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1 Introduciaol

Entre as agdes do movimento de reforma do estado que tomou impulso no Brasil a partir da
metade dos anos 1990 destaca-se a cada vez mais frequente associacao empresarial do poder
publico com particulares. Essa associacdo em geral ocorre pela participacdo estatal, minoritaria
mas relevante, em empresa cuja maioria do capital votante fica nas maos de particulares. O
controle é exercido em conjunto, mas com predominancia do acionista privado.

As empresas fruto dessa associacdo nao sao empresas estatais — pois o conceito de empresa
estatal esta vinculado a existéncia de maioria do estado no capital votante — de modo que elas nao
fazem parte da Administracao Publica indireta. Mas essas empresas sao parte muito relevante da
estratégia de atuacao do estado na economia. Sdo empresas semiestatais.

Do ponto de vista juridico, as peculiaridades dessa figura ainda nao estao suficientemente
delineadas. Em geral, os analistas tém se contentado em dizer simplesmente que se trata de
empresas ndo estatais, do setor privado, sujeitas assim ao regime empresarial comum. Se essa
visdo é em alguma medida correta — por negar a incidéncia em bloco sobre elas do regime juridico
das empresas estatais, o que de fato elas ndo sao — por outro lado é uma visao que vem se
tornando problematica, pois oculta problemas juridicos e distorce sua solucdo.

A tese que justifica este artigo é que a identificagdo da figura da empresa semiestatal é Gtil a
adequada aplicacao do direito administrativo brasileiro contemporéaneo, pois a legislacao ja vem
dando a ela um tratamento especial, que ndo pode passar desapercebido.

Para demonstrar como esse regime juridico especial vem sendo construido pela legislagcao
brasileira, este estudo se foca no importante tema da celebracdao de contratos entre as empresas
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semiestatais e as empresas estatais que participam de seu controle societario. Para tanto, o estudo
considera, em primeiro lugar, a regulacao dessas contratacdes contida no inciso XXIII do art. 24 da
Lei de LicitagOes (Lei n° 8.666, de 1993). Em segundo lugar, o estudo volta seu olhar para as leis
especificas, que vém autorizando caso a caso a associacao empresarial das estatais com o setor
privado, modelando assim as possibilidades, limites e regimes dessa associacao em cada contexto.

Este estudo estd dividido em duas partes.

Na primeira, discute-se o sentido do inciso XXIII do art. 24 da Lei de Licitacdes, fazendo-se seu
confronto com outras normas legais, especialmente quanto ao uso das expressoes “subsidiarias” de
empresas estatais e “controladas” de empresas estatais. A constatacao do estudo quanto a este
ponto é que a norma legal criou um regime juridico especial para a contratacao entre as empresas
estatais e as semiestatais sob sua influéncia.

Na segunda parte, toma-se um exemplo relevante de lei autorizativa da associagdo empresarial de
estatal com particulares, buscando-se compreender qual a extensao dos efeitos dessa lei: se ela se
limita a autorizar a aquisicdo de agdes ou quotas, ou se ela tem impactos no regime juridico do
relacionamento contratual entre as empresas. A conclusdao do estudo é que a legislagdao tem sim
efeito na determinagao das possibilidades e limites do relacionamento comercial da estatal com a
semiestatal sob sua influéncia.

2 O art. 24, XXIII, da Lei de Licitacoes

O inciso XXIII do art. 24 da Lei de Licitagdes foi incluido pela Lei n© 9.648, de 1998, nestes
termos:

Lei 8.666/93 (alterada pela Lei 9.648/98)
Art. 24. E dispensavel a licitacdo:

XXIII - na contratacdo realizada por empresa publica ou sociedade de economia mista
com suas subsidiarias e controladas, para a aquisicao ou alienacao de bens, prestacao
ou obtencgdo de servicos, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado
no mercado;

O dispositivo encerra hipotese de contratacdo direta de bens e servicos por empresa estatal com
suas “subsidiarias e controladas”. A aplicacdo dessa norma exige a compreensao do que sejam
“subsidiarias” ou “controladas” de empresa estatal.

2.1 “Subsidiarias” e “controladas” no direito brasileiro

i

E comum a utilizacdo, no ordenamento juridico brasileiro, das expressdes “controlada” e
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“subsididria”. Ha referéncias ndao sé no art. 24, XXIII, da Lei de Licitagdes, mas também — para
citar sé alguns exemplos mais salientes — no art. 1°, paragrafo unico, da mesma lei; no art. 29,
inciso II, da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n© 101, de 04.05.2000); nos arts.
116, 243 e 251 da Lei das Sociedades An6nimas (Lei n® 6.404, de 15.12.1976); no art. 1.098 do
Cddigo Civil (Lei n© 10.406, de 10.01.2002); e, até mesmo, na Constituicao Federal, no art. 37,
incisos XVII, XIX, XX e §9°. Em esséncia, as referéncias sdo feitas para indicar empresas dos
setores estatal ou nao estatal, que estdo submetidas a outras.

Contudo, tais expressdes variam de significado conforme o contexto normativo em que estejam
inseridas. Ou seja, apresentam sentidos distintos em diferentes ambitos, dependendo das
finalidades das normas envolvidas. O mesmo acontece com expressdes em certa medida
relacionadas a estas: as expressdes “poder de controle” e “transferéncia do controle” societario. Ja
se observou que elas sao empregadas em contextos regulatdrios bastante diversos entre si,
devendo ser compreendidas em funcao dos objetivos de cada regulamentacdo. Elas ndo tém

sempre 0 mesmo sentido nos varios textos normativos em que aparecem.2 O mesmo vale para as
expressoes “empresa controlada” e “empresa subsididria” de empresas estatais: ambas sado
empregadas em contextos normativos bastante diversos, cada qual com seus objetivos, de modo
que ndo tém o mesmo significado em todos eles.

Diante desse quadro, a interpretacao das expressdes “controlada” e “subsididria” de empresa
estatal devera atentar para as finalidades da norma envolvida e do contexto normativo em que se
encontra. Por tal razao é util classificar os contextos normativos em que tais expressdes aparecem,
para perceberem-se o0s significados que assumem em cada caso.

Pode-se dizer que as expressoes “controlada” e “subsidiaria” de outras empresas — e variantes,
como “controlador”, “acionista controlador”, “subsidiaria integral” — aparecem no ordenamento
juridico brasileiro em quatro contextos normativos: o das licitagdes e contratos administrativos, o
da responsabilidade fiscal, o da organizagdo do estado e o societario.

2.2 Para os fins do art. 24, XXIII da Lei de Licitacoes

Na Lei de Licitagbes, ndo ha uma definicdo do que sejam empresas “subsididrias” ou do que sejam
empresas “controladas”. Isso é fato. No siléncio da lei, alguém poderia interpretar o texto do art.
24, XXIII — equivocadamente, a nosso ver — no sentido de que “controlada” de empresa estatal,
para os fins dessa norma, seria a empresa também estatal cujo capital votante pertencesse
majoritariamente a outra empresa estatal, de sorte a garantir a esta ultima o poder de controle
sobre aquela. Essa leitura equipararia “controlada” e “subsidiaria”, como sinénimos. Significariam,
ambas, o0 mesmo que empresa sujeita ao controle de outra empresa, sua acionista majoritaria.

