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APRESENTACAO

O século XX presenciou duas grandes guerras que demarcaram o genocidio e o
ferimento dos preceitos individuais como forma de projeto politico e ideoldgico. Contudo,
com fim da 22 guerra mundial, os Estado de retnem com o fim de estabelecer a paz
mundial, resguardar os direitos individuais e coletivos e resgatar a dignidade humana
dos cidadaos. A criacdo da ONU, trouxe o viés principilogico em defesa do individuo
gue acabou por se estender no ambito interno de todos os paises que assinaram a
Carta das Nacodes Unidas.

A partir dai a Constituicao da Republica federativa do Brasil, promulgada em
1988, constitui-se um Estado Democratico de Direito ancorada nos fundamentos da
soberania, da cidadania, do principio da dignidade da pessoa humana, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pelo pluralismo politico.

Inspirados e ambicionado no Estado Democratico de Direito, a Atena Editora lanca
a sua segunda edicao da coletéanea intitulada “Cidadania, Poder e Desenvolvimento no
Estado Democratico de Direito” um compendio composto por quinze capitulos que une
pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicdes localizadas de todas
as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas de todos as
searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, os capitulos,
gue abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar os principios
basilares da Constituicao Federal no intuito de garantir o Estado Democratico de
Direito.

A segunda edicdo realizada em formato de e-book, € inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracao do direito contemporéneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de constitucionalismo, preservacao
dos direitos fundamentais, direito comparado, questdes histéricas do direito, direito
educacional e as demais atualidades que permeiam o meio juridico perante os
Tribunais superiores.

Temas diversos e interessantes sao, deste modo, discutidos aqui com a proposta
de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos aqueles
juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo Direito. Possuir
um material académico que reflita a evolucdo de diferentes areas do direito e da
sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos torna-
se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra “Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democrético
de Direito” apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos
obtidos pelos diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente
desenvolveram seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e
didatica. Sabemos o quao importante é a divulgacao cientifica, por isso evidenciamos
também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e
confiavel para estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa



SUMARIO

(03X = 1 U] 1 15 [ SRR 1

AS CONTRIBUICOES DO "POETA-JUIZ" PARA A CONSTRUGCAO DE UMA JUSTIFICAGAO
RACIONAL HUMANISTA NOS PROCESSOS DECISORIOS CONTEMPORANEOS

Barbara Amelize Costa
Fernando José Armando Ribeiro

DOI 10.22533/at.ed.3842012051

(07 Y =1 1 U1 10 X5 3R 17
A BOA-FE OBJETIVA NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS
Alessandra Cristina Furlan

DOI 10.22533/at.ed.3842012052

(03X = 1 U] o 1< TR 30

A IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA LEGAL E A PROTECAO AO PATRIMONIO MINIMO

Ihgor Jean Rego
Ana Camila Mateus

DOI 10.22533/at.ed.3842012053

(03X = 1 U 1 1 49

AS SENZALAS DA MODERNIDADE: O DESEMPENHO DO TRABALHO DOMESTICO FRENTE AO
DESRESPEITO AOS PRECEITOS DE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Ana Caroline Lima Melo
Angélica Maria Lins dos Santos

DOI 10.22533/at.ed.3842012054

(03X =] 1 U] o 1 J R 59

A TEORIA DA ARGUMENTAGCAO E A JUSTIFICAGAO DAS DECISOES QUE EVIDENCIAM O
PROTAGONISMO JUDICIAL NA JUSTICA DO TRABALHO

Rodrigo Barzotto Pereira de Souza
DOI 10.22533/at.ed.3842012055

(03X 1 1 1] X o - 72
ASSOCIACAO E SUA LEGITIMIDADE - DIREITO COMPARADO
Claudiane Aquino Roesel

DOI 10.22533/at.ed.3842012056

(03X 2] 1 U] 1 Ry 200 88

CONSUMIDO NA POS-MODERNIDADE - PRODUZIDO NA IDADE MEDIA

Adelcio Machado dos Santos
Angela Cardoso

DOI 10.22533/at.ed.3842012057

(03X =] 1 U] o X J 94

DEMOCRACIA E DELIBERACIONISMO: UM DEBATE NECESSARIO EM TEMPOS DE CRISE DA
REPRESENTAGCAO POLITICA

José Elias Domingos Costa Marques
Renato Gomes Viera
Gustavo de Faria Lopes

DOI 10.22533/at.ed.3842012058




(03X = 1 U o X TSR 109

DISCURSO DE ODIO E LIBERDADE DE EXPRESSAO PARA O EXERCICIO DO MANDATO:
POR UMA LEITURA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DA IMUNIDADE MATERIAL DOS
PARLAMENTARES

Flavio Couto Bernardes
Almir Megali Neto
Frederico Machado Marques

DOI 10.22533/at.ed.3842012059

(03X = 1 U] o 15 [0 SRR 120

IMPEDIMENTO AO CASAMENTO CIVIL, NO CASO DE CONDENACAO POR HOMICIDIO POR UM
DOS NUBENTES

Pedro Luiz Milhomem Santos Paulo
DOI 10.22533/at.ed.38420120510

(03X =] 1 U] 1 1 s 122

O FOMENTO DA ATIVIDADE EMPRESARIA VISANDO O DESENVOLVIMENTO SOCIAL. UMA NOVA
RELAGAO ESTADO-EMPRESA ATRAVES DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

Jean Colbert Dias
DOI 10.22533/at.ed.38420120511

CAPITULO 12 aeeeeeeeeeeeeeeveeeeeeeeseesesssssssesensensansssesssssansenssnsssesssssensensanssessnsnnsnsans 140
O NEOCONSTITUCIONALISMO COMO OFENSA AO ESTADO DE DIREITO
Glalber Silvino Hora

DOI 10.22533/at.ed.38420120512

CAPITULOD 13 eeeeeeeeeeeee e eesesseessssssnsesessssesssssnssssssssesssesnsesnesssesssesnsesnessnssssssnsesnnenn 149

PROIBICAO DA DIVULGACAO DO NAZISMO E RESTRINGIBILIDADE DA LIBERDADE DE
EXPRESSAQ

Juliana Picollo Messias
Pedro Lima Marcheri

DOI 10.22533/at.ed.38420120513

(03X =] 1 U] o I R 160

UMA ANALISE DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NA OBRA O ABRACO DE LYGIA
BOJUNGA

Anizio Alves de Oliveira Neto
DOI 10.22533/at.ed.38420120514

(03X =] 1 U] 1 15 13 174

O DIREITO A EDUCACAO NO BRASIL: TEORIZACOES E REFLEXOES
Claudia Terra do Nascimento Paz

