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REVISTA FACTU JURIDICA

FACTU

Apresentacao

Aos apreciadores de uma boa leitura, a Faculdade de Ciéncias
e Tecnologia de Unai — FACTU, tem a satisfacdo de apresentar mais
um namero da REVISTA FACTU JURIDICA, que traz importantes
artigos - frutos da dedicacdo e do compromisso com a pesquisa —
elaborados por professores desta e de outras renomadas institui¢coes
de ensino superior.

O primeiro trabalho apresentado versa sobre a dicotomia e a
reunificacéo do direito privado. Tal discussdo voltou & tona nas rodas
juridicas desde que o Cadigo Civil de 2002 passou a tratar, no Livro I,
Parte Geral, do Direito de Empresa, seguindo, assim, a tendéncia
unificadora adotada pelo legislador italiano de 1942.

Em seguida podemos apreciar matéria que trata dos aspectos
juridicos das parcerias publico-privadas. Importante salientar que
estas parcerias podem solucionar a questdo inerente a diversas obras
brasileiras, até entdo publicas.

O terceiro artigo refere-se a guarda compartilhada, a partir de
uma pesquisa bastante detalhada e apresenta solugdes para um dos
mais graves problemas vividos pelos casais que, tendo filhos, deixam
de conviver sobre 0 mesmo teto: a guarda destes filhos a cargo de
ambos 0s pais.

O ultimo artigo explora de forma objetiva a relacdo de
convergéncia entre as legislacfes aplicadas subsidiariamente a Lei
1079/04: Lei das Concessdes. Tema atual e de importancia impar,
tratado com profundidade. Apresenta também questionamentos e
possiveis solugdes para problemas tdo presentes no dia-a-dia do
operador do direito.

Uma 6tima leitura.

Luciano Lucas Cardoso
Coordenador do Curso de Direito
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CONSIDERACOES ACERCA DADICOTOMIAE
REUNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO

Luciano Lucas Cardoso
Mestre em Direito Privado
Coordenador do Curso de Direito da FACTU

RESUMO

O Cddigo Civil brasileiro de 2002, ao unificar a legislacdo
civil e comercial, pds fim a dicotomia existente no Direito Privado,
causando duvida no que tange a continuacdo ou ndo da autonomia do
Direito Comercial. Tal autonomia, conforme se verifica, prevalece
independentemente da existéncia de uma codificacdo Unica para o
Direito Comercial ou uma codificacdo em parceria com o Direito
Civil, tendo em vista que aquele tem principios juridicos préprios.

PALAVRAS CHAVES: Autonomia, Direito Civil, Direito
Comercial, Direito Empresarial.

ABSTRACT

The brazilian civil code of 2002, to unify the civil and
commercial law, put an end to the dichotomy exists in the private,
causing doubts with regare to the continuation or not of autonomy of
commercial law. Such autonomy, as it appears, prevails regardless of
the existence of a unique coding for the right commercial or an
encoding in partnership with the civil law, in order that it is legal
principles themselves.

KEY WORDS: Autonomy, Civil Law, Commercial Law,
Empresarial Law.
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1.0INTRODUCAO

Muito se tem comentado, no mundo juridico, acerca da tdo
propalada reunificacdo do Direito Privado, até certo ponto efetivada
pela entrada em vigor da Lei 10.406/2002. A pergunta gque se ouve,
com grande frequéncia, nas acaloradas discussdes sobre tal
reunificacdo é: como fica a autonomia do Direito
Comercial/Empresarial ap6s a entrada em vigor do Cdédigo Civil
Brasileiro de 2002? Com o propdsito de apresentar uma resposta a esta
indagacao é que se faz o presente estudo.

2.0ADICOTOMIA

Vale lembrar, inicialmente, que a dicotomia do Direito
Privado ndo surgiu por ideologia. Aconteceu sim por necessidades
sociais, como uma decorréncia histdérica. A excessiva rigidez do
Direito Romano, tanto no que tange as formas quanto as solenidades,
ndo atendia mais as necessidades das céleres operag¢fes mercantis.

O Direito Comercial formou-se excepcionalmente. Para
Requi&o (2003, p. 18),

As corporacdes de mercadores, em virtude
do imobilismo do direito civil e das
vantagens que os devedores haviam obtido
nos estertores da decadéncia romana que se
refletiram em seu direito, fomularam um
direito proprio, mais consentaneo com as
necessidades do trafico mercantil. O reforgo
do crédito constitui uma das razbes do
direito comercial...

Renomados juristas posicionam-se, uns pela dicotomia,
outros pela unificacdo e serdo estudados oportunamente. N&o
obstante, imperioso destacar agoraa licdo de Doria (1998, p. 9):

T —
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A despeito dos argumentos dos que a
defendem, a autonomia do Direito
Comercial constitui ainda hoje tema de
acirradas polemicas. De um modo geral,
pode-se dizer que a autonomia didatica do
direito Comercial é reconhecida mesmo
pelos que propugnam em prol da tese da
unificacdo do Direito Privado, pois esssa
espécie de autonomia ndo se vincula a
existéncia de um corpo separado de leis.

Merece minucioso estudo a presente controvérsia e, ndo
somente por sua importancia, mas, principalmente, por seus reflexos
no futuro do Direito Comercial/Empresarial.

3.00POSICIONAMENTO DE CESARE VIVANTE

Vivante, professor da Universidade de Roma, o maior
comercialista dos tempos modernos, ao proferir, no final do século
XIX, aula inaugural na Universidade de Bolonha, deixou perplexo o
mundo juridico europeu, ao atacar de forma direta a divisdo do direito

privado.

Requido (2003, p. 19) analisa os argumentos de Vivante.

Dentre eles destaca-se:

A autonomia conserva-se ndo obstante a
grande uniformidade da viva moderna e
mantém-se mais pela tradicdo do que por
boas razdes. Invoca, como exemplo, o direito
inglés e o americano, para demonstrar a
possibilidade de regular com amesmateoria
geral todas as relacOes privadas; apela para
a experiéncia suica, cujo Codigo de
Obrigacdes teve cunnho esssencialmente

p.07-17
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mercantil, pois 0s usos e costumes
comerciais estariam difundidos em todas as
classes.

E continua Requido (2003, p. 19):

A autonomia do direito comercial é
prejudicial para o progresso cientifico. Ha
uma grande deficiéncia no estudo, pelos
comercialistas, das regras gerais, sofrendo
de um particularismo danoso ao
desenvolvimento da ciéncia. Quando se
deparam com instituicbes novas o0s
“improvisados jurisconsultos”, como ele
sardonicamente denomina oS
comercialistas, tendem a formular uma
regra nova — falam a cada passo de
contratos ““sui generis”.

Porém, anos mais tarde, Vivante teve o altaneiro espirito de
retratar-se, confessando o erro doutrinario exposto na Universidade
de Bolonha. Doria (1998, p. 10), adespeito, afirma:

Tempos depois Vivante retrata-se-ia do
entendimento que defendera. Foi quando,
em 1919, presidiaa comisdo encarregada da
reforma do Cddigo Comercial italiano.
Nessa oportunidade, confessando o seu erro
doutrindrio, Vivante manifestara-se
contrario a unificacdo do direito Privado,
que, no seu entender, acarretaria grave
prejuizo parao direito Comercial.

40 TENTATIVAS DE UNIFICACAO NO BRASIL

Atese da unificacdo prevaleceu nas mais diversas tentativas de

ANO 06 VOLUME 06 - AGOSTO/2007 — P.07-17
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condificacdo do direito privado. Do esboco de Teixeira de Freitas ao
projeto de Miguel Reale a unificagdo tem sido apregoada. Neste
sentido leciona Coelho (2004, p. 23):

Na mesma tendéncia dos demais paises de
tradicAo romanista, o Brasil tem se
aproximado paulatinamente do modelo
italiano, isto €, do estabelecimento de um
regime geral de disciplina privada da
atividade econ6mica, que apenas nao
alcanca certas modalidades de importancia
marginal.

Também o projeto do Codigo Comercial de Inglés de Sousa,
apresentado em 1912, assim como o anteprojeto do Cddigo de
Obrigacdes de Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e
Hahnemann Guimaraes, de 1941, bem como no cddigo encomendado
a Caio Mario da Silva Pereira, encaminhado ao Congresso nacional
em 1965, prevaleceu a tese unificadora.

Vale ressaltar que, em 1949, Floréncio de Abreu, ao elaborar
projeto de Cddigo Comercial, manifestou-se pela dicotomia,
conforme licdo de Requiéo (2003, p. 23):

Aparece, assim, ilhado, na histéria moderna
do direito brasileiro, o Esboco de
Anteprojeto de Cddigo Comercial,
organizado pelo Des. Floréncio de Abreu,
por incumbéncia do Ministro da Justica
Adroaldo Mesquita da Costa, em 1949.
Talvez tenha sido a ultima manifestacao
concreta da dicotomia do direito
obrigacional no Brasil.

Mas uma efetiva unificacdo do direito obrigacional brasileiro
somente acontecera se o instituto da faléncia deixar de atingir apenas

11
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0s devedores mercantis, de acordo com ensinamento de Requiéo
(2003, p. 23):

Em nossa opinido serd ilusoria a unificacao
do direito obrigacional se permanecer a
faléncia como instituto especificamente
mercantil. Nao sera possivel atingir a
verdadeira unificagéo enquanto persistir a
diviséo basica no trato do empresario civil e
do empresario comercial, da sociedade civil
e dasociedade comercial, no que diz respeito
ainsolvéncia.

E, combatendo uma unificacdo apenas formal, continua
Requiéo (2003, p. 24):

Se, portanto, se pretende unificar o direito
privado em nosso pais, que se proceda
racionalmente, com logica e determinacéo.
Comece-se pela codificacdo una e,
concomitantemente, estenda-se a faléncia
aos ndo-comerciantes. Assim, ao deparar-se
com a insolvéncia, ndo haveria necessidade
de indagar-se se o empresario insolvente é
comerciante ou civil. Desapareceria a
necessidade da classificacdo do empresario
entre comerciante e civil bem como no que
respeita as sociedades.

5.00 CODIGO CIVILDE 2002

No Governo do Presidente Emilio Garrastazu Médici foi
nomeada uma comissao para rever o Codigo Civil. Tal comissao era
presidida por Miguel Reale e composta por Agostinho Alvim, Clovis
do Couto e Silva, Erbert Chamoun, José Carlos Moreira Alves, Sylvio
Marcondes e Torquato Castro e apresentou estudos que deram origem

12
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Sobre os estudos feitos pela comissdo acima referida,
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manifestou-se Doria (1998, p. 30):

A comissdo, acompanhando proposta de seu
presidente, pds de lado a idéia de um Cddigo
Civil distinto do Cddigo Comercial,
preferindo levar a termo a unificacdo do
Direito das Obrigacdes, dentro do préprio
Cadigo Civil.

Vale lembrar que Miguel Reale, ao justificar a adoc¢do de uma

codificagcdo Unica para o Direito das Obrigacdes, no Projeto de Lei
634/75, o fez com base na jurisprudéncia dominante no Brasil. \eja-
se, nesse sentido, o ensinamento de Sztajn (2004, p. 126):

...no que tange ao Direito das Obrigagoes,
acentua a unificacdo das disciplinas das
obrigacdes civis e mercantis, que, afirma,
era jurisprudéncia dominante na
experiénciajuridicabrasileira...

Em 2002, o Projeto de Lei 634/75 foi convertido na Lei

10.406/2002 e adotou a to esperada unificagéo legislativa nos moldes
do Cadigo Civil italiano. Nesse sentido é a licdo de Coelho (2004, p.

24):

Com a aprovacao do projeto de Codigo Civil
de Miguel Reale, que tramitou no Congresso
entre 1975 e 2002, o direito privado
brasileiro conclui seu demorado processo de
transicdo entre o0s sistemas francés e
italiano. A semelhanca do anteprojeto de
1965, de cujo livro Il sobre a atividade
negocial encarregou-se Sylvio Marcondes, 0
Cadigo Civil de 2002 inspira-se no Codice

p.07-17
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Civile e, adotando expressamente a teoriada
empresa, incorpora o modelo italiano de
disciplina privada da atividade econdmica,
incorpora. A despeito de seu inegavel
envelhecimento precoce em muitos aspectos,
trata-se de um texto sintonizado com a
evolucdo dos sistemas de tratamento da
economia, pelo &ngulo das relacdes entre 0s
particulares.

No mesmo sentido ensina Mamede (2004, p. 32):

A edicéo da Lei 10.406/2002, a instituir um
novo Codigo Civil brasileiro, conseguiu,
enfim, unificar as matérias. Dessa forma,
unificaram-se as obrigacdes civis e
comerciais, num unico tratamento
legislativo, reconhecendo, como ja dissera
Frederico Gabrich, que n&o possuem
aspectos relevantes a distincdo, ja que a
umas e outras é comum o direito das
obrigacoes.

N&o se deve, porém, crer que a unificagdo legislativa possa
significar uniformidade de normas. A despeito adverte Martins (2002,

p. 20):

De tudo se infere que a unificacdo do direito
privado, mesmo nas legislacdes mais
modernas, como o novo Cadigo Civil
italiano, ndo logrou éxito. Neste, apesar de
incluidos em um unico corpo de leis, 0s
principios do direito comercial ndo se
confundem com os do direito civil, estando,
ainda, reguladas por leis especiais matérias

ANO 06 VOLUME 06 - AGOSTO/2007
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que sempre pertenceram ao direito
comercial. Nao ouve, assim, uniformidade
de normas, mas simplesmente a compilagdo
em uma sé lei de matérias que, apesar de
terem muitos pontos de contato, continuam a
reger-se por principios autbnomos.

6.0 UNIFICACAO EAUTONOMIA

Com a unificacdo legislativa trazida pelo Cadigo Civil de
2002, ndo raramente indaga-se no meio juridico sobre a sobrevivéncia
ou ndo da autonomia do Direito Comercial e, como resposta mais
freqliente, geralmente ouve-se que tal autonomia subsiste, sendo que
para tal é irrelevante que a matéria seja tratada em um cddigo
auténomo ou, como acontece no Brasil hoje, pelo Cadigo Civil. Nesse
sentido leciona Doria (1998, p. 10):

A promulgacdo de um Cddigo Civil
unificado, porém, ndo ferira de morte a
autonomia do Direito Comercial. O
desaparecimento de sua autonomia
legislativa ndo sacrificara a sua autonomia
juridica, pois o Direito Comercial é
informado por principios juridicos proprios.
Exemplo disto é o Cadigo Civil unificado da
Italia, de 1942, onde, a despeito de reunidas
num mesmo corpo de leis, as relacGes
comerciais se ndo confundem nele com 0s
principios de Direito Civil. Irrelevante é, de
fato, a autonomia substancial de uma
disciplina juridica que a sua matéria seja ou
nao tratada num cédigo autdbnomo.

No mesmo sentido sentencia Alfredo Rocco, citado por

p.07-17
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Requiéo (2003, p. 22):

Ora, que as normas concernentes ao
comércio e as concernentes e a vida civil
estejam contidas em um ou em dois codigos
ndo é coisa que tenha grande importancia
sob o ponto de vista cientifico. O direito
Comercial poderia permanecer um direito
autdbnomo e, portanto, a ciéncia comercial
uma ciéncia juridica autdbnoma, ainda que
as normas do direito comercial estivessem
contidas em um co6digo dnico,
conjuntamente com as do direito civil das
obrigacdes.

Portanto, irrelevante é para o Direito Comercial que a matéria
seja tratada em um cddigo unico ou conjuntamente com o Direito
Civil, como a forma adotada pelo Codigo Civil de 2002. Continua,
pois, o Direito Comercial tdo autbnomo quanto antes da entrada em
vigor da Lei 10.406/2002.

7.0 CONCLUSAO

Adicotomia do Direito Privado, nascida como instrumento de
combate a excessiva rigidez do Direito Romano, combatida por uns e
aplaudida por outros, teve como marco final, no Brasil, a entrada em
vigor do Cédigo Civil de 2002.

N&o obstante a unificacdo legislativa do Direito Privado
brasileiro, que teve como modelo a unificacdo adotada na Italia em
1942, prevalece a autonomia juridica do Direito Comercial, tendo em
vista seus principios e caracteristicas proprias.

N&o é relevante, portanto, no que se refere a autonomia, que a
matéria comercial seja regulada em cédigo Unico ou em um livro do
Codigo Civil, conforme forma atual adotada pelo legislador
brasileiro. Aautonomia subsiste.

ANO 06 VOLUME 06 - AGOSTO/2007 ) P.O7-17
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RESUMO

Ao realizar o comparativo entre o conceito e as caracteristicas
das Parcerias Publico-Privadas, notaremos as distingdes do género
parceria com o instituto sob estudo, uma vez que estas nunca seréo
informais, tendo em vista que a formalidade é esséncia, pois é
elaborada na forma de contrato.

