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A) Pronunciamento de 24.01.03.

| - AS PESSOAS JURIDICAS: SUA CARACTERIZACAO

1. A ldentificacdo da natureza de uma pessoa juridica, com todos os respectivos
desdobramentos e conseqiiéncias, exige que se considerem diferentes fatores e aspectos.

2. O primeiro dado diz respeito a ser a entidade dotada, ou nao, de ius imperii.

2.1. O poder de império, que corresponde a ‘organizacdo da coacdo social a servico e
no exercicio dos comandos estatais’; a vontade imperante, a que - como emanacao da
soberania popular; com as limitacées democraticas e a oponibilidade dos direitos publicos
subjetivos, que caracterizam o Estado de Direito - ficam sujeitos os jurisdicionados.

2.2. Pessoas publicas ou de direito publico sao aquelas titulares, ‘iure proprio’,
desse poder. No seu exercicio, e sempre dentro da moldura tracejada, aquelas assumem
posicoes de supremacia, nas relagdes juridicas de que participam, em face de seus membros
ou de terceiros.

2.2.1. No Direito Patrio, as pessoas politico-federativas, que compdéem o Estado
Brasileiro, a Republica Federativa do Brasil (Unido, Estados federados, Municipios e Distrito
Federal), e as autarquias sao as pessoas publicas. As segundas estao sujeitas ao principio da
especialidade, eis que o Estado - que é a pessoa publica abrangente - atribui, por via
constitucional ou legislativa, para a realizacao de determinado objeto de sua atuacdo, para a
consecucao de certo de seus fins, parte de seus poderes executivos a esses entes, que se
identificam como pessoas publicas autarquicas, as quais, em funcao do citado principio,
nunca sao duplicatas daquele primeiro.

2.2.2. Sao ditas estatais, as pessoas publicas, ja que, como explicita FRANCESCO
FERRARA (‘Teoria delle Persone Giuriche’, Turim, 29 ed., 1923, p. 750 e s.), publico significa
estatal, no sentido de que as pessoas publicas sao aquelas que detém carater estatal, isto é,
prerrogativas essenciais e proprias do Estado.

2.3. Quando o ente personificado nao é dotado, nesta moldura, de poder de império,
diz-se ser ele pessoa privada.
3. O segundo aspecto é o do ramo juridico a cujo regime primariamente esta

submetida a pessoa juridica.

3.1. As pessoas publicas sao: (a) de Direito Internacional, pessoas juridicas de
direito publico externo (Cdédigo Civil de 1916, art. 13; art. 40 do de 2002); (b) pessoas
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juridicas de direito publico interno (ib), de Direito Constitucional (pessoas politico-
federativas) ou Administrativo (autarquias).

3.2. As pessoas privadas sao de Direito Civil (como as fundacbes), de Direito
Comercial (p.ex., sociedades anénimas); de Direito Social (e.g. sindicatos, entidades fechada
de previdéncia complementar).

4, Em terceiro lugar, leva-se em conta o substrato, o suporte jurigeno que recebe
o selo da personificacao.

4.1. Sob este angulo, temos as corporacbes (sociedades e associacbes) e as
instituicées (fundacées e institutos).

4.2. Nas primeiras, predomina o aspecto pessoal, pela uniao de duas ou mais pessoas
na sua constituicdo e estrutura, dotadas que sao de membros.

4.3, Nas ultimas, o substrato personificado é objetivo: o patrimoénio, nas fundagdes;
e a estrutura organizacional, nos institutos. Nao tém membros, ou capital, mas sim
administradores, sempre 6rgéaos servientes ao fim fundacional ou institucional, e nao érgaos
dominantes, como a assembléia geral, nas corporacées.

5. Mas faceta fundamental é a da posicdo, da pessoa juridica, no contexto sécio-
politico-administrativo.

5.1. Neste campo, distingue-se entre as entidades que integram o setor publico, e
que, cingindo-nos ao Direito Brasileiro, sao, em relacdo a cada pessoa politico-federativa
(cada uma destas, por seu turno, com seus Orgaos, nao personalizados, politicos e os da
denominada administracdo direta), as autarquias, as funda¢bes publicas, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, e que compdem, as quatro ultimas, a
denominada administracao Indireta: sao as pessoas juridicas administrativas. As autarquias,
pessoas publicas, sao, como assinalado, estatais; e as demais, privadas, mas pessoas
administrativas, integrantes da AP, sao paraestatais, isto €, ‘proximas das estatais’
(Constituicdo Federal, art. 37, ‘caput’, e XIX).

5.2. Agregado a esse conjunto, que forma a organizacdao governamental-
administrativa, situa-se um setor intermediario entre o setor publico e o privado, constituido
pela Paradministracdo, integrada pelos entes de cooperacao, que abrangem oficios publicos -
como os notariais e de registro; os servicos sociais autdbnomos; as empresas subsidiarias das
entidades da administracdo indireta (Constituicdo Federal, art. 37, XX, 19 parte); as
autarquias corporativas (a OAB, os Conselhos profissionais).

5.3. Finalmente, as pessoas juridicas que se inserem na sociedade civil, a abarcar o
setor politico, no qual se inscrevem os partidos politicos; e o setor privado. Este ultimo
comporta: (a) os entes de colaborag¢do da Administracao Publica, como os concessiondrios e
permissiondrios de servicos publicos; as organizacées sociais; as entidades fechadas de
previdéncia privada; (b) a sociedade civil organizada, como as ONG s, as OSCIP’s; e (c) as
empresas privadas, particulares, algumas delas com a participacdo das pessoas do setor
publico, e que atuam no mercado. E a area da livre iniciativa.

5.4. A diferenca de posicionamento tem, como uma de suas traducdes, o conjunto,
e respectiva natureza, de poderes do Poder Publico sobre a pessoa juridica, e que vai desde a
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supervisdo da Administracdo Direta sobre as entidades da Indireta, até o simples poder de
policia sobre as empresas privadas.

6. Outro aspecto fundamental, caracterizador de uma pessoa juridica, e, tal como
os anteriores, de decisiva relevancia de direito, sao os fins a que ela se destina, suas
finalidades, seus interesses-alvo (fins mediatos), a que se liga o objeto de sua atuacdo (fim
imediato) e os objetivos (propésitos; metas; fins préximos).

6.1. Diversamente da pessoa fisica, que, em razao do direito a liberdade (CF, art.
59 ‘caput’, e inciso I), pode exercer suas atividades em todas as direcoes, sem estarem
sujeitas a fins predeterminados, as pessoas juridicas sdo criadas e tém de operar sob o
império do principio da especialidade. Dai, a obrigacao, de seus orgaos, de s6 exercerem suas
atribuicées, para, sob pena de ilicitude, e realizando o objeto da atuacdo da entidade,
alcancar os fins para cuja consecucao foram criadas, buscando atingir objetivos que permitam
melhor atendé-los.

6.2. O objeto configura o conteudo da atuacao da pessoa juridica, na consecucéo
dos seus fins e objetivos.

6.3. No concernente as pessoas politicas e administrativas, o fim geral é o interesse
publico, que, especialmente quanto as Ultimas, se pormenoriza em fins especificos (p.ex.,
saude publica). Para a realizagdo desses fins, a pessoa juridica administrativa desenvolve sua
atuacdo com determinado objeto (e.g. combate a determinada doencas) e objetivos (v.g.,
vacinacdo de certo percentual minimo da populacgéo).

6.3.1. Cada autarquia, pessoa publica, tem, como fim e objeto de atividade, um
subconjunto dos fins e objetos da pessoa politico-federativa que a criou, atuando sob um
regime de direito publico, ou gratuitamente, ou com a cobertura por impostos, ou, ainda,
com remuneracao por taxas ou precos publicos. Por isso, o Decreto-lei n° 200, de 25.05.62,
em seu art. 5° |, conceituando autarquia, atribui-lhe a execucao de ‘atividades tipicas de
Administracdo Publica’, em que se incluem a prestacdo de servicos publicos ou sociais (como
0 ensino, a assisténcia a salde; e, inclusive, producdao de bens, como a edicao de livros
didaticos para distribuicao gratuita); o exercicio de uma das areas do poder de policia, a
regulacdo econdmico-social. Nao pode, diversamente das pessoas politico-federativas, por
meio de sua administracdo direta, ter, a autarquia, como objeto institucional, a exploracao
de atividade econdmica, e, destarte, tampouco, fim e objetivos patrimoniais.

6.3.2. Também as pessoas juridicas administrativas de direito privado estao
submetidas a realizacdo de fins de interesse publico.

6.3.2.1. As fundacées publicas sao sem fins lucrativos, e seu objeto nao pode ser de
espécie que exija ‘execucdo por o6rgdos ou entidades de direito publico’ (art. 5°, IV, do
Decreto-lei n°® 200/ 67, com a redacdo da Lei n°® 7.596, de 10.04.87).

6.3.2.2. As empresas publicas e as sociedades de economia mista, como pessoas
administrativas que sao, estao comprometidas com o interesse publico, e, como objeto seu,
no atingimento dessa finalidade, podem ter a prestacao de servicos publicos (v. CF, art. 37, §
6°) ou a exploragdo de atividade econémica de producdo de bens e prestacdo de servicos
(CF, art, 173, § 1°). E distincdo fundamental, com os mais relevantes reflexos juridicos,
conforme detalharemos.
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6.3.2.3. Mesmo se se tratar da producdo ou comercializacdo de bens ou servicos, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista estao, de acordo com o disposto no art.
173 da CF, submetidas aos fins de interesse publico nele citados, especificamente, pela
propria Carta Magna Nacional: imperativos da seguranca nacional ou outro relevante
interesse coletivo, definidos em lei. O art. 173, § 19, I, da CF, com a redacao da Emenda
Constitucional n° 19/98, impoe a esses entes uma funcdo social. Mas, cognatamente com o
fim publico, presente esta, nessas empresas administrativas, o fim privado de natureza
patrimonial.

6.3.2.4. E que, mesmo quando se trata de prestadora de servicos publicos, criada, por
lei, com esse objeto, delegataria ex vi legis, ou mesmo concessionaria ou permissionaria,
empresa é, e o fim patrimonial esta presente. E, alids, o que ocorre com os concessionarios e
permissionarios particulares, porque essas formas de prestacdo de servicos publicos
correspondem ao desenvolvimento de uma atividade publica, mas conduzida
economicamente. A CF define, com propriedade, no art. 236, essa situacao, quando trata de
servicos notariais e de registro, os quais, embora publicos, sao prestados ‘por delegacdo do
Poder Publico’, e ‘sdo exercidos em carater privado’.

6.3.2.4.1. Caracteriza-se, nesta hipotese (CF, art. 175) a prestacdo direta de servicos
publicos (cf. art. 6°, VII, VIl e XIl, da Lei n° 8.666, de 21.06.93), isto é, por meio de pessoas
administrativas, ainda que da Administracdo Indireta Se a entidade parestatal integra AP de
outra unidade federativa, que ndo a titular do servico, aquela assumira, necessariamente, a
posicao de concessionaria ou permissionaria.

6.3.2.4.2. Estamos, neste caso, diante do denominado servico publico virtual, da gestao
privada do servigo publico, em que o servico € publico, seu regime é de direito publico, mas
sua prestadora € pessoa juridica de direito privado. Ja quando se trata de servigo publico
organico, a prestadora € a Administracao Direta ou Autarquica, e atividade e entidade estao
sob o regime de direito publico.

6.3.2.4.3. A remuneracdo da empresa publica ou mista, pela prestacao de servico
publico, é a tarifa, espécie de preco publico.
6.3.2.5. Se o objeto é a atividade econémica, no mercado, ele também é privado, sob

um regime de ius privatum, e a remuneracao se faz mediante precos privados.

6.3.2.5.1. Por isso, a Carta Politica Brasileira prescreve, para a exploracdo de atividade
econdmica, a sujeicao das entidades empresariais ‘ao regime proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacées civis, comerciais, trabalhistas e tributdrias’: art.
173, § 1°, . E, pois, completa a identidade, neste caso.

6.3.2.5.2. Os objetivos sao também econémicos, como a economicidade, a produtividade.

7. Fator que assumiu importancia especial, com a Emenda Constitucional n° 19/98,
€ 0 que respeita ao fato de a pessoa juridico-administrativa, empresarial, receber, ou nao,
recursos com a finalidade de cobertura de dispéndio com pessoal, ou de custeio em geral: art.
37, § 9° da CF. Na mesma linha, a Lei Complementar n° 101, de 04.05.00 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), ao definir empresa estatal dependente (art. 2°, Illl), um de seus
destinatarios, eis que tida por incluida nas referéncias as pessoas politico-federativas.

Il - AS PESSOAS JURIDICAS EMPRESARIAIS E O ESTADO BRASILEIRO
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1. Na Administracao Publica Indireta, ao lado da Administracdo Autarquica e da
Fundacional, situa-se, como exposto, a Admlmstragao Empresarial, em que a organizacdo
administrartiva e a organizacdo econdémica, que é a empresa, se fundem, constituindo o
setor econdmico publico, no qual atuam as empresas publicas e sociedades de economia
mista (arts. 4°, ll, ‘b’ e ‘c’, e 5° Il e lll, do Decreto-lei n° 200/67, e art. 5° do Decreto-lei n°
900, de 29.09.69). A criacao dessas entidades € sempre por lei (art. 37, XIX, da CF).

1.1. O Direito Publico Administrativo nao mais tem, destarte, o monopdlio, nem do
regime, nem da organizacao administrativa, nem, tampouco, da atividade executiva.

1.2. A empresa publica tem capital exclusivo da pessoa politico-federativa cuja
Administracdo ela integra; admitida, porém, uma vez preservada a maioria do capital votante
como pertencente a pessoa de direito constitucional, a participacdo de outras da mesma
natureza, ou de pessoas administrativas de qualquer orbita federativa. Podem assumir
qualquer forma admitida em Direito, inclusive Civil, mas sempre com fins econémicos (art. 5°,
I, do Decreto-lei n°® 200/67 e art. 5° do Decreto-lei n°® 900/69).

1.3. As sociedades de economia mista sao sempre sociedades an6nimas (art. 5°, lli,
do Decreto-lei n° 200/67) e, portanto, empresariais, mercantis (art. 2°, § 2°, da Lei n° 6.404,
de 15.12.76) com capital votante pertencente, em sua maioria, ou a pessoa politico-
federativa ou a entidade da Administracao Indireta (arts. 235 a 240 da Lei das Sociedades por
Acbes).

1.3.1. Nesta segunda hipotese, configura-se a sociedade mista de segundo grau,
também integrante da Administracao Publica.

1.3.2. E de fundamental importancia a caracterizacdo das subsidiarias mistas, para
distingui-las, com exatidao, das demais espécies de empresas que iremos, em seguida, abordar.

1.3.2.1. Considerando-se que temos sociedade de economia mista, desde que atendidos
o0s requisitos e pressupostos exigidos pelo inciso XIX do art. 37 da CF e do Dec-lei 200/67, sera
sociedade de economia mista a subsidiaria criada por lei, sob a forma de sociedade an6nima,
e uma vez que as agdes, com direito a voto (‘maioria do capital votante’, e ndo, apenas,
‘maioria aciondria’) pertencam, em sua maioria, a entidade governamental, estabelecida a
vinculacdo com o Ministério ou Secretaria competente e a supervisao desses, e respeitado o
principio da especialidade. O ato legal ha de dirigir-se, especificamente, a constituicao de
companhia mista, com fixacao do respectivos fins, objeto e outros elementos basicos.

1.3.2.2. Cumpre observar que as empresas publicas podem criar sociedades de
economia mista, mas nao outras empresas publicas, tendo em vista o disposto no art. 5° do
Dec-lei 900/67.

1.3.2.3. As companhias mistas de segundo grau sao, reitere-se tal como suas
controladoras, pessoas administrativas, componentes da Administracao Indireta.

1.3.2.4. Para o Direito Administrativo sao sociedades de economia mista subsidiarias;
para o Direito Comercial, sao sociedades controladas (art.243,5 2°, da Lei 6.404/76), sendo a
entidade, que a controla, sua acionista controladora (arts. 116, 117 e 238 da mesma Lei).

1.3.2.5. Tal como ocorre com referéncia as mistas de primeiro grau, sobre elas sao
exercidos poderes de acionista controlador (pela acionista majoritaria) e de supervisao (pelo
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Ministério ou Secretaria a que estiver vinculada , que, como é claro, atua, duplamente, pois
que também o faz sobre a controladora).

1.3.2.6. A jurisprudéncia administrativa e a judicial tém precisado os contornos
conceituais das subsidiarias mistas:

(@) O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, em decisGes sobre a Banrio - Crédito
Imobiliario S/A, expressou que ‘é a situacdo especial que o Estado se assegura, através da lei
criadora da pessoa juridica, que a caracteriza como sociedade mista. Se alguma duvida pudesse
existir, ele desapareceu com o art. 236 da Lei das Sociedades An6nimas, que exige, para a
constituicao de companhia de economia mista, prévia autorizacdo legislativa especifica
(cf.decisdo undnime da 19 turma, de 14.10.80, Relator Min.Soares Mufioz, RE n°® 93.175-9-RJ,
DJ de 31.10.80, p.8.893).

(b) A Consultoria-Geral da Republica igualmente concluiu que ‘o conceito de
sociedade de economia mista, como integrante da Administracéo Indireta, supbe, sob o aspecto
formal, a concorréncia de dois requisitos essenciais, ou seja, a criacdo em virtude de lei
autorizativa e a participacdo majoritdria da entidade ‘mater’, de modo permanente e
indeclindvel’ (Parecer L-154,de 21.7.77,D0OU de 26.6.77, p. 9.519 e s..).

2. Se, de um lado, tem-se desenvolvido uma igualacdo entre as Administracées
Autarquica e Fundacional, mercé de uma verdadeira autarquizagdo, publicizacdo, das
fundacdes governamentais, embora, por definicao, sejam de direito privado (art. 5°, IV, do
Decreto-lei n° 200/67; cf. art. 41, V, e pardgrafo unico, do novo Codigo Civil), a Administracdo
Empresarial tem uma posicao cada vez mais nitida e propria no conjunto da organizacao
administrativa.

2.1. Ja o Decreto-lei n° 200/67, bem caracterizava a especificidade do aspecto
‘posicionamento’, dentro da Administracao Indireta, de empresas publicas e mistas.

2.2. Com efeito, a diferenca de posicionamento dos varios subconjuntos da
Administracdo Indireta traduz-se no complexo de poderes que a Administracdo Direta, a que
esta vinculada cada entidade da Indireta, tem com referéncia a essa, poderes esses que
compdem a capacidade de supervisao da primeira em relacao a segunda.

2.3. No tocante as empresas publicas e mistas, dispds o art. 27, e respectivo
paragrafo unico, do Decreto-lei n° 200/67:

“Art. 27. Assegurada a supervis@o ministerial, o Poder Executivo
outorgard aos 6rgdos da Administracdo Federal a autoridade executiva
necessdria ao eficiente desempenho de sua responsabilidade legal ou
regulamentar.

Pardgrafo unico - Assegurar-se-a as empresas publicas e as sociedades
de economia mista condicoes de funcionamento idénticas as do setor
privado, cabendo a essas entidades, sob a supervisdo ministerial,
ajustar-se ao plano geral do Governo.”