DOI 10.22533/at.ed.38420120515

SOBRE O ORGANIZADOR........ccusmtmiasnmsssensssssssssssssss s ssssssssssssssssssasasssasanssasas 189

INDICE REMISSIVO ......ocucurureeccaraseressssssssesessssssesssssssssesssssssssssssssssssasasassssssass 190




CAPITULO 11

O FOMENTO DA ATIVIDADE EMPRESARIA
VISANDO O DESENVOLVIMENTO SOCIAL. UMA
NOVA RELACAO ESTADO-EMPRESA ATRAVES DA
PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

Data de aceite: 06/05/2020 PALAVRAS-CHAVE: Parceria Publico-
Privada; Fomento; Atividade Empresarial;

Desenvolvimento Social.
Jean Colbert Dias

Advogado. Doutorando em Direito Empresarial

e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba —
UNICURITIBA. Mestre em Direito Empresarial THE PROMOTION OF ENTREPRENEURIAL

ACTIVITY IN VIEWING SOCIAL
DEVELOPMENT. ANEW STATE-COMPANY
RELATIONSHIP THROUGH PUBLIC-PRIVATE
PARTNERSHIP

ABSTRACT: This article will deal with the
public-private partnership that was regulated in
Brazil through Law n°. 11.079 / 2004, presenting
a new model of relationship between the State
and the private sector, allowing them the legal
and ethical approach to set up infrastructure
projects to serve the public interest and
achieve the desires of business activity. The
counterbalancing of the interests of the public
partner and the private partner can be compared
in advance, with the purpose of enabling or not
the future implementation of an infrastructure
project, without this tarnishing the lawfulness
and the public interest itself. It will be discussed
about the current socio-economic approach
of the company as opposed to the traditional
analysis of its social function. The study intends
to analyze the effects that the promotion of
entrepreneurial activity, through the public-
private partnership, can resonate in the social
development of the country.

e Cidadania pelo Centro Universitario
Curitiba — UNICURITIBA. Contato: jean@
diasferreiraadvogados.com.br.

RESUMO: Este artigo tratara da parceria
publico-privada que foi regulamentada no Brasil
através da Lei n°. 11.079/2004, apresentando
um novo modelo de relacionamento entre o
Estado e a iniciativa privada, permitindo-lhes a
aproximacéao legal e ética para montagem de
projetos de infraestrutura para atendimento do
interesse publico e atingimento dos anseios da
atividade empresarial. O contrabalanceamento
dos interesses do parceiro publico e do
parceiro privado podem ser cotejados de forma
antecipada, com a finalidade de viabilizar
ou nao a futura implantacdo de projeto de
infraestrutura, sem que isso macule a licitude e 0
proprio interesse publico. Sera discorrido sobre
o atual enfoque socioeconémico da empresa
em contraposicéo a tradicional analise da sua
funcdo social. O estudo pretende analisar os
efeitos que o fomento a atividade empresarial,
através da parceria publico-privada, pode
ressoar no desenvolvimento social do pais.
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KEYWORDS: Public-private partnership; Development; Business Activity; Social
development.

11 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo contextualizar o grau de intervencéo do Estado
nas relacbes empresariais, partindo do modelo de Estado Liberal que confere ampla
liberdade individual e prega a minima imposicao de limites pelo Governo a atividade
privada, onde a lei & exatamente o freio que deve ser imposto a atividade estatal.

Na sequéncia também sera esmiucado o modelo de Estado Social que prega
a proeminéncia do poder do Estado em detrimento dos interesses e liberdades
individuais, delegando a administracdo publica o controle e a concentracdo dos
servicos publicos em favor da classe proletéria, os quais séo denominados direitos de
primeira e segunda geracao.

Apds atingir a definicdo e clareza necessarias entre os dois modelos de Estado
defendidos com igual razao por seus adeptos, surge a necessidade de avangar muitas
casas na historia politico-juridica do Brasil e discorrer especificamente acerca do
relacionamento atual entre o Estado e a empresa.

Como marco referencial a andlise da relagdo Estado-empresa, sera utilizada
a Lei n°. 11.079/2004 - que instituiu normas gerais para licitacdo e contratacéo de
parceria publico-privada no d&mbito da administra¢ao publica, usando como parametro
das relac6es havidas anteriormente a sobredita lei e o atual contexto juridico e politico
que entremeiam o instituto juridico citado.

A parceria publico-privada serd analisada sob o prisma da aproximagdo do
Estado e a empresa no tocante a definicdo de projetos de infraestrutura que o setor
publico ndo consegue absorver por caréncia de recursos publicos, cujos servigos e
obras sublinham o interesse publico.

Uma nova 6tica sobre a relacdo Estado-empresa exsurge com a adequacao dos
anseios publicos derivados da necessidade de servigos publicos eficientes; atrelada a
conveniéncia econbmica para o empreendedor.

O correlacionamento e o atendimento dos interesses publicos e privados serdo
sopesados para atender ndo s6 ao interesse publico, mas o proprio fomento da atividade
empresarial como meio para o desenvolvimento social do pais, em cumprimento da
fungao social como premissa fundante da defesa da empresa e sua preservagao como
fonte de geracdo de empregos, arrecadacao de tributos e contribui¢cdes, além, de
manancial provedor de lucro ao empreendedor.

Para tanto serd necessario desvelar também a tematica da seguranca juridica
do contrato de parceria publico-privada, notadamente as garantias que devem ser
prestadas pelos parceiros nesta relacdo negocial para gerar a solidez necessaria,
especialmente apontando os maiores entraves e dificuldades que o Estado possui
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na confeccdo e manutencdo desta relacdo de forma harmoénica e equilibrada,
especificamente sob o prisma econdmico-financeiro.

2| O ESTADO LIBERAL VERSUS O ESTADO SOCIAL

O modelo puro de Estado liberal prevé basicamente a atuacdo limitada do
Governo e a preponderancia das liberdades individuais, permitindo ao individuo agir
até os limites impostos pela lei, ou seja, abrindo sua esfera de atuagao na seara do
que nao é proscrito por ela.

Neste modelo de Estado ha obviamente um conflito entre os interesses estatais
que sao impostos pelo titular do poder publico e entre os individuos que lutam pela
manutencao e até a ampliacéo de suas liberdades, pois é o cerne deste modelo.

E muito marcante o papel da lei no Estado Liberal, a qual ao invés de impor
limites demasiados aos cidadaos, funciona como freio a atividade do préprio titular do
poder e consequentemente do Governo. As tendéncias de abuso de Governo geram
tensao entre os direitos fundamentais e a tentativa do Governo de ultrapassar sua
linha de atuacéo delimitada pela lei.

