O Direito das Privatizagdes

ArNoOLDO WaALD ¢

“A privatizagio é a iinica maneira de assegurar-se de que as necessidades
de infra-estrutura serio satisfeitas. Nenhum governo do mundo hoje dis-
poe de recursos suficientes para fazé-lo por conta prépria, seja através da
tributagdo ou de empréstimos. Contudo, o capital estd af, em abunddncia,
como também as oportunidades para investimentos lucrativos.”

PeTER DRUCKER (Gazeta Mercantil de 11.7.95, Relatério Especial, p. 4)

“Nosso Direito Administrativo cldssico é um direito do comando, do privi-
légio, do controle e, numa palavra, da desconfianga (da Administragio em
relagdo ao contratado). O Direito Administrativo do aleatério, que estd
sendo elaborado atualmente, apresenta e apresentard, cada vez mais, carac-
teristicas diferentes: serd um direito do esforgo comum, enquadrado em
atos coletivos, da colaboracao entre a Administragdo e 0s seus parceiros,
ou, numa palavra, da confianga.”

ANDRE HAURIOU (Le Droit Administratif de I'aléatoire in Mélanges offerts
i Louis Trotabas, Paris, Librairie genérale de Droit e de Jurispruden-
ce, 1970, p. 24)

“Somente se atenderd as necessidades da sociedade contemporinea no to-
cante @ infra-estrutura e aos servigos mediante uma alianga audaciosa e
bem articulada do setor piiblico e do setor privado. Cada parceiro, no fun-
do, deve doravante fazer o inventdrio do que é realmente fundamental na
sua missdo e assumir plenamente o seu papel, todo o seu papel e nada além
dele.”

Henry LepscuiLLons (Financement privé d’ouvrages publics a I'horizon,
1993, coléquio de Paris de 26 a 27 de margo de 1990, sob a direcao de
HeNrY LESGUILLONS € MARCEL SaRMET, Paris, Forum Européen de La
Communication, 1991, p. 332)

L Introducio

Poucos assuntos tém ensejado tantas divergéncias de estadistas, economis-
tas, politicos e jornalistas, quanto a privatizagao. Considerada como elemento
de modernizagao do pais, pela maioria dos estudiosos da matéria, tem, toda-
via, merecido severas criticas de outros, tornando-se uma questao relativamen-
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te polémica quanto a alguns dos seus aspectos.

Decorridos dez anos dos primeiros esforgos realizados neste sentido, um
primeiro balango pode e deve ser feito, tanto mais que tivemos sucessivamente
a tese, a antitese e que, agora, podemos fazer a sintese. A tese foi a manutengao
dos servigos ptiblicos nas maos do Estado e a antitese a privatizagao a qualquer
prego e, algumas vezes, sem as medidas complementares necessarias. A sintese
consiste no reconhecimento da importancia da privatizagdo como verdadeiro
“ingrediente na criagao da economia de mercado”, tendo efeitos altamente po-
sitivos, como se verifica na transformagao sofrida pela EMBRAER ou na redugao
dos custos da telefonia. Por outro lado, no particular, ndo houve o preparo
adequado das autoridades para organizar as entidades reguladoras e de con-
trole e estabelecer, de modo claro e indiscutivel, os direitos e obrigagdes das
partes, especialmente no setor da concessao.

Poderiamos até dizer que estd havendo um atraso do direito, ou seja, da
necessdria modernizagio das normas, em relagao aos fatos econoémicos, que
estdo acontecendo. Esta mora do direito explica e justifica, em parte, uma certa
crise de concessdo, com os conflitantes decorrentes, na medida em que a nova
institui¢io nasceu (ou ressuscitou), sem que se tivesse previsto o que com ela
iria acontecer, o seu presente e o seu futuro, as obrigagdes e responsabilidades,
os instrumentos financeiros e as regras do novo didlogo entre o Poder Publico
e o empresariado, na parceria que pretenderam fazer. Quase poderiamos dizer
que ainda falta, na nossa legislagdo, o chamado direito da parceria como insti-
tuigdo do direito do desenvolvimento, ou seja, da luta por uma melhor qualida-
de de vida e um menor “custo Brasil”.

