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INTRODUCAO

O trabalho tem por objetivo contextualizar o grau de intervencédo do Estado
nas relacfes empresariais, partindo do modelo de Estado Liberal que confere ampla
liberdade individual e prega a minima imposicéo de limites pelo Governo, 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 servigos publicos em favor da classe proletaria, os quais séo
denominados direitos de primeira e segunda geracao.

ApoOs atingir a definicdo e clareza necessarias entre os dois modelos de
Estado defendidos com igual razdo por seus adeptos, surge a necessidade de
avancar muitas casas ha histéria politico-juridica do Brasil e discorrer
especificamente acerca do relacionamento entre 0 Estado e a empresa.

Como marco referencial a analise da relacdo Estado-empresa, sera utilizada
a Lei n° 11.079/2004 que instituiu normas gerais para licitacdo e contratacdo de
parceria publico-privada no éambito da administragdo publica, usando como
pardmetro as relagdes havidas anteriormente a sobredita lei e o atual contexto
juridico e politico que entremeiam o instituto juridico citado.

A parceria publico-privada sera analisada sob o prisma da aproximacédo 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 servicos e
obras sublinham o interesse publico.

Uma nova Otica sobre a relacdo Estado-empresa surge com a adequacao
dos anseios publicos derivados da necessidade de servigos eficientes atrelados a
conveniéncia econémica para o empreendedor.

O correlacionamento e o atendimento dos interesses publico e privado serédo
sopesados para atender ndo sé ao interesse do Estado, mas o préprio fomento da
atividade empresarial como meio para o desenvolvimento social do pais, em
cumprimento da fungéo social como premissa fundamente da defesa da empresa e
sua preservacdo como fonte de geragdo de empregos, arrecadacéo de tributos e

contribui¢cdes, além, de manancial provedor de lucro ao empreendedor.



Para tanto sera necessario desvelar também a temética da seguranca
juridica do contrato de parceria publico-privada, notadamente as garantias que
devem ser prestadas pelos parceiros para gerar a solidez necessaria, especialmente
apontando os maiores entraves e dificuldades que o Estado possui na confecgéo e
manutencgao desta relagéo de forma harmonica e equilibrada, especificamente sob o

prisma econdémico-financeiro.

1. O ESTADO LIBERAL VERSUS O ESTADO SOCIAL

O modelo puro de Estado liberal prevé basicamente a atuacao 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 atuacédo na seara do
que nao é proscrito por ela.

Neste modelo de Estado h& obviamente um conflito entre os interesses
estatais que sdo impostos pelo titular do poder e entre os individuos que lutam pela
manutencdo e até a ampliacao 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 ao cidadao, funciona como freios a atividade do proprio titular do
poder e consequentemente do Governo. As tendéncias de abusos geram tensao
entre os direitos fundamentais e a tentativa do Governo de ultrapassar sua linha de
atuacao delimitada pela lei.

O esteredtipo de um Estado liberal na sua acepcdo mais cristalina ndo 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 relacdes pessoais e certamente, em
especial, as relagbes comerciais onde o poder econdbmico é a mola mestra do
proprio sistema.

Especificamente nas relagcdes negociais entre as empresas que urge a
participacdo do Estado como regulador da atividade comercial, tendo em foco que
as grandes corporacOes detém parcela significativa do mercado mundial e tentam de
todo modo impor suas vontades e aspiracdes, as vezes desmedidas, pelo alcance
do lucro a qualquer custo.

A busca pelo custo cada vez menor na produgdo solavanca problemas

sociais em paises periféricos, onde mao de obra barata € abundante e os controles



sociais e econdmicos das atividades empresariais nao encontra resisténcia
governamental, inclusive permitindo violagbes a direitos humanos, desrespeitos
gritantes a preservacdo do meio ambiente e a salubridade no trabalho, como se
vislumbra na China e india exemplos clamorosos.

Por outro lado, nos moldes do estere6tipo do Estado Social onde o Governo
exerce o poder através do nascimento, do que se conhece hoje, como administracédo
publica, permanecendo o respeito as liberdades individuais e direitos fundamentais,
entretanto, alterando a configuracdo no tocante a liberdade de agir do cidadao e
logicamente da atividade empresarial, ja que os limites da lei s&o mais estreitos e
limitados que no desenho de Estado liberal.

