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RESUMO

A Constituicdo Federal Brasileira prevé a edicao de um estatuto juridico geral para as sociedades
estatais. Tal normativa devera disciplinar as condicdes para a criacdo e conseqlente
manutencao das sociedades estatais, fixando as diretrizes para a identificacdo do relevante
interesse coletivo ou motivo de seguranca nacional que justifica a sua existéncia. Em termos
operacionais, a Lei geral podera fixar as normas aplicaveis as contratagdes realizadas pela
empresa no cumprimento de seu objeto, assim como a estrutura de gestao da sociedade, a
fim de garantir a participacdo das minorias e de agentes que possam contribuir para a
conducgao da empresa a obtengao dos resultados pretendidos. Por permitir a juncao de capital
e interesses publicos e privados, a sociedade de economia mista, em especial, deve ser
pensada de forma a permitir a maxima eficiéncia na conciliagdo dos diversos interesses que se
associam a pratica empresarial estatal. Para tanto, os mecanismos de controle que incidirdo
sobre a empresa, necessitam da participagao ativa dos gestores publicos, especialmente para a
garantia da persecugao da rota a que se destina o empreendimento. Os resultados econémicos
e sociais devem ser ponderados na contabilizacao obrigatéria da estatal, assim como definida a
disciplina legal aplicavel para a situacdo de grave crise econémica do empreendimento.
O trabalho se propde a, tendo por premissa 0 embasamento juridico e cientifico, a experiéncia
do direito comparado e a analise da realidade econémica, apresentar uma minuta de Lei
Complementar aplicavel as sociedades estatais, em cumprimento ao art. 173, §1.° da
Constituicao Federal.
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1 INTRODUCAO

O papel das sociedades estatais na atuacdo empresarial voltada a oferta de
bens e servigo para o mercado € de tempos em tempos questionado pela doutrina,
pelos Tribunais e pela consciéncia social. Diretamente relacionado a opcao politica
vigente e ao grau de desenvolvimento das sociedades humanas, depende da fixagéo
de parametros juridicos para que se mantenha ativo e condizente com as expectativas.

O confrontamento da oferta publica e privada de bens e servigos — sejam
eles de esséncia publica ou ndo — acentuou-se a partir dos anos noventa, em razao
da retirada gradativa do agente publico da esfera do econbémico e restricao as
situagdes de monopadlio. Até mesmo monopdlios tradicionais, como o do regime de
exploracdo de petréleo, cederam aos atrativos do mercado e da potencialidade de
otimizacao da producéo e oferta, por meio da implementacdo de um regime concorrencial
também na area de energia.

Quando o Estado se portava como agente exclusivo de oferta, ou ainda, quando
optava por depender exclusivamente de investimentos publicos para financiamento
da atividade a ser prestada, ndo se estabelecia de forma tao clara a necessidade de
aceitacao da sujeicao do Estado-empresario, ao menos parcialmente, ao regime juridico
de direito privado. Por outro lado, o carater hibrido do investimento, quando associado o
publico ao privado, ndo permite que o regime de direito comum seja aplicado de forma
indistinta e ilimitada para as sociedades estatais que atuam economicamente.

Neste momento, muito peculiar, a economia mundial se ressente do excesso
de liberdade caracteristico de determinadas organizacbes sociais e econOmicas
contemporaneas, causa de um abalo financeiro que se iniciou na América do Norte,
mas que ja produz seus efeitos em relagcdo a maior parte das economias desenvolvidas
e em desenvolvimento. A crise se instala sob as premissas de uma economia
globalizada, os Estados se véem chamados a intervir para suprir defeitos do liberalismo,
0 que significa investir centenas de bilhées em moeda a fim de garantir que a crise
seja estancada e a normalidade volte a comandar as relagdes de mercado.

O Estado e o mercado vivem uma aproximacao que nao poderia ser cogitada
pelo liberalismo, e, até mesmo nas mais solidas sociedades nao intervencionistas,
cogita-se da compra de acdes e oferta de subsidios diretamente relacionados a

atividade financeira e empresarial.
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As sociedades estatais, criadas como tal, ou nascidas da assuncao de
posicdes acionarias pelo Estado oferecem sua estrutura empresarial — de direito
privado — a servigo de um interesse coletivo valorado como relevante ou essencial a
busca do bem-estar social.

Mas, diferentemente de outros momentos histéricos, a oferta publica, por
meio da estrutura societaria privada, se processara, no mais das vezes, em regime
concorrencial, 0 que apenas reforca a necessidade de estabelecimento de diretrizes
gerais para as sociedades estatais, prerrogativa autorizada pela Constituicao Brasileira.

Uma Lei geral para as sociedades estatais que atuam no mercado deve
ocupar-se, no minimo, dos temas indicados nos incisos do § 1.° do art. 173 da Carta,
0 que implica dizer que deve versar sobre a fungdo das estatais, sua forma de
controle, sua administragdo — representativa dos diversos interesses que se relacionam
a empresa — seus contratos, balancos e metas, diretamente dependentes do relevante
interesse coletivo ou motivo de seguranca nacional, indissociaveis do empreendimento
estatal na economia.

O trabalho que se apresenta tem como primeira abordagem a definicao
subjetiva das sociedades estatais a quem se aplica o art. 173 da Constituicdo, as
sociedades de economia mista, empresas publicas e as suas subsidiarias, desde que
oferecam sua atividade de producao de bens ou servicos em carater concorrencial,
ou seja, no mercado.

O segundo capitulo aborda alternativas aos procedimentos de contratacao
publica, a fim de oferecer-se as empresas publicas condicdes de competitividade
com a iniciativa privada, assim como analisa a condicdo do Estado-contratante em
relagdo aos contratos firmados no exercicio da atividade econémica empresarial.

O terceiro, centra-se em consideracdes de direito societario, abordando a
estrutura de gestao das empresas estatais, a composicao de seus 6rgaos de direcao
superior, assim como traz algumas observacdes sobre os critérios de avaliacdo de
desempenho das sociedades estatais.

Em seu ultimo capitulo, o trabalho apresenta uma minuta de Lei complementar
como uma forma de subsidio aos Poderes constituidos, a fim de sugerir alguns
temas de disciplina que poderiam contribuir para a regulamentag¢éo do reconhecimento
constitucional quanto a necessidade de estabelecimento de um Estatuto geral e

préprio para as empresas estatais.
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Os fundamentos que permeiam este estudo sdo: a supremacia do interesse
publico, representado pelo relevante interesse coletivo ou motivo de seguranga nacional
que justificam a existéncia da estatal; a atencado aos interesses dos minoritarios,
trabalhadores e da comunidade que se relacionam a atividade empresarial estatal; o
respeito as normas de concorréncia e a prevaléncia da vocacao empresarial privada
na atuacao econémica; e as contingéncias da sociedade contemporanea, dos avangos
tecnoldgicos e da crise financeira global.



2 EMPRESAS ESTATAIS E SUJEICAO AO ART. 173 DA CF

2.1 O ESTADO EMPRESARIO — CONTORNOS CONSTITUCIONAIS

Por forga dos principios da livre iniciativa e da propriedade privada previstos
na Carta Constitucionall, as atividades de producao de bens e servigos para o mercado
sao desenvolvidas, prioritariamente, pelos particulares que, via de regra, exploram-nas
por organizagdes econdmicas chamadas empresas.

Excepcionalmente, admite-se que essa exploracdo seja executada pelo
Estado, por meio de empresas estatais, o que constitui uma das formas de que se
utiliza o Poder Publico para intervir no dominio econémico. O artigo 173 da Constituicao
Federal de 1988 restringe ao Poder Publico a exploracdo de atividades tipicas do
setor privado para as hip6teses de interesse geral e desde que o mercado, por meio
das empresas privadas, ndo esteja apto a fazé-lo de forma adequada.

No entanto, impde-se advertir que essa aptidao da empresa privada nao pode
ser inferida da simples existéncia de particulares operando no setor produtivo ou
com possibilidade de nele operar. Ainda que a iniciativa privada esteja presente
em determinado mercado, o Estado podera dele participar desde que, sem a sua
participacdo, sejam desatendidos os imperativos de seguranca nacional e o relevante
interesse coletivo (RIBEIRO, 1999, p.115).

Por essa razao, a problematica acerca dos limites dessa modalidade de
intervencao estatal na economia centra-se, em verdade, na definicdo das situacdes
faticas que se enquadram nesses dois pressupostos constitucionais, mormente
porque ambos apresentam conteudos indeterminados. Dai, ndo se afigura possivel
indicar, a priori, todos 0s casos que podem ser compreendidos nos conceitos de
imperativo da seguranca nacional e relevante interesse coletivo, pois tal pretensao
encontra limite na natural barreira da linguagem.

Reza a Constituicao Federal (art. 173) que a lei cabe definir as situacdes que
se enquadram nos pressupostos antes referidos. Diante da manifesta impossibilidade
de o legislador exaurir todas as hipéteses que demandam a intervencao direta do

Estado no mercado, essa legislacdo nao podera ir além de dispor sobre os critérios

1 Cf. art. 170 caput e inciso Il da Constituicdo Federal de 1988.



5

gerais para a identificagdo dos casuismos passiveis de serem incluidos nos
conceitos (SOUTO, 2003, p.86; FIGUEIREDO, 2003, p.112).

O artigo 173 caput nao dispde sobre a natureza da lei genérica que deve
delinear os conceitos de imperativo de seguranca nacional e relevante interesse
coletivo. Porém, impde-se a adocao de lei complementar, pois € desta natureza a
legislacdo que delimitara as areas de atuacado das empresas publicas e sociedades
de economia mista (art. 37, XIX).

Todavia, o legislador infraconstitucional ndo é totalmente livre para definir o
conteudo desses pressupostos (FIGUEIREDO, 2003, p.112). A legitimacao do Estado
empresario para atuar na defesa do relevante interesse coletivo esta diretamente
associada a necessidade de sua intervencado para corrigir as falhas do mercado
(CHIRILLO, 1995, p.75-76). Eventuais situacbes de crise internacional que possa
colocar em risco o desempenho econémico geral da nacdo, como parece apontar a
atual crise de se iniciou no mercado de operacdes financeiras nos Estados Unidos,
também servem de justificativa para, com base no relevante interesse coletivo,
convocar-se o Estado a atuar economicamente.

Quanto a seguranca nacional, ainda que parte da doutrina a compreenda
em sentido mais abrangente (LAZZARINI, 2003, p.140, em geral a doutrina atribui a
seguranca nacional mencionada no artigo 173 um sentido mais restrito, perfilhando o
entendimento de que as atividades desenvolvidas pelo Estado sob esse fundamento
correspondem a producao bélica voltada ao regular funcionamento e satisfatério
aparelhamento das forcas armadas (BASTOS, 1988, p.73; PEREIRA, 2001, p.53-54).

De qualquer modo, € preciso salientar, a atividade de mercado havera que
ser explorada pelo Estado em regime de competicdo com a iniciativa privadaz?,
vedada, assim, a instituicAo de monopdlios estatais, além daqueles constitucionalmente
previstos (COMPARATO, 1996, p.146; MELLO, 2003, p.639).

No entanto, € evidente a possibilidade de o Estado atuar sem concorrentes,
quando, por exemplo, utiliza-se de uma de suas empresas para suprir a auséncia de
oferta de determinado produto ou servico pela iniciativa privada. O que nao se pode
admitir, na verdade, é que o ente estatal reserve para si a exploracdo de determinada

2 Esta exigéncia deflui ndo sé do principio da livre concorréncia (art. 170, IV da CF/88) como também da
liberdade econémica assegurada a particulares (art. 170, paragrafo Unico da CF/88).
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atividade, impedindo, por via de norma infraconstitucional, a instalagdo da concorréncia
nesse setor.3

A respeito, 0 nexo que se estabelece entre o Poder Publico e o principio da
livre concorréncia deve ser enfocado sob trés diferentes angulos — o primeiro relativo
a acao reguladora do Estado que, através de mecanismos legislativos4, intervém
para corrigir os desvios concorrenciais do mercado; o segundo correspondente a
acao estatal que, pela via empresarial, busca alcancar o mesmo objetivo; e o terceiro
concernente ao dever que tem o Estado de respeitar o principio da livre concorréncia
na sua prépria atuagdo como empresario.

Nos dois primeiros casos o ente estatal age para assegurar o cumprimento da
norma constitucional, ao passo que, no ultimo, atua sob o influxo dela. Por conseguinte,
pode-se afirmar que, de certo modo, o principio da livre concorréncia se apresenta
também como um condicionamento a atuacdo empresarial do Estado na esfera
econbmica de mercado, decorrendo dai a impossibilidade de serem o imperativo da
seguranca nacional e o relevante interesse coletivo atendidos mediante a instituicao

de empresas estatais que operem em regime de monopdlio.

2.2 ESTRUTURAS EMPRESARIAIS QUE SE SUJEITAM AO ESTATUTO
JURIDICO

Para explorar atividades econémicas o Estado pode se utilizar das empresas
publicas, das sociedades de economia mista e das suas respectivas subsidiarias, em

conformidade com o artigo 173, § 1.° da Constituicdo de 1988.

2.2.1 As Sociedades de Economia Mista

Entre as formas empresariais colocadas a disposicao dos entes publicos
para a exploracao de atividades econdmicas, a sociedade de economia mista é a
alternativa que se apresenta quando o Estado busca viabilizar o empreendimento

pela conjugacao dos capitais publicos e privados.

3 Em sentido contrario, admitindo a possibilidade de instituicdo de monopdlios estatais por via de lei
(GRAU, 2001, p.308).

4 Cf. Lein.” 8.884/94.
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Juridicamente, porém, ndao basta que o capital social apresente essa
composicao, sendo imperativo também a coexisténcia dos seguintes requisitos:
a) autorizacdo legal; b) interesse publico ou coletivo como objeto da sociedade;
c) constituicdo sob a forma de sociedade anénima; d) controle da empresa pelo
Estado; e) a submissao ao regime préprio das empresas privadas.

