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Resumo

Em meio a crescentes necessidades de investimento e problemas
de gestdo, o direito oferece diversos arranjos de parceria entre o
Estado ¢ a iniciativa, que se dividem entre duas formulas: empresa
ou contrato. Neste artigo, Carlos Ari Sundfeld explica as principais
diferencas entre estas duas modalidades, citando exemplos
fundamentais. Além disso, contextualiza a Lei de Concessdo, a Lei
de Parceria Publico-Privada e as diversas leis setoriais editadas no
ambito federal, todas prevendo negocios puiblico-privados.
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ara  atender as necessidades de

investimento ¢ os problemas crescentes de

gestdo em nossa sociedade cada vez mais
complexa, o direito oferece alguns arranjos
interessantes de parceria entre o Estado e a
iniciativa privada. Eles seguem duas formulas
cujas caracteristicas gerais ja sdo classicas:
empresa ou contrato. O maior ou menor
éxito no seu uso depende, em boa medida, da
qualidade das institui¢cbes juridicas a que se
conectam. Sem solidez juridica ndo sdo vidveis
empresas € contratos para empreendimentos
sofisticados e de maturagao longa.

Que avaliagdo pode ser feita hoje no Brasil
quanto as qualidades juridicas das parcerias
empresariais ou contratuais entre Estado
e particulares?

PARCERIAS EMPRESARIAIS

O regime juridico da associacdo entre Estado
e particular na constituicgio e manuten¢io de
empresas varia bastante segundo o grau de
participacao de cada socio. Ha wés figuras
a considerar: empresas estatais, empresas
semiestatais e empresas ndo estatais com capital
publico minoritario.

Empresas em que o Estado detém a maioria
do capital votante sobre um remanescente
de capital privado enquadram-se no género
empresa estatal, da espécie sociedade de
economia mista. Sdo exemplos a Petrobras,
estatal federal do setor petrolifero, a Eletrobras,
estatal federal exploradora do servi¢o publico de
energia, e a Sabesp, estatal do governo paulista
que presta servicos municipais de saneamento.
Sdo empresas de capital aberto, com agoes
negociadas em bolsa ¢ forte participagdo
privada. Ao mesmo tempo, sio consideradas
entidades estatais, integrantes da administracao
publica indireta.

Seu regime vem de um delicado equilibrio de
soluges juridicas. De um lado, essas empresas
mistas sdo muito impactadas pelo direito
das sociedades anonimas e pela regulacao
do mercado de capitais, cujo cbjetivo geral é
proteger 0s acionistas minoritarios e garantir

' SUNDFELD, Carlos Ari. A participacdo privada nas empresas estatais. /n SUNDFELD, Carlos Ari (coordenador)

Econdmico”, Sdo Paulo, Malheiros, 2000, pp. 264-285.

transparéncia para o mercado quanto a
atuagio empresarial. A evolugdo juridica
brasileira nesse campo foi notavel a partir
da edicao da famosa Lei das S/A em 1976,
do fortalecimento do regulador (a Comissdo
de Valores Mobilidrios), que ocorreu por
mudancas legislativas em 2002, e das praticas
de governanga corporativa impostas no Novo
Mercado, por iniciativa da BMFBovespa.
Todavia, ainda falta jurisprudéncia capaz de
definir com mais clareza os limites do exercicio
de poder do acionista controlador pelo Estado —
que, pela soma de poderes que tem, é um s6cio
majoritirio nio totalmente confiivel. Em tese,
esse problema pode ser enfrentado, nos casos em
que a participacdo privada esteja concentrada,
pelo mecanismo do acordo de acionista.' Essa
foi a solugio usada, no final da década de
1990, quando O gOVerno mineiro vendeu em
bloco uma participacdo relevante do capital
da Companhia Energética de Minas Gerais
(CEMIG). Mas houve um conflito judicial
posterior quanto a validade do acordo, sob o
argumento de que o poder do Estado sobre suas
empresas estatais nao poderia ser condicionado
ou limitado por acordo de acionistas. A
discussio juridica acabou inconclusa, mas, de
qualquer modo, o precedente € negativo.