Outro fator relevante é a possibilidade de expansdo das
Parcerias Publico-Privadas através do todos os entes da Federacdo,
devido ao fato de que, ao invés do praticado na Inglaterra, por
exemplo, onde a Parceria Publico-Privada é realizada regionalmente
e, para a abrangéncia do territorio nacional, passa a denominar-se de
Private Finance Initiative, ndo possuindo esta diferenciacdo na
legislacéo brasileira.

PALAVRAS CHAVES: Parcerias Publico-Privadas. Contrato.
Direito Institucional. Objeto e Conceito.

ABSTRACT

In making the comparison between the concept and
characteristics of Public-Private Partnerships, we can notice the
distinctions of gender partnership with the institute under study, since
these will never be informal, having in mind that formality is the
essence, because it is drafted in the form of contract.

Another relevant factor is the possibility of expansion of
Public-Private partnerships through all entities of the Federation, due
to the fact that instead of practised in England, for example, where the
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Public-Private Partnership is held regionally and, for coverage of its
national territory shall be renamed the Private Finance Initiative, not
having this differentiation in the Brazilian legislation.

KEY WORDS: Public-Private Partnerships. Contract. Institutional
law. Object and concept.

1.0. Conceito

Antes de qualquer conceituacdo do instituto das Parcerias
Publico-Privadas, devemos nos ater ao conceito de parceria, tendo em
vista que antes da idéia pronta deste revigorado instituto, ha uma mais
simples que nos ajudara a chegar ao contetido mais especifico.

Para Balsas, parcerias sdo sistemas de cooperagédo formal ou
informal, que tém por objetivo a resolucdo parcial ou integral de um
determinado problema ou a prestacéo de um determinado servigo ao
nivel local.!

Ao realizar o comparativo entre 0 conceito exposto acima, e as
caracteristicas das Parcerias Publico-Privadas, notaremos as
distin¢bes do género parceria com o instituto sob estudo, uma vez que
estas nunca serdo informais, tendo em vista que a formalidade ¢
esséncia, pois é elaborada na forma de contrato.

Outro fator relevante é a possibilidade de expansdo das
Parcerias Publico-Privadas através do todos os entes da Federagéo,
devido ao fato de que, ao invés do praticado na Inglaterra, por
exemplo, onde a Parceria Publico-Privada é realizada regionalmente
e, para a abrangéncia do territorio nacional, passa a denominar-se de
Private Finance Initiative, ndo possuindo esta diferenciacdo na
legislacdo brasileira.

Entretanto, um dos dois pontos cruciais para elaboragéo de um
conceito, estd na necessidade que as Parcerias Publico-Privadas
possuem na realizagdo de contraprestacao por parte da Administragao
Pablica em um quantum a ser entregue ao empreendedor privado

1 BALSAS, Carlos. Urbanismo Comercial e Parcerias Publico-Privadas. Lisboa:
Observatério do Comércio, 2002, p. 27.
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pelos servicos ou obras efetuadas, ou seja, serd necessario um
adimplemento & iniciativa privada para a usufruicdo de seu lucro,
limitado ao best value.

A existéncia do lucro em beneficio do parceiro privado é
esséncia do instituto, bem como também devera existir um beneficio
para o Poder Pulblico, sendo que, tal sera representado pelas
denominacdes de Best Value for Money e Value for Money.

Por intermédio dos ensinamentos de Phillipe Cossalter, “O
Value for Money é uma etapa de avaliacdo prévia a decisdo de
contratar e o Best Value for Money € o objetivo a atingir por ocasido da
negociagédo do contrato”.

Desta forma, o Value for Money ndo é um requisito a ser
expresso no contrato, pois seu objetivo € inerente ao contrato. No
entanto, o Best Value for Money deve estar configurado no contrato
expressamente, uma vez que caso isto ndo ocorra, perderemos o
objeto de um projeto de Parcerias Publico-Privadas.

Pelos motivos acima expostos, entendemos que devera haver
no contrato de Parcerias Publico-Privadas a vigéncia do principio da
reciprocidade dos beneficios entre as partes, pela existéncia de uma
bilateralidade inerente a natureza contratual, que poderemos
determinar melhor através da analise do seguinte grafico:

A

Custos ad icionais

Custo da obra Custos da execugao Valor maximo de
e exploragao pagamento na PPP
Riscos assumidos Riscos assumidos
pela Admnistrag@o pela Administracio
Obra redizada pelo Obra realizada por PPP

Poder Publico
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Diante do grafico exposto acima, podemos visualizar que as
Parcerias Publico-Privadas tém o objetivo de satisfazer aos anseios do
Poder Publico que ndo possui numeréario suficiente para empreender
obras de grande porte, nem mesmo o proprio empreendedorismo. De
outra parte, temos a iniciativa privada que possui condig¢des
financeiras para alavancar uma obra de infra-estrutura e possui o
empreendedorismo necessario para dispender os recursos financeiros
suficientes para que retorne ao seu caixa a maior porcentagem de lucro
possivel.

Portanto, a existéncia de um principio de reciprocidade dos
beneficios entre as partes, demonstra que estamos diante, nada mais,
do que da vontade concreta da lei, pois a legislagéo exige tal equilibrio
para a configuragéo da parceria, de acordo com 0s ensinamentos de
Chiovenda, onde ensina que:

Cada vez que se verifica o fato ou grupo de
fatos previstos pela norma, forma-se a
vontade concreta da lei, ao tempo em que da
vontade geral e abstrata nasce uma vontade
particular que tende a atuar no caso
determinado. Assim, a cada estipulagéo de
compra e venda corresponde a formagao de
uma vontade concreta de lei, em virtude da
qual determinado comprador deve haver a
coisa, determinado vendedor deve receber o
preco. A cada ato ilicito corresponde a
formacéao de uma vontade concreta de lei, por
forca da qual determinada pessoa tem de ser
ressarcida do dano que decorreu de um ato
culposamente consumado.”

Desta questdo nasce o Best Value for Money, uma vez que a
Administracdo Publica ndo possui a visdo existente no empreendedor
privado, capaz de realizar a mesma obra com um menor recurso

2 CHIOVENDA, Giusepe. InstituicGes de direito processual civil. 2 ed. S&o
Paulo: Bookseller, 2000, v.1, p. 126.
22
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financeiro.

Paraa Lein®11.079/04, Parceria Publico-Privada é o contrato
administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa (artigo 2°).

Sundfeld conceitua em sentido amplo quando ensina que “sao
os multiplos vinculos negociais de trato continuado estabelecidos
entre a Administracdo Publica e particulares para viabilizar o
desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de atividades com
algum coeficiente de interesse geral (concessdes comuns,
patrocinadas e administrativas; concessbes e ajustes setoriais;
contratos de gestdo com OSs; termos de parcerias com OSCIPs;
etc.).”

Entendemos ser o contrato em que o parceiro privado se
obriga, de forma duradoura, perante um parceiro pablico, a assegurar
0 desenvolvimento de uma atividade, representada por uma obra ou
servico publico, tendente a satisfacdo de uma necessidade coletiva e
em que o financiamento e a responsabilidade pelo investimento ou
pelo investimento e pela exploragdo incumbem, no todo ou em parte,
ao parceiro privado.

1.1. Espécies de Parcerias Publico-Privadas.

Conforme exposto em capitulos anteriores, as Parcerias
Publico-Privadas ndo sdo um instituto inédito no ordenamento
juridico patrio, bem como datam de um periodo bem anterior a década
de 90, mais, especificamente, quando do surgimento das Marché
d'entreprise Travaux Publics na Franca.

O regime de Marché d'entreprise Travaux Publics francés fez
surgirem os primeiros delineamentos do que asseverou chamar na
Inglaterra de Private Finance Initiative, consubstanciando com as
regras especificas das Parcerias Publico-Privadas.

Portanto, podemos verificar que as Parcerias Publico-
Privadas nada mais sdo como espécie de concessdes, sendo derivada
deste género.

3 SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo:

Malheiros, 2005. p. 22. (53
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Desta forma, podemos fazer a afirmacdo de que as Marche
d'entreprise Travaux Publics originaram as Parcerias Publico-
Privadas na Inglaterra, pois representando aquelas um tipo de
concessao, ocorreu o aprimoramento destas concessdes para uma
utilizacdo que fosse convidativa & iniciativa privada para realizar o
aporte necessario de capitais para o desenvolvimento das obras
publicas.

Exemplo do mencionado acima esta no caso transcrito para a
obra de Wald*, onde consta que na experiéncia realizada entre
Inglaterra e Francga, para a construcdo do Eurotunel, foi constatado
que enquanto a Franc¢a detinha amplo dominio sobre as concessées, 0
mesmo ndo ocorria com a Inglaterra, necessitando a realizacao de Lei
pararegular o caso (Channel Tunnel Act de 1987).

Posto isto, a Lei n° 11.079/04 acabou por dividir os tipos de
concessdes existentes em nosso ordenamento juridico no artigo 2° e
seus paragrafos, da seguinte forma:

a) concessao administrativa;

b) concesséo patrocinada; e

C) concessao comum.

Os dois primeiros tipos sdo designados de Parcerias Publico-
Privadas, enquanto o outro resta por permanecer na vala propria de
todo o tipo de concessdes, designando-a, portanto, de comum.

Examinando mais atentamente, podemos verificar que a
nomeacdo do terceiro tipo de concessdo como comum possui
fundamento no artigo 3°, 8 2°da Lei n®11.079/04, uma vez que dispde
da seguinte forma: As concessdes comuns continuam regidas pela Lei
n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995 e nas leis que Ihe sdo correlatas.

Quanto aos demais tipos de concessbes que espelham a
sistematica das Parcerias Publico-Privadas, podemos distingui-las
quanto aos atos comissivos que o parceiro publico é obrigado a
empreender em relacdo ao parceiro privado para a entrega de sua
contraprestagéo.

Oartigo 2° 8 1°da Lei n®11.079/04 estabelece o primeiro tipo

4 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O
direito de parceria e a lei de concessdes (analise das leis n° 8987/95 e 9074/95 e
legislagdo subsequente). 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 119.
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de Parceria Publico-Privada, nominada de concessdo patrocinada,
representada pela concesséo de servicos publicos ou de obras publicas
de que trata a Lei n° 8.987/95, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usuérios contraprestagdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

Diante deste conceito legal, temos dois atos comissivos
empregados em conjunto para beneficio da inciativa privada. S&o:

a) o adimplemento de um quantum, exclusivamente por parte
da Administracdo Publica, através das formas previstas (artigo 6°)
para a satisfacdo do servico ou obra publica realizada pelo
empreendedor privado; e

b) a imposicdo da responsabilidade de adimplemento da
prestacdo realizada ao empreendedor privado pelo usuério do servico
ou obra publica realizada na forma de outorga de direitos em face da
Administracdo Pablica (artigo 6°, 111).

A primeira complementacao de pagamento vem a ser a usual,
onde o parceiro publico assume o 6nus da realizacdo da
contraprestacdo ao parceiro privado.

No entanto, esta forma pode sofrer alteragfes na forma de
fixacdo do pagamento, sendo efetivada por intermédio de uma
prestacdo que vislumbre o custo da obra mais o lucro a ser auferido
pela iniciativa privada, limitado ao best value® ou através do chamado
pedagio ficticio®, em que o parceiro plblico estipula um nimero de
usuarios que possam utilizar o servico ou obra publica e passa a
realizar o adimplemento do empreendedor privado desta forma, ou
seja, seria realizado um estudo por empresa idénea e estranha as partes
contratantes para verificar o nimero de usuarios de uma auto-estrada
ou de um hospital.

Asegunda complementacdo de pagamento, que determinara a
existéncia da concessdo patrocinada, é a mais usual para a realidade
brasileira, que detém ampla experiéncia nas operacdes de concessdes
comuns. Porém, seu modo de pagamento somente podera se dar de

5 COSSALTER, Phillipe. A “Private Finance Initiative”. Revista de Direito Publico
da Economia. Belo Horizonte: Férum, 2004, n. 06, p. 145.
6 COSSALTER, Phillipe. A “Private Finance Initiative”. Revista de Direito Publico
da Economia. Belo Horizonte: Férum, 2004, n. 06, p. 164.
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uma forma: pela efetiva utilizacdo da obra ou servico publico pelo
usuario, deixando de empregar a forma de pedagio ficticio, mas de
pedagio real.

Acreditamos que este tipo de pedagio real esta incluido na
forma de pagamento do artigo 6° IIl da Lei n° 11.079/04, pois
conforme leciona Cretella Neto “A expressdo 'direitos em face da
Administracdo Publica' abrange, portanto, vasta gama de créditos -
neste inciso, a lei ndo parece vedar a que se inclua, também, os
tributérios - e estes podem, também, ser dados em contraprestacao ao
empreendedor privado”.’

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal - STF classificou a
quantia cobrada por pedéagio como "taxa" ao interpretar a Lei 7.712,
de 22.12.1988, a luz dos arts. 145, 11, e 150, V, da CF (STF, 2.2 T., RE
181.475, rel. Min. Carlos Velloso, j. 04.05.1999). Portanto,
entendemos que a cobranca de pedagio também podera figurar como
forma de pagamento da iniciativa privada pela forma de outorga de
direitos em face da Administracdo Publica, segundo exposto no artigo
6°, I11.

Desta forma, a realizagdo de uma Parceria Publico-Privada do
tipo D.B.F.O. (Design, Build, Finance e Operate)’ por meio de
concessao patrocinada, por exemplo, para a construgdo de uma auto-
estrada, resultaria em uma mesclagem de pagamentos que seriam
prestados parte pelo Poder Publico e parte pelo usuario efetivo da obra
publica, por intermédio dos pedégios instalados nas rodovias e o
conseqliente pagamento de uma taxa.

0 82°doartigo 2°, da Lei n®11.079/04 expde o tipo concessao
administrativa de Parceria Publico-Privada, representando o contrato
de prestacdo de servi¢os de que aAdministracdo Publica seja a usuaria
direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalagao de bens.

O conceito legal exposto acima representa um ato comissivo a
ser praticado pelo parceiro publico em beneficio do parceiro privado,
tendo em vista sua prestacéo realizada.

O ato comissivo vem a ser a satisfacdo, pelo Poder Publico, da
7 RT 783/264 ¢ RTJ 169/1.044.

8 Projetar, Construir, Financiar e Expl%
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contraprestagéo a ser entregue ao empreendedor privado pelo servico
ou obra desempenhada. Devera ser realizada, exclusivamente, pelo
Poder Publico?

Entendemos que sim, uma vez que a primeira parte do § 2°, do
artigo 2° mostra que a Administracéo Pdblica seré a usuaria direta ou
indireta da obra ou servi¢o publico, ou seja, o usuario cidaddo comum
ndo terd acesso a realizagdo da iniciativa privada, tendo em vista ser
voltada exclusivamente ao uso e gozo da Administracéo Publica.

Para este tipo de Parceria Publico-Privada também existem
modos de fixagdo de pagamento como, por exemplo:

a) contrato de Shadow Toll;

b) pelo real custo da obra ou servico mais o lucro do
empreendedor privado, limitado ao best value;

c) pedéagio ficticio.

O contrato de Shadow Toll é aquele em que a Administracéo
Publica contrata 0 empreendedor privado para uma das varias formas
de gestdo da Parceria Publico-Privada e realiza, exclusivamente, o
pagamento em func&o do uso real da obra.’

O contrato acima denominado é dos modos mais racionais de
fixagcdo de pagamento para o empreendedor privado, sendo que, em
linhas gerais, representa a forma de pedagio real, existindo, porém,
uma diferenca: este pedagio real é adimplido exclusivamente pela
Administracdo Publica, decorrendo desta questdo a expressdo
Shadow Toll.

Pelo real custo da obra ou servico mais o lucro do
empreendedor privado, limitado ao best value, temos como a segunda
forma mais racional de fixacdo de pagamento, uma vez que 0 best
value vem a ser a mola mestra de um programa de Parceria Publico-
Privada, pois caso inexistisse o incentivo de economia para a
Administra¢do Publica, ndo faria sentido a existéncia de um plano de
parceriacomainiciativa privada.

Em relacéo ao pedagio ficticio, a cobranga seria feita por uma
estimativa de uso da obra ou servi¢o pela Administragdo Publica,

9 COSSALTER, Phillipe. A “Private Finance Initiative”. Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, 2004, n. 06, p. 164.
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sendo que podera ser mais vantajoso para esta caso utilize mais vezes
0 empreendimento e podera ser mais oneroso caso a Administragdo
utilize abaixo do estudo realizado. Assim, prepondera um grau de
incerteza neste modo de fixagao de pagamento.

