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RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 nao dispde em seu texto de forma expressa sobre a
necessidade ou ndo de autorizagdo legislativa para alienagdo das subsidiarias e
controladas das Empresas Estatais, gerando uma lacuna normativa acerca do
assunto. Diante desse cenario, a presente monografia visa responder a seguinte
questdo: é necessaria autorizagao legislativa para alienagdo de subsidiarias e
controladas das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista - Empresas
Estatais? Para tanto, utilizou-se da legislagdo comentada, de artigos cientificos, de
textos académicos, de doutrinas e da jurisprudéncia. O resultado da pesquisa indica
que € possivel a alienagao das subsidiarias e controladas das Empresas Estatais sem
a necessidade de autorizacgéao legislativa, uma vez que se refere a uma readequagao
do portifélio das Estatais para um reinvestimento mais eficiente. Ademais, verificou-se
que devem ser observados os requisitos previstos no sistema de governanca

corporativa, positivados na Lei n. 13.303/2016 e no Decreto n. 9.188/2017.

Palavras-chave: Empresas Estatais. Subsidiarias. Autorizacao Legislativa. Poder
Legislativo.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 does not expressly provide in its text on the need or
not for legislative authorization for the disposal of State-owned subsidiaries and
controlled companies, creating a regulatory gap on the subject. In view of this need,
this monograph aims to answer the following question: is legislative authorization
necessary for the sale of subsidiaries and controlled companies of Public Companies
and Mixed Economy Societies? For that, it was used the commented legislation,
scientific articles, academic texts, doctrines, and jurisprudence. The result of the
survey indicates that it is possible to dispose of State-owned subsidiaries and
controlled companies without the need for legislative authorization, since it refers to a
readjustment of the State-owned companies' portfolio for a more efficient reinvestment.
Furthermore, it was found that the requirements of corporate governance system must
be followed, and they are provided in Law n. 13.303/2016 and Decree n. 9.188/2017.

Keywords: State-owned Companies. Subsidiaries. Legislative Authorization.

Legislative Power.
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1 INTRODUGCAO

A Constituicao Federal de 1988 — CF/88 — permite a exploracao direta da
atividade econbOmica pelo Estado nos casos necessarios aos imperativos de
seguranga nacional ou de relevante interesse coletivo, conforme aduz o art. 173.
Nesse contexto, a exploracido da atividade econémica pelo Estado pode ser exercida
por meio das Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista e de suas
subsidiarias e controladas.

No plano constitucional, temos que somente por lei especifica podera ser
autorizada a instituicdo de Empresa Publica e de Sociedade de Economia Mista,
conforme o art. 37, XIX, da CF/88. Além disso, as subsidiarias das referidas Empresas
Estatais somente poderao ser criadas por meio de autorizagao legislativa, consoante
o disposto no art. 37, XX, da CF/88.

Assim, de acordo com a Carta Magna, depreende-se que a criagao de
subsidiarias necessita de autorizagao legislativa, contudo, o legislador ndo deixou
claro se essa regra deve ser observada nos casos de alienacido dessas entidades.

Diante desse cenario, surgiram dois posicionamentos na doutrina: de um
lado aqueles que defendem ser desnecessaria a autorizacao legislativa e de outro
aqueles que entendem ser necessaria a autorizacdo parlamentar para que ocorra a
alienacao de subsidiarias e controladas das Empresas Estatais.

Desse modo, a presente monografia visa responder a seguinte questio: é
necessaria autorizagao legislativa para alienacdo de subsidiarias e controladas das
Empresas Publicas e das Sociedades de Economia Mista?

Nesse intento, como objetivos especificos, colocam-se os seguintes
questionamentos: i) Qual o papel do Poder Legislativo no processo de alienagéo das
subsidiarias e das controladas das Empresas Estatais? ii) Tais aliena¢des seriam uma
forma de privatizagdo ou de desinvestimento? iii) Como evitar o desvirtuamento do
instituto do desinvestimento por meio da governancga corporativa?

