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EMPRESAS PUBLICO-PRIVADAS

Alexandre Santos de Aragdo

INTRODUCAO

Tema cujo estudo ¢ relativamente recente ¢ o das ditas empresas publico-
privadas, pessoas juridicas da iniciativa privada (portanto ndo integrantes da
Administragdo Publica Indireta), mas das quais o Estado, principalmente através das suas
estatais, participa minoritariamente, o que reforca a percep¢do de que as empresas
publicas e sociedades de economia mista estdo cada vez mais atuando com o mercado e
dentro do mercado.!

Sao essas modalidades societarias com a participagdo minoritaria do Estado
como agente econdmico que denominamos “empresas publico-privadas”, termo este que,

destacamos desde j4, ndio possui previsdo expressa no nosso ordenamento juridico.

! “Como alternativa a sociedade mista cldssica, em que o Estado é titular da maioria do capital votante e
dirige a atividade empresarial de forma soberana, tém surgido propostas de parcerias societarias com o
mesmo Estado na posi¢do de acionista minoritario estratégico. A ideia é fazer com que a companhia com
tal configuragdo seja considerada juridicamente uma entidade privada e, portanto, ndo fique sujeita as
restri¢des legais sobre licitacdes, contratacdo em periodo eleitoral, contingenciamento do crédito do setor
publico, limites da lei de responsabilidade fiscal, exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal,
além de outros controles proprios da Administragdo Publica. (...) E facil perceber que sdo enormes os
desafios para implementagdo de semelhante modelo, a comecar pela falta de tradi¢do de convivéncia
societaria do acionista publico em posicdo inferiorizada ao privado. De todo modo, ndo se deve descartar a
possibilidade de obtengdo de bons resultados no longo prazo” (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Regulacio
econdmica ¢ empresas estatais. Revista de direito publico da economia, pp. 147-148).

2“0 termo ‘sociedade de economia mista’, antes da edi¢do do Decreto-lei 200, de 1967, era empregado
comumente para designar ndo so as empresas de capital piiblico-privado de que o Estado ¢ s6cio majoritario,
mas também aquelas em que o Estado figurava como socio minoritario — de que se pode concluir que as
empresas publico-privadas (...) seriam consideradas a época como ‘sociedades de economia mista
minoritarias’. Com a edig@o do Decreto-lei 200 e a criagdo de um conceito legal mais restrito de sociedade
de economia mista, tal denomina¢do ndo deve ser utilizada para designar as empresas que sdo objeto de
estudo na presente tese. Na realidade, o nomen juris que se atribui ao fendmeno ndo importa, desde que ele
seja devidamente caracterizado e seus contornos sejam esclarecidos com exatidao” (SCHWIND, Rafael
Wallbach. Participagdo estatal em empresas privadas: as “empresas publico-privadas”, p. 6). Com efeito,
a omissdo legislativa em conceituar a espécie traz como consequéncia uma grande variedade de
denominacdes terminologicas para estas sociedades das quais o Estado participa minoritariamente, a
exemplo dos termos “empresas semiestatais” (SUNDFELD, Carlos Ari, SOUZA, Rodrigo Pagani de;
PINTO, Henrique Motta. Empresas semiestatais. Revista de direito publico da economia, pp. 75-99) ¢
“empresa participada” (FERRAZ, Luciano. Além da sociedade de economia mista. Revista de direito
administrativo, pp. 49-68), guardando apenas detalhes conceituais diferentes em seus significados.
Interessante anotar a critica de Hely Lopes Meirelles, por ocasido da edi¢do do Decreto-Lei 200/1967, a
respeito do conceito restritivo de sociedade de economia mista adotado pelo entdo novo diploma legislativo:
“Com esse conceito, restritivo e incorreto, a Unido autolimitou-se (...) ao obrigar que o capital publico
votante seja majoritario, quando seria admissivel fosse minoritario, desde que o Governo viesse a conduzir,
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Este verbete visa, pois, a fornecer alguns parametros para a compreensao do
instituto, das suas finalidades, do seu regime juridico, dos limites e dos controles que

sobre ele incidem.
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1. TRACOS ESSENCIAIS E FINALIDADES DO INSTITUTO

Na linha do exposto em nota introdutdria, as empresas publico-privadas
consistem em pessoas juridicas da iniciativa privada, extrinsecas, portanto, a
Administragdo Publica (mesmo a indireta), nas quais o Estado compde o quadro
societario de modo nao majoritario.

Como ndo poderia deixar de ser, também no ambito das empresas publico-
privadas, a participagdo acionaria da Administragdo, embora minoritaria, se d com vistas
arealizacao de algum interesse publico, ja que o Estado ou, o que ¢ mais comum, os seus

bracos empresariais (empresas publicas ou sociedades de economia-mista),

por outros meios, a atuagdo estatutdria da sociedade” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. p. 335).
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deliberadamente optam por possuir participa¢do em uma empresa privada, e toda
manifestagdo de vontade da Administracdo Publica sempre tem que decorrer de algum
objetivo coletivo, no caso das empresas estatais, dos objetivos publicos que justificaram
sua criacdo.’

Bruno Leal Rodrigues cita pelo menos trés novas formas de associagao entre o
Estado e a iniciativa privada, como expressoes fortalecidas da atualizacao da atuagao
direta do Estado na economia: (i) os acordos de acionistas;* (ii) a formagdo de consércios
empresariais publico-privados;’ e (iii) a participagdo em empresas privadas, objeto do
presente verbete.®

Em todos esses casos o Estado se vale de mecanismos preponderantemente
societdrios — e ndo mais propriamente de ferramentas regulatdrias ou de fomento — para
atrair e, em certa medida, induzir o comportamento de capitais privados. Como se vera,
no préoximo topico, as empresas publico-privadas podem ser utilizadas como instrumento

para a implementacao de diferentes finalidades publicas.

2. AS FINALIDADES DAS EMPRESAS PUBLICO-PRIVADAS

Giuseppe Marcon cita, entre 0s possiveis motivos para participacdo do Estado
em empresas privadas sem controle, (i) a possibilidade de obter diretamente informacdes
sobre determinados setores produtivos; (ii) a possibilidade de maior controle sobre as
politicas de gestdo de determinadas empresas sobre as quais o poder publico tenha
especial interesse, em virtude da atividade desenvolvida ou de subsidios a elas
concedidos; (iii) o interesse em financiar em parte as atividades de determinada empresa
privada, ainda que somente para garantir a sua sobrevivéncia; (iv) o interesse em

promover uma gradual aquisi¢io de posi¢do de controle.’

3 Citam-se como exemplo “as inumeras participagdes aciondrias que a BNDESPAR teve, sem poder
absoluto, profissionalizando empresas familiares, sem burocracia, e retirando-se via mercado,
paulatinamente, quando ndo mais necessaria tal participagdo” (TRAVASSOS, Fernando C. As vantagens
de uma empresa ptblico-privada. Valor Econémico, publicado em 21.08.2007).

4 A respeito do tema, consulte-se: ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico
das empresas publicas e sociedades de economia mista, pp. 418-428.

3 Idem. pp. 428-431.

¢ RODRIGUES, Bruno Leal. Formas de associa¢do de empresas estatais. Acordo de acionistas, formacio
de consorcios e participagdo em outras empresas. Direito administrativo empresarial, p. 99.

"MARCON, Giuseppe. Le imprese a partecipazione pubblica: finalitd pubbliche ed economicita, p. 11.
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De nossa parte, propomos a sistematizagdo das razdes pelas quais se da a
participacdo do Estado em empresas privadas de forma minoritaria em quatro hipdteses:
(1) para fomentar ou mesmo apenas evitar a quebra de determinadas empresas
ou setores da atividade econémica;®
(2) para realizar de forma mais eficiente as atividades-fim de suas empresas
estatais;
(3) para em alguma medida poder direcionar as atividades de uma empresa

9

privada, através de eventual titularidade de uma golden share’ ou da

8 Com a crise de 2008/2009, houve o aumento da regulagio ¢ fomento estatais, com apoio aos chamados
“campedes nacionais” (grandes empresas nacionais, geralmente exportadoras), e até mesmo a estatizagdo
de companbhias através da assung@o pelo Estado do controle de empresas que estavam em vias de quebrar
(ex., algumas instituigdes financeiras e a general motors nos EUA). Grande parte desse apoio se deu através
da participacao acionaria do Estado em empresas privadas, mas ficando com parte minoritaria do capital,
as vezes acompanhada de golden shares (ex., o apoio dado durante a crise de 2008 pelo Governo Francés
a montadora de automoéveis, mas obtendo em troca inclusive uma golden share para evitar que ela
transferisse suas fabricas para outros paises).

