José Silva de Souza Leal

OS LIMITES DO CONTROLE EXTERNO DA UNIAO SOBRE
AS EMPRESAS CONTROLADAS DIRETA OU
INDIRETAMENTE POR SOCIEDADES DE ECONOMIA
MISTA

Trabalho de conclusio do Curso de
Especializacdo em Direito Publico e Controle
Externo, ministrado pela Universidade de
Brasilia em convénio com o Tribunal de

Contas da Uniao.

Orientadora: Claudia Fernanda de Oliveira

Brasilia
2006



INTRODUCAO

z

O problema posto sob andlise neste trabalho € se, € em que limites, pode ser
exercido o controle externo da Unido sobre as empresas controladas direta ou indiretamente

por sociedades de economia mista.

Pode parecer, em um primeiro relance, pouco pertinente ou inécua a discussao de
tal tema, em especial em um momento em que o Estado Nacional Brasileiro movimenta-se
celeremente na direcdo de restringir, até mesmo, na visdo de alguns, de abolir a sua
participacdo na esfera da exploracdo de atividade econdmica. Entretanto, a despeito de ser
inegavel esse movimento, qualquer luz que venha a ser langada sobre o tema € relevante, em

razdo das conseqiiéncias que dele advém.

Na verdade, a retirada do Estado da execuc¢do direta de atividades econdmicas é
fenomeno recente, podendo-se localizar o seu inicio na chamada ‘“Reforma do Estado”,
langada nos anos 90, sob os auspicios da busca de uma estrutura estatal dita mais moderna e
agil, voltada a realizacdo das atividades essenciais do Estado, deixando a atividade econdmica

aos seus atores proprios, quais sejam, as empresas privadas.

Na esteira desse redirecionamento da atividade estatal, foi langado o “Programa
de Desestatizacdo”, por meio do qual o Estado passou a iniciativa privada os ativos que
possuia em diversas empresas elegiveis ao programa, muitas delas empresas das quais

detinha, ou houvera detido, direta ou indiretamente, o seu controle acionario.

Em seguida e em seqiiéncia, produziu-se a onda das “concessdes”, por meio das
quais os ativos ndo privatizados pertencentes ao Estado foram cedidos, juntamente com os
servicos associados, a empresas ou consorcios de empresas, que passaram a executar oS

servicos, sob controle das “Agéncias Reguladoras™.

Mais recentemente foi sancionada lei que instituiu as chamadas parcerias publico-
privadas — PPP’s, com as quais pretende o Governo nao mais vender ou transferir seus ativos
a iniciativa privada, mas, em parceria com ela, construir e operar projetos, prioritariamente na

area de infra-estrutura, minorando as necessidades de recursos publicos a serem investidos.

Ocorre que, em cada uma dessas “etapas” da retirada do Estado da atividade



econOmica, restou boa parte de capitais inquestionavelmente publicos envolvidos no novo
“regime”. E o caso das empresas privatizadas, onde € expressiva a participacdo dos Fundos de
Pensdao no capital votante, bem assim € expressiva a participacdo dos mesmos fundos de

pensdo nas concessdes do setor de telefonia.

Agora, nas parcerias publico-privadas, mais uma vez acorre o Estado com a
garantia de rentabilidade dos investimentos por meio da criagdo de um fundo ao qual irdo
acorrer recursos publicos. Alids, diga-se de passagem, garantia semelhante ja estava presente
nas concessoes, gerando, inclusive, graves Onus aos usudrios, a medida que a garantia da
remuneracdo dos investimentos implica em aumentos de tarifas que superam, em muito, a
inflacdo oficial, e, pior ainda, a realimentam, numa ciranda inflaciondria perversa, mas

acobertada pela sacralizacdo dos contratos firmados'.

Como visto, embora aparentemente o Estado venha se retirando da execucdo
direta de atividades econOmicas, até em consonincia com os ditames constitucionais, que
restringem essa participagdo a situacOes que envolvam a seguranca nacional e relevante
interesse coletivo®, existem motivos significativos para se considerar que remanesce, mesmo
nesses novos regimes a que nos referimos, “interesse publico” envolvido, que justifica a
necessidade de estabelecer a natureza juridica aplicavel as relacOes entre as empresas privadas

detentoras dos ativos e do direito de exploracdo de servigos publicos e o Estado.

Nesse sentido, o presente estudo serd direcionado exatamente para as situacdes em
que devem ser observados os ditames de ordem publica, ainda que se tenha em mente a
natureza de atividade privada das sociedades de economia mista e, em maior grau, o de suas

controladas.

Pretende-se também, ndo deixar de lado a andlise da criagdo de empresas
controladas por sociedades de economia mista fora dos trimites legais®, como forma de

“desobediéncia” ou “desagrilhoamento” das regras de direito publico®. Para isso, serdo

! Vide recente matéria disponibilizada no site www.oglobo.com.br, acesso em 17/03/2005, as 14:30h,

? A Constituicio Federal de 1988 impde restrigdes a exploragio de atividade econdmica pelo Estado, em razdo
do Principio da Livre Iniciativa, nos termos do Art. 173.

? O tramite legal para criacdo de sociedades de economia mista é previsto no inciso XIX do art. 173.