Tais atributos sdo extraidos da sistematica do Decreto-lei n.° 200/67,
principalmente do seu artigo 5.° Il que conceitua sociedade de economia mista
como "entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei
para a exploragdo de atividade econdémica, sob a forma de sociedade anbnima,
cujas acdes com direito a voto pertengcam, em sua maioria, a Unido ou a entidade da
Administracdo Indireta", dependente de Lei autorizadora para sua criacao, pelo
disposto no art. 37, XIX da Constituicao Federal.

A Lei das Sociedades Andnimas (Lei n.° 6.404/76, LSA), por seu turno, ndo
enuncia uma definicdo de sociedade de economia mista, mas traca as linhas basicas
de sua estrutura e funcionamento, aplicaveis ndo sé as empresas da Unido, mas
igualmente as instituidas pelos demais entes federados (DI PIETRO, 2003, p.387).

Com efeito, a lei apenas autoriza a criacao desses entes (DI PIETRO,
2003, p.370) uma vez que, por se sujeitarem as normas de direito privado, as
sociedades de economia mista sdo criadas por seus atos constitutivos, adquirindo
personalidade juridica com a respectiva inscricao desses atos no registro publico.>

A identidade da sociedade de economia mista esta no seu objeto que deve
exprimir o atendimento de uma necessidade maior, um interesse geral cuja efetividade
dependera da conducdo da pessoa juridica de direito publico, pelo exercicio da
gestdo empresarial, em razdo da potencialidade de conflito entre o interesse geral e
o interesse privado dos acionistas particulares, consistente na obtencao de lucro.

Finalmente, a sociedade de economia mista somente pode adotar a forma de
sociedade an6nima, regendo-se pelas disposi¢coes especificas contidas nos artigos
235 a 241 da LSA. Como as sociedades anénimas em geral, independentemente de

seu objeto, as entidades mistas serao sempre empresarias.

5 Cf. artigos 45 e 985 do novo Cadigo Civil.



2.2.2 As Empresas Publicas

A semelhanca das sociedades de economia mista, as empresas publicas
sdo entes da Administragdo Publica indireta, criados mediante autorizacao legal,
vocacionados a exploracao de atividade econémica nas situacdes descritas no artigo
173 da Constituicdo Federal e sujeitos ao regime de direito privado, incidindo-lhes o
mesmo regramento mencionado na se¢ao antecedente.

No entanto, quanto a sua organizagao, difere da sociedade de economia
mista. Enquanto esta somente pode revestir-se da forma da sociedade an6nima, a
empresa publica pode assumir qualquer forma societaria ou até mesmo uma forma
nao-correspondente aos modelos societarios preexistentes, para alguns autores esta
faculdade cabe apenas a Unido (DI PIETRO, 2003, p.387), para outros atinge
também as outras esferas de organizacao politica (MEIRELLES, 1991, p.322).

Quanto a composicao do seu capital, que, segundo a redacao primitiva do
artigo 5.° inciso Il do Decreto-lei n.° 200/67, deveria ser formado, exclusivamente,
com recursos provenientes da Unido. Entretanto, o Decreto-lei n.° 900/69 mitigou o
rigor dessa disposicao, permitindo a participacdo dos outros entes politicos e de
suas respectivas entidades da administracao indireta, desde que mantida a maioria
do capital votante com a pessoa juridica de direito publico.

Essa hipétese de composi¢cdo do capital por recursos oriundos apenas de
um ente publico confere a perspectiva da instituicdo de uma unidade empresarial
unipessoal, com personalidade juridica prépria, uma situacdo, de ordinario, nao
aceita pelo ordenamento juridico brasileiro.¢

A despeito das diferengas quanto as suas formas de organizacdo (FERREIRA,
1979, p.14) as espécies de empresa publica constituem novos sujeitos de direito,
havendo, conforme uma separacao entre o patriménio geral do Estado empresario e
o patrimonio préprio da empresa (MUNIZ, 1972, p.51).

6 O artigo 251 da LSA regula a "subsidiaria integral", hipétese singular de unipessoalidade.



2.2.3 As Subsidiarias e outras Empresas Controladas pelo Poder Publico

Apesar de mais comuns, as sociedades de economia mista e empresas publicas
nao sao as unicas formas de que se utiliza o Estado para atuar empresarialmente na
economia. Essa atuacdo pode se operar também por meio de sociedades
controladas por essas entidades, ou seja, por meio das chamadas subsidiarias que
podem ser autorizadas desde logo na Lei autorizadora de criacdo das estatais
(BORBA, 2003, p.497).

2.3 SUBMISSAO DAS EMPRESAS ESTATAIS PRESTADORAS DE SERVICO
PUBLICO AO ESTATUTO JURIDICO PREVISTO NO ARTIGO 173 DA CF

As consideracdes feitas nos topicos anteriores permitem concluir que as
disposicdes do artigo 173 da Constituicao Federal dirigem-se as empresas publicas,
sociedades de economia mista e/ou suas subsidiarias que exploram atividades
econdmicas tipicas do setor privado, quando presentes os pressupostos do relevante
interesse coletivo ou segurancga nacional, e oferta no e para o mercado.

Em conseqiiéncia, ndo se incluiriam, a priori, nessas disposicées as empresas
estatais prestadoras de servigo publico, ou seja, aquelas que desenvolvem atividades
que a propria Constituicdo Federal reserva ao Estado a exploracdo, diretamente ou
por meio de delegatarios, o que tornaria inaplicavel, na hipétese, os regramentos do
art. 173 (GRAU, 2001, p.135-140). Subsistiria, entdo, apenas a aplicabilidade de normas
de direito publico, ndo sendo possivel, dai, cogitar-se da aplicacao das regras de um
estatuto juridico que disponha sobre a sua sujeicao ao regime juridico préprio das
empresas privadas.

No entanto, ndo se pode perder de vista o fato de que o Estado brasileiro
tem optado por delegar aos particulares a prestacao de servico publico, introduzindo
nessa delegacdo um elemento novo — a concorréncia (SUNDFELD, 1999, p.161).
Vive-se uma “mercantilizacao” do servico publico que, alidas, acompanha uma
tendéncia ja consolidada em outros paises nos quais se propde a substituicdo deste
pelo conceito de servigos de interesse econémico geral (MOREIRA, 2003, p.239-241).

A evidente mudanca de paradigma convida a reflexdo sobre a aplicacao do
estatuto juridico geral as empresas estatais prestadoras de servico publico, concluindo-se
que as empresas publicas, sociedades de economia mista e/ou suas subsidiarias



10

que explorem servigcos publicos delegados em regime concorrencial, devem se
submeter as normas do estatuto juridico previsto no artigo 173, § 1.° da Constituicido
Federal, até porque, conforme se vera na seqUéncia, além de assegurar a essas
empresas estatais a flexibilidade necessaria para concorrer com as empresas privadas,

esta é a Unica forma de assegurar a justa e necessaria competicao.
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3 CONTEUDO MINIMO DO ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS

Apds os breves apontamentos sobre a sujeicdo a disciplina do §1° do art.
173 da Constituicdo Federal, passa-se a analise do contetudo do estatuto geral das

empresas estatais.

3.1 SUJEICAO DAS EMPRESAS ESTATAIS AO REGIME JURIDICO PROPRIO
DAS EMPRESAS PRIVADAS, INCLUSIVE QUANTO AOS DIREITOS E
OBRIGACOES CIVIS, COMERCIAIS, TRABALHISTAS E TRIBUTARIOS

Ao posicionar-se como agente econ6mico no mercado, explorando
atividade econémica tipica do setor privado (atividade econémica em sentido estrito)
ou prestando servigo publico que é delegado também a particulares para exploracéao
em regime concorrencial, o Estado deve abdicar das prerrogativas que |he séo
inerentes, colocando-se em posicdo de igualdade com os agentes privados que
atuam nesse setor, sujeitando-se ao "regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios".”

Se bem que tal dispositivo remeta a elaboracdo do estatuto juridico a lei
futura (o trabalho cuidara de apresentar uma minuta para tal estatuto numa de suas
partes), a submissao das empresas estatais que atuam na producao de mercado as
normas de direito privado é cogente e imediata, ndo estando a sua aplicabilidade
condicionada a qualquer atividade legislativa superveniente (BORBA, 2003, p.500).
Alias, considerando que, s6 excepcionalmente, admite-se a atuacao estatal nesta
seara e, ainda assim, em concorréncia com a iniciativa privada, é valido supor que a
redacdo constitucional apenas explicita a logica finalistica da ordem econbémica
constitucional, retirando do legislador qualquer possibilidade de estatuir, em lei
ordinaria, beneficios ou vantagens que coloquem o Estado empresario em posicao

privilegiada em relagéo aos agentes econémicos privados.

7 O estatuto juridico também n&o podera instituir, em favor das empresas estatais, "privilégios fiscais
n&o extensivos" as empresas privadas (art. 173, § 2.°).
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Logo, a vinculacao ao regime juridico privado diz respeito a um contetudo
minimo que devera ser previsto no estatuto juridico das empresas estatais e nao
exatamente criado a partir da edicao deste.

A equiparacao da iniciativa publica ao regime da iniciativa privada, advirta-se,
nao tem o escopo Unico de proteger os particulares da concorréncia desleal que seria
instaurada caso o Estado pudesse utilizar suas prerrogativas e imunidades para
atuar no sistema de empresa. Mais do que isso, o figurino privado €, geralmente, o
principal atrativo para a criacdo das sociedades de economia mista, empresas publicas
e suas subsidiarias. Quando opta pela forma empresarial, 0 Estado quase sempre o
faz com o objetivo de liberar-se das amarras tipicas do setor publico de modo a
alcangar a agilidade e a flexibilidade imprescindiveis para o bom éxito de sua
atuacao no sistema de mercado (DI PIETRO, 2003, p.385).

No entanto, ha que se ponderar que a vinculagdo das empresas estatais ao
regime privado nao as iguala, em tudo e por tudo, as empresas privadas (MELLO,
2002, p.2) em razao das peculiaridades da proépria disciplina constitucional, por
exemplo, no que se refere a aplicabilidade de principios proprios a Administracao
Publica, até porque subsiste a vinculacdo da entidade ao ente politico que a instituiu
e controla (BARROSO, 1998, p.310).

Certamente, é a imbricacdo de diferentes regimes juridicos que, no mais das
vezes, alimenta as controvérsias acerca do rol de atributos das empresas privadas
que podem ser estendidos as empresas estatais. De modo especial, isto é o que se
observa em relacdo a fungao social.

3.2 FUNGCAO SOCIAL E FORMAS DE FISCALIZAGAO PELO ESTADO E PELA
SOCIEDADE

O artigo 173, § 1.° da Constituigdo Federal determina a obrigatoriedade de
o estatuto juridico dispor sobre a funcao social das empresas estatais. No entanto,
cabe indagar: o cumprimento de uma funcao social, emoldurada nos imperativos da
seguranca nacional ou no relevante interesse coletivo, ndo seria ja o pressuposto da
atuacao empresarial do Estado?

Parte da doutrina acredita que a finalidade publica é da esséncia da intervencao
direta do Estado no dominio econémico e, em decorréncia disso, a imputacao expressa
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do principio sob exame as empresas estatais ndo opera qualgquer inovagao qualitativa
substancial (GRAU, 2001, p.236).

Outra parte analisa essa funcao social por outras lentes, apregoando ao
Estado que opere a sociedade de economia mista com vistas ao interesse publico
primario, qual seja, o interesse da coletividade, e ndo ao interesse publico secundario,
qual seja, o dos aparelhos estatais (CARVALHOSA, 2002, p.401).

Na verdade, imaginar que a simples consecucao dos objetivos para os
quais foram criadas as empresas estatais, por si sO, seria suficiente para concretizar
o principio da funcao social, seria 0 mesmo que reduzir a inutilidade o dispositivo
constitucional que prevé a sua inclusdo no estatuto juridico das empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas subsidiarias.

Assim, considerando que as normas juridicas devem ser interpretadas de
modo que se possa delas extrair a maxima efetividade (CANOTILHO, 2002, p.1.208),
subentende-se que a fungdo social referida no artigo 173, § 1.°, | da Constituigédo
Federal se reporta a um dever concebido nos moldes daquele imposto as empresas
privadas®, ndo se confundindo, portanto, com o interesse publico mais amplo que
justifica a criacao da empresa estatal.

Em consequiéncia, ndo basta ao Estado empresario perseguir o relevante
interesse coletivo ou os imperativos da seguranga nacional que o autorizaram a
intervir diretamente no dominio econémico. A semelhanca dos empreendimentos
particulares, também as empresas estatais devem encaminhar a sua atividade no
sentido de atender aos interesses imediatos dos empregados, dos acionistas privados,
dos fornecedores, dos consumidores e da comunidade em geral, cabendo ao respectivo
estatuto juridico delinear as acdes que devem ser encetadas nesse sentido.®

8 De acordo com Eros Grau, o principio da funcdo social exprime um comando ativo, impondo ao
titular da empresa ou detentor do seu controle o dever de dirigir os neg6cios empresariais "em
beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo exercer em prejuizo de outrem” (GRAU, 2001,p.269).

9 Alids, ndo é estranha a realidade das empresas estatais a adocdo de medidas em prol do
interesse coletivo para além do cumprimento das finalidades que orientaram a sua criagdo. Na
linha das empresas privadas, muitas empresas do Estado desenvolvem projetos que se inserem
do &mbito do que hoje se conhece como "responsabilidade social". Como exemplos dessas
iniciativas podem ser citados: a) o Projeto "Luz das Letras", desenvolvido pela Copel — Cia.
Paranaense de Energia Elétrica, que se concentra na "alfabetizacdo de jovens e adultos”; b) o
Projeto Sorrir, implementado pela Sanepar — Cia. de Saneamento do Parand, tendo por foco "um
tripé formado por Educagao, Cidadania e Higiene Bucal" dirigido a "criangas da comunidade de
baixa renda na faixa etaria de 6 a 14 anos" (ALMEIDA; ALMEIDA, 2003, p.68-69 e p.102-103).
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Necessario destacar que essa missao extraordinaria da empresa estatal

nao é uma exclusividade do ordenamento juridico brasileiro.

