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Nao é tao dificil trocar de nome, bem, néo
estou falando do ponto de vista administrativo,
porque do ponto de vista administrativo quase
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administragdo € reduzir ao méximo, quando
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possibilidades de vida, do ponto de vista
administrativo o bom administrado € o

administrado morto.
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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar, com base na Constituicdo
Federal, nas leis e nas decisbes do Supremo Tribunal Federal, a
obrigatoriedade ou ndo de prévia autorizacdo legislativa para a venda de
subsidiarias de empresas estatais. Com o intuito de melhor compreender a
natureza da discussao, num primeiro momento, sera realizado um apanhado
tedrico sobre a ordem econdbmica na Constituicdo e as empresas publicas.
Apo6s, analisar-se-4 de forma breve a Lei das Estatais (Lei 13.303/2016),
pormenorizando 0s conceitos de empresa-matriz e empresa subsidiaria. Por
fim, se far4 analise dos dois julgamentos mais recentes do Supremo Tribunal
Federal envolvendo a matéria, além de comentéarios acerca de Proposta de

Emenda Constitucional protocolada na Camara dos Deputados sobre o tema.

Palavras-chave: Autorizacdo legislativa, Direito Administrativo, Empresa

Publica, Subsidiaria, Venda e Alienagéo.



ABSTRACT

The present work intends to analyze, based on the Federal Constitution,
the laws and the decisions of the Supreme Federal Court, the mandatory or not
of prior legislative authorization for the sale of state-owned companies. In order
to better understand the nature of the discussion, at first, the work will
demonstrate a theoretical overview of the economic order in the Constitution
and its relation to public companies. Afterwards, the State-Owned Companies
Law (Law 13,303 / 2016) will be briefly analyzed, detailing the concepts of
parent company and subsidiary company. Finally, an analysis will be made of
the two most recent judgments of the Federal Supreme Court involving the
matter, in addition to comments on the Constitutional Amendment Proposition

filed with the Congress on the subject.

Keywords: Legislative authorization, Administrative Law, Public Company,

Subsidiary, Sale and Alienation.
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| - INTRODUCAO

A discusséo sobre a necessidade de prévia autorizagéo legislativa para
a venda de empresas estatais e suas subsidiarias ndo é tao recente, apesar de
ter voltado a cena nos ultimos anos devido a inovacdes legislativas. Antes da
chamada “Lei das Estatais”, o Supremo Tribunal Federal havia enfrentado
algumas vezes a questdo, ainda que de forma precéria, declarando a
inconstitucionalidade de alguns dispositivos de constituicdes estaduais que
possibilitavam a venda de empresas publicas sem a prévia autorizacdo do
Poder Legislativo.

Todavia, com a edicdo da Lei das Estatais, 0 assunto voltou a tona. A
nova legislacdo, estatuto juridico das empresas publicas, se propds a atualizar
e modernizar a gestdo das empresas publicas, conferindo-lhes uma maior
competitividade de mercado. Tao logo publicada a lei, esta foi objeto de
guestionamento em diversas acdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas
no Supremo Tribunal Federal.

A questdo, entdo, se colocou no seguinte sentido: a interpretacdo da Lei
das Estatais — Lei 13.303/2016 — em face da Constituicdo Federal, sobretudo
dos incisos XIX e XX do art. 37 da Carta da Republica. Neste sentido, o STF,
tendo sido instado a se manifestar, proferiu deciséo sobre o tema.

No presente trabalho, busca-se situar a problematica e explicitar o
posicionamento adotado pelo STF. A matéria € polémica e pode envolver
paixbées exacerbadas. Os defensores do “estado minimo” e das privatizagdes
defenderdo que, com o intuito de dar maior celeridade ao processo de
desestatizacdo, as empresas publicas e suas subsidiarias devem ser vendidas
sem qualquer consulta ao Poder Legislativo. J& os que defendem o chamado
“‘estado maximo” argumentarao que as empresas publicas devem continuar sob
a tutela do estado e que autorizacao legislativa serve para barrar o processo
privatizante de eventuais chefes dos poderes executivos. Ser favoravel ou
contrario a autorizacdo legislativa para venda de empresas estatais passa,
nesses casos, por uma compreensdo de mundo individual e de uma visao
sobre os papéis do estado.

Nao se pretende, na presente monografia, entrar em tais discussoes.

Buscou-se um distanciamento das questdes politicas, visando sempre o
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exercicio da imparcialidade, a procura de uma perspectiva objetiva e técnica a
respeito de tais institutos.

Para fins de delimitacdo ndo somente conceitual, mas também quanto
ao objeto da presente pesquisa, optou-se por focar a discussdo no ambito
federal, considerando que a Unido € o ente federado que detém o maior
namero de empresas publicas. Com isso, adota-se, para fins de conceito de
empresa publica o previsto no Decreto-Lei 200/67, que né&o difere, grosso
modo, do conceito previsto na Lei 13.303/2016.

Na parte inicial do presente estudo, busca-se apresentar um aparato
tedrico sobre o tema, tratando sobre a ordem econdmica na Constituicdo de
1988, o status constitucional que as empresas publicas possuem, além de
comentérios a Lei das Estatais e aos conceitos de empresa matriz e empresa
subsidiaria.

Na parte final, procura-se explanar os argumentos das recentes
decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, bem como analisar
uma Proposta de Emenda a Constituicdo protocolada na Céamara dos

Deputados que vai de encontro ao entendimento do STF.
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II - NATUREZA CONSTITUCIONAL

Neste capitulo inicial, sera analisada, de forma breve, a ordem
econdbmica na Constituicdo de 1988, aléem de uma distingdo entre servigo
publico e atividade econbmica, destacando, por fim, o papel das empresas

publicas dentro do sistema constitucional.

2.1 Breves consideracdes sobre a ordem econémica na CF/88

A Constituicdo Federal estabelece em seu Titulo VII as normas,
principios e regras que regerdo a ordem econdmica e financeira. De acordo
com Eros Grau, a ordem econdmica, ainda que se oponha a ordem judicial?, é
usada para referir-se a uma parcela da ordem juridica, que compde um sistema
de principio e regras, compreendendo uma ordem publica, uma ordem privada
e uma ordem social. (GRAU, 2004).

No mesmo sentido, André Ramos Tavares concebe a ordem econémica
com uma ordem juridica da economia, definindo como “a expressdo de um
certo arranjo econdmico, dentro de um especifico sistema econémico, pré-
ordenado juridicamente. E a sua estrutura ordenadora, composta por um
conjunto de elementos que confronta um sistema econdmico”. (TAVARES,
2006).

Os principios que regem a ordem econbmica passaram a ser
constitucionalizados a partir da Constituicdo Mexicana de 1917 e da
Constituicdo de Weimar, de 1919. A constitucionalizagdo, no Brasil, passou a
ser adotada a partir da Constituicdo de 1934. Para Eros Grau, tal fenbmeno
ocorre como produto da substituicdo de uma ordem juridica liberal para uma
ordem juridica intervencionista.

E justamente na Era Vargas, durante as décadas de 40 e 50 do século
passado, que diversas empresas publicas foram criadas, como resultado de
uma politica nacional desenvolvimentista, ndo apenas com um carater

intervencionista na economia, mas também como possibilidade de garantir uma

1 Eros Grau segue aqui o posicionamento do sociélogo Max Weber, que refere a ordem juridica
como a esfera do mundo ideal (ou 0 mundo do dever ser) e a ordem econémica como a esfera
dos acontecimentos reais (0 mundo do ser).
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industrializagéo tardia do pais, considerando a fragil iniciativa privada existente
na época. Datam desse periodo a criacdo das empresas Companhia
Siderurgica Nacional, Companhia Vale do Rio Doce, o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico, a Petrdleo Brasileiro S.A e outras.

A atuacéo do estado na economia se intensificou fortemente durante o
regime militar, mantendo um modelo econdmico protecionista em face das
empresas estrangeiras. Desse periodo, especialmente da década de 70, datam
as criacOes das estatais como Eletrobras, Nucleobrés, Siderbrés, entre outras.

