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Senhor Coordenador-Geral de Matéria de Controle e Sancéo,
1. RELATORIO

i, Trata-se de consulta oriunda do Gabinete do Ministro, realizada por meio de mensagem
eletronica(Sei n° 0609739), sobre a competéncia ou nao da Controladoria-Geral da Unido instaurar e
julgar Processo Administrativo de Responsabilizacao - PAR - em relacao a empresas contratadas por
meio de Sociedades de Propdsito Especifico - SPE-, constituidas para realizar obras ou servicos publicos.

2. De forma subsequente a consulta, foi elaborada a Nota Técnica n® 222/2018/COREP/CRG(Sei
n° 0610964) pelo Corregedoria-Geral da Unido, em que se concluiu no sentido de que "na hipdtese de
ocorrer a pratica de atos lesivos em desfavor de uma SPE materialmente controlada pela Administracdo
Publica, a responsabilidade administrativa das pessoas juridicas envolvidas nas irreqularidades pode e

deve ser investigada em eventual acordo de leniéncia a ser celebrado ao amparo na Lei n°
12.846/2013.".

3. De forma complementar, apés provocacdo do Senhor Corregedor-Geral da Unido, foi
elaborada a Nota Técnica n® 428/2018/COREP/CRG(Sei n° 0631290), em que se concluiu que a
Sociedade de Propésito Especifico poderia também figurar como agente ativo da pratica de ato previsto
como infracao na Lei Anticorrupcao:

4.7. Nesse sentido, caso uma SPE pratique um ato lesivo contra a administragdo publica
nos termos da Lei Anticorrupgdo, considera-se que poderd ser responsabilizada
administrativamente, seja controlada ou néo pelo poder publico.

4.8. Nao sendo controlada, tratar-se-a de uma pessoa juridica de direito privado sujeita aos
ditames da referida Lei. Na hipotese de se tratar de uma SPE materialmente controlada
pela Administragdo Publica e, portanto, caracterizada como sociedade de economia mista
de fato, a Lei 13.303/2016 estabelece em seu artigo 94, que a ela se aplicam as sangdes
previstas na Lei n2. 12.846/2013.

4.9. Considera-se, portanto, ndo haver ddvidas quanto a possibilidade de responsabilizacao
de uma SPE com base na Lei Anticorrupgao[2], ao mesmo tempo em que uma sociedade
desse tipo podera ser figurar no polo passivo da demanda, consoante minuciosamente
analisado na Nota Técnica n2. 222 (SEIl n2. 0610964).

4, Apds, os autos foram encaminhados a esta Consultoria Juridica para manifestacao.
5 E o relatério.
2. FUNDAMENTA(;AO

DA NATUREZA JURIDICA DAS SOCIEDADES DE PROPOSITO ESPECIFICO NO AMBITO
DA LEI N° 11.079, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004.



6. As sociedades de propdsito especifico sdo sociedades cuja criacdo foi prevista no marco
legal, representado pela Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que estabeleceu a possibilidade de
celebracao de Parcerias Publico-Privadas entre empresas privadas e a Administracao Publica.

& A sociedade de propédsito especifico deverd ser constituida para implantar e gerir o objeto
da parceria publico-privada estabelecida. Com efeito, a SPE é regida mais especificamente pelo artigo
9°, da Lei n° 11.079, de 2004, nos seguintes termos:

Capitulo IV

DA SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO

Art. 92 Antes da celebracdo do contrato, deverd ser constituida sociedade de propdsito
especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.

§ 12 A transferéncia do controle da sociedade de propdsito especifico estara condicionada a
autorizacdo expressa da Administragdo Publica, nos termos do edital e do contrato,
observado o disposto no paraarafo Unico do art. 27 da Lei n? 8.987, de 13 de fevereiro de
1995.

§ 22 A sociedade de propésito especifico poderd assumir a forma de companhia aberta, com
valores mobilidrios admitidos a negociacdo no mercado.

§ 32 A sociedade de propoésito especifico deverda obedecer a padrdes de governanca
corporativa e adotar contabilidade e demonstracdes financeiras padronizadas, conforme
regulamento.

§ 42 Fica vedado a Administracdo Publica ser titular da maioria do capital votante das
sociedades de que trata este Capitulo.

§ 52 A vedacao prevista no § 42 deste artigo ndo se aplica a eventual aquisicdo da maioria
do capital votante da sociedade de propdsito especifico por instituicdo financeira controlada
pelo Poder Publico em caso de inadimplemento de contratos de financiamento.

8. Na doutrina, Marcal Justen FilhoLl definiu, também amparado em entendimento do Tribunal
de Contas da Unido, sobre a natureza da Sociedade de Propdsito Especifico. Vejamos a conceituacao
dada sobre a natureza da SPE:

"A condicdo de parceiro privado sera assumida necessariamente por uma sociedade de
propésito especifico (SPE), que deverad ser constituida pelo licitante vencedor previamente
a formalizacdo do contrato do PPP.

A SPE é constituida usualmente sob a forma de sociedade andénima. Sua caracteristica
essencial é a restricdo de sua atuacdo exclusivamente ao objeto de uma contratacao
determinada. Essa solucao destina-se a impedir que os recursos provenientes da PPP sejam
utilizados para outros fins ou que obrigacdes originadas por outros empreendimentos
afetem a execucdo da PPP. A Lei n°® 13.097/2015 alterou a redacdo da Lei 11.079/2004,
tornando mais flexivel a satisfacao de credores da SPE."

9. Em seguida, o doutrinador cita trecho do Acérddo n° 2.609/2011 - Plenario, do Tribunal de
Contas da Unido, que também traz definicdes acerca da SPE:

"(...)11. As SPE, embora s6 possuam mencgao genérica na Lei das Parcerias Publico-Privadas
(Lei 11.079/2004), vém sendo largamente aceitas em nosso ordenamento juridico na
estruturacéo de negdcios.

12. As principais caracteristicas de uma SPE é que esta deve ser constituida para a
execucao de projeto especifico, delimitado com precisdo. Reveste-se de uma das formas de
sociedade previstas no ordenamento juridico patrio e responde pelos direitos e obrigacées
decorrentes da realizacdo das atividades empresariais para as quais foi constituida,
podendo, inclusive, ser acionada em juizo. Permite isolamento das outras atividades
comerciais dos acionistas controladores e acesso direto e menos complicado aos ativos e
recebiveis do empreendimento pelos agentes financiadores, nos casos de inadimpléncia.".

10. Em suma, portanto, o conceito dado pela Lei, doutrina e Tribunal de Contas da Unido pode-
se resumir em uma sociedade que pode assumir qualquer feicdo social, mas que usualmente é uma
companhia aberta. Além disso, referida sociedade deverd obedecer a padroes de governanca
corporativa e adotar contabilidade e demonstracdes financeiras padronizadas, conforme regulamento,
bem como ficard vedado a Administracao Publica ser titular da maioria do capital votante
das sociedades de que trata este Capitulo, pois do contrario, tal sociedade seria uma
empresa publica ou sociedade de economia mista.

11. Obviamente, apenas excepcionalmente, no caso de inadimplemento de contratos de
financiamento, a Administracao Publica (leia-se: empresas publicas e sociedades de economia mista gque
sejam instituicées financeiras, na forma do artigo 4°, do Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de
1967121 ¢/c paragrafo 5°, do artigo 9°, da Lei n° 11.079, de 2004), poderdo ser controladoras das
Sociedades de Propdsito Especifico, visto que existe vedacao legal para tal controle pelo paragrafo 4°,
do artigo 9°, da Lei n° 11.079, de 2004.

i DA QUESTAO DO CONTROLE ACIONI:\RIO DA SOCIEDADE DE PROPOSITO
ESPECIFICO E DO PERTENCIMENTO OU NAO DA SPE A ADMINISTRACAO PUBLICA.