* Pertinente a essa tentativa de “desagrilhoamento” o artigo publicado no Jornal “Correio Brasiliense”, edi¢io de
28/02/2005, sob o titulo "Petrobrds: Regime de licitacdes de TCU”, no qual afirma o Consultor Juridico da
presidéncia da Petrobrés, Paulo Otto Von Sperling: “FAcil perceber que nessa discussdo sobre fiscalizagdo




utilizados alguns exemplos advindos da experiéncia do Tribunal de Contas da Unido,

expressos em alguns julgados que retratam de forma paradigmadtica essa situagao.

O problema da subordinacdo das empresas controladas direta ou indiretamente por
sociedades de economia mista as normas de direito publico implica em reconhecer que a
existéncia de recursos publicos nela envolvidos, como antes foi defendido, impde a sua
subsuncdo a regras de direito publico, dentre elas a necessidade da sua fiscalizagdo por meio

do controle externo.

O cerne do problema a ser discutido neste trabalho é, portanto, se pode ser
exercido o controle externo da Unido sobre as empresas controladas direta ou indiretamente
por sociedades de economia mista, considerando a sua natureza juridica, o que s6 € possivel
ser feito a partir do estabelecimento da natureza juridica das controladoras, ou seja, das

sociedades de economia mista.

A metodologia usada neste trabalho serd a da pesquisa bibliografica, bem como
diversos julgados do Tribunal de Contas da Unido, em que o assunto em tela foi discutido em

face a casos concretos postos sob a sua jurisdi¢ao, e a julgados do STF.

de contas capitaneada pelo TCU, prejudica-se a Petrobras em sua eficiéncia, além de transmitir aos
investidores e parceiros comerciais a idéia de que a Petrobrds padece do mal da ‘dupla personalidade’: ora
comporta-se como empresa de ponta, agil, ousada, com planos de investimentos, ora comporta-se como uma
empresa que deve prestar contas sob 6tica ultrapassada”.



1. A CRIACAO DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Uma breve digressdo sobre a formacdo do Estado, feita a partir das teorias
contratualistas’, leva A constatacio de que a criacdo desse ente politico-juridico visou a

assegurar as liberdades e direitos dos cidadaos que livremente firmaram o contrato social.

Embora seja uma simplificacdo da citada teoria — e, ainda, reconhecendo a
existéncia de outras formulacdes sobre a origem do Estado e mesmo a evolucio da concepg¢ao
contratualista ao longo do tempo -, ela serve perfeitamente para afirmar que as regras
instituidas para a fundacdo de sociedades de economia mista sdo uma expressao da limitacao

ao poder do estado.

As teorias contratualistas fundam a idéia de que a liberdade do individuo € um
dado anterior ao Estado, portanto € ilimitada em principio, ao passo que a liberdade do Estado
para invadi-la € limitada, também em principio, “resultando na maxima de que ao individuo é
permitido fazer tudo aquilo que ndo seja proibido, e ao Estado somente aquilo que ¢é

permitido”6.

Pode-se, portanto, afirmar que:

[...] nessa perspectiva, o Estado passa a ter competéncias e atribui¢des bem delimitadas, sendo que
o melhor instrumento para ordenar estes regramentos sobre competéncias e atribuicdes — e para
assegurar os direitos individuais —, de uma maneira neutra e racional, € a lei... (LEAL, 2003, p. 4).

Ocorre que a lei por exceléncia para regular o Estado — ou para estabelecer
competéncias — € a Constituicao, ja que dispde de um status diferenciado, capaz de obrigar a

todos os entes politicos.

Nessa o6tica:

> O “Diciondrio de Politica” (BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Brasilia:
UnB, 9% ed., 1997, Vol. 1, p. 272), assim define contratualismo: “Em sentido mais amplo o Contratualismo
compreende todas aquelas teorias politicas que véem a origem da sociedade e o fundamento do poder politico
(chamado, quando em quando, potestas, imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato, isto é, num
acordo tacito ou expresso entre a maioria dos individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o
inicio do estado social e politico.”

LEAL, Monia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 4.
Interessante observar que essa idéia tipicamente contratualista prevalece na Constituicio Federal de 1988. E o
que a autora chama de “cldusula de ndo-retrocesso”, ou seja, as idéias inseridas nas primeiras constituicdes da
idade moderna “assinalam um marco inicial intransponivel, uma (r)evolu¢do que ndo permite um retorno ao
status quo ante, de modo que se pode perceber, dai, a conforma¢do de uma nova ordem, instauradora do
conceito moderno de Constituicido”.



a Constituicdo aparece como instrumento de garantia dos direitos de cada cidaddo contra o poder
arbitrdrio do Estado, que nio deve interferir na esfera privada (representada, eminentemente, pela
figura do mercado, um espaco politicamente neutro baseado numa série de relacdes entre
individuos livres e independentes e tido como a verdadeira sociedade natural, na qual ndo deve
haver interferéncias externas — diga-se, estatais) (LEAL, 2003, p. 6) (grifos nossos).

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 permite a intervencao estatal no mercado
por meio da exploracdo direta pelo Estado de atividade econOmica, apenas e quando
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo (art. 173,
caput). Tal restricdo decorre do principio fundante da ordem econOmica, insculpido no art.

170 da Carta de 1988, que € o Principio da Livre Iniciativa.

Assim € que a criagdo de entidades por meio das quais o Estado ird explorar
diretamente qualquer atividade econdOmica € uma excecdo ao principio supra, a ser

expressamente autorizada, nos termos do citado art. 173, § 2°, inciso XIX.