2.4. A evolucao deu-se em nivel constitucional, e a atual disciplina da matéria, pela
Carta Magna Nacional, é expressiva, especialmente pela ja abordada distincao entre empresas
estatais prestadoras de servicos publicos e aquelas que exploram atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacao de servicos: cf. arts. 37, § 6°, e 173,
§ 19, 1l, da CF.
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2.5. A Emenda Constitucional n® 19/98 adensou as distincées entre, de um lado, a
Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional, e, de outro, a Administracdo Empresarial;
e, nesta uUltima, entre as empresas que prestam servigos publicos e aquelas que exploram
atividade econdmica. A fortiori, ainda mais definida é a situacao das subsidiarias nao-
mistas, paradministrativas e das empresas privadas com participacdo governamental em seu
capital, a que so se aplicam as regras de Direito Publico, que a elas se dirijam expressamente.

3. Mas a anteriormente referida Paradministracdao - conjunto de entes ja fora da
Administracdo Publica - também conta com entidades empresariais ligadas ao Poder Publico.

3.1. A Paradministracao (o prefixo de origem grega para significa ‘proximidade’) é
produto da descentralizacdo por cooperacdo e integrada pelos entes de cooperacdo ou
cooperadores da Administracao Publica, que surgem como produto do mencionado processo
descentralizador.

3.2. E que, ndo obstante a grande variedade de pessoas administrativas, o Poder
Publico necessita, dada a complexidade da atividade administrativa, de lancar mao de formas
de descentralizacdo, cuja caracteristica € da dizer respeito a pessoas e circulos de
competéncia fora da Administracao Pulblica, embora  exercam parcelas da atividade
administrativa, no campo da prestacdo de servicos publicos, do exercicio do poder de
policia, e da participa¢éo social do poder publico.

3.3. A Paradmistracdo é conjunto heterogéneo, com regime juridico variado. Estao
seus componentes submetidos a uma forma de tutela, a tutela paradministrativa, que
compreende, pelo menos, mecanismos de controle de legalidade, podendo chegar a
intervencdo, tudo nos estritos limites legais (art.183 do Decreto-lei 200/67 e Decreto-lei 772,
de 29.8.69).

3.4. Essa diversificada constelacao encontra-se em situacdo juridica distinta da dos
6rgaos e organismos administrativos, de um lado; e dos administrados, de outro.

3.5. Os entes paradministrativos exigem, para a sua criacao ou transformacao e para
a definicao de seu posicionamento nesse conjunto de cooperadores, o ato legislativo (cf. art.
37, XX, 19 parte, da CF). S6 por lei podera haver a diferenciacao deles, em face das entidades
administrativas e dos entes privados.

3.6. O Poder Publico pode preferir, ao invés de instituir ou constituir empresas
administrativas, integrantes da Administracdo Indireta e, desse modo, componentes da
organizacdo administrativa, criar, em cooperacdo com particulares, empresas que sejam
instrumentos de participacdao publica na economia, mas sem a natureza de pessoas
administrativas paraestatais. Sao as empresas, dessa nova espécie, de Direito Privado, mas
tipicamente paradministrativas, pois que situadas fora da Administracao Publica, embora com
essa relacionadas, com ela cooperando; e tampouco pertencendo ao setor econdémico privado.

3.6.1. A criacdo dessas empresas, ex novo ou por transformacdo de outras ja
existentes, insere-se pois, no processo, de descentralizacdo administrativa denominado de
descentralizacdo por cooperacdo, expressao que bem caracteriza o sentido social do
fendmeno, pela co-participacdo do Poder Publico e dos particulares. Dai, falar-se em empresas
de cooperacao.
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3.6.2. Muitas entidades de cooperacdo sao empresas que passaram ao controle do
Poder Publico, por compra de acbes ou desapropriacao, mas que nao reuniram os requisitos
necessarios a sua caracterizacdo como empresas publicas ou sociedades mistas. E o caso da
LIGHT, da TELERJ, antes de suas privatizacoes.

3.6.3. Quando o objetivo é a criacdao da sociedade mista, tal desideratum fica
evidenciado na prépria lei criadora (v. Lei n°® 5.736, de 22.11.71).

3.6.4. As empresas de cooperacdo se dirige o disposto no art. 235, § 2° da Lei das
Sociedades por Acoes, que prescreve que as companhias de que participarem, majoritaria ou
minoritariamente, as sociedades de economia mista, estarao sujeitas ao regime das
sociedades anonimas em geral, e ndo ao das companhias mistas (v. Pareceres n° L-154, de
21.7.77, e P-010, de 2.9.81, da Consultoria-Geral da Republica, DOU de 26.6.77 e 10.9.81).

3.6.5. O Poder Publico desenvolve, sobre as empresas de cooperacdo, a tutela
paradministrativa, exercendo poderes administrativos de controle, calcados nas normas que
compdem o regime juridico dessas empresas.

3.6.6. A empresa governamental controladora, além dos poderes de acionista dessa
qualidade, exerce a tutela paradministrativa sobre as empresas de cooperacao.

3.6.7. As empresas paradministrativas se dirige de modo muito especifico, o art.37, XX, da
CF, ao aludir a subsidiarias (designacao que, no Direito Publico, abrange as controladas), que
sao, exatamente, as subsidiarias ndao mistas, eis que, se sociedades mistas de segundo grau
fossem, enquadradas estariam no elenco do art.37, XIX.

4, A Constituicdo Federal, em seu art. 37, XX, 2% parte, e a Lei 6.404/76
chancelam a existéncia de empresas privadas, particulares, do setor econdmico privado, de
que participam empresas administrativas, publicas ou mistas, e que nao sao subsidiarias
mistas, nem paradministrativas.

4.1. Nesta modelagem, o art. 235, § 2°, da Lei das S/A prescreve, de maneira
expressa, conforme ja citado, que ‘as companhias de que participarem, majoritdria ou
minoritariamente, as sociedades de economia mista’ estao sujeitas ao disposto naquele
diploma normativo, mas sem as excec¢des do capitulo especifico sobre as sociedades de
economia mista. Em outras palavras, nao sdo sociedades mistas, tal como as
paradministrativas.

4.2. A propria Lei 6.404/76 reconhece que essa participacao tem, no entanto, de ser
objeto de prévia autorizacao legal (art. 237, § 1°.) ,mas a finalidade dessa é a participacdo no
capital, e nao, a constituicio de uma subsidiaria mista. Nao sao, portanto, subsidiarias
mistas, pela ndo-reunido dos pressupostos e requisitos pertinentes.

4.3. Algumas dessas empresas nao-administrativas, embora com participacdo de
entidades administrativas, sao apenas, coligadas ou associadas dessa, mas, mesmo se
controladas, no sentido societario, nao sao mistas, nem paradministrativas: sao empresas
privadas.

4.4, A jurisprudéncia tem reconhecido tal fato. Decidiu o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, em acordao antes referido:
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“Sociedade de economia mista. Com ela ndo se confunde a sociedade sob
controle aciondrio do Poder Publico. E a situacdo especial que o Estado se
assegura, através da lei criadora da pessoa juridica, que a caracteriza
como sociedade de economia mista”(RE 92.340-3RJ- Relator Min. Soares
Mufioz - Ac. unén- 1% Turma - 25.3.80- DJ de 18.4.80, p.2.567).”

4.5. A Procuradoria-Geral da Republica, em despacho, de 24.8.79, do Procurador-
Geral Dr.Firmino Paz, aprovou parecer do entdo Procurador da Republica, José Francisco Resek,
em que se concluiu, incisivamente (Proc. PGR- 39.911/79), acerca da incidéncia do art. 205 da
CF de 67: “Em tais circunstdncias, submeto d considerac@o de Vossa Exceléncia a conclus@o de
que, sem embargo do controle aciondrio ora exercido pela ELETROBRAS, a LIGHT- Servicos de
Eletricidade S/A conserva incélume sua qualidade de empresa privada, ndo havendo razéo para
que deixem de prosseguir os feitos em que aquela sociedade contende com a Unido ante a
Justica Federal”.

4.6. E 6bvio que, em se tratando de empresas privadas, o seu regime juridico é o
destas, sendo inconstitucional qualquer discriminacao.

4.7. A participacdao do Poder Publico, mediante a aquisicao de acdes de empresas
privadas, constitui mera participacdo acionaria ou financeira, representativa de simples
investimento ou garantia especial de negocios juridicos , do que é exemplo a tomada de acdes
por bancos de desenvolvimento federais, regionais e estaduais, de empresas beneficiarias de
financiamento seus. Pode ter, até mesmo, cunho interventivo: v. Lei n°® 6.493, de 07.12.97, que
autorizou subsidiarias da Petrobras a participar do capital de outras sociedades (cf. Exposicao
de motivos do Ministro das Minas e Energia, DCN, de 28.10.97,.p. 2.926). Nao ocorre, no caso,
a transmudacdo em sociedade de economia mista.

5. Resumindo, temos:

(@) a Administracdo Empresarial, integrante da Administracao Indireta, é
constituida de pessoas juridicas empresariais, de direito privado, paraestatais, e que sao as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, de primeiro e de segundo graus;

(b) as empresas paradministrativas, de cooperacdo, sao subsidiarias das
entidades da Administracdo Publica, mas nao componentes dessa, e sim, da Paradministracao,
setor intermediario entre o setor publico e o privado;

c) as empresas privadas com participacdo, em seu capital, dos entes da
Administracdo Publica, estao situadas no setor privado.

5.1. Todos esses segmentos estao submetidos a regime de direito privado, incidindo
o Direito Publico no tocante as espécies sob as letras a e b, nos aspectos pertinentes, e quando
se trata de entes prestadores de servicos publicos.

5.2. Se se cuida de empresas exploradoras de atividade econdémica, ha identidade
de regime juridico com as empresas particulares, com as ressalvas postas, expressamente,
nos incisos | (funcdo social e fiscalizac@o), Il (licitacGo e contratacdo de obras, servicos,

compras e alienacbes, observados os principio da administracGo publica) e IV (organizacédo e
responsabilidade).

5.2.1. Efetivamente, o art. 173, §81°, da CF estabelece que as empresas publicas,
mistas, e suas subsidiarias, exploradoras de atividade econdmica, tém estatuto juridico
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proprio, isto é, um regime especifico, idéntico (0 mesmo) das empresas do setor privado,
apenas com as especificagdes constantes do proprio paragrafo, em seus demais incisos, e nos
§§ 2° e 3° do mesmo dispositivo constitucional.

6. Embora, originariamente, sem base legal, difundiram-se duas denominag¢des, que
assumiram, de inicio, matriz regulamentar: ‘empresas estatais’ (com sentido abrangente e
atécnico) e ‘entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios’ (com sentido impreciso).

6.1. Foi editado o Decreto n°. 84.128, de 29.10.79,que conferiu amplos poderes, na
matéria, ao Ministério do Planejamento, criando, inclusive, para fins de controle, um conceito
latissimo de empresas estatal.Com efeito, dispds o respectivo art. 2°, e seu paragrafo Unico:

“Art. 2°. Consideram-se empresas estatais, para os fins deste Decreto:

I. empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias e
todas as empresas controladas, direta ou indiretamente, pela Unido;
ll.autarquias e fundacées instituidas ou mantidas pelo Poder Publico;

lll.  o6rgdos autébnomos da Administracdo Direta (Decreto-lei
n°200/67,art.172).

Pardgrafo unico. Poderdo ser equiparadas as empresas estatais, para
efeito do controle governamental de que trata o presente Decreto,as
entidades e organizacées de direto privado, que recebem contribuicoes
parafiscais ou transferéncias do Orcamento da UniGo e prestem servicos
de interesse publico ou social,observado o disposto no art.183 do
Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, e no Decreto-lei n° 772,
de 19 de agosto de 1969”.

6.1.1. Foi criada a Secretaria de Controle das Empresas Estatais (SEST), como
integrante da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da RepuUblica, e orgao central do
Subsistema de Controle de Recursos e Dispéndios das empresas estatais, do Sistema de
Planejamento Federal.

6.1.2. A SEST (art. 4°) passou a coordenar atividades das empresas estatais,
acompanhando-lhes a gestdo, participando da fixacdo de precos e tarifas, propondo critérios
de reajustamento de remuneracao de dirigentes, manifestando-se sobre aumento de
capital,etc.

6.2. O Decreto n° 137, de 27.05.91, ja revogado, instituiu o Programa de Gestédo
das Empresas Estatais, (PGE), e disp0s (art. 1°, pardgrafo unico):

“Consideram-se empresas estatais, para fim deste Decreto, as empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias e controladas, e
demais entidades sob o controle direto ou indireto da Unido”.

6.2.1. A finalidade da instituicao da PGE foi ‘promover a eficiéncia e a competitividade
das empresas estatais’ (art. 1°), para isso, compatibilizando a gestao das mesmas com a
politica econdmica e o planejamento setorial; bem como ‘promover a miodernizacdo das
empresas estatais’. Foi prevista a celebracao, por essas, com a Unido, de ‘contratos individuais
de gestdo’, com o objetivo de ‘aumento de sua eficiéncia e competitividade’. O art. 2° previu
que ao Comité de Controle das Empresas Estatais (CCE) competiria, dentre outras atribuicoes,
a aprovacao de propostas, das empresas estatais, referentes a ‘administracdo de pessoal’ e a
‘despesa’ com este.
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6.3. O mesmo conceito de empresa estatal se conteve no art. 1° do Decreto n°
2.673, de 16.07.98, que dispos sobre o pagamento, pelas mesmas, de dividendo ou juros sobre
o capital proprio.

6.4. Na Lei n° 10.180, de 06.02.01, que tratou dos Sistemas de Planejamento e de
Orcamento Federal, de AdministracGo Financeira Federal, de Contabilidade Federal e de
Controle Interno do Poder Executivo Federal, o paragrafo unico do art. 7° conceituou:

“Consideram-se empresas estatais, para efeito do disposto no inciso VIlI,
as empresas publicas, as sociedades de economia mista, suas subsididrias
e controladas e demais empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direto a voto”.

6.5 O Decreto n° 3.735, de 24.01.01, ao estabelecer diretrizes aplicaveis as
empresas estatais federais, conceituou-as, para seus fins (art. 1°, § 1°) e disp0s sobre as
competéncias do Ministro do Planejamento; da Comissdo de Controle e Gestdo Fiscal; do
Departamento de Coordenacdo e Controle das Empresas Estatais.

6.6. Verifica-se que o conceito ndo € de contetdo univoco, tanto que, cada diploma
legal ou regulamentar varia sua definicao, limitada sempre ao respectivo contexto.

6.7. O objetivo, muito especialmente em sede de gastos e de eficiéncia e de
produtividade, é de controle administrativo-financeiro, o mais abrangente, a abarcar as
diversas espécies de entes focalizados. Mas nada que afete a natureza juridica da entidade, e,
tampouco, seu posicionamento dentro da Administracdo Publica, ou da Paradministracao, ou,
entao, no setor privado da economia.

7. A designacao ‘entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido’ ou
por outra entidade federativa, recebeu a chancela legal, em termos de licitacdo, inclusive
pelo art. 1°, paragrafo unico, da Lei n° 8.666, de 21.06.93, que as submete a seu regime.

7.1. Ressalve-se que esse diploma legal foi editado, no periodo em que, de acordo
com a redacao original do art. 22, XXVIl, da Constituicdo de 88, as normas gerais nacionais
tinham como destinatarias, nao apenas as entidades da Administracao Indireta, mas também,
‘nas diversas esferas de governo’, as ‘empresas sob seu controle’. Ocorre que, com a
redacao do dispositivo dada pela emenda Constitucional n® 19/98, o conjunto de destinatarios
€ composto, tao-somente, na porcao empresarial, das empresas publicas e sociedades de
economia mista. No tocante as que se dedicam a exploragdo de atividade econémica, o art.

173, § 1°, lll, acrescenta as subsidiarias, mas, como preceitua essa disposicao, para submeté-
las, em termos de licitacdes e de contratacdes, aos ‘principios da administracdo publica.’
7.2. Para o fim especifico de extensdo da vedacdo de acumulacdo de cargos, a CF,

no art. 37, XVII, em decorréncia da alteracdo da mesma Emenda Constitucional, passou a
abranger, na referida proibicdo, as ‘subsididrias e sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico.’

7.3. Conclui-se, portanto, que o atingimento de subsidiarias e empresas controladas,
direta ou indiretamente, é sempre especifico, topico, expresso, e com fins, conforme
salientado, de controle de gastos, de eficiéncia, de produtividade, sem transmudacdo ou de
natureza juridica ou de posicionamento contextual das varias espécies de entidades.
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8. Observe-se, finalmente, que a CF, além das designacoes empresas publicas,
sociedades de economia mista, subsidiarias, empresas privadas com participacao (art. 37,
XIX e XX), ja abordadas, alude a: entidade de que o Estado participe (art. 5°, LXXIll, para
efeito de acdo popular); sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal (art.
71, 1l: controle pelo Tribunal de Contas); entidades controladas pelo poder publico (art. 163,
Ill: financas publicas); empresas controladas pelo poder publico (art. 164, § 3° ‘idem’);
empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto (art. 165, § 5°, IV: orcamento). Todas as referéncias também com sentido
topico.

9. Aduzamos que, para os efeitos da Lei Complementar n° 101, de 04.05.00 (Lei
de Responsabilidade Fiscal), duas conceituacées sao relevantes (art. 216, Il e lll):

(a) empresa controlada: ‘sociedade cuja maioria do capital social com direito a
voto pertenca, direta ou indiretamente, a ente da Federacéo’;

(b) empresa estatal dependente: ‘empresa controlada que receba do ente
controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em
geral ou de capital, excluidos, no ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de
participac@o aciondria’.

10. Por seu turno, no Regimento Interno do TCU, os incisos Ill, VI e X, do art. 5°,
elencam, dentre as pessoas submetidas a jurisdicao daquela Corte de Contas:

“lll - os dirigentes de empresas publicas e sociedades de economia mista
constituidas com recursos da UniéGo;

VI - os responsdveis por entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado que recebam contribuicées parafiscais e prestem servico
de interesse publico ou social;

X - os representantes da Unido ou do poder publico federal na assembléia
geral das empresas estatais e sociedades anbnimas de cujo capital as
referidas pessoas juridicas participem, solidariamente com os membros
dos conselhos fiscal e de administracé@o, pela prdtica de atos de gestdo
ruinosa ou liberalidade a custa das respectivas sociedades.”

10.1. Anote-se que a Instrucdo Normativa TCU n° 12, de 24.04.96, que dispGe sobre
Tomadas e Prestacdes de Contas e Rol de Responsaveis, abrangendo ‘empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais empresas controladas direta ou indiretamente pela
Uniao (arts. 2°e 17 e s.).

11. Resumindo, podemos concluir que, sob as designacdes empresas estatais e
controladas direta ou indiretamente pela Unido, se foram progressivamente estabelecendo
topicos de controle sobre, ndao s6 as empresas publicas, mistas e paradministrativas, como
alcancando, inclusive, as empresas privadas com participacdo, antes nao atingidas, como
defendemos em trabalhos mais antigos, pois que submetidas, tao-somente, ao controle de
Direito Societario, e nao administrativo.