As bases constitucionais do atual sistema econdmico brasileiro
encontram-se esculpidos nos artigos 170 e seguintes da Constituicdo Federal,
ndo havendo consenso entre os doutrinadores sobre a forma econdomica
adotada.

Cita-se a posicdo de dois grandes teoricos do direito constitucional
brasileiro que, na espécie, divergem entre si. De acordo com José Afonso da
Silva, a ordem econd6mica adotada pelo constituinte € de matriz capitalista, uma
vez que se encontra apoiada na apropriacao privada dos meios de producao e
na livre iniciativa (SILVA, 2020). J& Raul Machado Horta € categérico ao
afirmar que a Constituicdo Federal esta impregnada de principios e solugdes
contraditorias: ora reflete um rumo do capitalismo liberal, consagrando os
valores fundamentais desse sistema, ora avanca no sentido do
intervencionismo sistematico e do dirigismo planificados, com elementos
socializadores. (HORTA apud MORAES, 2008).

Fato € que a andlise sistemética e abrangente da Constituicdo Federal
ndo nos permite dizer que a Carta Politica tem uma matriz mais liberal ou mais

intervencionista. Veja-se, por exemplo, o que afirma José Vicente Mendonga:

ndo seria honesto afirmar que a Constituicao brasileira de 1988
afirmou a primazia de uma op¢ao econémica em suas minimas
gradagbes. Nem o Estado minimo, nem o Estado maximo
foram constitucionalizados. O que ha € a constitucionalizagéo
de contetidos essenciais; o restante, que € o coragdo e a aima
da politica ordinaria, foi deixado ao espaco da deliberacédo
cotidiana. A Constituicdo garante o direito de propriedade e a

livre iniciativa, mas ndo se pode afirmar, por exemplo, que esta
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terminantemente proibido o tabelamento de precos. Podem
existir situagbes nas quais o tabelamento ou algum outro
controle menos drastico seja possivel. Desvendar, do alto da
catedra, um destino econdmico manifesto para a Constituicdo
ndo € agir de modo cientifico, mas aproveitar o espaco
profissional para fazer politica. Doutrinas abrangentes
razoaveis existem muitas, mas o papel da doutrina do Direito,
ao menos quando normativa, é o de destacar razdes publicas
possiveis de serem utilizadas no discurso juridico pratico. O
texto da Constituicdo ainda € util sob outra forma. A propria
redacdo do art. 173 é exemplificativa da torcdo ideologica a
qual muitas vezes as palavras sdo submetidas. Fora a
incomum hipGtese de imperativo de seguranca nacional,
afirmar que relevante interesse coletivo significa “em ultimo
caso” €& colocar palavras na boca da Constituicdo. A
interpretagdo constitucionalmente adequada do art. 173, aquela
gue nao se mostra refém de nenhuma doutrina abrangente,
mas lida apenas com razdes publicas, €, por curioso que soe, a
interpretacéo literal: relevante interesse coletivo significa
hipétese muito importante, que ndo necessariamente vird em

ultimo caso ou como Ultima alternativa a atuacao privada.?

Os dois sustentaculos da ordem econémica na Constituicdo Federal
sdo os institutos de servico publico e atividade econbmica. As consequéncias
ao enquadrar determinada atividade como uma atividade econdmica ou como
um servigo publico sdo bastante diversas, razdo pela qual se faz necessario

diferenciar esses dois conceitos.
2.2 Servigo Publico
O art. 173 da Constituicdo Federal trata da atividade econbmica, ja o

art. 175, por sua vez, trata da prestacédo de servigcos publicos. A precisdo de

enquadramento de determinada atividade em tais artigos é fundamental,

2 MENDONCA, José Vicente dos Santos. A Interpretacéo do Direito Econdmico e o Ideal da
Razao Publica: O Caso da Intervencdo Monopolistica e Concorrencial. Anais do XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2009.
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sobretudo pelas consequéncias que dai sdo extraidas, conforme j4 exposto.
Caso determinada atividade seja enquadrada como servico publico, ela devera
ser prestada diretamente pelo Estado, ou, pelo privado, mediante regime de
concesséo.

Tal entendimento é pacifico no ambito do Supremo Tribunal Federal,
como nao poderia deixar de ser, uma vez que se trata de leitura cristalina do
gue dispbe o art. 175 e seu paragrafo Unico. Apenas como exemplificacado, cita-
se trecho do voto do Ministro Eros Grau, no julgamento da Acéo Direta de

Inconstitucionalidade 845:

O principio da livre iniciativa ndo se expressa como faculdade
de criar e explorar atividade econbmica a titulo privado. A
prestacéo desses servigos pelo setor privado da-se em regime
de concessédo ou permissdo, observado o disposto no artigo

175 e seu paragrafo Unico da Constituicdo do Brasil.

A diferenciacdo entre atividade econdmica e servi¢co publico deve partir
de uma conceituacdo de tais termos. Ocorre que a definicdo de servigo publico

nao é pacifica dentro da doutrina. O art. 175 da Constituicdo assim dispde:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre atraves de licitagcdo, a prestagéo de servigos publicos.
Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias
de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de
sua prorrogacdo, bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissao;

Il - os direitos dos usuérios;

[l - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado

De acordo com Di Pietro (2013), a conceituacao de servico publico é

uma das tarefas mais dificeis do direito administrativo, havendo a nocéao sofrido
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profundas modificagcdes desde a sua origem no tocante a sua abrangéncia e

aos seus elementos constitutivos.

Assim sendo, colaciona-se alguns trechos de doutrina que procuram

conceituar servigco publico, de autoria de diferentes autores. Para Celso Anténio

Bandeira de Mello, servigo publico seria:

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado
assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo
ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito
Pdblico - portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais -, instituido em favor dos

interesses definidos como publicos no sistema normativa®

De outro lado, Maria Sylvia Di Pietro define servico publico como:

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades

coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico*

O mestre Hely Lopes Meirelles da énfase a uma concepcdao de servico

publico que satisfaca as necessidades da populacéo, assim definindo:

Servico publico é todo aquele prestado pela Administracao ou
por seus delegados, sob normas e controles estatais para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade, ou simples conveniéncias do Estado.®

Eis o conceito de Marcal Justen Filho:

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,

2013. p. 665

“DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 312 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2018, p. 418

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 442 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2020, p. 418.
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servico publico € uma atividade publica administrativa de
satisfacdo concreta de necessidades individuais e
transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente
a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacao adequada
mediante os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a
pessoas indeterminadas, qualificadas legislativamente e

executada sob regime de direito publico®

De acordo com Rafael Maffini (2016), as divergéncias existentes na
doutrina no que tange a conceituagcao de servi¢co publico ndo séo, na verdade,
divergéncias, mas apenas definicbes diferentes das dimensdes do instituto,
classificadas pelo autor como “amplissima”, “ampla” e “estrita”.

Dada a divergéncia conceitual, poder-se-ia pensar que qualquer
atividade poderia vir a ser enquadrada como servigo publico, caso a lei assim
estabelecesse. No entanto, ha decisdo paradigmatica do STF afirmando
existirem limites a atuacado legislativa no ato de definicdo de atividades como
servi¢o publico. No julgamento do RE 220.999, o Plenario do STF decidiu que o
transporte fluvial de cargas néo se configura como servigo publico, uma vez
gue nao se constitui de uma atividade fim do Estado, ou seja, ndo é um servico
essencial a sociedade ou indispenséavel ao desenvolvimento social.

Ja a atividade econ6mica, com previsdo no art. 173 da Constituicdo
Federal, estabelece, como regra, a exploracdo da atividade econbmica —
aguela que visa fundamentalmente o lucro — pelo privado, sendo permitida a
exploracéo pelo Poder Publico apenas em alguns casos especificos.

No proximo subcapitulo sera feita uma andlise mais detalhada sobre o
art. 173 da Constituicdo, bem como o enquadramento das empresas publicas
dentro da atividade econdmica. E importante destacar, ainda, no entanto,
aquilo que Margal Justen Filho (2018) chama de “concessao-descentralizagao”
de servico publico.