1.2. Operagdes Urbanas Consorciadas. Distingdo para com as
Parcerias Publico-Privadas.

Este topico surgiu da posicao assumida por Paulo José Villela
Lomar®, uma vez que expde que as Operacdes Urbanas Consorciadas,
provenientes da Lei n® 10.257/2001, artigos 32 a 34, corresponderiam
as Parcerias Publico-Privadas. No entanto, ndo comentam o motivo.

Para uma melhor analise sobre o tema, a Lei n° 10.257/01
estabelece em seu artigo 32, § 1° que: “Considera-se operagéo urbana
consorciada o conjunto de intervencdes e medidias coordenadas pelo
Poder Publico municipal, com a participacdo dos proprietarios,
moradores, usuarios permanentes e investidores privados, com o
objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas
estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental”.

Este tipo de parceria aproxima-se mais do tipo de operagdo
urbana definida por José Afonso da Silva como integrada, pois
representa um conjunto de medidas coordenadas pelo Poder Publico
com a participacdo da sociedade em geral, visando a transformacéo,
melhoria e valorizagdo de umaregido™.

A Operacdo Urbana atende a toda uma area que pode ser
atendida por um projeto social que coloque as necessidades da
populacdo desta microrregido, utilizando de instrumentos legais que
visam a participacao do empreendedor privado e de qualquer pessoa
da comunidade para implantar uma melhoria urbanistica®.

AVvisdo entregue pela Lei, através do conceito acima exposto,
realmente passa uma idéia de parcerias entre a Administracdo Publica
10 DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Estatuto da cidade (comentérios a
Lein®10.257/01). Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 251.

11 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 330.

12 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Comentarios ao estatuto da cidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 88.

ANO 06 VOLUME 06 - AGOSTO/2007 = P.19-36




REVISTA FACTU JURIDICA DIREITO /d\

FACTU

e a iniciativa privada, uma vez que sera realizado um programa com a
participacdo dos dois entes para a consecu¢do de um objetivo, que
atendera a funcdo social da propriedade que a sociedade de uma
determinadaregido é carente.

Entretanto, devemos entender esta “parceria” em um género,
como tantas existentes em nosso Pais como, por exemplo, atraves das
OSCIP's (Organizacdo da Sociedade Civil com Investimento
Publico), instituida pela Lei n®9.790/99, em que as organizac¢fes ndo
governamentais despem-se da roupagem filantropica para realizar
uma verdadeira parceria com o Poder Publico, como também ocorre
no Estado de Séo Paulo, por intermédio do Decreto n®40.000, de 16 de
marco de 1995, que institui o Programa Estadual de Participacdo da
Iniciativa Privada na Prestacéo de Servicos Publicos e na Execucgéo de
Obras de Infra-estrutura.

Notamos a mesma posi¢do de Batista dos Santos ao abordar
que “As chamadas 'parcerias’ com a iniciativa privada representam
recurso bastante utilizado atualmente, em especial devido a grande
dificuldade de atender os objetivos propostos, com parcos recursos
publicos disponiveis (e muitas vezes mal administrados)”.”

Assim, podemos descrever as seguintes distingbes entre
Operacdes Urbanas Consorciadas (Lei n° 10.257/01) e Parcerias
Publico-Privadas, da seguinte forma:

a) as Parcerias Publico-Privadas ndo permitem a participacdo
de toda a sociedade, existindo um procedimento licitatério para a
definicdo do concessionario vencedor;

b) as Parcerias Publico-Privadas ndo possuem o carater de
gratuidade que existe nas Operacdes Urbanas Consorciadas, tendo em
vista que o empreendedor privado naquela visa ao lucro, enguanto,
nestanéo;

c) nas Parcerias Publico-Privadas inexiste expedicdo de
certificado para negociacao com terceiros para pagamento da obra ou
servico publico realizado pela iniciativa privada, uma vez que ja
possuem um fundo garantidor;

d) as Operacdes Urbanas Consorciadas ndo exigem a
13MEDAUAR, Odete; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Estatuto da cidade:
Lei 10.257,de 10.07.2001. Séo Paulo: R(e%adosﬁibunais, 2004, p. 215.
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existénciado Best Value for Money.

Desta forma, a distin¢cdo para com as Parcerias Publico-
Privadas deve ser realizada, uma vez que, em decorréncia da Lei n°
11.079/04, ndo podemos colocar todos os tipos de parcerias sob 0
mesmo crivo da Lei mencionada acima, mas acatar suas diferengas
paraaproveitar o que de melhor existe em cada instituto.

2.0 Objeto.

Antes de tracarmos o objeto sobre o qual foi instituida a
Parceria Publico-Privada, consideramos salutar trazer a posigédo dura
e realista realizada por Bandeira de Melo que, em uma posi¢édo
pessoal, se distingue dos meios de comunicacao e do proprio Governo
Federal no momento de comentar tal programa.

O eminente Professor leciona que “Trata-se de instituto
controvertido, forjado na Inglaterra, ao tempo da sra. Tatcher, e
acolhido entusiasticamente pelo Banco Mundial e pelo Fundo
Monetario Nacional no cardapio de recomendacgbes aos
subdesenvolvidos. A'parceria publico-privada’, que foi jucundamente
auspiciada pelo partido governista - outrora comprometido com 0s
interesses da classe trabalhadora, e hoje ponta-de-lanca das
aspiracfes dos banqueiros -, constitui-se na créeme de la créme do
neoliberalismo, pelo seu apaixonado desvelo na protecédo do grande
capital e das empresas financeiras. Nem mesmo o Governo anterior,
em despeito de sua alacre submissdo aos ditames do FMI, ousou
patrocina-la, talvez por uma questéo de decoro.”*

Os contornos de realidade até entdo existentes pelo noticiario
que emitia varias vezes perspectivas excessivas em relacdo as
Parcerias Publico-Privadas e do proprio Governo Federal, que
empregou grande esforgco para que sua bancada aprovasse a Lei n°
11.079/04, ganham, neste instante, o facho de luz necesséario para que
a realidade seja desvendada e para que os debates fujam da nocdo
isolada até agora imposta pelos maiores interessados na consecucao
de uma Parceria Publico-Privada: as institui¢6es financeiras.

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 724.
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Quando de nossa posicdo em relacdo ao alinhamento de
pensamento de Wald com o Governo anterior, no item intitulado de “O
consumidor como destinatario final da obra”, vem demonstrar-se
verdadeira, a partir do momento em que 0 autor abraca a questao do
neoliberalismo ao expor em sua obra® a citagio do Primeiro Ministro
da Inglaterra, Tony Blair, e do Presidente dos Estados Unidos da
Ameérica, George Bush, que pregam, respectivamente, o seguinte:

“O que caracterizara o proximo século € o stakeholding, ou
seja, a criacdo de uma sociedade de parceiros.” (New Britain, My
Vision of a Young Country).

“Temos a visdo de uma nova parceria entre as nacoes, que
deveréa transcender a guerra fria. Uma parceria baseada na consulta
prévia, na cooperacdo e na acao coletiva exercida por intermédio das
organizagdes internacionais e regionais. Uma parceria baseada nos
principios e na supremacia do direito e sustentada pela partilha
equitativa dos custos e dos comprometimentos. Uma parceria que tera
como fim mais democracia, mais prosperidade, mais paz e menos
armamentos.” (Discurso proferido nas Nagfes Unidas em 1°-10-
1990).

As citacOes trazidas a esta pesquisa sao preocupantes, sendo
que, deixaremos para analisar a primeira quando de nossa analise
sobre a Governanca Corporativa inserida no texto da Lein® 11.079/04,
mas que deixam clara a idéia de neoliberalismo de que estes ideais ndo
devem ser extrapolados para o exercicio de todas as Nagfes, mas
apenas daquelas que representem a forca do poderio capitalista e
militar, ou seja, vem a ser a utilizacdo de uma maxima da sabedoria
popular que, embora quebre a formalidade da pesquisa, consideramos
atil: “Facam o que falo, mas ndo fagam o que fago”.

Os dois argumentos distintos em relacéo as Parcerias Publico-
Privadas existentes pelo posicionamento de dois ilustres Professores
Celso Antonio Bandeira de Mello e Arnoldo Wald, vém entregar a
presente pesquisa o equilibrio essencial para uma discussdo, que
busque a utilizacdo de outras possiveis argumentacoes.

15 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O
direito de parceria e a lei de concessdes (analise das leis n°® 8987/95 e 9074/95 e
legislacdo subseqiente). 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 60.
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Acreditamos que, realmente, os maiores interessados na
consecucdo das Parcerias Publico-Privadas sdo as grandes
instituicOes financeiras, tendo em vista que em nenhum momento
presenciamos tamanha garantia entregue pela Administragdo Publica
ainiciativa privada para a formatacao de um plano de governo.

Uma leitura dos artigos 4°, VI; 5°, § 2°, |; e, principalmente do
artigo 16, caput, todos da Lei n° 11.079/04, deixam claro os nitidos
beneficios auferidos pelainiciativa privada.

A partir do momento em que a Administracdo Publica entrega
ao empreendedor a possibilidade de reparticdo objetiva de riscos entre
as partes, a legislagdo nacional avanga de tal modo, em comparagéo
com a legislacdo portuguesa, por exemplo, que ndo emprega esta
reparticdo de riscos ostensivamente, que acabamos por ndo entender a
necessidade do legislador patrio ao presentear o empreendedor
privado com tal benesse, uma vez que este ja dispunha de ampla
garantia ofertada pelo Fundo Garantidor das Parcerias Publico-
Privadas, estabelecido no artigo .

Outro ponto que vem demonstrar a benesse exagerada ao
parceiro privado estd estatuido no artigo 5° 8§ 2° I, da Lei n°
11.079/04, que ja fizemos ampla analise em capitulo anterior.

A questdo da Unido, suas autarquias e fundacdes publicas
autorizadas a participar de um programa de Parcerias Publico-
Privadas estarem obrigadas pela legislacédo a ofertar e separar um
capital no montante de R$6.000.000.000,00 (seis bilhdes de reais) em
um fundo préprio, que possui 0 objetivo de prestar garantia de
pagamento de obrigacBes pecuniarias assumidas pelos parceiros
publicos federais, em virtude dos programas de parcerias que trata
esta Lei, configura um beneficio ao parceiro privado que, por si s0,
traria uma seguranca juridica a este que seria desnecessaria qualquer
outra protecéo adicional.

Desta forma, vemos que o principio de reciprocidade de
beneficios entre as partes existe, mas tal benesse ofertada ao
empreendedor privado foge de aceitavel em um Pais que apresenta
grandes distor¢Ges sociais.

O beneficio a ser experimentado pelo setor publico esta na sua

impossibilidade e desinteresse (naqeallzagao de obras e servicos
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publicos, que sejam convergentes a realizacdo de uma infra-estrutura
que contemple uma politica social adeqiiada as necessidades dos
cidaddos, que ha tempos sofrem o infortinio de contribuirem com
altos encargos sociais, mas que nao possuem a contraprestacdo
devida, como escolas, assisténcia médica e tranquilidade com um
servigo de seguranca apto aos seus anseios.

Nos paises que aplicam as Parcerias Publico-Privadas,
existem as contratacGes para construcdo de auto-estradas, portos,
aeroportos, ou seja, de grandes obras que buscam a consolidacao de
uma politica externa e interna de crescimento do capital. Entretanto,
encontramos mais noticias justamente sobre a construgdo de obras
sociais responsaveis para a satisfacdo do cidadao no recebimento de
sua contraprestacdo realizada pelo Estado, mesmo que seja por
intermédio de gestdo pelainiciativa privada.

Na cidade de Bristol, Inglaterra, estdo sendo construidas oito
escolas, sendo que quatro escolas ja tiveram suas construcGes
iniciadas.”

O contrato de Parcerias Publico-Privadas foi realizado para
um prazo de 25 anos, onde o parceiro privado assume a
responsabilidade de construcdo e gestdo das escolas Henbury,
Portway, Bedminster Down and Monks Park.

Este programa, estimado em cento e cinglienta milhdes de
libras, designado de “Construindo Escolas para o Futuro”, que
promete a reconstrucao ou renovacao de todas as escolas secundarias
inglesas durante os proximos 15 anos, prevé a construcdo ou reforma
das seguintes escolas: Hartcliffe, Whitefield Fishponds, Brislington e
uma faculdade de tecnologia.

Interessante transcrever as palavras do Prefeito de Bristol:
“Embora o dinheiro esteve disponivel no passado para o trabalho
basico de manutencdo, nunca era o bastante - conseqiientemente a
necessidade por reconstruir agora. A educacdo estd mudando: noés
estamos colocando as criangas em edificios que foram ajustados para
um tipo diferente de educacao”.

Ainda em Bristol, ha trés outros projetos de Parcerias Publico-

16 www.bbc.com/bbcnews~1.htm. Acessado em 19 de marco de 2005.
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Privadas que esto divididos da seguinte forma:"’

a) a construgdo de um novo edificio para abrigar doze
Tribunais, investindo o valor de sessenta e um milhGes de libras;

b) a reforma da rodoviéria, orgada em quarenta milhGes de
libras;

c) a construgdo de um prédio de onze andares para residéncia
dostrabalhadores da Prefeitura da cidade.

Em South Lanarkshire, Escocia, serdo construidas dezessete
escolas e outras duas serdo reformadas e modernizadas,
representando um investimento de duzentos e setenta milhdes de
libras, com prazo de quatro anos (inicio no verdo de 2005 e término em
2009).”

Desta forma, pelos exemplos citados acima, devemos ter em
mente que o programa de parcerias, orientado pela Lei n° 11.079/04,
deverd possuir maior harmonia entre 0s interesses das partes
envolvidas, tendo em vista que possibilita ganhos extraordinarios
para todos, pois ndo sendo realizada a infra-estrutura adequada,
prejuizos ocorrerdo e a populacao sera a mais prejudicada, bem como
a iniciativa privada ndo teria uma gama imensa de obras e servigos
publicos a serem explorados.

Exemplo marcante é o que a Comissdo das Comunidades
Européias mostra em seu comunicado para o desenvolvimento da rede
transeuropéia de transportes, citando o acidente ocorrido em 24 de
marc¢o de 1999, que encerrou o tunel do Monte Branco, culminando
com a inadequacao das ofertas alternativas, em especial a oferta de
rede ferroviaria, impondo um impacto negativo na economia do Vale
da Aosta, Italia, em termos de rendimento interno bruto. Calcula-se
que, entre 1999 e o inicio de 2002, este impacto tenha representado
algo em torno de trés bilhdes de euros no total, um terco dos quais
imputados ao aumento de custos do transporte e o restante em uma
diminuicio das exportacdes para outros paises da Unido Européia.”.

17 www.bbc.com/bbcnews~2.htm. Acessado em 19 de margo de 2005.

18 www.bbc.com/bb3141~1.htm. Acessado em 19 de marco de 2005.

19 Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a generalizacéo e a
interoperabilidade dos sistemas de teleportagem rodoviaria na Comunidade.
Comissdo das Comunidades Européias. 2003/0081 (COD). Acessado em
http:/europa.eu.int em 19 de abril de 2003
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3.0 CONCLUSAO

Visto este novo instituto do proclamado Estado Pés-Social,
podemos concluir que seu objetivo é o de realizar a eficiéncia tdo
preconizada pela Constituicdo Federal, e porque n&do falarmos
imposta ao Estado, de acordo com o artigo 37, caput da Carta Magna.
No entanto, somos sabedores de que o instituto vira deslocar esta
exigéncia de eficiéncia do Estado para o particular, de forma que este
desempenhe através de seu conhecimento, os atos que deveriam ser

inerentes ao Administrador PUblico.
A importancia desta nova fase é deveras importante, uma vez

gue se ndo somos, como cidadaos, agraciados com a gestdo do
dinheiro publico da forma como deveria ser realizado, temos a
oportunidade de demonstrar, enquanto empresarios e, inerente a esta
qualidade, podemos falar também como cidaddos, na possibilidade
em realizar obras de qualidade a um custo menor, levando a eficiéncia
também em relacdo ao prazo de cumprimento do contrato.
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RESUMO

Este artigo trata do direito de familia, enfatizando o instituto da
guarda compartilhada. Evidencia pontos positivos e importantes,
pois, 0 que interessa € o bem estar do menor e seu desenvolvimento
como pessoa humana em ambiente familiar equilibrado. Este instituto
ainda, ndo é muito utilizado nas decisfes judiciais nos tribunais
brasileiros, quando h& separagdo dos pais; véem-se filhos sendo
usados como objetos materiais de luta e de divergéncia entre 0s
genitores. E um direito dos filhos conviverem com os pais, pois a
manutencdo de lagos entre pais e filhos, € muito importante no
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

PALAVRAS-CHAVES: Familia, pais, filhos, guarda, interesse do
menor.