® Golden shares sdo agdes de classe especial que “podem assegurar ao Estado certas salvaguardas para
convocar e instituir assembleias gerais com vistas a deliberagdes referentes a politica de pregos ou de tarifas,
politica de investimentos, incorporagdo, fusdo, cisdo da empresa e ao proprio cancelamento, quando
oportuno, dessas ac¢des ordinarias de classe especial. Esse instrumento credencia o Estado a exercer o seu
voto de qualidade, prevalecendo sobre o voto proporcionado por todas as demais ag¢des de qualquer espécie
ou classe, em relag@o as especificas matérias citadas” (FARIAS NETO, Pedro Sabino. Gestdo efetiva e
desestatizagdo: uma perspectiva brasileira, p. 196). Foram previstas, pela primeira vez, como instrumentos
de fazer remanescer alguma influéncia societaria do Estado sobre empresas a serem privatizadas, no artigo
8° da Lei 8.031/90: “Sempre que houver razoes que o justifiquem, a Unido deterd, direta ou indiretamente,
agoes de classe especial do capital social de empresas privatizadas, que lhe confiram poder de veto em
determinadas matérias, as quais deverdo ser caracterizadas nos estatutos sociais das empresas, de acordo
com o estabelecido no art. 6°, inciso XIII, e §§ 1°e 2°desta lei”. Essa lei foi posteriormente revogada pela
Lei 9.491/97 que ampliou os poderes que poderiam constar das agdes de classe especial: “Art. 8° Sempre
que houver razées que justifiquem, a Unido deterd, direta ou indiretamente, agcdo de classe especial do
capital social da empresa ou institui¢do financeira objeto da desestatizagdo, que lhe confira poderes
especiais em determinadas matérias, as quais deverdo ser caracterizadas nos seus estatutos sociais”. Esse
instrumento possui também previsdo no § 7° do art. 17 da Lei das S.A.: “Nas companhias objeto de
desestatiza¢do podera ser criada agdo preferencial de classe especial, de propriedade exclusiva do ente
desestatizante, a qual o estatuto social podera conferir os poderes que especificar, inclusive o poder de
veto as deliberacoes da assembleia-geral nas matérias que especificar”. Em vista disso, Fabio Guimaraes
Bensoussan explica que a instituicdo de golden shares seria uma forma de regulacdo intrassocietdria:
“constituem instrumento direto de politica publica, que pode substituir, em certa medida, a fungdo
desempenhada pelas agéncias reguladoras, uma vez que estas atuam externamente a empresa, ao passo que,
através da golden share, o Poder Publico atua internamente, na propria empresa, atuando na defesa da
coletividade e sobre o mercado” (4 participagdo do estado na atividade empresarial através das “Golden
Shares”, pp. 38 e 64. De acordo com esse autor, “a golden share surgiu como um instrumento que
concedida ao Estado um conjunto de privilégios que ndo correspondia a participag¢do societaria por ele
detida. Na realidade, buscava-se, através deste mecanismo, salvaguardar o interesse nacional relativo as
empresas em processo de desestatizagcdo. A necessidade a ser atendida era a de garantir o controle de
determinadas decisées relevantes das empresas privatizadas, a introdugdo do instrumento das golden
shares permitiu ao Estado, simultaneamente, alienar quase todo o capital social que possuia nestas
companhias e manter um controle peculiar, incabivel aos demais entes privados, sobre esta mesma
empresa” (Idem, p. 57).
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celebracdo de um acordo de acionistas;!° ou
(4) para poder ter uma maior fiscalizagdo sobre as atividades e contabilidade
de concessiondrias privadas de servigos publicos, com possibilidades que

enquanto mero regulador externo ndo alcancaria.

2.1. Participacdo fomentadora

No primeiro caso, ndo ¢ o Estado que busca capitais privados com vistas ao
desenvolvimento de uma atividade por ele titularizada, mas, ao contrario, aportara, como
fomento econdmico, capitais publicos a atividades econdmicas e empresas privadas,
obtendo, em contrapartida, participacdo no seu capital social.

Um exemplo encontra-se no Decreto 5.563/05, que regulamenta a Lei
10.973/2004, que dispde sobre incentivos a inovacao e a pesquisa cientifica e tecnologica
no ambiente produtivo. Prevé o seu art. 5° que a Unido poderd participar de forma
minoritaria em empresas privadas que tenham por objeto o desenvolvimento de projetos
cientificos e tecnoldgicos.

Em vez de materializar a atividade de fomento em incentivos fiscais, com a perda
de arrecadagdo de recursos aos cofres publicos, ou em meros empréstimos a taxas
subsidiadas, utiliza-se forma diversa de incentivo, na qual o Estado assume os riscos do
negdcio conjuntamente com a iniciativa privada, mas faz jus a propor¢do de eventuais
lucros dele decorrentes, bem como, eventualmente, da propriedade intelectual das
criagdes realizadas com o seu apoio.

A BNDES Participacdes S/A ("BNDESPAR"), por exemplo, se vale justamente
da participag@o aciondria minoritaria e temporaria como estratégia de fomento a “novos
empreendimentos, em cujas atividades se incorporem novas tecnologias” e a “empresas
que reunam condigoes de eficiéncia economica, tecnologica e de gestdo e, ainda, que
apresentem perspectivas adequadas de retorno para o investimento, em condi¢oes e

prazos compativeis com o risco e a natureza de sua atividade”."!

10 Sobre os acordos de acionistas, consulte-se: ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o
Regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista. pp. 418-428.

! Estatuto Social da BNDESPAR, art. 4°, II e III, instituido pela Decisdo no Dir. 149/2002-BNDES e
disponivel em: <www.econoinfo.com.br/docs/bndespar/estatuto-social/dESIPVIdzThBHCUw?p=1>.
Acesso em: 10.10.2016. No art. 5° do aludido Estatuto, detalha-se as formas de apoio financeiro que devem
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2.2. Participacido instrumental: implementac¢io mais eficiente das atividades fins

das empresas estatais

No segundo caso (maior eficiéncia das suas atividades-fim), uma empresa
estatal constitui, em parceria com a iniciativa privada, uma terceira sociedade para o
desenvolvimento de suas proprias atividades-fim, seja porque nao dispde do montante de
recursos necessario a realizacdo do empreendimento, seja porque ndo possui o know-how
da atividade ou simplesmente porque deseja dividir os riscos do negdcio. Essas operagdes

sa0 muito comuns na exploragdo e producgao de petroleo.

2.3. Participacao conformadora (ou planificadora)

No terceiro caso, para garantir que a exploragdo das atividades nao fugira aos
interesses coletivos visados naquela dada situacdo, pode o Estado negociar a celebragado
de um acordo de acionistas ou a instituicdo de uma golden share para garantir a sua

influéncia sobre determinados assuntos.'?

ser empregadas pela BNDESPAR para a exploragdo do seu objeto social: “Art. 5° O apoio financeiro de
que trata o artigo anterior consistird fundamentalmente nas seguintes formas de colaboragdo: I -
subscrigdo e integralizagdo de valores mobilidrios e, em se tratando de agoes, preferencialmente em
proporgoes minoritarias; I - garantia de subscri¢do de acoes ou de debéntures conversiveis em agoes ou
de bonus de subscrigdo,; Il - aquisi¢cdo e venda de valores mobiliarios no mercado secundario; e IV -
outras formas de colaborag¢do compativeis com o objeto social da BNDESPAR”. A Caixa Econdmica
Federal mantém subsidiaria integral similar, denominada Caixa Participa¢des S/A - CAIXAPAR, embora
esta possua menor vocagdo ao fomento. Para consultar o estatuto social da CAIXAPAR, acesse-se:
<http://www.caixa.gov.br/Downloads/caixa-par/Estatuto-CAIXAPAR.pdf>. Acesso em 10.10.2016.