II. Consideracdes gerais

A privatizagdo corresponde a uma tendéncia mundial que surgiu, tanto em
virtude da globalizagao da economia, como em decorréncia da faléncia do Es-
tado-Providéncia (Welfare State), ensejando o redimensionamento das atribui-
¢oes do Poder Piiblico, para que o mesmo seja eficiente, garantindo o bom fun-
cionamento dos servigos ptiblicos essenciais.

A existéncia de importante deficit ptiblico e a impossibilidade de continuar
financiando as despesas estatais, mediante a emissio de moeda, dentro de um
clima inflaciondrio, fizeram com que, em todos os paises, se realizasse uma
grande transformagao do Estado que, na palavra de um sociélogo francés, para
ser moderno, tinha que ser modesto .

Assim sendo, o Estado onipresente, que se desenvolveu no Brasil, entre 1930
e 1990, deve ser substituido pelo Estado regulamentador, executor e fiscalizador
dos servigos ptiblicos essenciais, catalisador da produgdo e reformador de ins-
tituigdes. Ao mesmo tempo em que se abriu a economia do pais, tiveram que

O MicheL Crozier, Etat Moderne, Etat Modeste, Stratégie pour un Changement, Paris, 1987.
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ser extintos certos monopdlios estatais e a reserva de determinados mercados,
que nao mais se coadunavam com a nossa época, especialmente quando o Esta-
do deixou de ter os recursos necessdrios para realizar os indispenséveis inves-
timentos para garantir o desenvolvimento da nossa economia.

A privatizagdo tem vdrios sentidos, abrangendo desde a venda de ativos
(bens piiblicos, empresas publicas e agGes de sociedades de economia mista)
até a reformulagio das concessdes, que, em certos setores, eram atribuidas, ex-
clusiva ou quase exclusivamente, a empresas mistas. Também constituem for-
mas de privatizagao a extingdo parcial ou total de monopélios estatais, a im-
plantacdo de um sistema de acordos de acionistas entre o Estado e empresas
privadas; nas sociedades de economia mista, a transformacgao do Poder Publico
de acionista majoritdrio em acionista minoritdrio, com ou sem uma agéo espe-
cial (golden share), a implantagao dos chamados contratos de gestdo e até, em
certo sentido, a abertura de determinadas atividades ou participagGes ao capi-
tal estrangeiro @.

O conjunto de decisdes referentes a privatizagao, em todos os sentidos, re-
presenta uma verdadeira revolugao econémica, politica, juridica e cultural.
Como lembrava ORTEGA Y GASSET, a revolugdo se caracteriza por ser feita ndo
contra os abusos, mas contra os usos. Trata-se, pois, de um verdadeiro novo
direito, cujas regras abrangem o direito constitucional, o direito administrati-
vo, 0 direito econdmico e até o direito do desenvolvimento © com reflexos no
direito societario e no direito do trabalho.

O leque de normas juridicas que trata do assunto, a partir da criacdo do
Conselho de Desestatizagio e da Medida Proviséria n° 26, hé cerca de dez anos,
até hoje, abrange numerosas Emendas Constitucionais, Leis Complementares,
Leis Ordinarias, Medidas Provisérias, Decretos, Regulamentos e Portarias Mi-
nisteriais, tanto no plano federal, quanto nos diversos Estados e até em alguns
Municipios.

As privatizagGes ja realizadas e em curso ultrapassam cinqiienta bilhtes de
délares e o Brasil realizou, no plano das telecomunicagdes, uma das maiores
privatizagdes do mundo ao transferir para a iniciativa privada o controle das
empresas do sistema Telebras.

Embora diante de uma realidade econémica da maior importancia e de um
conjunto de textos legislativos sobre as privatizagfes, concessdes e parcerias,
nos mais diversos setores, poucos foram os estudos juridicos exaustivos que
trataram da matéria.