Tal concesséo se verifica nos casos em que o ente federado, titular de
determinado servi¢co publico, institui uma entidade com personalidade juridica

de direito privado para assumir o desempenho de determinado servico. Nestes

® JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13° ed. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Revista dos Tribunais, 2018, p. 727
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casos, 0s entes estariam criando empresas publicas que nao estariam
competindo no mercado com a iniciativa privada, mas que estariam adstritas a
prestacdo de determinado servico publico.

Mencionando a possibilidade da ocorréncia desta descentralizacdo
administrativa, pode-se entrar na questdo que envolve o art. 173 da

Constituicao Federal.

2.3 Atividade Econémica e Empresas Publicas

Pois bem. O caput do art. 173 assim dispde:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracao direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos

em lei.

Percebe-se que tal artigo prestigia a livre iniciativa, uma vez que permite
a exploragcdo da atividade econfmica diretamente pelo Estado apenas nos
casos em gue estiver envolvida a seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo. Ou seja, a atuacdo do Estado na atividade econbmica se dara de
forma supletiva, apenas em duas hipéteses. Tais hipoteses sdo conceitos
juridicos indeterminados, estando condicionados a prévia definicdo legal.

A instituicdo de empresa fica condicionada a prévia autorizacdo
legislativa. E o que se apreende da leitura direta do texto constitucional. O
inciso XIX do art. 37 da Constituicdo Federal, originariamente, tinha a seguinte

redacao:

Art. 37 (...)
XIX — somente por lei especifica poderdo ser criadas empresas
publicas, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagéo

publica
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Com o advento da Emenda Constitucional 19/98, responsavel pela
reforma administrativa do governo Fernando Henrique Cardoso, a redacao do

inciso XIX passou a viger assim:

Art. 37 (..)

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar,

neste ultimo caso, definir as areas de sua atuacao.

A alteracédo realizada neste inciso foi importante, uma vez que a lei ndo
tem o condao de criar a empresa publica, conforme estabelecido na redacédo
original, mas sim de autorizar o Poder Executivo a cria-la, considerando a
necessidade de atos constitutivos a serem registrados, como em qualquer
empresa regida pelo direito privado. Neste sentido, ensinamento de Maria

Sylvia Zanella di Pietro:

a EC n° 19 corrigiu uma falha do art. 37, XIX, da Constitui¢ao,
gue exigia lei especifica para a criacdo de empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquia e fundagdo. O
dispositivo era criticado porque, em se tratando de entidades
de direito privado, como a sociedade de economia mista, a
empresa publica e a fundagéo, a lei ndo cria a entidade, tal
como o faz com a autarquia, mas apenas autoriza a criagao,
gue se processa por atos constitutivos do Poder Executivo e
transcricdo no Registro Publico. Com a nova redacdo, a
distincao foi feita.’

Indo ao encontro de tal doutrina, cita-se também as observacoes

complementares de Rafael Maffini:

Para que passem a existir, todas as pessoas juridicas da

Administragéo Publica Indireta carecem de lei especifica. Até a

’ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 312 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 332.
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promulgacdo da EC 19/1998, tais pessoas juridicas eram
efetivamente criadas por lei especifica. Tal realidade normativa,
contudo, trazia consigo algumas perplexidades, notadamente
em relacdo as entidades empresariais (sociedades de
economia mista e empresas publicas), em relacdo as quais se
discutia se a sua existéncia se dava com a lei ou com o
arquivamento (ou registro) dos atos constitutivos na Junta
Comercial. Tais perplexidades foram suprimidas quando a EC
19/1998 deu nova redacéao ao disposto no art. 37, XIX da CF,
explicitando com mais precisdo técnica o real papel da lei
especifica na criacdo de cada uma das entidades da
Administragdo Publica Indireta.®

J4a o inciso XX do art. 37 da CF assim estabelece:

XX — depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a
criacdo de subsidiarias das entidades mencionadas no inciso
anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em
empresa privada.

O grande mestre Hely Lopes Meirelles, ao tratar do inciso acima

transcrito afirmava que:

tal autorizagdo esta implicita na lei que autorizou a criagéo da
entidade e outorgou-lhe os poderes necessarios para realizar
as atividades, obras ou servicos que constituem os objetivos da

organizacao.®

8 MAFFINI, Rafael Das Céas. Elementos de Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016, p. 283.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 442 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2020, p. 319.



21

Importante mencionar, ainda que longa citacdo, no que tange a
inteligéncia e interpretacdo de tais artigos constitucionais, os ensinamentos de

Marcal Justen Filho:

A redacao original do inc. XIX do art. 37 da Constituicdo previa
que cabia a lei criar a sociedade de economia mista e a
empresa publica. Em face dessa redacédo, era inquestionavel
gue a extingdo da entidade (ou a alienacdo de seus controle)
dependeria igualmente de lei. Mas a EC 19/1998 alterou essa
redacdo e estabeleceu que cabe a lei “autorizar” a criacao da
sociedade de economia mista e da empresa publica. Logo, é
indispensavel analisar, caso a caso, o conteldo da autorizacao
concedida pela lei. Se tiver sido instituida competéncia
discricionaria para a criagdo, entdo existira autonomia de
escolhe para o ente federativo. Deve-se reputar que essa
autonomia compreendera inclusive o poder para, depois de ter
sido criada a entidade, haver a sua extingdo ou a alienagcéo das
acoes representativas do controle. Diversamente se passara se
a lei tiver instituido competéncia vinculada: se a lei determinar
como obrigatéria a criacdo da entidade, entdo ela somente
podera ser extinta — essa regra valera para a alienacao do
controle societario — mediante lei.

J4& o0 inciso XX do art. 37 da Constituicho comporta
interpretacdo diversa. A criagdo de subsidiarias e a
participacdo em sociedades privadas envolve sempre uma
avaliacdo discricionaria, a ser realizada no ambito da gestéo
empresarial da sociedade de economia mista e da empresa
publica. Nao cabe a lei impor, de modo compulsério, a criacdo
de subsidiaria e a participacdo em outras sociedades. O que a
Constituicdo prevé € a autorizagdo legislativa como requisito de
legitimidade dessa decisdo. Por isso, ndo € necessaria
autorizacdo legislativa para a extincdo das subsidiarias
(inclusive a mediante alienacédo do seu controle societario) ou

para a eliminacéo da participacdo em sociedade privada.*°

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 13° ed. S&o Paulo: Thompson
Reuters Revista dos Tribunais, 2018, p. 170 — 171.
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Juliano Heinen, a seu turno, faz uma diferenciacdo entre as expressoes
“autorizacao legislativa”, contida no inciso XX do art. 37, e a expressao ‘lei
especifica”, contida no inciso XIX do mesmo artigo. O doutrinador assim

explica:

para a criacdo de subsidiarias, o conceito de “autorizagado
legislativa” ali previsto ndo se confunde com o de ‘lei
especifica”, expressdo esta mencionada no art. 37, inciso XIX,
também da Constituicdo Federal. Logo, a autorizacdo
legislativa pode ser um dispositivo legal que autorize
genericamente a possibilidade de criacdo de subsidiarias, néo
sendo, pois, necessaria a edicdo de uma lei com o contetdo
especifico de autorizacdo para a criacao de subsidiarias. Via de
regra, essa autorizacao legislativa aparece na propria lei que
autoriza a criacao da entidade controladora.!

Em apertada sintese, o art. 173 da Constituicdo Federal prevé a
exploracdo direta da atividade economia pelo Estado, quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. Ja os
incisos XIX e XX do art. 37 da Constituicdo Federal, estabelecem que lei
autorizard a criagcdo de empresas publicas e sociedades de economia mista e,
em cada caso, das subsidiarias. A discussao, portanto, se dara na forma
interpretativa desses dispositivos constitucionais, tanto isoladamente quando

em conjunto.