O problema dessa interpretacao € que, se o art. 24, XXIII fez questdo de aludir expressamente a
duas espécies de entidade — “subsidiarias” e “controladas” — é de se pressupor que, em principio,
tenha buscado fazer uma diferenciagcao entre elas (ao menos para os fins da dispensa de licitagao).
Aplica-se aqui o canone de interpretacdo segundo o qual “a lei ndo contém palavras inlteis”; logo,
€ preciso interpreta-la de modo a extrair o significado normativo de cada uma delas. No caso, o
necessario respeito a linguagem da lei sugere, em principio, que nela se tenha divisado duas
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hipéteses de dispensa de certame: uma para a contratacao de “subsidiarias” e outra, diversa, para
a contratacdo de “controladas”.3

Mas o certo é que a norma realmente toma as expressdes “subsidiaria” e “controlada” de empresa
estatal como distintas. Elas designam distintas estratégias de atuacdao empresarial do estado.

Por “subsidiaria”, para os fins dessa norma, ha que se compreender a empresa em cujo capital
votante uma empresa estatal detenha participacdao majoritaria e, com base nisso, o controle da sua
gestdo. A “subsidiaria” de empresa estatal é, assim, necessariamente, também uma empresa
estatal — integrante, pois, da estrutura orgénica do estado, isto &, de seu aparelho administrativo.

Por “controlada” ha que se interpretar outra coisa. Trata-se de empresa ndo estatal cujo capital
votante pertenca majoritariamente a pessoas fisicas ou a empresa ndo estatal — a iniciativa
privada, portanto — e minoritariamente a uma empresa estatal, sendo essa participacao
minoritaria, todavia, relevante, 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 Licitagoes. E, em suma, umaempresa
semiestatal.

Veja-se que a participagao da empresa estatal na sua “controlada” resulta em mero
compartilhamento, mas nao 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.

Foram divisadas pela norma do art. 24, XXIII, noutras palavras, as situacdes em que a empresa
estatal detenha o dominio do controle de outra empresa, sua “subsidiaria”, e as situagdes em que
detenha apenas participacdo minoritaria no controle de outra empresa, revelando-se, essa ultima,
sua “controlada”. Empresa “controlada” e empresa “subsididria”, portanto, sdo duas formas
distintas de engajamento empresarial do estado, para os fins do inciso XXIII do art. 24 da Lei de
Licitacoes.

As razoes da diferenciacdao entre essas duas situagdes sao multiplas.

Trata-se de diferenciacao ja sugerida, em primeiro lugar, pelo cdnone consagrado de interpretacdo,
supra-aludido, segundo o qual a lei ndo contém palavras inlteis; no caso, a lei se valeu das
palavras “subsidiarias” e “controladas” para fazer uma distingdo, apanhando com isso dois
fendmenos diversos.

Em segundo lugar, a diferenciagdo existe na pratica. A existéncia de ambas as situacdes é facil de
constatar. Representam duas importantes estratégias de expansdo da atuagao empresarial do
estado. Por meio delas, as empresas estatais, desde que autorizadas por lei, adquirem
participacdes acionarias minoritarias ou majoritarias no capital votante de outras empresas.

Em caso de participacao majoritaria, a empresa investida serd estatal e ficara sob controle do
estado (tornando-se, assim, uma “subsidiaria” de empresa estatal). Em caso de participacao
minoritaria relevante, a empresa investida sera semiestatal: serda uma empresa do setor privado
(ndo da administracgdo indireta do estado), em que uma entidade estatal tera participacao
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significativa no controle, como acionista minoritaria.

A participacdo da empresa estatal na investida, embora minoritdria, sendo relevante, da inclusive
ensejo a celebragdao de acordo de acionistas pelo qual seja assegurado a investidora, ainda que
minoritaria, algum tipo de poder especifico na condugdao da empresa — um direito de participacao
nalgumas de suas deliberagdes, um direito de representacao no seu conselho de administracao ou
na sua diretoria, entre outros. Essas diferentes formas de participacdao no controle por parte de
sbécios minoritarios ditos relevantes ou estratégicos, embora nao signifiguem dominio do controle,
significam, sim, compartilhamento de controle. E constituem importantes formas de engajamento
empresarial do estado, alternativas a aquisicao de participagdes majoritarias no capital social de
companhias que impliquem a sua estatizacdo (isto €, que as transforme em empresas estatais).

No mundo empresarial privado, os socios minoritarios podem ser estratégicos na medida em que
aportem a empresa investida ndo apenas uma porgao relevante de capital (ainda que minoritaria),
mas também uma experiéncia singular, um know how valioso, um ativo essencial, uma
oportunidade de negdcios, uma reputacdo extraordinaria — enfim, algo que sirva de legitimo
substrato a justificar um acordo por forca do qual lhes seja reconhecido algum tipo de
compartilhamento do controle.

O mesmo vale para as empresas estatais; estas podem — autorizadas por lei — aportar a empresas
nao estatais, na qualidade de suas acionistas minoritarias, diversos beneficios singulares, sendo
razoavel reconhecer que, justamente pelos beneficios aportados, seja-lhes reconhecida alguma
forma de compartilhamento do controle das empresas investidas.

Em suma, a expansao da atuacdo das empresas estatais, mediante participagdes noutras empresas,
pode realizar-se de ambos os modos — tanto de modo a transformar as empresas investidas em
estatais “subsididrias”, quanto de modo a preservar-lhes a natureza de empresas ndo estatais,
sujeitas porém a influéncia estatal e, por isso, caracterizando-as como “controladas”, vale dizer,
como empresas semiestatais. Sdo dois tipos diferentes de relagdo, ambos frequentes na pratica
empresarial do estado na atualidade.

Faz sentido Iégico que a norma que dispensa empresas estatais de licitacdo quando contratem com
outras empresas com as quais mantenham especial relagdo societaria — art. 24, XXIII, da Lei de
Licitagcdbes — tenha pretendido alcancar, a um s6 tempo, ambos os tipos de estratégia de insercao

empresarial do estado. Ou seja, tenha buscado alcancgar tanto situagdes em que as estatais
detenham controle majoritario da contratada (sua “subsidiaria”) quanto situacdes em que exercam
controle minoritario compartilhado com outros sécios sobre a empresa contratada (sua
“controlada”, uma empresa semiestatal). As situacdes, embora distintas, merecem tratamento em

conjunto pela norma justamente pelo fato de que envolvem especial sinergia entre a empresa
estatal e a empresa investida (seja esta “subsidiaria”, uma empresa estatal, ou “controlada”, uma

empresa semiestatal). A sinergia decorre do fato de que a contratada, em ambos os casos, esta, do
ponto de vista empresarial, sob a influéncia direta da contratante. Tal influéncia pode ser
majoritaria ou compartilhada com outrem, mas existe nos dois casos.

Poder-se-ia tentar argumentar, em contrario, que a dispensa de licitacdo prevista no inciso XXIII
do artigo 24 somente alcancgaria as contratacdes entre empresas estatais. Para contratos entre elas
nao caberia exigir abertura de certame, mas para contratos de entidades estatais com empresas
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semiestatais a abertura de licitacdo seria obrigatéria e inevitavel.

Essa visdo, porém, ndao é a melhor. De fato seria inconveniente que, tdo somente para criar
mercado para a iniciativa privada, as entidades estatais fossem proibidas de contratar diretamente
entre si, apesar de isso otimizar o uso de recursos publicos. O estado nao é obrigado a abrir
licitagOes tdao somente para franquear a particulares o privilégio de disputar toda e qualquer
oportunidade de contratagcdo publica. Pode ele, legitimamente, optar por contratar com outras
entidades estatais. Dai a regra de isencao do inciso XXIII do art. 24 ter mirado, sim, esses casos,
de contratacdo de empresas estatais com suas “subsidiarias”, necessariamente estatais.