12. A Lei das PPP’s estabelece que o controle acionario da SPE serd do parceiro privado.
Portanto, seja de acordo com a Lei n°® 11.079, de 2004, seja de acordo com o Decreto-Lei n° 200, de
1967, ou, ainda, de acordo com a Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, a SPE nao poderd ser
considerada como uma sociedade de economia mista ou como uma empresa publica. Vejamos as

definicdes legais:

Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereir: 1967

Art. 52 Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o servigo auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e
receita préprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada.

Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
patrimonio préprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploragdo de
atividade econémica que o Govérno seja levado a exercer por forga de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito. (Redacao dada pelo Decreto-Lei n? 900, de 1969)

Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, criada por lei para a exploragdo de atividade econémica, sob a forma de
sociedade an6nima, cujas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a

entidade da Administracao Indireta. (Redacao dada pelo Decreto-Lei n? 900, de
1969)

IV - Fundagao Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, criada em virtude de autorizagao legislativa, para o desenvolvimento de
atividades que ndo exijam execugdo por 6rgdos ou entidades de direito publico, com
autonomia administrativa, patrimonio préprio gerido pelos respectivos érgdos de direcéo, e
funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes. (Incluido pela Lei
n%7.596, de 1987)

§ 12 No caso do inciso lll, quando a atividade fér submetida a regime de monopdlio estatal,
a maioria acionaria caberd apenas a Unido, em carater permanente.

§ 22 O Poder Executivo enquadrara as entidades da Administracao Indireta existentes nas
categorias constantes déste artigo.

§ 32 As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem personalidade juridica com
a inscricdo da escritura publica de sua constituicdo no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
ndo se lhes aplicando as demais disposicdes do Cddigo Civil concernentes as

fundagdes. (Incluido pela Lei n? 7.596, de 1987)

Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016

Art. 32 Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com criacdo autorizada por lei e com patrimdnio préprio, cujo capital social é integralmente
detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Paragrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em propriedade da
Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, serd admitida, no capital da empresa
publica, a participacéo de outras pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de
entidades da administracdo indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Art. 4° Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com criagao autorizada por lei, sob a forma de sociedade anonima, cujas
acOes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios ou a entidade da administracgdo indireta.

§ 12 A pessoa juridica que controla a sociedade de economia mista tem os deveres e as
responsabilidades do acionista controlador, estabelecidos nalei n? 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, e deverad exercer o poder de controle no interesse da companhia,
respeitado o interesse publico que justificou sua criagdo.

§ 22 Além das normas previstas nesta Lei, a sociedade de economia mista com registro na
Comissdo de Valores Mobilidrios sujeita-se as disposicoes da Lei n? 6.385, de 7 de dezembro
de 1976 .

i3, A doutrina de Marcal Justen Filhol2l também se manifesta acerca das sociedades com
participacao estatal minoritaria. Em sua analise, o doutrinador estabelece que referidas sociedades nao
pertencem a Administracao Publica. Vejamos:

Admite-se que a Administragdo Pdblica participe como sécia, ainda que de modo indireto,
de sociedade privada, sem deter o seu controle. Ha casos em que sociedade estatal é sécia
minoritaria no capital de empresa privada. Essa é uma situagdo excepcional, ndo prevista
no Dec.-lei 200/1967, mas utilizada com frequéncia crescente pelo Estado brasileiro.

A sociedade com participagao estatal minoritaria ndo integra a Administracéo Publica e se
subordina ao direito privado.

26.1 Definicao

Sociedade com participagdo estatal minoritaria é uma pessoa juridica de direito privado sob
controle de particulares, sujeita a regime de direito privado, de cujo capital participa
minoritariamente um ente estatal.



[...]

26.4.

A opcdo que se tem reputado mais adequada é a de constituicdo de uma sociedade
andnima, cujo capital votante se encontra na titularidade da iniciativa privada. Uma
participacdo minoritaria é atribuida a uma sociedade estatal. Deve surgir, entdo, uma
sociedade de propédsito especifico (SPE), que é um instrumento para o Estado fomentar
atividades consideradas relevantes para a economia nacional. H4 um acordo de acionistas
assegurando ao socio estatal a indicacdo de parte dos administradores além de outros
poderes juridicos diferenciados. Algumas decisées dependem de quérum diferenciado, o
que permite ao sécio estatal impedir praticas reputadas incompativeis com os interesses
coletivos.

A SPE com participacdo estatal minoritdria nao integra a Administracdo Publica, nédo
desempenha atividade administrativa e ndo esta sujeita aos controles de direito publico. Os
seus capitais ndo sdo publicos e ndo pode ser sujeita ao controle externos do Tribunal de
Contas e de outros érgdos de fiscalizagdo das sociedades estatais.

14. Desse modo, diante de uma interpretacao literal e légica, bem como de acordo com a
doutrina, na forma do artigo 4° do Decreto-Lei n° 201, de 1967,a SPE nao faz parte da
Administracao Publica.

15. Ademais, a Lei das Sociedades An6nimas também traz regras acerca do controle exercido
em uma S.A., que também é perfeitamente aplicado em uma sociedade de economia mista. Com efeito,
0 artigo 116, da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976 dispde o seguinte:

Acionista Controlador

Deveres

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que lhe assequrem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberacées da assembléia-geral e o poder de eleger a
Mmaioria dos administradores da companhia; e

b)usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
funcionamento dos érgaos da companhia.

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcao social, e tem deveres e responsabilidades para
com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em
que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Art. 116-A. O acionista controlador da companhia aberta e os acionistas, ou grupo de
acionistas, que elegerem membro do conselho de administracdo ou membro do conselho
fiscal, deverdo informar imediatamente as modificacbes em sua posicdo aciondria na
companhia a Comissao de Valores Mobilidrios e as Bolsas de Valores ou entidades do
mercado de balcao organizado nas quais os valores mobilidrios de emissdo da companhia
estejam admitidos a negociagdo, nas condicdes e na forma determinadas pela Comisséo de
Valores Mobiliarios. (Incluido pela Lei n? 10.303, de 2001)

16. Por outro lado, a doutrina também tem se debrucado sobre os casos em que a
Administracdo Publica, a par de ndo deter a maioria do capital votante de uma SPE, detém o controle
informal da sociedade com poderes societdrios que, na pratica, Ihe ddo direitos que teria se realmente
tivesse a maioria do capital votante. Tais praticas realizadas por empresas estatais acabam por ser uma
burla a lei j& que acabam por criar sociedades estatais de fato sem obediéncia a ritualistica legal.

Vejamos o entendimento de Alexandre Santos de Aragaol sobre o tema:
3. Regime juridico e sistemas de controle

Qualquer que tenha sido o mével da participagdo do Estado, a empresa publico-privada se
diferencia das sociedades de economia mista definidas pelo art. 52, Ill, do Decreto-Lei
200/1967, pois essas sao apenas as empresas nas quais o Estado possui mais da metade
das agdes com direito a voto.

N&o sendo sociedade de economia mista, e muito menos empresa publica, ndo integra a
Administracao Indireta. E, dessa forma, sociedade andnima ordinaria, sujeita inteiramente
ao Direito Privado.

De toda sorte, os atos do sécio publico em relacao a ela deverao atender aos principios da

Administragao Publica (art. 37, CF),18 que incidirdo com intensidade proporcional a maior
ou menor influéncia que o Estado tenha sobre a empresa, bem como as praticas de
governanca e fiscalizacdo exemplificativamente enumeradas pelo § 79 do art. 12 do
Estatuto das Estatais para essas participacdes.

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

Em uma primeira posicdo de influéncia, teriamosas empresas publico-privadas
controladas de fato pelo Estado. Nelas o Estado ndao detém o controle no conceito
do Decreto-Lei 200/1967, mas o detém no conceito da Lei das S.A.: nao detém a
maioria do capital votante, mas exerce de fato o controle, seja por acordo de
acionistas, go/den share com muitos poderes, ou em razdo de as acdes da



empresa estarem pulverizadas de tal maneira que o Estado, mesmo com uma
participacdo percentualmente pequena, é o unico acionista individualmente

considerado que comanda a emgresa.lg

Como o que importa para a integracao a Administragdo Indireta é o conceito de controle do
Decreto-Lei 200/1967, essas empresas ndao sao sociedades de economia mista,
continuando empresas publico-privadas.