' HEINEN, Juliano. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 341.
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[ll. A LElI DAS ESTATAIS

Neste capitulo serdo feitas algumas breves consideracdes sobre a Lei n®
13.306, de 30 de junho de 2016, a chamada “Lei das Estatais”. Este estatuto
juridico das empresas estatais trouxe uma série de inovacles, até entdo
inexistentes no direito brasileiro, aproximando em muitos casos as empresas
estatais as empresas privadas. ApGs este voo de passaro sobre a lei, tece-se
alguns breves comentarios sobre a diferenciacdo entre empresa-matriz e
empresa subsidiaria, diferenciacdo basica, mas necessaria para compreensao

dos julgamentos recentes do Supremo Tribunal Federal.

3.1 Alei 13.303/2016 — a Lei das Estatais.

A Lei 13.303/2016, composta por 96 artigos, dividida em trés titulos,
propde-se a regulamentar o art. 173, 81° da Constituicdo Federal. A referida lei
insere no ordenamento juridico, com efeitos imediatos ou progressivos, normas
juridicas que impactam no regime societario, na organizacdo e atuacao das
empresas publicas e sociedades de economia mista de todas as esferas da
federacdo (Unido, Estados e Municipios), no regime de compras e
contratacdes, bem como na forma de prestacéo de contas ao Estado.

Devido ao tamanho da Lei 13.303, uma analise pormenorizada de todos
os dispositivos extrapolaria, em muito, os limites estabelecidos na presente
monografia. Assim sendo, sera feito apenas uma analise breve nos aspectos
mais gerais do referido diploma.

Um dos primeiros aspectos a se destacar deste estatuto juridico das
empresas estatais € a adesdo aos conceitos de governanga corporativa,
estabelecendo compliance e efetivando o controle social por meio da
transparéncia, possibilitando uma perspectiva maior de resultados préticos.
Octaviani e Nohara (2019) destacam que ja na década de 1990, “houve, no
Brasil, a intensificacdo do debate sobre a necessidade de delimitagcdo de
parametros mais rigorosos de governanga corporativa para as empresas

estatais”.
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Outra inovagdo da lei foi tratar, em seu art. 27, da funcéo social da

empresa, que assim dispoe:

Art. 27. A empresa publica e a sociedade de economia mista
terdo a funcdo social de realizagéo do interesse coletivo ou de
atendimento a imperativo de seguranca nacional expressa no
instrumento de autorizacdo legal para a sua criagéo.

8 1° A realizacdo do interesse coletivo de que trata este artigo
devera ser orientada para o alcance do bem-estar econémico e
para a alocacdo socialmente eficiente dos recursos geridos
pela empresa publica e pela sociedade de economia mista,
bem como para o seguinte:

| - ampliacdo economicamente sustentada do acesso de
consumidores aos produtos e servicos da empresa publica ou
da sociedade de economia mista;

Il - desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para
producdo e oferta de produtos e servicos da empresa publica
ou da sociedade de economia mista, sempre de maneira
economicamente justificada.

§ 2° A empresa publica e a sociedade de economia mista
deverdo, nos termos da lei, adotar praticas de sustentabilidade
ambiental e de responsabilidade social corporativa compativeis
com o mercado em que atuam.

8§ 3° A empresa publica e a sociedade de economia mista
poderdo celebrar convénio ou contrato de patrocinio com
pessoa fisica ou com pessoa juridica para promocdo de
atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais e de
inovacao tecnoldgica, desde que comprovadamente vinculadas
ao fortalecimento de sua marca, observando-se, no que

couber, as normas de licitagdo e contratos desta Lei.

Ou seja, 0 espirito da lei procura deixar claro que a empresa publica
existe para garantir que suas atividades sirvam a um bem maior, a saber, o
bem comum e os interessas da coletividade. Alias, ndo podia ser de outra

forma, uma vez que, de acordo com Gustavo Amorim Antunes:
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A atuacdo do Estado como mero investidor é vedada pelo art.
173 da Constituicdo Federal, que, inclusive, exige que toda
empresa estatal tenha funcéo social claramente definida. (...) O
interesse publico deve necessariamente estar presente e
direcionado a atuagdo e a existéncia de qualguer empresa

estatal.’?

Outro ponto que ganhou muito destaque com a nova lei foi a
responsabilidade e importancia conferida aos Conselhos de Administracao e as
diretorias das empresas, com inovagdes significativas, sobretudo o tempo de
mandato para os dirigentes e a possibilidade de previsdo de seguro de
responsabilidade civil para seus administradores.

A Lei 13.303 trouxe para dentro das empresas estatais, ainda, os planos
de negdcios e as estratégias de longo prazo, consagrando, a nivel legal, o
planejamento estratégico para tais entidades. Limitou ainda de forma
significativa as possibilidades de gastos com publicidade, com a leitura

combinada do 83° do art. 27** e do art. 93**do diploma legal.

12 ANTUNES, Gustavo Amorim. Estatuto Juridico das Empresas Estatais. Lei n° 13.303/2016
comentada em consonancia com o Decreto Federal n°® 8.945/2016. Belo Horizonte: Férum,
2017, p. 313.

13 Art. 27. A empresa puUblica e a sociedade de economia mista terdo a funcdo social de
realizagdo do interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranga nacional
expressa nho instrumento de autorizacdo legal para a sua criacdo.(...)
8§ 3° A empresa publica e a sociedade de economia mista poderdo celebrar convénio ou
contrato de patrocinio com pessoa fisica ou com pessoa juridica para promoc¢ao de atividades
culturais, sociais, esportivas, educacionais e de inovacdo tecnolégica, desde que
comprovadamente vinculadas ao fortalecimento de sua marca, obsOervando-se, no que
couber, as normas de licitacdo e contratos desta Lei.

14 Art. 93. As despesas com publicidade e patrocinio da empresa publica e da sociedade de
economia mista ndo ultrapassardo, em cada exercicio, o limite de 0,5% (cinco décimos por
cento) da receita operacional bruta do exercicio anterior.
§ 1° O limite disposto no caput poderd ser ampliado, até o limite de 2% (dois por cento) da
receita bruta do exercicio anterior, por proposta da diretoria da empresa publica ou da
sociedade de economia mista justificada com base em parametros de mercado do setor
especifico de atuacdo da empresa ou da sociedade e aprovada pelo respectivo Conselho de
Administracéo.

§ 2° E vedado & empresa publica e & sociedade de economia mista realizar, em ano de eleigdo
para cargos do ente federativo a que sejam vinculadas, despesas com publicidade e patrocinio
gue excedam a média dos gastos nos 3 (trés) ultimos anos que antecedem o pleito ou no
ultimo ano imediatamente anterior & eleicéo.
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Outra grande modificacdo se deu no que tange aos procedimentos
licitatérios dentro da empresa publica. A Lei das Estatais extinguiu a
modalidade de licitacdo em razdo do preco da obra/servico e afastou a
utilizacdo do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (previsto na Lei n°
12.462/2011), mantendo apenas o Pregdo Eletronico, previsto na Lei n°
10.520/2002 que, inclusive, sera preferencialmente utilizado, nos termos do
gue dispde o art. 32, IV da Lei das Estatais. *°

Por fim, mas n&o menos importante, foi inovadora a reformulagéo
estabelecida com a nova sistematica contratual das empresas publicas que,
sob certo aspecto, deu novo significado ao conceito de clausulas exorbitantes.,
uma vez que a Lei das Estatais estabelece um regime juridico onde todas as
relacbes das empresas publicas e das sociedades de economia mista séo
preponderantemente de direito privado.

Nao se adentrara no ponto do contrato administrativo e de suas
clausulas exorbitantes (ou ndo) no ambito das empresas publicas, devido a
extensdo e complexidade do tema, cabendo apenas mencionar a modificacdo
legal efetuada, para fins de esclarecimento.

No entanto, € justamente no artigo que trata sobre o procedimento
licitatério que se localiza o dispositivo legal cujo conteudo suscitou a discusséo
enfrentada na presente monografia. O inciso XVIII do art. 29 da Lei 13.303, que

assim dispoe:

Art. 29. E dispensavel a realizagéo de licitagdo por empresas
publicas e sociedades de economia mista (...)
XVIII - na compra e venda de acdes, de titulos de crédito e de

divida e de bens que produzam ou comercializem.