De outro lado, as sociedades de economia mista
estdio muito sujeitas ao direito publico, que
regula a influéncia e os controles publicos das
autoridades do Estado sobre elas, e também limita
e direciona a atuag¢io empresarial, para fazer
com que sejam realizados alguns fins pablicos
importantes. O direito publico brasileiro
aplicavel as empresas estatais tem mudado
bastante a partir do marco da Constitui¢do de
1988. O sentido mais geral dessa mudanga ¢é
positivo, pois aumentaram os controles sobre
os negocios publicos. Todavia, um problema
importante ¢ que as regras de gestao publica, que
sao cada vez mais aplicadas as empresas estatais
(ex.: dever de licitar e de fazer concurso publico
para admitir empregados), t¢m se mostrado
pouco adaptadas as necessidades empresariais,
0 que vem impondo custos e incertezas sobre
a atuagao das sociedades de economia mista.?
Assim, a sociedade de economia mista nio tem
se mostrado um modelo muito adequado para
novas parcerias.

"Direito Administrativo

2 SUNDFELD, Carlos Ari. e DE SOUZA, Rodrigo Pagani. Licitagdes nas Estatais: Levando a Natureza Empresarial a Sério. fn SUNDFELD,
Carlos Ari (organizador). “Contratagdes Publicas e seu Controle”, Sdo Paulo, Malheiros, 2013, pp. 79-101.



Por isso, nos ultimos anos, uma alternativa vem
sendo testada no ambito federal: a de o poder
publico, por meio de empresa estatal, ingressar
como aclonista minoritario relevante de empresa
do setor privado, participar do seu controle
pela via de um acordo de acionista e, por meio
de contratos administrativos, associar-se a essa
empresa para empreendimentos importantes.
Caixa Econdmica Federal e Telebras ja
fzeram associagdes desse tipo. O resultado
¢ uma empresa semiestatal, que celebra, sem
licitagdo, contratos de prestacdo de servigos
ou de fornecimento com a estatal que é sua
sOcia e, assim, tem garantia de mercado e de
receita por prazo longo, em uma parceria
estavel.®> Como o poder puiblico é minoritdrio,
além de a empresa ndao se sujeitar as regras
de gestio publica, o acionista privado fica
mais seguro. Ainda € cedo para avaliar esse
tipo de iniciativa, ainda vista com alguma
desconfianga pelos orgaos de controle, por
envolverem contratos sem licitagao. Mas pode
ser um caminho interessante.

O modelo de empresas ndo estatais com capital
publico minoritirio vem sendo desenvolvido
ha muitos anos pelo Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES),
que adquire participacdes em empresas do setor
privado, para viabilizar sua reestruturagio e
expansdo (casos mais recentes sdo os da Ol e
da JBS). A gestdo da empresa é totalmente de
direito privado. O regime juridico aplicavel
na relagdo entre as partes (acionista publico e
acionista privado) ¢ o da legislacdo societaria
comum (Lei das S/A e outras), que ja alcangou
sua maturidade. A previsibilidade da acao do
parceiro publico vem sendo assegurada pela
qualidade da governanca do BNDES, com seus
60 anos de histéria.

Mas seria esse modelo replicivel fora do
BNDES? O governo federal entendeu que sim,
quando concebeu a privatizagdo de aeroportos
e Impds que a concessiondria, resultante de
licitagdo, seria uma empresa sob controle
privado, mas com capital também subscrito
pela Unido, por meio da Infraero. Outras
empresas estatais, ¢ mesmo fundos de origem
publica, tém seguido esse caminho, seja para
expandir negocios (caso da Sabesp) ou para

3 SUNDFELD, Carlos Ari. e DE SOUZA, Rodrigo Pagani e PINTO,

O DESAFIO E CONS-
TRUIR UMA GOVER-
NANCA ADEQUADA
PARA AS DECISOES

DO PARCEIRO PU-

BLICO. ESTAMOS
COMECANDO A AD-
QUIRIR EXPERIENCIA
NESSE AMBITO.

fazer investimentos (caso do FGTS, que criou
um fundo de investimento para comprar
participagoes societarias). O modelo juridico
nio tem suscitado muitas duvidas. Vem se
reconhecendo grande discricionariedade para o
Estado escolher seus parceiros, sem necessidade
de licitagdo (salvo quando a parceria nasce
junto com a outorga da concessao). O desafio
€ construir uma governan¢a adequada para
as decisdes do parceiro publico.  Estamos
comeg¢ando a adquirir experiéncia nesse ambito.