Todavia, ndo se pode deixar de considerar que quem as comanda efetivamente é o
Estado, de maneira que devem ser observados os principios constitucionais que
regem a atuacao da Administracdo Publica, constantes do art. 37 da Constituicao
Federal.

Isso ndo significa que ela tenha o dever de licitar ou de realizar concursos publicos, como
se fora uma auténtica sociedade de economia mista, j& que seu regime juridico permanece

sendo integralmente o de direito privado.20 Nelas o Estado ndo tem a maioria do capital
votante, critério principal do Decreto-Lei 200/1967 para a conceituagdo das sociedades de
economia mista.

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

Néo é muito diferente do que acontece com as parceiras estatais do terceiro setor,
entidades privadas, nao integrantes da Administragdo Indireta, que exercem fungdes de
relevancia publica recebendo recursos publicos para tanto,_trazendo a incidéncia dos

principios gerais da Administracédo Publica sobre essas entidades.?!

Nessa esteira, ainda que nao subsista a obrigagao de licitar para celebragao de contratos,
serd necessaria a realizacdo de alguma forma de procedimento minimamente objetivo na
escolha do contratado, respeitando a isonomia, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.
A segunda posicao de influéncia que o Estado pode ter seria a dasempresas publico-
privadas em sentido restrito, em que o Estado tdo somente participa minoritariamente
do seu capital social, sem exercicio do poder de controle, seja no sentido do Decreto-Lei
200/1967 (conceito formal de controle, que é que define as sociedades de economia mista),
seja no da legislacao societdria (conceito empirico de controle, que é o presente
na primeira posicao de influéncia acima analisada).

Mesmo aqui, dentro dessa segunda posicao, pode ainda havertrés gradacodes: a
participacdo minoritéria simples, a participacdo minoritéria gqualificada e o controle
compartilhado.

A primeira gradacao seria a da simples participagdo minoritaria, pela qual o Estado
apenas detém uma quantidade do capital social votante inferior a 50% e nao exerce sobre
ela qualquer poder especial além daquelas prerrogativas asseguradas pela legislacdo
societdaria aos sécios minoritarios, conforme sua participacdo no capital social.

Na segunda gradacéao a participacdo do Estado ja se intensifica qualitativamente - dai a
chamarmos de participagdo minoritaria qualificada -, quando a Administracao (ai
incluidas as estatais), malgrado seja minoritaria, possui instrumentos especiais
de direito societdrio, como um acordo de acionistas ou uma golden share, gque
lhe da poderes além dos asseqgurados a qualquer sécio pela legislacdo societdria,
mas sem que deixe de ser um acionista minoritario ou assuma parte do controle
da sociedade.

Carlos Ari Sundfeld et al, cuidando de hipétese semelhante, ainda que adotando
terminologia diversa, destacam, ao interpretar o art. 24, XXIll, da Lei 8.666/1993,23 que
“(...) por ‘controlada’ ha que se interpretar outra coisa. Trata-se de empresa nao estatal
cujo capital votante pertenca majoritariamente a pessoas fisicas ou a empresa nao estatal
- a iniciativa privada, portanto - e minoritariamente a uma empresa estatal, sendo
essa participacdo minoritaria, todavia, relevante, de modo a assequrar a
acionista minoritaria estatal certo grau de compartilhamento do poder de
controle, em regra disciplinado por acordo de acionistas. Essa é a empresa
‘controlada’ para os fins do art. 24, XXIIl, da Lei de Licitacdes. E. em suma, uma empresa
semiestatal. \/eja-se que a participacdo da empresa estatal na sua ‘controlada’ resulta_em
mero compartilhamento, mas ndo em dominio absoluto do controle da empresa investida.
Néo tem o conddo de transformar esta outra numa empresa estatal também - sua
‘s ididria’ - mas nas de asseqgurar influéncia singular sobre a sua gestdo, mantendo-a
privada (do setor privado), ndo estatal. Dai ndo se tratar de empresa estatal, mas de
semiestatal”.24

Especificamente quanto a submissdo dessas empresas a dispensa de licitagcdo prevista no
art. 24, XXIll, da Lei 8.666/1993, entendemos que teriam que incidir pelo menos no
conceito de “controlada” da legislacdo societaria. Ndo chegando essa participagdo
societdria da estatal a Ihe dar o controle, ndo parece poderem ser beneficidrias da dispensa
ali inscrita. Poderiam, a depender de cada caso concreto, ser objeto de inexigibilidade de
licitagdo nos termos do caput do art. 25 da Lei 8.666/1993, até porque também militarao
em favor desta as sinergias que provavelmente advirdo da contratacdo de uma empresa do
grupo econdmico da estatal, ainda que sua participacdo nao seja como controladora, e os
dividendos que essa contratagdo ird lhe gerar como sodcia e concomitantemente

contratante da empresa pl]blico-privada.25




A terceira gradacao diz respeito ao exercicio do controle compartilhado.

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

determinados interesses comuns, para gue acumulem o poder de fogo conseguente a

conjugacéo de suas acbes”.26

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

Ha& uma linha ténue que separa as duas hipdteses, que consiste na posicdo prévia (antes,
teoricamente, da mitigacdo do poder de controle ou do seu exercicio compartilhado) do
Estado em relagdo ao exercicio do poder de controle.

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

Ao contrario, o _controle compartilhado na empresa publico-privada segue o
caminho inverso, em que o Estado, acionista minoritdrio e, portanto, sem
qualquer poder de controle, alcanca, normalmente via acordo de acionistas, o
compartilhamento desse poder com o acionista controlador ou outro minoritario

ue com ele venha a formar um bloco de controle (por exemplo, estabelecendo
que todas as decisdes devem ser tomadas por unanimidade entre todos os
acionistas).

E preciso atentar, tanto na hipétese de participacdo minoritaria qualificada quanto na de
exercicio compartilhado do controle (duas Ultimas gradacdes acima),_para os casos em
ue, ultrapassando os lindes conceituai a teleologia dessas modalidades d
participacao societdria, o Estado chega a exercer de fato o controle no sentido da
legislacéo societdria, comandando e ditando as diretrizes da empresa publico-

privada.

Caso isso ocorra, todo esse arcabouco societdrio possa vir a ser considerado na
pratica como fraude pelos 6rgaos de controle, como um subterfiigio em desvio
de finalidade para se ter materialmente uma sociedade de economia mista, mas
sem precisar se sujeitar as normas procedimentais e de controle a elas
aplicaveis, como as de licitacées, concursos publicos etc. Materialmente se
enquadrardao é na primeira posicdo de influéncia acima vista, das empresas
publico-privadas controladas de fato pelo Estado.

E nessa esteira que afirma Filipe Guedes, em dissertacdo sobre a participacdo minoritaria
do Estado em empresas privadas:

“Ocorre que, na pratica, a existéncia de um efetivo controle compartilhado, com 'paridade
absoluta' ou diregao conjunta é de dificil verificacdo. A delimitagdo desse compartilhamento
é tao dificil que, normalmente, o que se observa € que o tal controle compartilhado
nao é efetivamente compartilhado, pois determinados poderes de um acionista
se sobressaem sobre os dos outros, ou seja, sempre pendem com mais forca para
um dos lados, ainda mais quando observamos que um dos ditos co-controladores
€ uma pessoa juridica vinculada ao Estado. Desse modo, o que acaba ocorrendo &
que o sdécio privado assume o papel de “mero expectador da gestdo estatal”,
atuando, de fato, como um simples sécio investidor, satisfazendo-se em ter uma
participacdo figurativa no controle e apenas colher os beneficios financeiros de
ser parceiro estatal. Nessas hipdteses, é o Estado quem detém a aptiddo de
comandar, em ultima instancia, as atividades empresariais. Trata-se de
verdadeiro controle societario estatal disfarcado, sendo a participacdo publica
minoritaria ou paritaria no capital da empresa apenas uma forma de burla ao
regime juridico aplicavel as sociedades empresarias controladas ela

Administracéo Publica”.?’