Mas seria incorreta a conclusao de que casos de contratagdo com empresas semiestatais (nas quais
o estado seja sbécio minoritario relevante e participante do controle), ndao foram igualmente
alcancados pela regra. E que a mesma razdo que autoriza as empresas estatais a contratarem
diretamente com suas subsidiarias, as autoriza a fazé-lo com as semiestatais. Reside no fato de
que existe uma especial sinergia entre contratante e contratada quando, atuando em ramos afins
ou complementares, essas entretém este singular vinculo societdrio, com compartilhamento de
controle.

A mesma razdo comparece seja no caso de a contratada ser “subsidiaria” (empresa estatal), seja
no caso de ser “controlada” (semiestatal), nos termos aqui descritos. E justifica que ambos os casos
sejam equiparados para os fins da norma que isenta do dever de licitar. Em ambos a empresa
investidora colhera vantagens de interesse publico a partir do negdécio com a empresa investida,
que nao seriam colhidos de outra forma. Sao semelhantes as razdoes que, em ambos os casos,
tornam inexigivel a licitacdo. Dai ser ldgica a regra do inciso XXIII do artigo 24, que apesar das
distingGes entre “subsidiaria” e “controlada”, colhe-as indistintamente pelo qué significam como
contratadas para as empresas estatais — isto é, por significarem beneficios singulares,
inalcancaveis de outra forma.

Um possivel argumento apressado, em contrario a essa interpretacdo do art. 24, XXIII, que
diferencia “controladas” de “subsidiarias”, seria o de que, no art. 19, paragrafo Unico, da mesma
Lei de Licitagdes, “controladas” seria uma expressao sindnima de “subsidiarias”. Como entdo
justificar que a expressao “controladas” tenha duas acepcdes distintas na mesma lei?

Para melhor compreendé-lo, veja-se o teor do art. 19, paragrafo Unico da Lei:

Lei n% 8.666, de 21 de junho de 1993

Art. 10, Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagcdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes
no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos érgaos da administragao
direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. (grifos acrescentados)
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Nesse preceito, “entidades controladas direta ou indiretamente” pelos entes federativos sao,
igualmente, entidades estatais — como tais subordinadas ao regime da Lei de Licitacdes e, pois, ao
dever de licitar. Nessa linha, “empresas controladas” sdao necessariamente empresas estatais. Dai o
argumento de que seria dificil interpretar o conceito de empresa “controlada” do art. 24, XXIII,
como se essa fora uma empresa semiestatal, sujeita apenas a um controle compartilhado entre
estado e outrem, se, no art. 1° da mesma lei, “controlada” seria outra coisa, isto €, uma empresa
estatal.

Sera que existem duas acepgdes diferentes para a palavra “controlada” na Lei de Licitagdes?
O certo é que sim.

Para os fins do art. 19, paragrafo unico — cuja redagao é a original de 1993 — “controladas” sao
realmente entidades estatais, integrantes, pois, do aparelho do estado.

Mas o sentido de “empresas controladas” no art. 24, XXIII — introduzido por outra lei, em 1998 —
é diverso, o de empresas semiestatais. Podem coexistir dois conceitos de “controlada” na mesma lei
e, de fato, coexistem, pois as normas tém origem diversa e surgiram em momentos € com
finalidades distintas.

Os fins da norma que menciona “controladas” no art. 19, paragrafo Unico, distinguem-se
claramente dos fins da norma que menciona “controladas” no art. 24, XXIII.

No art. 24, XXIII — acrescentado a Lei de Licitagdes cinco anos apds a sua edicdo — a norma se
refere as semiestatais, apanhando novas situagdes em que a empresa estatal tenha um vinculo
societario relevante com a contratada, suscitando interesses legitimos em firmar com ela uma
contratacdo administrativa. Ja no art. 1°, paragrafo Unico, o objetivo da norma é subordinar toda e
qualquer entidade que faca parte do aparelho administrativo do estado ao dever de licitar — em
uma palavra, toda entidade estatal.

A prépria linguagem do art. 19, paragrafo unico, foi fruto de um debate datado, que reforga essa
interpretacao de que nele se pretendeu alcancgar apenas entidades estatais. Tratava-se do debate
acerca da caracterizagdo ou ndo, como estatais, daquelas empresas cujo controle majoritario
tivesse sido adquirido pelo estado sem autorizagao legislativa, o que era aceito antes da
Constituicdao de 1988. Diziam alguns, com base nas definicdes de “empresa publica” e de
“sociedade de economia mista” constantes do Decreto-Lei n® 200, de 1967 (com a redacao dada
pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969), que somente seriam estatais e, portanto, sujeitas ao seu

regime juridico, aquelas que tivessem sido “criadas por lei”.4 Deduziam entdo que a aquisicdo de
participacdo acionaria por empresa estatal ou pelo estado em outras empresas, ainda que
majoritaria e suficiente para a aquisicao de controle, ndao tornaria essas ultimas, por esse fato,
“empresas estatais”; para tanto faltaria o cumprimento do requisito da “criacao por lei”. Seriam
apenas “controladas” do estado, mas ndao empresas estatais. Entre outras consequéncias da
circunstancia de ndo serem consideradas estatais, tais empresas apenas “controladas” ficariam
imunes ao dever de licitar.

Para contraditar esse argumento, deixando bem claro em texto legal que até mesmo as empresas
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estatais apelidadas de “controladas” do estado estavam sujeitas ao dever de licitar, a Lei de
LicitacOes se valeu da terminologia do seu art. 1°, paragrafo uUnico. Nele ficou claro, finalmente,
que estariam sujeitas ao regime da lei — portanto, ao dever de licitar — todas as entidades
mencionadas, inclusive aquelas “controladas direta ou indiretamente” pelo estado. Na consagrada
expressao da lingua inglesa, a lei se valeu de uma catch all phrase — frase que pega tudo, sem dar
margem a excecoes. No caso, a lei nao deixou duvidas de que mesmo as empresas estatais entao
ditas "meras controladas”, como tudo o mais que fosse ente estatal, independentemente de sua
origem, subordinavam-se ao dever de licitar, por serem, a despeito de interpretacdes em contrario,
simplesmente estatais, do mesmo modo que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista.

Assim, se é verdade que “empresas controladas” diretamente pelo estado para os fins do art. 19,
paragrafo Unico da Lei de Licitagdes, nada mais sdo do que “empresas estatais”, é também
verdadeiro que “empresas controladas indiretamente” pelos entes federativos para os fins do
mesmo artigo nada mais sdao do que “subsididrias de empresas estatais”. As razdes sao
compreensiveis e perfeitamente concilidveis com o sentido diverso da expressao “controlada”
constante do art. 24, XXIII. S3o razodes de carater histérico e finalistico.

A razao historica liga-se a necessidade de resposta enfatica a tese, que a época da edicdo da Lei de
LicitacOes ainda gozava de certo prestigio, segundo a qual certas empresas estatais eram “meras
controladas” do estado, ndo se encaixavam nos conceitos de empresa publica e sociedade de
economia mista e, por isso, estariam imunes ao dever de licitar. A resposta da lei foi contestar
enfaticamente essa tese, determinando que mesmo as estatais apelidadas de “controladas”
subordinavam-se, sim, a exigéncia de licitagdo. A razao finalistica liga-se ao fato de que o uso de
referéncias variadas para o mesmo fenOmeno das empresas estatais — no caso, “controladas direta
ou indiretamente” — tem o fim de sujeitar todos os entes empresariais do estado, seja qual for o
apelido empregado na sua designacao, ao dever geral de licitar.

