

Para ser mais claro, tivemos, acertadamente, a importacdo para o Direito
Brasileiro das Parcerias Publico-Privadas. O que nao quer dizer que este modelo de
gestdo de concessdes seja 0 melhor, em todos os casos. E que as leis 8.666/93 —
Licitagbes — e 8.987/95 — Concessodes — restaram revogadas.

Além disto, temos aqui encontrado um problema legislativo. Ao analisar a
consultoria particular contratada pelo Estado da Bahia para justificar a escolha da
Parceria Publico-Privada no caso estudado, vimos que existe certamente um

problema na legislagcdo administrativa brasileira. No modelo de PPP permite-se que

'® CARVALHO FILHO, op. cit. p. 28
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a Sociedade de Propésito Especifico faga o projeto basico, o projeto executivo e a
Execucao da Obra ou Servigo. Isto quer dizer que ndo sado considerados, para a Lei
de PPP, como objetos licitatorios separados. Porém, a lei 8.666/93, que regulamenta
o procedimento de licitacdo, define como regra que sao objetos separados de editais
obrigatoriamente separados, e, além disto, impede que o autor de um projeto basico
de obra publica participe da concorréncia para a execugao da obra, para evitar que
haja um privilégio indevido deste licitante em relagdo aos demais. Obviamente este
licitante, por possuir informacdes a respeito do projeto, poderia oferecer um preco
menor que os demais. Em nome da paridade entre os licitantes, permite-se que o
poder publico contrate uma obra a um pre¢o mais caro do que ela custaria.

Apbés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tivemos em nosso
ordenamento juridico importantes inovagdes legislativas, mas que vieram nao em
correcao, evolucao ou complemento das mais antigas, mas apenas como uma
sobreposicao de lei sobre lei, sem reforma e sem pensamento sistémico por parte de
nosso legislador. O ideal seria que a simplificacdo dos processos licitatérios em
Parceria Publico-Privada pudesse também ser estendida as Concessdées Comuns e
as Licitacdes de um modo geral, com o fim de economizar recursos publicos. Isto
sim seria efetivar o principio da Eficiéncia da Administragdo Publica.

Faltou ao legislador entender que o principio da eficiéncia também se estende
a ele, pois nos dizeres do artigo 37 da Constituicao, “a Administracdo Publica de
qualquer dos Poderes (...) obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...)". E nao basta uma lei economicamente
eficiente, é necessario um sistema normativo eficiente, para que se chegue a uma
Administracao Publica eficiente.

Tratando ainda sobre o aspecto da eficiéncia legislativa, a lei de Parcerias
Publico-Privadas, como este estudo demonstrou, tem um problema. O legislador
tentou criar uma limitacdo ao financiamento publico por parte da Unido, destinado ao
parceiro privado. Porém, acabou criando uma espécie de “piso” e ndo de “teto”.
Como o caso concreto demonstrou, o investimento, direto ou indireto, da Unido pode
chegar aos 100% do custo total do empreendimento. E se a Unido pode financiar
quase 100% de um empreendimento em infra-estrutura, porque se deixar que um
“parceiro” privado tenha a atribuicdo de auferir lucro a partir deste empreendimento?
Porque esse investimento nao pode ser feito diretamente pela Unido, através de um
banco de fomento, e um procedimento simples de contratagcdo de obra publica?
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Se o Estado Brasileiro deseja que a iniciativa privada participe, de maneira
efetiva, dos investimentos em infra-estrutura necessarios para o crescimento da
economia e a geragao de emprego e renda, é necessario que este investimento
privado seja fomentado, e ndo substituido pelo empréstimo publico.

Portanto, a analise do principio da eficiéncia, neste estudo, pode finalizar com
uma critica ao legislador e ao poder executivo. O sistema de Parcerias Publico-
Privadas pode inaugurar uma nova fase nos investimentos e melhoria da prestagéao
dos servicos publicos. Porém, é preciso que as inovagdes e simplificacbes possam
ser estendidas as outras normas legislativas. Além disto, € necessaria a imposicao
de um limite real para os investimentos publicos em Parcerias Publico-Privadas. Nao
s6 da Unidao, mas de todo o Poder Publico, pois somente desta maneira evitaremos
que o dinheiro publico seja utilizado para financiar lucros de um parceiro privado de

maneira abusiva e indevida.
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Capitulo 4 - O elemento juridico: principios da Moralidade e Legalidade

s

E necessario que este capitulo se inicie com a retomada do objetivo precipuo
deste estudo. Estudar o modelo brasileiro de Parcerias Publico-Privadas, através da
analise legislativa e de um caso concreto, sob a luz dos principios de Direito
Administrativo. Continuando, pois com esta exposi¢do, passamos ao principio da
legalidade e da moralidade, em seu entendimento doutrinario .