E verdade que os advogados participaram ativamente no processo de
privatizagao, seja como conselheiros do Poder Piblico, seja como assessores
juridicos de compradores, concessiondrios ou parceiros do Estado. Por outro
lado, o Poder Judicidrio teve o ensejo de apreciar, numerosas vezes, as medidas

2 ARNOLDO WALD, As quatro formas da Privatizagdo, Banco Hoje, ano 2, n® 14, maio 1990, p. 36.
3 ArRNOLDO WaLD, “O Direito do Desenvolvimento”, in Revista dos Tribunais, vol. 383/7.
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judiciais para evitar a privatizagdo e, mais recentemente, as peculiaridades do
direito de licitagdo a ela referentes, que ensejaram contribui¢des jurisprudenciais
da mais alta valia. Mas, a doutrina e a jurisprudéncia néo tiveram tempo de
assimilar as regras juridicas, de sedimentar os seus resultados e repercussées e
de tentar deduzir alguns principios e normas peculiares ao novo direito,

Neste estudo, destacarei trés pontos do direito das privatizagdes que me
parecem merecer uma andlise especifica: as concessdes, as licitagdes e os pro-
blemas societarios.

II1. As concessdes

“Foram precisos dez séculos para que a Europa amadurecesse primeira-
mente todas as possibilidades de concessdo, para, em seguida, elaborar o
conceito de gestio delegada.

Bastaram dez anos para que a concessio viesse a ser implantada no mundo
inteiro.”

CHrisTiaN BETTINGER (La gestion déléguée des services publics dans le monde,
Ed. Berger Levrault, Paris, 1997, p. 13)

As privatizagdes, entendidas como simples vendas de ativos, tém a vanta-
gem de aumentar a eficiéncia das empresas, substituindo o espirito burocratico
pelo espirito empresarial @ e liberando-as da verdadeira camisa de forca que,
em geral, lhes impde o direito administrativo. Sdo, pois, um fator importante
para a redugao de despesas e subsidios estatais, permitindo garantir, de modo,
adequado, a estabilidade econémica e monetaria do pafs.

Mais importante, todavia, pelos seus efeitos, sdo as concessdes de obras e
servigos, com as quais nio s6 se combate o déficif piblico, mas também se resol-
ve o problema angustiante do déficit de infra-estrutura, e ja se disse que um
deles é tao nefasto quanto o outro. A solug¢do do primeiro, por si s6, ndo € sufi-
ciente para assegurar o progresso do pais, pois ndo basta reduzir as despesas
ou aumentar as receitas. E preciso ctiar novas fontes de produgéo e, conseqiien-
temente, de riqueza, multiplicar os empregos e, para tanto, impde-se eliminar
os gargalos de estrangulamento que impedem ou dificultam o desenvolvimen-
to. E necessario aumentar e aprimorar a produgio e distribuigdo de energia,
multiplicar e melhorar as estradas, ampliar e renovar a rede de telecomunica-
¢Oes e, finalmente, assegurar, em todo o pafs, o adequado funcionamento dos
servicos de dgua e saneamento, o que pressupde importantes recursos financei-
ros e tecnologias avangadas que o Estado brasileiro ndo possui no momento.

@ A respeito do espirito empresarial, hd ampla bibliografia abrangendo, entre outras, as obras de
GEORGE GILDER, O Espirito da Empresa, Sdo Paulo, Pioneira Editora, 1989, ALvin TOFFLER, A Empresa
Flexfvel, Rio de Janeiro, Ed. Record, 1985, Davip OssorNE e Tep GAEBLER, Reinventando o Governo.
Como o Espirito Empreendedor Estd Transformando o Sefor Piblico, Sdo Paulo, M. H. Comunicagio,
1994,
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Na atual discussdo entre monetaristas e desenvolvimentistas, a concessao
de obras permite assegurar o desenvolvimento sem inflagdo, pois sdo os recur-
sos privados que ensejam a realizagdo dos grandes projetos de infra-estrutura.

Ora, a concessdo de servigos publicos, especialmente quando abrange a
manutengio ou a realizagao de obras e equipamentos, é uma maneira de mobi-
lizar, no interesse ptblico, de acordo com a regulamentacéo e sob a fiscalizagédo
do Estado, tanto a poupanga interna e externa, como as tecnologias mais mo-
dernas aplicadas nos paises industrializados e as formas de administragdo
(management) da iniciativa privada. Atende-se, desta forma, mais adequada-
mente, aos interesses dos usudrios e da prépria economia nacional. Por outro
lado, transforma-se uma atividade que, no passado, era deficitdria ou pouco
rentdvel e mal aproveitada pelo Poder Piblico, numa fonte de receita, que per-
mite o investimento estatal nas atividades ndo rentaveis e, em particular, na
seguranga, na educagdo e na satide.