12 “Normalmente, a institui¢do desse tipo de agdo envolve (i) o direito de apontar membros do Conselho de
Administragdo da companhia privatizada; (ii) o poder de veto sobre algumas matérias, como a alienagao do
controle da companbhia, transferéncia de subsididrias, dissolucdo da companhia, venda de ativos, etc.; (iii)
o direito de restringir a aquisicao de certa quantidade de agdes por nacionais ou estrangeiros; (iv) o direito
de restringir o numero de diretores estrangeiros da companhia” (FIDALGO, Carolina Barros. O Estado
empresario: regime juridico das tradicionais e novas formas de atuagdo empresarial do estado na
economia brasileira, p. 298). “A titulo de exemplo, a Unido Federal detém golden shares na Companhia
Vale do Rio Doce — CVRD e na Embraer. Na Vale, a acdo preferencial confere os seguintes direitos:
alteracdo da denominacdo social; mudanga da sede social, mudanga no objeto social no que se refere a
exploracdo mineral; alienagdo ou encerramento das atividades de qualquer uma ou do conjunto das
seguintes etapas dos sistemas integrados de minério de ferro da CVRD, a saber: (a) depositos minerais,
jazidas, minas, (b) ferrovias, (c) portos e terminais maritimos; quaisquer modificagdes nos direitos
atribuidos as espécies de classes de agdes que compdem o capital social da CVRD. Ja na Embraer, a agfo
preferencial inclui os seguintes poderes: mudanga de denominagao da Companhia ou de seu objeto social;
alteracdo e/ou aplica¢do da logomarca da Companhia; criagdo e/ou alteragdo de programas militares, que
envolvam ou ndo a Republica Federativa do Brasil; capacitacdo de terceiros em tecnologia para programas
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Entendem alguns autores que o exercicio das prerrogativas decorrentes das
golden shares configura verdadeiro ato administrativo, com o que devem estar presentes
os elementos e pressupostos de sua edigdo, tais como motivo e motivagdo validos, devido
processo legal e obediéncia aos parAmetros de juridicidade administrativa.'

Todavia, gerando atos administrativos ou atos societarios, as golden shares sao
instrumentos de garantia de determinadas politicas publicas em favor do Estado, titular
do exercicio das prerrogativas que delas emanam. A vista disso, por conta mais de seu
atributo finalistico do que da natureza do ato do seu exercicio, a utilizagdo de uma golden
share deve, pelo menos, ndo contrariar os principios do art. 37, caput, da CF.'*

Se o proprio direito de voto dos acionistas ndo pode, de acordo com a lei
societaria, ser exercido de forma abusiva, contrariando os interesses da sociedade,” a
fortiori as eventuais prerrogativas conferidas por golden shares nao poderdo se descurar
do interesse publico que inspirou sua instituicado nem também ultrapassar os respectivos
limites, também se aplicando analogicamente o art. 238 da Lei das S.A. c/c art. 4°, § 1°,
do Estatuto das Estatais.

Necessario também investigar se a golden share ou o acordo de acionistas tém a

possibilidade de influenciar na vida da empresa de forma que o mero planejamento

militares; interrupcdo de fornecimento de pegas de manutengdo e reposicdo de aeronaves militares;
transferéncia do controle acionario da Companhia” (PEREIRA, Anna Carolina Migueis. Breves notas sobre
as modalidades de interven¢ao do estado no dominio econdmico em momentos de crise. Revista de direito
administrativo contempordneo, v. 15, nota 23).

13 “Q ato praticado ao abrigo do poder de veto administrativo €, em rigor, um ato administrativo, entendido
como o ato juridico unilateral (veto) praticado, no exercicio do poder administrativo (poder de veto
administrativo), por um orgdo da Administragdo ou por outra entidade publica para tal habilitada por lei
(s6cio-publico ou o seu representante legal — v.g., o administrador nomeado pelo Estado) e que traduz uma
decisdo tendente a produzir efeitos juridicos sobre uma situacdo individual e concreta (a decisdo ou a
deliberagdo)” (RODRIGUES, Nuno Cunha. Golden Share: as empresas participadas e os privilégios do
Estado enquanto acionista minoritdario, p. 397). A esse respeito, também BENSOUSSAN, Fabio
Guimaraes. Intervengdo estatal na empresa privatizada: analise das “Golden Shares”, p. 87, e FIDALGO,
Carolina Barros. O Estado empresario: regime juridico das tradicionais e novas formas de atuagdo
empresarial do estado na economia brasileira, p. 337).

4 Conquanto as prerrogativas em geral conferidas pelas golden shares sejam de carater societario, ndo
tendo origem no cabedal de prerrogativas especiais construido no ambito do Direito Administrativo, o seu
exercicio, de natureza unilateral e impositivo, verdadeiro exercicio de um direito potestativo, é conferido
para a realizagdo de interesses publicos, e deve observar esse elemento teleologico.

15 “Q voto, na sociedade andnima, ndo se destina a respaldar objetivos inferiores, determinando a lei que
seja exercido no interesse da companhia. Cada acionista tera a sua versdo do que convém a sociedade e
votara conforme o seu entendimento, mas ndo podera abusar de seu direito, transformando o voto em um
‘vale-tudo’ destituido de significado ético. O interesse da companhia deve, pois, nortear o voto do acionista,
ao qual cumprira avaliar esse interesse, adotando a solucdo condizente” (BORBA, José Edwaldo Tavares.
Direito societario, p. 338).
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indicativo externo previsto no art. 174 da CF ndo permitiria. Em outras palavras, pode o
Estado se valer desses mecanismos societarios para influenciar no rumo de uma empresa
privada (que continua sendo uma empresa da iniciativa privada) de maneira tal que, se
estivesse se valendo dos instrumentos da regulacdo, ndo lhe seria permitido?'®
Entendemos que sim, pois a adesdo do particular a essa modelagem societéria &
voluntaria, e, com a racionalidade inerente as decisdoes econOmicas, sO aceitaria essas
condigdes se em troca dela também receber beneficios razoaveis. Trata-se da mesma
situacdo de empresas que, para receber empréstimos, seja de instituicdes publicas ou
privadas, t€ém que se submeter a uma série de condi¢des que, sem seu consentimento,
seriam inimaginaveis, podendo chegar até a assuncao da propria gestdo da empresa em

caso de inadimplemento — os step in rights.

2.4. Participacao fiscalizadora

No quarto caso, o Estado participa minoritariamente de concessionarias
privadas de servigos publicos com o intuito de ter maior capacidade de fiscalizagdo sobre
suas atividades e contabilidade, reduzindo a sua assimetria informacional, ja que, como
socio, tera acesso direto mais eficiente aos dados da empresa do que como regulador, de
fora.!” Uma externalidade positiva dessa modalidade de participagdo minoritaria é que
também podera participar dos resultados financeiros de uma atividade que continua sendo

de sua titularidade.
3. REGIME JURIDICO E SISTEMAS DE CONTROLE
Qualquer que tenha sido o movel da participacao do Estado, a empresa publico-

privada se diferencia das sociedades de economia mista definidas pelo art. 5°, III, do

Decreto-Lei 200/1967, pois essas sdo apenas as empresas nas quais o Estado possui mais

16 As consideragdes feitas a partir dessa pergunta se aplicam as agdes de classe especial, mas também a
outros mecanismos societarios de interferéncia do Estado em empresas privados, como os acordos de
acionistas que lhe deem poderes tais.

170 Estado-regulador ndo pode se valer da circunstincia de também ser controlador e supervisor da estatal
para reduzir as assimetrias informacionais existentes em relagao a ela. A situago ora tratada ¢ inteiramente
diversa: estamos diante de prerrogativas do Estado como acionista, como socio em si.
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da metade das a¢des com direito a voto.