Nos referimos aos casos concretos em que ficar comprovado que a intengao do Estado
seria mesmo controlar formalmente a empresa, tendo 50% mais uma das acdes com direito
de voto. Porém, sabe que, se assim proceder, a empresa privada passara a ser considerada
sociedade de economia mista, sujeita as normas incidentes sobre essa espécie de entidade

da Administragao Indireta. Opta entao por ter uma participacdo que ndo cheque a
50%, mas com poderes societarios que, de fato, lhe deem os poderes que teria

se realmente tivesse a maioria do capital votante.ﬁ_

A nosso ver, ainda que a participacdo do Estado seja bastante fortalecida por atos negociais
societarios, para ndo poder ser cogitada a configuragdo de um desvio de finalidade, deve
haver no maximo o controle compartilhado entre o Estado e o sécio privado . Se
chegar a lhe dar o controle propriamente dito da companhia, no sentido empirico

da Lei das S.A., passardo a lhe ser aplicados os principios da Administracao
Publica.




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

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

O que ndo pode ser confundido é a natureza inteiramente privada da empresa com a
vontade que os agentes da Administragao Publica, geralmente de estatais, manifestarem
em seu seio (por exemplo, ao votar em seu conselho de administragao), que é uma vontade
do Estado ou de uma empresa estatal e, como tal, jamais poderd ser inteiramente livre,
como se da vontade de um particular se tratasse.

17 Portanto, verifica-se que a doutrina vislumbra a possibilidade de constituicao de sociedade
estatal de fato, nos casos em que, mesmo a a Administracao detendo capital social minoritario na SPE, a
Administracao exercer o controle de fato da sociedade, seja por meio de golden share ou em razao da

pulverizacdo das acées na méo do Estadol2l de modo a, na prética, levar o Estado a ser o controlador da
sociedade.

18. Nesse casos, ha precedentes do Tribunal de Contas da Unido admitindo sua competéncia
para o exercicio da funcdo de controle sobre referidas empresas, bem como admitindo a aplicacdo de
alguns oOnus inerentes a Administracdao Publica a referidas sociedades, mesmo que ela tenha
participacao acionaria minoritaria da Administracdo. Vejamos trechos do Acérddo n° 1.344/2015-
Plenério:

Diante de todos os elementos acima enumerados, a alegacéo de que o projeto Gasene
estaria sob a responsabilidade exclusiva da TGS nao merece prosperar.

Pelo contrario, ante o exposto nos autos, chega-se a concluséo de que a responsabilidade
pelo projeto recai exclusivamente sobre a Petrobras, de sorte que, nesse cenario, o debate
sobre a existéncia, ou ndo, de controle aciondrio direto ou indireto por parte da Estatal
passa a se constituir em questdao meramente incidental, na medida em que a relagdo de
comando e controle entre as sociedades vai além da mera tutela formal em porcentagem
de acbes, sobretudo quando se verifica que a TGS integra proviséria ou permanentemente
o patriménio da (N

[...]

Os elementos elencados nestes autos e acima resumidos evidenciam, de forma categérica
e inconteste, que, a despeito dos arranjos efetivados para viabilizar o projeto, a (I D

é a pessoa juridica que efetivamente atua como responsavel pelo

constituindo a TGS, nesse arranjo, nada mais do que um drqdo de natureza
contabil da propria Estatal, responsdvel apenas pela realizacdo de pagamentos”,
consoante destacou a Sefid.[...]

Destarte, corroborando as impressdes externadas pelo Relator no éambito do Acérdao
2.609/2011-Plenério, e resumindo todos os aspectos examinados nestes autos, pode-se
concluir que os fatos juridicos efetivamente realizados no plano da existéncia
devem servir de baliza para a efetiva aplicacdo da norma juridica, ndo podendo
ser_esquecidos ou afastados pelo mero uso formal de uma sutil engenharia
juridico-financeira, sobretudo quando, dentre os propésitos, figura o de tentar
afastar o exercicio constitucional pelo TCU do controle externo financeiro sobre a
administracdo da coisa publica.

Diante disso, a presenca da (M como protagonista dos atos relacionados com o
@ (-finec a natureza do regime juridico que deve pautar todas as relacdes juridicas
envolvendo o projeto em apreco, bem como passa a servir de parametro para a analise de
todas as questdes trazidas aos autos, assim consideradas_(i) o alcance da jurisdicdao do
TCU sobre os atos da {iill)ii) a sujeicéio dessa SPE ao principio da licitacio e aos
mandamentos da LDO-2008, (iii) a inexisténcia de composicées analiticas de
precos unitarios dos servicos dos contratos, (iv) a falta de critério de
aceitabilidade de precos unitarios das planilhas de precos unitarios, e (v) a falta
de justificativas para os precos constantes dessas planilhas acima dos praticados
no mercado, do mesmo modo que serve de referéncia para as consideracées
sobre a responsabilizacdo dos gestores ouvidos em audiéncia.

Sem prejuizo das consideracées a seguir sobre essas questdes, adianto que, tendo por
evidente essa relacdo em que a (JD atua como responsavel pelo (D - - G
funciona apenas como um mero “apéndice” da Estatal, é possivel concluir que, se a
@G - submete ao controle externo exercido pelo TCU e tem por dever legal
observar as regras licitatérias, bem como as informadas pela LDO, o mesmo deve se
aplicar, no presente caso concreto, por analogia, a - incluindo ai os aspectos
ressaltados nos subitens (iii) a (v) do paragrafo anterior.

19. Veja-se que o TCU equiparou, no caso concreto, a SPE a uma empresa estatal, considerando



possivel a criacao, ilegal, de uma sociedade estatal de fato, o que atrairia a competéncia da Corte de
Contas, bem como regras constitucionais inerentes as estatais. Tal entendimento foi repetido no

Ac6rdao n® 1.220/2016 - Plenério, citado na Nota Técnica n? 222/2018/COREP/CRG(Sei n° 0610964):

4. O exercicio pelo Estado da preponderancia do poder de controle numa empresa publico-
privada importa na sua caracterizacdo como sociedade de economia mista de fato. O
Estado ndo pode adotar técnicas societdrias com a finalidade de burlar o regime
constitucional aplicAvel as empresas estatais. 5. Para fins de aplicagdo do art. 24, inciso
XXIIl, da Lei 8.666/1993, entende-se por controlada a empresa em gue a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a preponderancia pela titularidade de direitos de sécio gque lhe
asseguram o dominio nas deliberacdes sociais ou o poder de eleger a maioria dos
administradores.

20. A doutrina de Marcal Justen Filhol&l também admite a existéncia das sociedades estatais de
fato, definidas da seguinte forma:

Existem casos concretos de sociedades estatais de fato, inclusive surgidas em momento
anterior a vigéncia da CF/1988. Sdo empresas privadas sob controle estatal, cuja criagdo
nao atendeu ao principio da legalidade. Foram instituidas tal como se o Estado pudesse
atuar de modo semelhante aos particulares ou resultaram das circunstancias (tal como a
hipétese de heranga vacante, abrangendo participacdes em sociedades privadas). Apesar
dessa irregularidade inicial, tais empresas acabam exercendo atividades de modo continuo,
gerando relagdes juridicas de direito privado.

[2:]

Um sociedade estatal criada de fato integra a Administracao Publica, sujeitando-

se ao regime proprio das sociedades estatais requlares. Identificada a situagdo de
irregularidade, é dever juridico da autoridade competente adotar providéncias destinadas a

reconduzir a entidade no ambito da licitude. Se for verificado o descabimento da sua
existéncia, surge o dever juridico de promover a sua extingdo, com a prévia liquidacéo de
todas as suas obrigacdes. Deverd dar-se um destino ao seu patriménio. Entendendo-se
vidvel a manutencdo da existéncia da entidade, caberd a edicdo de lei autorizando as
providéncias necessarias e adequadas a sua regularizagao.