A importancia de tal estudo reside no fato do Brasil possuir 187 Empresas
Estatais Federais, com patrimoénio liquido ajustado estimado em R$ 768,8 bilhdes de
reais, bem como 141 subsidiarias que s&o controladas diretamente por apenas cinco

Estatais, quais sejam, Petrobras, Eletrobras, Banco do Brasil, Caixa e BNDS".

1 SECRETARIA DE COORDENAGAO E GOVERNANCA DAS EMPRESAS ESTATAIS. 16. Boletim
das empresas estatais federais, p. 5 e 46. Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-



Quanto a metodologia utilizada, trata-se de uma pesquisa descritiva, que
utiliza o método dedutivo e que emprega como procedimento a revisdo bibliografica e
argumentos jurisprudenciais, utilizando a abordagem de natureza qualitativa.

Ademais, a presente monografia sera dividida em trés capitulos: (i) Da
atuacao do Estado na economia por meio das Empresas Estatais e suas subsidiarias
e controladas; (i) Da fungdo desempenhada pelo Poder Legislativo na intervencao
estatal na economia; e (iii) Da alienagao das subsidiarias e controladas das Empresas
Estatais por meio do processo de desinvestimento.

No primeiro capitulo, busca-se investigar qual a ordem econémica adotada
pela Constituicdo Federal de 1998, bem como as formas de atuagcédo do Estado no
processo econdmico. Em seguida, sera feita uma analise do art. 173 da CF/88,
seguido pelo exame da Lei de Responsabilidade das Estatais (Lei n. 13.303/16). Ainda
neste capitulo serdo abordadas as espécies de Empresas Estatais e as formas de
criacao de cada uma delas, baseando-se nos incisos XIX e XX do art. 37 da Carta
Magna.

Por sua vez, no segundo capitulo, analisar-se-a a funcédo desempenhada
pelo Poder Legislativo na intervengao estatal na economia por meio das Empresas
Estatais, suas subsidiarias e controladas. Para isso, examinar-se-a o arranjo
institucional brasileiro a luz do principio da separagdo dos poderes, seguida de uma
analise acerca da atuagdo do Congresso Nacional no processo de privatizagdo. Em
seguida, abordar-se-a a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao
tema, em especial a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF.

No terceiro capitulo, far-se-a um estudo do processo de desinvestimento
das Empresas Estatais, bem como da Lei n. 9.491/1997, que versa sobre o Programa
Nacional de Desestatizacao, do Decreto n. 9.188/2017 e do Acérdao n. 442/2017 do
Tribunal de Contas da Unido. Por fim, investigar-se-a o instituto da governanca
corporativa como mecanismo de controle nos processos de desinvestimento das

Empresas Estatais.

br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/boletim-dasempresas-estatais-
federais/arquivos/boletim-das-empresas-estatais-federais-2013-16aedicao.pdf. Acesso em: 18 set.
2021.



2 DA ATUAGAO DO ESTADO NA ECONOMIA POR MEIO DAS EMPRESAS
ESTATAIS E SUAS SUBSIDIARIAS E CONTROLADAS

No primeiro capitulo, tem-se por objetivo analisar a atuacdo do Estado na
Economia por meio de Empresas Estatais e suas subsidiarias e controladas. Para
isso, busca-se, no topico 2.1, investigar qual a Ordem Econdmica adotada pela
Constituicdo Federal de 1988, bem como as formas de atuagédo do Estado no processo
econdmico.

Em seguida, no item 2.2, aprofundar-se-a o conceito de atividade
econdmica em sentido estrito, analisando especificamente o art. 173 da Constituicdo
Federal.

Ato continuo, no item 2.3, realizar-se-a o0 exame da Lei de
Responsabilidade das Estatais (Lei n. 13.303/16), uma vez que tal norma
regulamentou o § 1° do art. 173 da Constituicao Federal.