| - Principio da Legalidade:

“O principio da legalidade denota (...): s6 € legitima a atividade do
administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei”

Il - Principio da Moralidade:

“O principio da moralidade imp&e que o administrador publico néo dispense
0s preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve nao
s6 averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acoes, mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto.
Acrescentamos que tal forma de conduta deve existir ndo somente nas
relagdes entre a Administragdo e os administrados em geral, como também
internamente, ou seja, na relacédo entre a Administracdo e os agentes

publicos que a integram.” (com grifos nossos)

A analise da legalidade nao pode ser dissociada da analise da moralidade, no
ambito da Administragdo Publica. Em um entendimento de Estado Moderno, nao se
pode desvincular o fato de um ato administrativo ser legal, mas ndo ser moral, ou ser
moral, embora ndo seja legal. Moralidade publica e Legalidade devem, pois
caminhar juntas.

Ainda fazendo referéncia a obra de Carvalho Filho (2008), temos que:

“(...) na teoria do Estado Moderno ha duas fungdes estatais basicas: a de
criar a lei (legislacdo) e a de executar a lei (administragéo e jurisdigdo). Esta
ultima pressupde o exercicio da primeira, de modo que sé se pode conceber
a atividade administrativa diante dos parametros ja instituidos pela atividade
legisferante. Por isso é que administrar é fungdo subjacente & de legislar.”

Mais uma vez, ressalvamos que o poder legislativo ndo esta isento de cumprir
os principios inseridos no artigo 37 da Constituicdo. Além disto, deve limitar o poder
executivo, jA& que o gestor publico s6 pode fazer aquilo que a lei expressamente
permite. Além disto, a relacido entre o poder legislativo e o poder executivo, e entre
as esferas de poderes federal, estaduais e municipais, devem sempre ser pautadas

"7 CARVALHO FILHO, op. cit. p. 19-20
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pelo principio da moralidade publica.

Uma caracteristica da Lei de Parcerias Publico-Privadas que demonstra a
falta de observancia ao principio da legalidade ja foi tratada por este estudo. O artigo
27 da lei, muito embora justificado em varias laudas pelos Senadores que o
incluiram no projeto original, ndo cumpre aquilo que promete. Em vez de limitar os
investimentos publicos para um empreendimento de PPP, faz o contrario, estabelece
uma espécie de “piso” de crédito publico da Uniao, e, portanto, faz com que a
parceria publico-privada seja quase que toda custeada com recursos publicos.

Afronta ao principio da legalidade estd na lacuna normativa deste artigo 27,
pois s6 a Unido tem seus limites de crédito direto estabelecidos. No conceito

original, uma Parceria Publico-Privada € entendida como a coordenagao de
investimentos publicos e privados para um determinado fim — prestacdo de um
servico estatal ou atendimento de uma demanda publica. Na lei federal, ndo ha
limitag&o de investimentos dos demais entes federativos.

Com isso, como dito anteriormente, se abre espaco para uma imoralidade
publica, cometida, a principio, de acordo com a lei. E o Estado da Bahia varias
vezes, durante a apresentacdo do projeto'®, explicita como faz esse desvio de
finalidade para burlar o limite legal imposto pelo artigo 27.