No Estado social, da convivéncia Estado-individuo brota uma relacao juridica
de dever versus direito, germinando uma nova geracado 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 juridicizacdo da relacdo governo e
cidaddo que antes era apenas politica, transmutando esta relacdo para uma relacéo
juridica de direito e dever. Ndo s6 os abusos de governo sédo considerados ilegais,
mas agora a omissdo do Estado diante do ndo cumprimento de um dever passa a
ser ilegal.

Muitas outras mudancas sao proporcionadas pelo Estado social e seus
reflexos sdo evidentes nos conflitos do cidaddo com o Estado, reinventando a
participacdo do Poder Judiciario neste viés, certamente com o fortalecimento deste
Poder como meio de suprir as omissdes do proprio Estado, com a finalidade de
salvaguardar os interesses do cidadao. Inclusive, por conta disso, o Poder Judiciario
passa paulatinamente a invadir a esfera de atuacdo do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, nascendo os fendmenos conhecidos como judicializagdo das questdes
politicas e o ativismo judicial, cuja tematica deste artigo ndo permitira o
aprofundamento neste enredo.

Na visdo de Renato Alessi’ o interesse publico passa a ter novo enfoque,
onde o interesse primario estd em atender a comunidade e o Governo passa a ser
tratado de forma secundaria, situacdo que exatamente delimita a relagdo conflituosa

entre o interesse publico e o interesse privado, com destaque ao primeiro.

2 ALESSI, Renato. Diritto Amministrativo. Milano: Giuffre, 1949.



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 distinguiu
0 interesse publico primario do interesse publico secundario.

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

Também assim melhor se compreendera a distincdo correta da doutrina
italiana entre interesses publicos ou interesses primarios — que sao
interesses de toda coletividade como um todo — e interesse secundarios,
gue o Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como
qgualquer outra pessoa, isto é, independentemente de sua qualidade de
servidor de interesses de terceiros: os da coletividade.?

Luis Roberto Barroso distingue o interesse publico primario e o secundario:

O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos
fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes
sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o
da pessoa juridica de direito publico que seja parte em determinada relagédo
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 € o de maximizar a arrecadagdo 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 prestando servicos publicos de qualidade, ou seja, 0 objetivo deveria
ser a estruturacdo de uma relacdo saudavel entre o interesse publico e o interesse
do Estado, além da manutencdo 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 e
suplantar o interesse particular em face do interesse publico, como por exemplo,
garantir irrestrito acesso aos servicos de saulde, educacdo 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.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 44.

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢&o do novo modelo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 92.



Centralizando agora nos servi¢os publicos, que serd oportunamente o ponto
nevrélgico deste trabalho, passam a ser, de acordo com o art. 37, § 6° da
Constituicdo Federal’, o instrumento para atender, em sentido lato, o interesse
publico e o préprio interesse estatal.

Em sentido estrito, os servicos publicos tendem a limitar a atividade
individual e consequentemente a atividade empresarial, surgindo como seu meio de
execucao o poder de policia, a intervencéo nas relacdes 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 interacdo da iniciativa privada com o poder publico, tracando a
possibilidade de um cenario harménico e frutifero na relacdo publico-privada que
proporcione desenvolvimento social.

N&o h& defesa da interferéncia estatal nas relacdes 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 se afastara das simples relacdes de mercado privado e ndo se
imbricard nos assuntos estritos atividade empresarial, mas alinhar o discurso 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, discorrendo sobre a prestacdo de servicos publicos puros e
agueles que sao prestados pela inciativa privada, de forma delegada pelo Poder
Publico, valendo-se como premissa o cotejo as concessdes até o surgimento da Lei
de parcerias publico-privadas e a nova roupagem que as concessfes receberam

apos este marco legislativo.
2. A RELACAO TRADICIONAL DO ESTADO COM A EMPRESA
Interessara a partir desta etapa do estudo o contexto histérico acerca da

relacdo politico-juridica do Estado com a empresa, definindo qual a modelam

contratual e o relacionamento do ente publico com a empresa privada como

® BRASIL. Constituicéo Federal, 1988.



fornecedora de produtos, prestadora de servicos e concessionaria de servigcos
publicos.