O estereo6tipo de um Estado liberal na sua acepcéo mais cristalina n&o se mostra
adequado ao sistema econdmico atual, pelo menos no Brasil, tendo em vista que a
liberdade em demasia pode causar desiquilibrios sociais por conta da proeminéncia
financeira que permeia as relacbes pessoais e certamente, em especial, as relacdes
comerciais onde o poder econdmico € a mola mestra do proprio sistema.

Especificamente nas rela¢cées negociais entre empresas que urge a participacéo
do Estado como regulador da atividade comercial, tendo como foco que as grandes
corporacdes detém parcela significativa do mercado mundial e tentam a todo custo
impor suas vontades e aspiragdes, as vezes desmedidas, pelo alcance do lucro a
qualquer custo.

A busca pelo custo cada vez menor na producéo solavanca problemas sociais
em paises periféricos, onde a mao de obra barata é abundante e os controles sociais e
econdmicos das atividades empresariais nao encontram resisténcias governamentais,
inclusive permitindo violagdes a direitos humanos, desrespeitos gritantes a preservacéo
do meio ambiente e a salubridade das condicbes de trabalho, como se vislumbra na
China e india os exemplos clamorosos.

Por outro lado, nos moldes do estere6tipo do Estado Social onde o Governo
exerce o0 poder através do nascimento, do que se conhece hoje, como administracao
publica, permanecendo o respeito as liberdades individuais e direitos fundamentais.
Entretanto, alterando a configuragdo no tocante a liberdade de agir do cidadao e
logicamente da atividade empresarial, j& que os limites da lei sdo mais estreitos que
no modelo de Estado liberal.

No Estado social, da convivéncia individuo-Estado brota uma relagéo juridica de
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dever versus direito, germinando uma nova gerag¢ao de direitos que se alinham aos
direitos individuais, como os direitos sociais que devem ser garantidos pelo Estado,
dentre outros.

Na modelagem de Estado social ocorre a juridicizacao da relacdo governo
e cidaddao que antes era apenas politica, transmutando esta relacdo para um
relacionamento juridica de direitos e deveres. Nao sO os abusos de governo s&o
considerados ilegais, mas agora a omissao do Estado diante do ndo cumprimento de
um dever passa a ser ilegal.

Muitas outras mudancas séo proporcionadas pelo Estado social e seus reflexos
séo evidentes nos conflitos do cidadao com o Estado, reinventando a participagao do
Poder Judiciario neste viés, certamente com o fortalecimento deste Poder como meio
de suprir as omissdes do prdprio Estado, com afinalidade de salvaguardar os interesses
do cidadao, inclusive por conta disso o Poder Judiciario passa paulatinamente a
invadir a esfera de atuagdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo; nasce dai
os fendbmenos conhecidos como judicializacdo das questdes politicas e o ativismo
judicial, cuja temética desse artigo ndao permitira o aprofundamento neste enredo.

Na visao de Renato Alessi' o interesse publico passa a ter novo enfoque, onde
o0 interesse primario esta em atender a comunidade; o Governo passa a ser tratado
de forma secundaria, situagdo que exatamente delimita a relacédo conflituosa entre o
interesse publico e o interesse privado, com destaque ao primeiro.

Apesar da proeminéncia do interesse publico em face do interesse privado,
0 autor acima citado esclarece que o interesse do Estado ou dos governantes nao
coincide necessariamente com o interesse geral da coletividade, ou seja, que o
interesse publico ndo é exclusivamente um interesse do Estado, inclusive distinguindo
o interesse publico primario do interesse publico secundario.

Celso Anténio Bandeira de Mello reafirma a teoria sustentada por ALESSI:

Também assim melhor se compreendera a distincéo correta da doutrina italiana
entre interesses publicos ou interesses primarios — que s&o interesses de toda
coletividade como um todo — e interesse secundarios, que o Estado (pelo s6
fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer outra pessoa, isto &,
independentemente de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: 0s da
coletividade. Poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao pagamento
de indenizaces, ainda que procedentes, ou de denegar pretensées bem-fundadas
que os administradores lhe fizessem, ou de cobrar tributos ou tarifas por valores
exagerados. Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas “seus”, enquanto
pessoa, enquanto entidade animada de propdsito de despender o minimo de seus
recursos e abarrotar-se deles ao maximo. N&o estaria, entretanto, atendendo ao
interesse publico, ao interesse primario, isto €, aquele que a lei aponta como sendo
0 interesse da coletividade: 0 da observancia da ordem juridica estabelecida a
titulo de bem curar o interesse de todos.?

Luis Roberto Barroso destaca a diferenca entre o interesse publico primario e o

1 ALESSI, Renato. Diritto Amministrativo. Milano: Giuffre, 1949.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sao Paulo: Ma-

Iheiros Editores, 2001, p. 44.
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secundario:

O debate contemporaneo acerca da nogéo de interesse publico impde reavivar uma
distingdo fundamental e pouco explorada, que divide em primario e secundario. O
interesse publico primario é a razédo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes s&o os interesses
de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de
direito publico que seja parte em determinada relacéo juridica — quer se trate da
Unido, que ser trata de Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias.
Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que é o de
maximizar a arrecadagéo e minimizar as despesas.®

Noutro espeque ha o interesse do proprio Estado na manutencdo da
sustentabilidade, do equilibrio e harmonia quando lanca e arrecada tributos, em
contrapartida deveria prestar servigos publicos de qualidade, ou seja, o objetivo seria
a estruturacado de uma relagdo saudavel entre o interesse publico e o interesse do
estado, além da manutencéo de certas liberdades individuais e da propria livre inciativa
para fomentar e dar vida a atividade empresarial.

Num desenho de Estado social puro ha sempre a tentativa de se aniquilar ou
suplantar o interesse particular em face do interesse publico, como por exemplo,
garantir irrestrito acesso aos servigos de saude, educagao de qualidade, dentre outros
direitos individuais e sociais, até outros, como o direito ao meio ambiente preservado,
surgindo uma nova seara de direitos nominados difusos e coletivos.

Centralizando agora nos servigos publicos, que sera oportunamente o ponto
nevralgico deste estudo, passam a ser, de acordo com o art. 37, § 6° da Constituicéo
Federal®, o instrumento para atender, em sentido /ato, o interesse publico e o proprio
interesse estatal.

Em sentido estrito, os servigos publicos tendem a limitar a atividade individual
e consequentemente a atividade empresarial, surgindo como meio de execugao o
poder de policia, a intervencao nas relagdes de mercado e o fomento a determinadas
atividades privadas que ressoam positivamente a coletividade.

Com este pensamento que o trabalho em voga afastara as visdes puritanas no
tocante aos modelos de Estado, seja ele liberal ou social, sendo langado um novo olhar
acerca da interacéo da iniciativa privada com o poder publico, tragando a possibilidade
de um cenéario harménico e frutifero na relacdo publico-privada que proporcione
desenvolvimento social.