Nao sendo sociedade de economia mista, € muito menos empresa publica, nao
integra a Administragdo Indireta. E, dessa forma, sociedade andnima ordinaria, sujeita
inteiramente ao Direito Privado.

De toda sorte, os atos do socio publico em relagdo a ela deverdo atender aos
principios da Administragio Publica (art. 37, CF),'® que incidirdo com intensidade
proporcional & maior ou menor influéncia que o Estado tenha sobre a empresa, bem como
as praticas de governanga e fiscalizagcdo exemplificativamente enumeradas pelo § 7° do
art. 1° do Estatuto das Estatais para essas participacoes.

A posic¢ao de influéncia do Estado sobre as empresas publico-privadas pode ser
de duas intensidades.

Em uma primeira posicio de influéncia, teriamos as empresas publico-
privadas controladas de fato pelo Estado. Nelas o Estado ndo detém o controle no
conceito do Decreto-Lei 200/1967, mas o detém no conceito da Lei das S.A.: ndo detém
a maioria do capital votante, mas exerce de fato o controle, seja por acordo de acionistas,
golden share com muitos poderes, ou em razdo de as acdes da empresa estarem
pulverizadas de tal maneira que o Estado, mesmo com uma participagao percentualmente
pequena, é o inico acionista individualmente considerado que comanda a empresa.'’

Como o que importa para a integragdo a Administragdo Indireta ¢ o conceito de
controle do Decreto-Lei 200/1967, essas empresas nao sdo sociedades de economia mista,
continuando empresas publico-privadas.

Todavia, ndo se pode deixar de considerar que quem as comanda efetivamente ¢
o Estado, de maneira que devem ser observados os principios constitucionais que regem

a atuacdo da Administracdo Publica, constantes do art. 37 da Constituicdo Federal.

8 Ndo pode, por exemplo, a sociedade de economia mista se valer da sua condi¢do de acionista, ainda que
minoritaria, para fazer com que a empresa publico-privada faca doagdes a campanhas politicas, contrate
apadrinhados politicos etc. Jennifer Marchand preconiza assim uma “ética comportamental da empresa com
participagdo publica” (MARCHAND, Jennifer. Recherche sur le regime des actions et participations
financieres publiques, p. 387).

19 “E possivel o Estado deter menos da metade do capital votante e, ainda assim, ser capaz de exercer
sozinho o poder de comando. O controle minoritario tem condi¢des de ocorrer quando as a¢des de emissdo
da companhia encontram-se pulverizadas no mercado de capitais, sem que nenhum acionista, salvo o
proprio Estado, retina os votos necessarios para aprovar isoladamente as matérias submetidas a assembleia
geral, bem como eleger a maioria dos conselheiros de administragdo, ainda quando se adote o processo de
voto multiplo previsto no artigo 141 da Lei 6.404/76” (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal:
fungdo economica e dilemas societarios, p. 343).
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Isso nao significa que ela tenha o dever de licitar ou de realizar concursos
publicos, como se fora uma auténtica sociedade de economia mista, ja que seu regime
juridico permanece sendo integralmente o de direito privado.?’ Nelas o Estado ndo tem a
maioria do capital votante, critério principal do Decreto-Lei 200/1967 para a conceituagao
das sociedades de economia mista.

As empresas publico-privadas de fato controladas direta ou indiretamente pelo
Estado se encontram no meio do caminho entre as sociedades nas quais o Estado sem
autorizagdo legislativa possui a maioria do capital votante e as sociedades nas quais o
Estado possui apenas a participagao minoritaria, sem qualquer controle. Como o controle
de fato ¢ exercido por entidade da Administragdao Publica, seus atos devem pelo menos
estar orientados pelos principios que regem a atuacao estatal.

Nao ¢ muito diferente do que acontece com as parceiras estatais do terceiro setor,
entidades privadas, ndo integrantes da Administragdo Indireta, que exercem fungdes de
relevancia publica recebendo recursos publicos para tanto, trazendo a incidéncia dos
principios gerais da Administracio Pliblica sobre essas entidades.?!

Nessa esteira, ainda que ndo subsista a obrigac¢do de licitar para celebracdo de
contratos, serd necessaria a realizagdao de alguma forma de procedimento minimamente
objetivo na escolha do contratado, respeitando a isonomia, a moralidade, a publicidade e
a eficiéncia.

A segunda posicio de influéncia que o Estado pode ter seria a das empresas
publico-privadas em sentido restrito, em que o Estado tdo somente participa

minoritariamente do seu capital social, sem exercicio do poder de controle, seja no sentido

20 Ha precedentes recentes do Tribunal de Contas da Unido que, baseados no conceito de "influéncia
dominante", alargam a competéncia da Corte e parte dos dnus peculiares ao regime juridico administrativo
as sociedades em que o Estado, embora detenha participacdo acionaria minoritaria, exerca o controle fatico
dos rumos da companhia. O TCU s6 tem aplicado esse entendimento, até entdo, quando existem indicios
de que a estatal se valeu propositalmente de uma estrutura societaria simulada para evadir-se de obrigacdes
constitucionais impostas as entidades administrativas e do proprio controle externo exercido pelo Tribunal,
cf. Acordido 1344/2015, Rel. Min. André de Carvalho, TCU, Plenario, Data da Sessdo: 03.06.2015.

2 O Decreto 6.170/2007, que “dispde sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unifio
mediante convénios e contratos de repasse, ¢ da outras providéncias”, estabelece que as entidades privadas,
quando da contratagdo com terceiros utilizando recursos publicos, deverdo seguir os principios de Direito
Publico, bem como realizar simplesmente cotagdo de pregos de mercado, vejamos: “Art. 11. Para efeito do
disposto no art. 116 da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, a aquisi¢do de produtos e a contratagdo de
servigos com recursos da Unido transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverdo observar os
principios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo necessaria, no minimo, a realizag¢do de
cotagdo prévia de precos no mercado antes da celebragdo do contrato”.
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do Decreto-Lei 200/1967 (conceito formal de controle, que € que define as sociedades de
economia mista), seja no da legislacao societaria (conceito empirico de controle, que € o
presente na primeira posi¢ao de influéncia acima analisada).

Mesmo aqui, dentro dessa segunda posicao, pode ainda haver trés gradacdes:

a participacdo minoritaria simples, a participacdo minoritaria qualificada e o controle

compartilhado.

A primeira gradacio seria a da simples participacdo minoritaria, pela qual o
Estado apenas detém uma quantidade do capital social votante inferior a 50% e ndo exerce
sobre ela qualquer poder especial além daquelas prerrogativas asseguradas pela legislacao
societdria aos socios minoritarios, conforme sua participagio no capital social.?

Na segunda gradacdo a participagio do Estado ja se intensifica
qualitativamente — dai a chamarmos de participagdo minoritaria qualificada —, quando a
Administragdo (ai incluidas as estatais), malgrado seja minoritaria, possui instrumentos
especiais de direito societario, como um acordo de acionistas ou uma golden share, que
lhe da poderes além dos assegurados a qualquer sécio pela legislagdo societaria, mas sem
que deixe de ser um acionista minoritario ou assuma parte do controle da sociedade.

Carlos Ari Sundfeld et al., cuidando de hipotese semelhante, ainda que adotando
terminologia diversa, destacam, ao interpretar o art. 24, XXIII, da Lei 8.666/1993,%* que

“(...) por ‘controlada’ ha que se interpretar outra coisa. Trata-se de empresa
nao estatal cujo capital votante pertenga majoritariamente a pessoas fisicas ou
a empresa ndo estatal — a iniciativa privada, portanto — e minoritariamente a

uma empresa estatal, sendo essa participagdo minoritaria, todavia, relevante,

22 “As normas de prote¢do a minoria, destinam-se, em ultima andlise, a tutelar todos aqueles que nio
acompanham o grupo de controle. Para resguardar os acionistas em geral contra a atuag@o dos controladores
foram estabelecidos os direitos essenciais (...), bem como matérias para cuja aprovagdo se exige
manifestagdo unanime (mudanga de nacionalidade, transformag¢do da sociedade). Além disso, varios
instrumentos de atuacdo foram postos a disposi¢ao dos acionistas minoritarios, de modo a assegurar-lhes
certos poderes, em alguns casos mediante a titularidade de apenas uma a¢@o, em outros, mediante um
percentual minimo do capital (ora 10%, ora 5%, ora 0,5%). Alguns desses instrumentos de atuagdo
minoritaria sdo extremamente importantes, como, por exemplo: (a) o processo de voto multiplo; (b) o
direito de pedir instalacdo de conselho fiscal; (¢) o direito de eleger, em separado, um membro e respectivo
suplente do conselho fiscal; (d) o poder de convocar, em certas circunstancias, a assembleia geral; (e) a
prerrogativa de exigir a exibi¢do integral dos livros da companhia” (BORBA, José¢ Edwaldo Tavares.
Direito societario, p. 348-349).