Modelo da Estruturacao Financeira

ACIONISTAS
BRBEY (50% Oll e 50% OAS)
Financiamentol 1 Juros e Aporte (Equity) R$ 75,7 milhdes
R$ 400 MM Amortizagao
GOVERNO DA Contraprestac&o Publica
BAHIA " BEmoiicas, Reconsiicad
ApO rte e Operacdo g
R$ 400 MM 1 Juros e I P iEMPRE'S'I—'IMO"\
FUNDESE* Amertizaca PONTE
(DESENBAHIA) R$ 400 MM
ENB Juros e Fonte Nova
(FNE/Recursos de Amortizacio Participacdes
Tesouraria) R$ 238,5 MilnGes —

'8 Retirado da propria apresentagao elaborada pelo Governo do Estado da Bahia, feita ao BNDES
para a obtencéo do crédito necessario do ProCopa Arenas, de R$ 323 mi, para o financiamento do
projeto: Fonte <http://www.sefaz.ba.gov.br/administracao/ppp/index.htm> Acesso 20.out.2010
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Como fez questdo de demonstrar, o Estado da Bahia utilizou uma entidade
publica estadual — a FUNDESE - para que o projeto ndo incidisse em uma
ilegalidade. Como dito anteriormente, 79,4 % dos recursos para a constru¢do do
Estadio terdo origem, direta ou indireta, da Unido — através de dois bancos de
fomento estatal, o BNDES e o Banco do Nordeste.

Por isso, o entendimento do principio da legalidade ndo pode ser dissociado
do principio da moralidade. Por muitas vezes, pode o gestor publico usar uma
brecha normativa de um artigo para burlar outro artigo. Neste caso especifico,
curiosamente, uma brecha existente na letra fria da lei, no artigo 27, serviu para que
a prépria funcado normativa deste artigo 27 — a limitacdo dos recursos publicos em
um projeto de PPP — fosse burlada.

Desta analise principiolégica podemos inferir que ainda ha muito que avancar
em termos de normatizacdo, e mesmo de comportamento dos gestores publicos e
legisladores no que diz respeito a Parceria Publico-Privada, e a Administragéo
Publica como um todo.
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CONCLUSAO

A Parceria Publico-Privada surge no Direito Inglés, em um cenario de
restricdo fiscal e orcamentaria do Estado Britdnico, associado a uma crescente
demanda de infra-estrutura. Esta inserida, originalmente, nas reformas neoliberais
de Margareth Thatcher, associada também a privatizacdo e concessao de servigcos
publicos. Depois estendida ao Direito Europeu Comunitario, logicamente sofrendo
algumas criticas, o que leva a consolidacdo de um modelo de compartilhamento de
investimentos, riscos e resultados entre a Administracdo Publica e o Parceiro
Privado.

No Brasil, temos a Parceria Publico-Privada enquanto instituto de Direito
autbnomo em relacdo a Concessdao Comum, em duas modalidades basicas, a
Concesséao Patrocinada e a Concessao Administrativa. O financiamento privado do
empreendimento, o compartilhamento dos riscos, a pluralidade compensatéria, a
definicdo contratual de uma parcela variavel de remuneracdo, e a imposicao de
limites minimos de prazo e valor de contratagdo sdo as principais diferencas que
fazem da Parceria Publico-Privada um elemento de Direito Administrativo que
merece atengao especifica, e diferenciada em relacdo a Concessao classica.

A Sociedade de Propoésito Especifico € uma pessoa juridica autbnoma, criada
por e para um contrato de PPP. Garante, pelo menos em tese, uma maior
fiscalizacao do poder publico e da sociedade em um projeto de natureza publica, e
ainda facilita a separacdo entre o objeto de concessdo das outras atividades
econdmicas do parceiro privado.

Quanto a possibilidade de financiamento publico para o parceiro privado, a
conclusdao que se chega é que o texto legal foi insuficiente para regulamentar o
financiamento publico em um empreendimento publico-privado. Nao existe de fato
um compartiihamento de investimentos. O legislador brasileiro claramente deve
voltar seus olhos para os principios de direito administrativo, pois 0 modelo atual
permite que até 100% dos recursos de uma PPP sejam direta ou indiretamente
publicos, e mais, 100% da Unido ou de um mesmo ente federativo. Nao havendo
compartilhamento de investimentos com a iniciativa privada, ndo ha que se pensar
em compartilhar os ganhos deste sistema com a iniciativa privada.

O estudo finda entéao, por concluir que, diante de tantos aspectos obscuros e

contraditérios, as argumentacbes cruzadas e justificativas erradas, o modelo
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adotado pelo Estado da Bahia para a parceria publico-privada nao foi a melhor
escolha, visto que foi uma escolha mais onerosa para o poder publico, e ainda,
impede a realizagdo pelo Governo baiano de investir em outras obras através da
parceria publico-privada, uma vez que ja alocou parte de sua receita anual nos
préximos 15 anos com o pagamento do empreendimento.