Mantém-se, assim, o servigo publico sob a forma de delega¢do, com a res-
ponsabilidade da iniciativa privada e o controle do Poder Piiblico, sob a forma
de regulamentagdo prévia e de fiscalizagdo a posteriori. Na medida em que os
recursos investidos sdo privados, ocorre uma modificagdo basica do papel do
Estado, cuja intervengdo ndo mais pode ser arbitréria, nem discriciondria, mas,
sempre deve ser razodvel e baseada na lei.

Por serem as concessdes contratos de longo prazo firmados num mundo no
qual as tecnologias estdo evoluindo muito rapidamente, a relacio entre o Esta-
do e o concessiondrio deve inspirar-se num conceito que juridicamente é novo
- o da parceria. Trata-se de um contrato no qual as partes tém uma finalidade
especifica, superando os seus préprios interesses, fazendo prevalecer, sempre,
os conceitos amplos de boa-fé e de lealdade e atendendo néo s6 a letra, mas,
também, ao espirito da lei e do contrato.

Indo mais longe, a parceria se distingue da maioria dos contratos de direito
privado, nos quais, muitas vezes, os interesses das partes sdo contrarios e ne-
nhuma delas é obrigada a abrir mao dos seus direitos. Diferencia-se, ainda, dos
contratos administrativos cldssicos, nos quais o Poder Ptiblico manda e o con-
tratado privado obedece, sem prejuizo de obter uma indenizagéo, a longo pra-
zo, numa agdo que € ordindria em todos os sentidos.

O que caracteriza a parceria é o dever da constante readaptagao do contrato
as novas circunsténcias que vao surgindo no plano econémico, politico ou téc-
nico. H4, na parceria, um verdadeiro dever de negociar para manter vivo e
eficiente o contrato e fazer com que cumpra a sua fungio social. Pode-se até
fazer referéncia a uma espécie de affectio contractus, do mesmo modo que se
cogita atualmente de affectio societatis dos sécios ou da affectio maritalis exis-
tentes entre os conjuges .

® ArNOLDO WALD, Luiza RANGEL DE MORAES e ALEXANDRE DE MENDONCA WaLD, O Direito de Parceriaea
Nova Lei das Concessies, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1996, p. 38.
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A parceria, que existe nas concessoes, especialmente quando envolvem im-
portantes investimentos do concessiondrio, constitui, pois, um contrato de co-
laboragéo, flexivel e dindmico, que pressupde a existéncia de uma obrigagdo de
co-operar, por parte dos contratantes, para encontrar sempre solugdes legais,
justas e eqiiitativas, diante de situagdes ndo previstas e, em certos casos,
imprevisiveis para o legislador ou para os contratantes.

Os fundamentos juridicos dessa parceria se encontram na nova legislagéo,
mas ja tem os seus principios consagrados na Constitui¢do brasileira quando
ela garante, de um lado, o devido processo legal substantivo, entendido como
garantidor de todos os direitos fundamentais do contratado, e, de outro, o equi-
librio econdémico e financeiro do contrato, que €, ha longo tempo, da tradigdao
do nosso direito.

E interessante salientar que talvez seja o Brasil um dos raros pafses a ter
incluido na Constituigao a garantia da equagdo econdmica e financeira do con-
trato. Certamente, é o tinico a ter feito a distin¢do entre o equilibrio econémico
- entendido como garantia de rentabilidade — e o financeiro — que assegura a
simultaneidade do ingresso das receitas (inpuf) e do desembolso das despesas
ou dos investimentos (output) — o que, alids, se explica pelo longo periodo infla-
ciondrio que o pafs atravessou.

A jurisprudéncia dos tribunais tem feito com que os principios acima referi-
dos ndo fossem letra morta. Ao contréario, em decisdes reiteradas, o Superior
Tribunal de Justiga, ao julgar os recursos especiais, e o Supremo Tribunal Fede-
ral, ao decidir os recursos extraordindrios, tém reconhecido o direito ao equili-
brio econdmico-financeiro, especialmente em relagio ao concessionério. Mes-
mo quando ha normas gerais, como as que se referem ao congelamento de pre-
¢os aplicdveis a totalidade das empresas, como aconteceu no caso dos planos
econdmicos, ressaltou o Excelso Pretério que, quando lesivas aos interesses in-
dividuais, ndo se pode aplicéd-las as tarifas dos concessiondrios .