ABSTRACT

This article deals with the family law, emphasizing the
institute of the shared guard. It evidences positive points and
important, therefore, what it interests is the welfare of the minor and
its development as person human being in balanced familiar
environment. This institute still, very is not used in the sentences in the
Brazilian courts, when it has separation of the parents; children see
themselves being used as material objects of fight and divergence
between the genitors. It is a right of the children to coexist the parents,
therefore the maintenance of bows between parents and children, is
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very important in the development of the child and the adolescent.
KEY WORDS: Family, parents, children, keep, interest of the minor.
1.0 INTRODUCAO

Para falar de guarda compartilhada é necessario primeiro
definir o que é poder familiar.

O poder familiar, conforme Diniz (2002, p. 447).
Pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagdes, quanto a pessoa e
bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condigdes, por
ambos os pais, para que possam desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes
impde, tendo em vista o interesse e a prote¢éo do filho.

Diniz nos ensina que ambos tém igualdade de condigdes,
poder decisorio, sobre a pessoa € bem do filho menor néo
emancipado. Se houver divergéncia entre eles, qualquer deles podera
recorrer ao juiz a solugdo necesséria, visando sempre o interesse da
prole, garantia esta prevista no art.1.690, paragrafo Unico do Cddigo
Civil Brasileiro.

Quanto ao instituto da guarda compartilhada, devera ser visto
como uma saida inovadora a ser aplicada pelos magistrados, dando
aos menores o direito de viverem com 0s pais, ap6s a separacao ou
divorcio.

Emboraeste instituto ainda, ndo € muito utilizado nas decisfes
judiciais nos tribunais brasileiros, quando ha separacdo dos pais;
véem-se filhos sendo usados como objetos materiais de luta e de
divergénciaentre os genitores.

E um direito dos filhos conviverem com os pais, pois a
manutencdo de lacos entre pais e filhos, € muito importante no
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

O artigo estd fundamentado em estudos minucioso das
espécies de guarda e, de forma pormenorizada, da guarda
compartilhada, pois, o filho tem o direito de conviver com o pai € a
mée, que tém como vital importancia no desenvolvimento de seus
filhos suas presencas, amor e carinho reciprocos.
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Mesmo ndo tendo norma expressa, ha varios diplomas legais
que poderiam ser aplicados por analogia e interpretacdo extensiva.
Entre eles, podem ser citados: a C.F./88 em seus arts. 5°, 1, 226, § 5°, §
7° a Lei 6.515/77 em seus arts. 9° e 27; a Lei 8069/90 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente que em varios artigos, dispde sobre a
protecdo integral e o melhor interesse do menor. O CC de 1916 previa
Patrio Poder e o novo CC de 2002 prevé Poder Familiar.

2.0 DIREITO DE FAMILIA

2.1. CONCEITO E CONTEUDO DO DIREITO DE
FAMILIA

Para Venosa, (2003, p. 23), “o direito de familia, € o ramo do
direito civil com caracteristicas peculiares, integrado pelo conjunto de
normas que regulam as relacdes juridicas familiares, orientado por
elevados interesses morais e bem estar social”.
O novo Cadigo (Lei n. 10.406, sancionada em 10/01/2002)
destinao Livro IV da Parte Especial para o Direito de Familia.

Os temas tratados pelo direito de familia sdo: o casamento, a
unido estavel, as relacdes de parentesco e os institutos de direito
protetivo ou assistencial.

2.2.0BJETODODIREITODE FAMILIA

Conforme Diniz, (2002, p. 09), “o objeto do direito de familia
¢ a propria familia”. Na seara juridica encontram-se trés acepcoes
fundamentais do vocébulo familia:
a)aamplissima; b) a lata; e, ¢) arestrita.

2.3.0S CARACTERES DAFAMILIA

De acordo com Rodrigues, (apud Diniz, 2002, p. 13), existem

varios caracteres. Sdo eles:
a) Caréater Bioldgico - A familia é o agrupamento
natural por Exceléncia, pois 0 homem nasce, vive € se
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reproduz nela.

b) Carater Econdmico — A familia contém condi¢des
que possibilitam ao homem obter elementos
imprescindiveis a sua realizagdao material, intelectual e
espiritual.

c) Carater Religioso — A familia é uma instituicdo
moral ou ética por influéncia do Cristianismo.

d) Carater Politico — A familia € a célula da sociedade;
delanasce o Estado.

e) Carater Juridico — A estrutura organica da familia é
regida por normas juridicas, cujo conjunto constitui o
direito de familia.

2.4.PRINCIPIOSDODIREITO DE FAMILIA

Conforme Gomes, (apud Diniz 2002 ps. 17 a 21), o moderno
direito de familia rege-se pelos seguintes principios:

a) Principio da “ratio” do matriménio e da unido
estavel-perdure completa comunh&o de vida.

b) Principio da igualdade juridica dos cénjuges e dos
companheiros — desaparece o poder marital, e a
autocracia do chefe de familia é substituida por um
sistema em que as decisfes sdo tomadas de comum
acordo entre marido e mulher e conviventes.

c) Principio da igualdade juridica de todos os filhos —
Ndo ha mais distingdo entre filhos oriundos do
matrimdnio ou ndo. Incluindo os adotivos legais.

d) Principio do pluralismo familiar — a norma
constitucional abrange a familia matrimonial e as
entidades familiares (unido estavel e familia
monoparental).

e) Principio da consagracdo do poder familiar — O
poder-dever de dirigir a familia é exercido
conjuntamente pelos genitores, desaparecendo o poder
marital e paterno.

f) Principio da liberdade - O casal tem liberdade de
escolha do regime de casamento, unido estavel,
planejamento familiar, livre aquisicdo e administracéo
do patriménio familiar e o modelo de formacédo
educacional, cultural e religioso daprole.
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g) Principio do respeito da dignidade da pessoa
humana — Previsto na Constituicdo Federal, art. 1° I,
que constitui base da comunidade familiar garantindo
o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os
seus membros, principalmente da crianca e do
adolescente (CF, art. 227).

De acordo com Barros, citado por Diniz, (2002, p. 26), “a
natureza do direito de familia é um direito extrapatrimonial, portanto
personalissimo, irrenunciavel, intransmissivel, ndo admitindo
condicdo ou termo de exercicio por meio de procuragao”.

Como pondera Ruggiero, citado por Diniz, (2002, p. 27) “todo
direito de familia repousa nesta idéia: os vinculos se estabelecem e 0s
poderes se outorgam néo tanto para criar direitos, como para impor
deveres”.

2.5. DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL COM A
CONSTITUICAO DE 1988

A partir do século XX, é que o legislador foi vencendo
barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e
tornando a mulher plenamente capaz, com a Constituicdo de 1988,
que ndo mais distingue a origem da filiacdo, equiparando os direitos
dos filhos, ndo ha preponderancia do varao na sociedade conjugal.

A Constituicdo de 1988 em seu art. 226 consagra a protecéo a
familia, compreendendo tanto a familia fundada no casamento, como
aunido de fato, familia natural e a familiaadotiva.

Venosa, (2003, p. 30) cita Muniz. (In: Teixeira, 1993: 77)
A familia a margem do casamento é uma formacéo
social merecedora de tutela constitucional porque
apresenta as condic¢des de sentimento da personalidade
de seus membros e a execucdo da tarefa de educagéo
dos filhos. As formas de vida familiar & margem dos
quadros legais revelam ndo ser essencial o nexo
familia-matriménio: a familia ndo se funda
necessariamente no casamento, o que significa que
casamento e familia sdo para a Constituicao realidades
distintas. “A Constitui¢do apreende a familia por seu
aspecto social (familia socioldgica) E do ponto de vista
41

ANO 06 VOLUME 06 — AGOSTO72007

p.37-60



/A DIREITO REVISTA FACTU JURIDICA

FACTU

sociologico inexiste um conceito unitario de
familia”.

Conforme Oliveira, citado por Venosa, (2003 p. 30), apresenta
rol de principios constitucionais do direito de Familia na atual
Constituicdo Federal, advertindo que ndo é exaustivo, pois outros
podem se inferidos de principios gerais ou implicitos:

Protecdo de todas as espécies de familia (art.
226, caput); reconhecimento expresso de
outras formas de constituigdo familiar ao lado
do casamento, como as unides e as familias
monoparentais (art.226, 88 3% 4°): igualdade
entre os conjuges (art. 5°, caput | e art.226, 5°:
dissolubilidade do vinculo conjugal e do
matrimonio (art. 226, § 6°): dignidade da
pessoa humana e paternidade responsavel
(art. 226, ,§ 5°): assisténcia do estado a todas
as espécies de familia (art., 226, § 8°): dever
de a familia, a sociedade e o Estado
garantirem a crianca e ao adolescente direito
inerente a sua personalidade (art. 227, 88 1°,
20, 3%, 4° 5° 79): igualdade entre os filhos
havidos ou néo do casamento, ou por adog¢ao
(art. 227, § 6°): respeito reciproco entre pais e
filhos: enquanto menores é dever daqueles
assisti-los, crid-los e educé-los, e destes os de
ampararemos pais na velhice, caréncia ou
enfermidade (art. 229): dever da familia,
sociedade e Estado, em conjunto, ampararem
as pessoas idosas, velando para que tenham
uma velhice digna e integrada a comunidade
(art. 230, CF).

3.0PATRIO PODER EPODERFAMILIAR

O novo Cadigo Civil contempla a igualdade constitucional
— — (42) —
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entre homem e a mulher, denominado assim Poder Familiar. Disp6e 0
art. 1630: “Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores”.

“O Poder Familiar ndo é o exercicio de uma autoridade, mas de
um encargo imposto pela paternidade e maternidade, decorrente da
lei”. Segundo Rizzardo, citado por Venosa (2003, p. 355).

Santos (1999, p. 511), citado por Venosa, (2003, p. 355),
observa: “O poder paternal ja ndo é, no nosso direito, um poder e ja
nio é, estrita ou predominantemente, paternal. E uma funcio, um
conjunto de poderes-deveres exercidos conjuntamente por ambos 0s
progenitores”.

Rizzardo (1994: 897) observa que, “hoje, preponderam direitos
e deveres numa proporg¢do justa e equanime no convivio familiar”...
Citado por Venosa (2003, p. 355).
Ramos (2005, p. 28) cita Grisard Filho, que por sua vez traz
uma excelente definicdo de Neto quanto ao péatrio poder:

E o complexo de direitos e deveres concernentes ao pai
e a mae, fundado no Direito Natural, confirmado pelo
Direito Positivo e direcionado ao interesse da familiae
do filho menor ndo emancipado, que incide sobre a
pessoa e o patrimdnio deste filho e serve como meio
paramanté-lo, proteger e educar.

Pela destacada evolucdo do Patrio Poder, especificamente em
nossa legislacdo, que o Poder Familiar traz hoje o amplo significado
da igualdade entre os pais, devendo ambos assumir todos os direitos e
obriga¢6es ao colocarem no mundo ou adotarem um seu humano.

3.1. CONTEUDOS DO PODER FAMILIAR

Conforme Diniz, (2002, p. 451), o contetido do poder familiar
“engloba um complexo de normas concernentes aos direitos e deveres
dos pais relativamente a pessoa e aos bens dos filhos menores nédo
emancipados”.

De acordo com o art. 1634, do CC, compete aos pais quanto a
pessoa dos filhos menores:

(23) _ —
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I) Dirigir-Ihes a criacéo e educacdo (CF, art. 229; Lei
n°.8069/90, arts. 4°, 19,53 e 55)...

2) Té-los em suacompanhiae guarda...

3) Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casar...

4) Nomear-lhes tutor, por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais lhe ndo sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercitar o poder familiar...

5) Representa-los, até os 16 anos, nos atos da vida civil
e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento...

6) Reclama-los de quem ilegalmente os detenha, por
meio de acdo de busca e apreensao...

T)Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos proprios de sua idade e condi¢do, sem
prejuizo de sua formagdo...

Como assevera Ramos, (2005, ps. 40a42):

Entre os poderes/deveres dos pais, portanto, estdo: a
guarda dos filhos a responsabilidade sobre a educacéo
destes, o deferir o consentimento matrimonial cuja
denegacdo admite o suprimento judicial, a nomeacao
de tutor, a representacao se for o caso de absolutamente
incapaz a assisténcia se relativamente incapaz a boa
administracéo e usufruto dos bens a responsabilidade
civil por atos ilicitos praticados pelo filho, o dever de
zelar para que o filho ndo seja encontrado em situacéo
deriscoeetc.

Conforme leciona Bittar, citado por Ramos (2005, p. 44): “E de
ambos o exercicio em paridade de condi¢des, sob o controle judicial (Lei N°.
8.069/90, art. 22), ndo se alterando as relagtes com os filhos em razéo da separagao
dos pais, sendo quanto ao direito de té-los em sua companhia (Cédigo Civil de 2002,
art. 1.632)".

3.2. DA SUSPENSAO, DESTITUICAO E EXTINCAO DO
PATRIO PODER OU PODER FAMILIAR.

Silva, (2005, p. 34) cita Rizzardo que afirma: “o lar é uma
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escola onde se amoldam os caracteres e a personalidade dos filhos™.

De acordo com Rodrigues (2004, p. 368):
Efetivamente, em se verificando que os pais, pelo seu
comportamento, de um modo ou de outro prejudicam
os filhos, o ordenamento juridico reage e, conforme a
menor ou maior gravidade da falta praticada,
suspende-se ou o0s destitui do patrio poder ou poder
familiar.

O poder familiar se extingue pela morte dos pais ou do filho,
pelamaioridade do filho.

Aadocdo extingue o Patrio poder, pois ocorre com a concessao
dos pais ou por sentenca legal. Os pais ao concederem-narenunciam.

O Poder Familiar ¢ muito mais uma obrigacdo dos pais para
com os filhos e seus bens, do que um direito. O direito é da prole de
receber, de quem a gerou ou adotou os cuidado de que necessita. O
cumprimento desse direito tem apoio no ordenamento juridico e é
supervisionado pelo Estado.

4. MODALIDADES DE GUARDA
4.1GUARDACOMUM, DESMEMBRADAE DELEGADA

Tanto na familia legitima como em outras de suas formas, o
exercicio da guarda é dividido igualitariamente entre os genitores, da
constancia do casamento. Esta é a guarda comum, pois consistem na
convivéncia e na comunicagao diaria entre pais e filhos, pressupostos
essenciais para educar e formar o menor.

Conforme Grisard Filho, (2002, p. 73): “Sua origem, pois, ndo
é legal nem judicial, antes natural, decorrente do fato da paternidade e
da maternidade. E assim devera manter-se nas hipoteses de cisdo,
através do compartilhamento”.

4.2. GUARDAORIGINARIAE DERIVADA

Aguarda derivada é a que surge da lei, através dos arts. 1728 a
1734 do novo Cdédigo Civil, e corresponde a quem exerca a tutela do
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menor, seja um particular, de forma dativa, legitima ou testamentaria
seja por um organismo oficial, cumprindo o Estado sua funcdo social,
conforme oart. 30do ECA.

4.3. GUARDADEFATO

Esta se estabelece por decisdo prépria de uma pessoa que toma
0 menor a seu cargo, sem nenhuma atribuicdo legal ou judicial, ndo
sofre ele nenhum direito de autoridade, porém em todas as obrigacdes
inerentes a guarda desmembrada, com a assisténcia e educacéo.

4.4. GUARDAPROVISORIAE DEFINIDA. GUARDAUNICA

A Guarda proviséria é também chamada temporéria, pois
existe a necessidade de atribuir a guarda a um dos genitores na
pendéncia dos processos de separacao ou de divorcio, como primeiro
modo de organizar avida familiar.

E uma medida provisoria, tornar-se definitiva, apés o exame
de todos os critérios para atribuicdo da guarda ao genitor mais apto.
Entdo, o menor, ficara sob a guarda, de um dos pais, sob o regime da
guarda Unica.

E a partir da sentenca, que homologa ou decreta a dissolugéo
do vinculo conjugal, que o tema adquire um grau de estabilidade, de
definitividade — guarda permanente.

Conforme assevera Grisard Filho (2002, p. 75) “a guarda
nunca € definitiva, pois seu regime a de seguir a evolucdo da
circunstancia que envolve a vida dos personagens”.

A guarda pode ser modificada a qualquer tempo, mediante ato
fundamentado do juiz (arts. 35 e 149, paragrafo Unico, do ECA),
porgue sua concessdo nao faz coisa julgada. A sentenca € imutavel
enguanto a situacao fatica se mantiver amesma, nao incidindo a regra
do art. do CPC. Tratando-se de relacdo juridica continuativa e
sobrevinda modificacdes no estado de fato ou de direito, pode o juiz
rever adecisdo anterior.

No Brasil predomina a guarda Unica, exclusiva, de um sé dos
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progenitores, o qual detém a 'guarda fisica', que é a de quem possui
proximidade diaria do filho, e a 'guarda juridica’, que é a de quem
dirige e decide as questdes que envolvem o menor.