3 “Art. 24. E dispensavel a licitacdo: (...) XXIII — na contratagdo realizada por empresa piblica ou
sociedade de economia mista com suas subsididrias e controladas, para a aquisi¢do ou aliena¢do de bens,
prestagdo ou obtengdo de servicos, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado”.
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\

de modo a assegurar a acionista minoritaria estatal certo grau de
compartilhamento do poder de controle, em regra disciplinado por acordo de
acionistas. Essa é a empresa ‘controlada’ para os fins do art. 24, XXIII, da Lei
de Licitacdes. E, em suma, uma empresa semiestatal. Veja-se que a
participagdo da empresa estatal na sua ‘controlada’ resulta em mero
compartilhamento, mas ndo em dominio absoluto do controle da empresa
investida. Nao tem o conddo de transformar esta outra numa empresa estatal
também — sua ‘subsidiaria’ — mas apenas de assegurar influéncia singular
sobre a sua gestao, mantendo-a privada (do setor privado), ndo estatal. Dai ndo
se tratar de empresa estatal, mas de semiestatal”.**

Especificamente quanto a submissdo dessas empresas a dispensa de licitagdo
prevista no art. 24, XXIII, da Lei 8.666/1993, entendemos que teriam que incidir pelo
menos no conceito de “controlada” da legislagdo societaria. Nao chegando essa
participacdo societaria da estatal a lhe dar o controle, ndo parece poderem ser
beneficiarias da dispensa ali inscrita. Poderiam, a depender de cada caso concreto, ser
objeto de inexigibilidade de licitagdo nos termos do caput do art. 25 da Lei 8.666/1993,
até porque também militardo em favor desta as sinergias que provavelmente advirdo da
contratagao de uma empresa do grupo econdmico da estatal, ainda que sua participagao
ndo seja como controladora, e os dividendos que essa contratagdo ird lhe gerar como socia
e concomitantemente contratante da empresa ptblico-privada.?

A terceira gradacao diz respeito ao exercicio do controle compartilhado.

“As vezes um grupo de acionistas se organiza, passando a exercer em conjunto
o controle da sociedade. O poder assim ordenado tanto podera resultar no
controle majoritario, como no minoritario. (...) A constituicdo do grupo de
controle encontrard no 'acordo de acionistas' o instrumento de sua
formalizagdo, mas, em muitos casos, fundar-se-a exclusivamente em uma
situagdo de fato. Ora, basta que alguns acionistas se articulem, em fung@o de

determinados interesses comuns, para que acumulem o poder de fogo

24 SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de; PINTO, Henrique Motta. Empresas semiestatais.
Revista de direito publico da economia, n° 36, p. 79.

25 E interessante notar, como faz Margal Justen Filho, ao tratar da participagio minoritaria do Estado em
empresas privadas com fins de fomento, que ¢ legitima tal participagdo societaria com o objetivo de auferir
os dividendos decorrentes do aporte de capital estatal, ndo sendo ilegitimo ao Estado buscar a realizacdo de
lucros (JUSTEN FILHO, Marcal. Contornos da atividade administrativa de fomento no direito
administrativo brasileiro: novas tendéncias. Direito administrativo e liberdade: estudos em homenagem a
Lucia Valle Figueiredo).
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consequente 4 conjugacdo de suas a¢des” 2

Aqui, devemos tomar o devido cuidado para nao confundir o controle
compartilhado, no ambito de empresas publico-privadas, com a mitigacdo do controle
aciondrio do Estado, fendmeno que vem conferindo maior participagdo na gestao ao sdcio
privado minoritario estratégico nas sociedades de economia mista, que eventualmente
pode chegar (a nosso ver indevidamente) ao compartilhamento do controle da sociedade
de economia mista.

Ha uma linha ténue que separa as duas hipoteses, que consiste na posi¢ao prévia
(antes, teoricamente, da mitigagdo do poder de controle ou do seu exercicio
compartilhado) do Estado em relagdo ao exercicio do poder de controle.

Na mitiga¢do do controle acionario estatal sobre sociedades de economia-mista,
o Estado ocupa o centro de gravidade do poder de controle, detendo metade mais uma
das acdes com direito a voto, apenas oportunizando que determinados acionistas
particulares participem mais ativamente da gestdo da companhia — de modo a atrair
maiores investimentos particulares ou se beneficiar da expertise do ator privado. Nao se
descaracteriza, contudo, o que se trata, nominal e formalmente, de uma sociedade de
economia mista.

Ao contrario, o controle compartilhado na empresa publico-privada segue o
caminho inverso, em que o Estado, acionista minoritario e, portanto, sem qualquer poder
de controle, alcanca, normalmente via acordo de acionistas, o compartilhamento desse
poder com o acionista controlador ou outro minoritario que com ele venha a formar um
bloco de controle (por exemplo, estabelecendo que todas as decisdes devem ser tomadas
por unanimidade entre todos os acionistas).

E preciso atentar, tanto na hipotese de participagdo minoritaria qualificada
quanto na de exercicio compartilhado do controle (duas ultimas gradagdes acima), para
0s casos em que, ultrapassando os lindes conceituais e a teleologia dessas modalidades
de participacao societaria, o Estado chega a exercer de fato o controle no sentido da
legislacdo societaria, comandando e ditando as diretrizes da empresa publico-privada.

Caso isso ocorra, todo esse arcabougo societario possa vir a ser considerado na

pratica como fraude pelos 6rgdos de controle, como um subterfiigio em desvio de

26 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societdrio, p. 342.
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finalidade para se ter materialmente uma sociedade de economia mista, mas sem precisar

se sujeitar as normas procedimentais e de controle a elas aplicaveis, como as de licitagoes,

concursos publicos etc. Materialmente se enquadrardo ¢ na primeira posi¢ao de influéncia

acima vista, das empresas publico-privadas controladas de fato pelo Estado.

E nessa esteira que afirma Filipe Guedes, em dissertagdo sobre a participacio

minoritaria do Estado em empresas privadas:
“Ocorre que, na pratica, a existéncia de um efetivo controle compartilhado,
com 'paridade absoluta' ou direcdo conjunta & de dificil verificagdo. A
delimitagdo desse compartilhamento € tio dificil que, normalmente, o que se
observa ¢ que o tal controle compartilhado ndo ¢ efetivamente compartilhado,
pois determinados poderes de um acionista se sobressaem sobre os dos outros,
ou seja, sempre pendem com mais forga para um dos lados, ainda mais quando
observamos que um dos ditos co-controladores ¢ uma pessoa juridica
vinculada ao Estado. Desse modo, o que acaba ocorrendo é que o sécio
privado assume o papel de “mero expectador da gestdo estatal”, atuando, de
fato, como um simples sécio investidor, satisfazendo-se em ter uma
participagdo figurativa no controle ¢ apenas colher os beneficios financeiros
de ser parceiro estatal. Nessas hipoteses, € o Estado quem detém a aptiddo de
comandar, em ultima instincia, as atividades empresariais. Trata-se de
verdadeiro controle societario estatal disfargado, sendo a participagdo ptblica
minoritaria ou paritaria no capital da empresa apenas uma forma de burla ao
regime juridico aplicavel as sociedades empresarias controladas pela
Administragdo Publica”.?’