Justifica-se essa posigdo da jurisprudéncia tanto pelas determinagdes cons-
titucionais (em particular, o art. 37, XXI, da Constituigao, como bem salientado
em acérdao do TRF da 1* Regido, do qual foi relator o eminente Ministro Vicente
Leal ?, como pelo fato de merecer o investimento feito pelo concessiondrio um
tratamento especial. E o que ja entendia a jurisprudéncia da Suprema Corte
norte-americana quando, em voto do Justice Brandeis, afirmou a natureza pe-
culiar do investimento do concessiondrio feito no interesse ptiblico, que, por
este motivo, merece protegio especial, ensejando, inclusive, em nosso pafs, con-
sagragao constitucional @,

A parceria pressupoe, pois, obrigagGes, por parte dos contratantes, que nao
existiam no passado em outros contratos. A obrigagio de manter a continuida-
de e modernidade do servigo ptblico eficiente, por parte do concessionario,

©RE n° 183.180-4, julgado pelo STF em 17.06.97.
™ RF 319/141.
® Acérdao proferido no caso Southwestern Bell Tel. Co., in Harvard Law Review, vol. 45, 1931-1932, p. 60.
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corresponde a do Poder Publico de manter a equagdo econdmica e financeira
estabelecida no edital de licitagdo. Qualquer modificagdo bésica sé poder ser
consensual ou compensada imediatamente pela indeniza¢do adequada, por im-
plicar verdadeira desapropriagio de um dos direitos do concessionario.

Torna-se, assim, muito importante definir, desde logo, no préprio edital,
todos os direitos e deveres das partes, evitando qualquer ambigiiidade. E tam-
bém conveniente prever o modo de solugdo de eventuais divergéncias futuras,
podendo ser adequado o recurso a arbitragem, que é aconselhado pela melhor
doutrina, para que se possa obter solugdes rapidas em matérias que, muitas
vezes, sdo tecnicamente complexas .

No Brasil, a legislagao sobre concessoes, que praticamente levou meio sécu-
lo para ser elaborada, pois prevista desde a Constituicao de 1934, tem sido ade-
quada, mas exige uma complementagdo, considerando as peculiaridades dos
vérios setores envolvidos. Tanto assim é que, numerosas vezes, o Supremo Tri-
bunal Federal teve que se manifestar sobre alegadas inconstitucionalidades e o
Superior Tribunal de Justiga apreciou os mandados de seguranga e outros pro-
cedimentos pelos quais, em reiteradas ocasiGes, no passado e no presente, se
tentou impedir a privatiza¢do, abrangendo as empresas concessionarias.

A demora de conversio das Medidas Provisérias em textos legais também
tem ensejado uma incerteza, que ndo se coaduna com os relevantes investimen-
tos que devem ser feitos pelos concessiondrios. Mas parece que estamos con-
cluindo essa fase de adaptagdo da concessdo, na sua versao atual e dindmica,
que representa uma ruptura com as nossas tradigdes do século passado, de tal
modo que podemos falar num verdadeiro renascimento do instituto 9%,

Do ponto de vista técnico, também néo foi facil aos juristas brasileiros assi-
milar a concessdao como nova técnica de direito administrativo.

Efetivamente, a tradigdo juridica brasileira em matéria de servigo ptiblico
esta ligada aos ensinamentos dos juristas franceses e, eventualmente, aos
constitucionalistas norte-americanos, mas a nossa administra¢ao herdou a con-
cepgdo portuguesa do Estado operador da economia e sé recentemente se ins-
pirou na regulamentagao e fiscalizagao das concessdes por entidades indepen-
dentes, que surgiram nos Estados Unidos, pais cujo direito nao conhece as con-
cessOes propriamente ditas, mas autoriza certas empresas a funcionar no inte-
resse ptiblico ™.

Cabe, todavia, reconhecer que o sistema de concessdes estd tendo sucesso
no Brasil e que as entidades reguladoras estdo se implantando com espirito
construtivo, substituindo as antigas autoridades burocréticas que desempenha-

P Caio TAco, ” Arbitragem nos Litigios Administrativos”, in RDA 210/111 e ApitsoN ABREU DALLAR],
“Arbitragem na Concessao”, in Revista de Informagdo Legislativa 128/63.