11.1. Houve, porém, a evolucao no sentido de abarcar essas empresas privadas com os
rotulos em tela e submeté-las a certas formas de controle fiscal e de eficiéncia.
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11.2. Mas, reiteramos, isso sem arranhao de natureza juridica, nem de sua
caracterizagao, nos termos vistos.
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B) Pronunciamento de 10.02.04.

| - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA, DE PRIMEIRO E DE SEGUNDO GRAUS

1. Na Administracdo Publica Indireta, ao lado da Administracdo Autarquica e da
Fundacional, situa-se a Admlmstragao Empresarial, em que a organizacdo administrativa e a
organizacdo econdmica, que é a empresa, se fundem, constituindo o setor econdémico
publico, no qual atuam as empresas publicas e as sociedades de economia mista (arts. 4°, Il,
‘b’ e ‘c’, e 59 Il e lll, do Decreto-lei n° 200/67; e art. 5° do Decreto-lei n° 900, de 29.09.69).
Da criacdo dessas entidades participa sempre a lei : art. 37, XIX, da Constituicdo Federal,
que elenca as pessoas juridico-administrativas da Administracédo Indireta.

1.1. A empresa publica tem capital exclusivo da pessoa politico-federativa cuja
Administracdo ela integra; sendo admitida, porém, uma vez preservada a maioria do capital
votante como pertencente a pessoa de direito constitucional, a participacdao de outras da
mesma natureza, ou de pessoas administrativas de qualquer orbita federativa. Pode assumir
qualquer espécie admitida em Direito, inclusive Civil, mas sempre com fins econémicos (art.
59, Il, do Decreto-lei n° 200/67; e art. 5° do Decreto-lei n° 900/ 69).

1.2. As sociedades de economia mista sao, obrigatoriamente, sociedades an6nimas
(art. 59, Ill, do Decreto-lei n°® 200/67) e, portanto, mercantis, tendo, por objeto, ‘qualquer
empresa de fim lucrativo’ (art. 2°, e seus §§ 1° e 2°, da Lei n° 6.404, de 15.12.76); com capital
votante pertencente, em sua maioria, ou a pessoa politico-federativa ou a entidade da
Administracdo Indireta (arts. 235 a 240 da Lei das Sociedades por Acbes).

2. Define o inciso Ill do art. 5° do Decreto-lei n° 200/67:

“Sociedade de economia mista - entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade
econbmica, sob a forma de sociedade anbnima, cujas acdées com direito a
voto pertencam, em sua maioria, a UniGo ou a entidade da administracdo
indireta.”

2.1. Nesta segunda hipdtese, configura-se, igualmente, sociedade mista, integrante
da Administracao Publica Indireta, mas sua controladora nao é pessoa politico-federativa, e
sim entidade que ja é, também, por sua vez, pessoa administrativa da mesma Administracao
Indireta.

3. E de relevancia basica a perfeita identificacio das sociedades mistas desse
ultimo grupo, para distingui-las de outras espécies de pessoas juridicas empresariais.

4, Considerando-se que temos sociedade de economia mista, desde que atendidos
0s requisitos e pressupostos exigidos pelo inciso XIX do art. 37 da CF e pelo Decreto-lei n°
200/67, sera da espécie a entidade da Administracédo Indireta, criada com autorizacao legal,
sob a forma de sociedade anénima, e uma vez que as a¢ées, com direito a voto pertencam,
em sua maioria (‘maioria do capital votante’, e nao, apenas, ‘maioria aciondria’),a entidade
governamental, estabelecidas a vinculacdo com o Ministério competente e a supervisao desse
(Decreto-lei n° 200/67, arts. 26 e seguintes). O ato legislativo ha de dirigir-se,
especificamente, a constituicdo de companhia mista, com fixacdo dos respectivos fins, do
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objeto e outros elementos basicos, como a indicacdao do Ministério a que se vincula a
entidade.

4.1. As companhias mistas, reitere-se, cujas controladoras sao pessoas
administrativas, compdem, tal como essas, a Administracao Indireta.

5. No universo das sociedades anénimas, o conceito de companhia mista nao €, no
entanto, apenas formal, mas sim de ordem material, ontoléogica, de esséncia. Por isso, tém
elas tratamento proprio, diferenciado, na Lei n® 6.404/76, que lhe dedica, especificamente, o
Capitulo XIX, que lhes da um regime especial (o art. 235, § 2°, chega a empregar a clausula
‘excecoes previstas neste Capitulo’), tratando, de modo peculiar, de sua constituicao (art.
236), de seu objeto (art. 239, e p. unico) e Conselho Fiscal (art. 240).

5.1. Sao, pois, sociedades andnimas de natureza especial.

5.2. O controle societario por entidade da Administracao Indireta (inclusive outra
sociedade mista) confere-lhe, portanto, natureza prépria.

5.3. O referido diploma normativo sujeita-as, complementarmente, ao nele disposto,
bem como as ‘disposicées especiais de lei federal’; e, se forem companhias abertas, ‘as normas
expedidas pela Comissdo de Valores Imobilidrios’: art. 235, e § 1°.

5.4. Nos termos do disposto no art. 238 da mesma Lei (sob a rubrica marginal,
‘Acionista Controlador’), a relacao entre a companhia mista e a pessoa juridica que a
controla envolve, para esta, ‘os deveres e responsabilidades do acionista controlador’ (arts.
116 e 117). A necessidade dessa disposicdo mostra a especificidade do regime juridico das
companhias mistas, no concerto das sociedades anénimas.

5.5. E isso se evidencia, ainda mais, porque o controle societario, no ambito da
empresa mista, tem sua denotacdo especifica: o citado art. 238 inclui, entre os poderes da
pessoa juridica controladora - seja politico-federativa, seja administrativa -, o de ‘orientar
as atividades da companhia, de modo a atender ao interesse publico que justificou sua
criacdo’.

5.6. Em sua versao original, a Lei, no art. 242, o qual s6 veio a ser revogado pela Lei
n° 10.303, de 31.10.01, chegava a excluir as companhias mistas do regime falimentar. E,
mais ainda, afastando-se do proprio conceito de ‘sociedade andénima’, no que tange a
responsabilidade dos acionistas, imputava, a pessoa juridica que a controlasse,
responsabilidade subsidiaria pelas obrigac6es da controlada.

6. Outrossim, quer sobre as mistas controladas por pessoa politico-federativa,
que, sobre aquelas cujo controle societario é de pessoa administrativa, sao exercidos, pela
acionista votante majoritaria, além dos poderes de acionista controlador, nos termos do
disposto no citado art. 238, os de supervisao (tutela administrativa) pelo Ministério a que
estiverem vinculadas, as sociedades mistas, vinculo esse que, em ambos os casos, é direto.
E, dai, o cuidado que se deve ter com a denominacdao ‘sociedade de economia mista de
segundo grau’, que se disseminou, no tocante a ultima hipétese indicada, segundo a ética pela
qual a pessoa politico-federativa é controladora da entidade administrativa, a que, por seu
turno, controla a empresa mista, numa forma de controle societario indireto. Mas, em
verdade, também neste caso o vinculo administrativo é imediato com a Administracao
Publica supervisora.
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6.1. Efetivamente, conforme prescreve o art. 19 do Decreto-lei n° 200, de
25.02.67, ‘todo e qualquer 6rgdo da administracdo federal, direta ou indireta, esta
sujeito a supervisdo do Ministro de Estado’, e isso inclui as sociedades mistas controladas
por pessoas administrativas, e ndo somente aquelas que o sao por entes politico-federativos.

6.2. O art. 26 enumera, especificamente, os objetivos da supervisdao ministerial, ‘no
que se refere a administracado indireta’; e o respectivo paragrafo unico elenca as medidas
que compoem a instrumentacdo do exercicio dessa supervisao.

6.3. Especialmente no tocante as empresas publicas e sociedades de economia
mista, preceitua o paragrafo unico do art. 27, reforcando o carater peculiar da natureza e do
posicionamento contextual das empresas integrantes da Administracdo Indireta:

“Pardgrafo unico - Assegurar-se-do ds empresas publicas e as
sociedades de economia mista condicoes de funcionamento idénticas
as do setor privado, cabendo a essas entidades, sob a supervisdo
ministerial, ajustar-se ao plano geral do Governo.”

6.4. Assim, as sociedades de economia mista estao submetidas a duas formas de
controle: (a) o controle societario, interno, que ja &, conforme assinalado, especifico, em
confronto com o exercido no interior das sociedades an6énimas comuns; e (b) o controle
administrativo, exercitado através da supervisao, da tutela administrativa, também com
peculiaridades em comparacao com aquela a que se submetem autarquias e fundacées.

6.5. Em nivel constitucional, a atual disciplina da matéria, pela Carta Magna
Nacional, em especial apés a Emenda Constitucional n°® 19/98, é expressiva, inclusive pela
distincao entre empresas estatais prestadoras de servicos publicos e aquelas que exploram
atividade econoémica de producado ou comercializacdao de bens ou de prestacdo de servicos:
cf. art. 173, § 1°, Il, da CF, o qual submete as Ultimas, por completo, ‘ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacées civis, comerciais,
trabalhistas e tributdrios”.

7. As sociedades mistas que sao denominadas de ‘segundo grau’ sao referidas,
também, como ‘subsididrias mistas’, designacao que, tal como aquela outra, deve ser tomada
‘cum grano salis’, porquanto ‘subsididria’ é termo de sentido diversificado no campo objeto
do presente estudo.

7.1. O vocabulo, em termos de género, apenas rotula uma entidade que é, de algum
modo, controlada por outra; ou tem, mesmo, algum tipo de vinculo com uma outra instituicao.

7.2. No Direito Societario Brasileiro vigente, o vocabulo ‘subsididria’ aparece na
denominacdo ‘subsidiaria integral’, que é uma espécie de controlada, com uma Unica
acionista, que tem de ser uma sociedade brasileira: art. 251 da Lei n° 6.404/76.

7.3. Mas, para ser ‘subsididria mista’, nao basta estar sob o controle societario de
uma companhia mista: precisa a sociedade empresarial atender aos pressupostos e
preencher os requisitos que a facam da espécie das ‘companhias mistas’, inclusive quanto ao
vinculo e cognata supervisao ministerial.

7.4. Em outras palavras, frisemos desde logo, existem ‘subsididrias’ de empresas
mistas, que nao sao companhias mistas, como ja veremos, a seguir, na analise da 12 parte do
inciso XX do mesmo art. 37 da CF.
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7.5. Mas ja podemos adiantar ponto fundamental: se é certo que, “se a companhia A
controla a companhia B, que, por sua vez, controla a companhia C, essa ultima, em
conseqliéncia, é subsididria de ambas as companhias, B e A” (‘A Dictionary of Law’, New York,
Oxford, 5% ed., 2000, p. 483), nem todas essas ‘subsididrias’ necessariamente tém a mesma
natureza, porque nao basta o controle societario, para haver a identidade ontoloégica, nem,
conseqiientemente, de regime juridico.

7.5.1. E 0 mesmo que ocorre com uma sociedade andnima que controla uma sociedade
limitada: essa mantém incélume sua natureza e regime juridicos.

7.5.1.1. Alids, é exatamente por isso, que ha uma sutil diferenca, na Lei n° 6.404/76,
entre a definicdo de acionista controlador (art. 116) e de sociedade controladora (art. 243, §
2°):

“Nessa conceituacdo de sociedade controladora néo se alude a acionistas
com “maioria de votos nas deliberacées da assembléia geral” (art. 116,
a), como consta do conceito de acionista controlador do art. 116, ‘caput’.
Mas a sociedade controladora se caracteriza por ser titular de direitos de
socio “que lhe asseguram, de modo permanente, a preponderdncia” nas
deliberacées sociais. O uso dessa express@o “preponderdncia” se deve a
circunstdncia de que o controle pode ocorrer entre sociedades de
diferentes tipos, como sociedade por cota de responsabilidade limitada,
quando evidentemente ndo se pode falar em “acionista” ou “maioria de
votos”. Preponderdncia foi a melhor expressdo que o legislador encontrou
para, nesse caso, traduzir a idéia de dominio de uma sociedade sobre a
outra, nem todas do tipo sociedade anénima” (RUBENS REQUIAO, ‘Curso
de Direito Comercial’, Sao Paulo, Saraiva, 92 ed., 2°: 228).

7.5.1.2. Ja salientamos - e reiteramos - que a nocao de sociedade mista é ontologica, e
nao meramente formal.

8. As sociedades de economia mista sao, outrossim, entidades paraestatais,
designacdao que, infelizmente, tem tido uso promiscuo no Direito Brasileiro, mas que, em
verdade, denomina instituicées proximas (‘para’) das pessoas juridicas estatais, no conceito,
este Ultimo vocabulo, de ‘de direito publico’ (entes politico-federativos e auatarquias): sao
pessoas juridico-administrativas de direito privado, mas, tal como as de direito publico,
integram a Administracdo Indireta, e, assim, estdo ‘junto’ as pessoas politico-federativas,
que as controlam.

9. Reitere-se que dispoe o art. 37, XIX, da Constituicdo Federal que ‘somente por
lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo’.

9.1. Ja a Lei n° 6.404/76 estabelecera, em seu art. 236:

“A constituicdo de companhia de economia mista depende de prévia
autorizacdo legislativa.”

9.2. A criacdao de uma companhia mista esta, pois, sob o controle legislativo, que se
formaliza mediante lei formal.
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10. Ha jurisprudéncia assente quanto a caracterizacao das sociedades mistas, e que
considera indispensaveis os requisitos da presenca legislativa no procedimento constitutivo e
o da natureza propria dessa espécie de sociedade anénima:

(@) O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL expressou que ‘é a situagdo especial que o
Estado se assegura, através da lei criadora da pessoa juridica, que a caracteriza como
sociedade mista. Se alguma duvida pudesse existir, ele desapareceu com o art. 236 da Lei
das Sociedades Andnimas, que exige, para a constituicdo de companhia de economia mista,
prévia autorizacdo legislativa especifica (cf.decisao unanime da 1* Turma, de 14.10.80,
Relator, Min.Soares Munoz, RE n°® 93.175-9-RJ, DJ de 31.10.80, p.8.893).

(b) A CONSULTORIA-GERAL DA REPUBLICA igualmente concluiu que ‘o conceito de
sociedade de economia mista, como integrante da Administracdo Indireta, supbe, sob o aspecto
formal, a concorréncia de dois requisitos essenciais, ou seja, a criacgdo em virtude de lei
autorizativa e a participacdo majoritaria da entidade ‘mater’, de_ modo permanente e
indeclindvel’ (Parecer L-154,de 21.7.77,D0OU de 26.6.77, p. 9.519 e s..).

11. Na moldura antes tracejada, voltemos ao ponto: o disposto no inciso XIX do art.
37 da CF abrange, especifica e exclusivamente, em sede de empresas, as publicas e as
sociedades de economia mista; quanto a essas Ultimas, quer as controladas por pessoas
politico-federativas, quer por pessoas administrativas, e sua criacdo ha de ser, sempre, por
via de autorizagdo legislativa. Sao todas, reitere-se, tal como as autarquias e fundacdes
publicas, a que também se dirige a disposicao, produto da chamada descentralizacdo
institucional, e pessoas administrativas, componentes da Administracdao Publica Indireta,
cujo elenco é, precisamente, esse que consta do referido dispositivo constitucional.

11.1. Em verdade, renove-se, quando se alude a ‘sociedades de economia mista de
segundo grau’, estar-se-a fazendo referéncia aquelas companhias mistas que tém, como
controlador, um ente administrativo - ou seja, que também pertence a Administracdo
Indireta -, e nao uma pessoa juridica politico-federativa, que seria acionista controlador das
empresas mistas ditas ‘de primeiro grau’.Mas é necessario o preenchimento das demais
condicdes.

11.2. Foi o que, de ha muito, afirmou ARNOLDO WALD (VII Simpésio Juridico, PGE-RJ,
de 26-04-77):

“Quanto as chamadas sociedades de economia mista de segundo grau,
ou seja, aquelas cujo controle pertence a uma sociedade de economia
mista, deveremos fazer uma distincdo para atender ao disposto no
Decreto-lei n° 200. Se a subsidiaria foi criada por lei, sera sociedade
de economia mista. Caso contrario, obedecerd ao regime das
sociedades anénimas comuns.”

11.3. Conforme salienta MAURO RODRIGUES PENTEADO (‘As Sociedades de Economia
Mista e as Empresas Estatais perante a Constituicdo de 1988’, Rev. Inf. Leg, 102: 57/58),
jamais se poderia identificar uma espécie de ‘sociedade de economia mista, cuja constituicGo
ndo tenha sido precedida de prévia e especifica autorizagcdo, emanada do Poder competente
(Legislativo)’, eis que ‘inexiste’ tal tipo de companhia mista.

11.3.1.Mostra o Autor que, no passado, ‘vozes isoladas na doutrina chegaram a sustentar a
existéncia das chamadas sociedades de economia mista “de segundo grau”, como aquelas que
seriam ‘constituidas sem prévia e especifica autorizacdo legal, mas em decorréncia de previsa@o
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genérica constante da lei de regéncia dos entes que as criaram’ (parecer L-154, de 21.07.77,
DOU de 26.07.77, p. 9.519/21).

11.3.2.Acrescenta que ‘essa proposicdo doutrindria, embora isolada e contracorrente, chegou a
refletir-se no ambito da AdministracGo Federal, por curto periodo, acolhida que foi em
parecer do Consultor-Geral da Republica, Dr. RAFAEL MAYER, com base no argumento de que a
existéncia, na lei que cria determinada sociedade de economia mista (v.g., a citada Lei n°
2.004, objeto do referido parecer), de autorizacdo genérica para a constituic@o ou participacd@o
em outras sociedades, equivaleria a uma autorizacé@o legislativa implicita para a instituicdGo de
outras sociedades, que também seriam de economia mista, ditas de “segundo grau”.

11.3.3.Ressalta, contudo, que esse entendimento vigorou, tao-somente, em ‘breve lapso
temporal’, constituindo ‘solitdria posicdo doutrindria e administrativa’, que ‘ndo logrou
prevalecer, sucumbindo a orientacdo oposta que, salvo as excecbes citadas, foi acolhida pela
propria Administrac@o Federal, Tribunal de Contas da Unido, doutrina e jurisprudéncia ...,
culminando por influenciar a redacéo do texto constitucional em vigor como destacamos linhas
acima.”

11.3.4.Arrola, a seguir, as manifestacoes, prevalecentes, da Consultoria da Republica, do
Tribunal de Contas, do Judiciario e da doutrina, no sentido da nao-caracterizacdao da
companhia mista, sem a prévia autorizacao legislativa para, especificamente, ser criada uma
entidade da espécie (trab. cit., p. 59/67).

11.3.5.Expressivo, por seu turno, o trecho, que cita, do inolvidavel HELY LOPES MEIRELLES (p.
65):

“Também HELY LOPES MEIRELLES voltou a tratar do tema, ulteriormente
ao advento da lei que atualmente rege as sociedades por acées,
igualmente para negar a existéncia da categoria das sociedades de
economia mista “de segundo grau” em trecho que prima pelo didatismo e
clareza com que deslinda a questdo: “é empresa privada, em sentido
estrito, simples sociedade anonima, em que pese a participacdo
majoritdria, no seu capital, da TELEBRAS, da qual é subsididria ou
sociedade controlada, nos termos do § 2° do art. 243 da Lei n° 6.404/76,
de vez que a mera detencdo das acoes com direito a voto, por uma
sociedade de economia mista, ndo confere a outra companhia a
mesma natureza juridica do acionista majoritario, pois lhe faltaria o
principal requisito, qual seja o da criacdo por lei, nos termos do inciso Il
do art. 5° do Decreto-Lei n° 200/67 e ainda porque a propria Lei das
Sociedades Anbnimas (Lei n° 6.404/76) retirou as sociedades assim
constituidas do rol das de economia mista, ao exclui-las das disposicoes
contidas nos seus arts. 235 a 242, especificos para estas ultimas (nossos

grifos).”