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

No subitem posterior serd examinado o relacionamento e peculiaridades
entre o Estado e a empresa como concessionaria 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 concessdes ter sido mantida intacta apds a edi¢édo da sobredita lei.
2.1. EMPRESA FORNECEDORA DE PRODUTOS E PRESTADORA DE SERVICOS

A forma mais comum das relagbes Estado-empresa se presencia quando o
poder publico busca o setor privado para atender suas necessidades prementes,
geralmente para consumo interno e para manutencdo da propria estrutura
administrativa, com a finalidade de estruturar e dar condicbes para o bom
funcionamento da maquina administrativa.

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

Mesmo que seja razoavel a complexidade da relacdo Estado-empresa,
certamente ela estara permeada por inUmeras intempéries politicas e econdmicas,
muitas delas quedando em infindaveis acdes judicias, sem contar com 0s
descalabros que rotineiramente borbulham na imprensa sobre atos suspeitos ou
corrupcdo envolvendo contratos com o poder publico. Nesta ocasido havera trato
apenas das questbes legais envolvendo esta relacdo, ndo merecendo maiores
elucubracbes acerca do tema espurio.

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

® BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.



pagamentos alternativos pelo Estado, como cartdes de débito e crédito, cuja culpa
ndo pode ser atribuida exclusivamente a Lei de Licitacbes, mas a Lei de
Responsabilidade Fiscal e demais instrumentos legais que norteiam o cumprimento
orcamentario e o desembolso financeiro do setor publico.

Foi crucial tecer os comentarios acima para concluir que normalmente o
enlace Estado-empresa, nestas ocasifes, estd ancorado numa relagdo de consumo
de produtos ou servigos, em que pese ndo se adequar a matizes do Cddigo 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 padrdo de edital de licitacdo, de propostas, de declaracdes,
uniformizacdo de contratos e até a delimitacdo do preco que o0 setor publico
pretende pagar pelo fornecimento, cabendo ao empresario anuir ou ndo as
condi¢cbes impostas na licitacdo e disputar com a melhor proposta financeira para
guedar-se vencedor no certame, exceto nos casos em que a técnica esteja aliada ao
preco.

A relacdo de submissédo da empresa em face do poder publico é evidente,
restando a primeira cumprir com fidelidade as previsdes contratuais e estar disposta,
em determinadas situagfes, surgindo as hipoteses do “fato do principe” em favor do
poder publico, ter seu contrato rescindido independentemente dos prejuizos que
possam advir com a ruptura, ressalvadas situacfes excepcionais, mas sem previsao
de cobertura dos 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 ndo passa de “interesse do Estado”.

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

administrativos.

Grande parte dos doutrinadores entende que essa excegao ndo pode ser
aplicada no direito administrativo, principalmente pelo fato de que, neste, o
contratado assume o papel de colaborador da Administracdo Publica e,
como tal, age no interesse publico, que ndo pode ficar prejudicado pela
paralisagdo na execuc¢édo do contrato.



Essa doutrina sofre hoje algum abrandamento, pois j4 se aceita que a
exceptio non adimpleti contractus seja invocada pelo particular contra a
Adminisgragéo, embora sem a mesma amplitude que apresenta no direito
privado.

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 situacdes
extraordinarias buscar compensar o desiquilibrio contratual vislumbrado diante de
algum imprevisto financeiro, ndo raro gerado pela prépria instabilidade econémica do
pais, que pode resultar no aumento de impostos ou consistir em crises politicas
rotineiras, ainda, quando ha perdas inflacionarias apontadas por indices oficiais de
atualizacdo monetaria.

E perceptivel que a relacdo Estado-empresa é superficial e como ja dito
alhures, literalmente uma relacdo de submissao 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 posicéo privilegiada do poder publico.

E pior, caso ocorram conflitos contratuais que resultem em acdo judicial,
além dos infindaveis anos de processo e inUmeros recursos processuais que o ente
publico pode se valer, o mais desolador deles é optar pelo ndo pagamento da
contraprestacdo a empresa, mesmo reconhecida em juizo, relegando a satisfacao
do débito através da expedicdo de um precatorio.