A conclusao é que a formula empresarial tem
sido resgatada nos tltimos anos para viabilizar
parcerias entre Estado e iniciativa privada, mas
o tradicional modelo da empresa estatal estd em
baixa. Empresa ndo estatal com participagao
publica minoritaria parece ser o novo caminho.
A qualidade do relacionamento entre as partes
vai depender muito da qualidade juridica dos
acordos de acionistas construidos e das praticas
desenvolvidas para a solucao de contlitos. A
adogdo da arbitragem, viabilizada por uma lei
de 1996 e em expansdo no Brasil, surge como a
opgdo natural.

Vale observar que, mais recentemente, vem
sendo experimentada uma solugdo mais leve,
que, com alguma liberdade, pode-se denominar
como “quase empresarial”. A ideia é que o
Estado, usando direitos seus, que tenham
valor patrimonial (ex.: titulos representativos
de direito adicional de construcao em areas
urbanas), subscreva cotas de fundos de
investimentos constituidos sob a regulacdo

Henrique Motta. Empresas semiestatais e sua contratagdo sem

licitagdo. In SUNDFELD, Carlos Ari (organizador). “Contratacdes Publicas ¢ seu Controle”, cit., pp. 102-129.
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da Comissao de Valores Mobilidrios, os quais
se tornam veiculos de associacio com capitais
de origem privada para empreendimentos de
diversos tipos. Tecnicamente, esses fundos nao
tem personalidade juridica, Geartio sua gestao a

cargo de terceiros, atores do mercado Ainanceiro.
Mas tém patrimoénio proprio (imdveis, agoes de
empresas) e travam relagdes juridicas (contratos,
p.ex.). Em suma, sio “quase empresas”
A vantagem no uso desses fundos pelo Estado
se deve, por uma parte, a possibilidade de dar
mais agilidade para transacionar tanto com os
bens que lhes sdo transferidos pelos cotistas,
como com as participagdes que adquiram.
Por outra parte, esses fundos se sujeitam a um
regime regulatorio financeiro que ja alcangou
bom nivel de confiabilidade, o que protege o
patriménio publico, atrai parceiros privados e
facilita a transagdo com as cotas.

PARCERIAS CONTRATUAIS

O principal modo de estabelecer parcerias entre
o Estado e empresas do setor privado para a
realizacdo de empreendimentos € a celebracio
de contratos.
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Para viabiliza-los, uma Lei de Concessao foi
editada (lei federal n° 8.987, de 1995), criando
um regime geral, de aplicacdao nacional (isto €,
a Unido, aos estados e aos municipios), para
o contrato que hoje chamamos de concessdo
comum. O modelo bésico desse contrato foi a
concessdo de servigo publico. O que fez a Lei de
Concessao, sem renegar as ideias tradicionais,
foi modifica-las parcialmente, no que fosse util
para aumentar a seguranca do concessionario
e, assim, tornar mais atrativa a relagio.

Tradicionalmente, o objeto desse tipo de
contrato ¢ a delegagao pelo Estado ao
concessiondrio, da implantagdo ou gestdo
de empleendlmento publico, ficando os
investimentos a cargo do concessionario,
para serem recuperados com a posterior
exploragdo, em geral por tarifas pagas pelos
usuarios finais. Segundo o modelo classico,
o concedente deveria ter extensos poderes
para modificar as condi¢oes de implantagdo
ou explora¢do do empreendimento, desde
que respeitasse o equilibrio econdémico-
financeiro e, assim, ndo impusesse prejuizos
injustos ao concessionario. Essa premissa
foi mantida pela Lei de Concessao, que,
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no entanto, inviabilizou, na pratica, a
chamada encampacido pelo Estado, isto é,
a extingdo do contrato antes do prazo por
razdes de interesse publico. A encampacio
passou a depender de dois requisitos de
dificil realizagdo: a autorizagao prévia,
caso a caso, do Poder Legislativo, e o
pagamento também prévio de indenizacdo
ao concessionario. Com isso, afastou o risco
do puro ¢ simples confisco dos investimentos
do concessiondrio.