Il - A_SUBSIDIARIA PARADMINISTRATIVA E A ESPECIE DE QUE TRATA A 12 PARTE DO INCISO XX
DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL

1. O Poder Publico pode preferir, ao invés de instituir ou constituir empresas
administrativas, integrantes da Administracdo Indireta, e, desse modo, componentes da
organizacdo administrativa, criar, em cooperacdo com terceiros, empresas que sejam
instrumentos de participacdo publica na economia, ou prestadoras de servicos publicos ou
de relevancia publica, embora sem a natureza de pessoas administrativas. Sao empresas, as
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dessa nova espécie, de Direito Privado, mas tipicamente paradministrativas, pois que, mesmo
situadas fora da Administracdo Publica, com essa estao relacionadas administrativamente e
com ela cooperando. Mas, por outro lado, tampouco pertencem ao setor econdémico privado.

2. A criacdo dessas empresas, ex novo ou por transformacdao de outras ja
existentes, insere-se no processo, de descentralizacdo administrativa, denominado de
descentralizacdo por cooperacdo, expressao que bem caracteriza o sentido social do
fendmeno, pela co-participacdo do Poder Publico e de terceiros, particulares. Dai, falar-se
em empresas de cooperacao.

3. A Paradministracdo (o prefixo, de origem grega, ‘para’, conforme antes
referido, significa ‘proximidade’), faixa intermédia entre a Administracdo Publica e o setor
privado, é produto dessa descentralizacdo por cooperac¢do, sendo integrada pelos entes de
cooperacdo ou cooperadores da Administracao Publica, que surgem como resultado do
mencionado processo descentralizador.

3.1. E que, ndo obstante a grande variedade de pessoas administrativas, o Poder
Publico necessita, dada a complexidade de suas atribuicées, de lancar mao de formas de
descentralizacao, cuja caracteristica é dizer respeito a pessoas e circulos de competéncia
fora da Administracdo Publica, mas que exercem, por forca de lei, parcelas da atuacdo
executiva, no campo da prestacdo de servicos publicos, do exercicio do poder de policia e
da participacdo social do Estado.

3.2. Essa diversificada constelacao encontra-se em situacdo juridica distinta da dos
orgaos e organismos administrativos, de um lado; e dos administrados, de outro.

3.3. A Paradmistracao é, efetivamente, conjunto heterogéneo, com regime juridico
variado, a que se submete, porém, por ato legislativo criativo dos entes que a compdem.

3.3.1. Assim, sao pessoas da espécie as empresas paradministrativas; a OAB; os entes
do Sistema S; fundacgdes instituidas ou co-instituidas pelo Poder Publico, por lei, e por esse
mantidas, total ou parcialmente, ou ndo, e que ndo se enquadram na categoria das fundacoes
publicas; assim como os oficios notariais e registrais (CF, art. 236).

4, Os entes paradministrativos exigem, para a sua criacdo ou transformacao, e
para a definicdo de seu posicionamento nesse conjunto de cooperadores, o ato legislativo,
conforme dispoe o art. 37, XX, 1% parte, da CF. Ha, aqui também, o controle legislativo.

4.1. E que - e isto é fundamental - s6 por lei podera haver a diferenciacdo de pessoas
juridicas, em face das entidades administrativas, de um lado, e dos entes privados, de outro.

5. O referido dispositivo constitucional chama as entidades de cooperacéo, ligadas
a pessoas administrativas, de ‘subsididrias’ dessas, integrantes da Administracdo Publica.

5.1. Como lembra MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO (‘Comentdrios a Constituicao
Brasileira de 1988’, Sao Paulo, Saraiva, 1: 257) “o constituinte usou do termo ‘subsidiarias’
por ter em mente, sobretudo, a criacdo de empresas por empresas publicas ou sociedades
de economia mista. Salienta que ‘a regra, porém, é geral’, colhendo, também, ‘as autarquias
ou fundacdes’, que, sem autorizacdo legislativa, nao poderao criar outros entes
paradministrativos.
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5.2.. O termo ‘subsidiarias’ esta, portanto, em sentido genérico, sem necessaria
denotacdo de Direito Societario, embora traia a importancia das empresas
paradministrativas.

5.2.1. De qualquer modo, sempre se trata de entes paradministrativos, e nao de
pessoas administrativas, porque essas estao subsumidas no inciso XIX anterior; nem de pessoas
privadas, pois que a essas se dirige a 22 parte do inciso XX, como desenvolveremos a seguir.

5.2.2. Alguns autores, ao invés de paradministrativas, rotulam essas entidades como
paraestatais.
6. E as subsidiarias paradministrativas que se dirige o art. 173, § 1°, Il, da CF, ao

prever, para elas, e as correspondentes empresas publicas e mistas, que exploram atividade
econdmica de producao de bens ou de prestacdo de servicos, um estatuto juridico proprio,
que se compora pela ‘sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas’.

6.1. Importante observar que, se houve necessidade dessa extensdo, pela norma
constitucional, é que nao se trata de empresas privadas, ou seja, do setor privado.

6.2. O mesmo ocorre com a disposicao sobre acumulacdo de empregos e funcoes,
objeto do inciso XVII do art. 37 da CF, a abranger ‘autarquias, fundacées, empresas publicas,
sociedades de economia mista’, e ‘suas subsidiarias’.

6.3.. Em ambas as regras citadas, o sentido € o mesmo - e essa identidade conceitual fica
bem para uma exegese constitucional - daquele do inciso XX, 1* parte, do mesmo art. 37.
Tanto é assim que, no inciso XVII citado, segue-se a referéncia as ‘subsididrias’, mencao as
‘sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico’, conjunto que nao se
subsume na incidéncia da 12 parte do inciso XX, conforme desenvolveremos adiante.

7. Destarte, em sede de empresas, é as empresas paradministrativas que se
endereca, de modo especifico, a 1 parte do art. 37, XX, da CF, ao aludir a ‘subsididrias’,
que nao sao empresas mistas, eis que, se sociedades mistas fossem, enquadradas estariam no
elenco do art. 37, XIX. Tampouco, empresas privadas, que se contém na 2? parte do mesmo
inciso XX.

7.1. As empresas da espécie, empresas de cooperacéo, aplica-se o disposto no art.
235, § 2° da Lei das Sociedades por Acoes, que prescreve que as companhias de que
participarem, majoritaria ou minoritariamente, as sociedades de economia mista, estarao
sujeitas ao regime das sociedades andnimas em geral, e nao ao das companhias mistas: v.
citado Parecer n° L-154, de 21.7.77; e o de n° P-010, de 2.9.81, da Consultoria-Geral da
Republica, DOU de 26.6.77 e 10.9.81.

7.1.1. Conforme vimos, a CONSULTORIA-GERAL DA REPUBLICA, concluiu que ‘o conceito
de sociedade de economia mista, como integrante da Administracdo Indireta, supbe, sob o
aspecto formal, a concorréncia de dois requisitos essenciais, ou seja, a criacdo em virtude
de lei autorizativa e a participacdo majoritaria da entidade ‘mater’, de modo
permanente e indeclindvel’; se nao presentes esses pressupostos, nao havera sociedade
mista, ainda que se trate de companhia que tenha, por acionista majoritaria, entidade da
Administracdo Indireta, inclusive de economia mista, ndo incidindo, nesta segunda hipotese,
portanto, o disposto no inciso XIX do art. 37 da CF.
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7.2. No mesmo sentido, como antes indicado, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, em
decisoes sobre a Banrio Crédito Imobiliario S.A., expressou que “é a situacdo especial que o
Estado se assegura, através da lei criadora da pessoa juridica, que a caracteriza como
sociedade de economia mista. Se alguma duvida pudesse existir, ela desapareceu com o art.
236 da Lei das Sociegades Andénimas’ (decisdo undnime da 19 Turma, de 14.10.80, Relator
Ministro SOARES MUNOZ, RE n® 93.175-9-RJ, in DJ de 31.10.80, p. 8.893, antes citado).

7.3. Em voto do Ministro MAURICIO CORREA (ADIN - Medida Liminar - n° 1.649-1, DJU
de 08.09.00), lé-se:

“5. O conceito de sociedade de economia mista, entdo disciplinado pelo

art. 5° Ill, do Dec.-lei n° 200, de 25.2.67, sofreu alteracdo, no ponto,
pelo Dec.-lei n° 900, de 29.9.69, impondo que a sua criac@o se faca por
lei, assuma a forma de sociedade anbénima, pertenca a Unido ou a
entidade da Administracdo Publica indireta a maioria das acées, tenha
personalidade juridica de direito privado e explore atividade econémica.

6. Os dois incisos constitucionais ora em exame s@o os que permitem a
participacdo do Estado na atividade empresarial. No primeiro deles - inc.
XIX - cuidou-se da autorizacdo para cria¢do de sociedades de economia
mista, mediante lei especifica, e, no seguinte - inc. XX -, da
participacdo dessas empresas mistas em outras, privadas, tanto através
da criacdo de subsididrias quanto pela coligacdo com as jd existentes,
sendo que para tal torna-se necessdria autorizagao legislativa. Note-se
que o inc. XIX refere-se a sociedade de economia mista, cuja criacGo
exige lei especifica; no inc. XX a hipdtese é de participacdo das
sociedades de economia mista em outras empresas, mas sem transformd-
las em empresas mistas. Assim sendo, nem as subsididrias nem as
coligadas, ainda que autorizadas por lei, sGo sociedades de economia
mista. Ora, se o legislador desejasse que se emprestasse a subsididria
a natureza de empresa de economia mista, além de té-lo de afirmar
expressamente em norma especifica, teria que buscar amparo no inc.
XIX e ndo no inc. XX porque é o primeiro inciso, e ndo o seguinte, que
disciplina a instituicdo da sociedade de economia mista.

8. Dai ter comentado Sergio de Andréa Ferreira que “ds empresas
paradministrativas se dirige, de modo muito especifico, o antes
citado art. 37, XX, ao aludir a subsidiarias (designacdo que, no
direito publico, abrange as controladas), que sdo, exatamente, as
subsididrias ndo mistas, eis que, se sociedades mistas de segundo
grau, estariam enquadradas no elenco do art. 37, XIX” (Comentarios a
Constituicao, vol. 3 (arts. 37 a 43), Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1991,
p. 47).

7.4. Evidéncia de que se trata de subsidiarias-paradministrativas € o fato de o inciso
lll do art. 173 da CF exigir licitacdo, para as suas contratacdes; e para aquela e as
contratacdes de obras, servicos, compras e alienacdes, impor a observancia dos ‘principios da
administracdo publica’, incabivel para o setor privado.

8. As entidades paradministrativas, que sejam subsidiarias das pessoas
administrativas, mantém com essas o relacionamento de controle proprio da espécie de ente
a que pertencem aa primeiras.
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Se empresas, o controle se dard, internamente, pelas pessoas administrativas,
na qualidade de sécias controladoras.

8.1. Os entes de cooperacao, igualmente, estao submetidos a uma forma de tutela, a tutela
paradministrativa, que compreende mecanismos de controle, podendo chegar a
intervencao (art.183 do Decreto-lei 200/67 e Decreto-lei 772, de 29.8.69), e que é
exercido tanto pela Administracdo Direta, como pela entidade controladora.

Il - A PARTICIPACAO ESTATAL E PARAESTATAL EM EMPRESAS PRIVADAS, NA MOLDURA DA 2°
PARTE DO INCISO XX DO ART. 37 DA CF

1. A Lei n® 6.404/76, nos arts. 235, § 2°, e 237, §§ 1° e 2°, chancela a existéncia
de empresas privadas, do setor econ6mico privado, do mercado, de que participam
entidades da Administracdo Indireta, inclusive empresas administrativas mistas, e que nao
sao, mesmo assim, nem empresas mistas, nem paradministrativas, permanecendo empresas
privadas.

1.1. A regra do art. 235, § 2°, da Lei das S/A prescreve, de maneira expressa,
conforme citado, que ‘as companhias de que participarem, majoritdria’, ou, até mesmo,
‘minoritariamente, as sociedades de economia mista’, estao sujeitas ao disposto naquele
diploma normativo, mas sem as excecdes do capitulo especifico sobre essas. Em outras
palavras, nao sao sociedades mistas, tal como nao o sao as paradministrativas.

1.2. A propria Lei 6.404/76, em seu art. 237, § 1°, preceitua que essa participacao
tem de ser objeto de prévia autorizacdo legal, mas o objeto dessa autorizacdo é a
participacdao em outra companhia, ou em sociedade de outra espécie, e nao a constituicdao de
uma companhia mista ou de uma subsidiaria paradministrativa, porque, do contrario,
conforme antes indicado, ha de ser explicito no ato legal autorizativo, a mens legis, no
sentido dessa constituicao.

1.3. A empresa privada nao se faz sociedade mista, nem paradministrativa, em
razao, apenas, da participacdo societaria de companhia mista, e isto pela ndo-reunidao dos
pressupostos e requisitos pertinentes, ja amplamente analisados.

2. A PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, em despacho, de 24.8.79, do
Procurador-Geral, Dr. FIRMINO PAZ, aprovou parecer do entdo Procurador da RepuUblica, JOSE
FRANCISCO RESEK, por duas vezes Ministro do Supremo Tribunal Federal, em que esse inclito
jurista concluiu, incisivamente (Proc. PGR- 39.911/79), pela néo-incidéncia do art. 205 da
entao vigente CF de 67, e que havia criado um contencioso intra-administrativo:

“Em tais circunstdncias, submeto a consideracdo de Vossa Exceléncia a
conclusGo de que, sem embargo do controle aciondrio ora exercido
pela ELETROBRAS, a LIGHT-Servicos de Eletricidade S/A conserva
incolume sua qualidade de empresa privada, ndo havendo razdo para
que deixem de prosseguir os feitos em que aquela sociedade contende
com a Unido ante a Justica Federal”.

3. E obvio que, em se tratando de grupo no qual s6 ha empresas privadas, o seu
regime juridico é o destas, sendo inconstitucional qualquer discriminagao.
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4, A participacdo a que se refere este capitulo do presente estudo, nao afeta,
portanto, a situacdo juridica da entidade, ndao a tornando pessoa administrativa, nem
paradministrativa, mas fazendo-a ou mantendo-a privada.

4.1. A participacdao pode ser em funcao de criacdo de nova empresa privada ou da
aquisicao de acdes ou cotas de capital de alguma ja existente.

4.2. Até mesmo a desapropriacao de acdes nao conduz, sem o preenchimento dos
pressupostos e requisitos necessarios, a transformacdao da empresa privada em mista ou
paradministrativa, mas, apenas, a assuncdo do controle societario: cf. art. 236, paragrafo
Unico, da Lei n° 6.404/76.

5. Neste grupo, mais uma vez surge o vocabulo ‘subsididrias’, em relacao ao qual
reiteramos as observacoes e ressalvas que formulamos nos item 7, e seus subitens, do n° lll, e
5.2.2. do n® |V, anteriores.

5.1. E, alids, expressivo, quanto ao ponto, o Estatuto do proprio BANCO DO BRASIL.
Assim, ele alude, genericamente, a participacdo desse no capital de outras sociedades no
Brasil (art. 4°, lll, e 8§ 1° a 3°), distinguindo entre controladas e subsidiarias (arts. 3° e 4°, §
4°).

5.2. Gizemos, novamente, que, mesmo se a nocao de ‘subsididaria’ envolver algum
tipo de controle societario, nao se pode desprezar, para que se tenha, em sua globalidade, a
identidade juridica da instituicdo, a identificacao da sua natureza juridica, e de seu
posicionamento no setor publico - e, nele, em um de seus varios segmentos -, ou no privado.

6. A participagdo em empresas privadas pode ser, outrossim, nao so de
companhias mistas, mas de outras entidades da Administracdo Indireta, como deixa claro o
inciso XX, 2* parte, da CF. E a empresa privada nao havera de ser, necessariamente,
sociedade andnima.

7. Varios aspectos devem, neste passo, ser considerados.
8. O primeiro é que, em tese, ha diferentes modelagens para o que é, ‘lato sensu’,
a participacdo estatal ou paraestatal em empresa privada, existindo a possibilidade de
diversificados subconjuntos societarios de empresas com participacao do género, nem
todos,porém, atingidos pela 22 parte do inciso XX do art. 37 da CF.

8.1. Podemos formular uma esquematica enumeracao:

a) participacdao com a titularidade, pela pessoa administrativa, da
maioria do capital votante da empresa privada;

b) participacdo majoritaria daquela, no capital da Ultima, mas sem a
detencao da maioria de acdes com direito a voto;

c) participacdo minoritaria da pessoa administrativa, no capital da
empresa privada.

8.2. Essas formas de participacdo societaria tém a denotacao da ‘internidade’;
participacdo no capital ou participacao-controle.
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8.3. Nao nos esquecamos, com efeito, de que, conforme ja citado, em sede especifica
de sociedades mistas, o fenomeno juridico da ‘participacdo’ delas €, ostensivamente, tomado
em sentido amplissimo, a abarcar a participacdao majoritaria ou minoritaria.

8.3.1. A participacdo do Poder Publico pode ser, por exemplo, mediante a aquisicao
ou subscricdo de acbes de empresas privadas, constituindo mera participacdo acionaria ou
financeira, representativa de simples investimento ou garantia especial de negocios
juridicos, do que é exemplo a tomada de acdes, por bancos de desenvolvimento federais,
regionais e estaduais, de empresas beneficiarias de financiamento seus.

8.4. Na area das sociedades andnimas, a Lei n° 6.404/76 prevé as sociedades
controladas, as coligadas, e a subsidiaria integral (Capitulo XX).

8.5. O Codigo Civil de 2002, por seu turno, emprega, como género, a designacao
‘sociedades coligadas’, que abrange, como espécies, as sociedades controladas, as coligadas
‘stricto sensu’ ou filiadas, e as de simples participacdao, ou que melhor se diriam ‘de
participacado simples’:

“Art. 1.097. Consideram-se coligadas as sociedades que, em suas
relacoes de capital, sdo controladas, filiadas, ou de simples
participacdo, na forma dos artigos seguintes”

8.6. A Lei n° 6.404/76 conceitua, em seu art. 243, § 2°:

“Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de
socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderdncia nas
deliberacées sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.”

8.6.1. Dispoe o art. 1.098 da nova codificacao civil:

“Art. 1.098. E controlada:

| - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos
votos nas deliberacoes dos quotistas ou da assembléia geral e o poder
de eleger a maioria dos administradores;

Il - a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em
poder de outra, mediante acbes ou quotas possuidas por sociedades ou
sociedades por esta jd controladas.”

8.6.2. Esta contemplado o que a doutrina qualifica de controle interno, que pode ser
direto ou indireto.

8.6.2.1. O controle interno legalmente definido é o que se exerce através do voto.
8.6.2.2. Afirma PONTES (‘Tratado de Direito Privado’, Sao Paulo, Borsoi, 32 ed., 1984, LI:
197):

“O controle somente existe, inafastdvel, se a sociedade-chefe é dona da
maioria qualificada, que se exige para as deliberacbées bdsicas, ou
ordindrias. O numero das acbes pode estar com a sociedade-chefe ou com
alguma ou algumas das outras sociedades controladas.”
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8.6.2.3. MODESTO CARVALHOSA (‘Comentdrios ao Cédigo Civil’, Sao Paulo, Saraiva, 2003,
13: 422/424) disserta sobre as regras de Direito de Empresa do novo Cédigo Civil, contidas no
citado art. 1.098:

..........................................