Em suma, a empresa nacional e estrangeira jA estdo adaptadas a esta
realidade, por isso, quando se submetem a regra 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 preco gerado pelo
cenario negativo imperante, sendo que nos casos que ha regular cumprimento dos
contratos com o poder publico, os precos normalmente sao superiores aos
praticados no mercado e alcam suspeitas de superfaturamento e ilicitudes, as quais

nao saem dos noticiarios de jornais e revista do pais.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p.325.
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2.2. EMPRESA CONCESSIONARIA DE SERVICOS PUBLICOS

Noutra seara de convivéncia Estado-empresa estdo as concessdes de
servicos e de obras publicas. A legislacao alusiva ao tema foi alterada com a entrada
em vigor da Lei n°® 11.079/2004, evidenciando que parceria publico-privada admite
somente as modalidades de concessdes patrocinada e administrativa, restando os
demais casos enquadrados como concessao comum, que sdo disciplinados na Lei
n° 8.987/95 e licitados na forma da Lei n°® 8.666/93.

Acerca da concessao publica Celso Anténio Bandeira de Mello ressalta:

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

Mesmo nos casos que o Estado delega ao setor privado a prestagdo de um
servico publico ou repassa a responsabilidade pela consecucdo de obra publica, a
relacdo ndo é de equilibrio e condicbes juridicas propicias a firmar seguranca
juridica plena ao setor privado, em particular acerca dos danos futuros e lucros
cessantes.

De igual forma que os contratos administrativos tipicos para fornecimento de
mercadorias ou prestacdo de servi¢os, o procedimental e as regras contratuais sao
parecidos com aqueles explicitados no tépico anterior, remanescendo ao Poder
Publico inUmeras evasivas legais que lhe permitem rescindir, rever e mesmo
encampar contratos (obras e servigos), por exemplo.

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

Remeter ao conceito de concessdo comum, como assim foi batizada apos
edicdo 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

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 725-726.
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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 ou nas
espécimes de concessdes administrativa e patrocinada.

A légica do raciocinio que se emprega neste texto € muito maior que a
simples confeccdo de garantias em favor da empresa, € muito mais que seguranca
juridica, sobretudo os reflexos que o fomento a 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

servi¢os de qualidade a populacao.

2.3. A FUNCAO SOCIOECONOMICA DA EMPRESA

Resgatando o que foi exposto na abertura deste estudo, ndo h& 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 protétipo de Estado social puro onde caberia ao governo
ser paternalista em todas as ocasifes, inclusive permitindo a extirpacao de direitos e
de liberdades negociais somente para firmar a hegemonia dos aspectos sociais,
como por exemplo o sacrificio econémico da empresa para salvaguardar postos de
emprego.

Cabe aqui citar DAL POZZ0O°® quando sobreleva a funcéo socioecondmica da
empresa, na ocasido que ela atravessa um periodo de crise, desvelando a falsa
premissa que da sustentaculo ao principio da preservacdo da empresa lastrado

apenas na sua funcao social:

Do excerto se pode depreender, portanto, que a ratio da recuperagéo € a
funcdo social adstrita ao exercicio da atividade econdmica organizada para
a producédo ou circulagdo de bens ou servicos, a luz dos danos potenciais
gue sua extingdo acarreta, ainda que em prejuizo dos credores que terdo
seus direitos alterados. Sobreleva o aspecto implicito da funcdo social da

empresa, dele derivando o principio da preservacgéo.

° DAL POZZO, Emerson Luis. Da Fun¢do Social & Fungdo Socioecondmica: Fungdo Social da
Empresa e Recuperacédo Judicial. 2017. 304 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pos-
Graduacéo em Direito da Universidade Federal do Parana, p. 176.
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A posicdo doutrinaria acima citada é a correlata com a expressdo de
Eduardo Goulart Pimenta, que analisa o processo de recuperacdo da empresa sob a

Otica da conjugacao da viabilidade econémica com a social:

Note-se que, em parte, a viabilidade econdmica se conjuga com a social,
razdo pela qual incumbe a dupla andlise, permitindo concluir que sera
racionalmente justificavel a recuperacao de uma empresa se e somente se
0S custos sociais da recuperagdo forem menores do que 0s custos sociais
da faléncia.'®

Tem logica 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 circulacao de riquezas e gerar lucro ao empresario, mesmo que iSso
pareca doer aos ouvidos dos avessos ao capitalismo, na mais pura acepcdo do
termo.