9 ARNOLDO WALD, “O Renascimento do Instituto da Concessao”, in RDA, 171/1-14 (janeiro-margo
1988).

‘1 BiLac PiNTo, Estudos de Direito Piiblico, Rio de Janeiro, Forense, 1953, pp. 8 e seg,.
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vam papel andlogo, embora com poderes mais limitados, com outro espirito e
finalidades diversas. Trata-se de uma mudanga cultural que, todavia, é lenta,
especialmente em virtude do despreparo dos funciondrios e administradores
de algumas das entidades reguladoras.

Embora ainda devamos progredir nesse setor, podemos concluir que, como
afirmado por especialista inglés, para o pais e para os usudrios dos servigos, “a
propriedade privada sob controle piblico é muito melhor do que a proprieda-
de do Estado sob controle politico”?? .

IV. As Licitagoes

As licitagbes para o fim de concessdo também merecem um comentério es-
pecifico. Em primeiro lugar, pelo fato de haver, em matéria de prego a ser pago
pelo concessionério ao concedente, uma inversdo da tradigdo que existia nos
contratos de empreitada, nos quais se considerava sempre como sendo vence-
dor, na licitacao, quem oferecia o menor prego. Ja na concessao, a vitéria cabe a
quem pretende pagar, ao Poder Pblico, o maior prego ou cobrar a menor tarifa.

Por outro lado, a obediéncia ao edital ha de ser meticulosa, tanto por parte
dos licitantes, quanto pela autoridade. A importincia dos recursos a serem in-
vestidos e dos eventuais lucros esperados levam os interessados a verdadeiras
batalhas judiciais, para que sempre prevalega a norma juridica, como as que
aconteceram na licitacio da chamada “Banda B”, na telefonia mével.

Cabe salientar, alids, a importancia que passou a ter o Poder Judicidrio ao
julgar a matéria, dedicando-lhe especial atengao e ponderando quais os requi-
sitos indispensaveis e quais os que sdo secundarios, pouco relevantes ou até
ilegais ou inconstitucionais para o julgamento de licitagdes. Em particular a
Egrégia 1* Se¢ao do Superior Tribunal de Justica tem tido, neste sentido, deci-
sdes memoraveis, nas quais se destacaram, sucessivamente, os votos dos emi-
nentes Ministros Demécrito Reinaldo, Humberto Gomes de Barros, Ari
Pargendler e José Delgado, entre outros.

No particular, o mandado de seguranga continua a ser o grande instrumen-
to de defesa dos direitos individuais contra os eventuais atos arbitrarios da
administragdo, corrigindo, desde logo, as ilegalidades, em vez de fazer com
que s6 possam ensejar indenizagdes a serem pagas, longos anos depois, em
outra administragdo, com prejuizo para o Tesouro Nacional ™.

Uma das questdes que talvez merecesse reexame ¢ a da competéncia da Jus-
tica Federal para conhecer os mandados de seguranga contra as sociedades de
economia mista controladas pela Unido. Parece-nos que nio se deveria aplicar,

3 Jonn G. BELLAK, “Privatisation en Grande Bretagne de I”Industrie des Eaux et des Egouts”, in
Lesguillons, Sarmet e outros, obra citada, p. 80.

9 CunHA VASCONCELLOS FiLHO, Prefécio ao Mandade de Seguranga de ArnoLpo Warp, Rio de Janeiro,
publicagéo do DASP, 1955, pp. 9/10.
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no caso de licitacdo de interesse do Governo Federal e com repercussdes no seu
patrimonio, as Stimulas que atribuem competéncia a Justica Estadual para apre-
ciar agdes contra as sociedades de economia mista, por existir incontestavel
interesse federal, que justificaria uma interpretagdo compreensiva ou extensiva
das normas sobre competéncia existentes na matéria.

No tocante aos editais, é também preciso lembrar a importancia especifica
que tém, no caso das concessdes de longo prazo referentes aos servigos pribli-
cos de maior complexidade, os conhecimentaos técnicos e a idoneidade finan-
ceira das empresas licitantes, a fim de evitar fraudes e frustra¢des em detrimen-
to dos legitimos interesses da Unido Federal e dos usudarios dos servigos.