O art. 1.098 traz uma definicdo legal de controlada, dividindo a
respectiva situac@o juridica em duas hipéteses: a primeira de controle
direto de outra pessoa juridica, e a segunda de controle indireto pelo
encadeamento de sociedades. Neste ultimo caso deve ser cogitado o
regime de ‘holding’ controladora de todo o grupo empresarial, que
ramifica esse mesmo controle para outras sociedades operacionais, que,
por sua vez, controlam verticalmente, no organograma do grupo, outras
sociedades também operacionais.

O art. 1.098 faz distincdo nos seus incisos | e Il entre controle direto e
controle indireto das sociedades do grupo. No primeiro caso, de controle
direto, a ‘holding’ de controle é titular direta de acées da controlada,
aptas a permitir a maioria dos votos para impor sua vontade nas
deliberacbes sociais e para eleger a maioria dos seus administradores.
Nesse caso, portanto, hd uma relacdo direta entre a controladora e a
controlada, que se opera pela participagdo societaria majoritaria em
relacdo aos demais socios. O controle direto, no caso, exerce-se, desse
modo, pela titularidade pela controladora de quotas de capital da
controlada. Néo hd, assim, nenhuma interrupcGo nesse segmento, dai
resultando uma responsabilidade direta de controladora sobre a
controlada por perdas e danos e por lucros cessantes por eventual abuso
no exercicio desse mesmo poder de controle.”

8.7. Ja o art. 1.099 define sociedade coligada em sentido estrito ou filiada:
“Art. 1.099. Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra
sociedade participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem
controld-la.”

8.7.1. A Lei n° 6.404/76 também conceitua, em seu art. 243, § 5°:

“Sa@o coligadas as sociedades quando uma participa, com 10% (dez por
cento) ou mais, do capital de outra, sem controld-la.”

8.8. Por seu turno, o art. 1.100 do Cédigo Civil vigente preceitua:

“Art. 1.100. E de simples participacdo a sociedade de cujo capital outra

sociedade possua menos de dez por cento do capital com direito de voto.”
9. 0 art. 37, XX, 22 parte, da Constituicao Federal faz depender de ‘autorizacao
legislativa, em cada caso’, o que refere como sendo

“a participacdo de qualquer delas [‘entidades mencionadas no inciso

anterior’, ou seja, autarquias, fundacées publicas e empresas publicas e
mistas] em empresa privada”.
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10. Mas qual a abrangéncia da locucao ‘participacdo [estatal e paraestatal] em
empresa privada’, que exige prévia ‘autorizacao legislativa, em cada caso’, nos moldes do
art. 37, XX, 22 parte, da CF?

11. Em sede de pessoas juridicas empresariais, na Constituicdo Federal, além da
referéncia as empresas publicas e mistas, e a suas subsidiarias paradministrativas, ha os
seguintes grupos, sendo que cada referéncia tem por objetivo a destinacdo especifica de
determinada norma constitucional, o que, por seu turno, tem uma finalidade especifica:

(a) sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo Poder Publico (art.
37, XVil)

(b) sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico (art. 71, II)

(c) empresas supranacionais de cujo capital a Unido participe de forma direta
ou indireta (art. 71, V)

(d) empresas (entidades) controladas pelo Poder Publico (art. 163, I; 164, § 3°)
(e) empresas controladas direta ou indiretamente (ADCT, art. 81)

(f) empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do
capital social com direito a voto (art. 165, § 5% II).

11.1. De um modo mais amplo, gizemos que a CF identifica as seguintes organizacées
e entidades, para dar a cada um dos conjuntos adiante indicados um tratamento especifico
sobre a matéria de que trata cada artigo referido;

(I) Administracao Publica: arts. 37, § 3°, lll; 48, XI; 84, II, e VI, a; 87, p. Unico, I;
114; 173, § 1°, lll

(I) Administracao Direta e Indireta; arts. 14, § 9°; 37, caput, e §§ 7° e 8°; 70,
caput; 105, 1, h; 234; EC 19/98, art. 31

(1) Administracées Publicas Diretas, Autarquicas e Fundacionais: arts. 22,
XXVII; 37, XI; 38; EC 41/04, art. 9°

(IV) Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista: arts. 22, XXVII; 169, §
1°, 11, 173, § 2°

(V) Autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia
mista: art. 37, XVIl e XIX

(VI) Autarquias, fundacées, empresas publicas, sociedades de economia mista
e suas subsidiarias e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico:
art. 37, XVl

(VIl) Autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista, fundacao e
respectivas subsidiarias: art. 37, XX

(VIIl) Orgado, autarquia e fundacao: art. 39, § 7°
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(IX) Pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica e sociedade
de economia mista: art. 54, |, a

(X) Administracao Direta e autarquica: art. 61, § 1°,1l, a
(XI) Pessoa juridica publica ou privada: art. 70, paragrafo Unico

(XI) Administracdo Direta e Indireta, incluidas as fundacdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico: art. 71, Il

(XI1) Administracdo Direta e Indireta, incluidas as fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico: art. 71, llI

(XIV) Empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe de
forma direta ou indireta: art. 71, V

(XV) Entidades da Administracdo Federal e entidades de direito privado: art.
74, 1

(XV1) Entidade autarquica e empresa publica federal: art. 109, 1 e IV
(XVII) Empresas de servicos publicos: art. 139, VI

(XVII) Autarquias, fundacées e demais entidades controladas pelo poder
publico: art. 163, |

(XIX) Entidades publicas: art. 163, llI

(XX) Orgdos ou entidades do poder publico e das empresas por ele
controladas: art. 164, § 3°

(XXI) Orgaos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico: art. 165, § 5°, |

(XXIl) Empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto: art. 165, § 5°, II

(XXHl) Entidades e orgaos vinculados a Unido, da Administracdo Direta ou
Indireta, bem como as fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico: art. 165, § 5°, 1lI

(XXIV) Orgdos e entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive
fundacoes instituidas e mantidas pelo poder publico: art. 169, § 1°

(XXV) Empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias: art.
173, 8 1°

(XXVI) Autarquias, fundacées, empresas publicas, sociedades de economia
mista e outras entidades publicas: art. 202, § 3°

(XXVIl) Autarquias, fundacées, empresas publicas, sociedades de economia
mista e empresas controladas direta ou indiretamente: art. 202, § 4°
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(XXVIl) Administracéo Direta, Autarquica e fundacées publicas: ADCT, art. 19

(XXIX) Sociedades de economia mista ou empresas publicas por ela [Unido}
controladas, direta ou indiretamente: ADCT, art. 81

(XXX) Entidades publicas, inclusive empresas publicas e sociedades de
economia mista: EC 20/98, art. 6°

(XXXI) Uniao, Estado, Distrito Federal, Municipios, incluidas suas autarquias e
fundacgodes: art. 40; EC 41/04, arts. 6° e 7°

11.2. Além de todas essas categorizagdes para fins constitucionais, a dinamica das
pessoas juridicas e da atuacdo governamental faz com que surjam outras numerosas formas de
participacdo estatal ou paraestatal, em empresas privadas, inclusive sem a exigéncia da
autorizacdo legislativa, em cada caso, como tém admitido a doutrina e a jurisprudéncia.

11.3. Ha-de considerar-se, outrossim, que a CF encontrou, ao entrar em vigor, um
variado contingente de empresas com participacao - em sentido lato -, estatal e paraestatal,
que nao se enquadram em sua disciplina sistémica, e que continuam a existir e a evoluir
segundo sua natureza e correspondente regime juridico.

11.4. Cada modelagem de participacdao tem seus reflexos proprios no respectivo
regime juridico.

12. E facil, diante deste panorama verificar que o constituinte formou, na sua
legitima discricionariedade, conjuntos diversificados, prevalecendo, na maior parte dos
casos, razoes de ordem politica e econdmica, e nao, especialmente técnico-juridica.

12.1. Nesta moldura, a aplicacao de cada um desses dispositivos constitucionais, bem
como da legislacdo infraconstitucional, a partir da interpretacdo da enumeracado de cada um
desses grupos, ha-de ser restritiva; tida qualquer dessas enumeragées como absolutamente
taxativa.

12.2. Essa diretriz havera de prevalecer, inafastavelmente, portanto, na exegese e na
execucdo dos incisos XIX e XX da CF, e, assim, somente e tao-somente, a criacdo de
autarquias, empresas publicas e mistas, de subsidiarias paradministrativas e de uma forma
qualificada de participacao societaria, em empresa privada, por autarquias, fundacées,
empresas publicas e mistas, é que dependem de ato legislativo especifico, ‘em cada caso’.

13. A doutrina, mesmo na vigéncia da CF de 1988, tem admitido que haja a
participacdo societaria em empresa privada, inclusive majoritaria no respectivo capital, pela
Unido ou por entes da Administracdo Publica, sem lei autorizativa, ‘em cada caso’.

13.1. Nesta hipotese, temos o que se chama de participacdao societaria negocial comum,
mediante subscricdo ou aquisicao de acées ou quotas (v. MAURO RODRIGUES PENTEADO, ‘As
sociedades de economia mista e as empresas estatais perante a Constituicdo de 1988’, Rev. Inf.
Leg., 102; 55; J. CRETELLA JUNIOR, ‘Comentdrios a Constituicdo 1988’, Rio, Forense
Universitaria, I1V: 2239 e s.).

13.2. Em ‘Direito Administrativo Brasileiro’, de HELY LOPES MEIRELLES e outros (Sao Paulo,
Malheiros, 282 ed., 2003, p. 351), lé-se:
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“Lei especifica - a criacdo de empresa publica ou sociedade de economia
mista depende de ‘lei especifica autorizadora’. Diferentemente da
autarquia, que é criada diretamente pela lei, no caso das empresas
estatais e suas subsididrias a autorizacdo é dada por lei, cabendo ao
Executivo tomar as providéncias necessdrias para a instituicGo. A redacéo
dada pela EC 19/98 ao inc. XIX e a manutencdo do inc. XX do art. 37
deixam isso muito claro. Conseqlientemente, as sociedades em que o
Estado tenha participacdo aciondria mas cuja instituicdo ndo tenha
sido autorizado por lei ndo constituem sociedade de economia mista e a
elas ndo se aplicam as normas constitucionais e legais referentes a estas,
salvo quando expressamente assim consignado.”

13.3 . JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO (‘Manual de Direito Administrativo’, Rio, Lumen
Juris, 6% ed., p. 354, nota 76) distingue entre as subsidiarias mistas (que, diferentemente de
nossa opiniao, considera incluidas no inciso XX, 12 parte, do art. 37 da CF) e aquelas outras
entidades que se configuram como ‘meras sociedades empresariais’, embora com
participacdo estatal ou paraestatal.

14. Uma disposicao que exige ‘autorizacdo legislativa, em cada caso’ tem de ter
por objeto uma espécie de participacdo especifica e relevante.

15. Dentro do quadro constitucional e infraconstitucional tracejados, o primeiro
requisito é que essa participacdo seja a que conduz ao chamado controle acionario direto,
que faz com que a empresa privada, que recebe a participacdo, dentro do Direito de
Empresa, do Direito Privado Societario, passe a ter a situacao de entidade sob o referido
controle, pela pessoa administrativa, nos termos do disposto no art. 243, § 2° da Lei n°
6.404/76, e no art. 1.098, inciso I, do Cédigo Civil, que define o controle direto,
distinguindo-o0, do controle indireto. Repitamos:

a) A Lei n® 6.404/76, art. 243, § 2°:

“Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de
socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderdncia nas
deliberacées sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.”

b) Cédigo Civil, art. 1.098, I:

“E controlada:

| - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos
nas deliberacées dos quotistas ou da assembléia geral e o poder de eleger
a maioria dos administradores;

15.1. O controle indireto, que envolve entidades intermédias, ndo esta abrangido,
porque, se ‘participar’ nem sempre € ‘controlar’; ‘controlar’ nem sempre é ‘participar’.

15.1.1.‘Participar’ é ser parte; o que, no caso de pessoas juridicas, significa ‘ser membro’,
isto é, se sociedade, ser sécio ou acionista. E, quanto a disposicdao constitucional em foco,
socio ou acionista controlador, que detenha, diretamente, a maioria de votos que enseje o
controle (cf. ‘Participacdo reciproca’: art. 244 da Lei n° 6.404/76).
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15.1.2.A chamada ‘participacdo indireta’ (CF, art. 71, V); a ‘detencdo indireta da maioria do
capital social com direito a voto’ (CF, art. 165, § 5°, Il) sdo rotulos de situacoes que, conforme
ja referido, sao caracterizadas, por extensdo, para fins pontuais de incidéncia tépica de
determinada ou determinadas disposicoes constitucionais ou legais especificas.

15.1.3.Assim, quando a CF quis emprestar ao termo ‘participar’ um sentido lato, teve de fazé-
lo expressamente, como no citado art. 71, V, e, assim mesmo, na hipotese, tratando-se de
‘empresas supranacionais de cujo capital social a UniGo participe, de forma direta ou indireta’;
e, no art. 165, § 59, Il, exclusivamente para fins de controle externo, de indole econémica,
quanto aos respectivos investimentos.

15.2. A interpretacao que tem sido dada a 22 parte do inciso XX, do art. 37 da CF é
sempre restritiva.

15.2.1.Nesta linha, por exemplo, a clausula ‘em cada caso’, mesmo quando aplicavel o
dispositivo, tem sido entendida como indicativa, apenas, de area ou atividade especifica a ser
contemplada, nao importando, necessariamente, na indicacao expressa da empresa (CAIO
TACITO, ‘As Empresas Estatais no Direito Brasileiro’, ‘in’ ‘Direito Administrativo na Década de
90’, Sao Paulo, RT, 1997, p. 21).

15.3. Outras formas de controle, como aquele por ‘acordo de voto’, sao negociais,
podendo envolver, inclusive, pessoas juridicas que nao sejam aquelas a que se dirigem os arts.
37, XIX e XX, da CF.

15.4. Quanto ao controle indireto, esse se faz das maneiras mais diversificadas, inclusive em
razao do ‘controle comum’ que também pode englobar outras espécies de pessoas juridicas
(MODESTO CARVALHOSA ‘Comentdrios a Lei de Sociedades Anénimas’, Sao Paulo, Saraiva, 1997,
2: 433/435).

15.4.1.Como acentuamos, mesmo que, por forca da nocao de controle indireto, no Direito
Societario Comum, se ‘a companhia A controla a companhia B, que, por sua vez, controla a
companhia C, essa é controlada por ambas as empresas, a B e A’ (Dictionary of Law’, New
York, Oxford, 5% ed., 2000, p. 483); ja para fins de aplicacdo da CF, a cada nivel de controle
interfere a natureza juridica da controladora e da controlada, e, conseqilientemente, o
respectivo regime juridico, sempre havendo de ser lembrado que a interpretacao
constitucional, mormente em sede de limitagbées, com imposicao de um pressuposto - o da
prévia autorizacao legislativa -, exige que se adote a exegese restritiva, inclusive quanto aos
destinatarios da norma.

15.5. Enfim, aquilo de que trata o art. 37, XX, 2% parte, da CF é da participacéo-
membridade, exercida por quem esta na qualidade de sécio ou acionista-controlador direto,
individual, nos moldes da 12 parte do art. 116 da Lei n° 6.404/76.

16. Assim, tal como ocorre com as sociedades mistas e suas subsidiarias
paradministrativas, ha necessidade de que se caracterize a perenidade no controle, na
participacao controlante; e, dai, a necessidade do ato legislativo.

16.1. Conceitua, ao comentar os dispositivos da Lei n° 6.404/98, sobre acionista

controlador, MODESTO CARVALHOSA (‘Comentdrios a Lei de Sociedades An6nimas’, Sao Paulo,
Saraiva, 1997, 2: 429/430):
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“Controle societario pode ser entendido como o poder de dirigir as
atividades sociais. Essa nocdo tem um sentido material ou substancial e
ndo apenas formal. Assim, o controle é o poder efetivo de direcGo dos
negocios sociais. Ndo se trata de um poder potencial, eventual, simbdlico
ou diferido.

E controlador aquele que exerce, na realidade, o poder.

Controlar uma companhia, portanto, é o poder de impor a vontade nos
atos sociais e, via de conseqiiéncia, de dirigir o processo empresarial, que
é o seu objeto.

O controle ndo se traduz por atos isolados, mas sim, por uma situac@o
que se caracteriza por uma relativa estabilidade. O controle existe e
funciona como situacGo cuja determinante essencial é o poder
permanente e concentrado em mdos de um ou de determinado grupo de
acionistas. Trata-se de um poder individualizado.”

16.2. O controle direto é aquele em que a sociedade controladora participa da
controlada, possuindo, no capital dessa, como sécio ou acionista, a maioria dos votos da
assembléia geral, com o poder de eleger a maioria dos administradores: art. 1.098, I, do
Cddigo Civil de 2002, na mesma linha da regra do art. 243, § 2°, da Lei n° 6.404/76. Pelo
inciso Il do citado art. 1.098 do CC, e pela referida disposicao da Lei das S.A., o controle
indireto, também pode ser interno, no ambito da controlada, mas através de interposta
sociedade, que é a controladora direta da controlada indiretamente pela controladora
direta daquela primeira.

16.3. FABIO KONDER COMPARATO ((‘O Poder de Controle na Sociedade Anénima’, Sao
Paulo, 2% ed., p. 13), ao referir-se a Lei n® 6.264, de 18.11.75, que ‘dispds sobre a incidéncia
dos impostos sobre a renda das empresas sob controle ou com participagao estatal’, salienta
que, com ela, se operou a relevante distincao ‘entre o controle-dominacdo e a simples
participacao no capital social’.

16.4. O primeiro é uma forma de potestade, ‘potestas’, de poder soberano; ¢
suprema determinacdo da atividade empresarial’ (COMPARATO, op. cit., p. 99).

a

16.5. E, portanto, ao ‘controle-dominacdo’, direto, que se refere a ‘participacdo em
empresa privada’, de que trata o inciso XX, 22 parte, do art. 37 da CF.

17. Segundo o art. 173, e seu § 1° da CF, a exploracdo direta de atividade
econdmica é aquela desenvolvida pelas empresas publicas e mistas e pelas empresas
subsidiarias paradministrativas, que, por terem um posicionamento contextual especial,
precisam de regra expressa igualando seu regime juridico ao da empresa privada, do setor
privado. Para essas, este € o seu regime, e que nao pode ser outro. E, portanto, sua atividade
econdmica nao se subsume na exploracgao dessa pelo Estado.

17.1. Dai, no caso das empresas publicas, mistas e subsidiarias paradministrativas, o que a
CF chama de ‘autorizacgdo legislativa’ para a sua criacdo € mais do que simples ato
autorizativo, para ser ato integrativo do substrato factual do procedimento da constituicdo
daquelas empresas.

17.2. No tocante a participacdo-controle direto, para a qual o constituinte também teve por
necessaria a ‘autorizagdo legislativa’, o ato formalmente legal tem, materialmente, outra
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natureza, sendo efetivamente autorizativo, mas imprescindivel por corresponder, a hipotese,
a intervencao do Estado no dominio econémico.