Ao lado da Lei de Concessao, temos no Brasil
um numero grande de leis setoriais editadas
no ambito federal, em telecomunicacoes,
energia elétrica, petréleo, portos,
saneamento etc., todas prevendo negdcios
publico-privados, com nomes variados:
concessOes, arrendamentos, contratos de
partilha, ou mesmo autorizagoes.* Varias
dessas leis utilizam a Lei de Concessio como
norma subsidiaria de seus contratos; € o caso
da energia elétrica e dos aeroportos, por
exemplo. Outras tém seus proprios modelos
de contrato, como no setor petrolifero e em
telecomunicacdes. Mas, em termos gerais,
ha nessa legislagido a orientacio comum de
buscar o equilibrio entre os valores publicos
e os interesses dos investidores e de obter
relacdes juridicas estaveis e seguras.

Quase uma década apos a Lei de Concessio,
que dispde sobre a concessao comum, surgiu
mais uma, que chamamos de Lei de Parceria
Publico-Privada — PPP (lei federal 11.079, de
2004).° A Lei de PPP criou dois novos tipos
de concessdo: a concessao patrocmada e a
concessdo administrativa. E uma espécie de
lei de complementag¢io a Lei de Concessao,
pois o regime das concessdes patrocinada e
administrativa €, em boa parte, o mesmo da
concessao comum.

Concessdo administrativa € aquela em
que todas as parcelas do prego devido ao
concessiondrio serdo pagas por um ente
estatal, ndo por usuarios pulverlzados Um
exemplo seria a concessdo administrativa
para a empresa investir, construir e operar
hospital publico. Como na saude publica, os
usudrios ndo pagam pelos servigos, toda a

remuneracdo do concessiondrio tem de vir
do Estado.

4 Ampliar em SUNDFELD, Carlos Ari
Tribunais.

“Direito Administrativo Contratual”,

Além da concessio administrativa, a Lel
de PPP prevé a concessdo patrocinada, em
que o concessiondrio € remunerado por um
misto de tarifa cobrada dos usudrios e de
preco pago pelo Estado. E instrumento util
para empreendimentos rodovidrios novos,
por exemplo, em que, nos primeiros anos,
a receita de tarifa € insuficiente para pagar
o concessiondrio. Ai o contrato prevé uma
complementagio pelo Estado.

O que ha de semelhante entre essas novas
concessoes PPP (administrativas ou patrocinadas)
e as antigas concessdes (comuns) de servi¢o
publico é que, em todas elas, o concessionario faz
investimentos iniciais para implantar um servigo
ou infraestrutura, os quais serdo amortizados
a seguir, no curso de um prazo longo, sendo a
remuneracio uma contrapartida pelas utilidades
que o servico ou infraestrutura propiciam.
O regime juridico comum a todos esses contratos
tem a ver com a necessidade de assegurar
seguranga ao investidor no decorrer de um
periodo dilatado; do contrario, ele nao faria
investimento algum.

Nas concessoes PPP, como os pagamentos
vém diretamente de entes estatais, é preciso
muita prudéncia na decisdo de contratar,
pois 0s negocios vao onerar O or¢amento
publico de muitos anos futuros. Por isso, a lei
brasileira de PPP tem regras fortes para limitar
e controlar esse endividamento, em nome da
responsabilidade fiscal. A sobredita norma foi
prudente, restritiva, impedindo que ocorresse
a disseminac¢do muito ampla ou rdpida dessas
contratacoes, o que poderia colocar em risco
o equilibrio or¢camentario, que tem sido
prioridade nacional nos ultimos 20 anos.

E o que se pode dizer da aplica¢do concreta
do sistema nesses quase 20 anos? A avaliacdao
¢ positiva. Novos empreendimentos vém
surgindo regularmente e ndo tem havido crises
graves em seu funcionamento.

Com base direta na Lei de Concessido, os
mais importantes estados da federagio
- especialmente Sao Paulo, Parana e Rio
Grande do Sul - implantaram grandes
programas de concessio de suas estradas,
melhorando bastante suas malhas
rodovidrias. Mas, como € natural, surgiram

colegao “"Pareceres”, vol. I, 2013, Sdo Paulo, Ed. Revista dos

5 Ampliar em SUNDFELD, Carlos Ari (coordenador). "Parcerias Publico-Privadas”, 22. ed., 2011, S.Paulo, Malheiros
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durante a execugdo dos contratos.
Por vezes, os contlitos se deram com os
usudrios, insatisfeitos com a obrigacio de
pagar tarifas (peddgios). Outras vezes, os
conflitos foram com o concedente, que se
recusava a cumprir o ajustado (reduzindo
unilateralmente o peddgio, por exemplo).
Muitas acOes judiciais foram propostas e,
no geral, a Justica optou pela seguranca,
mantendo a relagdo nos termos previstos no
contrato.b

A constatagdo, portanto, é que a Lei de
Concessao tem sido capaz tanto de gerar
importantes projetos de parceria entre o
Estado e o setor empresarial, como oferecer
seguranca juridica, para sua continuidade no
longo prazo.