Nesse ponto € relevante destacar que a atividade econdmica desenvolvida pelas
sociedades de economia mista ndo configura um servigo publico, j4 que ‘“existird servico
publico apenas quando as atividades (...) envolverem a prestacdo de utilidades destinadas a

satisfazer direta e imediatamente os direitos fundamentais” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 484).

Em verdade, “se houver oferta de utilidades desvinculadas da satisfacdo de
direitos fundamentais, existird uma atividade econdmica em sentido estrito (ou um servigo de

interesse coletivo)” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 484).

No entanto (JUSTEN FILHO, 2005, p. 483):

O elenco de servigos publicos reflete determinada concepgao politica. A Constitui¢do de cada pais
identifica a disciplina adotada para o servico ptblico e a atividade econdmica.

A instituicdo de um servico publico depende do reconhecimento juridico da pertinéncia daquela
atividade para a satisfagdo dos direitos fundamentais. Costuma-se aludir a publicatio ou
publicizacio para indicar o ato estatal formal necessdrio a qualificacdo de uma atividade como
servigo publico.

Esse ato de publiciza¢do deverd constar de uma lei. A institui¢do de um servigo ptiblico por meio
de um ato administrativo € ilegal.

Essa consideracdo é de extrema relevancia porque significa que, na auséncia da publicizacdo
legislativa, a atividade ndo é considerada servi¢o publico, presumindo-se sua qualificacdo como
atividade econdmica sentido restrito.

Dessa forma, a atividade desempenhada por uma sociedade de economia mista
constitui atividade economica que pode ser concomitantemente desenvolvida por outras

empresas de natureza privada. O que torna a atividade daquela sociedade um servigo publico é



a “publicizacdo legislativa” da atividade, isto €, a autorizacdo expressa por meio de lei para

que seja desenvolvida por um ente estatal especificamente instituido para aquele mister.

Esse €, portanto, o contexto politico-juridico da criacdo das sociedades de

economia mista, a partir do qual € possivel tratar da sua natureza juridica
2 — A NATUREZA JURIDICA DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

A definicdo legal das empresas constituidas nos moldes de sociedades de

economia mista € dada pelo Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967.

A partir da capitulagdo legal, € possivel extrair alguns tracos fundamentais que
determinam a natureza juridica das sociedades de economia mista, tais como a personalidade
juridica de direito privado; a constitui¢cdo sob a forma de sociedades andnimas; a destinagdo
ao exercicio de atividade de natureza mercantil; o controle acionério direto da Unido, ou por

intermédio de entidade da Administracao Indireta, e sua criacdo autorizada por lei.

A primeira vista, com base nas caracteristicas acima elencadas, em especial por
ser pessoa juridica de direito privado e destinando-se a mercancia - o que implica lucro -,
poder-se-ia entender que as sociedades de economia mista sdo equipardveis as empresas
privadas, da mesma forma constituidas e com idéntica finalidade, tendo, portanto a mesma

natureza juridica.

No entanto, existem profundas diferencas entre as empresas constituidas como
sociedades de economia mista e as empresas privadas em geral, inclusive aquelas que lhes sdo

concorrentes.

De inicio, ocorre que as sociedades de economia mista “sdo, fundamentalmente e
acima de tudo, instrumentos de acdo do Estado. O trago essencial caracterizador destas
pessoas € o de se constituirem em auxiliares do Poder Publico; logo, sdo entidades voltadas,
por definicdo, a busca de interesses transcendentes aos meramente privados” (MELLO, 2003,

p. 179).

Desse traco inafastavel da génese das sociedades de economia mista decorre que o
Estado deve, direta ou indiretamente, deter absoluto controle sobre a sua direcdo. Nesse

sentido o excerto a seguir (MELLO, 2003, p. 179):



porque esta é a impostergdvel vocagdo de tais sujeitos, mesmo nas sociedades de economia mista
(em que hé, pois, concorréncia de capitais privados), a lei estabelece que a supremacia aciondria
votante terd de ser governamental. Com efeito, o que se quer €, precisamente, garantir que seu
controle absoluto, que a condug@o de seus destinos, seja estritamente da algada do Estado ou de
suas criaturas auxiliares, sem que possa repartir decisdes, sejam quais forem, sobre qualquer
assunto social com particulares.

Portanto, nasce sob o controle aciondrio do ente politico que a instituiu. E o
proposito desse controle estd relacionado a uma outra caracteristica dessa entidade, qual seja,
que suas acoes fiquem adstritas as finalidades, publicas por evidente, que inspiraram a sua

criagdo. E € por esse motivo que o Estado ndo pode se desfazer desse controle.

Porém, a Administracdo Publica ao instituir as sociedades de economia mista sob
a forma de sociedades andnimas, portanto de direito privado, emprestou-lhes maior liberdade
de atuacdo do que teria um ente da Administracdo Direta no ambiente onde desenvolve as
suas atividades — o mercado —, uma vez que nele as relacdes sdo, basicamente de direito

privado.