Nos referimos aos casos concretos em que ficar comprovado que a intengdo do

Estado seria mesmo controlar formalmente a empresa, tendo 50% mais uma das agdes

com direito de voto. Porém, sabe que, se assim proceder, a empresa privada passara a ser

considerada sociedade de economia mista, sujeita as normas incidentes sobre essa espécie

de entidade da Administragcdo Indireta. Opta entdo por ter uma participacdo que ndo

chegue a 50%, mas com poderes societarios que, de fato, lhe deem os poderes que teria

se realmente tivesse a maioria do capital votante.?®

27 GUEDES, Filipe Machado. 4 atuag¢io do Estado na economia como acionista minoritdrio:

possibilidades e limites, pp. 176-177.
28 Tlustrativamente, na opinido de Filipe Machado Guedes, “esse parece ser o caso da participagio do Banco
do Brasil, por meio de sua subsidiaria BB Seguridade Participagdes S.A., em outras empresas dos setores
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A nosso ver, ainda que a participacao do Estado seja bastante fortalecida por atos
negociais societarios, para nao poder ser cogitada a configuracdo de um desvio de
finalidade, deve haver no maximo o controle compartilhado entre o Estado e o sdcio
privado. Se chegar a lhe dar o controle propriamente dito da companhia, no sentido
empirico da Lei das S.A., passardo a lhe ser aplicados os principios da Administra¢ao
Publica.

Feitas essas ressalvas, em quaisquer das trés hipoteses da segunda gradagdo de
influéncia (participagdo minoritaria simples, participacdo minoritaria qualificada e
controle compartilhado), o Estado nao tera poder de controle sobre a companhia, sendo,
quando muito, um minoritario integrante do bloco de controle compartilhado. Nestes
casos, observado o exposto acima, ndo restardo configurados nem o critério objetivo de
maioria das ag¢des ordinarias com direito a voto do Decreto-Lei 200/1967, nem o critério
material da Lei das S.A., ficando fora de divida a natureza privada dessas empresas com
participacdo minoritaria estatal.

Com isso, o seu regime juridico ¢ integralmente o de direito privado, sem os
hibridismos das estatais, nem a mitigada aplicagdo dos principios da Administra¢do
Publica das empresas publico-privadas da primeira posicao de influéncia estatal vistas
acima, sendo despicienda a licitagdo, o concurso publico e a prestacdo e controle de
contas.

O que ndo pode ser confundido ¢ a natureza inteiramente privada da empresa
com a vontade que os agentes da Administragdo Publica, geralmente de estatais,
manifestarem em seu seio (por exemplo, ao votar em seu conselho de administrag¢do), que
¢ uma vontade do Estado ou de uma empresa estatal e, como tal, jamais poderd ser

inteiramente livre, como se da vontade de um particular se tratasse.

de seguros, previdéncia e capitalizagdo. Nessas companhias, o banco estatal, indiretamente, costuma deter
49,99% do capital ordinario e a maioria ou totalidade do capital preferencial. Formalmente, cuida-se de
empresas publico-privadas de controle compartilhado entre 0 BB Seguros ¢ Participagdes S.A. (subsidiaria
da BB Seguridade) e parceiros privados. Na pratica, por meio de acordos de acionistas, disposi¢des
estatutarias e outros mecanismos formais e informais de influéncia, o Banco do Brasil acaba assegurando
a preponderancia na direcdo das referidas empresas. Assim, sua participagdo nessas companhias, como ja
reconheceu o Tribunal de Contas da Unido (TCU), ‘constituia, na verdade, a solu¢do de que o Banco do
Brasil valera-se para garantir o acesso a novos segmentos de mercado considerados estratégicos e, ao
mesmo tempo, evitar o cumprimento da exigéncia de autorizagdo do Poder Legislativo estampada na Carta
Magna para a ampliacdo do espectro da intervencao estatal na economia’” (GUEDES, Filipe Machado. 4
atuagdo do Estado na economia como acionista minoritario. possibilidades e limites, pp. 177-178).
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4. A ESCOLHA DO SOCIO PARA A CONSTITUICAO DE EMPRESAS PUBLICO-PRIVADAS

Outra questdo fundamental a ser explorada no tema das empresas publico-
privadas diz respeito a necessidade ou ndo de procedimento licitatério prévio a formagao
da sociedade, seja escolhendo um sécio estratégico na formagao de uma nova sociedade,
seja alienando-se, mediante autorizacdo legislativa, as agdes que garantiam o controle
estatal em uma sociedade de economia mista.?’

Nos termos adotados pela Lei 8.666/1993, e ja classicamente encampados pela
doutrina de forma genérica, as contratacdes diretas, ou seja, sem a prévia realizacdo de
licitagdo, podem se dar em razdo de dispensa (art. 24) ou de inexigibilidade (art. 25) do
procedimento licitatorio.

Na primeira a competicdo ¢ viavel, mas, por razdes de conveniéncia e
oportunidade, a lei deixa a realizagdo ou nao da licitagdo ao juizo discricionario da
Administragdo Publica. Tendo em vista este trago fundamental, a dispensa ndo ¢
obrigatdria e os casos nela previstos sdo taxativos.

Ja na inexigibilidade a competi¢ao ¢ inviavel, fazendo com que a enumeragao
dos seus casos seja meramente exemplificativa, conforme se depreende da propria letra
do caput do art. 25 (“E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competi¢do,
em especial...”), e que pode contemplar basicamente trés situagdes: sO um agente
econdmico atende as necessidades do ente contratante; nao ha limitagdo ao niumero de
possiveis contratados, podendo quantos desejarem aceder ao mesmo contrato; € 0s casos
em que ha limitagdo ao numero de possiveis contratados, mas nao ha critérios objetivos
para que se possa proceder a uma escolha entre essa pluralidade de possiveis interessados.

A seleg¢ao de um parceiro para a constituicdo de uma terceira sociedade constitui

muitas vezes uma escolha sensivel da empresa estatal que busca um “socio estratégico”,

2 De fato, “o principio constitucional da licitagdo, como todas as regras de Direito, ndo tem valor absoluto,
devendo ser coordenado com os outros principios do mundo juridico, conforme exposto. Assim, em alguns
casos previamente estabelecidos pelo legislador, o principio da licitagdo cede espago ao principio da
economicidade ou ao primado da seguranga nacional, ou ainda para garantir o interesse publico maior,
concernente a necessidade de o Estado intervir na economia. (...) Preliminarmente, cabe obtemperar que a
licitagdo ndo é o unico meio de garantir a efetividade dos principios da isonomia e da impessoalidade.
Segundo, o legislador ndo pode abrir ao seu talante possibilidades de contratacdo direta sem acatamento ao
principio da licitagdo, se ndo tiver a sustentd-lo outro principio, também consignado na Constitui¢ao
Federal” (FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratagdo direta sem licitag¢do, pp. 131-2 e 145).
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dotado de expertise e de recursos econdmicos para ajudar na estruturacdo e gestao da
sociedade. Esse parceiro, como expde Maria Paula Dallari Bucci, ndo ¢ um contratado
selecionado anonimamente pela Administragdo, “mas alguém que estabelece com a
Administragdo Publica as condi¢des da relagdo que ird se travar entre ambos”.>°
A atenuacao dos poderes do Estado controlador para atracao de socios privados
que representem efetivamente um ntcleo de poder dentro da sociedade de economia mista
pode inclusive ser uma alternativa tanto a simples desestatizacdo, como a estatizagdo pura
e simples.>!
Marcos Augusto Perez explica que
“(...) a venda pura ¢ simples de algumas empresas estatais executoras de
atividades econdmicas pode trazer algum alento momentaneo as finangas
publicas, mas nao resolve o problema maior e de fundo, que reside na estrutura
funcional da Administragao Publica e na operacionalizagdo tradicional de suas
relagdes com os particulares em geral. Dai a revalorizagdo do contrato, em

suas variadas formas, como veiculo da instituicdo de um novo perfil da

Administragdo Publica”.*

Ao celebrar um contrato de sociedade, ndo se esta contratando a realizagao de
uma obra ou de determinado servigo, mas, sim, se associando a um terceiro para com ele
dividir as obrigagdes, riscos e lucros de um negdcio, em proporcdes pré-definidas. O
normalmente longo, flexivel e complexo processo de negociagdo que envolve os
potenciais interessados em formar uma sociedade ¢ geralmente incompativel com
modelos estanques e procedimentalizados de sele¢do, ou seja, quando nao forem
possiveis critérios objetivos de sele¢do.*® Tanto é assim que, mesmo grandes aquisi¢des

empresariais entre agentes inteiramente privados, as negociagdes seguem termos bem

30 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piiblicas, p. 27.