Segundo Silva, (2005, p. 61): “Aqui prepondera a guarda
instituida a mée, embora a guarda paterna venha se avolumando
lentamente, por causa de transformacgdes sociais e familiares”.

45.GUARDA POR TERCEIROS, INSTITUICOES E PARA
FINSPREVIDENCIARIOS

Esta sé acontece em situagBes extremas recorre-se a entrega da
guardaaum estranho, parente ou ndo.

Possibilidade esta mantida na Lei do Divdrcio, art. 10 3 2°. E
no ECAem seus arts.13 e 15, podendo definir a guarda a parentes e a
estranhos terceiros. No ECA, a figura do terceiro equivale a familia
substituta.

Conforme Silva, citado por Grisard Filho (2002, p. 76).

A guarda por terceiros obriga este a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional ao menor,
conferindo ao guardido o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais, como se vé no artigo 33 do ECA,
que ndo ficam dispensados de seus deveres de
assisténcia, v.g,, alimentos, uma vez que ndo afeta o
patrio poder.

Caso ndo existam parentes nem estranhos ao menor que aceite
0 encargo, o menor sera colocado em instituicdo governamental ou
ndo, esta situacdo esta previstano art. 30 do ECA, como sendo solucéo
Gltima de guarda.

4.6.GUARDAJURIDICAE GUARDAMATERIAL

Na constancia do casamento o poder familiar, e a guarda, é
obrigacéo dos pais, conforme o disposto no art. 1.631 do CC e 21 do
ECA. Observa-se 0 mesmo na unido estavel pelo que dispde o art. 2°.
daLei9.278/96.
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Com o advento da separacdo, é garantido peloart. 1.632 do CC
e 27 da Ldiv. Que nenhum dos pais perde o poder familiar
relativamente aos filhos menores.

Consoante Grisard Filho (2002, p. 78). “A separacéo dissolve
a sociedade conjugal, porém ndo parental entre pais e filhos, cujos
lacos de afeto, direito e deveres reciprocos subsistem, apenas
modificados quando necessério para atender-se a separacdo dos
cénjuges”.

Para De Page, citado por Grisard Filho, ( 2002, p. 78) “ a
guarda juridica é exercida a distancia pelo genitor ndo-guardador. A
guarda material, realiza-se pela proximidade diaria do genitor que
convivacom o filho, monoparentalmente”.

4.7. GUARDAALTERNADA

A guarda alternada ndo esta prevista em nosso ordenamento
juridico, ela é substituida pelo chamado direito de visita, conforme o
art. 15 da Ldiv. e foi proibida na Franga em 1984, por deciséo do
Tribunal de Cassagéo.

E concedido aos pais tanto a guarda juridica como a material,
neste modelo. H& uma alternancia no periodo em que o menor fica
com cada um dos pais.

Este tipo de guarda é inconveniente a consolidacdo dos
habitos, dos valores, padroes e ideais na mente do menor e a formacao
de sua personalidade.

No plano juridico, a guarda alternada também gera
preocupac0es, € o que adverte Leite, citado por Grisard Filho, “qual
dos genitores é responsavel pelo menor?” “é possivel se admitir que 0s
atributos sobre os bens da crianca mudem periodicamente de titular?
Etc.”.

4.8 ANINHAMENTO OU NIDACAO

Neste modelo séo os pais que se revezam, mudando-se para a
casa onde vivam 0s menores, em periodos alternados.

E um tipo de guarda qu(ﬂgpende de altos custos, pois ha
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necessidade de se manter trés residéncias.

4.9. GUARDA JURIDICA E MATERIAL COMPARTILHADA
OU CONJUNTA

Para Silva (2005, p. 65) “A nogéo da guarda compartilhada
surgiu do desequilibrio dos direitos parentais e de uma cultura que
desloca o centro de seu interesse para privilegiar a crianga, no meio de
umasociedade que agora mostra tendéncia igualitaria”.

Conforme assevera Grisard Filho (2002, p. 79), a guarda
juridicacompartilhadaé:

Um plano de guarda onde ambos os genitores dividem
a responsabilidade legal pela tomada de decisfes
importantes relativas aos filhos menores, conjunta e
igualitariamente. Significa que ambos os pais possuem
exatamente os mesmos direitos e as mesmas
obrigagdes em relacdo aos filhos menores. Por outro
lado, é um tipo de guarda no qual os filhos do divorcio
recebem dos tribunais o direito de terem ambos os pais,
dividindo de forma mais eqlitativa possivel, as
responsabilidades de criarem e cuidarem dos filhos.

Sendo assim, os pais podem planejar a guarda material
compartilhada. Dividindo o tempo de convivéncia com os filhos de
forma flexivel e responsavel, visando sempre o interesse do menor,
que sera sempre, de conviver com 0s seus pais, apesar da separacdo
conjugal.

4.10. MODIFICABILIDADE DAGUARDA

As decisbes sobre guarda sdo tomadas segundo a realidade
fatica do caso concreto, amparado pelo art. 13 da Ldiv. e 35 do ECA,
podendo o juiz agir com certo poder discricionario. Como a
circunstancia que determinaram a decisdo venha ser modificada,
poderaser revista a decisdo outrora decidida na sentenca.
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4.11. GUARDAETUTELA

Aos menores de 21 anos que ndo estejam sob a autoridade dos
pais, a lei organizaatutela.
Atutela tem carater protetivo ou assistencial, ao lado do poder

familiar e curatela.
O instituto da

tutela tem previsdo legal nos seguintes

diplomas: CC em seus arts. 1.728 a 1.766, no ECA nos arts. 36 a 38 e
no CPC, através dosarts. 1.187a1.198.

O fim da tutela é substituir o poder familiar e, por isso,
recebendo ai uma estrutura juridico-familiar.

Algumas consideragdes sobre guarda e tutela feita por Grisard

Filho, (2002, p. 83):

Enquanto o pétrio poder é exercido sem controle do
Estado a tutela é fiscalizada pelo juiz. A tutela é
temporéria servindo os tutores por dois anos,
prorrogaveis. No péatrio poder o genitor tem o usufruto
sobre os bens dos filhos, o que ndo ocorre na tutela. No
patrio poder a venda de bens do menor exige
autorizacdo judicial, enquanto na tutela, além da
autorizacdo, a venda s6 pode ser feita em hasta
publica. Somente com autorizagdo do juiz o tutor pode
emancipar o menor. A tutela é unipessoal, ao passo que
0 patrio poder é exercido conjuntamente pelos pais. A
tutela é incompativel com o patrio poder e sé pode ser
deferida se deste decair o genitor. O patrio poder
decorre do fato da filiacdo. Atuteladecorre dalei.

Sdo trés espécies de tutela: a testamentaria, por nomeacao dos
genitores, conforme o art.1.729 do CC, legitima, a falta da anterior,

previstanoart. 1731 do

CC, dativa, derivada de sentenca judicial, nos

termosdoart. 1.732do CC.
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5.0 GUARDA COMPARTILHADA

5.1. ARUPTURADOS LACOS FAMILIARES: SURGIMENTO
DOPROBLEMA

Com a permanéncia da familia, legitima ou natural, a crianca
desfruta de seus dois genitores. Com a ruptura, ou seja, a separagéo,
um dos genitores exerce a guarda no &mbito de atuacao pratica e outro
conserva as faculdades potenciais de atuagéo.

Para Grisard Filho, (2002, p. 108), “A ruptura afeta
diretamente a vida dos menores, porque modifica a estrutura da
familia e atinge a organizagdo de um de seus subsistemas, o parental.
Com a ruptura surge o problema da atribuicdo da guarda: ao pai ou a
mée?”

Em resposta a este questionamento ha duas vertentes: acordo
entre os pais, sendo esta a mais ideal para crianga, ou a atribuigéo da
criangaaumdos genitores, por sentenga judicial.

Em resposta a este questionamento ha duas vertentes: acordo
entre os pais, sendo esta a mais ideal para crianga, ou a atribuigéo da
criangaaumdos genitores, por sentenga judicial.

A imposicao judicial é menos desejavel, porque é alheia ao
ambiente familiar. E o menor, segue tendo o direito a conservar seu pai
e sua mae, pois é fundamental a sua formacdo pessoal manter os
vinculos com seus genitores, e eles sdo responsaveis pelo
desenvolvimento integral dos filhos.

A partir da segunda metade do século do século XX, comeca-
se a questionar o denominado instituto maternal, onde a mulher vai se
inserindo no mercado de trabalho, e a0 mesmo tempo em que o
homem descobre seu instinto paternal, sem perder sua masculinidade,
tornando-se mais responsavel e mais envolvido no exercicio da
parentalidade.

Grisard Filho (2002, p. 109), afirma que:

Atualmente procura-se estabelecer a co-
responsabilidade parental, uma parceria que
reaproxima, na ruptura, a situacdo precedente, para
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proteger o menor dos sentimentos de desamparo e
incerteza, que lhe submete a desunido. Deve ele saber
que ndo é causa disso, mas sobre ele caem os efeitos.

5.2.A COORESPONSABILIDADE DOS PAIS NACRIACAO E
EDUCACAODOSFILHOS

A vontade de ambos os pais, compartilnarem a criagdo e a
educacéo dos filhos, e estes terem comunicagdo mais efetiva com os
pais, motivou o surgimento dessa nova forma de guarda, a guarda
compartilhada.

Historicamente a preferéncia legal a guarda materna
permaneceu até a década de 60, sendo o pai 0 provedor e sem nenhum
papel direto naeducacgéo dos filhos.

Na segunda metade do século, a mulher é inserida no mercado
de trabalho mudando assim as regras tanto no ambito social como no
familiar.

Os homens passam assumir responsabilidades no lar e querem
participar mais ativamente na vida de seus filhos, incluindo os
cuidados fisicos.

Neste novo contexto historico o pai provedor e a mae dona de
casa nao funcionam bem. Dentre varias mudancas véem-se as falhas
que o sistema apresentava 0 movimento feminista, a facilitacdo ao
divédrcio, a aceitacdo da unido estavel, levavam a constatacao sobre o0s
efeitos benéficos do envolvimento do pai na criacdo dos filhos,
abrindo umanova eranos arranjos de guarda e visita.

Para Grisard Filho, (2002, p. 115), “0 melhor interesse dos
filhos e aigualdade dos géneros levaram os tribunais a propor acordos
de guarda conjunta, como uma resposta mais eficaz a continuidade
das relagdes da crianca com os dois genitores na familia pds-ruptura”.

Segundo Leite, citado por Grisard Filho (2002, p. 115). “A
guarda conjunta mantém, apesar da ruptura, o exercicio em comum da
autoridade parental e reserva, a cada um dos pais, o direito de
participar das decisdes importantes que se referemacrianca”.
Consoante Grisard Filho, (2002, p. 115): “Aguarda compartilhada ou
conjunta, € um chamamento dos pais que vivem separados para
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exercerem conjuntamente a autoridade parental, como faziam na
constancia daunido conjugal”.
Para a psicologa e psicanalista Mota, citada por Grisard Filho

(2002, p. 116):

A guarda conjunta deve ser vista como uma solucéo
que incentiva ambos 0s genitores a participarem
igualitariamente da convivéncia, da educacdo e da
responsabilidade pela prole. Deve ser compreendida
como aquela forma de custddia em que as criangas tém
uma residéncia principal e que define ambos os
genitores do ponto de vista legal como detentores do
mesmo dever de guardar seus filhos.

A esséncia do acordo da guarda compartilhada reflete o
compromisso dos pais de manter dois lares para seus filhos e de
continuar a cooperar um com outro natomada de decisdes.

Consoante Grisard Filho, (2002, p. 117):

N&o mais se discute sobre as perdas que a separagéo
impde ao menor. Eles perdem a familia que sempre
conheceram e, fatalmente, um dos pais. Com a guarda
compartilhada busca-se atenuar o impacto negativo
que a ruptura conjugal tem sobre o relacionamento
entre os pais e o filho, enquanto mantém os dois pais
envolvidos na sua criacdo, validando-lhes o papel
parental permanente, ininterrupto e conjunto.

Ainda Grisard Filho, (2002, p. 117):

A nocdo de guarda compartilhada surgiu da
necessidade de se reequilibrar os papéis parentais,
diante da perniciosa guarda uniparental concedida
sistematicamente a mde (na guarda tradicional, o
genitor ndo guardido tem uma quantidade limitada de
contato com 0 menor), e de garantir o melhor interesse
do menor. As nocgoes trazidas a colagdo, sejam do
ponto de vista juridico, sejam do psicoldgico,
enfatizam essas duas considera¢bes. Por um lado
revalorizam o papel da paternidade, por outro trazem
ao centro das decisdes o destinatario maior do temaem
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debate, o menor, oferecendo-lhe um equilibrado
desenvolvimento psicoafetivo e garantindo a
participacdo comum dos genitores em seu destino.

5.3.FUNDAMENTACAO LEGAL

A guarda compartilhada decorre do direito constitucional a
convivénciafamiliar.

A convivéncia familiar é um direito fundamental e
constitucionalmente assegurado no art. 227 da CF/88, a crianca tem o
direito de ser criado e educado no ambito da propria familia.

Consoante Schier, citado por Ramos (2005, p. 79): “Ha uma
necessidade premente de se buscar uma inter-relacdo axioldgica
visando a unidade sistematica e efetiva realizacdo de valores
estabelecidos na Carta Magna diante do direito infraconstitucional”.

De acordo com Ramos (2005, p. 79): “O centro da tutela
constitucional, se deslocou do casamento para as relag6es familiares,
dando ensejo a uma tutela essencialmente funcionalizada a dignidade
de seus membros”.

Ambos os genitores, devem estar presentes no processo de
formacdo do filho, e estdo em igualdade de condicOes para exercerem
esse manus, previsto no art. 5°, inciso | e art. 226, § 5°.

A separacéo dos pais ndo pode significar para a crianga uma
restricdo ao seu direito a convivéncia familiar.

Disp0e o Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 21. O pétrio poder serd exercido, em igualdade de
condicOes, pelo pai e pela mée, na forma do que
dispuser a legislacéo civil, assegurando a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judicidria competente para a solugdo da
divergéncia.

E o Novo Cadigo Civil:
Art. 1.589. O pai ou mée, cuja guarda ndo estejam 0s
filhos, poderé visita-los e té-los em sua companhia,
segundo o que acordar com outro cdnjuge, ou fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e
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educacéo.

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos
filhos menores:

I- dirigir-lhes a crianca e educacéo;

1- té-los em suacompanhia e guarda.

N&o é porque um dos pais ndo tem a guarda do filho que deve
deixar de exercer a orientacdo e fiscalizacdo, que sdo proprios do
poder familiar. Deve participar de sua educacgéo e das questdes que
envolvam afeto, apoio e carinho.

O Direito brasileiro busca atraves do estudo de uma nova
formula de guarda, capaz de assegurar a eficacia ao principio
constitucional que, garante aos pais, embora desunidos, uma
reparticdo equitativa no exercicio daautoridade parental.

Esta modalidade de guarda opGe-se, com vantagens, a guarda
uniparental, que frustra a adequada convivéncia do filho com o pai ou
méae ndo-guardido, desatendendo as necessidades do menor, que ndo
dispensa a presenca, permanente conjunta, ininterrupta, de ambos os
genitores em sua formacdo para a vida. A funcdo paternal, nas
diversas fases do desenvolvimento dos filhos, é fundamental.

Assim como ndo existem normas expressas, também ndo
existem normas que proibe tal modelo, nem mesmo a escassa
Doutrinae Jurisprudénciao repelem.

Existe nas leis vigentes varios dispositivos que mostram a
possibilidade de aplicar a Guarda Compartilhada em nosso Direito.
Eisalgumas:

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° prevé a
igualdade absoluta entre 0 homem e a mulher. No art. 226, 8 5°, a
igualdade de direitos e deveres inerentes a sociedade conjugal a serem
exercidos pelo homem e pela mulher. Neste mesmo art. em seu § 7°,
reclama uma paternidade responsavel.

O ECA em seu art. 1° impde a familia, a comunidade, a
sociedade e ao Poder Publico o dever de assegurar a0 menor uma
convivéncia familiar a consideracdo de sua condicdo peculiar como
pessoa em desenvolvimento. No art. 16 inciso V, desse mesmo
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diploma legal, prevé garantia ao menor o direito de participar da vida
familiar. J4 o art. 19, o menor tem o direito de ser criado e educado no
seio de sua familia. No art. 22 incumbem os pais o dever de sustento,
guardae educacao dos filhos menores.

Hé& no Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma preocupacgao
em privilegiar o convivio da crianga com seus pais, ressaltando a

importancia dessa convivéncia sobre seu integral desenvolvimento.