No entanto, é evidente que a finalidade publica de sua atividade impde uma
diferenca entre a sua natureza juridica e a das empresas privadas. Quanto a isso a doutrina é

unanime. A respeito:

Sendo o interesse publico indisponivel e sempre predominante sobre o particular, a adocio pura e
simples do regime juridico privado seria inaceitdvel, porque retiraria das entidades da
Administracdo Indireta determinadas prerrogativas que lhes sd@o reconhecidas precisamente para
permitir a consecucao de seus fins; do mesmo modo que, ao permitir-lhes atuar com autonomia de
vontade, prépria do direito privado, suprimir-se-iam as restricdes legais que o direito publico
impde e que constituem a garantia fundamental da moralidade administrativa e do respeito aos
direitos dos administrados. As normas de direito publico que derrogam parcialmente o direito
privado t€m por objetivo assegurar o equilibrio entre a posicdo de supremacia da Administragdo e
a liberdade de atuacdo que caracteriza as pessoas juridicas de direito privado (Di PIETRO, 1998,
P.315).

Existem posi¢des ainda mais enfiticas quanto a natureza juridica das sociedades

de economia mista, como se depreende do excerto abaixo (MELLO, 2003, p. 179/180):

E preciso, pois, aturado precato para ndo incorrer no equivoco de assumir fetichisticamente a
personalidade de Direito Privado (como costumava ocorrer no Brasil) das estatais e imaginar que,
por forca dela, seu regime pode ensejar-lhes uma desenvoltura equivalente a dos sujeitos cujo
modelo tipoldgico inspirou-lhes a criagdo. Deveras, a personalidade de Direito Privado que as
reveste ndo passa de um expediente técnico cujo préstimo adscreve-se, inevitavelmente, a certos
limites, ja que ndo poderia ter o conddo de embargar a positividade de certos principios e normas
de Direito Publico cujo arredamento comprometeria objetivos celulares do Estado de Direito.

51. O trago nuclear das empresas estatais, isto é, das empresas publicas e sociedades de economia
mista, reside no fato de serem coadjuvantes de misteres estatais. Nada pode dissolver este signo
insculpido em suas naturezas. Dita realidade juridica representa o mais certeiro norte para a
inteleccdo destas pessoas. Conseqiientemente, ai estd o critério retor para interpretacdo dos
principios juridicos que lhes sdo obrigatoriamente aplicdveis, pena de converter-se o acidental --



suas personalidades de Direito Privado - em essencial, e o essencial - seu cardter de sujeitos
auxiliares do Estado - em acidental.

Como os objetivos estatais sdo profundamente distintos dos escopos privados, proprios dos
particulares, jd4 que almejam o bem-estar coletivo e nfio o proveito individual, singular (que €
perseguido pelos particulares), compreende-se que exista um abismo profundo entre as entidades
que o Estado criou para secundé-Io e as demais pessoas de Direito Privado, das quais se tomou por
empréstimo a forma juridica.

E evidente, portanto, que a natureza juridica de direito privado, mencionada no
Decreto-lei n.° 200/1967 é mero “expediente técnico”, utilizado para adequar a sociedade de
economia mista aos ditames da realidade do mercado onde ird atuar e para coloca-la em pé de
igualdade das demais empresas privadas que com ela concorrerdo. Nesse sentido € importante
consignar que a Constituicdo Federal de 1988 proibe a concessdo de privilégios fiscais as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo extensivos as empresas do setor

privado (art. 173, § 2°).

Tal expediente — dar as sociedades de economia mista a natureza juridica de
direito privado — cumpre diversos objetivos. Dentre eles o acima mencionado, de dar-lhes
uma estrutura administrativa andloga a das empresas privadas com as quais ird concorrer. Um
outro objetivo é gerir os seus recursos humanos dentro de regras de mercado, isto é, sua mao-
de-obra € submetida ao regime da CLT e ndo estatutdrio, os saldrios sdo os de mercado, a

progressao nao se sujeita as regras de provimento de cargos publicos.

Importante também € a autonomia de atuagdo no que respeita a suas atividades
finalisticas, sobre a qual ndo ha qualquer interferéncia do Poder Publico. Elas tém plena
liberdade de atuagdo, submetendo-se aos riscos de mercado, sem que lhes seja cobrado
qualquer resultado, além daqueles que sdo estabelecidos pelos mecanismos de gerenciamento

interno, correntes nas empresas privadas.

Nao obstante, a finalidade publica que as inspira faz com que as normas de direito
publico derroguem parcialmente as de direito privado, estabelecendo para as sociedades de
economia mista uma natureza juridica hibrida, em que h4 subsuncdo a normas do direito

publico.

E nesse sentido a doutrina abaixo reproduzida (DI PIETRO, 1998, p. 333):

[...] acrescente-se outra razdo de ordem técnico-funcional, ligada a prépria origem desse tipo de
entidade; ela foi idealizada, dentre outras razdes, principalmente por fornecer ao poder publico
instrumento adequado para o desempenho de atividades de natureza comercial e industrial; foi
precisamente a forma de funcionamento e organizagdo das empresas privadas que atraiu o poder
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publico. Daf a sua personalidade juridica de direito privado.

Embora elas tenham personalidade dessa natureza, o regime juridico € hibrido, porque o direito
privado € parcialmente derrogado pelo direito ptiblico. Mas, falando-se em personalidade de
direito privado, tem-se a vantagem de destacar o fato de que ficam espancadas quaisquer duvidas
quanto ao direito a elas aplicdvel: serd sempre o direito privado, a ndo ser que se esteja na presenca
de norma expressa de direito publico.

Essa derrogacdo parcial do direito comum pelo direito publico existe sempre que o poder piblico
se utiliza de institutos de direito privado; no caso das pessoas juridicas, essa derrogacdo é de tal
forma essencial que, na sua auséncia, ndo haverd sociedade de economia mista, mas apenas
participagdo aciondria do Estado.