Por 6bvio, o sentido de “controladas” entdo adotado, como espécie do género empresa estatal, ndo
se equipara ao sentido com que “controladas” veio a ser empregado anos mais tarde no art. 24,
XXIII, da mesma lei. L&, no art. 19, paragrafo Unico, o objetivo era deixar inequivoca a sujeicao
das estatais — fosse qual fosse o apelido que recebessem — ao dever de licitar; aqui, no art. 24,
XXIII, o intuito foi apenas dispensar a licitacao para determinadas contratagdes: as firmadas por
estatais com suas proprias subsididrias ou com as semiestatais sob sua influéncia (empresas nao
integrantes da administracdo indireta, mas sobre as quais as estatais, como acionistas minoritarias
relevantes, exercessem alguma espécie de controle compartilhado com acionistas privados).

Em 1998, quando a Lei n® 9.648 acrescentou o inciso XXIII ao art. 24 da Lei de Licitagdes, ja se
estava em plena reforma do estado, que modificou o0 modo de atuacao e de estruturacao da
maquina publica. Naquele momento, ja estava bastante claro que a criacdo de empresas
semiestatais, isto &, a participacao minoritaria no controle de empresas do setor privado, era uma
alternativa (til as estatais, para ampliar sua atuagao por meio de “parcerias publico-privadas” em
sentido amplo. Tanto isso é verdade que justamente naquele ano a PETROBRAS havia sido

autorizada por lei a fazer justamente esse tipo de associagdo (art. 64 da Lei n°® 9.478, de 1998).>

Assim, foi muito clara a intencdo do legislador que, em 1998, mudou a Lei de Licitagdes: autorizar
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a contratacdo direta ndo s6 com subsidiarias (com outras empresas estatais), mas também com
empresas semiestatais, vale dizer, com empresas do setor privado em que a estatal tivesse
participacdo (minoritaria) no controle, formando uma “parceria publico-privada” em sentido amplo.

A razdo para introduzir de modo expresso essas hipdteses no art. 24, XXIII foi a necessidade de
eliminar qualquer duvida quanto a legitimidade da contratacao direta nesses casos. Mas, bem
consideradas as coisas, o caso nao é de simples dispensa de licitacdao, mas de verdadeira
inexigibilidade. Afinal, de que adiantaria uma estatal constituir subsidiaria ou associar-se com
terceiros para constituir uma semiestatal, se a seguir tivesse de trata-las como estranhas? E
evidente que, nessas situacdes, a subsididria ou a semiestatal tém uma relagcao especial, singular,
com a entidade estatal, decorrente do vinculo societario qualificado e da vinculagdo de objetivos. E
evidente, entdo, que a licitacdo ndo é exigivel.

2.3 Para os fins do art. 29, 11, da Lei de Responsabilidade Fiscal

O art. 29, II, da Lei de Responsabilidade Fiscal também poderia, eventualmente, ser lembrado para
fins de argumentacdo no sentido de que “controladas” ali tém um sentido inconcilidavel com o
extraido do art. 24, XXIII, da Lei de Licitagdes. No diploma fiscal, “controladas” sao
necessariamente empresas estatais, cujo capital votante pertenca majoritariamente a ente da
federacao. Sao entidades pertencentes ao aparelho do estado. Veja-se:

Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000

Art. 290 Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como:

(...)

IT - empresa controlada: sociedade cuja maioria do capital social com direito a voto
pertenca, direta ou indiretamente, a ente da Federacao;

Aqui também é preciso lembrar-se do propdsito da norma. O diploma fiscal, ao tratar dessa
categoria — “empresa controlada” —, o faz para os seus fins (e nao, claro esta, para os fins de
outras leis que porventura se utilizem da mesma expressao). Que fins sao esses? Basicamente, os
gue visam a inclusdo das empresas estatais no regime das normas atinentes a responsabilidade
fiscal do estado. Harmoniza-se, assim, a Lei de Responsabilidade Fiscal com normas da Constituicao
Federal sobre finangas publicas. Eis os fins almejados: a) sujeitar as empresas estatais as medidas

de controle das dividas publicas interna e externa (Constituicdo Federal, art. 163, II);% b) sujeita-
las aos limites e condicdes para a realizagdo de operagdes de crédito (Constituicdo Federal, art. 52,
VII; Lei de Responsabilidade Fiscal, art. 32,caput e §3°, II; art. 36, caput e paragrafo Unico; e art.
40, §§1°, 69, 7° e 890);7 ¢) sujeita-las as regras sobre depdsito e aplicacdo de disponibilidades de
caixa (Constituicdo Federal, art. 164; Lei de Responsabilidade Fiscal, art. 43, §2°, I e II)8 d)
sujeita-las as regras sobre contratualizagdo do vinculo que entretém com o estado para fins de
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ampliacdo de suas autonomias gerencial, orcamentaria e financeira (Lei de Responsabilidade Fiscal,
art. 47, caput e paragrafo Unico);° e, ainda, e) sujeita-las as regras sobre o conteido obrigatério
das leis orcamentdrias (Constituicdo Federal, art. 165, caput e §5°0).10

Ou seja, toda vez que a Lei de Responsabilidade Fiscal faz uso da expressao “empresa controlada”,
ela o faz no sentido predefinido em seu art. 2°, II — que é inequivocamente o sentido de “empresa
estatal” — e o faz com o objetivo de submeter as entidades como tais qualificadas a disciplina fiscal
do estado. Por isso faz sentido l6gico que a expressao “empresa controlada” tenha, na LRF, a
acepcao que tem, que é a de empresa estatal, necessariamente sujeita as regras de
responsabilidade fiscal aplicaveis ao estado.

Ja no art. 24, XXIII da Lei de Licitagbes, o propdsito é outro, como ja afirmado. Trata-se de
explicitar uma situacdao em que o dever de licitar ndao tem razao de existir, por envolver
contratacdao entre empresas ligadas por um vinculo societario singular e nalguma medida sujeitas
as mesmas diretrizes de controle. Nada tem a ver com o propédsito da definicdo de “controladas” na
Lei de Responsabilidade Fiscal.

Por isso, pressupor que o conceito de “controlada” nessa ultima seja o mesmo encontrado no art.
24, XXIII da Lei de Licitacdes seria um erro. Ndo ha identidade de propdsitos entre as duas leis,
muito menos entre as normas que nelas se valem da expressao “controladas”.

2.4 Para os fins da legislacao societaria

Na Lei das Sociedades An6nimas estdo presentes as expressdes “acionista controlador?! e

“sociedade controlada”!2 (nos artigos 116 e 243, respectivamente, entre outros). Nela esta
presente também a expressdo “subsidiaria integral” (no artigo 251, por exemplo), embora em todo

0 seu corpo ndo haja referéncia, isoladamente, & express&o “subsidiaria”.13

Das definicdes presentes na lei extrai-se que é “acionista controlador”, ou sociedade controladora,
a pessoa que seja titular de direitos de soécio que lhe assegurem preponderancia nas deliberacdes
da assembleia-geral e poder de eleger a maioria dos administradores da companhia e, além disso,
use efetivamente seu poder de controle sobre a empresa. E “coligada”, basicamente, a sociedade
investida na qual a investidora tenha influéncia significativa, sem controla-la (art. 243, §§19°, 4% e
50). E é “subsidiaria integral” a companhia que tenha como Unico acionista sociedade brasileira.