18. Sublinhemos que a CF esta tratando de participacdo das entidades que ja sao da
Administracdo Indireta em empresas privadas. E nao, dessas em outras, também privadas.

19. Reitere-se, finalmente, que para outras formas de participacdao, mesmo por
sociedade mista, bastam os pressupostos legais comuns, e nao a especificidade do ato
legislativo, ‘em cada caso’.

IV - AINDA A PARTICIPACAO EM EMPRESA PRIVADA CRIADA OU JA EXISTENTE

1. Interessam-nos, de modo especial, as disposicoes, ja abordadas, dos incisos XIX e
XX do art. 37 da Constituicao Federal.

1.1. O primeiro dos incisos citados, na sua versao original, tinha o seguinte teor:

“XIX. somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica,
sociedade de economia mista, autarquia ou fundacéo publica.”

1.1.1. Pela Emenda Constitucional n° 19/98, a redacao passou a ser a que se segue:

“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 dreas de sua atuacdo.”

1.2. O dispositivo do n° XX ostenta o seguinte texto:

“XX. depende de autorizacao legislativa, em cada caso, a cria¢do de
subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim
como a participacao de qualquer delas em empresa privada.”

2. O inciso XIX, conforme antes salientado, tem por objeto a criacdo de pessoas
juridico-administrativas, isto €, das entidades da Administracdo Indireta: (a) de direito
publico: as autarquias (art. 41, IV, do Codigo Civil; arts 4°, Il, a, e 5°, |, do Decreto-lei n° 200,
de 25.06.67); (b) de direito privado: (I) as empresas publicas (arts. 4° Il, b, e 5° |II, do
Decreto-lei n° 200/67; e 5° do Decreto-lei n° 900/69; (ll) as sociedades de economia mista de
primeiro e de segundo graus (art. 4° Il, ¢, e 5° do Decreto-lei n° 200/67; e arts. 235 e s. da
Lei n° 6.404, de 15.12.76); e (lll) as fundacdes publicas (arts. 4° Il, d, e 5°, IV, e § 3° do
Decreto-lei n° 200/67).

3. Em nossos ‘Comentdrios a Constituicdo’ (Rio, Freitas Bastos, 1991, 3°: 32), ja
escreviamos:

“A criac@o de uma pessoa juridico-administrativa da Administracao
Indireta exige a participacdo do Poder Legislativo que, em alguns casos,
cria a pessoa, e, em outros, autoriza a sua criagao.

O inciso XIX do art. 37 prescreve que somente por lei especifica poderdo
ser criadas as entidades da administrac@o indireta.
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Em verdade, a criacdo dessas pessoas envolve necessariamente a
participacdo do Poder Legislativo competente, o que se explica, porque a
criacdo dessas acarreta, forcosamente, a alocacdo de recursos publicos, e
as atribuicées destinadas a essas pessoas correspondem a um desfalque ou
a um acréscimo na competéncia estatal.

Quando essas pessoas adotam formas jd previstas na legislacGo, com
processo de criacdo ja disciplinado legalmente, como é o caso das
sociedades de economia mista, que sempre s@o sociedades anénimas, a lei
formal limita-se a autorizar o Executivo a criar a entidade, criacdo essa
que se dard, por exemplo, por escritura publica etc.

Quando, ao contrdrio, como no caso das autarquias e de algumas formas
de empresas publicas, inexiste processo de criacdo preestabelecido, a lei
cria diretamente a entidade, ou estabelece, para o caso concreto, o
respectivo procedimento.”

3.1. Verifica-se que a altera¢do na diccao do inciso XIX do art. 37 da CF explicitou
tal inteligéncia.

4. O inciso XX do mesmo artigo constitucional abrange, em dois segmentos
distintos, os fendmenos juridicos, respectivamente, de: (a) criacdo de subsidiarias
paradministrativas; e (b) de participacdo em empresa privada; o primeiro deles, portanto,
referente a instituicao de subsididrias de cooperacdo das entidades da Administracao
Pablica, enumeradas no inciso XIX; e o segundo, pertinente a participagdo, dessas mesmas
entidades, em empresas privadas, sob a modalidade, conforme grifado, do controle societario
interno direto.

4.1. Destarte, este ultimo dispositivo, tal como o do inciso XIX, do proprio art. 37,
tem, como destinatarias as mesmas pessoas administrativas (‘entidades mencionadas no
inciso anterior’);e para exigir, em duas situacoes, que sua atuacao se faca sob prévia
autorizacdo legislativa: (a) a criacdo, pelas pessoas administrativas, de subsidiarias
paradmimistrativas; e (b) a participacao, também pelas pessoas administrativas, em empresa
privada, sob a referida modalidade.

4.2. A primeira hipotese diz respeito a criacdo de subsidiarias, paradministrativas,
como assinalado.

4.2.1. Ja grifamos que os entes paradministrativos exigem, para a sua criacdo ou
transformacédo, e para a definicdo de seu posicionamento no conjunto de cooperadores da
Pablica Administracdo, o ato legislativo. S6 por lei podera haver a diferenciacdo deles, em
face das entidades administrativas e dos entes privados.

4.3. Ja a segunda hipétese diz respeito ao fendmeno da participacao societaria, sob
a forma, como exposto, de controle acionario votante, direto, individual, permanente e
dominante, das mesmas pessoas juridicas administrativas em empresas privadas.

5. Cite-se um precedente.

6. A PETROLEO BRASILEIRO S.A. - PETROBRAS, sociedade de economia mista de
primeiro grau, instituiu, na condicao de sua subsidiaria integral, uma sociedade de economia
mista de segundo grau: a PETROBRAS INTERNACIONAL S.A. - BRASPETRO, com base no art. 39
da Lei n° 2.004, de 03.10.53, que criou aquela primeira companhia.
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6.1. Por seu turno, a PETROBRAS INTERNACIONAL S.A. - BRASPETRO instituiu, como
sua subsidiaria integral, a BRASPETRO OIL SERVICES COMPANY - BRASOIL, com sede em West
Wind Building North Church e Forth Street, George Town, Grand Cayman, Cayman Island.

6.2. Nao é a BRASOIL sociedade de economia mista, eis que nao criada por lei, nao
integrando, portanto, a Administracao Publica.

6.3. A BRASOIL é empresa particular, integrante do setor privado da economia,
pessoa juridica do conjunto dos administrados, fora, por completo, da Publica Administracao.

6.4. 0 vinculo com a acionista controladora é, tao-somente, de Direito Societario, e,
portanto, se da no setor privado da Economia; submetida a entidade criada, por inteiro, ao
Direito Empresarial Privado, quer em seus aspectos organizacionais; quer no seu
posicionamento socio-estatal, quer na sua atuagao juridico-econdémica, e, assim, na pratica
de seus negocios juridicos.

7. Os motivos que respaldam as disposicées dos incisos XIX e XX do art. 37 da
Constituicdo Federal sao diversificados, e, em nenhum dos casos, meramente formais.

8. A razao de ser da imposicao constitucional, constante do inciso XIX, da presenca
do ato legislativo especifico como criador de autarquia tem triplice aspecto: (a) trata-se de
uma pessoa juridica administrativa, de direito publico, para o que inexiste lei geral
regulatéoria do procedimento institutivo; (b) corresponde a um desfalque ou a um
enriquecimento na competéncia estatal; e (c) envolve a alocacao de recursos estatais.

8.1. A exigéncia de autorizacao legislativa, igualmente por lei especifica, para a
criacdo de pessoas administrativas privadas - fundacées publicas, empresas publicas e
sociedades de economia mista -, justifica-se, porque se trata de instituicdo, co-instituicdo ou
constituicdo de integrantes da Administracdo Publica; e de forma de intervencéo estatal, na
ordem social e na ordem econdémica (v. art. 173 da CF), o que, por sua vez, ja exige
‘definicdo em lei’ dos ‘imperativos da seguranca nacional’ ou da ‘relevdncia de interesse
coletivo’.

8.1.1. O dispositivo constitucional em pauta ainda é mais rigido, eis que impde a
participacao do Legislativo, através de lei complementar, no caso das pessoas administrativas
privadas, para ‘definir as suas dreas de atuacdo’, lei essa até hoje nao editada.

9. Passando-se a condicionante, contida na 12 parte do inciso XX, de ‘autorizacdo
leglslatlva em cada caso’, para a criacao de subsidiarias das ‘entidades mencionadas no
inciso anterior’, isto é, das pessoas administrativas autarquicas, fundacionais e
empresariais, publicas e mistas, verifica-se que essas subsidiarias sao entes
paradministrativos, posicao juridica permanente, que so6 a lei pode conferir.

10. Quanto a imposicao da mesma condicionante para a ‘participacdo’ de
autarquias, fundacdes, empresas publicas e mistas ‘em empresa privada’ (2* parte do
inciso XX), a ratio esta na intervencdo econémica, sob a forma de controle societario direto,
permanente e dominante, de entidades administrativas no setor econémico privado, no
mercado, espaco social da ordem econdmica e financeira.

10.1. Reitere-se que, na hipdtese, a empresa privada, de que participam entidades
administrativas, é do setor privado: nao é, nem componente da Administracdo Publica, nem
da Paradministracéo.
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11. E sempre mister gizar que a Administracdo Indireta e a Paradministracéo sao
produtos de processos de descentralizacdo administrativa (respectivamente,
descentralizacdo institucional ou por servicos; e aquela por cooperacdo), sendo partes do
setor publico; enquanto a participacao de entes administrativos em empresa privada é
hipotese de participacao do Estado na ordem econémica privada, no mercado.

11.1. Assim, se a CF exige autorizacdo por lei especifica, em cada caso, para a
criacdo de empresas mistas, de primeiro ou de segundo graus; de subsidiarias
paradministrativas ou de controle direto de empresa privada, apenas por entes integrantes
da Administracdo Publica, é de se ter essa limitacdo por taxativa.

11.2. Com efeito, esdruxulo seria que se exigisse lei, para que uma empresa privada,
do setor privado, exercesse o poder legal, que é préprio, e expresso, de seu regime juridico,
de criar controladas. de se coligar, de se associar, com outras empresas. A Lei n° 6.404/76 ja
contém a necessaria previsao legislativa: alids, mais do que autorizacdo, trata-se da
atribuicdo de um poder juridico. O mesmo ocorre no regime do Cédigo Civil, por seu art.
1.098, I.

12. Como ja visto, a referida Lei das Sociedades por A¢bes prevé, por um lado, a
necessidade de autorizacdo legislativa, para que a companhia mista seja constituida (art.
236); e para que ela participe de outras sociedades (art. 237, § 1°), dispensavel ‘no exercicio
de opcdo legal para aplicar Imposto de Renda em investimento para o desenvolvimento
regional ou setorial’; e, igualmente, para que as instituicoes financeiras de economia mista
participem de outras sociedades, observadas as normas estabelecidas pelo Banco Central do
Brasil (§ 29).

12.1. Mas, por outro, estabelece (art. 235, § 2°), conforme amplamente citado, que ‘as
companhias de que participarem, majoritdria ou minoritariamente, as sociedades de economia
mista, estdo sujeitas ao disposto nesta Lei, sem as excegbes previstas neste Capitulo’
(Capitulo XIX).

12.1.1.Destarte, tém essas empresas o poder jurigeno de criar controladas e coligadas, de
participar de outras sociedades, sem o requisito, de validade, de prévia autorizacao
legislativa especifica, exigéncia restrita as empresas mistas.

13. Em face do exposto, podemos concluir que improcede a argumentacao de que,
em sede de criacdo de controladas, de coligacées, associacdes e participacdes, uma empresa
privada em que ha a participacdo estatal, embora mantendo-se privada, tampouco poderia
fazer o que sua acionista controladora nao pode.

13.1. E que estamos em universos juridicos inteiramente diversos; em espacos com
regimes de direito absolutamente distintos; lidando com conjuntos de pessoas de naturezas
juridicas diferentes.

13.2. No caso das mistas e de suas subsidiarias, € o capital privado que vai ao setor
publico; no das empresas privadas com participacao estatal, é o capital publico que vem ao
setor privado, submetendo-se, pois, ao regime juridico desse.

13.3. E, repise-se, o Estado ndao é um ‘Rei Midas’ que publicize, ou torne
administrativo ou paradministativo, tudo aquilo de que venha a participar.
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14. A propédsito do tema, decidiu, de modo especifico, o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, na ADIn n°® 1.649-1-DF (BDA, junho/2001, p. 48 e s.: DJU de 08.09.00), ao indeferir
cautelar requerida por partidos politicos.

14.1. No voto do Relator, Ministro MAURICIO CORREA, lé-se:
“4. Embora o texto dos incs. XIX e XX do art. 37 da Carta Politica Federal
refira-se a empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou
fundacdo publica, para o que interessa ao caso tratarei apenas da
segunda.

5. O conceito de sociedade de economia mista, entdo disciplinado pelo

art. 5° Ill, do Dec.-lei n° 200, de 25.2.67, sofreu alteracdo, no ponto,
pelo Dec.-lei n° 900, de 29.9.69, impondo que a sua criac@o se faca por
lei, assuma a forma de sociedade anbénima, pertenca a Unido ou a
entidade da AdministracGo Publica indireta a maioria das acées, tenha
personalidade juridica de direito privado e explore atividade econémica.

6. Os dois incisos constitucionais ora em exame sGo os que permitem a
participacdo do Estado na atividade empresarial. No primeiro deles - inc.
XIX - cuidou-se da autorizacdo para criacdo de sociedades de economia
mista, mediante lei especifica, e, no seguinte - inc. XX -, da participacdo
dessas empresas mistas em outras privadas, tanto através da criacdo de
subsididrias quanto pela coligacGo com as jad existentes, sendo que para
tal torna-se necessdria autorizacdo legislativa. Note-se que o inc. XIX
refere-se a sociedade de economia mista cuja criacd@o exige lei especifica;
no inc. XX a hipétese é de participacdo das sociedades de economia mista
em outras empresas, mas sem transformd-las em empresas mistas. Assim
sendo, nem as subsididrias nem as coligadas, ainda que autorizadas por
lei, sdo sociedades de economia mista. Ora, se o legislador desejasse que
se emprestasse a subsididria a natureza de empresa de economia mista,
além de té-lo de afirmar expressamente em norma especifica, teria que
buscar amparo no inc. XIX e ndo no inc. XX porque é o primeiro inciso, e
ndo o seguinte, que disciplina a instituicdo da sociedade de economia
mista.

8. Dai ter comentado Sergio de Andréa Ferreira que “as empresas
paradministrativas se dirige, de modo muito especifico, o antes citado
art. 37, XX, ao aludir a subsididrias (designac@o que, no direito publico,
abrange as controladas), que sd@o, exatamente, as subsididrias nGo mistas,
eis que, se sociedades mistas de segundo grau, estariam enquadradas no
elenco do art. 37, XIX” (‘Comentdrios a Constituicdo’, vol. 3 (arts. 37 a
43), Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1991, p. 47).

9. Constituida a subsidiaria dentro do figurino da lei que a autorizou,
dai para frente é o seu estatuto que vai regulamentar a forma de
criacdo de outras subsididrias ou a sua participacdo em empresas ja
existentes, independentemente de qualquer autorizacao legislativa,
alids como sempre bem ensina Hely Lopes Meirelles, muitas vezes citado
na inicial pelos requerentes, ao assentar que °‘tal autorizacdo esta
implicita na lei que autorizou a criagcdo da entidade e outorgou-lhe os
poderes necessarios para realizar as atividades, obras ou servicos
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que constituem os objetivos da organizacdo’ (‘Direito Administrativo
Brasileiro’, 189 ed., Malheiros, p. 321). Na mesma linha é a opinidGo de
José Cretella Junior que, ao tratar dessa temdtica, entende desnecessdria
autorizacdo especifica para a criacGo de empresas subsididrias, quando
houver previsdo para esse fim na lei que criou a empresa de
sociedade de economia mista. Ensina ele, respondendo a seguinte
indagacdo: “ora, se for promulgada lei criando qualquer dessas entidades,
haverd necessidade de posterior autorizacao legislativa? Claro que ndo.
A lei criadora é a propria medida autorizadora” (‘Comentdrios a
Constituicdo Brasileira de 1988’°, 29 ed., Forense Universitdria, vol. IV, p.
2239).”

14.2. O Ministro NELSON JOBIM aduziu:

“O disposto no art. 37, inc. XIX, da Constituicdo, foi exatamente a forma
pela qual se criaram restricbes para que o Estado pudesse intervir na
atividade econémica. Se a atividade econdémica, estabelecida no art. 173
da Constituicdo, era restrita a determinados casos, ou seja, “aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”, é que se exigiu lei especifica na criacGo de
empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo,
principalmente empresa publica de sociedade de economia mista, que é a
forma pela qual o Estado intervinha na atividade econémica.

Essa é a razdo do dispositivo. E por isso que ndo se exige lei para excluir
ou extinguir uma empresa. SO se exigiu para criar, porque na criacdo da
entidade publica é que se interviria na atividade econémica; para sair da
atividade econémica ndo haveria necessidade.

E evidente que a interpretacdo do em. Ministro-Relator, no que diz
respeito ao inc. XX do art. 37 da Constituicdo Federal, é absolutamente
consistente, ou seja, a dependéncia de autorizacdo legislativa ndo é para
criacdo de subsididrias. Aqui, novamente, vem aquela disputa que se deu
em relacdo a atividade econémica do Estado. A Constituicdo, nesse lado,
tentou restringir a atividade econémica do Estado, exatamente no ponto
em que para se abrirem subsididrias, que era a forma pela qual
aumentaria o espectro, exigia-se uma autorizacdo legislativa, ndo para
intervir ou criar subsididrias, mas, sim, a autorizacdo genérica em relacdo
ao tema da Lei n° 9.478, com uma forma um pouco distinta.”

14.3. Por seu turno, assim votou o Ministro CARLOS VELLOSO:
“Sr. Presidente, a Constituicdo estabelece no art. 37, inc. XX:
‘XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo
de subsididrias das entidades mencionadas no inciso anterior,
assim como a participacédo de qualquer delas em empresa privada’.
Seria necessdria autorizacgdo legislativa para criacdo de subsididria,

uma a uma? Essa é a questdo. Respondo pela negativa, na linha do
voto do Sr. Ministro-Relator.”
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V - DO CONCEITO DE ‘EMPRESA ESTATAL’

1. Sigamos o caminho do conceito de ‘empresas estatais’, para analisarmos sua
relacdo com a presente questao.

2. Sobre a nocao de empresa estatal escrevemos, em nosso ja citado parecer de
24.01.03:

“6. Embora, originariamente, sem base legal, difundiram-se
duas denominagbes, que assumiram, de inicio, matriz regulamentar:
‘empresas estatais’ (com sentido abrangente e atécnico) e ‘entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios’ (com sentido impreciso).

6.1. Foi editado o Decreto n°. 84.128, de 29.10.79,que
conferiu amplos poderes, na matéria, ao Ministério do Planejamento,
criando, inclusive, para fins de controle, um conceito latissimo de
empresas estatal. Com efeito, disp6s o respectivo art. 2°, com seu
paragrafo unico:

‘Art. 2°. Consideram-se empresas estatais, para os fins deste
Decreto:

I. empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias e todas as empresas controladas, direta ou
indiretamente, pela Unido;

ll.autarquias e fundacées instituidas ou mantidas pelo Poder
Publico;

lll. o6rgdos autébnomos da AdministracGo Direta (Decreto-lei
n°200/67,art.172).