A derrogacio é feita, em grande parte, pela propria Constituicdo, mas também por leis ordindrias e
complementares, quer de cardter genérico, aplicdvel a todas as entidades, quer de cariter
especifico, como € a lei que cria a entidade.

Considerando, pois, que as sociedades de economia mista tém natureza juridica de
direito privado, derrogada por normas de direito publico apenas e quando a Constituicao ou as
leis assim expressamente dispuserem, € possivel relacionar quais seriam tais institutos, dentre

os quais destacamos (MELLO, 2003, p. 186/188):

(3) O art. 37, caput, declara submissas aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia a Administracdo direta, indireta ou fundacional, em todas as esferas e
niveis de governo.

(4) O inciso II do mesmo artigo impde concurso puiblico, de provas ou de provas e titulos, para a
admiss@o em cargos ou empregos na Administra¢do direta ou indireta.

(6) O inciso XIX dispde que somente por lei especifica pode ser autorizada a criacdo de empresa
publica, sociedade de economia mista ou fundagdo governamental e criada autarquia.

(7) O inciso XX estatui que depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de
subsididrias de tais pessoas, ou a participa¢do delas em empresas privadas.

(8) O art. 49, X, submete a fiscalizacdo e controle do Congresso Nacional os atos do Poder
Executivo, incluidos os da Administragcdo Indireta.

(11) O art. 71 e incisos I, IIT e IV, respectivamente, submetem ao julgamento do Tribunal de
Contas as contas dos administradores e demais responsdveis por bens e valores publicos da
Administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e as sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico; [...]

Concluindo:

[...] o arrolamento destes vdarios dispositivos [...] demonstra que o regime das sociedades de
economia mista [...], ja por for¢a destas normas categoricamente expressas na Constitui¢do, nao é
o mesmo das empresas privadas em geral. E evidente que os preceptivos mencionados compdem
um regime peculiar que ndo se aplica, nem faria qualquer sentido que se aplicasse, as pessoas de
Direito Privado em geral (MELLO, 2003, p. 188).

No entanto, ndo € pacifica a aceitagdo por parte dos administradores das empresas
tidas como sociedades de economia mista das normas de direito publico derrogatdrias das
liberdades com que atuam as empresas puramente privadas. E o que se depreende do excerto

abaixo (MELLO, 2003, p. 181):

52. Em despeito destas obviedades, durante largo tempo pretendeu-se que, ressalvadas taxativas
disposi¢des legais que lhes impusessem contengdes explicitas, estariam em tudo o mais parificadas
a generalidade das pessoas de Direito Privado. Calcadas nesta tese erronea, sociedades de
economia mista e empresas puiblicas declaravam-se, com o beneplacito da doutrina e da
jurisprudéncia (salvo vozes combativas, mas isoladas), livres do dever de licitar, razio por que
os contratos para obras publicas mais vultosos eram travados ao sabor dos dirigentes de tais
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empresas ou mediante arremedos de licitagdo; recursos destas entidades passaram a ser utilizados
como vélvula para acobertar dispéndios que a Administracdo Central ndo tinha como legalmente
efetuar, ou mesmo para custear ostensiva propaganda governamental, mediante contratos
publicitirios de grande expressdo econdmica; a administracdo de pessoal, e com saldrios muito
superiores aos vigentes no setor publico, efetuava-se com ampla liberdade, sem concursos,
transformando-as em "cabides de emprego" para apaniguados; avancados sistemas de
aposentadoria e previdéncia eram, por decisdo interna corporis, instituidos em prol de seus
agentes, em condi¢gdes muito mais vantajosas do que as do sistema nacional de previdéncia ou do
proprio regime previdencidrio do setor publico; despesas_exageradas, uteis apenas a comodidade
pessoal de seus agentes, eram liberalmente efetuadas, como, exempli gratia, suntuosas
hospedagens no Exterior, quando de viagens internacionais dos seus dirigentes; sempre sob
argiiicdo de serem pessoas de Direito Privado - até que a legislacio explicitamente lhes
impusesse sujeicio de suas despesas a fiscalizacio do Tribunal de Contas da Unido -
sustentava-se que estavam livres deste controle; sob o mesmo fundamento e da correlata
liberdade que lhes concerniria, multiplicaram-se sociedades de economia mista e empresas
publicas, umas criando outras, surgindo, destarte, as de chamada segunda e terceira
geracio, aptas, pois, a prodigalizar os mesmos desmandos.

Além disto, estas, precisamente pelo fato de ndo terem sido criadas por lei - pasme-se - eram, por
muitos, excluidas da categoria de sociedade de economia mista ou empresa publica e,
conseqiientemente, das disposi¢des normativas relativas ao controle que se lhes aplica, sob o
argumento de que, segundo o Decreto-lei 200, ditas pessoas da Administracdo indireta sdo
unicamente as "criadas por lei". Ndo tendo havido lei criadora, ndo se lhes poderia sequer
assujeitar as regras decorrentes daquele diploma” (grifos nossos).

Para escapar as regras de direito puiblico que a Constituicao e as leis lhes impdem,
os dirigentes das empresas estatais alegam, dentre outras coisas, que, atuando no mercado em
igualdade de competicio com empresas privadas, que nao tém as “amarras” que lhes sdo

impostas, perdem agilidade e, por conseqiiéncia, competitividade’.