Este foi um dos principais artigos impugnados nas Ac¢Oes Diretas de

Inconstitucionalidade 5.846, 5.924 e 6.029, cujo objeto sera analisado em

5 Art. 32. Nas licitacbes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes
diretrizes: (...)

IV - adocao preferencial da modalidade de licitagdo denominada pregéo, instituida pela Lei n°
10.520, de 17 de julho de 2002, para a aquisicdo de bens e servicos comuns, assim
considerados aqueles cujos padrées de desempenho e qualidade possam ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificacbes usuais no mercado;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
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topico especifico na presente monografia. Isto porque o dispositivo foi silente a
necessidade de aval legislativo para realizar tal venda de acdes. Assim, 0s
proponentes da ADI postulavam uma interpretacdo conforme a Constituicao,

para esclarecer que tal venda dependia de autorizagao legislativa prévia.

3.1 Empresa matriz

Antes de adentrarmos especificamente no tema da venda de empresas
publicas e suas subsidiarias e a necessidade de autorizagdo legislativa para
esse fim, cumpre, ainda, fazermos uma diferenciacdo conceitual entre a
empresa matriz, também chamada de “empresa-méae” e a as suas subsidiarias.
Tal questdo é relevante ndo apenas para compreensao do texto constitucional,
como também para melhor entendimento do posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Na doutrina, encontramos varias definicées proprias de empresa publica.
De acordo com inciso Il do art. 5° do Decreto-Lei 200/1967, que dispde sobre a
organizacdo da Administracdo Federal, empresa publica é a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, com patriménio préprio e capital
exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracdo de atividade econdmica
gue o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito. De acordo com Méarcio 16ro Aranha (2017) , o DL 200/67 teria aplicacdo
restrita a Administracdo Publica Federal, defendendo que o posicionamento
das empresas estatais no esquema geral da Administracdo Publica continua
regido, na esfera federal, pelo Decreto-Lei 200/1967, incluindo-as na
Administracdo indireta. Tal conceito, no entanto, parece adequado n&o apenas
em nivel federal, mas também nacional, uma vez que seria impensavel que
cada um dos municipios brasileiros adotasse definicdo prépria para o conceito
empresa publica.

A propria lei 13.303/2016, ja anteriormente referida, estabeleceu que
“‘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
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ou pelos Municipios”, de acordo com seu art. 3°. Aqui, percebe-se, portanto,
uma conceituacdo mais abrangente, que pretende abarcar todos os entes da
federacdo. Ocorre, no entanto, que o DL 200 permanece em vigor, estando
seus dispositivos ainda dotados de eficécia plena.

No que tange a regulamentacdo da Lei 13.303/2016, importante
mencionar o Decreto Federal 8.945/2016, que prevé em seu art. 11 que a
empresa publica sera constituida, preferencialmente, na forma de sociedade

anénima e que tal forma é obrigatoria para suas subsidiarias.

3.2 Empresa subsidiéria

Ainda que conste no art. 37, inciso XX a expressao “subsidiarias”, ndo
havia uma regulamentac&o de tal instituto até a edicdo da lei 13.303/2016. A
jurisprudéncia e a doutrina sempre trataram do tema, sendo a legislacdo, no
entanto, silente. No ambito do direito privado, existia apenas uma referéncia ao
conceito de “subsidiaria integral”, disciplinado pelo art. 251 da Lei das
Sociedades Andnimas.

A Lei 13.303/2016 adotou a expressdo “sociedades subsidiarias”. De

acordo com Marcal Justen Filho:

A sociedade estatal subsidiaria € uma pessoa juridica de direito
privado, constituida como regra sob forma de companhia e que
se encontra sob controle direto ou indireto de empresa publica
ou sociedade de economia mista.*®

José dos Santos Carvalho Filho, em obra publicada antes da Lei das

Estatais, assim delineava o conceito de subsidiaria:

Empresas subsidiarias sdo aquelas cujo controle e gestao das
atividades sao atribuidos a empresa publica ou a sociedade de
economia mista diretamente criadas pelo Estado. Em outras
palavras, o Estado cria e controla diretamente determinada

sociedade de economia mista (que podemos chamar de

16 JUSTEN FILHO, 2018, p. 176.



29

primaria) e esta, por sua vez, passa a gerir uma nhova
sociedade mista, tendo também o dominio do capital votante. E
esta segunda empresa que constitui a sociedade subsidiaria.
Alguns preferem denominar a empresa primaria de sociedade
ou empresa de primeiro grau, e, a subsidiaria, de sociedade ou
empresa de segundo grau. Se houver nova cadeia de criagao,
poderia até mesmo surgir uma empresa de terceiro grau e

assim sucessivamente.’

A empresa subsidiaria, tendo em vista os conceitos acima explanados, é

encarregada de prestar um apoio, de forma subsidiaria — como o préprio nome

sugere — a atividade principal da empresa matriz ou empresa-mae, sendo por

esta controlada.

No que tange a criacdo das empresas subsidiarias, a Lei 13.303/2016

assim dispoe:

Art. 2° A exploracdo de atividade econémica pelo Estado sera
exercida por meio de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias.

§ 1° A constituicdo de empresa publica ou de sociedade de
economia mista dependera de prévia autorizacdo legal que
indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou
imperativo de seguranca nacional, nos termos do caput do art.
173 da Constituicdo Federal .

8 2° Depende de autorizacdo legislativa a criacdo de
subsidiarias de empresa publica e de sociedade de economia
mista, assim como a participacdo de qualquer delas em
empresa privada, cujo objeto social deve estar relacionado ao
da investidora, nos termos do inciso XX do art. 37 da Constituicdo
Federal .

8§ 3° A autorizagdo para participacdo em empresa privada
prevista no 8§ 2° ndo se aplica a operagbes de tesouraria,
adjudicagéo de a¢des em garantia e participagdes autorizadas

pelo Conselho de Administracdo em linha com o plano de

17 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 302 ed. S3o0 Paulo: Atlas, 2016,

p. 492.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art173
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art173
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37xx
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37xx
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negocios da empresa publica, da sociedade de economia mista

e de suas respectivas subsidiarias.

Ou seja, a propria Lei das Estatais faz referéncia aos incisos
constitucionais que preveem a necessidade de autorizagdo legislativa para a
criacdo das empresas subsidiarias. No entanto, pode-se interpretar tal
autorizacdo como um aval genérico, embutido dentro do corpo da lei que cria a
prépria empresa matriz.

Ainda que escassa, a doutrina produzida sobre o assunto apés a edicéo
da Lei 13.303/2016, tende a segquir tal linha interpretativa, nos moldes do que
também vem sido decidido pelo Supremo Tribunal Federal, como se vera
adiante.

Sobre tal tema, mister mencionar o ensinamento em sede doutrinal de

Carolina Fidalgo e Patricia Sampaio:

a criagdo de subsidiarias ou a participagdo em sociedades
privadas por empresas estatais, desde que para a exploracdo
da atividade definida na lei de autorizagdo, constitui uma
decorréncia da l6gica empresarial, sendo operagdes inerentes
a adocao do formato societario de direito privado. Esses
instrumentos societarios deverdo apresentar alguma relacéo
com a atividade realizada pela sua matriz e com o interesse
publico que fundamenta a atuacdo direta do Estado em um

setor submetido a livre iniciatival®.

Como o préprio nome sugere, a empresa subsidiaria é aquela que
subsidia a empresa matriz, para que esta possa exercer suas atividades de
forma plena e integral.

A diferenga substancial, no entanto, refere-se ao controle da empresa.