Da Lei de Divorcio, n°. 6.515/77, em abono a este modelo de
guarda, destaca-se seu art. 13: “Se houver motivos graves, podera o
juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente
daestabelecida nos artigos anteriores a situacdo deles com os pais”.

Ainda nesta mesma Lei, em seu art. 27 diz que: “O divoércio
ndo modificard os direitos e deveres em relacdo aos filhos”. O que
vem reforcar aadocdo da guarda compartilhada em nosso pais.

No Dec. Lei 3.200/41, emseu art. 16, 8 § 1°e 2°, autoriza o juiz
resolver sobre a guarda de modo a atender o critério geral do melhor

interesse do menor.

No Codigo Civil em seu art. 1.632 diz que: “a separacdo
judicial, ou divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as
relacbes entre paisefilhos...”.

Desta mesma lei em seu art. 1.634, explicita sobre o exercicio
do poder familiar, 0 que compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores. Veja o que determina os incisos:

I- dirigir-lhes a criacdo e educacdo; Il- té-los em sua companhia e
guarda;

Diante desses varios dispositivos, é possivel notar que, antes
de impedir, nosso Direito favorece a modalidade de guarda
compartilhada.

Conforme Leite, citado por Grisard Filho (2002, p. 160):

Tratando-se, porém de guarda compartilhada, pai e
mae serdo solidariamente responsaveis, uma vez que
as decisfes relativas a educagdo sdo tomadas em
comum, ambos os genitores desempenham um papel
efetivo na formacgdo diaria do filho. Em ocorrendo
dano, a presuncédo de erro na educacdo da crianga ou
falha na fiscalizacéo de sua pessoa recai sobre ambos
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0S genitores.

Consoante Maldonado, citada por Grisard Filho (2002, p.
164): “A co-educagdo e o desenvolvimento da crianca exigem
sensibilidade e flexibilidade. Para algumas pessoas €é dificil entender
que arelagéo conjugal terminou, mas a funcgdo parental permanece”.

E importantissimo que os filhos sintam que ha lugar para eles
na vida do pai e da mée depois do divorcio. Diminuindo para eles o
medo de perdé-los. Para tal, é imprescindivel, estabelecer uma boa
cooperacao parental apds o divorcio.
A guarda compartilhada eleva o grau de satisfacdo de pais e filhos e
elimina os conflitos de lealdade —a necessidade de escolher entre seus
dois pais. Segundo Teyber citado por Grisard Filho (2002, p. 171):
“Os filhos querem estar ligados aos dois genitores e ficam
profundamente aflitos quando precisam escolher um ou outro”.
Aguarda compartilhada mantém intacta a vida cotidiana dos filhos do
divércio, dando continuidade ao relacionamento préximo e amoroso
com os dois genitores, sem exigir dos filhos que optem por um deles.
O que afirmaGrisard Filho (2002, p. 172).

6.0 CONCLUSAO

Estando a familia fisica e afetivamente unida, ndo se questiona
sobre o exercicio da autoridade parental, que é comum. Porém, com a
ruptura da convivéncia familiar bipartem-se essas fungdes e as
decisdes relativas aos filhos passam a ser tomadas unilateralmente.

O Direito, para alcancar a evolugdo da familia e da sociedade,
também deve evoluir ndo se limitando as técnicas juridicas
conservadoras. E tarefa primordial a adequag&o da norma juridica aos
anseios da sociedade moderna, a fim de que brotem solucGes mais
proximas possivel do justo e do adequado para a vida do homem, que,
segue caminhos mutaveis e em constante desenvolvimento.

Aguarda compartilhada ou conjunta nasceu devido a busca da
igualdade entre homens e mulheres nos papéis de pai e mée, a luta pela
dignidade da pessoa e da Justica, enfatizando sempre o melhor
interesse do menor.
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A guarda compartilhada valoriza o papel de cada um dos
membros da familia, permitindo seja exercido na plenitude o direito
dacriancae do adolescente a convivéncia familiar.

No plano legislativo interno, as diretivas internacionais,
dominadas pela idéia dos superiores interesses do menor e da
igualdade dos direitos e deveres conjugais, vém pontuadas em
expressivos dispositivos de nossa Constituicdo Federal, no Estatuto
da Criancga e do Adolescente e na Lei de Divorcio. A atribui¢do da
guarda, enquanto manifestacdo operativa do patrio poder, obedece a
parametros predeterminados pelo legislador, que cedem, entretanto,
ao principio do melhor interesse do menor.

Embora ndo seja usual na pratica forense, a guarda
compartilhada mostra-se licita e possivel em nossa Direito, arrimada
em dispositivos que Ihe sdo francamente favoraveis: arts. 225, § 5°, e
229 da CF, art. 21 do ECA, art. 13 da Lei do Divorcio. Pois 0 modelo
vigente ndo mais atende as expectativas sociais, quando a realidade
cotidiana, ao outorgar sistematicamente a guarda Unica, nega o
principio constitucional da equitatividade no exercicio da autoridade
parental e a crianca o direito a ter dois pais.

O modelo de guarda compartilhada pode se apresentar sob
diversas formas de arranjos, devendo ser analisado o caso concreto,
com o auxilio de uma equipe interdisciplinar composta de assistentes
sociais e psicologos, e até mesmo de um mediador, figura
extremamente importante nos litigios familiares.

S&o imprescindiveis, que se assegure um contato frequente do
menor com ambos o0s pais, possibilitando o acompanhamento, por
parte destes, no processo de formacdo educacional e moral de seu
filho.

Na medida em que a sociedade e 0s juizes aceitam que em caso
de rupturaambos os pais estdo a priori habilitados a criacao dos filhos,
aguarda compartilhada, por certo, fomentara um melhor vinculo entre
0s componentes das familias transformadas, fara justica aos filhos de
pais, que ndo mais convivem, aumentando a responsabilidade
parental.

E essencial lembrar que, se apds o rompimento da familia ndo
h& mais o marido e amulher, devgp_er\sistir sempre o PAl e MAE.
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RESUMO

A convergéncia de principios entre a Lei n°® 8987/95 e a
Constituicdo Federal surge no momento em que o artigo 175 da Lei
Magna determina que incumbe ao Poder Publico a prestacdo de
servicos publicos sob regime de concessdo ou permissdo, sendo
obrigatoriaaprecedénciade licitagao.

Desta forma, o artigo mencionado acima, encerra a exigéncia
de uma acdo positiva a ser realizada pelo Poder Publico para a
prestacdo de servicos ou obras publicas: a realizacdo através de
CONCessao ou permissao.

Estatuido pelo artigo em comento, foi necessario o surgimento
da denominada Lei de Concessdes, possuindo hierarquia
constitucional, pois expressamente obrigatdria para a consecuc¢ado das
obrigacBes do Poder Publico, através de regra emanada da propria
Constituicao Federal.

PALAVRAS CHAVES: Concessdes. Subsidiariedade. Parcerias
Publico-Privadas. Constituicdo Federal. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The convergence of principles between the Law No. 8987/95
and the Federal Constitution comes at a time when the Article 175 of
Law Magna provides that the Public Power lies with the provision of
public services under a grant or permission, being mandatory the
precedence of bidding.
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Thus, the article mentioned above, closed the requirement of a
positive action to be undertaken by governmental agencies to provide
services or public works: the realization by the grant or permission.

Inserted by the article in comment , the emergence of the so-
called Law of Concessions was necessary , with constitutional
hierarchy, as explicitly required to achieve the obligations of the
public authorities, arule issued by the Federal Constitution itself.

KEY WORDS: Concessions. Subsidiarity. Public Private
Partnerships. Federal Constitution. Unconstitutionality.

1.0 A RELACAO DE CONVERGENCIA ENTRE AS
LEGISLACOES APLICADAS SUBSDIARIAMENTE A LEI N°
11.079/04: ALEI DE CONCESSOES.

O Direito vem atravessando uma fase de transformagoes, que
acabam por entregar conceitos de direito publico a outros ramos do
préprio Direito, como o privado e vice-versa.

Prevalecendo nesses dias cada vez mais a figura do Direito
Institucional, temos que o funcionamento do Direito em
microssistemas, perfaz uma aplicacdo mais harménica e capaz de
alcancar a solucdo de problemas de forma mais rapida, sem a
necessidade da aplicacdo de normas determinaveis a um especifico
caso concreto, surgindo neste novo periodo, com mais énfase, as
normas de conceito legal indeterminavel e as normas que possuem
clausulas gerais.

Asolucdo em microssistemas traz mais celeridade e eficiéncia
a partir do momento em que, existindo uma legislagdo
hierarquicamente superior, capaz de transmitir seus ideais e
determinacBes as legislacbes de hierarquia constitucional e
infraconstitucional, estas passam a funcionar de forma a gravitar em
torno da lei magna (Constituicdo Federal) e possuir conceitos
correspondentes entre si, perfazendo um sistema em que uma lei
podera utilizar subsidiariamente outra sem causar conflitos.

Exemplo contrério tinhamos no Cédigo Civil de 1916, que
ndo possuia uma convergéncia determinada em sua redagdo frente a
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existente na Constituicdo Federal de 1988, onde, a partir do Cédigo
Civil de 2002, muitos conceitos que eram especificos da Constitui¢éo
Federal, passaram a constar do novo diplomacivil.

Desta forma, varias normas da Lei n® 11.079/04 encontrardo
nas Leisn®8.987/95 e na Lei n®8.666/93 0s caminhos necessarios para
aplicacdo exata da norma esculpida na Lei das Parcerias Publico-
Privadas.

Acreditamos ainda na aplicacao subsidiéria do Codigo Civil
de 2002, uma vez que a relacdo contratual entre o ente publico e o
privado passa a sofrer enorme transformacéo, trazendo conceitos ao
contrato de direito publico, antes somente existentes nos contratos de
direito privado, conforme veremos em capitulo especifico.

A convergéncia de principios entre a Lei n°® 8987/95 e a
Constituicdo Federal surge no momento em que o artigo 175 da Lei
Magna determina que incumbe ao Poder Publico a prestacdo de
servicos publicos sob regime de concessdo ou permissdo, sendo
obrigatoriaa precedéncia de licitacéo.

Desta forma, o artigo mencionado acima, encerra a exigéncia
de uma acdo positiva a ser realizada pelo Poder Publico para a
prestacdo de servicos ou obras publicas: a realizagdo atraves de
CONCessao ou permissao.

Estatuido pelo artigo em comento, foi necessario o surgimento
da denominada Lei de Concessdes, possuindo hierarquia
constitucional, pois expressamente obrigatoria para a consecuc¢éo das
obrigacBes do Poder Publico, através de regra emanada da propria
Constituicao Federal.

Dentre as possibilidades de concessdes, surgem dois tipos
determinados pela legislacdo: concessdo de servico publico e
concessao de servico publico precedida da execucéo de obra pablica.

O artigo 2° em seu inciso I, conceitua a concesséao de servico
publico como sendo “a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua contae risco e por prazo determinado”.

O inciso Il do mesmo artigo conceitua concesséao de servico
publico precedida da execucdo ge_o\bra publica como “a construcdo,
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total ou parcial, conservacado, reforma, ampliacdo ou melhoramento
de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade
para a sua realizagdo, por sua conta e risco, de forma que o
investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado
mediante aexploragdo do servico ou da obra por prazo determinado”.

Necessario ainda delimitarmos o conceito de permissdo de
servico publico, sendo “a delegacdo, a titulo precario, mediante
licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder
concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco” (artigo 2°, IV da Lei n°
8987/95).

O artigo 175 da Constituicdo Federal possui nitida
correspondéncia no artigo 173, caput, também da Constituicdo
Federal, tendo em vista que se o Estado é o detentor da obrigacao de
prestar servigo publico, também deve ser o garantidor da livre
concorréncia, diminuindo suas fungdes que haviam no passado,
através da ampla concorréncia que existia entre as empresas publicas
e privadas.

Assim, o artigo 173, caput, determina de forma impositiva que
a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou ao relevante interesse coletivo, ressalvados 0s casos expressos na
Constituicao Federal.

Tal determinacdo vem ao encontro dos ensinamentos do
Professor Arnoldo Wald®, onde demonstra que o Estado deixa de ser
empreendedor, ao renegar a concorréncia ferrenha com que as
empresas publicas exigiam das empresas privadas, muitas vezes
destinadas estas ultimas ao enfrentamento de uma concorréncia
desleal frente aos beneficios que as empresas publicas usufruiam do
Estado.

Nestes termos, o Estado passou a minimizar suas atividades na
1 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O

direito de parceria e a lei de concess@es (analise das leis n° 8987/95 e 9074/95 e
legislacdo subseqliente). 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 82.
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ordem econdmica até chegar ao Estado-fiscalizador que vem sendo
montado nestes novos tempos, deixando o empreendedorismo que
ndo vem de encontro a eficiéncia necessaria que o Estado deveria
possuir, para surgir um Estado-administrador dos servicos publicos
concedidos por concessao ou permissao.

A afirmativa exposta acima encontra guarida no artigo 174,
caput da Constituicdo Federal ao expor que o Estado exercerd as
funcbes de fiscalizador, incentivo e planejamento, como agente
normativo e regulador da atividade econémica.

Isto demonstra o regramento do principio constitucional da
ordem econdmica, inserido no artigo 170, caput da Constituicdo
Federal: principio dalivre concorréncia.

Corolario do principio da isonomia, onde as partes iguais
devem ser tratadas igualmente, enquanto as desiguais devem receber
um tratamento distinto na medida de suas diferencas, uma vez que tal
principio vem ao encontro do mencionado acima, onde o Estado deixa
de cumprir uma funcéo nitidamente de empreendedor para tornar-se
um Estado fiscalizador, administrador, com o intuito de entregar a
sociedade a prestacdo de um servigco mais célere e eficiente quanto ao
gasto publico, e, ao mercado a possibilidade da manutencdo das
empresas privadas sem as privacdes de mercado, que eram
ocasionadas devido aos privilégios que gozavam as empresas
publicas, alias proibidas com a Constituicdo Federal (artigo 173, § 2°).

Trazemos ainda para fundamentar o exposto acima, o
ensinamento do Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho: “A
mencao expressa a livre concorréncia significa, em primeiro lugar, a
adesdo a economia de mercado, da qual é tipica a competicdo. Em
segundo lugar, ela importa na igualdade na concorréncia, com a
exclusdo, em consequéncia de quaisquer praticas que privilegiem uns
em detrimento de outros” .2

Assim, a Lei n° 8987/95 estipula em seus artigos uma série de
atos positivos que devem ser empregados por parte do Poder
concedente para que sua funcéo de fiscalizador e administrador do
servico publico concedido seja colocado em préatica e regula-lo,

2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagéo
constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 1838.
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quando preciso, aos anseios dos cidaddos e as normas tracadas no
edital de convocacdo, como podemos exemplificar através dos
seguintes atos colocados a disposi¢do do Concedente. S&o:

Podera intervir na concessdo, com o fim de
assegurar a adequacdo na prestagdo do servigo,
bem como o fiel cumprimento das normas
contratuais, regulamentares e legais pertinentes;
No exercicio da fiscalizag&o, terd acesso aos dados
relativos a administracdo, contabilidade, recursos
técnicos, econémicos e financeiros da
concessionaria,;

Estimular a formacao de associagdes de usuarios
paradefesa de interesses relativos ao servico;
Incentivar acompetitividade;

Estimular o aumento da qualidade, produtividade,
preservacdo do meio ambiente e conservagao
deste;

Zelar pela boa qualidade do servigo, receber,
apurar e solucionar queixas e reclamagdes dos
usuarios, que serdo cientificados, em até trinta
dias, das providéncias tomadas;

Fazer cumprir as disposicOes regulamentares do
servico e as clausulas contratuais da concessao;
Homologar reajustes e proceder a revisdo das
tarifas na forma da Lei de Concessdes, das normas
pertinentes e do contrato;

Extinguir a concessao nos casos da Lei e na forma
prevista no contrato;

Intervir na prestacao do servigo;

Aplicar penalidades;

Regulamentar o servi¢co concedido e fiscalizar
permanentemente a sua prestacao.

Outro ponto interessante, que vem causando polémica, é a
legalidade que a Lei n° 8.987/95 permite o ato de transferéncia de
concessao ou do controle societario da concessionaria com a anuéncia
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do Poder concedente.

\oltando ao artigo 175, caput da Constituicdo Federal, temos
que a licitacdo é requisito essencial para a concessao ou permissdo do
servico publico.

O artigo 37, XXI, também da Constituicdo Federal é ainda
mais incisivo ao impor que aadministracdo publicadireta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd, além dos principios elencados, ao seguinte: a
licitacdo de obras, servigos , compras e alienagOes, salvo os casos
especificadosem Lei.