Para arrematar demonstrando, de uma forma cabal, a submissao das entidades da
Administracdo Indireta a normas de direito publico, é de se destacar que a mais recente
Emenda Constitucional, a de nimero 45, alterou o artigo 102, § 2°, da Lei Maior, para incluir,
expressamente, essas entidades entre aquelas sobre as quais as decisdes definitivas de mérito
em ADIN e ADECON produzem efeito vinculante. Da mesma forma, o dispositivo que

instituiu a chamada “simula vinculante” estende o seu efeito a Administragcdo Indireta.

3 - A NATUREZA JURIDICA DAS EMPRESAS CONTROLADAS DIRETA OU
INDIRETAMENTE POR SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Concluindo-se por ser a natureza juridica das sociedades de economia mista uma
forma hibrida de direito privado derrogada, em diversas situacdes, por normas de direito

publico, em razdo de expressa disposicdo, em regra, constitucional, mas também por normas

" Ver nota 4
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infra-constitucionais, vai-se perquirir qual seria, entdo, a natureza juridica das empresas

controladas, direta ou indiretamente por aquelas sociedades.
Antes, porém, alguns comentdrios sobre o que seja o controle direto e indireto.

O controle de empresa constituida sob a forma de sociedade anonima da-se
quando uma pessoa, fisica ou juridica, detém a maioria das acdes com direito a voto daquela
empresa, de tal sorte que pode fazer prevalecer a sua vontade nas decisdes por ela tomadas. O

controle aciondrio, portanto, representa ter a dire¢ao da empresa.

Ressalte-se que o controle aciondrio nao € tao simples de determinar quanto pode,
a primeira vista, parecer. Os acordos entre acionistas, a cadeia de participacdes em diversas
empresas que, por sua vez, det€ém participagdes individualmente minoritarias em uma terceira
empresa, mas que acabam, por conjugacdo dessas participacdes, detendo a maioria das agdes
votantes e, por conseqiiéncia, controlando-a, torna a determinagao do controle aciondrio algo

extremamente complexo.

No entanto, esse é um assunto que refoge a seara do Direito Administrativo e, por
questdes metodoldgicas, vai-se ater a situacdo em que se pressupde estar caracterizado o

controle da sociedade de economia mista sobre terceira empresa.

Esse controle pode ser direto ou indireto, ficando caracterizado o controle direto
quando a sociedade de economia mista detém, em seu nome, percentual das acdes com direito
a voto que lhe confira o controle acionério, e indireto, quando as a¢cdes com direito a voto sdao
detidas por uma terceira empresa, ou por mais de uma, da qual, ou das quais, a sociedade de

economia mista detenha o controle acionario.

Exemplificando, o controle direto € quando a Sociedade de Economia Mista “A”
detém, em seu nome, um percentual de acdes com direito a voto da Empresa “B” que lhe
permita ter a direcdo desta. J4 o controle indireto € quando a Empresa “B” detém, em seu
nome, percentual de acdes com direito a voto que lhe permita ter a dire¢do da Empresa “C”, o

que, indiretamente, coloca a Empresa “A” no controle da Empresa “C”.

E importante frisar que, muito embora o Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de

1967, estabeleca que Sociedade de Economia Mista é sociedade andnima, cujas agdes com
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direito a voto pertencam, em sua maioria, 2 Unido ou a entidade da Administracdo Indireta

(art. 5°, inciso III), na verdade o controle aciondrio pode se configurar ainda que a Unido ou a
sociedade de economia mista ndo detenha a maioria das ag¢des com direito a voto, mas

percentual que lhe dé a maioria aciondria.

Em sintese, o controle direto ou indireto permite que a sociedade de economia
mista detenha o comando da empresa controlada. O busilis é estabelecer a natureza juridica

dessas controladas.

Inegavelmente, se ha recursos publicos nessas controladas e se qualquer iniciativa
estatal visa a uma finalidade, necessdria e obrigatoriamente, publica, sua natureza juridica, de
forma andloga a das sociedades de economia mista, ndo pode ser estritamente de direito

privado.

Nesse sentir, destacam-se inumeras decisoes do Tribunal de Contas da Unido,
dentre elas o Acérddao 576/2005 da 1* Camara, que tratou de Recurso de Reconsideraciao da
Companhia de Promog¢dao Agricola — CPA/Campo contra o Acérdao 695/2002 da mesma 1*
Camara, em cujo Voto, proferido pelo Ministro Marcos Vinicios Vilaga assim ficou

consignado:

9. Nao existem dividas, consoante ja esclarecido pela unidade técnica, de que a empresa nio pode
ser enquadrada como autarquia, empresa ou fundacdo publica. Restaria apenas a figura de
sociedade de economia mista. Faz-se ausente, entretanto, lei autorizativa para sua
constituicio, condicao essencial para a existéncia de toda empresa dessa natureza.

10. Esse obstaculo, apesar de se revelar como vicio de ilegalidade na origem da entidade, ndo tem,
por si s6, o conddo de remover a competéncia desta Corte de Contas para exercer a plena
fiscalizagdo de seus atos, nem exclui a empresa da incidéncia dos institutos do Direito
Administrativo, consoante sélida jurisprudéncia desta Casa (Acdrddos 281/2001, 694/2002,
593/2003, 2.224/2004 — todos desta Primeira Camara).