Enquanto a empresa publica matriz esta sob o controle do Estado, do Poder

¥ SAMPAIO, P. R. P.; FIDALGO, C. B. Privatizaces de empresas estatais do setor elétrico e a
polémica acerca da necessidade (ou ndo) de prévia lei autorizativa. In: FERRARA, Marina;
SCALON, Marina (org.). Recursos naturais e meio ambiente sob a 6tica delas: mineragao,
energia, 6leo e gas, sustentabilidade e meio ambiente. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2019.v. 1., p. 176.
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Publico, a empresa subsidiaria esta, na verdade, sob o controle da empresa

estatal matriz, ficando a ela subordinada.
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IV. O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apb6s o0s conceitos acima definidos e a problematica constitucional
colocada, pretende-se, no presente capitulo, abordar o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, especialmente no que toca a dois recentes

julgamentos.

4.1 As ADI’s 5.624, 5.846 e 5.924.

O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a questao da necessidade ou
nao de prévia autorizacao legislativa para a venda de empresas estatais e suas
subsidiarias algumas vezes. Cito, como exemplo, as ADI's 234, 1.348, 1.703 e
3.578.

A jurisprudéncia da Suprema Corte era pacifica no sentido de que a
alienacdo da participacdo societaria, inclusive controle acionario em
sociedades de economia mista, dependeria de autorizac&o legislativa. A época,
as acdes, buscavam declarar a inconstitucionalidade de dispositivos de leis
estaduais em face a Constituicdo Federal ou da Lei Federal 8.031, de 12 de
abriil de 1990, que criou o Programa Nacional de Desestatizacao,
posteriormente revogada pela Lei 9.491, que alterava o procedimento de
desestatizacao.

Com o advento da Lei das Estatais, o STF foi novamente instado a se
manifestar sobre a necessidade ou nédo de autorizacéo legislativa para venda
de empresas estatais e suas subsidiarias. Trés medidas cautelares em ADI’s
de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski foram julgadas em conjunto: ADI
5.624, ADI 5.846 e ADI 5.924.

Na analise da medida cautelar postulada, o Ministro Relator assim se

manifestou:

Destarte a prerrogativa do controle legislativo decorre da
relevancia atribuida pela Constituicdo aos preceitos imperativos
que regem a atuacdo do Poder Publico, conforme art. 173 da

Constituicdo (segurangca nacional ou relevante interesse
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coletivo), bem como o art. 37, XIX, do mesmo diploma, o qual,
ao dispor que “somente lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei
complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua
atuacdo, aplica-se também a alienacdo do controle acionério
por forgca do principio do paralelismo das formas.

Ndo se pode olvidar, ademais, a clara diccdo do 81° do
mencionado art. 173 da Carta Magna o qual assenta, com
meridiana clareza, o seguinte: “A lei estabelecera o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista,
e de suas subsidiarias que explorem atividade econdémica ou
de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de
servicos”. Isso significa que nem mesmo as subsidiarias de
empresas estatais, segundo o referido mandamento
constitucional, estdo imunes ao regramento legal.

Embora os artigos da Lei 13.303/2016 que foram impugnados
ndo tratem expressamente da dispensa da autorizacdo
legislativa, € justamente a auséncia de mencdo a esta
indispensavel medida prévia que pode gerar expectativas
ilegitimas e, consequentemente, inseguranca juridica,
sobretudo no contesto da flexibilizagdo da alienagéo de acdes
de que tratam os dispositivos atacados.

Por isso, deferi a concessdo da cautelar requerida, ad
referendum do Plenario, conferindo interpretagdo conforme a
Constituicdo ao art. 29, caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, para
afirmar que a venda de acbes das empresas publicas,
sociedades de economia mista ou de suas subsidiarias ou
controladas exige prévia autorizacdo legislativa, sempre que se

cuide de alienar o controle acionéario.®

Quando do julgamento em Plenario para referendar ou ndo a medida
cautelar do Ministro Ricardo Lewandowski, abriu-se a divergéncia, inaugurada

com o Ministro Alexandre de Moraes, restando a medida cautelar referendada

13 STF, ADI 5.624. Rel. Min Ricardo Lewandowski.
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em parte, para conferir ao art. 29, caput, inc. XVIIl, da Lei 13.303/2016

interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

i) A alienacdo do controle acionario de empresas publicas e
sociedades de economia mista exige autorizagdo legislativa e
licitag&o;

1)) A exigéncia de autorizacao legislativa, todavia, ndo se aplica a
alienacéo do controle de suas subsidiarias e controladas. Nesse
caso, a operacdo pode ser realizada sem a necessidade de
licitacdo, desde que siga procedimentos que observem o0s
principios da administracdo publica inscritos no art. 37 da
Constituicdo, respeitada, sempre, a exigéncia de necesséria

competitividade.

Considerando que a aplicagdo ou n&o do procedimento licitatorio
extrapola, em muito, o tema da presente monografia, ficaremos adstritos aos
argumentos que versam sobre a necessidade de prévia autorizacdo legislativa
ou ndo para a venda de empresas estatais.

A corrente divergente entendeu que a autorizagao prevista no inciso XX
do art. 37 da Constituicdo Federal, é, na verdade, uma autorizacdo genérica,
gue pode ser concedida ao Poder Executivo na propria lei que autorizar a
criacdo da chamada empresa-méae, nos moldes do que foi feito com a lei da
PETROBRAS, onde, no art. 64, previu-se a possibilidade genérica da criagéo
de subsidiarias.

Segundo esta corrente, que foi a majoritaria, os incisos XIX e XX do art.
37 da Constituicdo fechariam o sistema de criacdo e de autorizacdo para
intervencdo do estado na ordem econdmica. Legislacdo complementar
estabeleceria 0s casos em que seria possivel a criagdo de empresa publica
(petrdleo, gas canalizado, telecomunica¢cfes — como ja fora anteriormente) e,
apos, a lei especifica criaria a empresa-mée. No bojo, o inciso XX do art. 37
permitiria uma autorizacdo genérica na lei que autoriza a criagcdo da empresa-

mae.
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Importante destacar também que, conforme informagdes contidas nos
votos dos ministros que divergiram do relator, o Congresso Nacional jamais
teria editado lei especifica autorizando a criacdo de subsidiaria. Portanto, ao
dizer que a criagdo de subsidiaria se faz por lei especifica, bem como sua
venda ou extingdo, o Supremo Tribunal Federal estaria dizendo que todas as
subsidiarias até entdo constituidas foram formalizadas de forma irregular e

inconstitucional. Um perigoso precedente.

O proéprio Ministro Alexandre de Moraes assim se manifesta:

Essa generalidade da autorizacao legislativa exigida pelo inciso
XX do artigo 37, autorizando criagdo de subsidiarias, que
poderia ser uma lei especifica ou a propria lei da criacdo da
empresa-mae, pode, a meu ver, estabelecer essa
possibilidade, até porque o mesmo Congresso é que vai atuar
— insisto porque entendo isso de vital importancia. Nao ha
nenhuma autorizacdo legislativa especifica para criar
subsidiaria A, B,C. Entdo, o entendimento contrario levaria a
inconstitucionalidade imediata todas as subsidiarias. ?°

Outro argumento utilizado que, embora divergente, levava a mesma
conclusdo de que nao haveria necessidade de autorizacdo legislativa para a
venda das subsidiarias é a auséncia de qualquer mencéo a isso tanto no inciso
XX do art. 37, quanto no proprio art. 173 da Constituicdo Federal.

O inciso XX fala em autorizacdo para criagdo e ao art. 173 delega a lei o
estatuto juridico das empresas publicas. Assim sendo, seria competéncia da
Lei das Estatais estabelecer como se daria a forma de venda das subsidiarias
de empresas publicas.

O lastro juridico que pretende sustentar tal argumento é o de que a
intervencdo do Estado na economia é a excecao e nao a regra. Portanto, para
criacdo de uma empresa publica, quando a Administragcdo Publica pretender
intervir diretamente na economia, por ser excecao, seria obrigatdria a

participacdo do Congresso Nacional no debate. No entanto, quando o Poder

20 STF, ADI 5.624. Rel. Min Ricardo Lewandowski, p. 54
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Publico opta por desinvestir ou vender agdes, estaria seguindo a regra, ou seja,
afastando-se do dominio econbmico, ndo necessitando, para isso, de
autorizacao legislativa.