Nao ha defesa da interferéncia estatal nas relacbes de comércio de forma
absoluta, até porque pode causar abalos desnecessarios no mercado financeiro e
prejudicar sobremaneira a livre concorréncia e seus efeitos l6gicos ao consumidor.

O artigo afastar-se-a das simples relagdes de mercado privado, evitando cingir-
se aos nos assuntos estritos da atividade empresarial, ao revés, alinhara o discurso

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcé@o do novo modelo. 4 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 92.
4 BRASIL. Constituicao Federal, 1988.
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acerca da relacdo do Estado com a iniciativa privada, perpassando e superando o
modelo simplista do “Estado cliente”, na qualidade de adquirente de produtos ou
consumidor de servicos privados; discorrer-se-a sobre a prestacao de servigos publicos
puros e aqueles que séo prestados pela inciativa privada, de forma delegada pelo
Poder Publico, valendo-se como premissa o cotejo de concessbes até o surgimento da
Lei de parcerias publico-privadas e a nova roupagem que as concessdes receberam
apoés este marco legislativo.

31 ARELACAO TRADICIONAL DO ESTADO COM A EMPRESA

Interessara a partir dessa etapa do estudo, o contexto histdrico acerca da relagéo
politico-juridica do Estado com a empresa, definindo qual a modelam contratual e o
relacionamento do ente publico com a empresa privada como fornecedora de produtos,
prestadora de servigcos e concessiondria de servigos publicos.

O primeiro subitem deste tdpico tratara da convivéncia entre o Estado e a empresa
fornecedora de produtos e prestadora de servicos ao proprio Estado.

No subitem posterior sera examinado o relacionamento e peculiaridades entre
o Estado e a empresa como concessiondria de servigos publicos, definindo como
marco final da tratativa a Lei n°® 11.079/2004, que introduziu no sistema juridico patrio
a parceria publico-privada, em que pese grande parte da legislacao vigente sobre as
concessoes ter sido mantida intacta ap6s a edicao da sobredita lei.

3.1 EMPRESA FORNECEDORA DE PRODUTOS E PRESTADORA DE SERVICOS

A forma mais comum das relacdes Estado-empresa se presencia quando o poder
publico busca o setor privado para atender sua necessidade, geralmente para consumo
interno e para manutencao da proépria estrutura administrativa, com a finalidade de
estruturar e dar condi¢cbes para o bom funcionamento da maquina administrativa.

Essa forma basilar de contratacdo normalmente se da através do cumprimento
das normas e procedimentos da Lei n°. 8.666/93°%, que estabelece normas gerais sobre
licitacOes e contratos administrativos.

Mesmo que sejarazoavel acomplexidade darelacdo Estado-empresa, certamente
ela estara permeada por inumeras intempéries politicas e econdmicas, muitas delas
quedando em infindaveis ac¢des judiciais, sem contar com os descalabros que
rotineiramente borbulham na imprensa sobre atos suspeitos ou corrupgcéao envolvendo
contratos com o poder publico. Nesta ocasido havera trato apenas das questdes
legais envolvendo esta relagdao, ndo merecendo maiores elucubragdes acerca do tema
espurio.

Adiante também se percebe que existem criticos veementes acerca da antiquada
legislac&o afeta ao tema, inclusive existem vozes que atribuem o excesso de burocracia

5 BRASIL. Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993.
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e as falhas procedimentais comuns as licitacbes devido ao enrijecimento do texto
legal e a pouca abertura as modernas formas de comércio e de contratacdo, como
exemplo as compras pela internet e 0 uso de meios de pagamentos alternativos pelo
Estado, como cartdes de débito e cartdes de crédito, cuja culpa ndo pode ser atribuida
exclusivamente a Lei de Licitagcdes, mas também a Lei de Responsabilidade Fiscal e
demais instrumentos legais que norteiam o cumprimento orgcamentario e o desembolso
financeiro do setor publico.

Foi crucial tecer os comentarios acima para concluir que normalmente o enlace
Estado-empresa, nestas ocasides, esta ancorado numa relagdo de consumo de
produtos ou servigcos, em que pese nao se adequar a matiz do Codigo do Consumidor
por suas caracteristicas peculiares.

Quando a empresa se dispde a participar de um certamente licitatorio almejando
se tornar fornecedora de produtos ou servigos ao poder publico, encontra um modelo
padréo de edital de licitacéo, de propostas, de declaragdes, uniformiza¢ao de contratos
e até a delimitacdo do preco que o setor publico pretende pagar pelo fornecimento,
cabendo ao empresario anuir ou ndo as condi¢cées impostas na licitacdo e disputar
com a melhor proposta financeira para quedar-se vencedor no certame, exceto nos
casos em que a técnica esteja aliada ao preco.

A relacdo de submissdo da empresa em face do poder publico é evidente,
restando a primeira cumprir com fidelidade as previsdes contratuais e estar disposta,
em determinadas situagdes, surgindo as hipéteses do “fato do principe” em favor
do poder publico, de ter seu contrato rescindido independentemente dos prejuizos
que possam advir com a ruptura, exceto em situacdes excepcionais; mais 0s danos
emergentes e as expectativas contratuais que poderiam resultar em lucro futuro.

Por outro lado, ndo ha previsdo de guarida legal ou contratual que proteja de
igual maneira a empresa, tudo isso, lastrado na clausula geral que surge ao talante
do gestor publico, chamada de “interesse publico”, que na verdade nao passa de
“‘interesse do Estado”.

Por outro espeque emerge em favor da empresa o “fato da administracao”,
apesar da doutrina claudicar no tocante a amplitude desta clausula nos contratos
administrativos:

Grande parte dos doutrinadores entende que essa excecdo nao pode ser aplicada
no direito administrativo, principalmente pelo fato de que, neste, o contratado
assume o papel de colaborador da Administracéo Publica e, como tal, age no
interesse publico, que nao pode ficar prejudicado pela paralisacdo na execucéo
do contrato.

Essa doutrina sofre hoje algum abrandamento, pois ja se aceita que a exceptio non
adimpleti contractus seja invocada pelo particular contra a Administracdo, embora
sem a mesma amplitude que apresenta no direito privado. Neste, os interesses
das partes sdo equivalentes e se colocam no mesmo pé de igualdade; no contrato
administrativo, os interesses das partes sao diversos, devendo, em determinadas
circunstancias, prevalecer o interesse publico que incumbe, em principio, a
Administracao proteger. Por isso, o particular deve, como regra, dar continuidade
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ao contrato, evitando de, sponte sua, paralisar a execu¢édo do contrato, ja que
a rescisédo unilateral é prerrogativa da Administracdo; o que o particular pode e
deve fazer, até mesmo para acautelar seus interesses, € pleitear a rescisao,
administrativa ou judicialmente, aguardando que ela seja deferida.®

Por isso, resta como atitude prudente da empresa optar pelo cumprimento da
integralidade do contrato - geralmente de adeséo, apesar da nomenclatura néo ser
usada oficialmente - que assinou com o poder publico e em situagdes extraordinarias
buscar compensar o desiquilibrio contratual ocorrido diante de alguma nuance
financeira imprevista, ndo raro gerada pela propria instabilidade econémica do pais,
gue pode resultar no aumento de impostos ou consistir em crises politicas rotineiras,
ainda, diante de perdas inflacionarias apontadas por indices oficiais de atualizagéao
monetaria.