Definicao de certo modo consentanea com essas da Lei das Sociedades An6nimas é a de “sociedade
controlada”, prevista no art. 1.098 do Cédigo Civil; nesse, a esséncia de “controlada” também
reside na circunstancia de estar sujeita a uma controladora que detenha direitos de sdcio que lhe
assegurem preponderancia nas deliberacdes sociais e poder de eleicdo da maioria dos

administradores.14

Veja-se que, na legislagao societaria, o conceito de “controlada” mais se aproxima do conceito de
“subsidiaria” previsto no art. 24, XXIII, da Lei de Licitagdes. E que ser “controlada”, naquela, exige
a circunstancia de estar sujeita a sociedade que detenha preponderancia nas deliberacdes sociais e
na eleicdo dos administradores; exige, numa palavra, ser “subsidiaria”.
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Alguém poderia suscitar o argumento de que os conceitos das leis societarias deveriam,
necessariamente, ser emprestados as expressoes “subsidiaria e controlada” da Lei de Licitagdes.
Seriam conceitos cuja aplicabilidade estender-se-ia para além dos fins das leis que os preveem g,
assim, para a Lei de Licitagoes.

Mas o argumento nao faria sentido. E que, se aplicados os conceitos das leis societarias, o inciso
XXIII do art. 24 da Lei de Licitagdes, quando diz da “contratagdo realizada por empresa publica ou
sociedade de economia mista com suas subsidiarias e controladas...”, teria que ser lido:
“contratacao realizada ... com suas subsidiarias e subsidiarias”. Afinal, as “controladas” nada mais
seriam do que “subsidiarias”, havendo redundancia na norma em aprego.

Mas ndo ha redundancia; é preciso interpretar o art. 24, XXIII inteligentemente, com respeito a
histéria que o produziu e as finalidades a que esta ligado. Ndo faz sentido ler a sua referéncia a
“empresas controladas” como um sinénimo de “empresas subsidiarias”; se fez duas referéncias — a
“subsididrias” e a “controladas” — é porque o preceito quis aludir a dois fendmenos diferentes.
Embora diferentes, tais fenébmenos tém uma caracteristica em comum: sdo formas legitimas de
expansao da atuacdo empresarial do estado. Uma é a via direta, ou seja, através de empresas
estatais submetidas a controle majoritario de outras empresas estatais (em resumo, através de
“subsidiarias”); outra é via indireta, ou seja, através de empresas semiestatais, isto €, empresas
gue, embora nao estatais (nao integrantes do aparelho do estado), estdao submetidas a influéncia
singular de empresas estatais, suas acionistas minoritadrias mas estratégicas, com participacao
minoritaria no controle.

E justamente essa caracteristica comum, de constituirem duas formas de expans&o da atuacdo
empresarial do estado — uma por estatal “subsidiaria” e outra por ndo estatal, porém “controlada”
—, que torna importante a sua equiparacao para os fins da norma do art. 24, XXIII, da Lei de
LicitacOes. Dita norma faculta as empresas estatais deixarem de realizar a licitagdo para
contratacdo de outras empresas que, em esséncia, sirvam como instrumentos de atuacgao
empresarial do estado — pouco importando se sao instrumentos que integrem o aparelho do estado
ou se, diferentemente, sao instrumentos sob dominio da iniciativa privada, porém sob influéncia
singular do estado. Faz sentido nao licitar em ambos os casos porque, no fundo, neles o estado
contrata com pessoa que lhe serve como instrumento de acdo, realizando operacdes que sé com
essa pessoa sao viaveis. Licitar seria correr o risco de alijar a empresa investida de possivel
contratacao, em detrimento das operagoes de interesse publico que sé com ela o estado poderia vir
a ter.

Assim, a interpretacdo inteligente e sistematica do art. 24, XXIII é aquela que vé com nitidez que
empresa estatal pode ter uma participacdo minoritaria, mas relevante, em semiestatal, que é uma
empresa nao estatal, participacao essa que |lhe assegure compartilhamento do controle, de tal
sorte que faca todo sentido reconhecer a possibilidade de ambas contratarem diretamente entre si,
pelas mesmas razoes que se permite a uma estatal contratar diretamente com outra empresa
estatal de seu grupo.

Veja-se, ainda, que a Lei das Sociedades AnGnimas, ao definir “acionista controlador” e “sociedade
controlada”, o fez para instituir protecdo do acionista minoritario contra os abusos do controlador,
sujeitando as companhias, por exemplo, ao dever de discriminar e publicar informagdes sobre
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investimentos que tenham feito nessas sociedades (art. 243). Seu objetivo, nesse exemplo, é
precisar o alcance de um dever de informacdo. Nada tem a ver com precisar o alcance do dever de
licitar de empresas estatais, isto €, com os fins do art. 24, XXIII, da Lei de Licitacdes.

2.5 Para os fins de normas constitucionais sobre organizacao administrativa

Resta atentar para normas constitucionais que fazem mencgao as expressoes “empresa controlada”
e “empresa subsidiaria” e que visam, em alguma medida, a disciplinar a organizacdo administrativa
do estado. Sao as disposicoes do art. 37, incisos XVII, XIX, XX e §99, que estabelecem:

Constituicao Federal de 1988

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias,
fundacdes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e
sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico; (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua atuacdo; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n© 19, de 1998)

XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagao de subsidiarias das
entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participacao de qualquer delas
em empresa privada;

§9° O disposto no inciso XI aplica-se as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, e suas subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em
geral. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Todos esses dispositivos devem ser interpretados a luz da cabega do art. 37, que se reporta a
Administracao Publica direta e indireta do estado — ou seja, ao aparelho administrativo. Sao
dispositivos que tratam da organizacdo desse aparelho. O regime de gestdao do pessoal é tratado no
inciso XVII, que prevé a proibicdo de acumular cargos e funcdes. A criacao de novas entidades que
o integrem é condicionada pelas normas dos incisos XIX e XX, que exigem a autorizagdo (ou a
propria criacao) por lei especifica. E o teto de remuneracao de pessoal é disciplinado pela norma do
§99, que estende o mesmo teto da administracao direta, previsto no inciso XI, ao pessoal das
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empresas estatais dependentes.

O objetivo é sujeitar o aparelho administrativo do estado a tais regras de organizacdo
administrativa, de sorte que as nogdes de empresa “subsididria” e “controlada” neles referidas
estdo reportadas também, invariavelmente, a empresas estatais, integrantes desse aparelho.

Mesmo a regra do inciso XVII, sobre a proibicdo de acumulagao de cargos e empregos publicos, so6
pode ser interpretada como se reportando a entidades integrantes do aparelho do estado, visto que
tais postos de trabalho inexistem na iniciativa privada. Donde o significado da referéncia a
“sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico”, nela apresentada, ser
necessariamente o de empresas estatais — distinto, portanto, do significado do termo “controladas”
na regra do art. 24, XXIII, da Lei de Licitagoes.

Trata-se de mais um exemplo de que as referéncias a essas expressdes devem ser interpretadas,
necessariamente, a luz dos objetivos das normas em que estdo inseridas. Ndo ha quanto a isso um
conceito univoco em todo o ordenamento juridico.

Feito, assim, o confronto sistematico dos textos legais, parece-nos que fica claro o objetivo do
inciso XXIII do art. 24 da Lei de Licitagdes. O que, para fins do presente estudo, importa reter
desse esforgo de pesquisa, é a constatacao de que a legislagdo, embora sem usar a expressao
empresas semiestatais, ja vem considerando suas especificidades, para justificar um regime
especial para a celebracao de contratos com entidades estatais.

Isso sustenta a ideia, que esta no centro deste estudo, de que a identificacdo da figura da empresa
semiestatal é util a adequada aplicagao do direito administrativo brasileiro contemporéaneo, pois a
legislagao vem dando a ela um tratamento especial.