Paraa Prof2. Medauar’, “Licitagdo, no ordenamento brasileiro,
€ 0 processo administrativo em que a sucessao de fases e atos leva a
indicagdo de quem vai celebrar contrato com a Administragédo”,
entendendo-a como a administracdo publica direta, os fundos
especiais, as autarquias, as empresas publicas, fundagdes publicas e as
entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes federados.

Desta forma, podemos entender a importancia do processo
licitatorio, que é a esséncia prévia imposta a Administracéo, salvo
casos elencados pela legislagéo, para que contrate com terceiros, em
igualdade de condigoes.

Assim, notamos que a possibilidade de transferéncia de
concessdo ou do controle societario da concessionaria com a anuéncia
do Concedente, conforme estipulado no artigo 27 da Lei n® 8987/95,
vem macular o estatuido nos artigos 175, caput e 37, XXI da
Constituicao Federal.

Tal ocorre, pois transparesse a burla ao ordenamento
constitucional ao legalizar a possibilidade para que uma pessoa
juridica, estranha a parte vencedora da licitacdo, passe a transacionar
com aquela para que a pessoa juridica que ficou incélume ao
procedimento exigente da licitacdo venha, ao final, auferir vantagens
pecuniarias com a concessao ou permissao.

A questdo incorre em afronta também ao artigo 37, caput da
Constituicdo Federal, tendo em vista a existéncia dos principios da
moralidade, da legalidade e da impessoalidade, na esfera
3 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 208. P
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constitucional. Enquanto, por intermédio dos principios
infraconstitucionais’, o Poder concedente desrespeita a supremacia do
interesse publico, da presuncédo de legitimidade ou de veracidade, do
controle administrativo e da autotutela.

Em razdo do principio da legalidade, é desnecessaria qualquer
extensao do que ja foi exposto.

No entanto, em relacdo ao principio da moralidade,
acreditamos que o processo administrativo da licitacdo seja 0 meio
habil para intentar a contratacdo de terceiros de forma isenta, ou seja,
dificulta a invasdo pelo Poder Publico de uma seara impropria a
realizacdo de contratacfes, uma vez que o procedimento serd mais
claro e aberto quanto ao modus operandi do Concedente.

A impessoalidade é um dos principios que mais atribui uma
operatividade a licitacdo, uma vez que o procedimento licitatorio deve
possuir como caracteristica fundamental a impessoalidade, pois
somente assim, o Concedente contratara terceiros em condigdes de
igualdade.

Assim, a atuagdo do Poder Publico em seu ato de império, em
seu ato de autoridade, deve consubstanciar-se na idéia de que é apenas
0 executor do interesse publico e, em decorréncia disto, obrigatoria
sua vinculacao ao procedimento isento, ausente de vicios que possam
trazer vantagem a sua pessoa.

Quanto a supremacia do interesse publico, a transferéncia da
concessao ou do controle acionario traria temeridade a tal principio,
pois poderia acarretar que o administrador ndo tomasse por referéncia
o interesse publico no momento de sua anuéncia frente a transferéncia
dos direitos inerentes a concessdo para outra pessoa juridica, que
represente terceiro estranho ao processo licitatorio.

O principio, presente também no artigo 3°, IV da Constituicdo
Federal, representa a vinculacdo do administrador aos interesses
inerentes ao cidadéo, vinculando seus atos de autoridade para o fim
especifico de entregar maior celeridade e moralidade a administracéo,
além de reforcar a finalidade publica de sua atuacdo, possuindo tal
principio nitida influéncia sobre os quatro principios que serao
4 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacédo
constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 796.
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tratados abaixo.

Os atos de império da Administracdo Publica sdo realizados
com o pressuposto de que possuem legalidade e de que seu contetido é
verdadeiro, ou seja, 0 Poder concedente devera, com base no principio
da presuncdo de legitimidade e de veracidade, atuar somente nos
limites impostos pela Lei.

Este principio esclarece que o poder concedente devera atuar
somente quando a Lei assim o permita, sendo que, tal atuacéo estara
limitada a finalidade e ao procedimento constante em Lei, uma vez
que, agindo desta forma, transparecera o cumprimento do principio da
estrita legalidade e, correspondentemente, sera verificado que o
conteudo da decisdo administrativa possuira a veracidade exigida.

Desta forma, entendemos como inconcebivel a atividade do
Poder concedente em anuir a transferéncia da concessdo ou do
controle acionario, mantendo a concessdo, pois a Constituicdo
Federal é clara ao delimitar a acdo da Administracdo ao estipular a
necessidade do processo licitatorio, conforme faz o artigo 175, caput e
artigo 37, XXI da Carta Magna.

Apartir do momento em que a Administragéo ndo atendo estas
diretrizes, temos tal ato como a volta ao poder do principe, onde a
Administragdo poderia decidir através de seu melhor aproveitamento,
esquecendo ou repudiando as necessidade dos cidadéos, do interesse
publico.

Por todo o exposto, entendemos que o Poder concedente, ao
anuir a transferéncia da concessao, poder-se-ia retificar e exigir a
habilitacdo do segundo licitante, sendo fato que corroboraria com os
principios constitucionais e infraconstitucionais que devem ser
perseguidos por seus atos, ao aplicar o principio da autotutela, pelo
fato de ser o meio habil a ndo mais macular o que esta previsto na
Constituicao Federal.

Em virtude desse principio de autotutela, o Poder concedente
demonstraria a legalidade de seus atos e pela adequacdo destes ao
interesse publico, tendo em vista que ja sumulado pelo Supremo
Tribunal Federal que:

e “Aadministracdo publica pode declarar a nulidade
dos seus proprios atos” (Sumula 346).
(69) e
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e “A administracdo pode anular os seus proprios
atos, quando eivados de vicios que 0s tornem
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia e
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos o0s casos, a apreciagdo
judicial.” (Sumula 473).

Além da preocupagdo com a afronta aos principios
constitucionais e infraconstitucionais, temos ainda a questdo da
aplicacdo prética desta transferéncia de controle societario, uma vez
que passa a caracterizar a plenatransformacéo da sociedade.

A questdo delineada acima tem origem da decorréncia da
transformagdo societaria quanto a fidelidade das informacdes
prestadas sobre o seguinte:

» condic0es fiscais da pessoa juridica;

* eventuais 6nus sobre a nova empresa que passara a
titularizar os direitos da concessao; e

» aalteragdo dotipo dasociedade empresaria.

Em relacdo a primeira preocupagdo sobre a saude fiscal da
nova empresa, apesar do legislacdo federal normatizar a proibicédo da
contratacdo do ente publico paracom ainiciativa privada, que detenha
débito para com aquela, temos que tal prova é dificil de ser realizada,
ndo sendo a questdo de apenas pesquisar nos sistemas da Receita
Federal e da Procuradoria da Fazenda Nacional sobre a existéncia de
pendéncias, mas a facilidade com que uma fraude pode ser utilizada.

Afraude teria como pressuposto a apresentacdo dos chamados
“bens podres”, que ndo possuem, em mercado, o valor auferido e
apresentado pelo devedor do ente publico, para garantir integralmente
uma execucao fiscal, por exemplo; ou entdo, para garantir um
refinanciamento dos débitos federais (REFIS).

Os exemplos tragados acima demonstram que a anuéncia do
Poder Publico necessita de Lei para apurar minuciosamente a real
situacdo da nova empresa concessionaria, tendo em vista a existéncia
de subterfugios legais, que poderdo ser utilizados para esconder a
macula.

Devido a inexisténcia de previsdo legal quanto ao
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procedimento a ser adotado frente a empresa concessionaria, que ndo
participou da licitagdo normal tragada pela Lei n® 8.666/93, ensejaria
sua fiscalizagcdo junto a um sistema legal mais restrito, em que
inexistiriam as elisdes possiveis e legalizadas, tornando a aderéncia da
nova empresa a concessao um caminho tao garantidor dos interesses
do ente publico quanto o caminho enfrentado pela primeira empresa
que, esta sim, demonstrou incansavelmente as garantias necessarias
para que pudesse sair vencedora do procedimento licitatorio.

As duas problemaéticas restantes sdo retiradas da interpretagédo
do artigo 1113 do Cddigo Civil, uma vez que dispde: “O ato de
transformacéo independe de dissolucdo ou liquidagédo da sociedade, e
obedecera aos preceitos reguladores da constituicdo e inscricdo
proprios do tipo em que vai converter-se”.

Para Rubens Requido, “A flexibilidade do direito comercial
permite que a sociedade mercantil, dotada de certa estrutura juridica,
modifique-a para assumir outro tipo, sem descontinuidade ou
alteracdo de sua personalidade. Essa é uma das mais interessantes
conquistas modernas da ciéncia juridica”.’

Segundo Edmar Oliveira Andrade Filho®, ndo ha, no novo
Codigo Civil, conceito expresso sobre transformacdo, sendo
necessaria a ajuda da legislacdo das S/A, onde no artigo 228, define
como sendo a operacdo pela qual uma sociedade passa,
independentemente de dissolucgéo e liquidacao, de umtipo para outro.

Por intermédio do Professor José Waldecy Lucena, a
transformacéo apresenta dois tipos distintos: a transformacéo pura ou
simples e atransformacao constitutiva.

A transformacdo pura ou simples “é a transformacao prevista
nos estatutos ou no contrato social; ou aquela em que ndo se
modificam os elementos estruturais e substanciais da sociedade”.’

Transformacdo constitutiva “é a transformacdo nao prevista
estatutariamente ou contratualmente; ou aquela em que, ao ensejo da

5 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol. 02. 20 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1995, p. 205.

6 ANDRADE FILHO. Edmar Oliveira. Sociedade de responsabilidade limitada.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 251.

7 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 608. =
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transformacéo do tipo social, sdo alterados elementos substanciais da
sociedade (objeto, capital, corpo social etc.)”.’

Assim, através do artigo 1113 do Cddigo Civil, podemos
entender que o ato de transformacdo da pessoa juridica pode ser
ocasionado por um ato comissivo e outro omissivo. Vejamos:

a) ato comissivo: o de transformacéo da pessoa juridica ocorre
de dissolucéo ou liquidagéo da sociedade; ou

b) ato omissivo: o de transformacéo da pessoa juridica ocorre
com a manutencdo desta, ou seja, ausente a dissolucéo ou liquidagéo
da sociedade, ocorrendo a modificacdo tdo apenas em relagdo aos
sOcios.

Mediante as duas ac¢Oes delineadas acima, abarcadas pelo
artigo 1113 do Codigo Civil, temos a ocorréncia da alienacdo do
controle societario da empresa, podendo ensejar a transferéncia da
concessao, conforme dispde o artigo 27 da Lei n°® 8.987/95, surgindo
destas acOes os problemas inerentes ao que j& foi exposto acima,
quanto a anuéncia do Poder Publico, sem um procedimento
minucioso como o procedimento licitatorio.

A acdo comissiva enseja a ocorréncia da figura do trespasse,
conforme licdo do Professor Fabio Ulhoa Coelho, podendo ocasionar
a sucessdo empresarial, quando uma sociedade empresaria venha a
adquirir outra (adquirente X alienante).’

Diante deste instituto comercial, ha altera¢6es substanciais,
inexistindo novo trato entre a nova “empresa” gque conseguiu a
anuéncia do concedente e a antiga, pois as obrigacbes foram
determinadas em contrato, mantendo este e, consequientemente, a lida
entre a concessionariae o concedente.

A alteracdo que podera surtir efeitos danosos sera entre a
concessionaria e os credores da antiga concessionaria, uma vez que
realizado o trespasse, podera ser mantido o nome empresarial, mas
podendo ocorrer alteragcdo quanto ao tipo societario.

Por exemplo, uma empresa em nome coletivo, podera

8 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 6009.

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 1. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 117.
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transformar-se em sociedade limitada, alterando profundamente as
questbes de responsabilidade para com seus credores, uma vez que
naquela ha a responsabilidade ilimitada dos sécios quanto aos débitos,
e, na sociedade limitada, ha a responsabilidade limitada do corpo
societario frente aos débitos.

Desta forma, Miranda Valverde, através do Professor Lucena,
traz o seguinte problema: “Até o integral pagamento dos seus créditos,
continuam os credores anteriores a transformacdo com as garantias
que a espécie anterior lhes assegurava. Assim, se havia sOcios
solidarios ou ilimitadamente responsaveis pelas obrigacGes da
sociedade, continuardo sendo responsaveis pelo pagamento dessas
obrigagdes. Continuando, porém, a negociar com a nova sociedade,
os credores manifestam a sua concordancia com a situacéo criada pela
transformacéo. Ja ndo poderdo invocar as garantias que a antiga forma
Ihes oferecia”.”

Em que pese o entendimento do artigo 1.115, caput, do
Caodigo Civil, impondo que a transformacdo ndo modificara e ndo
prejudicard, em qualquer caso, os direitos dos credores, retiramos a
licdo do Mestre Rubens Requido que, ja em tempos longinquos a regra
do novo Cddigo Civil, lecionava através do artigo 222 da Lei
6.404/76: “a transformacdo ndo prejudicara, em caso algum, o0s
direitos dos credores. Continuardo eles a desfrutar, até o pagamento
integral de seus créditos, das mesmas garantias que o tipo anterior da
sociedade Ihes oferecia e assegurava”™

Tal entendimento vem ao encontro com as decisdes dos
Tribunais; entre elas citamos a decisdo unanime do Tribunal de Alcada
do Rio Grande do Sul®. Vejamos: “Embargos a Execucio. Duplicatas
sacadas contra empresa individual. A transformacédo de sociedade
comercial ndo prejudica os direitos dos credores, que podem executar
o devedor primitivo, se este for empresa individual, mormente quando
0 contrato de constituicdo da nova sociedade nada prevé acerca da
10 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 613.

11 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Vol. 02. 20 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 1995, p. 206.
12 TARS, APC, nimero: 185041803, 11/09/1985, Terceira Camara Civel, Relator:
Celeste Vicente Rovani, Origem: Quarai-RS.
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espécie. A legitimidade passiva decorre do aceite dos titulos de crédito
em nome individual. A decisdo de questdes meramente juridicas
dispensa a coleta de prova, maxime oral. Preliminares rejeitadas.
Apelo improvido. Decisdo: Negado provimento. Unanime”.

Entretanto, entendemos que a situag&o existente na pratica dos
acordos extrajudiciais ndo € coberto pelo manto de prote¢éo do artigo
222 daLeidas S/A, nememrazdodoartigo 1.115 do Cadigo Civil.

A afirmativa acima decorre de que, na pratica comercial,
dificilmente, sdo mantidos os titulos que deram origem ao débito,
sendo aplicados institutos como a novagdo ou O contrato de
reconhecimento de débito em que o credor reconhece a atual situacéo
do devedor, enquanto devedor na acepgao expressa do termo e em
razdo do quantum do inadimplemento.

Estas praticas acabam por levar o credor de uma realidade em
que havia um tipo societario para 0 espaco temporal pos
transformac&o, onde hd a ocorréncia de um novo tipo societario paraa
sociedade empresaria, fazendo com que o credor deixe de garantir seu
crédito com os privilégios inerentes ao tipo societario antigo a
transformacéo.

Desta forma, a pratica comercial, que é empregada ao credor
mais desatento, acaba por macular a seguranca juridica que existia
anteriormente, passando a enfatizar uma nova pratica, uma nova
garantia ou até mesmo a perda desta garantia em detrimento a
alteracdo do tipo societario.

Tendo em vista a assertiva realizada acima, acreditamos que a
norma esculpida no artigo 1.115 do Cddigo Civil e 222 da Lei n°
6.404/76 ndo é absoluta, sendo incapaz de abarcar todos os problemas
e realidades que possam vir a surgir em razdo da aplicacédo de um
instituto do Direito, como a novacéo, por exemplo, ou ainda, asimples
troca de titulos de crédito.

Outra n3o é a preocupacio do Professor Lucena” ao citar o
Mestre Miranda Valverde, uma vez que adverte no mesmo sentido,
conforme colocamos acima que: “...Continuando, porém, a negociar
com a nova sociedade, os credores manifestam a sua concordancia

13 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. Rio de Janeiro: Renovar,

2003, p. 613.
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com a situacéo criada pela transformacéo. Ja ndo poderdo invocar as
garantias que aantiga formalhes oferecia”.

Assim, buscamos demonstrar que a aplicagdo subsidiaria da
Lein®8.987/95, em relacdo a Lei n° 11.079/04, afronta a Constitui¢éo
Federal, bem como a seguranca juridica em razdo da transferéncia do
controle societario de uma empresa que passou por todos os tramites
de um procedimento licitatério, que vem a ser algo de minuciosa
investigacdo em troca de uma simples anuéncia do Poder Pablico
concedente que, em um simples gesto, anui com a transferéncia dos
direitos sobre a concessao.