[-:]
Por outro lado, ndo é cabivel reputar gue a sociedade controlada criada
irreqularmente nao teria natureza administrativa e nem se sujeitaria as

imposicées adotadas pas as sociedades estatais regulares. Segundo esse enfoque, a
sociedade irregular ndo integraria a Administragdo publica. Esse entendimento é descabido

e equivale a produzir um resultado que nao poderia ser obtido nem mesmo por via direta.
Afinal, toda e qualquer sociedade controlada pelo Estado integra a Administracao
Publica. Por isso mesmo as sociedades controladas constituidas irregularmente

submetem-se ao regime das sociedades estatais. Nao teria cabimento que uma
sociedade constituida irregularmente se submetesse a um regime tipicamente privado.

Aquilo que ndo pode ser instituido diretamente por lei ndo pode ser produzido por via da
violagao a lei.

21 Evidencia-se, portanto, que a doutrina admite a existéncia de uma sociedade estatal de
fato, ou seja, se eventualmente a Administracao Publica passar a ter o controle material de uma
sociedade, ela poderd ser equiparada a uma estatal, inclusive, submetendo-se a uma série de

determinacdes legais aplicaveis as empresas estatais de direito.Zl

22. As conclus6es acima elencadas possuem reflexos nos limites subjetivos da Lei
Anticorrupgao, ou seja, nas pessoas juridicas sobre as quais incidem a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de
2013, que serao adiante explanados.

DOS LIMITES SUBJETIVOS DA LEI ANTICORRUPGAO E A SUA APLICACAO OU NAO
SOBRE AS SOCIEDADES DE PROPOSITO ESPECIFICO.

23. Os limites subjetivos, como parte de seu ambito de aplicacdo, de determinada lei devem
estar dispostos no primeiro artigo de uma norma. E assim foi feito na Lei Anticorrupcao, que assim
dispoe:

Lein® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

Art. 12 Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresérias e as sociedades
simples, personificadas ou nao, independentemente da forma de organizacao ou modelo
societadrio adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associagées de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagéo no territério
brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

24. Vasta doutrina j& se debrucou sobre a Lei Anticorrupcdo, bem como seu ambito de
aplicacdao. Gilson Dipp e Manoel Volkmer de Castilhol&l, por exemplo, manifestaram-se mais



especificamente sobre a eficdcia subjetiva da lei no seguinte sentido:

"Cabe assinalar desde logo que, nesse dispositivo, o legislador ordinario fez assentar
um preceito capital para a aplicacdao do seu conjunto normativo dado que se
refere expressamente as pessoas juridicas mas, sobretudo, as pessoas juridicas
de natureza privada, ou nao publicas, estatais ou mistas, - ressalvando, em
principio(havera excecoes explicitas), portanto, como se vera, as pessoas fisicas.
E que o art. 1° menciona claramente a pratica por pessoas juridicas de atos contra a
admmlstragao publica_e consenso tegnlco o de qu g a_administracdo dlrgtg ou

assim caracterizados, que se pudessem atribuir a essas pessoas juridicas,
logicament sé deriam _incriminar o ntes u_servidores u as

administram, e entdo, s6 a esses, por elas, se poderiam responsabilizar. Parece
indiscutivel essa assertiva por plicagdo sistematica das regras de organizacdo
administrativa e principalmente por efeito da organicidade do sistema e natureza do poder
de administragdo, o qual sempre estd necessariamente vocacionado ao bem publico. Os
administrativistas afirmam que administrar é aplicar a lei de oficio, isto &, cuida-se do
poder-dever da administracao publica sempre propor e produzir resultados positivos de
interesse publico e relativos ao bem comum, o que é logicamente incompativel com
resultados ilegais ou ilicitos e contrarios a lei e a administracao, os quais, por essa razao,
ndo lhe podem ser atribuidos juridicamente. Dai_a afirmacdo possivel de que as
autarquias, empresas publicas, empresas de economia mista ou fundacées de
direito ou natureza publica gue desempenham, exercem ou respondem pelo bem
publico, e até mesmo as concessionarias de servico publico no que diz respeito
as clausulas de servico, encarnam o interesse publico e nao podem
sistematicamente ser compreendidas no contexto do art. 1° da lei, pois nao

podem logicamente atuar contra a administracao publica."

25. Maria Sylvia Zanella Di Pietrol2l, por sua vez, também leciona acerca da abrangéncia da Lei
n° 12.846, de 2013, mas em sentido contrario, admitindo as empresas estatais como sujeito ativo para
fins da pratica de infracao punida pela LAC:

"No que diz respeito as pessoas juridicas, que sao os sujeitos ativos do ato lesivo causador,
elas podem ser nacionais ou estrangeiras e abrangem, nos termos do paragrafo Unico do
artigo 1°, as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou nédo,
independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como
quaisquer fundacdes, associacfes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras,
que tenham sede, filial ou representagéo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de
direito, ainda que temporariamente; hd que se entender que as empresas estatais
que prestem atividade econdmica estdo sujeitas a lei, embora esta nao o preveja
expressamente, tendo em vista que, pelo artigo 173 1°, 1l, da Constituicao
Federal, elas submetem-se ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacées civis, comerciais, trabalhistas e
tributdrios.

[...]

Quanto ao sujeito passivo do ato lesivo, pode ser a Administragdo Publica nacional ou
estrangeira; pelo artigo 5°, § 1°, consideram-se Administracdo Publica estrangeira os
o6rgaos e entidades estatais ou representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de
qualquer nivel de esfera de governo, bem como pessoas juridicas controladas, direta ou
indiretamente, pelo Poder Plblico de pais estrangeiro; a elas se equiparam as organizacoes
publicas internacionais.

Note-se que a lei fala em "atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira"
(art. 1°) e em "atos lesivos a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira“(art. 5°), sem
distinguir a Administracdo Direta e a Indireta. No entanto, como objetivo da lei é o de punir
as pessoas juridicas que pratiquem atos "que atentem contra o patriménio publico nacional
ou estrangeiro, contra principios da Administracdao Publica ou contra os compromissos
internacionais", ndo ha duvida de que as normas da lei abrangem também os atos danosos
as entidades da Administracdo Indireta (autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas,
sociedades de econdmica mista e consércios publicos), porque estas também dispdem se
patrimonio publico e também estdo sujeitas aos principios da Administragao Publica."

26. Também manifestando-se sobre os sujeitos ativos a passivos previstos na Lei anticorrupcao,
manifestaram-se Fabricio Motta e Spiridon Anyfantis29l:

"Sujeitos ativos sdo as pessoas cujo comportamento, tipificado pela norma, é pressuposto
da aplicagao da sangao. O caput do art. 5° identifica os sujeitos ativos fazendo remiss@o ao
paragrafo Unico do art. 1°:

Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades simples,
personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundagles, associacbes de entidades ou pessoas, ou
sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territério brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Ao remeter o leitor aos comentarios feitos ao referido dispositivo, € importante colacionar o



entendimento de Modesto Carvalhosa:

quando a lei fala de sociedades empresariais, ndo estad identificando aquelas com fins
lucrativos que organizam os fatores de producéo, no conceito classico de empresa. Estd a
lei se referindo a forma de organizacdo e de governanca da pessoa juridica,
independentemente de ter ela fins lucrativos ou associativos, benemérito, assisténcias
etc."

27. Desse modo, a primeira premissa para que a lei seja aplicada é que a vitima da infracao
pertenca a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. Ou seja, é necessario que o ato praticado e
previsto como infracao na Lei n° 12.846, de 2013, tenha sido praticado contra organismo
integrante da Administracao Publica (6rgaos da Uniado, autarquias, fundacoées, empresas
publicas e sociedades de economia mista).