31 CARRASQUEIRA, Simone de Almeida. Investimento das empresas estatais e endividamento puiblico,
pp. 82-83.

32 PEREZ, Marcos Augusto. Desestatizagdo e contrato: o contrato como técnica de remodelagio da
atuacdo estatal.

3 De acordo com Margal Justen Filho, quando “existem diferentes alternativas, mas a natureza
personalissima da atuagdo do particular impede o julgamento objetivo. E impossivel definir com precisdo
uma relagdo custo-beneficio. Ainda que seja possivel determinar o custo, os beneficios que serdo usufruidos
pela Administragdo sdo relativamente imponderaveis. Essa incerteza deriva basicamente da natureza
subjetiva da avaliagdo, eis que a natureza da prestagdo envolve fatores intelectuais, artisticos, criativos e
assim por diante. Nao ha critério de julgamento para escolher o melhor. Quando ndo houver critério objetivo
de julgamento, a competicdo perde o sentido” (Comentdrios a Lei de Licitagoes e Contratos
Administrativos, p. 273).
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fluidos e geralmente secretos.

A affectio societatis aqui nao pode ser vista como no Direito Privado, em que,
no limite, uma mera simpatia pessoal entre os parceiros ¢ apta a ensejar a sua
configuracdo. A presencga do ente publico na relagdo societaria faz incidir a principiologia
de sede constitucional que rege a atuagdo administrativa, que ndo admite obviamente a
preponderancia de subjetivismos pessoais na gestao da coisa publica.

A affectio societatis no Direito Administrativo Econdmico deve ser
compreendida como uma afinidade empresarial ndo objetivamente aferivel, que leve a
uma otimizacao comercial, que ndo comporte critérios objetivos de selecao licitatoria. O
parceiro estratégico por vezes nao pode ser comparado a um produto cujas caracteristicas
desejaveis possam ser objetivamente descritas para possibilitar a competicdo entre
diversos interessados. Outros casos concretos havera, no entanto, como veremos ao final
deste topico, em que a posicao de sdcio pode perfeitamente ser selecionada por critérios
objetivos.

De qualquer forma, mesmo quando diante dessas hipoteses, a escolha tem que
ser justificada a luz de parametros societarios e mercadologicos, como a prévia expertise
do parceiro privado em determinado ramo de atividade ou a vantajosidade economica do
negocio frente a outras alternativas,>* constituindo uma hipotese de inexigibilidade de

licitagdo por falta de critérios objetivos de escolha do particular.*

3 E como pensava o saudoso Marcos Juruena Vilella Souto: “A confianca legitima, a identidade de
objetivos e de propdsitos, ndo sao licitaveis (...) Afinal, ndo estd em jogo apenas o maior aporte de recursos
financeiros em favor da sociedade; entram em questdo outros aspectos relacionados ao capital como a
questdo politica e a estratégia comercial e o know how, os parceiros que aquele socio traz, a experiéncia, ao
dominio de uma tecnologia ou de um determinado mercado, etc., que constituem manifestagdes do capital
no mundo moderno” (SOUTO, Marcos Juruena Vilella. Direito administrativo em debate, p. 156).

35 «A vista dos dispositivos constitucionais e legais aplicaveis, e pela propria natureza das coisas, nio é
exigivel e, normalmente, ndo ¢ possivel a realizacdo de licitagdo para selecdo de parceiro em um consorcio
ou associagdo. (...) Sem desprezo ao principio da moralidade e com é€nfase no dever de eficiéncia imposto
ao administrador publico, hipoteses existem em que, precisamente para cumprir a Constituicdo, ndo se
devera proceder a licitagao, sob pena de tolher-se a Administragdo e frustrar seus fins. Admite-se, assim,
na propria clausula inicial do inciso XXI do art. 37, situa¢des de contratagdo direta, desde que especificadas
na legislac@o. A Lei 8.666, de 21.06.93, integra o comando constitucional enunciando as hipdteses em que
¢ possivel a dispensa de licitagdo — figura legal que permite ao administrador, nos casos preestabelecidos,
deixar de lado a realizagdo do certame publico, por conveniéncia e oportunidade (art. 24) — e as de
inexigibilidade de licitagcdo, por inviabilidade de competigdo (art. 25). (...) A afinidade que se pretende com
a associagdo ¢ que vai definir a melhor parceria, ¢ ndo a licitagdo, que, frise-se, ndo ¢ o tnico meio de se
atingir a moralidade e a eficiéncia na contrata¢do. No caso, ocorreria uma espécie de inexigibilidade de
licitagdo, ja que ha inviabilidade de se aferir, com os critérios objetivos inerentes a licitacao, a proposta que
melhor se adequard, ou terd maior afinidade com o que se pretende em face das diretrizes tragadas. Afinal,
s existe viabilidade no certame se a competicdo envolve homogeneidade de bens e parametros objetivos
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Essa foi a diretriz adotada pelo Estatuto das Estatais, apenas com a nomenclatura
de licitacdo dispensada — e ndo inexigivel, como entenderiamos mais correto
tecnicamente. Em seu art. 28, § 3°, I, declara que as empresas publicas e as sociedades
de economia mista ficam dispensadas de fazer licitacao “nos casos em que a escolha do
parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares, vinculada a oportunidades
de negocio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento
competitivo”.

Sobre a possibilidade de a empresa estatal escolher parceiro para associagoes €
parcerias sem licitacdo, ja decidiu o Tribunal de Contas da Unido — TCU, em caso
envolvendo a Petrobras,

“(...) a) ndo existir irregularidade ou impedimento para que a Petrobras celebre
ou venha a celebrar contratos de parceria ou associagdo com outras empresas;
b) que tais contratos representam legitima ag@o estratégica da Companhia
Estatal na ramificagdo e, paralelamente, verticalizacdo de suas atividades, de
modo a obter maior sinergia para seus investimentos ¢ maior valor agregado

para seus produtos, permitindo ganho de escala e maximizagdo do resultado,

além do prego final competitivo”.*

de afericdo” (BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, pp. 412-413 e 417). Também
nesse sentido, Rafael Wallbach Schwind: “A parcela da doutrina que defende a obrigatoriedade irrestrita
de licitacdo parte de pressupostos corretos. Baseia-se na aplicacdo dos principios da isonomia, legalidade,
impessoalidade, moralidade, probidade e eficiéncia como fundamento para que se realize um procedimento
licitatorio prévio — o qual daria aplicacdo a esses principios. De fato, é inequivoco que tais principios devem
ser observados em qualquer contratagdo ptblica, inclusive para a constituicdo de uma empresa publico-
privada. Contudo, ndo se pode inferir dai que a escolha de um sécio privado pelo ente estatal devera, em
qualquer caso, ser precedida de um procedimento licitatorio”. O autor destaca ser “necessario considerar
que a licitagdo ndo € o Unico procedimento capaz de dar cumprimento aos principios da isonomia, da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da probidade e da eficiéncia. Outros procedimentos seletivos
também s3o aptos a aplicagdo desses principios, mesmo que ndo consistam em verdadeiros procedimentos
licitatoérios (com a publicacdo de um edital, o estabelecimento de um prazo para a apresentagdo de
documentacdo e propostas, e assim por diante). (...) Além da possibilidade de realizacdo de um
procedimento seletivo mais simplificado, é importante reconhecer que as proprias hipoteses de dispensa e
inexigibilidade consistem na aplicag¢@o dos principios que regem a Administragdo Publica. Isso porque, de
modo geral, as contratagdes diretas devem ser precedidas de um processo administrativo, no qual se
justificardo os critérios invocados para a dispensa ou a inexigibilidade. Assim, ainda que haja inviabilidade
de competicdo, os principios da Administragdo Publica sdo atendidos mesmo que ndo haja um
procedimento licitatorio prévio. Algo semelhante pode se dar também na constitui¢do de uma empresa
publico-privada. Em razdo dos objetivos buscados pelo Estado no emprego da técnica acionaria, podera se
verificar que apenas determinada pessoa privada tera condigdes (técnicas, econdmicas etc.) de integrar a
sociedade” (SCHWIND, Rafael Wallbach. Participa¢do estatal em empresas privadas: as “empresas
publico-privadas”, pp. 216-218).