E perceptivel que a relacdo Estado-empresa é superficial e como ja dito alhures,
literalmente uma relagcado de submisséao e incertezas, sendo que, salvo nos casos de
promiscuidade desta relacdo, a inseguranca juridica € muito maior para o lado da
empresa se comparada com a posi¢cao privilegiada ocupada pelo poder publico.

E pior, caso ocorram conflitos contratuais que resultem em acao judicial, além
dos infindaveis anos de processo e inUmeros recursos processuais que o ente publico
podera se valer, sendo que o mais desolador deles é op¢ao pelo ndo pagamento da
contraprestacao da empresa, mesmo reconhecida em juizo, relegando a satisfacao do
débito através da expedicdo de um precatério.

Em suma, a empresa nacional e estrangeira ja estdo adaptadas a esta realidade,
por isso, quando se submetem aregra do jogo atual, ja estdo desatendendo exatamente
ao interesse publico que deveria permear os contratos com o poder publico, pois
amoldam seus provaveis prejuizos ao prec¢o gerado pelo cenario negativo imperante,
sendo que nos casos que ha regular cumprimento dos contratos com o poder publico,
0s precos normalmente estao além daqueles previstos no mercado e algam suspeitas
de superfaturamento e ilicitudes.

3.2 EMPRESA CONCESSIONARIA DE SERVICOS PUBLICOS

Noutra seara de convivéncia entre o Estado e a empresa estéo as concessdes de
servigcos e de obras publicas. A legisla¢do alusiva ao tema foi alterada com a entrada
em vigor da Lei n°. 11.079/2004, evidenciando que parceria publico-privada podera ser
edificada através das modalidades de concesséao patrocinada e administrativa, restando
0s demais casos enquadrados como concessao comum, que sao disciplinados na Lei
n°. 8.987/95 e licitados na forma da Lei n°. 8.666/93.

Maria Sylvia Zanella de Pietro conceitua, em sentido lato, a concesséao publica
da seguinte forma:

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2017, p.325.
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A vista do que foi dito, pode-se definir concessédo, em sentido amplo, como o
contrato administrativo pelo qual a Administracao confere ao particular a execucao
remunerada de servico publico, obra publica ou de servico de que a Administracéo
seja a usuaria direta ou indireta, ou lhe cede o0 uso de bem publico, para que o
explore pelo prazo e nas condi¢cdes regulamentares e contratuais.’

Gizando a matéria, Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta:

Concessao de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome proprio,
por sua conta e risco, nas condices fixadas e alteraveis unilateralmente pelo
Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploracdo do servico, em geral e basicamente
mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servi¢o.®

Mesmo nos casos que o Estado delega ao setor privado a prestagcdo de um
servico publico ou repassa a responsabilidade pela consecugéo de uma obra publica,
arelacédo nao é de equilibrio e condi¢des juridicas propicias a firmar seguranca juridica
plena ao setor privado, em particular acerca dos danos futuros e lucros cessantes que
possam advir dessa relacéo.

De igual forma nos contratos administrativos tipicos para fornecimento de
mercadorias ou prestacédo de servigos, onde o procedimental e as regras contratuais
sdo parecidas com aqueles explicitadas no topico anterior, remanesce ao Poder
Publico inUmeras evasivas legais que lhe permite rescindir, rever e mesmo encampar
contratos (obras e servicos).

Logicamente que nao é tdo simples dar cabo a uma concesséo para atender
ao talante do administrador publico, estando latente o exemplo das concessdes
de estradas pedagiadas, cujos contratos preveem multas e garantias significativas
favoraveis aos concessionarios.

Remeter ao conceito de concessdo comum, como assim foi batizada apos edicéo
da Lei da parceria publico-privada, é crucial para ingressar posteriormente a nova
realidade politico-juridica que se apresenta no Brasil, numa clara tentativa de aparar
arestas entre o setor publico e o setor privado, como mote a dar novos contornos e
relevos a esta convivéncia; elevando a outro patamar o que se entende por concessao
de servicos e obras publicas, seja na modalidade comum, de concessao administrativa
ou concessao patrocinada.

A légica do raciocinio empregado nesse texto € muito maior que a simples
confeccdo de garantias em favor da empresa, € muito mais que seguranca juridica,
sobretudo trata dos reflexos que o fomento da atividade empresaria gera ao
desenvolvimento social do pais, avaliando o quéo sera positiva a aproximacao sadia
entre o Estado e empresa, ainda, como isso pode proporcionar infraestrutura e servicos

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
336.
8 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Malhei-

ros Editores, 2015, p. 725-726.
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de qualidade a populagao.

3.3 AFUNCAO SOCIOECONOMICA DA EMPRESA

Resgatando o que foi exposto na abertura deste estudo, ndo ha a defesa de
um modelo de Estado liberal onde a iniciativa privada, neste particular a empresa, se
amealhe de ampla liberdade e esteja adstrita somente ao que esta proscrito na lei,
tampouco se sustenta um prot6tipo de Estado social puro onde caberia ao governo
ser paternalista em todas as ocasides, inclusive permitindo a extirpacdo de direitos
e de liberdades negociais somente para garantir a hegemonia dos aspectos sociais,
como por exemplo, o sacrificio econé6mico da empresa para salvaguardar postos de
emprego.