3 Efeitos da lei autorizativa no relacionamento da empresa estatal com a semiestatal sob
sua influéncia

Nesta segunda parte, toma-se um exemplo relevante de lei autorizativa da associacdao empresarial
de empresa estatal com particulares, buscando compreender qual a extensao dos efeitos dessa lei:
se ela se limita a autorizar a aquisicdao de acdes ou quotas, ou se ela tem impactos no regime
juridico do relacionamento comercial entre as empresas. A constatacdo dessa parte do estudo é
que a legislacdo tem sim efeito na determinagao das possibilidades e limites do relacionamento
comercial da estatal com a semiestatal sob sua influéncia.

A Caixa EconOmica Federal é uma empresa publica e o Banco do Brasil S/A é uma sociedade de
economia mista, ambas vinculadas ao Ministério da Fazenda. A participacdo delas, direta ou
indireta, em empresas do setor privado foi autorizada pela Lei Federal n© 11.908, de 2009, cujo
art. 29, caput, assim disp0s:

Lei Federal 11.908, de 3 de marco de 2009

Art. 20, O Banco do Brasil S.A. e a Caixa EconOmica Federal, diretamente ou por
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intermédio de suas subsidiarias, poderdo adquirir participagdo em instituigdes
financeiras, publicas ou privadas, sediadas no Brasil, incluindo empresas dos ramos
securitario, previdenciario, de capitalizacdo e demais ramos descritos nos arts. 17 e 18
da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, além dos ramos de atividades
complementares as do setor financeiro, com ou sem o controle do capital social,
observado o disposto no inciso X do caput do art. 10 daquela Lei.

Essa autorizagao para a participacao em empresas do setor privado foi dada pela lei para que as
estatais ampliassem sua atuacdo no segmento a que ja se dedicavam — o financeiro — por meio de
associacao com terceiros. Além da tradicional atuacdo direta, interna a sua propria estrutura
empresarial, elas ficaram autorizadas a atuar indiretamente, por meio de empresa do setor privado
de cujo capital viessem a participar.

E o que legitima o entendimento de que as empresas do setor privado de que elas venham a
participar com base nessa autorizagao legal sao instrumentos de sua atuacao? E o fato de s6 haver
sido autorizada a participacdao em empresas do setor privado de ramos semelhantes, afins ou
complementares aos das prdprias estatais.

O que a lei autorizou ndo foi que elas fizessem simples investimentos em empresas quaisquer que
se apresentassem como boas alternativas de negdcio. Nao. Elas foram autorizadas a usar novas
formas societarias para o desenvolvimento de seu objeto social: pela constituicdo de subsidiarias,
integrais ou com participacdo privada minoritaria (art. 1°), ou pela participacdo em empresas do
setor privado, inclusive formando semiestatais (art. 29).

E decorréncia natural dessa férmula legal que as estatais, além de se tornarem soécias e
integrantes do controle das citadas empresas do setor privado, terdao com elas uma relagao
especial, prépria, singular. Essas empresas ndo sao terceiras estranhas as estatais, mas sim
instrumentos de sua acdo empresarial. Assim, essas empresas ndo estao em pé de igualdade com
as demais empresas do setor privado. Sdo empresas, embora do setor privado, em que o estado
tem participacdo e interesse, justamente por serem Uteis ou necessarias a realizacdo do interesse
publico que justifica a existéncia das estatais. S3o empresas semiestatais.

O espectro de empresas em que essas estatais podem participar inclui desde logo a atividade
bancaria em sentido estrito, de modo que se viabiliza a atuacdo conjunta da estatal e da
semiestatal na prestacao de servigos bancarios. Outros possiveis casos analogos referem-se a
participacdo em empresas especializadas em transportes de valores ou, ainda, no desenvolvimento
de softwares bancarios. Em sendo detentoras de parcela relevante do capital votante dessas
empresas, ainda que minoritaria, bem como de direitos de compartilhamento dos respectivos
controles, as estatais podem ter interesse em contrata-las para a prestacdo de servigos como
esses. O interesse nessas contratacdes decorre da sinergia de que as estatais usufruiriam com as
eventuais contratadas. Outro objetivo comum seria o desenvolvimento e a utilizacao de servigos
diretamente vinculados a atividade-fim, como o transporte de valores e a automacao bancaria, que
o art. 29, caput, da Lei n® 11.908, de 2009, chamou de “atividades complementares as do setor
financeiro”.
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E da l6gica da associagdo autorizada pela lei que as empresas estatais participantes das
semiestatais estabelecam com elas vinculos contratuais para atuacao concertada. Isso inclui as
instituicdes financeiras (em sentido amplo) com as quais as estatais mantenham esse tipo singular
de relacao societdria, tendo a contratacdao por objeto a realizacdo de negdcios financeiros
(incluindo produtos securitarios, previdenciarios, de capitalizagdo etc.) — ou seja, alguma
atividade-fim das estatais. A licitacdo para tanto seria inexigivel, por inviabilidade de competicao
para a celebracao de contrato propiciador de operagdes, necessariamente com entidade com a qual
as citadas estatais detenham sinergia relevante, sinergia essa constituida na forma da Lei n©
11.908, de 20009.

Ademais, também é possivel a contratagcdo direta de atividades complementares as do setor
financeiro, como as de transporte de valores ou de automacao bancaria, com empresas com as
guais aquelas estatais tenham o mesmo tipo de relagao societaria (empresas semiestatais), pois
também nesse caso a Lei n® 11.908, de 2009, autorizou sua participacao no capital como meio de
realizacdo de seu objeto social, isto é, de extensdao de suas proprias atividades.

O caso é de inexigibilidade de licitacdo. Seu fundamento legal é duplo, residindo na conjugacao da
Lei n® 11.908, de 2009, com dois dispositivos da Lei de Licitacdes: o art. 25, caput, que diz ser
“inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo...”; e o art. 24, inciso XXIII, que
encerra hipétese que, no fundo, é de licitagdao inviavel e, por isso, inexigivel (nisso se
assemelhando a varios outros incisos do mesmo artigo, que dizem exprimir hipéteses de “dispensa”
guando na realidade o que fazem é prever casos de inexigibilidade de certame).

A competicao seria inviavel para a contratacao das semiestatais — integrantes do setor privado,
mas sujeitas a controle compartilhado entre particulares e empresas estatais — para a realizagao
de negdcios financeiros ou atividades complementares, porque, nesses casos, a instauracao de um
processo de competicdo que abrisse margem a celebracdao de contrato com qualquer outra
instituicao poderia, indesejadamente, entrar em tensdao com o legitimo interesse das estatais,
expressamente definido como tal pelos arts. 1° a 40 da Lei n© 11.908, de 2009, de expandir seus
negdcios justamente a partir dessas instituicdes, com as quais mantenham vinculos societarios
especiais.

Essas empresas semiestatais sao instituicdes especiais, dignas de particularizagao, nas quais as
estatais citadas ja detém uma participacao acionaria relevante e sobre as quais exercem algum
controle; é perfeitamente legitimo, pois, o interesse que venham a nutrir de contrata-las
diretamente para negécio financeiro ou atividades complementares, que nao lhes propiciariam os
mesmos resultados caso fossem feitos com instituicao estranha, com a qual ndao mantivessem
vinculo relevante (societario) algum. No fundo, a abertura de certame nao serviria a realizagao do
interesse publico, previsto na Lei n® 11.908, de 2009, mas poderia inclusive entrar em choque com
ele.