28. Portanto, como regra, recomenda-se a consulta as definicdes previstas no artigo 4°, do
Decreto-Lei n 200, de 1967 para definicdo se determinado ente faz parte ou nao da Administracao
Publica. Sendo o érgao atingido pela infragao pertencente a Administragao Publica, ele pode ser sujeito

passivo da infracdo, sendo aplicavel a Lei Anticorrupc&oltil,

29. Por outro lado, conforme demonstrado acima, havia polémica recente sobre se o espectro
de aplicacao da Lei Anticorrupcao alcancaria ou nao as empresas estatais que, porventura,
pratiguem atos contra a Administracao Publica, ou seja, se as empresas estatais ndo podem
ser sujeito ativo de infracao para fins da LAC.

30. Tal polémica residia no fato de que, conforme muito bem lecionou o ex-Ministro Gilson Dipp,
uma empresa estatal, por ser pertencente a Administracao, nao poderia, por légica, praticar atos contra
a prépria Administracdo. Em razdo disso, nenhum ente pertencente a Administracao Publica poderia ser
sujeito ativo de um ato lesivo em face da Administragao.

31. Contudo, a Lei n° 13.303, de 2016, veio para sanar a controvérsia ao deixar claro que a Lei
Anticorrupcao é aplicadvel as empresas estatais como sujeito ativo, conforme determina seu artigo 94:
"Art. 94. Aplicam-se a empresa publica, a sociedade de economia mista e as suas subsidiarias as
sancoes previstas na Lei n? 12.846, de 1° de agosto de 2013, salvo as previstas nos incisos I, Il e IV do
caput do art. 19 da referida Lei ." . Portanto, a legislacao brasileira decidiu por aplicar, com ressalvas em
relacao ao tipo de penalidade, a Lei Anticorrupcao as empresas estatais e, saliente-se, sem distinguir se
a estatal exerceria atividade econémica ou se seria prestadora de servico publico.

32. Ultrapassada a definicdo sobre a aplicacdo das Lei Anticorrupcdo as empresas estatais,
como sujeito ativo e passivo, digressdao esta feita apenas para realizacdo de uma andlise
comparativa com as Sociedades de Propdsito Especifico, passemos a andlise sobre a
aplicacao da Lei n° 12.846, de 2013, as SPE’s.

33. Conforme j& salientado na presente manifestacdo, as SPE’s ndo fazem parte da
Administracdo Publica. Portanto,_ndo poderiam elas ser sujeito passivo da infracdo prevista na Lei
Anticorrupcdo. Por outro lado, assim como as estatais, ndo resta ddvida sobre a possibilidade de uma
SPE poder ser sujeito ativo de uma infracao prevista na Lei Anticorrupcao, tendo em vista a amplitude
do artigo 1°, da Lei n° 12.846, de 2016.

34. Também conforme ja enfrentado no presente parecer, ha de analisar qual a incidéncia da
LAC no caso de uma SPE que venha a se constituir como uma estatal de fato, nos casos em que o
Estado exerce o controle material da sociedade. Conforme, ja verificado, ha precedentes do Tribunal de
Contas da Uniao admitindo sua competéncia para auditar SPE, mesmo nao sendo ente da Administracdo
Publica, em razdo de referida sociedade ser materialmente controlada pelo Estado.

35. Este parecerista alia-se a referido entendimento no que diz respeito a admissdo das SPE’s
como sujeito passivo da infragao prevista na LAC. Com efeito, o controle material do Estado sobre uma
SPE faz com que ela possa, de fato, fazer as vezes de uma estatal, visto que, mesmo que contra legem,
é controlada pelo Estado. Referida tese foi defendida pela Secretaria Federal de Controle Interno, por
meio da .Nota Técnica n? 222/2018/COREP/CRG (Sei n° 0610964):
61. Diante disso, considera-se que uma Sociedade de Propdsito deve ser incluida
no polo passivo para fins da LAC, ou seja, no escopo de empreendimentos declaradamente
contaminados pela pratica de atos lesivos a Administragao Publica, em eventual acordo de

leniéncia a ser celebrado ao amparo na Lei n° 12.846/2013, desde que seja controlada

materialmente, nos termos da Lei n° 6.404/76, por pessoa ou grupo de pessoas juridicas
pertencente a Administragdo Publica Federal.

62. Caso uma SPE seja materialmente controlada pela Administragdo Publica
Federal, aproximar-se-4 mais das empresas estatais do que das empresas privadas. Essa
preponderancia do poder de controle na SPE importa na sua caracterizagdo como sociedade
de economia mista de fato. Na realidade trata-se de uma tipica companhia publica
na forma de SPE.

63. A determinacéao do regime juridico ndo € a existéncia de uma sociedade de
economia mista ou ndo, e sim a existéncia ou ndo de controle estatal da entidade .
Sempre que existir controle acionario detido pelo Estado, haverd um regime mais
aproximado ao das empresas estatais, e ndo das empresas privadas.




64. O préprio Tribunal de Contas da Unido, como ja dito anteriormente, decidiu
no caso do Grupo (M que este exercia o poder de determinar as decisdes da
assembleia geral de acionistas e de eleger a maior parte dos membros da administracao,
inclusive as nomeacdes do Diretor Presidente e dos diretores responsaveis por mais de 80%
dos investimentos, o que poderia resultar na predominancia dos seus interesses, numa
situagao tipica de poder de controle, em que havia um regime juridico com maior influéncia
do direito publico, de modo a demonstrar o alto grau de comando do Grupo sobre a SPE, o
que era capaz de qualificd-la como uma sociedade de economia mista de fato.
65. Destacou a Corte de Contas, nesse caso, que o Grupo (Sl com seus
49,98% do capital da sociedade com direito a voto, somado a participacdo do grupo
com seus 9,77%, revelava que a maioria do capital social
votante da SPE (S -2, na realidade, nas méos da Administracdo Publica,
ndo obstante de entes federados distintos, aliado ao fato de que fora identificado pelo TCU,
que o volume de recursos investidos na SPE (D -tingia montante superior a
75% de origem publica, com potencial possibilidade de ocorréncia de fraudes entre
controlador e as empresas construtoras.

36. O raciocinio implementado pela Corregedoria-Geral da Unido é absolutamente pertinente,
tendo em vista que o conceito de controle societdrio dado pela Lei das S.A(de 1973), apesar de
divergente do Decreto Lei n° 200, de 1967, na pratica, tem o mesmo efeito que o legislador de 1967
quis implementar. Ou seja, caso o Estado controle determinada sociedade, a sociedade poderd ser
equiparada a uma estatal.

3. Saliento que aqui nao se advoga que a sociedade de propdsito especifico seja efetivamente
uma empresa estatal, pois Ihe faltam rituais legais necessarios para tal. No entanto, entende-se ser
possivel a equiparacao de uma sociedade controlada na forma da Lei das S.A. as estatais. Assim, tendo
em vista referida equiparacdo, seriam aplicdveis alguns 6nus previstos na legislacdo as estatais, dentre
0s quais se coloca a possibilidade de enquadramento da SPE como sujeito passivo de infragao da LAC.

38. Nesse ponto, recomenda-se que se entenda determinada sociedade como controlada pelo
Estadol2l quando o Estado satisfizer as condicdes previstas no artigo 116 da Lei das S.A. , ou seja, se 0
Estado, vinculado por acordo de votos ou individualmente, for titular de direito de sécio que Ihe
assegurem de modo permanente a maioria dos votos nas deliberacdes da assembleia geral e o poder de
eleger a maioria dos administradores da companhia; ou se o Estado usar efetivamente seu poder para
dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgdaos da companhia.

39. Tendo, portanto, o artigo 116 da Lei das S.A. como parametro para definicdo do que seja
uma sociedade controlada pelo Estado, opinamos que caso uma sociedade de propdsito especifico tenha
essa caracteristica, ela poderd ser equiparada a uma empresa estatal para os fina de ser considerada
sujeito passivo da infragdo prevista na LAC.