Na Unido Européia, a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 49/2007

estabelece que

Prescreve,

devem, ainda,

as empresas detidas pelo Estado devem cumprir a missdo e 0s objectivos
que lhes tenham sido determinados, de forma econ6mica, financeira, social
e ambientalmente eficiente, atendendo a parédmetros exigentes de qualidade,
procurando salvaguardar e expandir a sua competitividade, com respeito
pelos principios de responsabilidade social, desenvolvimento sustentavel,
de servigo publico e de satisfacdo das necessidades da colectividade que
Ihe hajam sido fixados (item Il, i, 7 do anexo).

ainda, o mesmo texto normativo que as empresas estatais

elaborar planos de actividades e orgamentos adequados aos recursos e
fontes de financiamento disponiveis, tendo em conta o cumprimento das
missdes e objectivos de que estas empresas tenham sido incumbidas, bem
como definir estratégias de sustentabilidade nos dominios econémico, social
e ambiental, identificando, para o efeito, os objectivos a atingir e explicitando
0s respectivos instrumentos de planejamento, execugéo e controlo (item I, /,
80 do anexo).

Por sinal, a forma de controle e fiscalizacao pelo Estado e pela sociedade

do cumprimento da funcdo social é outra questdo que nao pode ser olvidada na

elaboracao do estatuto juridico das empresas estatais.

A respeito, a antes referida Resolugdo do Conselho de Ministros n.® 49/2007

dispde que,

anualmente, cada empresa [estatal] deve informar os membros do Governo
e, quando aplicavel, os servigos e organismos da Administracéo Publica que
exergam o poder da tutela ou a fungdo accionista, e o publico em geral, do
modo como foi prosseguida a sua missao, do grau de cumprimento dos
seus objectivos, da forma como foi cumprida a politica de responsabilidade
social de desenvolvimento sustentavel [...].

Trata-se, como se vé, de verdadeira prestacdo de contas periddica ao

Poder Publico e a sociedade que pode muito bem ser prevista no estatuto juridico

das empresas estatais brasileiras com vistas a viabilizar a fiscalizacado a que alude o

texto constitucional.
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Alias, essa prestacdo de contas pode ser feita por meio do chamado
balanco social, entendido este como “demonstrativo publicado anualmente pela
empresa reunindo um conjunto de informacdes sobre os projetos, beneficios e acdes
sociais dirigidas aos empregados, investidores, analistas de mercado, acionistas e a
comunidade”.0

Sobreleva notar que, embora o conceito de balanco social seja largamente
difundido no setor empresarial privado, 0 numero de empresas que adotam essa pratica
no Brasil é ainda bastante reduzido'!, por se tratar de uma iniciativa voluntaria e,
nao, prevista em legislagdo.’?

No campo das empresas estatais, a inclusédo desse instrumento no estatuto
juridico € o meio adequado para tornar obrigatdéria a sua publicagcdo e, assim,
cumprir o que determina a Constituicdo. Também, a adocdo de balancos especiais
para a contabilidade empresarial comum e a contabilidade relativa a recursos publicos
€ de fundamental importancia para esse controle, consoante se podera observar

mais adiante.

10 Disponivel em: <http://www.balancosocial.org.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?sid=2>. Acesso em:
09 out. 2008.

11O Relato Setorial n.° 02 do BNDES, de margo de 2000, apontava que, entdo, apenas 70 empresas
no Brasil publicavam o seu balango social.

2. O Projeto de Lei n.° 3.116/97, apresentado inicialmente pelas entdo Deputadas Marta Suplicy,
Sandra Starling e Maria Conceigao Tavares criava a obrigatoriedade do balango social para todas
as empresas publicas e privadas com 100 ou mais empregados. Reapresentado pelo Deputado
Paulo Rocha, agora sob n.° 32/99, encontra-se ainda em tramitagao.
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4 LICITACAO E CONTRATOS

Na disciplina especifica das sociedades estatais, a Constituicao Federal prevé
a possibilidade de ajustamento das normas relacionadas a licitagdes e contratos.

4.1 COTEJO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Ao mesmo tempo em que assegura a possibilidade de edicdo de um
estatuto préprio a ser aplicado as sociedades estatais que atuam economicamente,
o art. 173, § 1.° lll, no que se refere a licitagao e contratos, condiciona o contetido das
normas especiais ao respeito aos principios da Administracao Publica, concentrados
especialmente na redacao do art. 37 da Constituicao Federal.

Tais principios englobam conceitos como os de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

O inciso XXI do mesmo art. 37, aponta a obrigatoriedade de adocao de
processo de licitacdo publica, com énfase na igualdade de tratamento e condicdes
para 0s concorrentes, assim como higidez das propostas, ressalvados os casos
especificados na legislagéao.

A Lei n.° 8.666/93 ¢ o principal regulamento aplicavel as contratagbes publicas
e estabelece em seu art. 1.° sua incidéncia nas trés esferas de poder, assim como
em relagcéo as entidades que integram a Administragdo Publica indireta controladas
direta ou indiretamente pelas pessoas juridicas de direito publico interno, inclusive
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Na parte em que excetua a obrigatoriedade do processo de licitacdo, desde
que exista ressalva legal, o inciso XXI do art. 37 pode suscitar duas interpretacoes,
permanecendo, em qualquer delas, o dever de respeito aos principios da Administragéo
Publica.

Pode-se interpretar que a ressalva legal refira-se exclusivamente a
determinadas situacdes especificas que, desde que previstas em lei, afastem a
obrigatoriedade de licitagdo, como ja aparece para as circunstancias de inexigibilidade
de dispensa de licitagdo na prépria Lei n.° 8.666/93. H4 como se entender também
que, desde que atendidos os principios da Administracdo Publica, os procedimentos
de licitacao e contratacao sejam adaptados as necessidades reais de gestdao de uma

empresa estatal que atue economicamente, mediante estabelecimento no estatuto
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proprio de procedimentos licitatérios e formulagdo de contratos voltados a
compatibilizacdo do resguardo dos recursos publicos as praticas de mercado.

Neste sentido e em atencdo as suas peculiaridades, o estatuto juridico das
empresas estatais devera estabelecer normas licitatérias mais simplificadas, de modo a
conciliar a observancia desse procedimento administrativo com o dinamismo exigido
pelo mercado, sem deixar de observar, em qualquer caso, 0s principios gerais da
Administragdo Publica, principalmente a impessoalidade, a moralidade e a eficiéncia.

A fim de demonstrar contornos praticos que a adocao de uma normativa
especifica para as sociedades estatais que atuam no mercado pode assumir, sera
analisada a situacdo da empresa estatal Petrobras — Petréleo Brasileiro S.A.

4.2 CASO PETROBRAS: REGULAMENTO DO PROCEDIMENTO LICITATORIO
SIMPLIFICADO

A Lei n.°9.478/97 disciplinou a politica energética do pais, assim como
definiu as condi¢cdes de monopdlio da Unido e de exploracao da atividade relacionada
as fontes minerais de energia.

A pesquisa e lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, a refinacao de petréleo nacional ou estrangeiro, assim como
as atividades de importacdo e exportacdo dos seus produtos e derivados, sdo de
titularidade da Unido, admitindo-se, porém, que o exercicio de tais atividades seja
transferido mediante contrato de concessao.

Foi também disciplinado nesta Lei o fim do monopélio da exploracao antes
detido pela Petrobras, o que inevitavelmente conduziria a estatal, assim como
conduziu, a adequar-se a um regime de competicdo com outras empresas do ramo e
que pudessem se candidatar a uma relacdo de concessdao com a Unido, em
igualdade de condigoes.

Sem duvida que a quebra do monopdlio da Petrobras exigiria por parte da
empresa o enfrentamento de uma nova situacdo, agora de competicdo na exploragao
das fontes minerais de energia. Inegavel ainda que o regime comum de licitacoes e
contratos consagrado na Lei n.° 8.666/93 ndo se compatibiliza com situagdes de

competicdo com agentes econémicos privados.
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Para a empresa, os formalismos, prazos e limitacdes do sistema poderiam
inviabilizar a efetivacdo de pelo menos um dos principios expostos no art. 37 da
Constituicao — o principio da eficiéncia.

Portanto, ndo foi por acidente que o art. 67 da Lei n.° 9478/97 previu a
edicao de um regulamento licitatorio simplificado para ser aplicado a estatal. Esse
regulamento foi aprovado por meio do Decreto n. 2745, de 24 de agosto de 1998 e a
adocéo da politica licitatéria nele prevista ja enfrentou resisténcia nas vias administrativa
e judicial. Os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal a respeito tém sido, até
o momento, favoraveis ao processo simplificado instituido pelas referidas normas
federais, sempre com fundamento na sujeicdo da atividade da empresa ao regime
de competicdo,!3 o que pressupde a igualdade de condi¢cbes entre 0os concorrentes,
e, por via reflexa, reconhecimento que a insisténcia no sentido da aplicacdo da Lei
de Licitacbes imporia um tratamento desigual e que retiraria a competitividade da
empresa estatal que atua no mercado.

O procedimento licitatério simplificado da Petrobras pode ser analisado sob
trés enfoques: a) o respeito aos principios aplicaveis a Administragéo Publica e hipoteses
de dispensa; b) aditamentos ao procedimento de dispensa estabelecido na disciplina
geral das licitacoes; c) a derrogacao do principio licitatério e as causas gerais de
inexigibilidade; d) aditamentos as hipoteses de inexigibilidade.

4.2.1 O Respeito aos Principios Aplicaveis a Administracao Publica e Hipoteses de
Dispensa

O Regulamento adota principios orcamentarios que condicionam a realizagao
da licitacdo (item 1.3 do Regulamento); a preponderancia do interesse publico na
hip6tese de revogacao do certame e de resolucao de pré-contratos (1.7 e 1.11.1); 0

principio da isonomia (1.8); o principio da economicidade, ou eficiéncia, (1.9); dispensa

13 BRASIL. Brasilia. Mandado de Seguranca n.° 25.888, rel. Ministro Gilmar Mendes. Acérdao n.° 39/2006.
Deciséo publicada no DJ de 29/03/2006, p.11 e BRASIL. Brasilia. Mandado de Seguranca ainda em
tramitagdo no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia>.
Acesso em: 23 out. 2008 e BRASIL. Brasilia. Apelagdo Civil em Medida Cautela n.° 1193. Rel
Ministro Gilmar Mendes.Decisao publicada no DJ 29/05/2006. Decisao ja transitada em julgado.
Disponivel em: <www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 22 out. 2008.
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de licitagdo por urgéncia, licitacdo negativa, contratacdo de concessionario de
servico publico, licitacdo anterior insatisfatéria em razao de propostas abusivas dos
licitantes, operagdes com empresas subsidiarias, para manutencéao de condi¢oes de
garantia, para remanescente de obra, para contratagcdo de instituicbes brasileiras
sem fins lucrativos voltadas a pesquisa e agdes institucionais, para aquisicoes de
hortifrutigrangeiros, géneros pereciveis, bens e servicos para embarcagbes em
transito (2.1).

4.2.2 Aditamentos ao Procedimento de Dispensa Estabelecido na Disciplina Geral
das Licitacdes

O Regulamento admite negociacdes entabuladas por meios eletrénicos
(1.10); restringe a contratacdo sem licitagdo em relacdo a subsidiarias e outras
sociedades estatais a que ndo existam outras ofertas no mercado; admite a dispensa
de licitacdo para compra de materiais e géneros padronizados por 6rgaos oficiais;
prevé a possibilidade de consulta a empresas do mercado que nao tenham participado
da licitacao para fins de apuracao do valor residual de obra (2.1.)

4.2.3 A Derrogacao do Principio Licitatorio e as Causas Gerais de Inexigibilidade

O Regulamento adota, como o faz a lei geral, a inexigibilidade de licitacao
quando houver inviabilidade fatica ou juridica de competicao inclusive para compra de
bens fornecidos com exclusividade, para contratacdo de servicos técnicos decorrentes
de notdria especializacao e para contratacdo de servicos de natureza artistica (2.3).

4.2.4 Aditamentos as Hipéteses de Inexigibilidade

O Regulamento ndo condiciona a prova da exclusividade a obtencao de
atestados especificos, exemplifica servicos de natureza singular, com destaque para
a previsdo de contratacdo de profissionais para atendimento de causas judiciais ou
administrativas, em especial os negécios juridicos atinentes a oportunidades de negécio,
financiamentos, patrocinio, e aos demais cujo conteldo seja regido, predominantemente,
por regras de direito privado em face das peculiaridades de mercado. Também para
a contratacdo de servicos ou aquisicao de bens em situacdes atipicas de mercado em
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que a realizacao do procedimento licitatério contrarie o principio da economicidade,
transferéncia de tecnologia essencial, aquisicao de bens imoveis determinados (que
no regime comum representa hipétese de dispensa), para contratos associativos e
de parceria, para comercializacdo — e operacdes conexas — dos produtos oriundos da
exploracao, inclusive operacoes bancarias e crediticias necessarios a manutencao
de participacdo da empresa no mercado, para contingéncias mercadolégicas, para
aquisicao de bens e equipamentos destinados a pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico

aplicaveis as atividades da empresa.

4.2.5 Conclusdes sobre o Procedimento Simplificado

A iniciativa da Petrobras em disciplinar um procedimento especial para suas
contratacées, fazendo-o pela edicdo de um decreto, respaldado em autorizacao de
Lei Federal, respeita as condicoes estabelecidas pela Constituicdo Federal, no
art. 173, § 1.° e seu inciso |lI.

Afora a previsdo de algumas situacoes de atualizacdo da lei geral, com a
disciplina de contratac¢des vinculadas a tecnologia, simplificacdo de procedimentos e
fixacdo de normas procedimentais relacionadas aos cadastros de potenciais ofertantes
de bens ou servigos, o regulamento acentua exigéncias de tratamento distinto aquele
imposto as contratacdes da Administracdo Publica em geral para situagdes de carater
tipicamente empresarial e privado, compativeis com negociacbes inseridas num
contexto de mercado. Ai esta o diferencial consagrado pela regulamentacéo, que
somente se justifica pela caracteristica da Petrobras de empresa que atua no mercado
e que deve ter garantido para si o respeito a um principio tipicamente econémico,
como o é o da economicidade, e aos inafastaveis principios caracteristicos da atividade
administrativa, como aqueles da moralidade e isonomia.