Pardgrafo unico. Poderdo ser equiparadas as empresas estatais,
para efeito do controle governamental de que trata o presente
Decreto,as entidades e organizacbées de direito privado, que
recebem contribuicées parafiscais ou transferéncias do Orcamento
da UniGo e prestem servicos de interesse publico ou
social,observado o disposto no art.183 do Decreto-lei n° 200, de 25
de fevereiro de 1967, e no Decreto-lei n° 772, de 19 de agosto de
1969°.

6.1.1. Foi criada a Secretaria de Controle das Empresas
Estatais (SEST), como integrante da Secretaria de Planejamento da
Presidéncia da Republica, e 6rgdo central do Subsistema de Controle de
Recursos e Dispéndios das empresas estatais, do Sistema de
Planejamento Federal.

6.1.2. A SEST (art. 4°) passou a coordenar atividades das
empresas estatais, acompanhando-lhes a gestdo, participando da
fixac@o de precos e tarifas, propondo critérios de reajustamento de
remuneracdo de dirigentes, manifestando-se sobre aumento de capital,
etc.

39



EMPRESAS ESTATAIS, PARAESTATAIS E PARTICULARES COM PARTICIPACAO PUBLICA
Professor Sergio de Andrea Ferreira

6.2. O Decreto n° 137, de 27.05.91, jad revogado, instituiu o
Programa de Gestdo das Empresas Estatais, (PGE), e disp6s (art. 1°,
pardgrafo unico):

“Consideram-se empresas estatais, para fim deste Decreto, as
empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias e controladas, e demais entidades sob o controle
direto ou indireto da Uniao”.

6.2.1. A finalidade da instituicdo da PGE foi ‘promover a
eficiéncia e a competitividade das empresas estatais’ (art. 1°), para
isso, compatibilizando a gestdo das mesmas com a politica econémica
e o planejamento setorial; bem como ‘promover a modernizacao das
empresas estatais’. Foi prevista a celebrac@o, por essas, com a Uniéo,
de ‘contratos individuais de gestdo’, com o objetivo de ‘aumento de sua
eficiéncia e competitividade’. O art. 2° previu que ao Comité de
Controle das Empresas Estatais (CCE) competiria, dentre outras
atribuicées, a aprovacao de propostas, das empresas estatais, referentes
a ‘administracdo de pessoal’ e a ‘despesa’ com este.

6.3. O mesmo conceito de empresa estatal se conteve no art.
1° do Decreto n° 2.673, de 16.07.98, que dispbs sobre o pagamento,
pelas mesmas, de dividendo ou juros sobre o capital préprio.

6.4. Na Lei n° 10.180, de 06.02.01, que tratou dos Sistemas de
Planejamento e de Orcamento Federal, de Administracdo Financeira
Federal, de Contabilidade Federal e de Controle Interno do Poder
Executivo Federal, o pardgrafo tnico do art. 7° conceituou:

“Consideram-se empresas estatais, para efeito do disposto no
inciso VIIl, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista, suas subsididrias e controladas e demais empresas em
que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do
capital social com direto a voto”.

6.5 O Decreto n° 3.735, de 24.01.01, ao estabelecer
diretrizes aplicdveis as empresas estatais federais, conceituou-as, para
seus fins (art. 1°, § 1°) e dispbs sobre as competéncias do Ministro do
Planejamento; da Comissdo de Controle e Gestdo Fiscal; do Departamento
de Coordenacdo e Controle das Empresas Estatais.

6.6. Verifica-se que o conceito ndo é de conteudo univoco, tanto
que, cada diploma legal ou regulamentar varia sua definicdo, limitada
sempre ao respectivo contexto.

6.7. O objetivo, muito especialmente em sede de gastos e de
eficiéncia e de produtividade, ¢ de controle administrativo-
financeiro, o mais abrangente, a abarcar as diversas espécies de entes
focalizados. Mas nada que afete a natureza juridica da entidade, e,
tampouco, seu posicionamento dentro da Administracdo Publica, ou da
Paradministracao, ou, entd@o, no setor privado da economia.
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7. A designacdo ‘entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unidao’ ou por outra entidade federativa, recebeu
a chancela legal, em termos de licitacdo, inclusive pelo art. 1°,
paragrafo unico, da Lei n° 8.666, de 21.06.93, que as submete a seu
regime.

7.1. Ressalve-se que esse diploma legal foi editado, no periodo
em que, de acordo com a redacdo original do art. 22, XXVII, da
Constituicdo de 88, as normas gerais nacionais tinham como
destinatdrias, ndo apenas as entidades da Administracdo Indireta, mas
também, ‘nas diversas esferas de governo’, as ‘empresas sob seu
controle’. Ocorre que, com a redacdo do dispositivo dada pela emenda
Constitucional n° 19/98, o conjunto de destinatarios é composto, tdo-
somente, na porcGo empresarial, das empresas publicas e sociedades
de economia mista. No tocante as que se dedicam a exploracdo de
atividade econdémica, o art. 173, § 1°, lll, acrescenta as subsididrias,
mas, como preceitua essa disposicdo, para submeté-las, em termos de
licitacbes e de contratacdes, aos ‘principios da administracdo
publica.’

7.2. Para o fim especifico de extensao da vedagcdo de
acumulag¢do de cargos, a CF, no art. 37, XVIl, em decorréncia da
alteracdo da mesma Emenda Constitucional, passou a abranger, na
referida proibicdo, as ‘subsidiarias e sociedades controladas, direta
ou indiretamente, pelo poder publico.’

7.3. Conclui-se, portanto, que o atingimento de subsidiarias e
empresas controladas, direta ou indiretamente, é sempre especifico,
topico, expresso, e com fins, conforme salientado, de controle de
gastos, de eficiéncia, de produtividade, sem transmudacdo ou de
natureza juridica ou de posicionamento contextual das vdrias espécies
de entidades.

8. Observe-se, finalmente, que a CF, além das designacées
empresas publicas, sociedades de economia mista, subsididrias,
empresas privadas com participagao (art. 37, XIX e XX), jd abordadas,
alude a: entidade de que o Estado participe (art. 5°, LXXIll, para efeito
de acdo popular); sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico
federal (art. 71, Il: controle pelo Tribunal de Contas); entidades
controladas pelo poder publico (art. 163, Ill: financas publicas);
empresas controladas pelo poder publico (art. 164, § 3° ‘idem’);
empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto (art. 165, § 5°, IV: orcamento).
Todas as referéncias também com sentido topico.

9. Aduzamos que, para os efeitos da Lei Complementar n°
101, de 04.05.00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), duas conceituacéoes
sdo relevantes (art. 216, Il e Il):

(a) empresa controlada: sociedade cuja maioria do
capital social com direito a voto pertenca, direta ou indiretamente, a
ente da Federacao;
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(b) empresa estatal dependente: empresa controlada que
receba do ente controlador recursos financeiros para pagamento de
despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no
ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participacdo aciondria.
11. Resumindo, podemos concluir que, sob as designacées
empresas estatais e controladas direta ou indiretamente pela Uniado,
se foram progressivamente estabelecendo tdpicos de controle sobre, ndo
s0 as empresas publicas, mistas e paradministrativas, como
alcancando, inclusive, as empresas privadas com participacdo, antes
ndo atingidas, como defendemos em trabalhos mais antigos, pois que
submetidas, tdo-somente, ao controle de Direito Societario, e ndo
administrativo.

11.1. Houve, porém, a evolucGo no sentido de abarcar essas
empresas privadas com os rotulos em tela e submeté-las a certas formas
de controle fiscal e de eficiéncia.

11.2. Mas, reiteramos, isso sem arranhdo de natureza juridica,
nem de sua caracterizagao, nos termos vistos.”

3. MAURO RODRIGUES PENTEADO (‘As Sociedades de Economia Mista e as Empresas Estatais
perante a Constituicdo de 1988, Rev. Inf. Leg., 102: 49/68) salienta, analisando os incisos XIX
e XX do art. 37 da CF:

“Doravante, ao teor dos preceitos constitucionais citados, a criacdo de
sociedades de economia mista e suas subsididrias, bem como a
participacdo de entidades da AdministracGo Direta ou Indireta em
empresas privadas passa a depender de expressa e especifica autorizac@o
do Poder Legislativo; e as sociedades em que tal participacdo ja
existe, a mingua da referida autoriza¢do, continuam, como sempre o
foram, a constituir sociedades anonimas de direito privado, que ndo
integram a Administracdo Publica, embora possam, por via reflexa,
receber orientacoes especificas emanadas daquela, desde que
obedecido o regime societdrio comum. Sdo elas - como sempre o foram,
reitere-se - apenas sociedades controladas direta ou indiretamente
pelo Poder Publico.

Ou, na palavra autorizada de HELY LOPES MEIRELLES, sua natureza é a de
“empresa privada, em sentido estrito, simples sociedade anonima, em
que pese a participacdo majoritdria em seu capital de ente da
Administracdo Publica”.

O que dizer-se, entdo, das chamadas “empresas estatais”? Como sabido,

essa categoria é estranha a dogmdtica juridica, na medida em que a
expressdo ‘empresa estatal’ tem pouca ou quase nenhuma tradicdo na
doutrina e jurisprudéncia, aqui e alhures, sendo recente a sua insercdo
em nosso direito positivo. De que trata essa expressdo, jd que é
largamente empregada na imprensa e nos meios ndo juridicos,com muita
fregiiéncia?
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Em termos juridicos - e é disto que este trabalho trata - ‘empresa
estatal’ constitui um  conceito operacional, malévola ou
inteligentemente introduzido em nosso quadro normativo (conforme a
perspectiva do analista, é 6bvio), para identificar aqueles organismos,
privados ou publicos, que, por forca de vdrias circunstancias , foram
submetidos a intervencao e participacdo do Poder Publico.

Data de 29-10-1979 o Decreto n° 84.128, que, pela primeira vez,
abalancou-se a explicitar a nocdo de “empresa estatal”. E o fez de modo
pragmadtico, integrando no conceito - com total desprezo a elementares
nocées juridicas - orgdos e entidades que, ou ndo se caracterizam
como ‘empresas’, ou ndo de amoldam ao qualificativo ‘estatal’.

O referido conceito, exclusivamente operacional, como frisamos, visava
implementar mecanismos de controle do Poder Executivo - centralizados
na Secretaria de Controle das Empresas Estatais - SEST - sobre cerca de
500 empresas e orgdos diversos que, ou ndo integravam a Administracéo
Direta, ou nédo se revestiam da forma de autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista (componentes da Administracdo Indireta).

Essa forma, exigida pela legislacdo vigente (Decreto-Lei n° 200, de 1967,
arts. 4° e 5% Lei n° 6.404, de 1976, arts. 235 ‘usque’ 242), pressupée a
manifestacdo volitiva da sociedade, expressada pelo Poder competente
(Legislativo), que apods apreciar e valorar devidamente os casos concretos,
ministra autorizacGo especifica para o exercicio descentralizado das
referidas atividades pelo Poder Executivo.

Sucede que a dindmica negocial, intensificada numa sociedade
heterogénea e em desenvolvimento, como a nossa, ndo foi acompanhada
com a necessdria agilidade pelo Legislativo; com isso, o Executivo viu-se
muitas vezes na contingéncia de assumir ou desenvolver determinadas
atividades e servicos, sem a devida autorizacéo legal.

E 6bvio que aqui ndo cabe invocar a cinica mdxima segundo o qual “se os

fatos ndo se adaptam a teoria, pior para os fatos”. Os fatos de tal jaez
existiram, e nada indica que deixardo de ocorrer; o que se espera é que,
no futuro, e agora com o reforco do comando constitucional analisado, a
eles seja dado adequado tratamento juridico. Para conviver com essa
realidade, engendrou-se, como se disse, a no¢do operacional ou
instrumental de ‘empresa estatal’, que outro objetivo ndo tem sendo o
de propiciar controle do Estado sobre as sociedades ou entidades de que
participa, ainda que de forma distorcida.

Andaram bem, portanto, os constituintes de 1988 ao ndo acolheram o
conceito operacional e ndo juridico (‘stricto sensu’) de ‘empresa
estatal’; orientaram-se pela bussola da experiéncia e da boa e
sedimentada doutrina, ao contemplarem apenas os institutos estdveis e
adequados ao modelo politico-econdémico escolhido.

Os preceitos constantes da Carta de 1988, que vém de ser referidos,
constituem coroldrio do principio segundo o qual “a exploragdo direta de
atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos
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imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei” (art. 173, ‘caput’).

A vigente Constituic@o consagra a distin¢do introduzida em nosso direito
positivo pelo Decreto-Lei n° 200, de 1967, entre a Administracdo Direta e
Indireta, esta ultima integrada pelas sociedades de economia mista,
empresas publicas e autarquias (Constituicdo, art. 37, inc. XVIl; Decreto-
Lei n° 200, arts. 4° e 5°). Tanto que, em mais de dez dispositivos, refere-
se textualmente aos compromissos da “Administracdo Indireta”, quando
tenciona a eles estender o comando maior, v.g., art. 22, XXVIl, sobre
licitacées; art. 165, § 5°, | e Il, sobre a lei orcamentdria anual, inclusive
de seus orgdos de seguridade social (idem, inc. Ill); art. 165, § 9°, I,
sobre normas de gestdo financeira e patrimonial; art. 49, X, acerca da
subsuncdo ao controle e fiscalizacdo direta pelo Poder Legislativo; art.
71, 1l e lll, sobre a fiscalizacGo dos Tribunais de Contas; art. 37, XVI,
sobre a vedacdo de acumulacdGo de cargos; art. 169, pardgrafo unico,
sobre os limites legais a politica de pessoal.

Da mesma forma, adotando e aplicando corretamente essas
distincoes e conceitos, o texto constitucional reconhece a existéncia
de sociedades com participacdo do Poder Publico, sem prévia e
expressa autorizacao legal - que se situam, portanto, fora do campo
de incidéncia dos mandamentos acima citados - a elas dirigindo
normas especificas, mediante o emprego de terminologia prépria. E o
que sucede no tocante aos recursos para investimentos; desejando
incluir na lei or¢camentdria anual todos os investimentos do Poder
Pablico - e ndo apenas realizados pela Administracdo Direta e Indireta
- o art. 165, § 5° |Il, determinou que o mencionado diploma
orcamentdrio compreenda “o or¢amento de investimento das
empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto”. Ora, é curial que se a intencdo do
legislador fosse e de alcancar apenas os entes da “Administracéo
Indireta”, a expressdo técnica empregada seria esta, como ocorreu nos
dispositivos supra-referidos.”

Salienta 0 mesmo MAURO PENTEADO (trab. cit., p. 56/57):

“Diversa é a natureza juridica dos entes societdrios, criados por
sociedades de economia mista, ou cujo controle aciondrio seja por estas
assumido, sem prévia e especifica autorizacdo do Poder Legislativo. A
falta desse requisito, reputado como essencial e insuprimivel - mesmo
quando inexistiam normas constitucionais ou legais sobre a matéria (cf.
item I, acima) -, as subsididrias e controladas de sociedades de
economia mista tém a natureza de sociedades de Direito comum, néo
fazendo parte, se vinculadas a UniGo, da Administrac@o Federal Indireta
(Decreto-Lei n°® 200/ 67, art. 4°).

Para essas sociedades, que existem as dezenas entre nds, foi criado pelo
Decreto n° 84.128, como dissemos acima, o conceito operacional de
empresa estatal, instituindo, no Sistema de Planejamento Federal, um
subsistema centralizado na SEST - Secretaria de Controle de Empresas
Estatais.
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Levando em conta o que acima foi afirmado - ou seja, que existem
subsididrias e controladas de sociedades de economia mista que ndo
participam da mesma natureza juridica de suas acionistas ou sdcias
controladoras -, o decreto mencionado estabeleceu que “consideram-se
empresas estatais, para os fins deste decreto: | - empresas publicas,
sociedades de economia mista, suas subsididrias e todas as empresas
controladas, direta ou indiretamente, pela UniGo” (art. 2°).

Outros diplomas legais, emanados da Unido, quando tencionam projetar
seus efeitos sobre as subsididrias e controladas de sociedades de
economia mista, que ndo participam da natureza juridica destas ultimas,
igualmente lancam mdo da express@o acima grifada (v.g., Decreto-Lei n°
2.300, de 21-11.1986, art. 86, que obriga tais sociedades a adotar
“procedimentos seletivos simplificados e observdncia dos principios
bdsicos da licitacGo”; Decreto-Lei n° 2.355, de 27-8-1987, que estabelece
limites de remuneracGo aos dirigentes e empregados de empresas
estatais).

Mas ndo é apenas o Poder Executivo Federal, através de Decretos-leis,
Decretos, Portarias e outras normas administrativas, que reconhece e
trata apartadamente dessa categoria de sociedades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, distinguindo-as das sociedades de economia
mista. Também o Poder Legislativo adota e aplica diferenciadamente os
referidos conceitos, cedicos que sdo.

Assim é que, quando pretendeu que as referidas sociedades tivessem suas
contas submetidas ao crivo do Tribunal de Contas, o Congresso Nacional,
através da Lei n° 6.525, de 11-4-1978, operou substancial modificacdo na
respectiva legislacdGo de regéncia (Lei n° 6.223, de 14-7-1975), alterando
0 que dispunha o seu art. 7° para explicitar que “as entidades com
personalidade juridica de direito privado, de cujo capital a Uniédo, o
Estado, o Distrito Federal, o Municipio ou qualquer entidade da
respectiva Administracdo Indireta seja detentora da totalidade ou da
maioria das acées ordindrias, ficam submetidas a fiscalizacdGo financeira
do Tribunal de Contas competente, sem prejuizo do controle exercido
pelo Poder Executivo”.

Acresce reiterar, neste passo, o que adiantamos na parte introdutéria
deste estudo (item 1), ou seja, que o proprio texto constitucional em
vigor também utiliza a expressGo “empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto”,
para projetar seus ditames sobre a espécie societdria de que se estd a
tratar (art. 165, § 59, 11).”

A nocao de empresa estatal tem, pois, variado através dos tempos, e preenche
espaco diverso daqueles até agora analisados, embora forme conjunto intersecdo com eles.

E que o sentido e a funcdo do conceito de empresa estatal sdo especificos, e
correm em paralelo com as no¢des antes estudadas.
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5.2.

O objeto é, adiantamos, a sujeicdao a controle de ordem econdmico-financeira,

controle esse que pode assumir carater interno, ou externo, conforme passamos a detalhar.

5.3.

Sobre ‘o controle e a gestdo de empresas com participacdo majoritdria do

Estado, que ndo sdo sociedades de economia mista’ disserta MAURO PENTEADO (trab. cit., p.

67/68):

“A despeito de ndo serem sociedades de economia mista, as empresas
controladas majoritariamente pelo Estado, seja pela Administracao
Direta, seja pela Indireta, sem prévia e especifica autorizacdo
legislativa, estdo sujeitas a normas de controle e gestdo, editadas
pelo Poder Executivo, que todavia devem ser exercitadas segundo o
regime societdrio comum. E o que reza o art. 235, § 2°, da Lei n° 6.404,
de 1976: “as companhias de que participem, majoritdria ou
minoritariamente, as sociedades de economia mista estGo sujeitas ao
disposto nesta lei, sem as excecbes previstas neste capitulo”.