A empresa quando se dispde a concorrer num certame licitatério e manter
com o Estado uma relacdo contratual, certamente vislumbra obter lucro com o
negocio, seja mediante o simples fornecimento de mercadorias até o alinhamento de
concessao para prestacao de determinado servico publico.

Persiste, infelizmente, uma falsa percep¢édo que somente € licito deduzir que
a empresa mantenha relacionamento negocial com o Estado exclusivamente para
atender o interesse publico, por vezes apenas o interesse do Estado, ou para
cumprir sua fungéo social gerando empregos, arrecadando tributos e contribuicdes.

Aliado a todas as reverberacdes sociais que a empresa normalmente é
geradora, estd coligada a acumulacdo de riqueza e circulacdo de renda, num
processo natural que a livre iniciativa e a concorréncia autorizam e dao sustentaculo
ao exercicio da atividade empresarial, inclusive com guarida constitucional correlata
a funcao social.

A visdo moderna acerca da empresa e seu papel socioeconémico devem
blindar sua relacdo com o Estado, ndo sé enxergada como fonte arrecadadora de
tributos e contribuicdes, além de gerar postos de trabalho, contudo, como uma pecga

importante e crucial no desenvolvimento econdmico e social do pais.

1 PIMENTA, Eduardo Goulart. Os limites do direito de voto em recuperacdo de empresas.
Revista NEJ — Eletrdnica, vol. 18, n.1, p. 151-161. jan-abr. 2013, p. 180.
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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 aplicacdo a qualquer custo da
falsa premissa do interesse publico em prejuizo a atividade empresarial,
deslembrando do equilibrio econémico-financeiro que deve traspassar esta relagao e
consequentemente reconhecer a sua importancia para o desenvolvimento social.

A empresa antes servil as vontades do Estado, hodiernamente pode
reequilibrar as posicdes, também sendo a reciproca verdadeira, por este motivo,
houve a busca da modelagem de parceria publico-privada inspirada na legislagéo do
Reino Unido, introduzindo outro patamar de relacionamento Estado-empresa com a
instituicdo 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 servicos de interesse
publico, os quais podem ser executados sem o emprego de verbas publicas em
troca de garantia de retorno financeiro ao investidor (parceiro privado), explorando e
cobrando por determinado servi¢co ou recebendo valores especificos que antes eram
cooptados apenas aos cofres publicos.

O atual modelo de concessdes administrativas e patrocinadas apenas
deixou evidente o que j& era realidade, pois o lucro é licito e deve ocorrer nas
relagbes Estado-empresa, apenas precisando ser devidamente distribuido e
compensado entre a eficiéncia do servi¢o prestado ou qualidade da obra executada
com o devida contraprestacdo financeira, tudo interligado com o célculo do
equilibrio-econdmico financeiro e as garantias contratuais, para que no futuro ambas
as partes nado venham a ser prejudicadas, deixando de lado a relacao fria e distante
gue imperava na maioria dos contratos administrativos e a falta de clareza que
geravam desconfian¢a do préprio cidadao.

Finalizando este subitem para ingressar em um novo panorama da relacéo
Estado-empresa, destaca-se a corrente tendéncia que aflora a possibilidade de
massificagcdo das parcerias publico-privadas, cuja introducdo estd 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.

3. A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E O ESTREITAMENTO DA RELACAO
ESTADO-EMPRESA
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No ano de 2004 foi promulgada a Lei Federal que instituiu as parcerias
publico-privadas no ambito nacional, ndo 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 confec¢cdo dos mecanismos legais quanto na
colocacéo em prética 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 concessao comum j& previstos em Lei especifica, tendo como diretriz politico-
financeira o foco em grandes projetos de infraestrutura, para os quais o Poder
Publico ndo possui capacidade técnica e financeira para executar desassistido de
recursos e expertise externos, informacédo propalada pelo préprio Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao™".

A Parceria publico-privada é definida genericamente como:

“(...) um contrato organizacional, de longo prazo de duracdo, por meio do
gual se atribui a um sujeito privado o dever de executar obra publica e (ou)
prestar servigo publico, com ou sem direito & remuneragdo, por meio da
exploracdo da infraestrutura, mas mediante uma garantia especial e
reforcada prestada pelo Poder Publico, utilizavel para a obtengédo de
recursos no mercado financeiro”.?