Observa-se, a partir do regulamento, que grande parte das contratacdes
entabuladas pela empresa sdo dissociadas da licitagdo, por inexigibilidade — o que
prescinde, inclusive, do procedimento de dispensa. E 0 sdo especialmente porque, a
partir da quebra do monopdlio da concessao de atividades relacionadas a petrdleo e
outras fontes, a empresa se viu na contingéncia de ter de competir —como regra-
com outras empresas privadas para a obtencao de concessodes estatais.

O Decreto ressalva da licitacdo a contratacéo de profissionais para atendimento

de causas judiciais ou administrativas, em especial os negécios juridicos atinentes a
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oportunidades de negécio, financiamentos, patrocinio, e aos demais cujo conteudo
seja regido, predominantemente, por regras de direito privado em face das peculiaridades
de mercado. Abre margem para a contratacdo direta de profissionais especializados —
devendo responder o administrador pela falta de observacdo do pressuposto da notéria
especializacao — escolhidos a partir de sua bagagem de experiéncia e formacao, da
mesma forma como escolheria um administrador privado numa situagdo de
normalidade. Em tais circunstancias, a capacidade de escolha e a qualificacdo do
administrador da estatal sdo elementos essenciais para o sucesso da contratacao,
feita a partir de um poder de escolha, dentre os profissionais disponiveis no mercado.

Também para a contratacéo de servigcos ou aquisicdo de bens em situacoes
atipicas de mercado em que a realizacdo do procedimento licitatorio contrarie o principio
da economicidade, transferéncia de tecnologia essencial, aquisicao de bens imoveis
determinados (que no regime comum representa hipdtese de dispensa), para
contratos associativos e de parceria, para comercializagao — e operacdes conexas -
dos produtos oriundos da exploracao, inclusive operagdes bancérias e crediticias
necessarios a manutencao de participacao da empresa no mercado, para contingéncias
mercadoldgicas, para aquisicdo de bens e equipamentos destinados a pesquisa e
desenvolvimento tecnolégico aplicaveis as atividades da empresa, é considerada
inexigivel a licitagéo.

De forma geral pode-se observar que as principais e mais corriqueiras
operacdes de contratacido da Petrobras estdo excepcionadas do regime geral,
especialmente contratos associativos e de comercializagdo. Negdécios de indole
empresarial e privada, ligados ndo ao vinculo da empresa com a autoridade publica,
mas ao exercicio de uma atividade econbémica, inclusive com a possibilidade de
competicdo no mercado com outras empresas especializadas.

Seria impossivel ao legislador nominar as modalidades contratuais que
estariam inseridas nas relacdes privadas (empresariais e contratuais) da estatal, dai
o porqué da necessidade de promover-se uma abertura no sistema que poderia ser
sintetizada pelo carater preponderantemente privado das relacdes assim contraidas
pela empresa. Aqui a estatal age claramente como pessoa juridica de direito privado
que &, e, mais ainda, num regime potencial de concorréncia de mercado.

Sem que fosse consagrada uma maior liberdade nas contratagdes das
sociedades estatais concorrenciais, a inviabilidade de sua manutencdo certamente

traria reflexos extremamente negativos para o desenvolvimento social, basta considerar
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o papel de destaque histérico de certas sociedades estatais para o desenvolvimento
nacional (RIBEIRO; ALVES, 2006, p.163-182), inclusive da Petrobras.

A existéncia de capital publico, por seu turno, exige que a referida liberdade
seja acompanhada da possibilidade de punicéo eficiente dos infratores pelos excessos.
Uma prevaléncia sobre do controle posterior sobre o aprioristico, desde que este
controle tenha por base a situacdo peculiar que surge em face da existéncia de
investimentos publicos.

Logo, a contrapartida ao regime especial de contratacdo de uma empresa
estatal concorrencial deve sofrer duas ordens de punigdes. Uma, privada, pela
deterioracdo dos resultados e perda de competitividade frente a outras empresas
que atuem no mesmo mercado, o que também numa empresa privada comum
conduziria ao afastamento do gestor e sua responsabilizacdo pelos prejuizos
eventualmente causados pela quebra dos deveres impostos aos administradores de
sociedades. Outra, publica, pela invocacao da responsabilidade civil e penal aplicavel
aos gestores publicos, quando se deve ter em conta a ainda maior gravidade dos
atos abusivos em razdo da titularidade patrimonial publica de parte dos bens
investidos. E mais, uma potencialidade de responsabilizagdo que atinja até mesmo a
autoridade responsavel pela indicacao do gestor que atuou em desconformidade
com as determinacdes legais e expectativas que tenham por padrao atos regulares,
responsaveis e pautados nas melhores préaticas de gestdo empresarial.

O procedimento simplificado adotado pela Petrobras justifica-se e é instrumento
indispensavel para uma empresa estatal que atua economicamente no mercado.
Pode-se, no entanto, ir além, introduzindo-se até mesmo a idéia de criacdo de um
estatuto proprio para as estatais em tais condigdes, unificando-se, parcialmente, e
assegurando-se o direito a diferenca, como sera proposto em momento posterior
deste trabalho.

4.3 RUPTURA CONTRATUAL E INTERESSE PUBLICO: O CASO DO PRE-SAL

Outro aspecto relevante na andlise das questbes contratuais ligadas as
sociedades estatais refere-se ao cotejo entre a estabilidade que se pretende pela
utilizacdo dos instrumentos contratuais e a possibilidade de sua desconsideracao
diante de imperativos relacionados ao interesse publico, especialmente quando se
esta diante de uma alteracéao significativa nas condi¢des de contratacao.
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4.3.1 Efeitos Decorrentes da Ruptura das Condicoes do Contrato

Nas sociedades de economia mista, a relativizacdo dos efeitos de um pacto
contratual necessariamente pressupde que sejam considerados os impactos que a
quebra da justa expectativa possa produzir em relacao aos investidores privados.

Nas sociedades abertas que operam no mercado de valores mobiliarios, o
universo de agentes potencialmente atingidos por decisdes unilaterais pautadas no
interesse publico se maximiza exponencialmente em razdo da prépria natureza da
sociedade que permite capitacdo de recursos de investimento na poupancga publica.

Se é certo que o interesse publico e com este as razdes da Administracao
Publica deve prevalecer sobre os interesses privados, é certo também que a ruptura de
vinculos formais perfeitos gera efeitos que crescem na mesma medida da existéncia
de interesses privados justificados pela associacao do capital publico e privado na
busca do resultado econémico pretendido.

Mesmo os sistemas juridicos mais influenciados pela onda liberalizante
caracteristica dos anos 90 néo lograram enquadrar as sociedades estatais exatamente
nas mesmas condigcdes aplicaveis as meramente privadas. Assim, na Unido Européia, a
Resolucédo do Conselho de Ministros n.° 49/2007 recomenda aos Estados-membros
a submissdo das sociedades estatais as mesmas normas aplicaveis a iniciativa
econbmica privada, respeitando, porém, a limitacdo imposta pela necessidade de se
assegurar o interesse relevante geral que orientou a sua criacdo. Vale dizer, a
disciplina européia prestigia uma politica de equiparacao para todas as organizacdes
de indole empresarial, mas garante a prevaléncia do interesse geral sobre qualquer
outro interesse.

Logo, a disciplina aplicavel aos contratos firmados para fins de exercicio de
uma atividade econdmica, que tenha em um dos pdlos uma pessoa juridica de
direito publico e de outro uma pessoa juridica de direito privado (inclusive uma
sociedade de economia mista), quer derivem ou ndo de um contrato de concesséo,
estarao sujeitos as normas do direito comum que cedem apenas se em confronto
com principios inafastaveis do Direito Publico. Portanto, um contrato regularmente
constituido podera ser demovido para a prevaléncia de um interesse geral coletivo,
mas os interesses atingidos necessariamente deverao ser recompostos de forma a
se prestigiar a forca vinculativa dos contratos, instrumentos indispensaveis a

mobilizag&do de riqueza na sociedade.
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Como o rompimento unilateral de contratos entre agentes privados também
tem por efeito a necessidade de reconducao da parte contrariada ao estado anterior,
assim como deve lhe assegurar o adequado ressarcimento da justa expectativa
inadequadamente frustrada, a grande diferenca entre a contratagdo de agentes
privados e os contratos administrativos esta na liberdade de condug¢do da manutengéao
ou nao do pactuado, de forma soberana, pela pessoa juridica de direito publico. Em
outras palavras, 0 agente que contrata com a Administracdo Publica ndo pode discutir o
mérito da opgado, assim como nao podera justificadamente recorrer ao Poder
Judiciario para forcar o cumprimento do contrato, mas, tera direito a recomposicao
de sua situacao juridica modificada pela decisdo de indole publica que contraria o

vinculo constituido contratualmente.

4.3.2 Mudanca no Regime de Exploracao

A Lei n.° 9.478/97, ao regulamentar o monopdlio da Unido sobre os depdsitos
de petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, estabelece que as atividades
econbmicas correlatas poderdo ser exercidas, mediante concessao ou autorizacéo,
por empresas constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administracdo no Pais.
E mais, como ja& mencionado anteriormente neste trabalho, a Petrobras deixou a
condicao de concessionaria exclusiva para, a partir de entdo, ver-se na contingéncia
de concorrer com outras empresas especializadas. Para a efetivagdo da mudanca de
regime, condicionada ao regular encerramento do contrato dos contratos de concessao
em andamento naquele momento, foi necessaria a fixagdo na Lei de normas de
transicdo para o novo regime, assim como normas de ressarcimento relacionadas
aos ativos da empresa Petrobras, transferidos para o controlador, Unido Federal.

A empresa ja ostentava em 1997 a condicdo de sociedade de economia
mista, dotada por conseqliéncia, de autonomia patrimonial, gerida como uma empresa
organizada sob forma societaria, vale dizer, num regime patrimonial privado, pautado
em investimentos, na hipétese analisada, publicos e privados, ostentando em seu
qguadro acionario um numero expressivo de acionistas privados. Diante deste quadro, a
mudanca das regras incidentes sobre a exploracao (em relagao as quais nao caberia
qualquer insurgéncia dos acionistas privados ou da prépria administracao da empresa)
fez surgir o direito da Petrobras ser ressarcida pelas informacdes e dados relacionados
as bacias sedimentares brasileiras, assim como sobre as atividades de pesquisa,



25

exploracdo e producao de petréleo ou gas natural, desenvolvidas em funcao da
exclusividade do exercicio do monopdlio até a publicacdo da Lei n.° 9.478/97
(art. 22, § 1.°).

Conseqglentemente, a mudanca da orientacdo quanto a exploracdo dos
bens titulados de forma monopolistica pela Unido Federal ndo poderia — e por isso
foram feitas as salvaguardas — ignorar a existéncia de um regime de concessao
diferenciado antes da abertura, assim como a natureza néo estatal do investimento
até entao realizado pela Petrobras nos trabalhos imprescindiveis a exploracdo das
riqguezas minerais. O conhecimento produzido pela estatal foi reconhecido e sua
transferéncia seguida do pagamento de uma indenizacdo, ja que a exploracao
passaria a sujeitar-se a um compartilhamento, nao sendo justo o repasse gratuito do
know how fruto de investimentos empresariais anteriores da estatal.

A necessidade de mecanismos de compensacao financeira para a absorcao
pelo Estado de patrim6nio privado, mesmo quando decorrente de uma politica publica
na seara econOmica faz parte da conduta administrativa imposta pelo estado de
direito, podendo servir de mecanismo de aprimoramento das relacbes econémicas

mediante incremento da concorréncia.4

4.3.3 Condigdes de Contratagdo a partir da Lei n.° 9.478/97 e Mecanismos Juridicos
para Adequacéo a Realidade do Pré-Sal

O regime fixado pela Lei federal optou pela faculdade de autorizagdo de
concessbes mediante exploracdo por conta e risco do concessionario, cuja
remuneracao dependeria do éxito do empreendimento na producao do petréleo ou
gas natural em determinado bloco, “conferindo-lhe a propriedade desses bens, apds
extraidos, com os encargos relativos ao pagamento dos tributos incidentes e das
participacdes legais ou contratuais correspondentes” (art. 26).

A logica do sistema pode ser defendida por ampla argumentacao.
Primeiramente, parte da premissa basica do risco e lucro que permeia toda sorte de
atividade empresarial. Por outro lado, pelo sistema expressamente adotado, o

4 Na Franga ha noticia de aquisicdo pelo poder concedente de patriménio construido pela
concessionaria para fins de transferéncia a terceiros, com a finalidade de exploragéo de servico
publico (DELION, 2003, p.213).
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Estado teria para si garantida a desoneracdo em investimentos que possam ser
atrativos ao capital privado, permitindo a aplicagdo dos recursos publicos — limitados
em atividades — para as quais nao exista a possibilidade de oferta privada, assim
como para o custeio da maquina estatal.

Ainda, a pratica da atividade empresarial associam-se importantes externali-
dades que precisam ser consideradas, especialmente por se tratar da exploracéo e
aumento da oferta de fontes de energia indispensaveis ao desenvolvimento de outras
atividades empresariais e que impactam diretamente na fixacdo dos precos. Portanto,
quanto maior a possibilidade de especializacdo da empresa e acréscimo de sua
produtividade, maior o raio de influéncia para o mercado nacional da oferta da energia
produzida ou possibilidade pelo investimento e assuncao de riscos privados.

Afora a natureza da atividade desempenhada, o porte das empresas que
atuam na area, dentre elas a Petrobras, sugere o volume de postos de trabalho que
serdo ofertados, assim como das receitas geradas, quer seja direta ou indiretamente
pelas empresas concessionarias.'> Observe-se que, ao admitir-se que empresas
potencialmente habilitadas a condigdo de concessionarias da exploragdo sejam
sociedades de economia mista, a gama de externalidades positivas se alarga. Basta
imaginar que a conducdo do empreendimento estara mais préximo do afinamento
com as politicas macroeconémicas nacionais, € que 0 acesso aos cargos e funcdes
gerados pelo empreendimento tera maior perspectiva de universalizagdo, em razao
da maior parte dos empregadores serem escolhidos mediante certames publicos
para contratacdo. Dai se extrai pelo menos uma parcela da justificativa para a
manutencdo da Petrobrds na condicdo de empresa estatal e sua adequagédo aos
requisitos para criacdo e manutencao de estatais estabelecidos no caput do art. 173
da Constituicao Federal.