Cabe aqui citar Emerson Luis Dal Pozzo quando sobreleva a funcéo
socioeconémica da empresa, quando ela atravessa um periodo de crise, desvelando
a falsa premissa que da sustentaculo ao principio da preservacéo da empresa lastrado
apenas na sua fung¢ao social:

Do excerto se pode depreender, portanto, que a ratio da recuperacao ¢ a funcéo
social adstrita ao exercicio da atividade econémica organizada para a produgcao
ou circulacdo de bens ou servicos, a luz dos danos potenciais que sua extincéo
acarreta, ainda que em prejuizo dos credores que terdo seus direitos alterados.
Sobreleva o aspecto implicito da funcao social da empresa, dele derivando o
principio da preservacéo.®

A posicao doutrindria acima citada é correlata com a expressdo de Eduardo
Goulart Pimenta, que analisa o processo de recuperacao da empresa sob a 6tica da
conjugacao da viabilidade econémica com a social:

Note-se que, em parte, a viabilidade econdbmica se conjuga com a social, razdo
pela qual incumbe a dupla analise, permitindo concluir que sera racionalmente
justificavel a recuperacao de uma empresa se e somente se 0s custos sociais da
recuperacao forem menores do que os custos sociais da faléncia.™

Tem l6gica citar os referidos autores para evidenciar que a empresa nao sobrevive
apenas motivada por questdes sociais e seus reflexos ao cidadao, mas por objetivar
a circulacéo de riquezas e a geragao de lucro ao empresario, mesmo que iSso pareca
doer aos ouvidos dos avessos ao capitalismo, na mais pura acepg¢ao do termo.

A empresa quando se dispde a concorrer num certame licitatorio e manter com o
Estado uma relagdo contratual, certamente vislumbra obter lucro com o negécio, seja
mediante o simples fornecimento de mercadorias até o alinhamento de concesséo

para prestacéo de determinado servigo publico.

9 DAL POZZO, Emerson Luis. Da Funcao Social a Funcao Socioeconémica: Funcao Social
da Empresa e Recuperacao Judicial. 2017. 304 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pés-
-Graduacgao em Direito da Universidade Federal do Parana, p. 176.

10 PIMENTA, Eduardo Goulart. Os limites do direito de voto em recuperacao de empresas.
Revista NEJ — Eletronica, vol. 18, n.1, p. 151-161. jan-abr. 2013, p. 180.
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Persiste, infelizmente, uma falsa percepcdo que somente é licito deduzir que
a empresa mantenha relacionamento negocial com o poder publico exclusivamente
para atender o interesse publico, por vezes apenas o interesse do Estado, ou para
cumprir sua funcao social gerando empregos, arrecadando tributos e contribuicoes.

Aliada a todas as reverberacdes sociais que a empresa normalmente € geradora,
esta coligada a acumulacgéo de riqueza e circulagdo de renda, num processo natural
que alivre iniciativa e a livre concorréncia autorizam e dao sustentaculo ao exercicio da
atividade empresarial, inclusive com guarida constitucional correlata a funcéo social.

Estad ai a nova visdo empregada pelo atual Governo quando promulgou a Lei
n°. 13.874/2019", instituindo a Declaracédo de Direitos de Liberdade Econdémica,
estabelecendo garantias ao livre mercado.

A visdo moderna acerca da empresa e seu papel socioecondmico devem blindar
sua relacdo com o Estado, ndo s6 enxergada como fonte arrecadadora de tributos e
contribuicoes, além de gerar postos de trabalho. Contudo, como uma peca importante
e crucial no desenvolvimento econémico e social do pais.

Portanto, a equivaléncia de direitos e os desequilibrios contratuais ndo podem
pesar apenas sobre os ombros do empreendedor, meramente porque no outro
flanco do contrato esta o Estado, ancorado, muitas vezes, na aplicagao a qualquer
custo da falsa premissa do interesse publico em prejuizo da atividade empresarial,
deslembrando do equilibrio econémico-financeiro que deve traspassar esta relacéo e
consequentemente reconhecer a sua importancia para o desenvolvimento social.

A empresa antes servil as vontades do Estado, hodiernamente pode reequilibrar
as posicoes, também sendo a reciproca verdadeira, por este motivo, houve a busca
pela modelagem da parceria publico-privada inspirada na legislacdao Anglo-Saxa,
introduzindo outro patamar de relacionamento entre o Estado e a empresa, com a
instituicao da Lei n°. 11.079/2004, cujo cenario coloca a empresa e o Estado, pelo
menos na mesma mesa, para discutir e planejar obras e servigcos de interesse publico;
0s quais podem ser executados sem 0 emprego de verbas publicas em troca de
garantia do retorno financeiro ao investidor (parceiro privado), explorando e cobrando
por determinado servico ou recebendo valores especificos que antes eram cooptados
apenas aos cofres publicos.

O atual modelo de concessbes administrativas e patrocinadas apenas deixou
evidente o que ja era realidade, pois o lucro € licito e deve ocorrer nas relacdes
Estado-empresa, apenas precisando ser devidamente distribuido e compensado
entre a eficiéncia do servigo a ser prestado ou qualidade da obra a ser executada
com o devida contraprestacao financeira, tudo interligado com o calculo do equilibrio-
econdmico financeiro e as garantias contratuais; para que no futuro ambas as partes
nao venham a ser prejudicadas, deixando de lado a relagao fria e distante que impera
na maioria dos contratos administrativos e a falta de clareza que geram a desconfianca
do cidadéo.

11 BRASIL. Lei n°. 13.874, de 20 de setembro de 2019.
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Finalizando este subitem para ingressar em um novo panorama da relacdo
Estado-empresa, destaca-se a corrente tendéncia que aflora a possibilidade de
massificacdo das parcerias publico-privadas, cuja introducéo esta ocorrendo de forma
suplementar a caréncia de recursos publicos para investimentos em obras e servicos
(infraestrutura), os quais eram de responsabilidade exclusiva do Poder Publico até
pouco tempo.

41 A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E O ESTREITAMENTO DA RELACAO
ESTADO-EMPRESA

Conforme ja ficou consignado neste estudo, no ano de 2004 foi promulgada
a Lei Federal que instituiu as parcerias publico-privadas no ambito nacional, nao
obstante o fato da tematica ja ter sido disciplinada anteriormente na seara legislativa
estadual, tendo o Estado de Minas Gerais se tornado prodigio tanto na confeccéao dos
mecanismos legais quanto na colocagao em pratica das primeiras parcerias.

A Lei n°. 11.079/2004 em seu artigo 2° estabelece que: “Parceria publico-
privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa’, com claro objetivo de se desenvolver paralelamente aos contratos
de concessdo comum ja previstos em Lei especifica, tendo como diretriz politico-
financeira o foco em grandes projetos de infraestrutura, para os quais o Poder Publico
nao possui capacidade técnica e financeira para executar desassistido de recursos e
expertise externos; esta informacéo foi oficialmente divulgada pelo proprio Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestao'.