Estd em pauta aqui a hipdtese de inexigibilidade de licitacdo a que, em obra doutrinaria, ja se
denominou de “inexigibilidade pela especificidade da operagao”. Confira-se:

E causa de inexigibilidade a incompatibilidade entre o procedimento licitatério e o
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género de operacdo a efetivar ou a situagao em que é realizada. Deveras, ndo se pode
exigir a licitagdo quando ela inviabilize a prépria medida a implementar, deixando
desatendido o interesse publico que a motiva.

Isso ocorre especialmente quando:
a) ndo ha tempo para licitar;
b) a publicidade da licitacdo coloca em risco a seguranca nacional;

c) situacdo de excepcionalidade compromete a vida econémica do pais, inviabilizando a
realizagao de licitacao;

d) ndo é vidvel manter propostas pelo prazo necessario ao término do certame;

e) embora tratando-se de alienagao de bens, a obtencao do maior preco é o objetivo da
Administracao;

f) o bem é produzido ou comercializado em série por ente administrativo, para alienacdo
na forma de mercado;

g) a operacao, interessante para a Administracao, exige a troca de bens certos entre ela
e terceiro;

h) se trata de contratacao de entidade estatal criada, em processo de descentralizacao,
para realizar operagdes tipicamente administrativas (prestacdo de servicos publicos ou
desenvolvimento de atividades instrumentais, como a edificacao de obras e a producgao

de bens necessarios & Administragdo).1>

Ndo vale o argumento de que seria viavel a licitacao para as referidas estatais firmarem relacao
com outro banco na colocagao, por exemplo, de produtos de seguro, ja que muitos bancos tém
produtos equivalentes desse ramo. E ndo vale porque a relacao contratual com um banco qualquer
ndo é comparavel a parceria estavel com um banco de que o banco estatal seja acionista e
integrante do controle, isto €, um banco semiestatal sob sua influéncia.

Ndo é viavel fazer licitacdo quando o legitimo interesse do banco estatal for o de, em certos
objetos estratégicos, firmar relacdes apenas com empresas semiestatais, com quem tenha uma
“parceria publico-privada” (em sentido amplo) consistente, por conta do vinculo societario. Essa
parceria societaria é licita, estando expressamente prevista em lei (n® 11.908, de 2009).
Desenvolvé-la, aproveita-la, aprofunda-la, por meio de relacdes contratuais especiais em matérias
estratégicas, € um modo de dar concrecgdo ao interesse publico definido em lei.

O contrato com esse parceiro semiestatal € uma operacdo especifica, que ndo é comparavel,
portanto, ao contrato que resultaria de uma licitacao aberta a qualguer um. A licitagcao é inviavel,
pois jamais levaria a especifica operacdo que se necessita montar.

A inviabilidade de competicdo para a contratacao, pelos referidos bancos estatais, de instituicdes
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semiestatais ja conduziria, por si sd, a incidéncia do art. 25, caput, da Lei n° 8.666/93, que diz ser
inexigivel a licitacdo justamente nesses casos. A competicao é invidvel pois as empresas a serem
contratadas sdo singulares, derivando a singularidade de seu carater semiestatal, isto &, da relagao
especial que possuem com o banco estatal, o que as qualifica de modo Unico para realizar o
interesse publico que foi previsto como tal pela Lei n® 11.908, de 2009.

Lembrando-se que sé seria inviavel a competicdo caso os objetos das contratagdes fossem,
necessariamente, negdécios financeiros em sentido amplo (incluindo os ramos securitario,
previdencidrio, de capitalizacdo e demais ramos descritos nos arts. 17 e 18 da Lei n® 4.595, de 31
de dezembro de 1964) e atividades complementares, tal como previsto no art. 29, caput, da Lei n©
11.908, de 2009. Para a contratacdo de outros bens e servigos, atinentes as suas atividades-meio
nao caracterizaveis como complementares as financeiras, poderia haver outros fornecedores e
prestadores concorrentes, também com capacidade de execucdo do contrato, da mesma forma que
uma empresa investida, sem que tal execugao propiciasse aos citados bancos estatais os beneficios
singulares supostos nos interesses publicos definidos na Lei n® 11.908, de 2009.

De outro lado, como visto na primeira parte deste estudo, a contratacao de instituicdes do género
também estd explicitamente dispensada de licitagcdo pelo art. 24, XXIII, da mesma Lei de
Licitacdes, que reforcou, dessa forma, o que ja decorria implicitamente da genérica previsdo do seu
art. 25, caput.

4 Conclusao

Em conclusdo, cumpre reafirmar a convicgao quanto a importancia de os estudiosos e aplicadores
passarem a trabalhar com a figura da empresa semiestatal. Essa figura é necessaria a adequada
aplicacdo do direito administrativo positivo, que ja vem dando a elas um tratamento especial,
mesmo a expressao nao estando ainda incorporada em lei.

Para o futuro, é previsivel que outras questoes, além da analisada diretamente neste estudo — a
da inexigibilidade de licitagao para os contratos entre a empresa semiestatal e a empresa estatal
que participe de seu controle — sejam identificadas como merecedoras de uma disciplina
especifica.

Nao podem os analistas, portanto, limitar-se a descrever essas empresas como empresas nao
estatais, do setor privado, sugerindo assim que seriam sujeitas em tudo ao regime empresarial
comum. E correto dizer que sobre elas ndo incide em bloco o regime juridico das empresas
estatais, pois elas de fato nao sao empresas estatais e nao faz sentido querer transpor para elas
um regime improéprio. Mas a tendéncia, ja iniciada com o tratamento sobre a desnecessidade de
licitagdo, é de o direito positivo criar algumas regras especiais, que sejam capazes de disciplinar
adequadamente essa figura, inclusive para evitar seu uso indevido, descontrolado ou desviado.

1 Os autores agradecem a colaboracdo do Prof. Jacintho Arruda Camara e do académico Philippe
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Pessoa Sundfeld, na pesquisa e no debate que geraram este estudo.

2 “Chamo a atencdo para o fato de os conceitos de ‘poder de controle’ societério e de ‘transferéncia
do controle’ serem empregados, pelo ordenamento juridico em geral, em contextos regulatorios
bastante diversos, devendo ser compreendidos em fungdo dos objetivos de cada regulamentacéo.
Ao contrario do que se pode apressadamente imaginar, tais conceitos ndo tém — nem podem ter —
sempre o mesmo sentido. A identificagdao dos casos em que se deve considerar certa mudanga no
arranjo societario como uma ‘transferéncia do controle’ ndao pode fazer-se sem atencao a finalidade
da norma limitadora ou condicionadora da transferéncia. De outro modo os resultados seriam
totalmente ilégicos” [SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).Direito administrativo econémico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 283].

3 Em rédpido comentdrio em sua obra de referéncia sobre o Estatuto das Licitacdes e Contratos
Administrativos, Marcal Justen Filho manifesta certa perplexidade com o texto do inciso XXIII do
art. 24. Apds constatar que a legislacdo comercial brasileira ndo apresenta um conceito de empresa
“subsidiaria” e que, na realidade, interpreta-se “sociedade subsidiaria” como sinénimo de
“sociedade controlada”, conclui: “Sob esse angulo [da legislagdo comercial], ndo ha como
diferenciar sociedade controlada e subsidiaria, o que conduziria a excesso linglistico na redagao do

dispositivo ora comentado” (Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 14.- ed. Sao
Paulo: Dialética, 2010. p. 342).

iVejam-se as definicdes do Decreto-Lei n® 200/67, alterado pelo Decreto-Lei n© 900/69: “Art. 5°.
Para os fins desta lei, considera-se: (...) II - Emprésa Publica — a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com patrimonio préprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para
a exploracdao de atividade econdémica que o Govérno seja levado a exercer por férca de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito. III - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploragao de atividade econémica, sob a forma de
sociedade andnima, cujas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a
entidade da Administracao Indireta.”