Pelo disposto no art. 26 da Lei do Petrdleo, o concessionario arcaria com
os riscos totais do empreendimento concedido em troca da incorporacao dos
resultados positivos. Esse o sistema adota pela Lei. No momento em que se divulga

15 50.207 empregados em dez/2007 — fonte: http:/www2.petrobras.com.br/ petrobras/portugues/
empregos/pdf/efetivo_2007.pdf - Receita liquida em 2007: R$ 170.578.000,00; Lucro liquido em
2007: R$ 21.512.000,00; numero de acionistas em 2007: 272.952 - fonte:
http://www2.petrobras.com.br/portugues/ads/ads_Petrobras.html|
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a descoberta de fontes de energia expressivas a partir de certa profundidade na
costa, a perspectiva de acréscimo na producado de petréleo e de mudanga da posi¢ao
brasileira no mercado mundial de combustiveis, surge também uma tendéncia,
especialmente a partir das estruturas politicas, de alteracdo das regras estabelecidas
pela Lei Federal mencionada para retirar da concessionaria a garantia de titularidade
sobre a producao. A postura anunciada nao pode estar imune a algumas consideracoes
de ordem juridica.

As condigdes da concessdao no que se refere a risco e remuneracao
foram pactuadas na vigéncia de Lei e as condicbes entdo estabelecidas nao seréo
modificadas, mesmo se houver uma reforma posterior da normativa aplicavel.
O contrato firmado e suas condi¢cdes enquadram-se na nocéo de ato juridico perfeito,
garantido constitucionalmente (art. 5.°, inc. XXXVI da CF/88). Novas concessoes,
estas sim estarao sujeitas ao novo regime juridico, se confirmada a alteracao nas
condi¢des de contratacao.

A Lei do Petréleo prevé em seu art. 28 quais as hipéteses de extingdo das
concessobes, enumerando-as: | - pelo vencimento do prazo contratual; Il - por acordo
entre as partes; Il - pelos motivos de rescisao previstos em contrato; IV - ao término
da fase de exploracdo, sem que tenha sido feita qualquer descoberta comercial,
conforme definido no contrato; V - no decorrer da fase de exploracdo, se o
concessionario exercer a op¢ao de desisténcia e de devolucao das areas em que, a
seu critério, nao se justifiquem investimentos em desenvolvimento.

Portanto, a concessao das exploracoes efetuadas pela Petrobras encontra
as hipbteses de extincdo descritas na Lei, e, ao que parece, ndo estavam vinculadas
a limites de titularidade sobre a producéao, ja que a meta sempre fora o acréscimo
destes e nao se tornar um obstaculo aos melhores resultados pela cominacao da
perda da titularidade sobre a producao a partir de certos patamares. Existe a hipétese
de acordo entre as partes. Como a Petrobras é uma sociedade de economia mista, o
controle societario € exercido pelo préprio Estado, o que poderia nortear uma
decisdo no sentido da extincdo dos contratos em andamento que tenham resultado
na descoberta de minerais no pré-sal.

No entanto, em razdo do carater empresarial da estatal e, especialmente,
pela existéncia de capital ndo-estatal (que prevalece ao se considerar as acées com
ou sem direito a voto tituladas por terceiros), uma deliberagcao pela extincao pura e
simples dos contratos em andamento poderia facilmente ser contestada pelos
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demais acionistas, gerando um passivo para a empresa e reflexos imediatos no
mercado de investimento, por caracterizar nitida situagdo de abuso (art. 117 LSA),
coibido no exercicio do poder de voto do controlador.6

Logo, qualquer alteragcao das condi¢des do contrato firmado dependeria da
fixacdo de mecanismos de ressarcimento da concessiondria que tenham como
parametro os termos do contrato, as despesas realizadas e as expectativas associadas
a uma situacéo de normalidade na exploracdo antes da mudanca de rumo provocada
pelas novas descobertas, agora tornadas de conhecimento geral, nas camadas
profundas do solo abaixo do nivel do mar. A estatal arcou com os custos de pesquisas
e o0s valores despendidos ndo podem ser deixados de lado em tal situagdo de
potencial rompimento do contrato.

Outro fato a ser considerado quando da tomada de decisao esta relacionado
ao planejamento no que se refere aos futuros investimentos indispensaveis para que
se obtenha a tecnologia voltada para a extracdo almejada, com base nos custos que
se fardo necessarios, as fontes de custeio, expectativa de retorno e outros. Mantida
a exploragdo na alcada societaria, os mecanismos juridicos caracteristicos desta
forma de organizacdo certamente facilitariam a tarefa da capitalizagdo necessaria a
viabilidade da extracdo do minério. Basta lembrar dos valores mobiliarios que podem
ser emitidos e negociados pelas sociedades andnimas com tal finalidade. A emisséo
de debéntures nao conversiveis em acdes, na condi¢do de titulos representativos de
mutuos assumidos pelos investidores em beneficio da empresa, ou de bénus de
subscricdo para novas acbes, exemplificam as prerrogativas procedimentais na

administracdo de uma sociedade estatal. Logicamente que se tais emissdes forem

16 A turbuléncia do mercado que hoje se alastra de maneira inédita em raz&o da falha do sistema de
investimentos em unidades habitacionais no mercado norte-americano e a quebra de grandes
agentes financeiros no mundo todo, exemplificam a espiral de efeitos que a ruptura de um sistema
de equilibrio instavel relacionado ao mercado de investimentos pode causar. Paises no mundo
todo estdo tomando suas medidas para minimizar os impactos da ruptura, de forma a controlar os
efeitos produzidos nos mercados internos, a custas de imensos aportes de capital publico. Nao ha
como 0s mercados comandados pela atividade produzida por agentes privados e sustentadas na
equacao risco/lucro serem indiferentes a ruptura de quadros que favorecam a aplicagcdo de
recursos privados em atividades econdmicas necessarias ou indispensaveis as sociedades
humanas. Conclui-se: a instabilidade nos mercados € um ambiente a ser evitado e contornado
para que se retome o crescimento econdmico e, portanto, social dos paises.
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acompanhadas de um nivel de respeitabilidade em relacao a empresa emissora e de
estabilidade politica e juridica do pais sede, potencializa-se os efeitos positivos
da capitacao.

Tome-se em consideragao que os investimentos aqui mencionados pressupdem
altissimos custos e especializacao técnica muito mais préxima da experiéncia privada
do que da natureza dos investimentos publicos tipicos, e, portanto, destituidos de
indole empresarial.

A criacdo de uma outra estatal para gerenciar a divisdo da exploracao dos
recursos, retirando-a da Petrobras, empresa que possibilitou 0 acesso a tais recursos
potenciais, ndo parece ser a solugdo Unica e nem mesmo a mais satisfatoria.
Primeiramente porque ter-se-ia que administrar a ruptura de contratos validos e em
vigéncia — e os 6nus dai de correntes —; depois porque teria por consequiéncia uma
extensdo da rede de gerenciadores dos recursos, o que significa novas despesas,
novas organizacoes burocraticas a serem transportas no gerenciamento de uma
atividade de exploracdo econbmica que sera, em ultima andlise, devolvida para a
exploracao privada (retirada, em tese, da Petrobras).

Se confirmada a necessidade de repactuacao das condicées do contrato
firmado com a Petrobras em razao da exploracao das descobertas no pré-sal, desde
que comprovada a viabilidade de sua exploracao econdémica, o direito e a economia
poderdo oferecer solugcbes mais eficientes do que a ruptura pura e simples dos
contratos de concessdo ou a criagdo de outra sociedade estatal que certamente
levardo em conta hip6teses de: 1. Renegociacdo dos contratos de concessdao em
andamento que assegure o ressarcimento da concessionaria responsavel pelos
investimentos de pesquisa e prospeccao; 2. Opcao pela estrutura mais eficiente da
capitacao de recursos para o financiamento necessario até a efetiva extracao;
3. Estabelecimento de politica fiscal compensatéria para o Estado, de forma a
maximizar o proveito social derivado da exploracao de recursos naturais que podem
beneficiar politicas publicas prioritarias sem afetar a estabilidade das relagdes

contratuais e societarias legalmente firmadas.
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5 CONSTITUICAO, FUNCIONAMENTO, RESPONSABILIDADE DOS ORGAOS
DE ADMINISTRAGAO E FISCALIZACAO NA SOCIEDADE ESTATAL

As estatais que operam no exercicio de atividade econémica para o mercado
devem adequar-se aos principios de Direito Societario que disciplinam a matéria de
forma geral, assim como enquadrar-se em normas especificas de direito administrativo,
como decorréncia da existéncia do investimento publico.

O inciso IV do § 1.° do art. 173, faz referéncia a participagao dos acionistas
minoritarios na sua gestao. Vale dizer, dirige-se de forma especifica as sociedades
estatais nas quais a pessoa juridica de direito publico compartilha a posicao acionaria
com outros investidores publicos e privados. Esta monografia voltar-se-a agora,
especialmente, para a hipétese em que o empreendimento assume a forma de

sociedade de economia mista.

5.1 A CONDICAO DE CONTROLE NA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA E A
DIRECAO DA EMPRESA

A sociedade de economia mista se caracteriza, como visto, pela existéncia de
acionistas privados que se associam a pessoa juridica de direito publico responsavel pela
constituicao da sociedade ou que venha a assumir o seu controle. Conta, necessariamente,
com a pessoa juridica de direito publico na condicdo de controladora.

Controlador, a partir da definicdo do art. 116 da Lei das Sociedades Andnimas,
€ o titular de agbes que lhe asseguram de modo permanente o poder de eleger a maior
parte dos administradores e de conduzir os neg6cios da companhia, condicionado
ao efetivo exercicio deste poder de conducdo. Todo controlador, por outro lado, tem
o dever de conduzir os negécios de forma a garantir a maximizagao dos interesses da
sociedade, de todos 0s seus acionistas, assim como dos trabalhadores e da comunidade
onde a sociedade opera.

Na sociedade de economia mista, segundo expresso no art. 238 da LSA, o
controlador podera conduzir a companhia tomando as decisdes de forma a privilegiar
o interesse publico que motivou a sua criagao.

Existe uma evidente antinomia entre as duas previsdes: a de carater geral

que estabelece os deveres do controlador em relacédo a diversos interesses e a de
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carater especial, centrada na administracéo que privilegie o relevante interesse publico
ou motivo de seguranca nacional que motivam a natureza estatal da organizacéo.

Tal cotejo de orientacdo limitadora da conducdo empresarial a ser
implementada pelo controlador sugere-se pela Lei, assim como aparece na realidade
administrativa da estatal, expressando-se na tomada de decisdes por parte do
controlador e dos administradores que necessariamente levardo em consideracao
questdes politicas e de macroeconomia que podem confrontar com os interesses
dos acionistas minoritarios.

Além do exercicio direto de poder de controle, a condugao dos negdcios da
empresa transparece quando da nomeacéao dos profissionais que responderao pela
composicao dos érgaos de direcao da empresa: diretoria e conselho de administracéo.

A orientacdo que sera dada com vistas ao desenvolvimento da atividade
empresarial estara diretamente relacionada a escolha quanto a politica de investimento.
Se a idéia é privilegiar o investimento privado, a conducdo da empresa deve ser
condizente com o0s principios societarios que asseguram o direito dos acionistas
investidores e minoritarios. Nao havera investimento sem que os potenciais investidores
considerem satisfeitos os requisitos de previsibilidade e lucratividade que motivam a
aplicacdo das poupangas particulares no investimento empresarial, neste caso
aliado ao capital publico que ndo se volta necessariamente a obtencao do lucro,
mas, repita-se, ao relevante interesse coletivo ou motivo de seguranga nacional que
justificou a opcao pela sociedade estatal.

Uma sistematica que assegure um poder absoluto ao controlador nao
se presta, em principio, ao estimulo de chamativa de investimento privado para
financiamento da atividade relevante pretendida. Logo, a formatacao societaria e a
decisdo politica de maior ou menor autonomia da gestao da empresa refletirdo no
efetivo comprometimento do capital privado. Ainda mais quando se considera que a
sociedade humana ja esteja num patamar de organizagdo que nao se visualize a
expectativa de obtencdo de beneficios ilicitos em contratacdo ou vantagens indevidas
que se abririam em relagdo a sociedade estatal, o que justificaria um eventual
investimento atipico, dissociado das premissas normais que acompanham a normalidade
das situacdes similares.

Em tal conformacgédo, o investimento privado somente pode encontrar sua
justificativa na atratividade econémica do empreendimento, o que permitiria a associacao

do interesse publico que conduziu ao empreendimento e o capital privado alocado
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pelos acionistas com a finalidade de gerar lucro para os investidores privados e o
cumprimento da funcao para o Estado.

Em paises de tradigédo intervencionista como o Brasil, deve-se somar ao
interesse ordinario comum do investidor também a cultura de confianga na garantia
fornecida pela simples participacéo da pessoa juridica de direito publico e da pressuposta

condicao de solvéncia incondicional, que funciona como um motivador adicional.

5.2 FORMACAO DOS ORGAOS COLEGIADOS E REPRESENTACAO
MAJORITARIA E MINORITARIA — O CONDICIONANTE POLITICO

A estrutura administrativa apresentada pela LSA pode ser unicameral ou
bicameral. Ou seja, no segundo modelo ha a previsdo de dois érgaos que conduzirao a
administracdo da empresa. Um de carater obrigatério e pautado em aspectos
técnicos — por admitir acionistas e nao acionistas em sua composicao- é a diretoria.
O outro, obrigatério nas companhias abertas e nas sociedades de economia mista,
serd necessariamente composto por acionistas e deve, em principio, funcionar como
mecanismo de reserva de poder dos acionistas, o conselho de administracdo. Tal
estrutura tem certamente o mérito de tentar conciliar as potencialidades do exercicio
profissional de gestdo de uma empresa, mediante alocacdo de profissionais
especializados, com a preservacdo dos interesses dos acionistas, representados
pelos conselheiros eleitos para comporem o conselho de administracao.