A Parceria publico-privada € definida genericamente como:

(...) um contrato organizacional, de longo prazo de durac&o, por meio do qual
se atribui a um sujeito privado o dever de executar obra publica e (ou) prestar
servico publico, com ou sem direito a remuneracé&o, por meio da exploracdo da
infraestrutura, mas mediante uma garantia especial e reforcada prestada pelo
Poder Publico, utilizavel para a obtengcao de recursos no mercado financeiro.®

Como ja dito alhures, a legislacdo de regéncia criou duas modalidades de
concessao:

Art. 2° Parceria publico-privada € o contrato administrativo de concessao, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concessao patrocinada é a concessao de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessado administrativa € o contrato de prestacado de servicos de que a
Administracéo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucéo
de obra ou fornecimento e instalagcao de bens. (grifo)

12 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdao, www.planejamento.gov.br.
13 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 549
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O modelo de parceria publico-privada expresso através da concessao patrocinada
se materializa por meio de um servico e/ou obra prestado diretamente ao publico
(consumidor final), com a incidéncia de cobranca tarifaria que, complementada por
contraprestacao pecuniaria do ente publico, compde a receita do parceiro privado.

SUNFELDI apresenta esclarecedora definicao sobre o tema:

Estando presentes a cobranca de tarifas aos usuarios € a contraprestacéo
pecuniaria do concedente, estar-se-&4 diante de uma concessédo patrocinada,
ainda que o concessionario também receba contraprestacdo ndo pecuniaria da
Administracéo e outras receitas alternativas.™

Na categoria de concessao administrativa, o contrato tem por objeto a prestacao
de servicos (publico ou ndo) diretamente a Administragdo Publica, podendo o particular
assumir a execucgao da obra, fornecimento de bens ou outras prestacdes. Neste caso
a administracdo publica podera licitar, por exemplo, a construcdo e operacéo de
hospitais, escolas e presidios.

Em sintese, a parceria publico-privada se cristaliza através de um contrato de
prestacao de servicos que pode ou nao incluir a consecug¢do de obras, com prazo
delimitado em lei de cinco a trinta e cinco anos.

Outro fator determinante neste caso € que o valor do contrato ndo pode ser
inferior a vinte milhdes de reais, sendo desautorizado que o contrato de parceria tenha
por objeto exclusivo o fornecimento de méo-de-obra, equipamentos ou execucgao de
obra publica, cujas atividades empresarias possuam natureza juridica especifica de
fornecimento de bens e servicos ou mesmo se caracterize como uma concessao
comum.

Na parceria publico-privada, diferente dos demais contratos administrativos,
toda a infraestrutura essencial para a prestacéo de servico desejado pelo parceiro
publico resultara de iniciativas de financiamento do setor privado e a contraprestacéo
a empresa sera fixada com base em padroes de performance, sendo devida somente
quando disponivel ao parceiro publico e aos usuarios, além da sua correta e perfeita
adequacao ao projeto.

A avaliacéo de performance do parceiro privado devera ser atestada através de
mecanismo de controle interno do proprio parceiro publico, com a criagdo de Comité
Gestor que tem por objetivo primordial a fiscalizagao do contrato, inclusive podendo
contar com apoio técnico externo através de verificador independente, além de opinar
e emitir pareceres técnicos acerca do equilibrio econédmico-financeiro do contrato.

A transparéncia é ferramenta essencial para boa convivéncia entre os parceiros,
surgindo como diferencial das demais modalidades de contrato administrativo e fator
de aproximacgao do setor publico com o setor privado, numa clara ruptura da relagéo

14 SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.

29.
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oficial distante que antes imperava, que corrobora inclusive para aproximacdes
espurias que infelizmente séo corriqueiras no Brasil.

Aaproximacao legal dos setores publico e privado é essencial para atransparéncia
deste relacionamento, particularmente para marcar com grifo forte esta caracteristica
peculiar da parceria publico-privada e tornar rotina esta aproximacao e que isso néao
se revele espurio ou estranho aos olhares externos, exatamente nos limites que a
moralidade publica exige, além do cumprimento estrito do principio imperante da
legalidade.

4.1 UMA NOVA RELACAO ESTADO-EMPRESA

A proximidade e a transparéncia na relacdo publico-privada deve muito a
remodelagem do Procedimento de Manifestacao de Interessa — PMI, que esta presente
nas Leis n°. 8.987/1995"' e n°. 11.079/2004". O PMI € um retrato internacionalmente
recomendado para fomentar a transparéncia e competitividade da metodologia para
estruturagcdo do complexo processo de concessao, contemplando desde o esbogo da
concessao até a efetiva contratacdo e execucao de projetos que envolvam concessoes
de obras e servigos publicos, enfim que englobem infraestrutura publica analisando
sob o foco das parcerias publico-privadas.

Através do Procedimento de Manifestacao de Interesse o poder publico expressa
suas pretensdes de receber estudos de viabilidade e todos os consectarios correlatos
gue permitam nortear a op¢ao pela decisao favoravel ou nao de escolha da parceria
publico-privada. O ente publico pode ser abastecido de informagbes simples, desde
levantamento de dados até projetos prontos com todos os seus componentes técnicos
e juridicos, até mesmo a minuta do edital de licitag&o.

Fica evidente que o desenho da futura parceria ndo é imposto pelo poder publico
como na maioria dos contratos administrativos, mas apds a manifestacao expressa da
iniciativa privada como promotora do investimento, ponderando de forma antecipada
todos os riscos e vantagens que possam advir desta relacao.

Exatamente a definicdo de todas as nuances da futura relagdo contratual,
cujos limites sdo delineados de forma conjunta, podem propiciar um ambiente mais

15 BRASIL. Lei n° 8.987, 13 de fevereiro de 1995. Art. 21. Os estudos, investigacdes, levanta-
mentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados a concesséao, de utilidade
para a licitacdo, realizados pelo poder concedente ou com a sua autorizac¢ao, estaréo a disposicao dos
interessados, devendo o vencedor da licitacao ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados
no edital.

16 BRASIL. Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Art. 30 As concessdes administrativas
regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes adicionalmente o disposto nos arts. 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei
no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art. 31 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995.

§ 10 As concessOes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto
na Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que Ihe séo correlatas.

§ 20 As concessdes comuns continuam regidas pela Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e pelas
leis que lhe sao correlatas, néo se lhes aplicando o disposto nesta Lei.

§ 30 Continuam regidos exclusivamente pela Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e pelas leis que |lhe
séo correlatas os contratos administrativos que néao caracterizem concessao comum, patrocinada ou

administrativa.
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seqguro e eficaz, principalmente porque a longevidade dessa juncéo de ideias exige tal
desiderato.

4.2 RELACAO NEGOCIAL COM O ESTADO SOB A EGIDE DA LEI N°. 11.079/2004

A partir da construcéo legislativa da parceria publico-privada surgiu um cenario
que destoa do paradigma até entdo imperante, onde a administracdo, na maioria
das oportunidades, definia unilateralmente todo processo que envolvia a prestacéao
de servicos e construcdo de obras publicas, sendo que em raras oportunidades se
valia de consulta prévia com o setor empresarial respectivo, mesmo tendo disponivel
anteriormente o Procedimento de Manifestacdo de Interessa, ja que nao é novidade
da parceria publico-privada.