> Que tem a seguinte redagdo: “Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto
social que integrem a industria do petrdleo, fica a PETROBRAS autorizada a constituir subsidiarias,
as quais poderdo associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras empresas”.

6 Constituicdo Federal: “Art. 163. Lei complementar dispord sobre: (...) II - divida publica externa
e interna, incluida a das autarquias, fundacdes e demais entidades controladas pelo Poder Publico;".

7 Constituicdo Federal: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) VII - dispor
sobre limites globais e condicGes para as operacdes de crédito externo e interno da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas
pelo Poder Publico federal;”. Lei de Responsabilidade Fiscal: “Art. 32. O Ministério da Fazenda
verificara o cumprimento dos limites e condigdes relativos a realizagao de operagdes de crédito de
cada ente da Federagao, inclusive das empresas por eles controladas, direta ou indiretamente. (...)
§3° Para fins do disposto no inciso V do §19, considerar-se-a, em cada exercicio financeiro, o total
dos recursos de operacdes de crédito nele ingressados e o das despesas de capital executadas,
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observado o seguinte: (...) II - se o empréstimo ou financiamento a que se refere o inciso I for
concedido por instituicdo financeira controlada pelo ente da Federacdo, o valor da operacao sera
deduzido das despesas de capital; Art. 36. E proibida a operacdo de crédito entre uma instituicdo
financeira estatal e o ente da Federacdo que a controle, na qualidade de beneficidrio do
empréstimo. Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo proibe instituicdo financeira controlada de
adquirir, no mercado, titulos da divida publica para atender investimento de seus clientes, ou
titulos da divida de emissdo da Unido para aplicacdao de recursos préprios. Art. 40. Os entes
poderdao conceder garantia em operacgdes de crédito internas ou externas, observados o disposto
neste artigo, as normas do art. 32 e, no caso da Unido, também os limites e as condigdes
estabelecidos pelo Senado Federal. §1° A garantia estara condicionada ao oferecimento de
contragarantia, em valor igual ou superior ao da garantia a ser concedida, e a adimpléncia da
entidade que a pleitear relativamente a suas obrigagdes junto ao garantidor e as entidades por
este controladas, observado o seguinte: I — ndo sera exigida contragarantia de érgaos e entidades
do proprio ente; II - a contragarantia exigida pela Unido a Estado ou Municipio, ou pelos Estados
aos Municipios, podera consistir na vinculagao de receitas tributarias diretamente arrecadadas e
provenientes de transferéncias constitucionais, com outorga de poderes ao garantidor para reté-las
e empregar o respectivo valor na liquidacdo da divida vencida. (...) §6° E vedado as entidades da
administracao indireta, inclusive suas empresas controladas e subsidiarias, conceder garantia, ainda
gue com recursos de fundos. §7° O disposto no §6° ndo se aplica a concessao de garantia por: I -
empresa controlada a subsididria ou controlada sua, nem a prestagao de contragarantia nas
mesmas condicdes; II - instituicao financeira a empresa nacional, nos termos da lei. §8° Excetua-
se do disposto neste artigo a garantia prestada: I — por instituicdes financeiras estatais, que se
submeterdao as normas aplicaveis as instituicdoes financeiras privadas, de acordo com a legislacao
pertinente; II - pela Uniao, na forma de lei federal, aempresas de natureza financeira por ela
controladas, direta e indiretamente, quanto as operagdes de seguro de crédito a exportacao.”

8 Constituicdo Federal: “Art. 164. A competéncia da Unido para emitir moeda serd exercida
exclusivamente pelo banco central. (...) §3° As disponibilidades de caixa da Uniao serao
depositadas no banco central; as dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e dos érgaos ou
entidades do Poder Publico e das empresas por ele controladas, em instituicdes financeiras oficiais,
ressalvados os casos previstos em lei.” Lei de Responsabilidade Fiscal: “Art. 43. As disponibilidades
de caixa dos entes da Federacgao serao depositadas conforme estabelece o §3° do art. 164 da
Constituicdo. (...) §2° E vedada a aplicacdo das disponibilidades de que trata o §1° em: I - titulos
da divida publica estadual e municipal, bem como em acdes e outros papéis relativos as empresas
controladas pelo respectivo ente da Federacado; 11 - empréstimos, de qualquer natureza, aos
segurados e ao Poder Publico, inclusive a suas empresas controladas.”

9 Lei de Responsabilidade Fiscal: “Secdo III - DasEmpresas Controladas pelo Setor Piblico - Art.
47. A empresa controlada que firmar contrato de gestao em que se estabelecam objetivos e metas
de desempenho, na forma da lei, dispora de autonomia gerencial, orgamentaria e financeira, sem
prejuizo do disposto no inciso II do §5° do art. 165 da Constituigao. Paragrafo unico. Aempresa
controlada incluird em seus balangos trimestrais nota explicativa em que informara: I -
fornecimento de bens e servigos ao controlador, com respectivos pregos e condigdes, comparando-
0s com os praticados no mercado; II - recursos recebidos do controlador, a qualquer titulo,
especificando valor, fonte e destinagao; III - venda de bens, prestacao de servicos ou concessao de
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empréstimos e financiamentos com precos, taxas, prazos ou condicles diferentes dos vigentes no
mercado”.

10 “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: I - o plano plurianual; II - as
diretrizes orcamentarias; III - os orgamentos anuais. (...) §5° A lei orgamentaria anual
compreendera: I - o orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e
entidades da administracao direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico; II - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto;".

11 “Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de
sécio que |lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da
assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa
efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da
companhia.”

12 “Art. 243. O relatério anual da administracdo deve relacionar os investimentos da companhia
em sociedades coligadas e controladas e mencionar as modificacdes ocorridas durante o exercicio.
§10° Sdo coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa. §2°
Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras
controladas, é titular de direitos de s6cio que |he assegurem, de modo permanente,
preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores. §3° A
companhia aberta divulgara as informagdes adicionais, sobre coligadas e controladas, que forem
exigidas pela Comissdo de Valores Mobiliarios. §4° Considera-se que ha influéncia significativa
guando a investidora detém ou exerce o poder de participar nas decisdes das politicas financeira ou
operacional da investida, sem controld-la. §5° E presumida a influéncia significativa quando a
investidora for titular de 20 % (vinte por cento) ou mais do capital votante da investida, sem
controla-la.”

13 “SECAO V - Subsidiaria Integral - Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante
escritura publica, tendo como Unico acionista sociedade brasileira.”

14 “Art. 1097. Consideram-se coligadas as sociedades que, em suas relacdes de capital, sdo
controladas, filiadas ou de simples participacdo, na forma dos artigos seguintes. Art. 1098. E
controlada: I - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos nas
deliberacdes dos quotistas ou da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos
administradores; II — a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em poder de
outra, mediante acdes ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades por esta ja controladas.
Art. 1.099. Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra sociedade participa com dez
por cento ou mais, do capital da outra, sem controla-la. Art. 1.100. E de simples participacao a
sociedade de cujo capital outra sociedade possua menos de dez por cento do capital com direito a
voto.”

15 SUNDFELD, Carlos Ari.Licitacdo e contrato administrativo. S8o Paulo: Malheiros, 1994. p. 48-
49,
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