Os diretores serdao eleitos pela assembléia geral ou pelo conselho de
administracdo, se existente, e serdo, no minimo, dois. O conselho de administracao,
que sera integrado por no minimo trés eleitos pela assembléia geral, pode ter sua
composigdo permeada por representantes dos acionistas preferencialistas e ordinaristas
minoritarios, garantindo-se, no entanto, sempre a prevaléncia numérica de repre-
sentantes do controlador (art. 141, § 4.° da LSA). H4 ainda, a possibilidade dos
estatutos garantirem a participagdo de representacdo dos trabalhadores (art. 140,
paragrafo Unico da LSA).

Nas sociedades estatais, a indicacao dos administradores normalmente é
relegada as autoridades do poder executivo, e a possibilidade de estabelecimento
de acordos societarios para compartilhamento de poder ja foi questionada inclusive
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perante o poder judiciario'’, uma vez que o controle da sociedade estatal precisa
necessariamente ser preservado em maos da pessoa juridica de direito publico.

Na estrutura administrativa das sociedades estatais, especialmente em sua
condicao de economia mista, a representacdo dos diversos interesses que co-existem,
assume uma conotagao especial.

Primeiramente porque os critérios de escolha da composicao da diretoria e
do conselho de administracdo as vezes, na atualidade, se afastam do perfil teorico,
vale dizer, nem a diretoria sera necessariamente composta por profissionais, nem o
conselho da administracdo integrado por quem represente o interesse dos acionistas.
Ora, o acionista controlador € o Estado, e a identificacdo do interesse estatal
aproxima-o bastante de outros de natureza politica ou representativa de grupos de
poder, tornando complexa a tarefa de valoragdo das diferentes expressdes de
interesses que coabitam numa organizacdo. E notdria a pratica, por exemplo, de
divisdo dos cargos de gestdo de uma estatal entre partidos politicos ou beneficiados
gue se sentem atraidos pela remuneragdo admitida para o cargo ocupado.

Evidentemente que a profissionalizagdo da gestdo da estatal € um importante
elemento na composicao dos indices de confiabilidade das organizacdes para investidores
privados nas sociedades privadas e nas estatais.

Ha sistemas que operam de forma diferenciada na indicagdo legal da
composicao dos érgaos de gestdo de uma sociedade de economia mista.

As sociedades de economia mista locais, na Franca, por exemplo, tém por
garantido assentos as coletividades locais que compuseram o seu capital social, até o
limite de 18 membros. Ha igualmente cadeiras a serem preenchidas por representantes
dos acionistas privados (REGNAULT-MOUTIER, 2006, p.290). A sistematica da Lei
Francesa permite que representantes eleitos das comunidades integrem os érgaos
de gestao das sociedades de economia mista locais, independentemente de eleicao

em assembléia, e como decorréncia de seu mandato eletivo na referida comunidade.

17 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Reclamacao n? 3016. Dominé Holdings S/A x Estado do
Parana. Relatora: Min. Eliana Calmon. Brasilia, 21 de outubro de 2008. Disponivel em:
<www.stj.pr.gov.br>. Acesso em: 24 out. 2000. Também: MINAS GERAIS. Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais. Apelagéo Civil n.° 000.199.781-6/00. Southern Electric Brasil Participagdes x
Estado de Minas Gerais. Relator: Des. Garcia Ledo. Belo Horizonte, 07 de agosto de 2001.
Disponivel em: <www.tjmg.gov.br>. Acesso em: 21 out. 2008.
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Seria a previsao da lei uma afronta aos principios societarios gerais que
garantem a eleicdo dos gestores, seja por intermédio de votacdo em assembléia,
seja por deliberacao do conselho de administracao? Entende-se que ndo, uma vez que
o direito societario admite, por exemplo, o estabelecimento de normas de indicacao
de gestores por acordo de acionistas, o que torna a indicacdo em assembléia uma
mera formalidade.

A prépria exigéncia da lei brasileira no sentido do conselheiro de adminis-
tracdo ser, necessariamente, também acionista tem sido contornada pelo expediente
de atribuicao proviséria de titularidade de acéo aquele escolhido para ocupar o cargo.
Também os principios de governancga corporativa apontam para a conveniéncia de
nomeacao de um certo numero de conselheiros independentes — independéncia em
relacdo aos grupos de interesse que se formam no interior de uma sociedade — sem
que se possa deles exigir que ostentem condicao de s6cio ou uma livre escolha
em assembléia.

Portanto, a composi¢do dos cargos de gestao, especialmente de assento
no conselho, dissocia-se de um modelo democratico tradicional, de livre escolha da
assembléia de acionistas, para conformar-se a uma realidade de coexisténcia de
interesses diversos e diversas fontes de poder no centro da organizacao societaria.
Realidade que exige cautela no estabelecimento das regras para ocupagdo dos
cargos de gestdo de uma empresa e que deve estar inspirada num sistema de
harmonizacao de interesses identificaveis, cujo conflito ndo deve contrariar as
premissas maiores que alocam na sociedade anénima responsabilidade pela satisfagao
dos interesses da sociedade, dos acionistas, dos trabalhadores e da comunidade em
gue esta inserida.

Ora, se trabalhadores e comunidade tem interesses nao negligenciaveis
associados a atividade empresarial organizada de forma societéaria, sua representacao
sera muito mais eficaz mediante o assegurar do direito de eleicdo de representantes
na gestao da empresa.

Numa sociedade de economia mista, como visto, ha o interesse publico
que motivou a sua criacao, além do interesse dos demais acionistas e investidores,
trabalhadores e comunidade. Como administrar e tornar efetivos tais interesses é um
problema a ser enfrentado por uma lei especial voltada as sociedades estatais.

A garantia de representacao heterbnoma, como dito, inclusive das repre-
sentacbes das minorias e empregados pode modificar o perfil administrativo, tanto
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pela garantia efetiva de atencao a representacao do interesse dos acionistas privados e
minoritarios, como também do interesse geral que motivou a criacao da sociedade.

Ja a direcdo da empresa, esta deve em muito afastar-se de qualquer critério
de nomeacao que nao seja o estritamente técnico. Pensando-se especialmente nas
empresas estatais que atuam em atividades de mercado e em nivel concorrencial
esta € uma premissa ndo s6 de sobrevivéncia da empresa, como de estimulo ao
investimento privado.

O condicionante politico e a garantia de harmonizacdo de conducao do
empreendimento em relagdo a macroeconomia devem limitar-se a indicacdo de
assentos no conselho de administragdo e no estabelecimento dos planos de gestao
empresarial, estes sempre dependentes de uma atuacao direta do controlador, no
caso do Estado, da autoridade administrativa diretamente vinculada a natureza da
atividade que é objeto da empresa.

Existe na experiéncia francesa, a possibilidade da autoridade local vetar
negécios que venham a comprometer os orcamentos publicos (DELION, 2003,
p.227). Tal prerrogativa € prevista de forma a tentar assegurar o equilibrio entre o
interesse societario de dispor de mais capital publico e a capacidade de investimento
da pessoa juridica de direito publico. Ha, por outro lado, também a possibilidade dos
acionistas privados disporem de poder de veto, estabelecido no estatuto da empresa,
para determinadas matérias (REGNAUT-MOUTIER, 2006, p.294). Este confronto de
poderes de veto pode auxiliar no equilibrio almejado para a administracdo da
sociedade de economia mista, sem, contudo, langar-se méo da nomeagao direta de
autoridades publicas para cargos de funcdo executiva na sociedade de economia
mista, permitindo que tais atribuicdo sejam gerenciadas por profissionais da area.

Uma adequada previsdo de ocupacéo de cadeiras no conselho de adminis-
tracao, somada ao estabelecimento de poderes de veto em matérias especificas e
que razoavelmente coexistam com a liberdade dos gestores profissionais, podem

servir de mecanismos auxiliares na busca do modelo ideal de gestdo de uma estatal.

5.3 FIXACAO DE MANDATOS

A LSA prevé que o mandato dos administradores sera de trés anos, permitida
a re-eleicdo, cabendo ao estatuto fixar o prazo.
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Uma peculiaridade nas sociedades estatais apareceria na eventualidade da
existéncia de integrantes do conselho de administragcdo que representassem o0s
trabalhadores, as minorias e a coletividade.

Quanto aos trabalhadores, a condi¢cao de representacdo ao mesmo tempo
em que se deve fazer acompanhar de um distanciamento quanto aos interesses
meramente do grupo representado em relacdo aos interesses sociais — observar que
a LSA estabelece em seu art. 154 os deveres dos representantes eleitos por classes
de acionistas ou grupos de interesse- de forma a permitir a separacao entre uma
conduta de indole sindical e aquela de um administrador que considera diferentes
interesses compartilhados na gestdo de uma empresa, deve condicionar-se a
manutenc¢ao da condicdo de empregado.

A minuta de estatuto geral que sera apresentada neste trabalho disciplinara
as formas de afastamento dos administradores.

5.4 INSOLVENCIA E RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES

No regime de Direito Comum a insolvéncia de uma sociedade que desenvolva
atividade empresaria podera conduzir aos regimes previstos na Lei n.° 11.101/2005
(LRE), pela adocao de uma das formas de recuperacdo da empresa ou decretagao
da faléncia.

As empresas publicas e sociedades de economia mista sdo expressamente
excluidas do regime da Lei n.° 11.101, por forga da previséo do art. 2.°, I.

Os administradores e controladores das organizacdes societarias, como
regra geral, ndo se responsabilizam pelas obrigacdes pendentes firmadas em nome
da empresa, assim como os socios. No Direito Societario comum, a hip6tese de co-
responsabilizacdo de sécio ou administrador de empresa é excepcional, existindo,
basicamente, quando comprovada fraude, infracdo a lei, ao contrato social ou
estatuto, e quando disciplinada em lei especial, como é o caso da previsdo de
responsabilizacdo pessoal por obrigacdes decorrentes de relagdes de consumo, que
envolvam a concorréncia ou o meio-ambiente.

As sociedades estatais adotam a forma de sociedade limitada ou sociedade
andnima, as sociedades de economia mista, necessariamente esta Ultima, o que

significa dizer que os s6cios nao respondem pelas obrigacdes pendentes da sociedade.
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Pode-se concluir que, quer seja hipoétese de ndo cumprimento de obrigacao,
quer seja de insolvéncia da empresa, a regra geral é no sentido de diferenciar a
responsabilidade da sociedade e aquela dos so6cios e administradores. Porém, para
as sociedades empresarias, ha a previsao de aplicabilidade, como mencionado, de
regimes juridicos especiais, na tentativa de recuperacado da normalidade econémica
do empreendimento, ou para a conducao do desaparecimento da sociedade (do
empresario) quando da incidéncia do regime falimentar.®

Para as sociedades de economia mista havia a previsdo do revogado art.
242 da LSA que estabelecia a nao incidéncia do regime falimentar, mas determinava
a responsabilidade solidaria da pessoa juridica de direito publico responséavel pela
sua criacao pelas obrigacées pendentes na hipotese de insolvéncia da empresa de
economia mista. Depois da revogacao, a LRE reitera a ndo sujeicdo das sociedades
de economia mista ao regime aplicavel as demais organizagdes empresariais.

Diante da lacuna criada desde a revogacao do artigo especifico da LSA, a
proposta de estatuto préprio das estatais que sera apresentada adiante define as regras
a que estaria sujeita a organizacdo empresarial estatal em caso de insolvéncia,
adotando-se um regime especial aplicavel as estatais, nos moldes do regime de
intervencao e liquidagdo extrajudiciais estabelecido para as instituigbes financeiras.
Permite a autoridade do executivo a que se vincula a estatal, decretar o afastamento
temporario dos gestores da empresa, mediante alocacdo de um interventor ou de um
liquidante, que ficaria responsavel pelo levantamento da situacdo econbémica do
empreendimento, assim como da regularidade da conduta dos administradores,
concluindo pela manutengcédo da organizagao, sua liquidacao (se houver condicoes
de solvéncia do passivo mediante venda do ativo) ou pelo encaminhamento para
decretacao de faléncia. Nesta ultima hipétese, com extensao dos efeitos da faléncia
para os gestores da sociedade atingida, nos mesmos moldes do que acontece para
os administradores das sociedades privadas no que se refere a incapacidade
empresarial decorrente da decretacao. O gestor ficaria impedido, até o pagamento
ou extincdo das obrigacdes, de atuar empresarialmente, assim como sofreria certas

limitacoes relacionadas a ausentar-se do local onde se processa a faléncia, sujeicao

18 Os objetivos da recuperagao judicial da empresa sdo sintetizados no ter do art. 43 e da faléncia,
art. 75 da LRE.
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a investigagdo quanto a pratica de crimes falimentares, dever de informar e
colaborar na tramitacao do procedimento.

Se tais efeitos atingem o administrador da sociedade privada sujeita ao
regime falimentar, bastante viavel que se conclua pela pertinéncia de aplicacao do
mesmo regime para o gestor de empreendimento que carrega consigo capital pablico.
Este sistema pode auxiliar na formacao do perfil do profissional que sera conduzido aos
cargos de gestado da sociedade estatal, afastando uma perspectiva de irresponsabilidade
pela conducgao atribuida ao empreendimento, assim como podera minimizar a pratica
de indicacdo de gestores, por critério unicamente politico, alcados a condicdo de
diretor ou conselheiro sem qualificagdo para gestdo do empreendimento e sem
compreensao dos riscos que possa balizar a tomada de decisdes. Ao mesmo tempo,
pode-se considerar que a imposicao de riscos ao gestor pode estimular a tomada de
decisbdes conscientes e que decorram de um amplo conhecimento sobre a natureza
do empreendimento e dos negécios realizados pela empresa, contribuindo para a
designacéao de profissionais qualificados, especialmente dentre os proprios empregados
da empresa que tenham conhecimento e habilitacdo suficientes para justificar
a escolha.™

No que se refere a pratica de atos administrativos passiveis de responsabilizacao
dos administradores, no Direito Comparado h& alguns indicativos da orientagdo que
poderia ser dada pelo estatuto proprio das estatais. No caso das sociedades de
economia mista locais, na Franca, as comunidades respondem civilmente pelos atos
praticados pelos representantes indicados (THOMAS, 2006, p.330). Quanto aos
demais administradores, aplicam-se as regras do direito comum, sendo que naquele
pais, admite-se a nomeacao de administrador pessoa juridica, desde que esta
indique uma pessoa fisica como responsavel pelas atribuigdes.