Ou seja, ainda que por argumentacOes distintas, por maioria, 0s
ministros entenderam que a venda de subsidiarias e controladas néo

necessitam de prévia autorizacao legislativa.

4.2 A Reclamacdao 42.576

Enquanto a presente monografia estava sendo escrita, sobreveio uma
nova decisdo do STF, ratificando o entendimento anteriormente firmado. Trata-
se da decisdo na Reclamacédo n° 42.576, proposta pela Mesa do Congresso
Nacional e pela Mesa do Senado Federal.

Em sintese, os proponentes apontavam que havia descumprimento da
decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, quando do referendo da
medida liminar na ADI 5.624. As partes proponentes da acdo sustentaram que,
ndo obstante a decisdo do STF, a PETROBRAS pretenderia alienar o
patriménio estratégico da empresa a partir da criagdo de novas empresas
subsidiarias, fraudando a deciséo tomada pela Corte Constitucional.

Alegou-se na reclamacdo que a PETROBRAS, com o intuito de
impulsionar o programa de desinvestimentos, estaria fatiando os ativos
pertencentes ao patriménio da controladora em varias subsidiarias com o
propoésito de posterior venda direta ao mercado, contornando a deciséo
proferida na ADI 5.624.

O Ministro Relator, Edson Fachin, concedia a liminar, propondo a tese

nos seguintes termos:

RECLAMAGCAO. MEDIDA LIMINAR. ALEGADA VIOLACAO A
DECISAO CAUTELAR PROFERIDA NA ADI 5.624. CRIACAO
DE SUBSIDIARIAS POR EMPRESAS PUBLICAS E
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. ALIENACAO DE
ATIVOS DIRETAMENTE NO MERCADO. IMPRESCINDIVEL A
PARTICIPACAO DO PODER LEGISLATIVO. ATRIBUICAO DO
CONGRESSO NACIONAL. LIMINAR DEFERIDA. 1. O Plenério
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do STF, no julgamento da medida cautelar na ADI 5.624,
decidiu que a alienacdo do controle acionario de empresas
publicas e sociedades de economia mista exige autorizacédo
legislativa e licitagdo publica, mas a transferéncia do controle
de subsidiarias e controladas nédo exige a anuéncia do Poder
Legislativo e podera ser operacionalizada sem processo de
licitagdo publica, desde que garantida a competitividade entre
0S potenciais interessados e observados os principios da
administracdo publica constantes do art. 37 da Constituicdo da
Republica. 2. Ao menos em juizo de cognicdo sumaria, a
criacdo das subsididrias impugnadas nao serve estrito
cumprimento de atividades de seu objeto social que integrem a
industria de petroleo (art. 64 da Lei n. 9.478/97), mas apenas a
venda de ativos da empresa-mae, havendo indicio de desvio

de finalidade. 3. Medida liminar deferida.

No entanto, mais uma vez, o entendimento vitorioso foi o da divergéncia
aberta pelo Ministro Alexandre de Moraes. A corrente divergente entendeu que
nao houve qualquer desvio de finalidade ou fraude na criagcdo de subsidiarias,
no sentido de partir o patriménio da empresa-mae, permitindo uma parcial

privatizagdo sem autoriza¢ao legislativa, somente com a venda de seus ativos.

O art. 64 da Lei 9.478/97, assim estabelece:

Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto
social que integrem a industria do petroleo, fica a PETROBRAS
autorizada a constituir subsidiarias, as quais poderao associar-

se, majoritaria ou minoritariamente, a outras empresas

Nesse sentido, os Ministros entenderam que a empresa estava
exercendo, de forma legitima e licita, sua discricionariedade de gestdo
administrativa, realizando um plano de desenvolvimento, buscando otimizar a
sua atuacdo e consequentemente, garantir maior rentabilidade, eficacia e
eficiéncia a empresa publica. Assim sendo, estariam presentes 0s requisitos

constantes no art. 64, supracitado.
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No proprio documento encaminhado pelo Ministério da Economia, nos
autos da Reclamacéao, e citado pelo Ministro Alexandre de Moraes em seu
voto, a PETROBRAS apresentou vantagens financeiro-tributarias, operacionais
e juridicas, visando uma obtencdo maior de lucros com a constituicdo de
refinarias e posterior venda, uma vez que geram mais receita para a empresa.

Ademais, o voto-divergente do Min. Alexandre de Moraes também
aponta uma informacé&o importante: o acordao do Tribunal de Contas da Uniéao

gue analisou o procedimento. O TCU assim entendeu:

75. O cerne da representacdo baseia-se no alegado “desvio de
finalidade”, uma vez que o motivo para a criagdo das
subsidiarias para posterior alienagao, “ndo seria o0
aproveitamento de novas oportunidades de negdcios, mas o
desmembramento da empresa-matriz, na intengdo de conduzir
a uma “privatizagdo branca”, em burla ao controle democratico
do Congresso Nacional”.

76. Contudo, ao contrario do afirmado da representacdo, como
explicitado nos autos do TC 009.518/2019-8, a alienacdo de
ativos de refino tem orientacdo para o0 aproveitamento de
oportunidades mercadolégicas, otimizacdo de portfdlio,
motivacao regulatéria e geracao de valor para a empresa.

77. No sentido negocial, a motivagdo estratégica para 0
desinvestimento em refino se sustenta em dois eixos: (i)
alocacdo de capital: busca de melhor alocacdo de capital,
priorizando a participagdo em segmentos com maior vantagem
competitiva e maior rentabilidade; e (ii) aumento da resiliéncia:
necessidade de geracdo de recursos para a reducédo do nivel
de alavancagem da empresa, tornando-a mais resiliente a
variagao de precgos do Brent.

(...)

81. Também nado é possivel alegar como impeditivo para a
alienacdo o fato de a atividade de refino estar no objeto social
da Companhia. A PETROBRAS tem razdo ao afirmar que nao
€ obrigada a realizar a atividade de refino a qualquer custo em

detrimento do resultado geral da estatal. Nao se deve esquecer
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que o sistema PETROBRAS é composto por diversas
atividades de distintos segmentos da industria do petroleo e
géas, além de outras fontes de energia.

82. Dessa forma, a empresa deve focar sua atencdo naquelas
atividades que resultem no melhor resultado para seus
acionistas, publicos e privados. A decisdo de realizar uma
atividade ou néo, e o grau de investimentos que ira direcionar
para cada area de atuacao, deve sempre ser economicamente
justiicada e néo deve ser direcionada por interesses

estritamente politicos. %!

Com base em tais argumentos, seguindo a divergéncia aberta pelo
Ministro Alexandre de Moraes, o Supremo Tribunal Federal ratificou sua
decisdo anterior no sentido de inexigéncia de autorizacdo legislativa para a
venda de subsidiarias, afastando a alegacdo de desvio de finalidade ou fraudes

nas acdes tomadas pela PETROBRAS.

21 BRASIL. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Processo n? 025.410/2020-2. Tribunal Pleno. Rel.
Walton Alencar Rodrigues. Julgado em 29/07/2020.
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5. A PEC 150/2019

Apo6s o Supremo Tribunal Federal ter sido instado a se manifestar sobre
a constitucionalidade da venda de subsidiarias pertencentes as empresas
publicas e sociedade de economia mista sem a necessidade de aprovacao de
lei autorizativa prévia, tendo entendido pela possibilidade juridica de se
concretizar a venda sem autorizagao legislativa, o deputado Le6nidas Cristino,

do PDT, apresentou uma Proposta de Emenda Constitucional.

A PEC 150/2019, que atualmente se encontra na Comissao de
Constituicdo e Justica para parecer, pretende conferir a seguinte redacao ao

inciso XIX do art. 37 da Constitui¢ao:

Art. 37 (...)

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista, de subsidiaria e a participagdo de qualquer
delas em empresa privada, e de fundacdo, cabendo a lei
complementar, neste Ultimo caso, definir as &areas de sua

atuacgao.