No atual cenario econdmico brasileiro, temos a Parceria Publico-Privada
como uma solucao criativa, e que permite a iniciativa privada ganhos altos com a
execucdo de obras e servicos publicos sem que o investimento inicial guarde
correspondéncia com este ganho obtido. No atual cenério juridico, temos uma
afronta ao principio da eficiéncia, da moralidade e da legalidade, ao permitir, através
de uma brecha legal, que Estados Membros e a Uniao firmem convénios e parcerias
com o propdsito Unico de privatizar os recursos publicos.

Como resposta a questao proposta na Introducéo deste Estudo, ndo podemos
dizer que a Parceria Publico-Privada é a melhor escolha em abstrato. Apenas o caso
concreto, e com inUmeras ressalvas, dird se é a melhor escolha. Em um caso de
aparente vantagem para a PPP, como o estudado, a prépria avaliacao do value for
money indicou que a classica solucdo da Obra Publica da Lei 8.666/93, se fosse
mais flexivel, seria mais barata e rapida que a Parceria Publico-Privada.

Na sua atual configuracdo, a Parceria Publico-Privada ndo cumpre aquilo que
se propde. E uma lei nova, de 2004, e temos poucas PPPs concluidas, visto que por
prépria determinacao legal a prestacao do servico publico pelo parceiro privado deve
ter duragédo minima de 5 anos.

O Brasil devera passar por uma experiéncia pratica de parcerias publico-
privadas para poder estabelecer qual sera o seu marco regulatério consolidado. O
préprio sistema de estabelecimento de contratos publicos, sejam de obra publica,
concessao classica ou PPP; precisa de uma reavaliacao, para correcao e prevencao
das ilegalidades, irregularidades e imoralidades nos contratos, a fim de que a

Administracao Publica seja de fato econémica, eficiente, moral e legal.



41

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BANCO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL (BNDES).
Programa BNDES de Arenas para a Copa do Mundo de 2014 — BNDES ProCopa
Arenas. Disponivel em <http://www.bndes.gov.br>>. Acesso em 22. ago. 2010.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Diario da Camara dos Deputados de 11 de marco de 2004.
Pagina 669. Disponivel na Internet <http://imagem.camara.gov.br/diarios.asp>. Acesso em
08.nov.2010.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
Lumen luris, 2008.

GUIMARAES, Fernando Vernalha. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA: CARACTERIZAQI\O
DOS TIPOS LEGAIS E ASPECTOS NUCLEARES DE SEU REGIME JURIDICO. 2008. 615
p. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do Parana. Disponivel na Internet:
<http://www.portal.ufpr.br/teses_acervo.html> Acesso em 20.ago.2010.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2004.

PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Ranking do IDH-M
dos municipios do Brasil. Disponivel em <http://www.pnud.org.br/home/>.Acesso
20.0ut.2010.

SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DA BAHIA. Parcerias Publico-Privadas: Projeto
Nova Fonte Nova (hotsite). Disponivel em
<http://www.sefaz.ba.gov.br/administracao/ppp/projeto_fontenova.htm>. Acessado em 21 de
ago. de 2010.

SENADO FEDERAL. Pareceres n° 1964, 1965 e 1966 de 2004, sobre o Projeto de Lei da
Céamara n® 10 de 2004 (n° 2546/2003 na Casa de origem) que institui normas gerais para
licitagao e contratagcao de parceria publico-privada no ambito da Administragcao Publica. In
Projeto de Lei da Camara, n2 10 de 2004. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/default.asp>. Acesso em 15.0ut.2010.

SILVA, Marco Aurélio de Barcelos. Aspectos Metodoldgicos e Contetdo Juridico das
Parcerias Publico-Privadas — PPP. Um aprimoramento do Modelo Contratual da
Administracao. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n® 9, margo/abril/maio, 2007. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp> Acesso em: 20 de agosto de 2010.

. Mecanismos de Atuacao Estatal — As Parcerias Publico-Privadas (PPPs). Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n® 20, novembro/dezembro/janeiro, 2009/2010. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae-20-novembro-marco-aurelio.pdf> Acesso em: 20
de agosto de 2010.