A minuta de estatuto geral apresentada neste trabalho estabelecera
critérios de responsabilizacdo de gestores.

19 Ha precedente de decretacao de faléncia de conselheiro de sociedade de economia mista indicado
pela coletividade local, ver Regnaut-Moutier (2006, p.296).
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5.5 AVALIACAO DE DESEMPENHO

Outro aspecto a merecer uma disciplina especifica no estatuto geral das
sociedades de economia mista é a formatacdo da avaliagdo de desempenho da
gestdo de uma estatal.

Evidentemente, em razao da funcao especifica atribuivel a uma sociedade
de economia mista existe uma estreita ligacéo entre a pessoa juridica de direito publico,
o investimento publico, e o financiamento do empreendimento.

Ha situacdes de aporte de capital publico decorrentes de: 1. aumento de capital
e de adiantamento para futuro aumento futuro; 2. aquisicao de outros valores mobiliarios;
3. mutuo remunerado ou néo; 4. Programas de reestruturacao financeira; 5. compen-
sacgdes financeiras decorrentes de medidas de preservagao do interesse publico.

A minuta de estatuto geral que é apresentada no préximo capitulo disciplina
as formas de aporte de capital da pessoa juridica de direito publico na sociedade
estatal. Todo aporte diferenciado de recursos publicos e que inevitavelmente tera
reflexo nos balangos da empresa e na afericdo do lucro do periodo devera merecer
uma contabilizacao especifica (que também devera estar prevista no estatuto geral)
a fim de garantir-se, por um lado, a transparéncia nos critérios de distingao entre os
recursos societarios e os recursos publicos ndo-societarios, de outro, para aplicabilidade
das normas que disciplinam a participacdo dos empregados nos lucros da empresa,
evitando-se distorcées na definicdo do lucro do periodo (aportes extraordinarios de
capital para re-organizacao financeira e decorrentes de compensacdes por decisdes
tomadas com base no interesse publico devem integrar-se a contabilizagao especial).
A minuta cuida também da necessidade de critérios de afericdo de resultados nao
financeiros, valoraveis em razdo da finalidade de interesse geral que motiva a existéncia
da empresa, inclusive mediante elaboracao de indices quantificaveis que funcionem
como parametro de avaliacdo para fins de formatacdo de relatérios publicados
(DELION, 2003, p.229).



40

6 MINUTA DE ESTATUTO JURIDICO PARA AS SOCIEDADES ESTATAIS QUE
ATUAM NO MERCADO

Para concluir o presente trabalho, optou-se pela apresentacédo em seu préprio
corpo, de uma minuta de Lei geral para as sociedades estatais que atuam no mercado.

A proposta, a partir das bases estabelecidas na Constituicdo, apresenta
sugestdes de disciplina legal aplicavel as sociedades estatais, desde o conceito geral
da justificativa para a opcao publica de investimento publico na atividade empresarial,
até a previsao de procedimentos especificos para os contratos e composicao de sua
estrutura de gestao.

6.1 MINUTA DE PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR

Dispde sobre o estatuto juridico de que trata o artigo 173, §1.° da
Constituicao Federal e estabelece normas especiais de contratacdo e formatacao
administrativa para as empresas estatais federais, estaduais e municipais que atuam

de forma concorrencial.
Disposicoes Preliminares

Art. 1.° Esta lei disciplina o estatuto juridico das empresas estatais e
estabelece normas simplificadas de licitacdo a serem observadas pelas empresas
estatais que explorem, em regime concorrencial, atividade econémica de producao

ou comercializacao de bens ou de prestacao de servicgos.

Art. 2.° As disposicoes desta lei se estendem as empresas estatais

prestadoras de servico publico em regime concorrencial.

Art. 3.° As sociedades estatais podem ser criadas nas hipoteses autorizadas
pela Lei.

§ 1.° As pessoas juridicas de direito publico instituidoras de sociedades de
economia mista ficam autorizadas a adquirir agdes, assim como incorporar boénus e

acoes distribuidos pela sociedade.

§ 2.° Os dividendos partilhados entre os acionistas que couberem a pessoa
juridica de direito publico sdo contabilizados como receita publica.
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§ 3.° A presente disciplina aplica-se igualmente as sociedades subsidiarias
das sociedades estatais que atendam as condi¢des do art.1°.

Art. 4.° O objeto das sociedades estatais admite a inclusdo de mais de

uma atividade econdémica, desde que de carater complementar.

Funcao Social

Art. 5.° No cumprimento dos objetivos que Ihe foram cometidos pela lei que
determinou a sua criagdo, as empresas estatais devem atuar de forma econémica,

financeira, social e ambientalmente eficiente.
§ 1°. Sdo metas que devem ser perseguidas pelas empresas estatais:

| - valorizagdo de seus empregados, mediante o desenvolvimento de programas
voltados a saude, lazer, cultura, integracao familiar e qualificacdo técnico-profissional;

Il - tratamento equanime a todos 0s seus fornecedores, clientes e demais
colaboradores;

[Il - cumprimento das normas de concorréncia e lealdade nas relagées com
empresas concorrentes;

IV - adogéo de politicas que visem o efetivo controle do impacto da atividade
econdmica no meio ambiente;

V - participagdo em projetos voltados aos interesses da comunidade nos
setores de saude, cultura, educacao e assisténcia social

§ 2.° As empresas estatais deverdo elaborar planos de atividade visando
a consecucao das metas referidas no paragrafo anterior, incluindo as despesas

correspondentes em seu orgamento anual.

Composicao do capital social

Art. 6.° As sociedades de economia mista disciplinadas por esta Lei sujeitam-se
as normas aplicaveis as sociedades anénimas, salvo disposicoes especificas estabelecidas

nesta e em outras Leis aplicaveis.

§1.° As pessoas juridicas de direito publico interno, separada ou
associativamente, deterdo de modo permanente mais da metade do capital social

votante da sociedade, assim como dos votos na sua administracao.
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§ 2.° Mediante elaboracédo de acordo prdprio, pessoas juridicas de direito
publico internacionais poderdo participar do capital social de sociedades de
economia mista, observados os objetos descritos no art. 1.°, limitando-se a sua
participacdo a proporcao que lhe assegure no maximo a metade das acbes com
direito a voto e dos cargos de administracdo assegurados a pessoa juridica de

direito publico interno nacional.

Art. 7.° A participacdo de acionistas privados ndo pode ser inferior a 15%

do capital social votante da sociedade de economia mista.

Aportes financeiros da pessoa juridica de direito publico

Art. 8.° O controlador da sociedade de economia mista, na condicido de
acionista, pode patrticipar de aumentos de capital social ou aportar recursos, observadas

as condi¢Oes estabelecidas neste artigo.

§ 1.° Os aportes de recursos a titulo de conta-corrente do acionista
dependem da existéncia de um prévio acordo entre o controlador e a sociedade de
economia mista que estabeleca, sob pena de nulidade:

| - A natureza, o objeto e a duragéo do aporte;

I - O montante, as condicoes de reembolso, eventualmente de
remuneracao ou de transformacao do aporte em aumento do capital social;

lIl - A duracdo maxima de dois anos para o término da operacao, podendo
ser renovada uma vez por igual periodo, ao final do qual o valor sera reembolsado
ou transformado em aumento de capital;

IV - E vedado novo aporte enquanto néo liquidado o aporte anterior e fica
vedada a realizacao de aporte com finalidade de liquidacdo de aporte anterior realizado;

V - A transformacao do aporte em capital social tem por limite a participacao
minima estabelecida no art. 7.°;

VI - Nenhum aporte pode ser realizado pelo controlador se, em razdo de
perdas constatadas nos documentos contabeis, o capital préprio da sociedade de
economia mista tenha se tornado inferior & metade do capital social;

VII - O acordo mencionado no § 1.° deve ser arquivado na sede da empresa
acompanhado de um relatério do conselho de administracao que exponha a situacao
econbmica da empresa e a destinacdo que sera data ao aporte, devendo justificar no
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minimo, o montante do aporte, sua duragéo e condicdes de reembolso, remuneracao
e condicoes de conversibilidade em capital social, se for o caso;
VIII - Decreto do chefe do poder executivo a que pertence o controlador

fixara previamente a operacao as condicdes de remuneracgao, se for o caso.

§ 2.° A pessoa juridica de direito publico podera aportar recursos a sociedade,
a titulo de adiantamento, destinados exclusivamente a programas de interesse geral,
cuja contabilidade devera ser destacada da geral e cujos relatérios de andamento e
finalizacdo, inclusive especificando a destinagdao final dos recursos, devem ser
anexados aos balangos gerais.

§ 3.° Se o interesse geral exigir da autoridade publica a tomada de decistes
que repercutam na autonomia econémica da empresa, deve a pessoa juridica de
direito publico responsavel promover a competente indenizagdo da empresa, a fim de
restabelecer o equilibrio econémico-financeiro do empreendimento, cuja contabilizacao

devera seguir a disciplina expressa na parte final do § 2.°.

Administracao e controle

Art. 9.° As contas anuais, deliberagdes do conselho de administragédo e
das assembléias gerais sdo comunicadas, acompanhadas de anexos, no prazo de
quinze dias a partir de sua adocao, ao secretario ou ministro do 6rgao a que esta
vinculada a sociedade.

§ 1.° Se o representante da pessoa juridica de direito plblico considerar
que uma deliberacao gera 6nus excessivos para o controlador, ou amplia de forma
demasiada o risco em relacédo a garantias ofertadas pelo controlador em operacdes
de empréstimo que beneficiam a sociedade, encaminharqd a documentagdo para
analise do Tribunal de Contas que tera o prazo de quinze dias para manifestacao,
comunicando-a a autoridade e a companhia.

§ 2.° Recebida a manifestagdo do Tribunal de Contas, cabe aos
administradores da estatal confirmar a operagdo ou revoga-la, fundamentando a

decisado por escrito e dada ciéncia as autoridades.

Art. 10. A diretoria da sociedade de economia mista é integrada por
4 (quatro) diretores, acionistas ou ndo, para um mandato de até 3 (irés) anos, eleitos
pelo conselho de administragéo:
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a) 1 (um) diretor indicado pelo chefe do poder executivo da pessoa juridica
de direito publico controladora da empresa;

b) 1 (um) diretor indicado pelos acionistas minoritarios;

c) 2 (dois) diretores escolhidos entre profissionais especializados indicados
pelo presidente do conselho de administragdo em lista quintupla.

Art. 11. O conselho de administracdo das sociedades de economia mista é
constituido por no minimo 6 (seis) integrantes e seus suplentes, acionistas ou néo,

nomeados para mandatos de 3 (trés) anos, permitida a reconducao:

a) 1 (um) representante do chefe do Poder Executivo a que pertence o
controlador;

b) 1 (um) representante da secretaria de estado ou ministério do planejamento
ou da economia, ou equivalente;

c) 1 (um) representante da secretaria de estado ou ministério a que se
vincula a empresa;

d) 2 (dois) representantes dos acionistas privados, eleitos em assembléia
especifica;

e) 1 (um) representante dos trabalhadores, eleito em assembléia especifica.

§ 1.° Na hipdtese da sociedade de economia mista operar no mercado de
valores mobiliarios, o conselho sera integrado por mais 2 (dois) conselheiros
independentes, com igual mandato, e que serdo escolhidos em assembléia geral, a
partir de uma lista de pelo menos 5 (cinco) profissionais de mercado, especializados,
apresentada na assembléia de eleicao pelo presidente do conselho de administracao.

§ 2.° Os representantes do controlador sdo demissiveis ad nutum, os
representantes das minorias serdo substituidos ainda na duracdo do mandato,
quando da modificacao significativa das posi¢cdes acionarias minoritarias, desde que
requerida a substituicdo por minoritarios que representem ao menos 5% (quinze por
cento) do capital social da empresa.

§ 3.° O representante dos empregados sera substituido se encerrado o

vinculo empregaticio antes do término do prazo do mandato.

§ 4.° Qualquer dos conselheiros devera ser substituido, mediante o
procedimento adequado, quando agir em contrariedade aos deveres impostos pela

legislacao societaria aplicavel.
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§ 5.° Os conselheiros independentes somente serdo destituidos durante
seus mandatos nas hipéteses legais.

Art. 12. O conselho fiscal nas sociedades de economia mista é composto
por trés integrantes, eleitos em assembléia geral, escolhidos entre profissionais de
mercado, especializados, atendendo-se as normas estabelecidas na lei societaria.

Art. 13. Toda participacao de sociedade de economia mista no capital de
outra sociedade serd antecedida da elaboracdo de um acordo que garanta ao
menos uma cadeira no conselho de administracdo da empresa de indicacdo da

pessoa juridica de direito publico.

Art. 14. A responsabilidade civil que resulta do exercicio de mandato dos
representantes do Poder Executivo incumbe a pessoa juridica de direito publico
responsavel pela indicacao, ressalvado o direito de regresso desta em relacdo ao
administrador e a autoridade publica diretamente responsavel ela indicacao.

Regime das obrigacoes

Art. 15. As empresas estatais sujeitas a esta lei submetem-se a disciplina
das empresas privadas no que se refere aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,

trabalhistas e tributarios.

§ 1.° Com relagéo a licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e
alienacdes, atendidos os principios da Administracdao Publica, fica autorizado o chefe
do poder executivo da pessoa juridica a que pertence o controlador, editar norma
especifica que disciplinara a forma de contratagdo de obras e servicos relacionados
a atividade empresarial desenvolvida pela empresa;

§ 2.° Além das hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitagdo nominadas
na Lei prépria, também sdo consideradas como hipoteses de inexigibilidade:

a) as contratacdes de servicos ou aquisicao de bens, em situagdes atipicas
de mercado em que, comprovadamente, a realizacdo do procedimento licitatério nao
seja habil a atender ao principio da economicidade;

b) as formagdes de parcerias, consorcios, gerenciamento conjunto de

empreendimentos, e outras formas associativas de natureza contratual, objetivando
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o desempenho das atividades compreendidas no objeto da sociedade de economia
mista;

c) as contratacbes para comercializacdo de produtos decorrentes da
exploracéo da atividade empresarial;

d) as contratagdes que, em razdo do mercado, devam se processar de forma
iminente, por motivo de alteracdo de programacao, desde que comprovadamente
nao haja tempo habil para a realizagdo do procedimento licitatério, justificados o
preco da contratacdo e as razdes técnicas da alteracdo de programacao;

e) aquisicao de bens e equipamentos destinados a pesquisa e desenvolvimento
tecnoldgico aplicaveis as atividades da empresa.