Na realidade, o interesse ptiblico ndo se limita — ou ndo se deve limitar = &
obtengdo do melhor prego, mas deve exigir, também, que os licitantes tenham
os conhecimentos tecnol6gicos e a experiéncia necessdria para assegurar a ade-
quada realizacdo das obras e a manutengdo e atualizagio do servigo, de acordo
com a evolugdo técnica que pode vir a ocorrer no futuro.

A idoneidade financeira deve ser proporcional ao valor das obras e servigos
a serem realizados e, neste sentido, poderia ser utilizado de modo mais amplo
o performance bond, que necessitaria ter uma regulamentagio nacional compati-
vel com a que existe no mercado internacional.

Finalmente, na medida em que se abriu 0 mercado as empresas estrangei-
ras, torna-se necessario aceitar, com maior flexibilidade, mas com a adequada
fiscalizagdo, os documentos estrangeiros e os critérios vigentes em outros pai-
ses para determinados fins, a fim de atender ndo s6 a letra, mas ao espirito da
nossa legislacio.

No fundo, trata-se de rever a Lei de Licitagdes e adapta-la as novas necessi-
dades, sem prejuizo de um melhor controle das informagoes fornecidas aos lici-
tantes e das respostas que lhes sdo dadas as consultas apresentadas na fase
anterior a licitagdo e que nem sempre atendem as determinagdes legais. Uma
presenga mais ampla dos advogados da administragao ptiblica neste setor seria
aconselhdvel para evitar determinadas situacdes que tém ensejado recursos
administrativos e judiciais. Ocorre, algumas vezes, que a administragdo pre-
tende fazer uma exigéncia razoavel, numa determinada licitagdo, no interesse
publico. Pode e deve fazé-la, mas somente se constar do edital, pois, a posteriori,
ndo hd como introduzir novos critérios, mesmo quando sdo justificiveis e
correspondem a interesses legitimos.

Finalmente, é preciso reconhecer que as recentes licitagSes comprovam que,
em tese, inexistem fraudes ou acordos prévios das partes e que, na maioria dos
casos, 0s resultados atendem, exclusivamente, ao interesse publico, havendo,
assim, maior transparéncia. Para os casos nos quais tal situagio nao ocorre ou
quando surge abuso ou desvio de poder por parte do concedente, talvez se
justificasse a criagdo do cargo de ombudsman, para que um ouvidor-geral pu-
desse, com imparcialidade e maior afastamento da administragio especifica,
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determinar as providéncias cabiveis, como chegou a ser sugerido pelo Profes-
sor Calo TAcrTo ™9,

V. O Direito Societdrio

Outra drea que merece ser examinada é a dos reflexos das privatizacGes e
concessoes no direito societario.

Em primeiro lugar, cabe lembrar que o Brasil tinha, no seu mercado de capi-
tais, uma situagao muito peculiar, diferente da existente nos demais paises, pois
um grande nimero das dez ou até vinte maiores empresas de capital aberto era
constituido por sociedades de economia mista. Essas empresas eram e sao tam-
bém as mais negociadas nas Bolsas brasileiras, representando entre 50% e 80%
do movimento das mesmas.

Com as privatizagdes nos setores elétrico, bancério e de telecomunicagdes,
este panorama esta sendo profundamente alterado e as concessiondrias, sob
gestdo privada, jd ocupam uma parte substancial do lugar das estatais, o que
importa numa modificagéo relevante do nosso mercado de capitais.

Por outro lado, as privatizagdes introduziram, em nosso mercado, o contro-
le partilhado, com todas as suas peculiaridades, abrangendo, inclusive, em de-
terminados casos, 0 seu exercicio conjunto pelo Estado e por empresas priva-
das consideradas como sendo “sécios estratégicos”. Podemos afirmar que tal
controle praticamente inexistia até a década de 1990, enquanto, atualmente, essa
forma de governo da empresa se multiplica, com um papel mais ativo dos fun-
dos de penséo, que, no passado, ndo participavam da administragao.