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 contraprestacdo pecuniaria do ente publico, compde a receita
do parceiro privado.

SUNFELDI apresenta esclarecedora definicéo:

Estando presentes a cobranca de tarifas aos usuarios e a contraprestagao
pecuniaria do concedente, estar-se-a diante de uma concessao patrocinada,
ainda que o concessiondrio também receba contraprestacéo ndo pecuniaria
da Administracdo e outras receitas alternativas.*®

' BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, www.planejamento.gov.br.
2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 549
'* SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 29.
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Na categoria de concessdo administrativa, o contrato tem por objeto a
prestacdo de servicos (publico ou ndo) diretamente & Administracdo Publica,
podendo o particular assumir a execucdo da obra, fornecimento de bens ou outras
prestacdes. Neste caso a administracdo publica podera licitar, por exemplo, a
construcdo e operacao de hospitais e presidios.

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

Outro fator determinante neste caso é 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 mao-de-obra, equipamentos ou
execucao de obra publica, cujas atividades empresarias possuam natureza juridica
especifica de fornecimento de bens e servicos ou mesmo se caracterize como uma
concessdo comum.

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

A avaliacdo de performance do parceiro privado devera ser atestada através
de mecanismo de controle interno do proprio parceiro publico, com a criacdo de
Comité Gestor que tem por objetivo primordial a fiscalizacdo do contrato, inclusive
podendo contar com apoio técnico externo através de verificador independente,
além de opinar e emitir pareceres técnicos acerca do equilibrio econémico-financeiro
do contrato, ferramenta essencial para boa convivéncia entre os parceiros, surgindo
como diferencial das demais modalidades de contrato administrativo e fator de
aproximacdo do setor publico com o setor privado, numa clara ruptura da relacéo
oficial distante ora imperante, que corrobora inclusive para aproximagdes espurias
que infelizmente s&o corriqueiras no Brasil.

A aproximacdo legal dos setores publico e privado & essencial para a
transparéncia do relacionamento, particularmente para marcar com grifo forte esta
caracteristica peculiar da parceria publico-privada e tornar rotina essa aproximacao

e que isso néo se revele espurio ou estranho aos olhares externos, exatamente nos
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limites que a moralidade publica exige, além do cumprimento estrito do principio
imperante da legalidade.

3.1. UMA NOVA RELACAO ESTADO-EMPRESA

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

Através do Procedimento de Manifestacdo de Interesse o poder publico
expressa suas pretensdes de receber estudos de viabilidade e todos os consectarios
correlatos que permitam nortear a opcao pela decisédo favoravel ou ndo de escolha
da parceria. O ente publico pode ser abastecido de informacgfes simples, desde
levantamento de dados até projetos prontos com todos 0s seus componentes
técnicos e juridicos, até mesmo a minuta de edital de licitacao.

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

Exatamente a definicdo de todas as nuances da futura relagdo contratual,
cujos limites séo delineados de forma conjunta, podem propiciar um ambiente mais
seguro e eficaz, principalmente porque a longevidade dessa juncédo de ideias exige

tal desiderato.

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

14 BRASIL. Lei n° 8.987, 13 de fevereiro de 1995.
> BRASIL. Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004.
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A partir da construcdo 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 envolve a
prestacdo de servicos e construcdo de obras publicas, sendo que em raras
oportunidades se valia de consulta prévia ao setor empresarial respectivo, mesmo
tendo disponivel anteriormente o Procedimento de Manifestacdo de Interessa — PMI,
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 solucdes para melhoria da
infraestrutura publica, a0 mesmo tempo que permite ao setor privado discutir acerca
da viabilidade econémica do empreendimento.

A confeccao de propostas e o desenho de projetos em conjunto minoram 0s
dispéndios de verbas publicas para elaboracdo de projetos que ndo possuem
condicbes de sair das pranchetas dos técnicos, 0s quais, ndo raras vezes, nao
passavam do plano ideolégico sem viabilidade financeira para ser executado e sem
manifestar o interesse privado para investimento, pois até entdo, o retorno financeiro
ao investidor era tratado como plano acessério e com a visao estrita de atendimento
ao interesse publico.