Art. 16. Ficam autorizadas as sociedades de economia mista a participarem
de acordo de acionistas elaborado com base na legislagdo societaria aplicavel, desde
que mantidos os niveis de controle que assegurem a pessoa juridica de direito
publico orientar a companhia para o cumprimento do relevante interesse coletivo ou

motivo de seguranca nacional que justificou a sua criagao.
§ 1.° O acordo de acionistas pode:

| - versar sobre a designacdo dos integrantes de cargos de gestdo na
sociedade de economia mista, conselheiros, diretores, gerentes e as atribuigcdes de
suas fungoes;

Il - estabelecer matérias pontuais, relacionadas ao objeto da empresa, para
as quais incidira o poder de veto dos acionistas minoritarios;

lIl - estabelecer matérias relacionadas ao interesse geral que motivou a
criagcdo e a manutencgao da sociedade estatal para as quais prevalecera o poder de
voto do acionista controlador ou conselheiro.

Art. 17. O Poder Publico no exercicio de seu poder soberano pode a
qualquer tempo, com fundamento no interesse publico, interferir, modificar ou
extinguir obrigagdes, garantindo-se a sociedade de economia mista o devido

ressarcimento.

§ 1.° Na hipdétese de cessagdo prematura de contrato firmado entre a
sociedade de economia mista e o Poder Publico, havendo possibilidade de continuagéao
da empresa para o exercicio de outras atividades previstas na Lei autorizadora, ou
por alteracdo desta, os valores obtidos na indenizacdo serdo contabilizados em
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apartado, como determinado nesta Lei, e utilizados na aquisicdo de bens ou
realizacdo de pesquisas voltadas a atividade remanescente.

§ 2.° Na hipotese de transferéncia compulséria de uso de bens relacionados a
concessao e de titularidade da sociedade de economia mista, com o propdsito de
melhoria na oferta de bens ou produtos, caberda ao Poder Publico indenizar a
empresa pela cessdo dos equipamentos e bens, cujo valor sera contabilizado em
apartado e utilizado na manutencdo dos bens e equipamentos da empresa ou em

atividades de pesquisa voltadas ao objeto empresarial.

Mediacao e arbitragem

Art. 18. Os estatutos das sociedades de economia, contratos e acordos
poderédo fixar a possibilidade de submissdo de suas controvérsias ao procedimento
de mediacdo e/ou arbitragem, estabelecendo de maneira minuciosa as condi¢des
para instalacdo, processamento e conclusdo dos procedimentos extrajudiciais de
solucdo de conflitos que digam respeito exclusivamente as questdes empresariais
decorrentes do exercicio da atividade empresarial.

Regime de recuperacao e de liquidacao da sociedade de economia mista

Art. 19. No caso da sociedade de economia mista se deparar com desequilibrio
econbmico e financeiro grave e duravel decorrente de aspectos de mercado, a
pessoa juridica de direito publico pode acordar subvencdes excepcionais para a
implementacdo de medidas de recuperagdo, mediante elaboracdo de acordo escrito

que fixe a natureza, o montante e a duracao das subvencoes.

§ 1.° O plano de subvengdo previsto no caput, proposto pelo poder

executivo e aprovado pelo Poder Legislativo se fara acompanhar de:

l. relatério especial apresentado pela empresa sobre sua atividade, situacao
econdmico-financeira atual e o programa de recuperacao;

II. relatério do administrador especialmente nomeado pelo controlador para
acompanhamento do procedimento de recuperacdo que ateste, sob pena de
responsabilizacdo pessoal, o conjunto das informacgdes sobre a situacdo financeira
da empresa e os dados previsiveis com relacao ao resultado das subvencgoes;

. parecer do Conselho Fiscal sobre a proposta e os resultados pretendidos.
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§ 2.° O Poder Legislativo serd informado ao menos anualmente sobre o
andamento do programa de reabilitacao da empresa estatal.

§ 3.° Os valores prestados a titulo de subvencéo serdo contabilizados em
separado, na forma estabelecida nesta Lei.

Art. 20. Além da possibilidade de estabelecimento de subvencdes especiais,
aplicar-se-a as sociedades estatais sujeitas a esta lei a disciplina prevista para instituicbes
financeiras, no que se refere ao regime de intervencao e liquidacao extrajudiciais,

realizando-se as necessarias adaptacdes, dentre outras:

§ 1.° O interventor ou o liquidante sera nomeado pelo chefe do Poder Executivo
a que pertence a pessoa juridica de direito publico controladora da empresa.

§ 2.° Na hipotese de decretagio de faléncia da sociedade, seréo aplicaveis as
normas especificas do regime falimentar, inclusive no que se refere aos impedimentos

de ordem empresarial e a disciplina penal la estabelecidos.

Cessacao de concessao de servico publico

Art. 21. Na hipotese de liquidacao extrajudicial ou decretacao de faléncia
da empresa estatais concessbes e delegacdes em vigéncia sao automaticamente
resilidas com retorno a pessoa juridica de direito publico, seu controlador, dos bens
cedidos relacionados ao contrato.

§ 1.° Os contratos de concesséo firmados pela sociedade de economia mista
conterao clausula, sob pena de nulidade, prevendo as condicdes de indenizacao a
ser realizada pelo controlador relacionada a parcela ndo amortizada dos bens
adquiridos ou realizados pela sociedade e afetados ao patriménio da operacéo ou do
servico, sobre 0s quais exercerao o direito de retomada.

§ 2.° O montante da indenizagdo é vertido a sociedade, realizadas as
deducbes das participacoes financeiras do controlador em relacdo a parcela nao
utilizada e dos pagamentos correspondentes a execucao de garantia acordada para
o financiamento da operacéo.
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Contabilidade privada e publica

Art. 22. A sociedade de economia mista que atue no mercado e que de
alguma forma se beneficie de uma prerrogativa inerente a condicao juridica de
seu controlador, como subvencgdes, reversdo de valores ou indenizagdes por ato
administrativo que interfira diretamente no exercicio de sua atividade, apresentara ao

menos anualmente e em carater obrigatorio:

a) balanco elaborado na forma determinada pela Lei societaria e que nao
incluira as referidas subvencdes, reversoes, indenizacées ou equivalentes, mencionadas
no caput,

b) balanco especial que indicara as movimentagdes excluidas do balanco
ordinario;

c) balanco consolidado que apresentara o resultado final do periodo de forma
ponderada, incluindo a afericdo de resultados relacionados ao interesse geral que
motivou a criacdo da sociedade de economia mista, satisfeito ou parcialmente satisfeito
em razao da atividade empresarial, com a identificacdo das acdes empreendidas
para o cumprimento das metas referidas nos incisos I, IV e V do § 1.° do art. 3.°, bem

como com a discriminagao do volume de recursos financeiros a esse fim destinados.

Paragrafo uUnico. Para fins de apuracao de resultado e implementacao de
politica de participacdo nos lucros dos empregados, acionistas e gestores, sera
considerado o balango indicado na alinea a.

Disposicoes finais

Art. 23. Esta Lei aplica-se, no que couber, as empresas publicas que explorem,
em regime concorrencial, atividade econdmica de produgdo ou comercializacdo de

bens ou de prestacao de servigos, inclusive servigcos publicos.

Art. 24. Ficam revogadas as disposicdes em sentido contrario as normas
contidas nesta lei.

Art. 25. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.
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7 CONCLUSOES

A Constituicao Federal brasileira contempla a possibilidade de edicao de
um regramento geral proprio, direcionado as empresas estatais que atuam no
mercado. Tal normativa deve cotejar os principio inerentes ao Direito Publico com as
necessidades gerenciais € de regime de contratacdo que a atuacdo empresarial
traz consigo.

Numa situacdo de oferta de bens e produtos no mercado, e, muito espe-
cialmente, quando a estrutura empresarial conta com a afluéncia de capital privado
associado ao capital publico, o investimento privado somente pode encontrar sua
justificativa na atratividade econémica do empreendimento.

Indissociaveis de sua finalidade, as sociedades estatais que desempenham
atividades econémicas em competicdo com a iniciativa privada, sujeitam-se a norma
geral de licitacdo. O seu estatuto juridico pode, porém, estabelecer normas licitatérias
mais simplificadas, de modo a conciliar a observancia desse procedimento administrativo
com o dinamismo exigido pelo mercado, sem deixar de observar, em qualquer caso,
0s principios gerais da Administracao Publica, principalmente a impessoalidade, a
moralidade e a eficiéncia.

Em paises de tradigao intervencionista, como o Brasil, deve-se somar ao
interesse ordinario comum do investidor, também a cultura de confianca na garantia
fornecida pela simples participacdo da pessoa juridica de direito publico e da
pressuposta condigdo de solvéncia incondicional, que funciona como um motivador
adicional. Tal condicao atribui a sociedade de economia mista, bem conduzida, um
potencial de atratividade ao investimento privado, especialmente importante para o
financiamento de atividades econémicas de interesse geral.

Quanto aos contratos firmados pela Administracdo Publica e estatais, na
hipotese de repactuagéao das condicoes do firmado, o direito e a economia poderao
oferecer solugcées mais eficientes do que a ruptura pura e simples dos contratos de
concessao ou a criacao de outra estrutura burocratica intermediaria, e deverao
considerar possibilidades como: 1. Renegociacao dos contratos de concessdo em
andamento que assegure o ressarcimento da concessionaria responsavel pelos
investimentos de pesquisa e prospeccao; 2. Opcao pela estrutura mais eficiente da
capitacao de recursos para o financiamento necessario até a efetiva extracao; 3.
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Estabelecimento de politica fiscal compensatéria para o Estado, de forma a maximizar o
proveito social derivado da exploracdo de recursos naturais que podem beneficiar
politicas publicas prioritarias sem afetar a estabilidade das relagdes contratuais e
societarias legalmente firmadas.

Além dos acionistas, trabalhadores e comunidade tém interesses nao
negligenciaveis associados a atividade empresarial organizada de forma societaria,
sua participacao sera eficaz se assegurado o direito de eleicdo de representantes na
gestdo da empresa.

Uma adequada previsdo de ocupacéo de cadeiras no conselho de adminis-
tracdo, somada ao estabelecimento de poderes de veto em matérias especificas e
que razoavelmente coexistam com a liberdade dos gestores profissionais, podem
servir de mecanismos auxiliares na busca do modelo ideal de gestdo de uma estatal.

A garantia de representacao heterbnoma, como dito, inclusive das repre-
sentacdes das minorias e empregados pode modificar o perfil administrativo, tanto
pela garantia efetiva de atencao a representacao do interesse dos acionistas privados e
minoritarios, como também do interesse geral que motivou a criacao da sociedade.

A direcao da empresa deve se afastar de qualquer critério de nomeagao que
nao seja o estritamente técnico. Pensando-se especialmente nas empresas estatais
gue atuam em atividades de mercado e em nivel concorrencial, esta € uma premissa
nao s6 de sobrevivéncia da empresa, como de estimulo ao investimento privado.

No que se refere a avaliacdo de desempenho de uma sociedade estatal, ha
que se considerar critérios de afericdo de resultados nao financeiros, valoraveis em
razdo da finalidade de interesse geral que motiva a existéncia da empresa, inclusive
mediante elaboragcdo de indices quantificaveis que funcionem como parametro de
avaliacao para fins de formatacao de relatérios publicados. A correta avaliacao pressupde
também a adocdo de uma contabilidade propria para as empresas estatais que
diferencie operagdes e recursos empresariais e estatais, decorrentes de subvengoes,
programas especiais de interesse publico ou de reversao de bens ou direitos.

No contexto econémico mundial, com a crise do sistema financeiro dos paises
desenvolvidos, os paises emergentes que deixaram de adotar as praticas caracteristicas
dos sistemas de longa tradicdo liberal, de ndo regulamentacdo do mercado de
capitais, e que supostamente se ressentirdo em menor escala dos efeitos da quebra
generalizada das cadeias de investimento a partir da crise dos paises desenvolvidos,

ganham em importancia.
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Poderao despontar como local seguro para transferéncia de investimentos,
desde que os problemas institucionais ndo afastem esta tendéncia. A estabilidade das
instituicdes é fundamental, e, neste esforgco, a necesséria confirmagao da previsibilidade
dos contratos indissociaveis da pratica econdémica.

Os mesmos paises em desenvolvimento, como o Brasil, se ressentem de
acOes que propiciem incremento em infraestrutura e energia, areas prioritarias de
atividade das sociedades estatais. Diante da escassez de recursos publicos, abre-se
a possibilidade das estatais se apresentarem como alternativa de investimento
privado confiavel.

Além da oferta em areas prioritarias, as sociedades de economia para o
desenvolvimento local, como ja consolidado em paises como a Francga, desde que
sejam pensadas a partir da vocacao econémica da regido, sao instrumentos eficientes
na promocao do bem-estar social.

Portanto, adotando-se uma moderna concepcao de interesse geral, toda
atuacao econdmica publica necessita de um regulamento condizente com as neces-
sidades praticas e premissas constitucionais, abrindo-se o campo para a aceitacao
de uma participagdo empresarial econémica que encontre seu limite no respeito a
concorréncia, distanciada de acordos anticoncorrenciais, abuso de posicdo dominante,
e mediante respeito aos niveis de preco de mercado.

A proposta do trabalho foi trazer uma contribuicdo para que os objetivos de
desenvolvimento patrio sejam auxiliados pela utilizagao das organizacdes societarias
estatais. Para tanto, um sistema legal equilibrado e compativel com as caracteristicas

das estatais, sem duvida, colaborara para a conformacao necessaria.
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