O problema acima delineado sobre a transferéncia do controle
societario e da propria concessao é refletido na Lei n® 11.079/04, uma
vez que o artigo 3°, caput, carrega a mesma méacula inserida na Lei de
Concessodes, estatuindo o seguinte: “As concessdes administrativas
regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhe, adicionalmente, o disposto
nosarts. 21,23,25e27a39daLein®8987, de 13 de fevereiro de 1995,
enoart. 31 daLein®9074, de 7 de julho de 1995”.

Enquanto o paragrafo primeiro do citado artigo 3°, também,
leva o problema as concessdes patrocinadas ao dispor que estas:
“regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto
na Lei n°® 8987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que Ihe séo
correlatas”.

Aobediénciaa Lei das Concessdes (Lei n®8987/95), acaba por
gerar a condenacéo por inconstitucionalidade dos artigos 3°, caput e
seu paragrafo primeiro; e, principalmente, do artigo 5°, paragrafo
segundo, inciso I. Expliqguemos melhor:

A partir do momento em que o artigo 3°, caput da Lei das
Parcerias Publico-Privadas reporta ao artigo 27 da Lei das
Concessdes, passa a determinar a regra desta Ultima norma como
aplicavel nos contratos de PPP, tendo em vista a subsidiariedade que é
entregue pelo conjunto de normas em comento, bem como o paragrafo
primeiro do artigo 3°, ao fazer uma remissdo total a Lei das
Concessodes, abordando, portanto, o artigo 27 daquele diploma legal.

Assim, o artigo em comento das parcerias publico-privadas
entrega ao procedimento de contratacdo, efetivacdo e execugdo do
programa de parcerias um contegd_o\inconstitucional, ao permitir que
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contratos que tenham, no minimo, um valor de vinte milhdes de reais,
passem a fazer parte de um procedimento de tortuosa moralidade com
o fim de transferir um contrato que, por seu valor, passou a fazer parte
de um disputado procedimento licitatério com empresas nacionais,
transnacionais e estrangeiras, essencialmente.

Dessa forma, devemos nos ater com maior acuidade a
representacdo de perigo que tal dispositivo traz, uma vez que as obras
de infra-estrutura prometidas para o programa de Parcerias Publico-
Privadas apresentam imenso valor agregado, gerando uma renda a
empresa detentora de tal concesséo, que poderd alcancar até 35 (trinta
e cinco) anos de usufruicdo do bem construido.

Portanto, conforme ja exposto e demonstrado no capitulo
referente a “Convergéncias entre a Constituicdo Federal e as Lei de
Concessdes”, a Lei das Parcerias Publico-Privadas ndo deve permitir
tal subsuncdo & norma inconstitucional do artigo 27 da Lei de
Concessoes, sob pena de ser declarada sua inconstitucionalidade,
tendo em vista a afronta clara ao texto constitucional e até mesmo
poder gerar um ato que va contra os interesses de seguranca nacional
do Pais, ao contratar com empresas estrangeiras, que nao tenham
participado da licitagcdo e venham a participar da expansdo de uma
infra-estrutura vital ao desenvolvimento da Nagdo como, por
exemplo, no setor de energia nuclear.

Entretanto, o ponto de convergéncia das Parcerias Publico-
Privadas com a Lei das Concessdes, que causa maior gravame ao
estatuido na Constituicdo Federal, esta exposto no artigo 5°, paragrafo
2° inciso | ao dispor que: “os contratos poderdo prever
adicionalmente: os requisitos e condi¢cdes em que o parceiro publico
autorizara a transferéncia do controle da sociedade de proposito
especifico para os seus financiados, com o objetivo de promover a sua
reestruturacéo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos
servicos, ndo se aplicando para este efeito o previsto no inciso | do
paragrafo Unicodoart. 27 da Lein°8987, de 13 de fevereiro de 1995”.

O artigo 5°, paragrafo 2°, inciso | da Lei n° 11079/04 possui
uma disposicdo que ndo obriga a sua vinculagdo ao contrato, ao
contrario das disposi¢des existentes nos demais incisos do artigo 5°,
ou seja, tal dispositivo sera utiliz(eﬂ)\ apenas através da faculdade das
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partes contratantes em se obrigarem com esta transferéncia, sendo
que, o artigo 5°, caput passa a delimitar algumas obrigacfes que as
partes contratantes deverdo empregar como requisito essencial para a
validade do contrato.

O inciso em comento demonstra a possivel existéncia de trés
partes narelacéo juridica:

. parceiro publico;
. parceiro privado; e 0s
. parceiros financiadores.

Os parceiros publicos sdo resumidos pelo artigo 1° e seu
paragrafo Unico, englobando a Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, Administracdo Publica direta, os fundos especiais, as
autarquias, fundacGes publicas, empresas publicas, sociedades de
economia mista e as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

O parceiro privado seréd organizado através da Sociedade de
Propésito Especifico, assunto para outra oportunidade.

O parceiro financiador sera figura optativa, uma vez que
poderd estar presente para auxiliar o parceiro privado com o fim
especifico de entregar-lhe garantias para o desenvolvimento,
administracdo e execucao das parcerias publico-privadas.

O problema do artigo 5°, paragrafo 2°, inciso | da Lei n°
11.079/04, reside no fato de que podera ocorrer a transferéncia do
controle da sociedade de propdsito especifico dos parceiros privados
diretamente para os financiadores, sem a necessidade de observancia
do previstonoinciso I, do paragrafo Gnico do art. 27 e do préprio caput
do mencionado artigo da Lei n® 8.987/95, ou seja, perde-se, ainda, a
anuéncia do parceiro publico sobre a viabilidade da transferéncia do
controle da Sociedade de Propdsito Especifico.

Portanto, se ja tinhamos, por nosso entendimento, a afronta ao
artigo 175, da Constituicdo Federal pelo artigo 27, caput da Lei n°
8.987/95, agora temos algo que extrapola os limites deixados pela
Carta Magna, pois esta é clara ao delimitar a acdo da Administragao,
ao estipular a necessidade de um procedimento licitatorio, conforme
faz o artigo 175, caput e artigo 37, X X1 da Carta Magna.
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O artigo 5°, paragrafo 2°, inciso | da Lei das Parcerias Publico-
Privadas, abre incriveis oportunidades para que a Administracdo
Plblica e parceiros privados dirijam o controle da concessao
patrocinada ou administrativa para terceiros interessados, uma vez
que tais interesses poderdo ser promovidos, inclusive, unicamente
pelos parceiros privados, pois a Administragdo serd alijada de
qualquer anuéncia sobre a transferéncia do controle da Sociedade de
Proposito Especifico, pelo fato da Lei n° 11.079/04 nédo fazer qualquer
mencao quanto a participacdo do Poder Publico com seu voto de
minerva sobre a modificacéo.

Para o autor José Cretella Neto™ ha “flagrante contradicéo na
lei (entreoinciso I do 8 2°doart. 5°,e08 1°doart. 99)”, umavez que o
inciso | do, § 2° do art. 5° ndo prevé a anuéncia do Poder Publico,
enquanto o § 1° do art. 9° traz a obrigatoriedade da autorizagéo
expressa daAdministracdo Publica.

No entanto, vemos de forma diferente.

A possibilidade que colocamos para apreciacdo pode ser
visualizada pela manifestacdo de Toshio Mukai sobre o artigo 5°, 8§ 2°,
I: “Ora, entdo, ndo se sabe o porqué da necessidade de autorizacao da
Administracdo Publica para que haja a transferéncia, obrigacdo
previstano§ 1°doart. 9°7."

Acreditamos que o direito escudado no inciso | do § 2° do art.
50 é distinto do existente no paragrafo 1° do artigo 9°, ambos da Lei n°
11.079/04.

A primeira norma é clara ao estipular a transferéncia da
Sociedade de Propdsito Especifico para partes existentes no contrato
de parceria publico-privada, ou seja, prevé a transferéncia do parceiro
privado para o parceiro financiador do ente privado, enquanto o
paragrafo 1° do artigo 9°, da Lei n® 11.079/04 vem de encontro aos
anseios em regrar uma possivel transferéncia da concessdo
patrocinada ou da concessdo administrada para terceiros estranhos ao
contrato.

14 NETO, José Cretella. Comentérios & lei das parcerias publico-privadas - PPPs.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 62.

15 MUKALI, Toshio. Parcerias Publico-Privadas. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005, p. 11.
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De certa forma, seria uma maneira de trazer a transferéncia as
regras do constante no artigo 27, caput da Lei de Concessdes.

Além do problema da auséncia de anuéncia, temos ainda a
auséncia dos indicadores sobre a seguranca juridica e patrimonial que
0 parceiro publico tera com a inobservancia do artigo 27, paragrafo
anico, inciso | da Lei de Concessoes.

Tal ponto é de extrema gravidade também, pois o Poder
Publico ficara realmente atado e vendado com o possivel novo
participante da Sociedade de Proposito Especifico, uma vez que ndo
sera obrigatoria a apresentacdo de documentos que comprovem as
exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e
regularidade juridica e fiscal necessarias para o desenvolvimento e
consecucdo do programa de parceria.

Estas auséncias ndo poderdo ser confundidas como algo
necessario ao bom desenvolvimento do projeto de parceria ou em
atencdo ao principio da continuidade do servico publico, conforme
entende José Cretella Neto®, pois, os principios, como fontes do
Direito, ndo devem ser contrarios ao estatuido na norma juridica, mas
sim utilizados como caminho a ser trilhado para o correto
embasamento da norma.

Entdo, se hd determinada norma expressa proibindo ou
determinando a emanacdo do ato pela Administracdo Publica, esta
deve ser observada por ser fruto da imposicédo estatal, ao contrario dos
principios que, enquanto isolados, ndo prestam para determinar a
conduta do Poder Publico de forma contraria ao elaborado pelo Poder
Legislativo.

Entendemos que para a solugdo da transferéncia do contrato
de parceria publico-privada para terceiro interessado, estranho ao
procedimento licitatorio, a Lein® 11.079/04 deveria ser retificada para
que fosse empregada a solucdo existente na propria Lei de Licitacdes,
em que, por intermédio do artigo 24, Xl, estabelece a dispensa de
licitacdo para remanescente de obra, servico ou fornecimento,
decorrido por rescisdo contratual.

16 MUKAI, Toshio. Parcerias PuUblico-Privadas. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005, p. 61.
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Na licdo do Mestre Meirelles “em vez de proceder a nova
licitagdo, a Administracdo podera contratar diretamente, desde que
atendida a ordem de classificacdo anterior e nas mesmas condicdes
oferecidas pelo licitante vencedor. O novo contrato assume o lugar do
anterior, cabendo-lhe executar o objeto do contrato nas condicdes

9 17

estabelecidas, inclusive com relacéo aos acréscimos e supressoes”.
2.0CONCLUSAO

Entendemos que paraa solucéo da transferéncia do contrato de
parceria publico-privada para terceiro interessado, estranho ao
procedimento licitatorio, a Lein®11.079/04 deveria ser retificada para
que fosse empregada a solucdo existente na propria Lei de Licitacdes,
em que, por intermédio do artigo 24, XI, estabelece a dispensa de
licitacdo para remanescente de obra, servico ou fornecimento,
decorrido por rescisdo contratual.

Na licdo do Mestre Meirelles “em vez de proceder a nova
licitagdo, a Administracdo podera contratar diretamente, desde que
atendida a ordem de classificacdo anterior e nas mesmas condicdes
oferecidas pelo licitante vencedor. O novo contrato assume o lugar do
anterior, cabendo-lhe executar o objeto do contrato nas condicdes

1718

estabelecidas, inclusive com relagéo aos acréscimos e supressées™ .
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NORMAS PARA PUBLICACAO

1.0. GERAIS

O principal objetivo das Revistas FACTU CIENCIA e FACTU
JURIDICA sio promover a divulgacio da producéo intelectual do
corpo docente e discente da Faculdade e também de profissionais
externos a instituicdo. As revistas fardo as publicacdes de artigos
originais, revisdes literarias, resenhas de assuntos correlatos a
diversas areas.

2.0. CONDICOESPARA A PUBLICACAO

Todos os textos serdo submetidos a Comissdo Editorial das
Revistas, o material enviado devera ser inédito e ndo podera ser
enviado a outras publicagdes. Os originais, o disquete ou CD ndo sera
devolvido.

Aextensdo de cada trabalho devera seguir os seguintes critérios:

—Artigos: maximo de 25 laudas;
—Revisoes literarias: maximo de 30 laudas;
—Resenhas: de 3a5 laudas;

O trabalho deverd ser formatado em MSWord 98/2000,
obedecendo as seguintes recomendacdes: letra Times New Roman,
tamanho 12, espaco 1,5, justificado, papel A4, margem esquerda e
superior 2,5 cm e direita e inferior 2,0 cm, numeracdo no canto
superior direito. Titulos, subtitulos e palavras podem ser destacadas
utilizando o atributo italico nas letras, evitando o uso de negritos.

Todos os trabalhos devem ser apresentados em disquete 3 %2 ou
CD em que conste apenas o trabalho a ser examinado, acompanhado
de 02 (duas) vias impressas, juntamente de uma carta encaminhada ao
Diretor da Revista autorizando sua publica¢do. O nome do arquivo
deve ser o nome do autor, ex: Jussara.doc.

As tradug6es deverdo vir acompanhadas de autorizacdo do autor e
do original do texto. Quadros, tabelas, graficos, ilustracdes e fotos
devem ser apresentados em folhas separadas com os respectivos
titulos, comunicacdo da fonte e em condic6es 6timas para reproducao.

3.0.APRESENTACAO DO TRABALHO
Pagina de rosto: a primeira pagina de cada artigo devera indicar o
titulo, o nome completo dos autores, titulacdo e local(s) de trabalho.
RESUMO: na segunda folha deverd constar um resumo em portugués
&) ANO 06 VOLUME 06 — AGOSTO/2007
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de, no méximo, 300 palavras. O resumo devera especificar o objetivo,
uma breve descri¢do da metodologia, 0s apontamentos principais e as
conclusdes.
PALAVRAS CHAVES: ap06s 0 resumo em portugués, na mesma
folha, é essencial uma lista de 3 a 5 palavras em portugués que
descreva o contetido do trabalho.
ABSTRACT: na terceira folha devera constar o resumo em inglés,
com no maximo 300 palavras, seguindo as mesmas especificagdes do
resumo em portugués.
KEY WORDS: abaixo do abstract devera consta a lista das
palavras-chaveseminglés
Texto: os artigos originais deverdo obedecer, em linhas gerais, a
seguinte sequéncia: introducdo; objetivos; material e métodos;
resultado; discussdo; conclusdes; referéncias bibliograficas.

Para resenhas € dispensado o resumo, palavras-chaves,
abstract e key words.

4.0. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
Referéncia bibliogréafica é a relacao das fontes utilizadas pelo autor.
Ndo se deve confundir com bibliografia, que é a relacdo
alfabética, cronoldgica ou sisteméatica de documentos sobre
determinado assunto ou de determinado autor.

As referéncias bibliograficas deverdo ser feitas de acordo com a
Norma Brasileira da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas —
ABNT 6023 - Ago 2000. Uma referéncia bibliografica basica deve
conter: ultimo sobrenome do autor em letras maiusculas; virgula;
nome do autor em letras minusculas; ponto; titulo da obra em italico;
ponto; nimero da edicdo (a partir da segunda); ponto; local; dois
pontos; editora (ndo usar a palavra editora); virgula, ano da
publicacéo; ponto. Exemplos:

Livro:

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 3 ed.
Séo Paulo: RT, 1999.

Artigo de Revista:

LOZETTI, A. H.. A compreensdo formal e material no direito.
FactuCiéncia, Unai: FACTU, ano|,n°01, p. 123-126, 2001.
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5.0. CITACOES

Identificar as referéncias (em parénteses) no texto, colocando
0 sobrenome do autor em letras mindsculas (somente a primeira letra
em maiuscula) e o ano. Um (1) autor: (Wenth, 1998); dois (2) autores:
(Lamare & Soares, 1990); trés ou mais autores: (Harrisetal., 1998). O
material que j& tiver sido submetido para publicacdo mas ainda néo
tiver sido aceito, deve ser referido como “dados ndo publicados” e ndo
deve ser incluido na lista de referéncias bibliograficas. As citaces
referenciais ndo vdo em nota de rodapé, mas sim, no corpo do texto,
logo apos o trecho citado. A citagdo deverd vir em italico e paragrafo
especifico quando ultrapassar cinco linhas.

6.0.ENVIO

Os interessados em apresentar qualquer publicacdo para
avaliacdo, que sejam diretamente ligados a Faculdade, como docentes
e discentes, deverdo entregar diretamente a Comissdo Editorial na
propria sede da Faculdade. Ja os profissionais externos deverao enviar
para o seguinte endereco:

Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Unai — FACTU
Comissao Editorial da Revista
Rua Rio Preto, 422 - Centro.
CEP: 38610-000 - Unai - MG
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