Todo o problema do comando empresarial e a prépria nogao de controle
estdo, assim, sofrendo importantes modificagoes, com reflexos na lei e na juris-
prudéncia. Cabe até indagar, agora, se ha ou ndao uma espécie de controlador
do grupo de controle que comanda a empresa — ou seja, um controlador do
controlador - e até que ponto o acordo de acionistas pode ou ndo criar uma
situagdo de controle por parte de quem néo é o acionista majoritdrio.

A privatizagdo também ensejou uma multiplicagdo de pequenos acionistas,
que sdo os funciondrios da empresa, reunidos em clubes de investimento, ou
sob outras formas, com certo poder de atuagao e, eventualmente, inclusive, de
escolha de representantes nos Conselhos de Administragio e Fiscal.

A posi¢do dos acionistas minoritdrios, especialmente quando sdo fundos de
pensdo, se tornou mais relevante e eles estdo acompanhando a gestdo empresa-
rial com mais atengdo e interesse do que os chamados acionistas passivos
(sleeping partners) - ou rendeiros - que existiam no passado.

Coloca-se, assim, toda uma discussdo sobre o governo da empresa, o direito
dos acionistas minoritdrios e dos acionistas preferenciais, ensejando um direito

0 Cato TAcimo, “Ombudsman - O Defensor do Povo”, in Carta Mensal da Confederagio Nacional do
Comércio, n° 397, p. 17.
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societdrio mais complexo, que exige maior presenca de advogados e juizes, para
evitar a tirania, tanto dos majoritarios, como dos minoritarios.

A presenca do usuério e a protegao do direito do consumidor sdo elementos
importantes que se fazem sentir na medida em que as empresas deixam de ser
mistas ou ptblicas, para serem privadas, e as entidades reguladoras devem
garantir o bom funcionamento dos servigos publicos geridos por particulares.

Quanto as agéncias reguladoras independentes com poderes
regulamentadores e de fiscalizagao, constituem também entidades que o nosso
direito ndo conhecia e cujas atribuigdes hdo de ser bem definidas, assim como o
exercicio das mesmas deverd estar dentro dos limites em que a Constitui¢ao
reserva a lei a faculdade de obrigar as pessoas a fazer ou deixar de fazer algu-
mas coisas (Art. 5%, II).

Finalmente, as privatizagdes devem resguardar os direitos dos minoritérios,
ndo podendo sacrifici-los como recentemente pretendeu fazer o Governo de
Sao Paulo, no caso de uma das subsididrias da CESP, no que foi impedido opor-
tunamente pela CVM e pelo clamor priblico, sem que houvesse necessidade de
recurso ao Poder Judicidrio "¥. Mas, em grande parte, isto aconteceu porque se
sabia que os minoritdrios contariam com o recurso a Justica, que, se necessdrio,
daria as medidas cautelares necessarias. 4

Também o Estado nédo pode pensar como o fazia um banqueiro alemao, que
considerava o acionista um tolo e um arrogante. Um tolo na medida em que
entregava o seu dinheiro a empresa e um arrogante porque ainda queria rece-
ber o seu dividendo. O Estado de Direito ndo mais permite que o Poder Ptblico
abuse de sua forga, devendo, ao contrario, submeter-se a lei, mesmo quando ele
a elabora e sanciona.

Assim, com a garantia do Poder Judicidrio, ha uma nova fase na vida
brasileira, que surge com o direito das privatizagdes, assegurando a prevaléncia
do Estado de Direito, que deve ser respeitado por economistas, empresérios,
administradores e funciondrios, para que a sociedade possa alcangar nao s6 o
progresso, mas, também, o desenvolvimento, que significa 0 aprimoramento
das instituigdes. E o direito que assegura o respeito a uma escala de valores. E
ele que, na palavra de ilustre jurista italiano, submete a Economia e o Estado a
Etica, que deve prevalecer em nossa sociedade. Nio ha desenvolvimento
nacional sem que a economia cresga de acordo com as normas juridicas, dentro
do estado de Direito e num clima de liberdade, responsabilidade e justiga.

14.9.99

19 ARNOLDO WALD e MAILSON DA NOBREGA, “ As PrivatizagGes e os Minoritérios”, in Gazeta Mercantil de
09.03.98.

© ArNoLDO WaLD é Advogado e Professor Catedratico de Direito Civil, tendo exercido o cargo de
Procurador-Geral de Justi¢a do Estado da Guanabara em 1965/1967.
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