A caréncia de recursos publicos para investimento em infraestrutura obrigou
a mudanca deste paradigma, abrindo o dialogo com a inciativa privada. Dados
estatisticos globais comprovam que investimentos em infraestrutura possuem alto
retorno e sdo repartidos de modo positivo para a sociedade, conforme dados do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo.*®

A proximidade do Estado e a empresa quando blindada pela legalidade,
eficiéncia, ética, probidade e pelos demais principios norteadores da administracédo
publica, pode oferecer mais opc¢Bes de investimentos em infraestrutura que
reverberem na qualidade dos servicos publicos, certamente com retorno
consequencial a propria sociedade, até porque o fomento a atividade empresarial

reflete imediatamente no desenvolvimento social do pais.

10 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgcamento e Gestéo.
http://www.planejamento.gov.br/assuntos/desenvolvimento/parcerias-
publicoprivadas/referencias/copy_of_perguntas-frequentes. Consulta em 12/01/2018.


http://www.planejamento.gov.br/assuntos/desenvolvimento/parcerias-publicoprivadas/referencias/copy_of_perguntas-frequentes
http://www.planejamento.gov.br/assuntos/desenvolvimento/parcerias-publicoprivadas/referencias/copy_of_perguntas-frequentes
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Os propalados efeitos imediatos da atividade empresarial que Ihe garantem
proteg&o constitucional diante da sua funcéo social, motivou o legislador a avultar a
preservacao da empresa como fonte de irradiacdo de empregos e de arrecadacao
de tributos, cujo produto deve ser reaplicado para atender o interesse publico, gerar
a distribuicdo de renda e levar investimentos a regiées subdesenvolvidas do pais.

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

No que toca ao tema, 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 ao proprio
desenvolvimento social, sem olvidar que o diferencial desta relacdo esta em atender
também as demandas e anseios do investidor, isto €, a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro da parceria e o consequente lucro.

Para alcancar o equilibrio adequado da parceria publico-privada o passo
inicial € planejar de forma segura e equanime que os resultados positivos e 0s
eventuais riscos sejam divididos entre as partes contratantes, cabendo ao parceiro
privado buscar recursos para a consecucdo do projeto e ao parceiro publico a
garantia da remuneracdo merecida, além disso tudo, que o obijetivo final do servico
ou obra atenda ao anseio do consumidor derradeiro (cidaddo), 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 que mantida esta relagcéo dentro do limite extremo da probidade
administrativa e da ética empresarial, os resultados serdo propicios ao

desenvolvimento social responsavel.
CONSIDERACOES FINAIS
Inicialmente o trabalho buscou enfatizar a relagdo Estado-empresa sob os

olhares puros e antagbnicos do Estado liberal e do Estado social, apresentando

graus variados e as consequéncias da intervencdo estatal ou a auséncia de
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regulacdo da atividade empresarial, ficando estatuido que a regulagéo € necessaria
sem que haja restricbes imoderadas ao empreendedorismo.

Por conseguinte, a analise da tradicional conexdo Estado-empresa atraves
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 realizacdo de projetos conjuntos, mesmo havendo legislacdo
antecedente prevendo o Procedimento de Manifestacao de Interessa — PMI.

Ficou marcado também que a funcdo socioecondmica da empresa supera a
visdo monofocal da fungéo social, enviesando a preocupacéo da doutrina em relevar
outros aspectos que motivam a sobrevivéncia da atividade empresarial,
notadamente a preocupacdo de éxito econémico e resultados praticos (lucro) ao
empresario.

A parceria publico-privada se destacada como mecanismo de aproximacao
dos interesses do Estado em consonancia com os anseios do empreendedor, ndo sé
objetivando o atingimento do interesse publico, mas também o retorno do
investimento ao empresario na forma de lucro, sem que isso pareca 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 fito a alcancar o interesse publico exigido na atuacdo do parceiro
publico, aliado ao retorno econdmico-financeiro almejado pelo parceiro privado.

A relacdo negocial na parceria publico-privada é encarada como meio de
atendimento de todas as expectativas dos envolvidos no negécio, ndo mais imposto
de forma unilateral por uma das partes, cujo produto final, se construido sobre base
sélida ressoard 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 o interesse publico que deve sobejar apds

equalizadas todas as variantes mencionadas.
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