36 Decisdo 803/1998, Plenario.
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Similarmente, esse posicionamento encontra respaldo na doutrina italiana, na
esteira do pensamento de Lucia Cimellaro:
“(...) se questiona, todavia, se tais regras [de licitacdo] comportam excegoes,
e, sobretudo, se através das multiplas operagdes societarias cogitaveis, que
envolvem a circulagdo de agdes — e que a luz do direito societario pressupoem
a tratativa direta — ndo se possa em alguns casos superar as limitagdes postas
pelas normas publicistas de licitagdo. (...) Quando, sobretudo, sejam operagdes
que criem sinergia ou modelos 6timos, ¢ que atendam melhor a persecucgao do
interesse publico na medida em que ndo sejam aqueles ordinarios, que sairiam
normalmente de um procedimento licitatorio. (...) Em outras palavras, o
recurso a tratativa direta ndo pode ser excluido, ainda que admissivel apenas
quando o fim perseguido pelo ente publico ndo possa ser alcangado mediante
os procedimentos ordinarios de licitagao publica. (...) A operacdo teria, assim,
o carater de infungibilidade e de singularidade que naturalmente exigira uma
especifica e adequada motivacdo. A possibilidade de se ter uma maior
liberdade contratual no seio da sociedade estatal deveria, portanto, ser
reconhecida quando peculiaridades organizativas e objetivos econdmicos de
longo prazo demonstrem a adequagdo exclusiva da outra parte, como o tnico
interlocutor possivel para a realizagdo daqueles objetivos especificos”.>’
Fixadas essas premissas, devemos repisar que nem em todas as hipdteses de
formag¢do de empresas publico-privadas a realizacdo de procedimento licitatorio sera
inviavel. Seria o caso, por exemplo, em que a participagao minoritaria vem associada a
um outro contrato, geralmente de delegacao (PPP, concessdao com constituicdo de SPE
etc.), que a formacdo de sociedade em si € acessdria ao contrato principal de delegacao;
¢ mero instrumento de operacionaliza¢do deste contrato de concessdo, para o qual, quase
sempre, ha critérios objetivos perfeitamente aferiveis de escolha do interessado que deve
vencer o certame.
Em casos tais, em que a participacdo minoritaria da estatal ¢ meramente
instrumental, ela em geral atua também como reguladora enddgena ou intrassocietaria

(caso das recentes licitagdes de concessOes de aeroportos, em que a Infraero tem

participacdo minoritaria na concessionaria, com determinados poderes especiais

37 CIMELLARO, Lucia. Alcune Note in tema di liberta contrattuale dele societa pubbliche. La societd
“pubblica” tra diritto privato e diritto amministrativo, pp. 127-129.
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estabelecidos em acordo de acionistas),*® sendo perfeitamente possivel a licitagdo para a
escolha do sécio. Porém, quando a estatal estiver finalisticamente buscando a realizagao
do seu proprio objeto social através de uma empresa participada, a escolha do sécio,
podera ndo se acomodar em critérios objetivos.

Mas deve-se estar atento em cada caso concreto para que a criacdo de uma
parceria societaria na verdade ndo encubra um verdadeiro contrato com o sécio privado.
A possibilidade de os 6rgdos de controle aceitarem a escolha de um sé6cio sem licitagdo
pode levar gestores publicos a dar forma juridica de sociedade a contratos que
economicamente sio, por exemplo, de mera prestacio de servigos.>’

Para que se demonstre de antemao nao haver desvios na escolha da forma de
parceria societaria, mister se faz explicitar as razdes pelas quais ¢ necessaria a formagao

de uma parceria societaria com a empresa privada.

38 O Item 5.3 do Anexo 23 do Edital de Concessdo dos Aeroportos de Guarulhos, Viracopos e Brasilia, que
cuida da Minuta do Acordo de Acionistas a ser celebrado entre as partes, previa o seguinte: “5.3. As Partes
concordam em exercer seus direitos de voto e a atuar de forma a assegurar que nenhuma agéo ou decisdo
seja realizada com relagdo as seguintes matérias sem que haja o consentimento expresso e por escrito da
INFRAERO, o que se dara por meio de deliberagdo dos seus representantes, na Assembléia Geral ou no
Conselho de Administragdo, conforme a matéria a ser deliberada, sendo que qualquer manifestagao de veto
por parte da Infraero devera ser devidamente justificada: a. qualquer alterag@o no Capital Social autorizado,
ou a redugdo do Capital Social; b. qualquer alteragdo do Estatuto Social da Concessionaria, com excegao
das alteragdes decorrentes de aumento de capital social; c. qualquer decisdo de liquidagdo da
Concessiondria, com exce¢ao da hipdtese descrita na clausula 2.1 (¢); d. a formagdo de qualquer parceria,
consorcio, joint venture ou empreendimento similar; e. qualquer operacdo de fusdo, cisdo, transformagao,
incorporacao de agdes, cisdo parcial, da Concessiondria; f. a nomeagao ou a troca da entidade responsavel
pela realizagdo de auditoria externa da Concessiondria; g. a venda, transferéncia ou alienagdo de ativos da
Concessionaria, seja por meio de uma tinica operagdo ou por uma série de operagdes, inter-relacionadas ou
ndo, exceto pela alienagdo de ativos ndo mais necessarios ou uteis na conducdo dos negocios da
Concessionaria pelo seu justo valor de mercado; h. a contratagdo de qualquer Endividamento que ndo seja
vinculado a realizagdo dos investimentos previstos no Plano de Exploragdo Aeroportuaria (PEA); i.
celebracdo de qualquer contrato, acordo, arranjo ou compromisso com qualquer Parte Relacionada dos
Acionistas do Acionista Privado, ou alteracdo ou aditamento de qualquer deles, salvo se em termos e
condi¢des de mercado”. Disponivel eletronicamente em: <http:/www?2.anac.gov.br/GRU-VCP-BSB/>.
Acesso em: 04 out. 2015.

39 Esta foi a conclusdo a que chegou o TCU no Processo 033.668/2012-4, de relatoria do Min. Bruno Dantas.
Adotando a mesma linha de decisdo em caso similar, mas no qual sequer havia participagdo societaria, mas
poder de influéncia e responsabilidade real por parte da estatal, o Processo do TCU n° TC 006.232/2008-8:
“A Petrobras, apesar de ndo ter nenhum vinculo societario com esta SPE, estara obrigada a saldar suas
dividas, em quaisquer eventos de inadimpléncia quanto aos financiamentos feitos junto ao BNDES, por
conta de dispositivo no contrato de op¢ao de compra e venda celebrado entre a Gasene Participagdes Ltda.
(SPE controlada indiretamente pela Petrobras), Transportadora Gasene S.A (SPE), a Petrobras (Petroleo
Brasileiro S.A.) e o BNDES (Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social), este como
principal agente financiador do projeto. Além disso, a Transportadora GASENE S.A. outorgou a Petrobras,
por instrumento de procuragdo, todos os deveres, responsabilidades e obrigacdes relativas aos contratos do
gasoduto Cacimbas-Catu, a excecdo da realizagdo de pagamentos”. Apenas com o acesso a todos os detalhes
de cada caso concreto se pode emitir juizo sobre as questdes abordadas.
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Hao de ser demonstrados fatores como a necessidade de cooperagao continuada,
a conjun¢ao empresarial de esforcos, o aprendizado de know-how, a transferéncia de
tecnologia etc. que impliquem, ainda que revestida de elevado grau de discricionariedade
administrativo-negocial, a razoabilidade da decisdo de se fazer uma parceria societaria e

nao a celebragdo de um vinculo meramente contratual.
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