A aplicagdo da Lei de PPP vem evoluindo
positivamente, ano a ano. No caso brasileiro,
ja temos boas experiéncias nos estados, como
a Linha 4 do metr6 de Sao Paulo, além de
varios estadios construidos para a Copa do
Mundo. Houve muita critica e desconfianga,
inclusive no meio juridico, quando da edicio
da lei. Todavia, esses anos de aplicagio vém
mostrando que se trata de um instrumento
importante e consistente, que pode ajudar a
administracdo publica a se capacitar para
atender as suas inameras obrigacoes.

Além das caracteristicas intrinsecas a
legislacdo, um elemento institucional tem
contado no Brasil para o sucesso do programa
de negocios  publico-privados.  Trata-se
do fato de terem sido instituidas agéncias
reguladoras para celebrar ou administrar
esses ajustes. No nivel federal, essas agéncias
sdo separadas por setores: telecomunicagoes,
energia elétrica, petréleo, portos,
aviagdo civil, transportes terrestres etc.’

No nivel dos estados, a tendéncia tem sido
a criagdo de agéncias multisetoriais. Embora

haja certa heterogeneidade entre as varias
agéncias, seja no ambito federal como estatal,
elas trouxeram mais profissionalismo 2
andlise de questdes contratuais e regulatdrias
e, em muitos casos, conseguem atuar com
razoavel autonomia, estando seus dirigentes
protegidos por exercerem mandatos com
prazo certo.

Além disso, na tomada de decisoes, as
agéncias reguladoras foram obrigadas, por
suas leis de criagdo, a realizar processos
administrativos (consultas publicas
para edicio de regulamentos, processos
sancionadores, processos publicos para
revisdo de tarifas etc.). Nesse trabalho, elas
obedecem as Leis de Processo Administrativo,
que foram surgindo contemporaneamente
a criagdo das agéncias. A Lei de Processo
Administrativo do Estado de Sdo Paulo
¢ de 1998 (Lei Estadual n® 10.177) e se
aplica as entidades desse estado, inclusive
as suas agéncias reguladoras. A Lei Federal
de Processo Administrativo (Lei n® 9.784),
que tem de ser observada pelas varias
agéncias da Administracio Federal, é de
1999. O conjunto dessas normas federais e
estaduais forma uma legislacao consistente,
que incorporou e consolidou a tradi¢ao
do direito administrativo, que jd vinha
se desenvolvendo regularmente no Brasil
ha décadas, em temas como a exigéncia
de motivacdo de atos administrativos, o
direito a defesa administrativa ampla e
prévia para acusados de infra¢io, o recurso
administrativo, a estabilizacio de atos
administrativos pela passagem do tempo,
impedindo sua invalidagio etc.®

O Brasil conta com legislagio e pratica
juridica ja maduras quanto aos negocios
publico-privados. Com isso, esses negdcios
tém se constituido em alternativa relevante e
efetiva para a amplia¢do dos investimentos,
que é um desafio crucial do desenvolvimento
econdmico e social do pafs.

& Como exemplo, veja-se TJSP, 11? Camara de Direito Publico, Apelacdo Civel 9071957-93.2009.8.26.000, rel. Des, Oscild de Lima Jr., |.
14.5.12; e TRF-4, 42, Turma, Apelacdo 0010436-16.2003.404.7000/PR, j. 3.2.2010

7 SUNDFELD, Carlos Ari Introduc¢do as Agéncias Reguladoras, em Carlos Ari Sundfeld (coord.), "Direito Administrativo Econémico”,

cit., pp. 17-38.

8 Ampliar em SUNDFELD, Carlos Ari e MUNOZ, Guillermo Andrés (coordenadores), “As Leis de Processo Administrativo”, 2000, S.Paulo,

Malheiros