11. Nesse contexto, a competéncia desta Corte em relacio a empresa pode ser determinada
por meio da regra presente no art. 2° do Decreto n® 84.129/79, que define como empresa
estatal qualquer empresa controlada direta ou indiretamente pela Unio.

12. Como, no exercicio em exame, a Unido, por meio do Banco Nacional de Crédito Cooperativo
S/A — BNCC e outras empresas publicas, era a acionista principal da Brasagro que, por seu turno,
detinha 51% das agdes da CPA/Campo, configura-se o controle indireto da Unidio sobre esta
empresa, podendo ser classificada como empresa estatal submetida ao controle deste Tribunal
(grifos nossos).

Parece, pois, ser unanime a doutrina e a jurisprudéncia da Corte de Contas Federal
no sentido de que as empresas de que o Estado tenha o controle aciondrio, ainda que indireto,

tém o traco comum com as sociedades de economia mista, qual seja, a derrogacdo parcial do

direito privado por normas de direito publico.
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Isso significa que a questdo primordial a que se propde este trabalho fica
resolvida, no sentido de que as empresas controladas direta ou indiretamente por sociedades
de economia mista t€m a mesma natureza juridica das controladoras, qual seja, um regime de
direito privado derrogado por normas de direito publico expressamente definidas na

Constituicao Federal ou em dispositivos infra-constitucionais.

Relevante ressaltar que ndo importa como o Estado veio a assumir o controle
aciondrio da empresa. Assim, mesmo empresas que nascem sem a participagdo estatal,
portanto submetidas ao regime estritamente de direito privado, se vierem a ser controladas
pelo Estado, transmutam a sua natureza juridica, passando a se submeter as regras
derrogatérias do regime essencialmente privado, para assumirem uma natureza juridica

hibrida de direito publico.

Tal transmutagdo de natureza juridica estritamente privada para hibrida de direito
publico € emblematicamente exemplificada na noticia divulgada no informativo do Supremo
Tribunal Federal abaixo transcritag, em que o Ministro-Relator do Recurso Ordindrio em
Mandado de Seguranca vai ao extremo de considerar o hospital privado cujo controle

aciondrio foi adquirido pelo INSS como sendo uma sociedade de economia mista:

Na espécie, o recorrente exercia trés cargos de médico em trés diferentes instituicdes: o INSS, o
Hospital de Pronto Socorro (vinculado a Secretaria de Saide do Estado do Rio Grande do Sul) e o
Hospital Cristo Redentor.

O INSS, em processo administrativo instaurado contra o recorrente, entendera, com base no art.
132, XII, da Lei 8.112/90, que acumulacdo dos aludidos cargos seria indevida a partir da
vigéncia do Decreto 2.923/99, que vinculara o ultimo hospital a Administracio Publica,
ressaltando, outrossim, a ma-fé do servidor em ndo atender a determinacdo anterior da autarquia
no sentido de que o mesmo optasse por dois dos cargos.

Alegava o recorrente que essa terceira instituicio hospitalar nao poderia ser considerada
sociedade de economia mista, em razao de nao ter sido criada por lei nem ser controlada pela
Uniao, conforme exigéncia do inciso XIX do art. 37 da CF, com a redacao dada pela EC
19198, ndo havendo que se falar em enquadramento nas hipéteses previstas como geradoras de
acumulo indevido de cargos (CF, art. 37, XVII). Sustentava, ainda, a auséncia de comprovacio da
ma-fé.

Ressaltou-se, inicialmente, que a Unido, por forca do Decreto 75.403/75, assumiu o controle
societario do Hospital Cristo Redentor S/A, cuja participacio no capital social,
posteriormente, foi reduzida pelo Decreto 75.457/75 para 51 % do total.

Salientando-se que a expressdo "sociedade de economia mista" € termo de conceitos juridicos
distintos, fez-se um comparativo entre diversas disposi¢des legais existentes acerca da mesma no
Decreto-lei 200/67, que definiu sociedade de economia mista e exigiu lei para sua cria¢do, na Lei
6.404/76, que permitiu que a sua constituicdo se desse por mera autorizacdo legislativa e, na Lei
6.264/75, que definiu sociedade de economia mista como aquela sob o controle governamental.
Asseverou-se, assim, que, para nio frustrar as finalidades de varios preceitos constitucionais
(v.g., arts. 37, XVI e XVII; 54, I e 11), dever-se-ia conceber o conceito de sociedade de

¥ Transcreve-se o informativo uma vez que a busca no site do STF indica que ainda néo foi publicado o Acérdo
no RMS 24.249/DF, Relator Ministro Eros Grau, em 14/09/2004.
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economia mista em termos amplos, considerando-se como tal aquela, anonima ou nao, sob o
controle da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal ou dos Municipios,
independentemente da circunstiancia de ter sido ou nao criada por lei, razio pela qual, para
aplicacao dos efeitos do inciso X VI do art. 37 da CF, o Hospital Cristo Redentor S/A deveria ser
incluido nessa definicao.RMS 24249/DF. rel. Min. Eros Grau. 14.9.2004. (RMS-24249) (grifos
Nossos).

Ainda que ndo esteja inserido no tema deste trabalho, a decisdo acima
referenciada considera que a empresa que venha a ser adquirida pelo Estado, passando a ter o
seu controle aciondrio, é sociedade de economia mista. Isto é, afastou a autorizacao de lei para
a sua criacdo como pressuposto para a sociedade andnima sob controle estatal ser

caracterizada como sociedades de economia mista.