A nova modelagem permite o correlacionamento dos setores publico e privado
sem que isto pareca fraudulento, ao revés, o Estado busca ideias junto a inciativa
privada e solicita que as empresas apresentem solucées para melhoria da infraestrutura
publica, ao mesmo tempo que permite ao setor privado discutir acerca da viabilidade
econbémica do empreendimento.

A confeccéo de propostas e o desenho de projetos em conjunto minoram os
dispéndios de verbas publicas para elaboracao de projetos que néo possuem condicoes
de sair das pranchetas dos técnicos, os quais, ndo raras vezes, ndo passavam do
plano ideoldgico sem viabilidade financeira para ser executado e sem manifestar o
interesse privado para investimentos, pois o retorno financeiro ao investidor era tratado
até entdo como plano acessério e com a visédo estrita de atendimento ao interesse
publico ou do préprio Estado.

A caréncia de recursos publicos para investimento em infraestrutura obrigou a
mudancga do paradigma até entao vigente, abrindo o dialogo com a inciativa privada.
Dados estatisticos globais comprovam que investimentos em infraestrutura possuem
alto retorno e sao repartidos de modo positivo para a sociedade, conforme dados do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao:

Estudos internacionais comprovam que a caréncia de infraestrutura limita o
crescimento econdmico € a competitividade global dos paises. Comprovam
também que investimentos em infraestrutura oferecem elevadas taxas de retorno
que s&o distribuidas de modo positivo na sociedade: a evidéncia € que 0s mais
pobres tém crescimento da renda e bem estar em taxas mais elevadas que 0s mais
ricos quando ha oferta de infraestrutura acessivel a toda a populagéo.'”

A proximidade do Estado e a empresa quando blindada pela legalidade, eficiéncia,
ética, probidade e pelos demais principios norteadores da administragao publica, pode
oferecer mais op¢des de investimentos em infraestrutura que reverberem na qualidade
dos servigos publicos, certamente com retorno consequencial a propria sociedade, até

17 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo. http://www.planejamento.gov.br/
assuntos/desenvolvimento/parcerias-publicoprivadas/referencias/copy_of_perguntas-frequentes. Con-

sulta em 12/01/2018.
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porque o fomento a atividade empresarial reflete imediatamente no desenvolvimento
social do pais.

Os propalados efeitos imediatos da atividade empresarial que lhe garantem
protecéo constitucional diante da sua fungcao social, motivou o legislador a avultar a
preservacao da empresa como fonte de irradiacao de empregos e de arrecadacéao de
tributos, cujo produto deve ser reaplicado para atender o interesse publico, gerar a
distribuicdo de renda e levar investimentos a regides subdesenvolvidas do pais.

Sao desnecessarias maiores delongas apontando os efeitos positivos que o
fomento a atividade empresaria pode gerar no tocante aos aspectos sociais e ao
proprio desenvolvimento de uma regiéo e do proprio pais, resguardados os impactos
proporcionais a amplitude da empresa e sua abrangéncia.

No que toca ao tema em voga, caso seja utilizada de forma racional e responsavel
o instrumento legal da parceria publico-privada, podera brotar investimentos de
infraestrutura que atendam os interesses publicos e como resultado final o proprio
desenvolvimento social, sem olvidar que o diferencial desta relacédo esta em atender
também as demandas e anseios do investidor, ou seja, a manutencéo do equilibrio
econdémico-financeiro da parceria.

Para alcancar o equilibrio adequado da parceria publico-privada, deve-se
incialmente planejar de forma segura e equanime que os resultados positivos e os
eventuais riscos sejam divididos entre as partes contratantes, cabendo ao parceiro
privado buscar recursos para a consecu¢ao do projeto e ao parceiro publico a garantia
da remuneracédo merecida, além disso tudo, que o objetivo final do servico ou obra
atenda ao anseio do consumidor derradeiro (cidadao), que ira lucrar duplamente com
os efeitos imediatos da infraestrutura disponibilizada, somada aos efeitos mediatos
que a atividade empresarial reluz.

Em suma, se ponderados todos os fatores negativos que podem surgir da parceria
publico-privada e suas consequéncias puderem ser minoradas e equilibradas, desde
gue mantida esta relagao dentro do limite extremo da probidade administrativa e da ética
empresarial, os resultados seréo propicios ao desenvolvimento social responsavel.

51 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo buscou enfatizar a relacdo Estado-empresa sob os olhares puros
e antagonicos do Estado liberal e do Estado social, apresentando graus variados e
as consequéncias da intervencao estatal ou a auséncia de regulacdo da atividade
empresarial, ficando estatuido que a regulagcao é necessaria sem que haja restricées
imoderadas ao empreendedorismo.

Por conseguinte, a analise da tradicional conexao Estado-empresa através dos
instrumentos vigentes até o estabelecimento da Lei n° 11.079/2004, demonstra que a
relagdo contratual geralmente é imposta pelo ente publico, havendo pouco espaco para
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realizacé@o de projetos conjuntos, mesmo havendo legislacdo antecedente prevendo o
Procedimento de Manifestacéo de Interessa.

Ficou marcado também que a fungdo socioecondmica da empresa supera a
visdo monofocal da fung¢ao social, enviesando a preocupacao da doutrina em relevar
outros aspectos que motivam a sobrevivéncia da atividade empresarial, notadamente
a preocupacao de éxito econdémico e resultados praticos (lucro) ao empresario.

A parceria publico-privada se destacada como mecanismo de aproximacéao dos
interesses do Estado em consonancia com os anseios do empreendedor, ndo s6
objetivando o atingimento do interesse publico, mas também o retorno do investimento
do empresério na forma de lucro, sem que isso parecga espurio ou antiético.

Surge desta nova roupagem legislativa a possibilidade de um relacionamento
Estado-empresa mais proximo, desde que pautado pela legalidade e probidade com
a finalidade de alcancar o interesse publico exigido na atuac&o do parceiro publico,
aliado ao retorno econémico-financeiro almejado pelo parceiro privado.

A relagcdo negocial na parceria publico-privada € encarada como meio de
atendimento de todas as expectativas dos envolvidos no negdcio, ndo mais imposto
de forma unilateral por uma das partes, cujo produto final, se construido sobre base
solida ressoaria como fomento importantissimo a atividade empresarial, gerando em
contrapartida resultados socioeconémicos relevantes.

Em sintese, a confeccdo de um adequado projeto de infraestrutura sob a
modelagem da parceria publico-privada pode frutificar resultados sociais reluzentes,
desde que calcado em premissas éticas e saudaveis do ponto de vista econémico-
financeiro, obviamente atendendo ao interesse publico que deve sobejar apds
equalizadas todas as variantes mencionadas.
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