DA COMPETIAEN'CIA DA CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO EM FACE DA EXISTEN(;IA
DE SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO COMO SUJEITO ATIVO OU PASSIVO DE INFRACAO
PREVISTA NA LEI ANTICORRUPCAO

40. Caso envolvida sociedade de propdsito especifico como sujeito ativo de infracdo prevista na
LAC e esta infracdo tenha como vitima o Poder Executivo Federal, na forma do seu paragrafo 2°, do
artigo 8°, a Controladoria-Geral da Unido terd competéncia concorrente para instaurar processos
administrativos de responsabilizacdo ou para avocar os processos ja instaurados para exame de sua
regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.

41. De outra banda, caso a sociedade de propdsito especifico seja sujeito passivo de infracao
prevista na LAC, na_qualidade de estatal equiparada, sendo o parceiro publico a Unido, por

intermédio do Poder Executivo, opinamos que a Controladoria-Geral da Unido também terd competéncia
para a instauracao e avocacao de processo administrativo de responsabilizacdo - PAR.

42. Nesse caso, tendo em vista que se trata de uma sociedade de propédsito especifico apenas
equiparada a uma estatal, ndo haverd dentro da SPE uma autoridade maxima para os fins de
competéncia para instauracao de PAR. Desse modo, recomenda-se que o 6rgdo que representa o poder
Executivo federal na SPE seja considerado a autoridade maxima de que trata o paragrafo 1°, do artigo
8°, da Lei n° 12.846, de 2013. Assim, por exemplo, se determinada licitacao conduzida pelo Ministério
da Infraestrutura tem como resultado a criagdo de uma SPE para a execucao do objeto, tendo a Uniao
como parceiro publico, a autoridade maxima da SPE, para os fins de instauracao, devera se considerada
0 Ministro da Infraestrutura.

43, Ademais, também nesse caso, permaneceria a competéncia da CGU prevista no paragrafo
2°, do artigo 8°, da Lei n° 12.846, de 2013, para instaurar e avocar os processos instaurados.

44. Nesse ponto, a Instrucdo Normativa n° 13, de 8 de agosto de 2019, disp0s sobre a
competéncia da Controladoria-Geral da Unido no que diz respeito a instauracao e processamento dos
processos administrativos de responsabilizacdo. Em razdo de ter sido editada apds a consulta, vale a
pena colacionar trecho de suas disposicoes:



CAPITULO 11
DA COMPETENCIA PARA INSTAURAR, AVOCAR E JULGAR

Art. 42 A competéncia para instaurar e julgar o Processo Administrativo de
Responsabilizacdo - PAR é da autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade do Poder
Executivo federal em face do qual foi praticado o ato lesivo, cabendo:

| - ao respectivo Ministro de Estado, no caso de érgao integrante da Administracao Direta;
e

Il - ao respectivo Presidente, Diretor-Presidente, Diretor-Geral, Reitor ou autoridade
equivalente, no caso de entidade compreendida na Administracdo Indireta.
§ 12 A competéncia de que trata o caput sera exercida de oficio ou mediante provocacéao e
podera ser delegada a corregedoria ou, na inexisténcia desta, as unidades diretamente
responsaveis pelas atividades de correicado, vedada a subdelegacao.
§ 22 As empresas publicas e sociedades de economia mista poderdo dispor em
regulamento interno que a competéncia de que trata o caput serd exercida de forma
colegiada por érgao de sua estrutura societaria, previsto em estatuto.

Art. 52 A Controladoria-Geral da Unido - CGU tem competéncia:

| - concorrente para instaurar e julgar PAR; e

Il - exclusiva para avocar PAR instaurado por outro érgdo ou entidade do Poder Executivo
federal para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhe o andamento, inclusive
promovendo a aplicagéo da penalidade administrativa cabivel.
§ 12 A competéncia prevista nos incisos | e Il poderd ser exercida, a critério da CGU, se
presente uma ou mais das seguintes circunstancias:

| - caracterizacdo de omissdo da autoridade originariamente competente, que ocorrerd
quando esta ndo tomar nenhuma acdo tendente a apuracgdo da infracdo no prazo de cento
e oitenta dias a contar da ciéncia pela referida autoridade;

Il - inexisténcia de condicdes objetivas para sua realizagao no érgdo ou entidade lesada;

Il - complexidade, repercussdo e relevancia da matéria;

IV - valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade lesada; ou
V - apuragao que envolva atos e fatos relacionados a mais de um érgédo ou entidade do
Poder Executivo federal.
§ 22 O PAR avocado poderd ter continuidade a partir da fase em que se encontra, com
aproveitamento de todas as provas ja carreadas aos autos, podendo ser designada nova
comissao.
§ 32 Caracterizada a omissdo prevista no inciso | do § 12, a CGU instaurard procedimento
disciplinar para apurar a conduta da autoridade omissa ou, quando for o caso, representara
ao Presidente da Republica para que apure a responsabilidade disciplinar pela omissao.
Art. 62 Compete exclusivamente a CGU instaurar, apurar e julgar PAR pela pratica de atos
lesivos contra a administragdo publica estrangeira.
Paragrafo Unico. Os érgaos e entidades do Poder Executivo federal deverao reportar a CGU
quando do conhecimento ou recebimento de indicios da ocorréncia de atos lesivos
praticados contra a administracdo publica estrangeira.

45, Dessa forma, a Controladoria-Geral da Unido possui competéncia para instaurar, avocar e
julgar processos em que sejam sujeitos passivos de infracdes previstas na LAC SPE’s, equiparadas a
estatais, na forma discriminada neste parecer, bem como para instaurar, avocar e julgar processos
quando SPE’s sejam sujeitos ativos de infracées tipificada na LAC.

46. Por fim, as mesmas conclusées acerca do PAR sdo aplicdveis aos acordos de leniéncia, por
forca do pardgrafo 10, do artigo 16, da Lei ° 12.846, de 2013.

3. CONCLUSAO

47. Diante do exposto e do que dos autos consta, concorda-se com o entendimento esposado na
Nota Técnica n° 222/2018/COREP/CRG(Sei n° 0610964) e na Nota Técnica n°® 428/2018/COREP/CRG(Sei
n°0631290), para concluir o seguinte:

40.1. A sociedade de propdsito especifico nao faz parte da Administracao Publica. Portanto,
em regra, a SPE nao pode ser sujeito passivo das infracdes previstas na Lei n°® 12.846, de 2013;

40.2. A sociedade de propdsito especifico pode ser sujeito ativo das infracbes previstas na
Lei n® 12.846, de 2013;

40.3. Excepcionalmente, nos casos em que a sociedade de propédsito especifico for
controlada pelo Estado, na forma do artigo 116 da Lei das S.A., opinamos que ela pode ser equiparada a
uma empresa estatal, podendo ser considerada sujeito passivo das infracdes previstas na Lei n°® 12.846,
de 2013;

40.4. Caso a SPE equiparada a estatal, na forma do artigo 116, da Lei das S.A., seja sujeito
ativo de infracao prevista na LAC, opinamos que deva ser aplicado o artigo 94, da Lei n°® 13.303, de
2016;



40.5.. A Controladoria-Geral da Unido tem competéncia para a celebracao de acordo de

leniéncia e para a instauracdo, avocacdo e julgamento de processos administrativos de

resp

onsabilizacdo envolvendo sociedades de propésito especifico, seja como sujeito ativo, seja como

sujeito passivo, na forma da Instrucao Normativa CGU n° 13, de 8 de agosto de 2019, e dos paragrafos

41 a

med

47 do presente parecer.
A consideracéo do Senhor Coordenador-Geral de Matéria de Controle e Sancéo.
Brasilia, 22 de novembro de 2019.

ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA
ADVOGADO DA UNIAO

Atencao, a consulta ao processo eletrénico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br
iante o fornecimento do Numero Unico de Protocolo (NUP) 00190101061201831 e da chave de

acesso 13fe3d92

o

10.

11.

12

Notas

. = Justen Filho, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018, p. 745.