A atuacado do Estado na gestao e controle dessas empresas se realiza,
portanto, mercé do exercicio de suas prerrogativas enquanto
acionista controlador (Lei n° 6.404, arts. 116, 117 e 243). Nessa
condicdo, o Estado detém o poder genérico - como qualquer outro
acionista controlador privado - de “fazer a companhia realizar o seu
objetivo e cumprir a sua funca@o social” (art. 116, pardgrafo unico),
dirigindo suas atividades sociais e orientando o funcionamento de seus
orgdos sociais (art. 116, b). Tal poder, explicitado mediante
interpretacdo ‘a contrario sensu’ das vdrias alineas do art. 117, § 1°, da
lei aciondria, abrange a orientacdo da sociedade para a consecucdo de seu
objetivo (a); a promocdo de operacbes de dissolucdo, liquidacdo,
transformacdo, incorporacdo, fusGo ou cisdo (b); a realizacdo de
alteracbes estatutdrias, emissdo de valores mobilidrios, bem como a
adocdo de politicas e decisbes que tenham por fim o interesse da
companhia (c); a eleicdo de administradores e conselheiros fiscais (alinea
¢, ¢/c art. 116, a), a aprovacdo das contas dos administradores e a
apuracé@o de denuncias sobre irregularidades (g).

Na orbita federal, o controle e a gestdo dessas espécies societdrias, pelo

Poder Executivo, foram disciplinados, como frisamos no item IV, supra,
mediante a instituicdo, pelo Decreto n°® 84.128, de 29-10-1979, de um
subsistema no Sistema de Planejamento Federal, centralizado na
Secretaria de Controle das Empresas Estatais - SEST, e que abrange, ao
lado das empresas publicas e sociedades de economia mista, as
subsidiarias e todas as empresas controladas, direta ou
indiretamente, pela Unido, criadas sem prévia e especifica
autorizacao legislativa (art. 2°, inc. |).

A par desse controle, o Poder Executivo expede, para tais
sociedades, uma série de instrucées a serem implementadas de acordo
com o regime societdario comum, como as constantes dos exemplos a
seguir comentados. Assim é que, para os conselheiros fiscais e
representantes da Unido nas “entidades controladas direta ou
indiretamente pelo Tesouro Nacional”, foi baixado, pela Instrucdo
Normativa STN/MF, de 26-2-1987, o “Manual de Orientacdo” para a
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atuacdo dos referidos agentes. Preservado, como salienta o seu Capitulo
1, o regime normativo da Lei n° 6.404, o mencionado documento visa,
“através do ordenamento e da sistematizacdo, organizar instrumentos
bdsicos de trabalho, capazes de esclarecer e orientar os conselheiros
fiscais no cumprimento de suas atribuicées (...) e facilitar a atuacdo de
todos os conselheiros fiscais representantes do Tesouro, dando-lhes uma
linha uniforme e padronizada de trabalho” (item 1.6.).

Determinadas instrucoes sdo expedidas para receberem
implementacdo através de reforma estatutdria, pela assembléia geral
extraordindria de acionistas, como é o caso das constantes do art. 5° do
Decreto n°® 97.161, de 6 de dezembro de 1988, ‘verbis’: “as entidades de
que trata o art. 1° (entre as quais se incluem as ‘controladas direta ou
indiretamente pela Unido’), no prazo de 60 dias, procederdo das
necessdrias alteracoes dos seus estatutos, a fim de que os Orgdos de
auditoria interna passem a vincular-se, diretamente, aos presidentes dos
respectivos Conselhos de Administracdo ou o6rgdo equivalente (...)”. E é o
caso, igualmente, do Decreto n® 97.460, de 15 de janeiro de 1989, que
limitou a seis 0 nimero mdximo de cargos no conselho de administracdo e
na diretoria, e a trés os do conselho fiscal, “ressalvado o caso da
existéncia de representantes dos acionistas minoritdrios e preferenciais”
(art. 1°). O pardgrafo unico desse artigo estabelece que “a assembléia
geral deverd aprovar as alteracbes estatutdrias necessdrias ao
cumprimento do disposto neste Decreto”.

Por derradeiro, cabe reiterar que, além da orientacdo, controle e
fiscalizacGo da gestdo das referidas espécies societdrias, pelo Poder
Executivo, estdo elas sujeitas a obrigacdo de prestar contas ao Tribunal
de Contas, nos termos da Lei n°® 6.223, de 14-7-1975, com a redacéo dada
pela Lei n° 6.525, de 11-4-1978.”

6. Nos termos do paragrafo unico do art. 7° da Lei n° 10.180, de 06.02.01, que
organiza os Sistemas de Planejamento e de Orcamento Federal, de Administracao Financeira
Federal, de Contabilidade Federal e de Controle Interno do Poder Executivo Federal, o conceito
de empresas estatais fixou-se num ambito mais restrito, a abranger, especificamente,

“as empresas publicas, as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias e controladas e demais empresas em que a Unido, direta
ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a
voto”.

6.1. Este conjunto abarca as varias espécies que se distribuem pelos elencos
oferecidos pelos incisos XIX e XX do art. 37 da Constituicao Federal, nos termos antes vistos,
mas vai além, na medida em que para os fins econémico-financeiros em foco, alcanca outras
empresas, que nao se subsumem nas espécies albergadas pelos referidos incisos do art. 37.

6.2. A abrangéncia do grupo coincide com aquele fixado pelo inciso Il do § 5° do art.
165 do Texto Maior, e que, para fins de inclusao no or¢camento de investimentos, aspecto
econdmico-financeiro, alcanca aqueles

“das empresas em que a Unido direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto”.
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6.3. Neste conjunto, além das empresas administrativas, e de suas subsidiarias
paradministrativas, enquadram-se empresas com participacao, a que se refere a 2° parte do
inciso XX do art. 37 da CF, no sentido exato de empresas privadas controladas diretamente
pelas empresas administrativas, e indiretamente pela Unido, por prescricao legal especifica;
requisito a que se aduzem o da permanéncia e o carater dominante do controle.

6.4. Isso significa que ser empresa estatal, ou seja, estar sujeita a essa forma de
controle, que atua internamente, pelos meios societarios, ou externamente, nao significa,
em absoluto, que esteja aquela subsumida nos elencos dos incisos XIX e XX do art. 37 da CF,
inclusive para fins de criacao de subsidiarias e controladas, e de participacao, em geral, em
empresas privadas.

7. Ja acentuamos que, quando a CF, em seus arts. 37, XVIl e XX, 12 parte, e 173, §
1°, Il, refere-se a subsidiaria, esta tratando das subsidiarias paradministrativas.

7.1. Alertamos, porém, desde logo, que, no citado art. 37, XVII, ha, em adicao, a
mencao a ‘sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico’,
denominacao que se repete, ainda que com pequenas nuances, nos arts. 163, I, 164, § 3°,
202, §4°, e no ADCT, em seu art. 81.

7.2. Por seu turno, como acabamos de salientar, o art. 165, § 5°, Il, ao cuidar do
orcamento de investimentos, o faz abrangente ‘das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto’, que € a nocao que
passou a balizar a de empresas estatais, no nivel infraconstitucional.

8. Mas, conforme ja analisado, existem numerosas formas de participacdo estatal e
paraestatal na membridade, no capital de empresas privadas. Todas essas do setor privado,
do mercado, e que recebem diferentes modalidades participativas do capital estatal ou
paraestatal, com diversificados reflexos, nao na natureza juridica das entidades, que
mantém incolume sua condicao privada, mas de seu relacionamento com os entes politico-
federativos, ou administrativos ou, ainda, paradministrativos envolvidos. E no titulo juridico
que embasa esse relacionamento, e outros, como com os Tribunais de Contas; além de influir
na incidéncia, ou nao, sobre cada uma dessas chamadas empresas estatais, de determinado
regime juridico, como ocorre em matéria de licitagcdes e contratos, de admissao de pessoal.

9. Pode perceber-se que, no ambito operacional da nocao de empresas estatais, é
fundamental a precisao conceitual de controle, em sede (a) de Direito Societario; e (b) de
Direito Econdémico.

10. A chave para o aclaramento da questao radica-se na evolucdo semantica, na
Lingua Portuguesa, do termo controle (v. FABIO KONDER COMPARATO, ‘O Poder de Controle
na Sociedade Anénima’, Sao Paulo, 2° ed.), o que levou a que esse vocabulo significasse, nao s
vigildncia, verificacdo, fiscalizacdo, assim como poder de dominar, regular, ingerir, interferir.

10.1. Ademais, dentro de cada uma dessas vertentes, ha trilhas especificas, a envolver
varios ramos do Direito.

10.2. Dai, a locucao ‘empresas controladas, direta ou indiretamente, pela Unido’
exigir compreensao de que, quer o controle, quer a qualificacao de ‘direta’ e ‘indireta’,
encerram em si diferentes significados.
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11. Para dar-se um exemplo expressivo, no campo do Direito Administrativo, quanto
aos varios sentidos dos vocabulos ‘direta’ e ‘indireta’, cite-se que, em termos de prestacao
de servicos publicos, aquela a cargo da Administracdo ‘Indireta’ constitui ‘execucdo direta’,
sendo ‘indireta’ a execucdo por terceiros - é a terceirizacdo -, como concessionarios e
permissionarios: v. art. 175 da CF; art. 6°, VIl e VIII, da Lei n° 8.666, de 21.06.93.

12. Por seu turno, na area jus-administrativa, o controle difere nos varios ambitos;
ha diversificadas formas de controle.

13. O controle é um dos principios fundamentais da atividade administrativa,
consoante o elenco do inciso V do art. 6° do Decreto-lei n°® 200/67, ao lado do planejamento
e da coordenacéao (n°/ e ll).

13.1. Essa principiologia traduz-se na supervisdao ministerial (art. 19 e seguintes)
sobre a Administracao Direta (art. 25) e Indireta (arts. 26 a 28), com denotacao especifica
para a Administracdo Empresarial, constituida das empresas publicas e mistas (pardgrafo
unico do art.27), de modo a, sem perda da consonancia de sua atuacao com o plano geral de
Governo, desfrutarem, essas empresas, das ‘condicoes de funcionamento idénticas as do
setor privado’.

13.2. No tocante as empresas subsidiarias paradministrativas, os poderes de
controle, pela Publica Administracdo, ja sao diversos, conformando a denominada tutela
paradministrativa, ja reiteradamente abordada.

13.3. Com referéncia as empresas privadas com participacao estatal ou paraestatal,
por continuarem a ser privadas, ja nao ha controle administrativo especifico, mas o exercicio
ordinario do poder de policia, da regulacdo econémica (CF, art. 174) além dos poderes
inerentes, quando € o caso, ao acionista controlador.

14. O que da unidade ao conceito de empresa estatal € a sujeicao ao controle
econdmico-financeiro exercitado interna ou externamente. E certo que exercido pela
Administracdo Publica, mas sem o carater administrativo material, e sim, apenas
subjetivamente dessa indole.

15. Lembremos, uma vez mais, que o atual conceito de empresa estatal, dado pela
Lei n° 10.180/01, abrange, especificamente, as empresas publicas e mistas, as respectivas
subsidiarias paradministrativas e “demais empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto”, o que abarca, tao-somente, uma parte
de todo o universo de empresas e entidades em que ha participagdo ‘lato sensu’, estatal ou
paraestatal.

15.1. Sao as empresas estatais, que estao enquadradas, na definicdao do paragrafo
unico do art. 7° da Lei n° 10.180/01, que experimentam o controle de ordem politico-
econdmico-financeira, que nao se confunde com o controle societario, interno, que traduz a
participacdo de que trata, como vimos, a 22 parte do inciso XX do art. 37 da CF.

15.2. Tratando-se de controle externo, assume a feicao ‘de iure’, a partir da

competéncia das unidades responsaveis pelas atividades de planejamento, as quais, consoante
o disposto no inciso VIl do art. 7° da Lei n°® 10.180/01, cabe
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“estabelecer politicas e diretrizes gerais para a atuacdo das empresas
estatais.”

15.3. A Lei n°® 10.683, de 28.05.03, que dispde sobre a organizacao da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, atribui ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao a

“formulacdo de diretrizes e controle de gestdo das empresas estatais”
(art. 27, XVII, h).

15.4. Nesta moldura, o Anexo ao Decreto n° 4.658, de 21.03.03, que aprovou a
Estrutura Regimental do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, também enumera,
na competéncia da Pasta (art. 1°, VIIl), a

“formulacdo de diretrizes e controle da gestdo das empresas estatais”.

15.5. E, como 6rgao da Secretaria-Executiva, figura o Departamento de Coordenacgao
e Controle das Empresas Estatais, cujas atribuicdes evidenciam a natureza desse controle
externo:

“Art. 6° Ao Departamento de Coordenacdo e Controle das Empresas
Estatais compete:

| - coordenar a elaboracdo do Programa de Dispéndios Globais e da
proposta do orcamento de investimento das empresas estatais,
compatibilizando-os com as metas de resultado fixadas para as empresas
estatais federais, bem como acompanhar sua execucdo orcamentadria;

Il - acompanhar o desempenho econémico-financeiro das empresas
estatais;

lll - disponibilizar informacées econbmico-financeiras sobre as empresas
estatais;

IV - propor par@metros e diretrizes para a atuac@o das empresas estatais,
inclusive relativos as politicas salarial e de beneficios e vantagens, bem
como para as negociacbes de acordo ou convencées coletivas de trabalho;

V - manifestar-se sobre:

a) proposta de aumento de capital de empresas estatais;

b) proposta de criacao de empresa estatal ou de assun¢ao, pela Uniao
ou por empresa estatal, do controle aciondrio de empresa privada;

c) pleitos de empresas estatais referentes a alteracées nos estatutos e
regulamentos das entidades fechadas de previdéncia privada
complementar, bem como nos planos de beneficios;

d) contratacd@o de operacoes de crédito por empresas estatais, inclusive
operacdes de arrendamento mercantil;
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e) emissdo de debéntures, conversiveis ou ndo em agbes, ou quaisquer
outros titulos e valores mobilidrios de empresa estatal; e

f) propostas de empresas estatais relativas a: quantitativo de pessoal
proprio; acordo ou convencdo coletiva de trabalho; programa de
desligamento de empregados; e revisGo de planos de cargos e saldrios,
inclusive de tabelas de remuneracdo de cargos comissionados ou de livre
provimento e, ainda, participacdo dos empregados nos lucros ou
resultados das empresas;

VI - assessorar o Ministro nos assuntos concernentes ao Programa Nacional
de Desestatizacdo;

VIl - coordenar e orientar a atuac@o dos representantes do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo nos Conselhos de AdministracGo das
empresas estatais; e

VIl - coordenar o processo de desestatizacdo de empresas de pequeno e
médio portes, conforme definidas pelo Conselho Nacional de
DesestatizacGo, podendo constituir grupos de trabalho integrados por
servidores da Administracdo Publica federal, direta ou indireta, e prover
o apoio administrativo e operacional necessdrio, inclusive os servicos de
secretaria, ao referido Conselho.”

15.6. A alinea b do inciso V do citado art. 6°, observe-se, faz distincao entre ‘cria¢ao
de empresa estatal’ e ‘assuncdo, pela Uniao, ou por empresa estatal, do controle
aciondrio de empresa privada’.

16. O controle governamental sobre as empresas estatais em nada interfere com a
natureza juridica de cada uma; e nao significa que estejam, necessariamente, alcancadas pelo
rol de entidades oferecido pelos incisos XIX e XX do art. 37 da CF, albergando, fora desse
elenco, as empresas privadas sob controle indireto e sob controle externo da Uniao.

16.1. Tal como no tocante a empresas sob o controle de particulares, multiplas sao as
manifestacoes desse controle, que, no seu todo, é empresarial, envolvendo poderes de fato e
poderes de direito.

16.2. Engloba, assim, de um lado, o controle interno (ab intus), que lanca mao dos
mecanismos de poder proprio da estrutura societaria, em especial a assembléia geral, sendo a
relacdo entre o acionista controlador (direto ou indireto) e a empresa sob controle,
portanto, de Direito Privado Societario, de Direito de Empresa. Os poderes de ingeréncia do
acionista sao aqueles proprios da categoria, mantida, sempre, a isonomia com referéncia as
empresas particulares, sob pena de procedimento inconstitucional.

16.3. Presente, também, de outro lado, o controle externo, exercido por fora (ab
extra), e atingindo, mesmo no campo das pessoas particulares, uma preponderancia, ‘uma
influéncia dominante’, que ‘pode ser exercida por meios diversos do voto’. O controlador,
mesmo sem ser acionista, ou membro de o6rgao social, pode exercer poder de dominacdo ab
extra. Controle externo esse, que pode ser ‘de fato’, ou de direito.

16.3.1.Disserta, MODESTO CARVALHOSA sobre o controle externo (p. 435/436):
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“Controle externo é o exercido através de outros meios que ndo o do
exercicio do voto. Assim, poderd o controlador externo ser até acionista
da companhia; porém, o poder de efetivo comando que nela exerce néo
decorre do exercicio do voto. O poder de dominio sobre a companhia se
faz, na hipotese, por outros fatores, sempre externos, notadamente
de cardter contratual, decorrentes de endividamento da sociedade ou
originados da intervengdo do Estado no dominio economico.”

16.3.2. PONTES DE MIRANDA (‘Tratado de Direito Privado’, Sao Paulo, Borsoi, 3% ed.,
1984, LI: 196) assinala que ‘o controle pode ndo ser juridico, quase sempre é sé econémico, ou
financeiro’.

16.4. O ‘controle’ que orgaos, como SEST e DEST, tém exercido sobre empresas
privadas com participacdo estatal, € externo, de Direito Econémico e Financeiro, porquanto
diz respeito aos aspectos da atuacao no espacgo social econémico, que é o mercado.

16.5. Esse controle, ou é factual, como é insito, igualmente, a area empresarial privada; ou
enquanto de direito, ha-de ser na estrita moldura do legal - e legitimamente - previsto, sendo
certo que esse controle externo de iure ainda é societario; ainda é econémico-financeiro,
diferindo da supervisdao administrativa da Administracao Direta sobre a Indireta; e da tutela
de ambas sobre os entes de cooperacao, da Paradministracéo.

16.5.1.0 controle externo envolve a inclusdao no orcamento de investimentos (CF,art. 165, §
59 II) e no Programa de Dispéndios Globais - PDG (v. Decreto n° 4.988, de 16.02.04, e Anexos
lell).

16.6. Por seu turno, as entidades da Administracdo Publica, sujeitas a supervisao
administrativa, recebem, através dessa, diretrizes e comandos, para, como sdcias das
empresas com participacdo, agir dessa ou daquela forma.

17. As empresas estatais privadas nao podem, repita-se, ser discriminadas em relacao as
demais empresas privadas, apenas em razao do controle societario de entidades
administrativas. Esse controle nao seria fator diferenciador juridicamente habil como
elemento de desigualacdo, inclusive quanto a natureza e ao ambito.

18. Em face do exposto, verifica-se que o enquadramento de uma empresa na lista
das estatais nao a torna destinataria das regras dos incisos XIX e XX do art. 37 da CF, que, em
matéria de processo criativo ou participativo de empresas s6 impde a prévia autorizacao
legislativa, quando a criacdo ou participacdo é por autarquias, fundacdes, empresas publicas
e sociedades de economia mista; e, no caso especifico da participacdo, tradutora, ademais,
de controle interno votante direto.
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