Além de propor tal alteracdo na redacéo do inciso XIX do art. 37, a PEC
também prevé a revogacdo do inciso XX do mesmo artigo. De acordo com a

justificativa apresentada pelo deputado para a propositura da PEC:

Entendemos ser necesséria a autorizagcdo prévia do Poder
Legislativo, Poder que congrega os representantes do povo,
pois entendo que a autorizagao “genérica’ na lei da empresa
matriz ndo autoriza o afastamento do Legislativo desse

Processo.

Em primeiro lugar, porque a interpretacdo gramatical dos
dispositivos constitucionais acima apontados deixa claro a
necessidade de participacdo do Poder Legislativo, tanto na

criagcdo quanto na venda de subsidiarias e de participacdo em
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empresa privada. O inciso XX € cristalino quanto a exigéncia
de autorizacdo legislativa para criacdo e participacdo em
empresa privada. Sendo assim, também se faz necesséria a
participacdo Legislativa em sentido contrario, ou seja, quando

da decisao da venda.

Em segundo lugar, porque conforme aponta o artigo 173 da
Constituicdo, “a (...) exploragao direta de atividade econbmica
pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo (...)". Se a subsidiaria foi criada ou se houve deciséo
de participagdo de estatal em empresa privada, tal deciséo foi
tomada porque, pelo menos um dos requisitos constitucionais
apontados estavam presentes, ou seja, ou havia motivo de
seguranca nacional, ou de relevante interesse coletivo. Para
gue se decida em sentido contrario, ou seja, a decisdo no
sentido de que ndo ha mais motivo de seguranca nacional ou
interesse publico relevante deve ter a participacao efetiva do

Poder Legislativo. 22

No entanto, diante de toda argumentacdo constantes na presente
monografia e em face dos argumentos lancados pelos proprios ministros do
Supremo Tribunal Federal no julgamento das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade, a PEC néo parece ser adequada.

Obviamente toda discussao que envolva questdes relativas a reforma do
estado vao, necessariamente, passar por questdes politico-ideolégicas, uma
vez que afloram de visbes de mundo que se ndo sdo antagdnicas, sao bastante
diferentes. Alguns pontos com viés mais técnico do que politico devem ser
salientados.

A necessidade de autorizacdo legislativa especifica para a criacdo de
toda e qualquer subsidiaria de empresa publica causaria um engessamento
duplo as empresas publicas e ao proprio Congresso Nacional.

As empresas publicas, de um lado, porque a criacdo de uma subsidiaria

para realizacdo de determinada atividade-acessoria a atividade-principal da

22 Camara dos Deputados. PEC 150/19.
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empresa pode demandar urgéncia, ndo comportando a lentiddo e o debate
inerentes ao processo legislativo. Da mesma forma, a prévia autorizacao
legislativa especifica para a extingdo dessas subsidiarias néo corresponderia
as dindmicas negociais existentes no mercado, que podem exigir que
determinada subsidiaria seja liquidada o quanto antes, obtendo um lucro maior
para a empresa publica. Submeter tal negociacdo a um processo legislativo
para possibilitar a venda pode fazer com que o valor de mercado dessas
empresas subsidiarias venha a ser reduzido.

Ora, por mais que se argumente que as empresas publicas devem atuar
apenas nos casos de seguranca nacional ou excecional interesse coletivo, néo
ha raz&o para instituir uma empresa publica, se o proprio Poder Publico nao
dard a ela condi¢des de concorréncia no mercado.

De outro lado, o Congresso Nacional, caso a PEC fosse aprovada,
poderia vir a ficar completamente improdutivo, uma vez que a criagdo e a
extingdo de cada subsidiaria dependeria de uma lei especifica. De acordo com
o Ministério da Economia, a Unido deteria, aproximadamente, 88 subsidiarias
de empresas estatais sob seu controle. Exigir lei especifica para a venda de
cada uma delas, além de exigir o mesmo rito para a criagdo de qualquer
subsidiaria, inviabilizaria a prépria atividade do Congresso Nacional, uma vez
gue teria de ser aprovado tanto pela Camara dos Deputados quanto pelo
Senado Federal.

Importante mencionar ainda, que o art. 37 e seus incisos regulamentam
a atuacdo da administracdo publica no ambito nacional, sendo um comando
direto para todos os entes federados. A decisdo do Supremo Tribunal Federal
ndo se restringe, portanto, ao ambito da Unido, desdobrando suas
consequéncias também para os estados e municipios.

Destaca-se isso por questdes praticas: tanto Porto Alegre quanto o Rio
Grande do Sul, por exemplo, possuem empresas publicas. O municipio de
Porto Alegre, atualmente, conta com trés empresas publicas: EPTC (Empresa
Publica de Transporte e Circulacdo) — ainda que haja debate quanto a natureza
autarquica desta empresa, PROCEMPA (Empresa Publica de Processamento
de Dados) e CARRIS (Companhia Carris Porto-Alegrense). Ja o Estado do Rio

Grande do Sul, apenas para citar duas empresas publicas de ambito estadual,
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possui a CEEE (Companhia Estadual de Energia Elétrica) e Sulgas.
(Companhia de Gas do Rio Grande do Sul).

Eventualmente, os demais entes federados poderiam sentir a
necessidade de criacdo de alguma subsidiaria para oferecer um aparato de
funcionamento para a empresa-matriz. A propria CEEE, por exemplo, conta
com empresas subsidiarias em sua estrutura, que fazem a distribuicdo de
energia. Se a criacdo ou extincdo de cada uma dessas subsidiarias tivesse de
ser aprovada pela Assembleia Legislativa, poderia gerar uma paralisacao total
do Poder Legislativo Estadual.

O constituinte, ao estabelecer a possibilidade de criacdo de empresas
publicas por parte das Administracdes, estava prevendo a possibilidade de
intervencao do Estado no dominio econdmico. A Constituicdo, com o texto que
hoje possui, interpretada de forma sistémica, garante as empresas publicas a
possibilidade de competicdo no mercado, sem congelar o seu patriménio,
acarretando eventuais prejuizos.

A melhor forma de garantir o interesse coletivo e 0 bem comum, no que
tange as empresas publicas, é dar a elas a possibilidade de executar de forma
economicamente viavel as fungdes para as quais foram criadas, garantindo-
lhes mecanismos habeis de aquisicdo ou venda de ativos, com o intuito de se
adequar arealidade econdmica daquele momento.

Parece que a Constituicdo Federal, com a redacdo vigente, procura
justamente assegurar as empresas publicas, que possam agir em regime de
concorréncia de forma eficaz, possibilitando que os gestores da empresa
publica decidam o melhor momento de criagdo ou venda de determinada
subsidiéria.

Por tais motivos, ndo parece que o texto da proposta seja condizente
com o0s proprios dispositivos que regem a ordem econdmica constantes no
texto da Constituicdo Federal, sobretudo no que toca a necessidade de uma

administracéo publica dindmica e eficiente.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho ndo esgota, obviamente, a discussdo sobre a
necessidade ou ndo de prévia autorizacao legislativa para venda de acfes de
subsidiarias de empresas publicas. Em sede doutrinaria, a discussédo
certamente seguira durante muito tempo, considerando que envolve uma série
de temas candentes: discussfes de hermenéutica, aplicacdo do paralelismo
das formas, uma maior intervencao estatal na economia.

O que se pretendeu com a presente pesquisa foi colocar, de forma clara
e objetiva, a problematica juridica enfrentada. Com dispositivos constitucionais
regendo a matéria e uma lei ordinaria recente e bastante inovadora
pretendendo modernizar a gestdo das empresas publicas, é imperioso um
maior aprofundamento na questéo.

Apesar de ser tema antigo, mas trazido a discussao novamente com a
edicdo da nova lei das estatais, como ja mencionado, a producédo de natureza
tedrico-doutrinaria sobre o tema especifico é bastante rara. Pouco material
sobre o tema foi escrito, sendo, de forma geral, dedicado ao tema algumas
poucas paginas de manuais.

Portanto, pretendeu-se com base em doutrinadores de renome realizar
um apanhado historico-conceitual das premissas tedricas sobre o tema e, por
fim, comentar as mais recentes decisbes do Supremo Tribunal Federal no

tocante ao assunto.
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