. = Art. 4° A Administracdo Federal compreende:l - A Administracdo Direta, que se constitui dos
servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. I -
A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica propria:a) Autarquias;b) Emprésas Publicas;c) Sociedades de Economia
Mista.d) fundagdes publicas. (Incluido pela Lei n° 7.596, de 1987)

Z Marcal Justen Filho, op. cit. p. 200

. = de Aragédo, Alexandre Santos. Empresas Publico-Privadas. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Tomo
Direito Administrativo e Constitucional, Edicdo 1, Abril de 2017. Disponivel em:
https.//enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/79/edicao-1/empresas-publico-privadas. Acesso em:
11.11.2019.

. = Por exemplo, se vdrias empresas estatais adquirirem acées da SPE

. = Justin Filho, Marcal. Op. cit.. p.205.

. = Nesse ponto, ndo aderimos ao entendimento do doutrinador no sentido de que as sociedades
estatails de fato integraria a Administracdo Publica, pois faltaria as formalidades legais para tanto
como autorizagdo legal.

. = Dipp, Gilson. Comentarios sobre a Lei Anticorrupcdo/ Gilson Dipp, Manoel L. Volkmer de Castilho
- S40 Paulo: Saraiva, 2016. - (Séria IDP: Linha doutrina), p.28.

. = Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 30. ed. Rev. atual. e ampl. _ Rio de

Janeiro: Forense, 2017, p. 1037.

Z Motta, Frabricio. Anyfantis, Spiridon Nicofotis. Comentdrios ao artigo 5°. In: Di Pietro , Maria

Sylvia Zanella . Marrara, Thiago (Coord.). Lei Anticorrupcdo comentada. 2 ed. Belo Horizonte:

Forum, 2018, p. 91.

Z Nesse ponto, vale esclarecer que, conforme a doutrina majoritdria, os consdrcios publicos

também devem ser enquadrados nessa condicdo, tendo em vista que podem assumir a forma de

verdadeiras autarquias quando forem enquadradas como associacdo publica, conforme paragrafo

1° do artigo 1°, da Lein®11.107, de 6 de abril de 2005..

. = Nesse conceito incluidas as empresas estatais.

Documento assinado eletronicamente por ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA, de acordo com
0os normativos legais aplicadveis. A conferéncia da autenticidade do documento esta disponivel com o
cédigo 339595909 no endereco eletronico http://sapiens.agu.gov.br. Informacdes adicionais: Signatario

(a):

ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA. Data e Hora: 22-11-2019 14:54. Nimero de Série:

1748014. Emissor: Autoridade Certificadora SERPRORFBV5.



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO A CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO
COORDENAGAO-GERAL DE MATERIA DE CONTROLE E SANGAO

DESPACHO n. 00688/2019/CONJUR-CGU/CGU/AGU

NUP: 00190.101061/2018-31

INTERESSADOS: COORDENACAO-GERAL DE RESPONSABILIZACAO DE ENTES PRIVADOS DO
MINISTERIO DA TRANSPARENCIA - COREP/CGU E OUTROS

ASSUNTOS: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO

1 Aprovo, por seus fundamentos fatico e juridicos, o PARECER n. 00312/2019/CONJUR-
CGU/CGU/AGU, da lavra do Advogado da Unido, ANTONIO DAVID GUERRA ROLIM DE OLIVEIRA.

2. Com efeito, tratando-se de Sociedade de Propdsito Especifico (SPE) a doutrina --
baseada em decisées do TCU, na legislacao e na préatica empresarial -- entende que ela nao é entidade
estatal, mas, na prética, pode vir a ter controle acionario pelas entidades estatais que a compdem, logo,
natural chegarmos a conclusao de que ela possa ser sujeito ativo ou passivo de processos
administrativos de responsabilizacdo (PAR) e, inclusive, haver acordos de leniéncia.

3. Assim, devem ser seguidas as seguintes conclusdes do Parecer ora aprovado:

1. A sociedade de propésito especifico ndo faz parte da Administragdo Publica. Portanto,
em regra, a SPE ndo pode ser sujeito passivo das infragdes previstas na Lei n® 12.846, de
2013;

2. A sociedade de propdsito especifico pode sersujeito ativo das infragdes previstas na
Lei n° 12.846, de 2013;

3. Excepcionalmente, nos casos em que a sociedade de propdsito especifico for controlada
pelo Estado, na forma do artigo 116 da Lei das S.A., ela pode ser equiparada a uma
empresa estatal, podendo ser considerada sujeito passivo das infracdes previstas na Lei
n° 12.846, de 2013;

4. Por outro lado, caso a SPE equiparada a estatal, na forma do artigo 116, da Lei das S.A,,
seja sujeito ativo de infracdo prevista na LAC, deve ser aplicado o artigo 94, da Lei n°®
13.303, de 2016, o qual exclui a aplicacdo de algumas penalidades que as empresas
estatais nao estdo sujeitas;

5. A Controladoria-Geral da Unido tem competéncia para a celebracdo de acordo de
leniéncia e para a instauragdo, avocacao e julgamento de processos administrativos de
responsabilizacdo envolvendo sociedades de propdsito especifico, seja como sujeito ativo,
seja como sujeito passivo, na forma da Instrucao Normativa CGU n°® 13, de 8 de agosto de
2019, e dos paragrafos 41 a 47 do parecer ora aprovado.

A Consideracdo Superior.

Brasilia, 26 de novembro de 2019.

VINICIUS DE CARVALHO MADEIRA
PROCURADOR FEDERAL
COORDENADOR-GERAL DE MATERIA DE CONTROLE E SANCAO
CONJUR/CGU

Atencdo, a consulta ao processo eletrénico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br
mediante o fornecimento do NUmero Unico de Protocolo (NUP) 00190101061201831 e da chave de
acesso 13fe3d92

Documento assinado eletronicamente por VINICIUS DE CARVALHO MADEIRA, de acordo com os
normativos legais aplicadveis. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel com o



cédigo 349026670 no endereco eletrénico http://sapiens.agu.gov.br. Informacdes adicionais: Signatario
(a): VINICIUS DE CARVALHO MADEIRA. Data e Hora: 26-11-2019 16:30. Nimero de Série: 17223246.
Emissor: Autoridade Certificadora SERPRORFBV5.



ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO B
CONSULTORIA JURIDICA JUNTO A CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO
GABINETE

DESPACHO n. 00692/2019/CONJUR-CGU/CGU/AGU
NUP: 00190.101061/2018-31 .
INTERESSADOS: COORDENACAO-GERAL DE RESPONSABILIZACAO DE ENTES PRIVADOS DO

MINISTERIO DA TRANSPARENCIA - COREP/CGU E OUTROS
ASSUNTOS: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO

1. Concordo com os fundamentos, e, portanto, APROVO, nos termos do DESPACHO n.
688/2019/CONJUR-CGU/CGU/AGU, o PARECER n. 312/2019/CONJUR-CGU/CGU/AGU.

2. Ao Protocolo, para:

2.1 Tramite via SEl a SCC e CRG, para ciéncia;

2.2 Tramite via SAPIENS ao DPP/PGU/AGU, para ciéncia; e
2.3 Inclusao na Base de Conhecimento da CGU.

Brasilia, 28 de novembro de 2019.

FELIPE DANTAS DE ARAUJO
Consultor Juridico

Atencdo, a consulta ao processo eletrénico estd disponivel em http://sapiens.agu.gov.br
mediante o fornecimento do NUmero Unico de Protocolo (NUP) 00190101061201831 e da chave de
acesso 13fe3d92

Documento assinado eletronicamente por FELIPE DANTAS DE ARAUJO, de acordo com os normativos
legais aplicdveis. A conferéncia da autenticidade do documento estd disponivel com o cdédigo
349883609 no endereco eletrénico http://sapiens.agu.gov.br. Informacdes adicionais: Signatario (a):
FELIPE DANTAS DE ARAUJO. Data e Hora: 28-11-2019 10:17. NUmero de Série: 17308126. Emissor:
Autoridade Certificadora SERPRORFBV5.