A conclusdo inequivoca a que se chega é que as empresas controladas direta ou
indiretamente por sociedades de economia mista t€ém a mesma natureza juridica destas,
portanto, de direito privado derrogado por normas de direito publico expressamente definidas
na Constituicdo Federal ou em dispositivos infra-constitucionais, como os arrolados no

excerto de Bandeira de Mello supra transcrito.

4 - O CONTROLE EXTERNO DA UNIAO SOBRE AS EMPRESAS CONTROLADAS
DIRETA OU INDIRETAMENTE POR SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Reza o artigo 70 da Constituicdo Federal de 1988 que a fiscalizacdo contdbil,
financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial das entidades da administra¢do indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, serd exercida pelo Congresso Nacional
mediante controle externo. Por sua vez, o artigo 71 atribui ao Tribunal de Contas da Unido o
exercicio do controle externo, que compreende, entre outras competéncias, julgar as contas
dos administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens e valores publicos da

administracao direta e indireta

N3o resta divida, portanto, que as sociedades de economia mista estdo submetidas
ao controle externo a cargo do Tribunal de Contas da Unido. Da mesma forma, em razdo da
conclusdo supra, as empresas controladas direta ou indiretamente por essas entidades, também

estdo submetidas ao mesmo controle externo.
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Nao € outro o entendimento que tem prevalecido nos julgados do Tribunal de
Contas da Unido. O excerto do Voto condutor do Acérdao 1.335/2004 — TCU - Plenario,

abaixo reproduzido, deixa assente esse entendimento de forma cristalina:

26. O regime militar reestruturou a administragdo publica, prezando pela desconcentracdo na
administracdo direta, e pela descentralizacio, expandindo a administracio indireta, tanto para agir
em setores considerados publicos, quanto para realizar interven¢do na economia. Em termos
legislativos, essa reformulacdo foi efetivada por meio do Decreto-Lei n® 200/1967.

27. Entretanto, houve uma proliferacio das chamadas estatais, que compunham a
administracido indireta. A Constituicdo Federal de 1988, com o intuito de coibir abusos
pretéritos, estabeleceu a necessidade de lei especifica para a criagdo ou autorizag¢do para criagdo de
entes da administracio publica indireta. [...]

29. Interpretar gramaticalmente os mencionados dispositivos constitucionais, chegando-se a
equivocada conclusio de que uma subsididria, cuja criacdo ndo foi autorizada por lei,
porque no momento da sua criacao nao havia tal exigéncia, poderia criar outras subsidiarias
ou livremente participar do capital de empresas privadas, significa atribuir um “cheque em
branco” a essas entidades, ou seja, desnatura a intencio restritiva da atuacio estatal na
economia estabelecida pelo legislador constituinte originario.

30. Outro fator de grande importancia reside na possibilidade de afastamento do controle do
Congresso Nacional, que teria sua competéncia esvaida, diante da desnecessidade dos
representantes do povo decidirem se seria pertinente a participacdo do Estado, por meio de ente
descentralizado, em atividade econdmica. O Congresso Nacional teria furtada a sua competéncia
de verificar se os requisitos do art. 173 da CF/88, relevante interesse piiblico ou seguranca
nacional, foram atendidos.

31. O fato de a subsidiaria nio ter sido criada por lei ndo traduz nenhum o6bice ao presente
raciocinio, € um ente estatal, pertencente a administracdo indireta, e a criacdo de outros
entes vinculados a essa subsidiaria representa, se nao for submetida ao crivo do Congresso
Nacional, expansio do Estado a revelia das normas constitucionais.

32. Raciocinar contrario sensu significaria anular a intencdo do legislador constituinte e
tornar sem efeito os incisos XIX e XX do art. 37 da Constituicio Federal. (grifos nossos).

Afastadas quaisquer dividas a respeito de serem as empresas controladas direta ou
indiretamente por sociedades de economia mista submetidas ao controle externo, restaria
apenas uma questdo subsididria quanto a existéncia de uma “graduacdo”, ou uma mitigacdo
desse controle, em razdo de um cardter mais privado que essas empresas teriam em relagdo as

controladoras.

Pode-se refutar, de plano, qualquer diferenciacdo quanto ao alcance do controle
externo a ser exercido sobre as sociedades de economia mista e as suas controladas. Ocorre
que elas tém, como visto, a mesma natureza juridica de direito privado derrogado por normas
de direito publico, entre elas a subsun¢do ao controle externo. Assim, nao ha que se admitir
qualquer possibilidade de ndo incidéncia ou mesmo limitacdo dessas normas de direito
publico as controladas, motivo pelo qual o controle externo da Unido sobre as empresas
controladas direta ou indiretamente por sociedades de economia mista é de igual natureza ao
aplicavel a essas sociedades, nos exatos termos do estabelecido no artigo 70 da Constituicdao

Federal de 1988.



17

BIBLIOGRAFIA CONSULTADA

BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
Politica. 9* ed. Brasilia: UnB, 1997.

BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial. 2* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14* ed. Sdao Paulo:
Malheiros, 1997.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 9* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

LEAL, Monia Clarissa Hennig. A Constituicdo como Principio. Barueri (Sdo Paulo): Manole,
2003.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 9* ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21* ed. Sao Paulo: Malheiros,
1996.

MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. Brasilia (DF):Senado
Federal, 2004.