Por fim, analisar-se-a, no item 2.4, as espécies de Empresas Estatais e as
formas de criagdo de cada uma delas, baseando-se nos incisos XIX e XX do art. 37

da Carta Magna.

2.1 DA ORDEM ECONOMICA ADOTADA PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A conceituagdo da locugdo “Ordem Econbmica” possui natureza
multifacetaria, isso porque a expressao pode ser compreendida tanto pelo conjunto
de fatores que representa a realidade fatica da economia (mundo do ser) quanto pelo
conjunto normativo que regulamenta a atividade econémica (o mundo do dever ser)>.

Desse modo, pode-se apontar pelo menos trés definicdes, que traduzem
conceitos diversos. A primeira acepgao baseia-se em uma economia concreta (modo
de ser empirico) alinhando-se com a teoria econémica liberal. Ja a segunda conotagao
refere-se a um sistema normativo, ou seja, um conjunto de normas e regras que pode

ser de cunho juridico, moral ou religioso (sentido socioldgico). Por fim, o terceiro

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 64.



sentido diz respeito, exclusivamente, ao conjunto de normas juridicas que regulam a
vida econdmica em um determinado espaco?.

Diante desse cenario, adotar-se-a, para a elaboracio do presente trabalho,
o terceiro sentido de Ordem Econdmica, qual seja, o conjunto normativo que
regulamenta a atividade econdmica em um determinado espago (mundo do dever
ser).

Superada essa primeira questdo, passa-se a analisar brevemente a
aplicacdo do conceito na Constituicdo Imperial de 1824 e nas Constituigcdes
Republicanas de 1934 e 1988.

Inicialmente, tem-se que as primeiras constituicdes nacionais, baseadas na
ideologia liberal, ndo abordaram expressamente em seu texto a atividade econémica
sob o aspecto normativo, preocupando-se com outras tematicas, tais como a
organizacgao politica do Estado, os direitos e garantias individuais e a separagao dos
Poderes*. Nesse momento histdrico, a Constituicdo estabelecia somente a estrutura
basica do Estado, bem como a espinha dorsal do seus Poderes e suas respectivas
competéncias, sendo indiferente ao contelido das relagdes sociais®.

Nesse sentido, conforme os ensinamentos de Eros Roberto Grau®, a
expressao “Ordem Econbmica” foi inserida no vocabulo juridico a partir da primeira
metade do século XX. Desse modo, somente com o advento da Constituicdo de 1934
€ empregado expressamente o referido termo sob o Titulo IV “Da Ordem Econdmica
e Social”, certamente, influenciada pela Constituicdo de Weimar de 1919, pioneira na
constitucionalizagdo de normas econdmicas, que consagrou o termo “Constituicdo
Econbmica”.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, objeto do presente estudo,
positivou o termo sob o Titulo VIl “Da Ordem Econdémica e Financeira”, contemplando
uma economia de mercado ajustada a ideologia neoliberal, com formas de atuagao
pontuais do Estado na economia’.

Assim, a Carta Maior, em seu art. 170, consagra o modelo capitalista como

forma de sistema econémico adotado pelo pais, uma vez que os seus pilares estao

3 MOREIRA, Vital. A ordem econdmica do capitalismo. 4. ed. Lisboa: Caminho,1987, p. 59-61.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 229.

5 Ibid., p. 229.

6 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 17. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015, p. 64.

7 lbid., p. 84.
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baseados na apropriacdo privada dos meios de produgdo e na livre iniciativa.
Entretanto, ressalta-se que, apesar de capitalista, a ordem econbémica devera
observar a valorizagao do trabalho humano, pautando-se por uma existéncia digna e
pela justica social. Nesse contexto, observa-se que a liberdade empresarial somente
podera ser exercida em consonancia com principios constitucionais?®.

Ademais, a atuacdo do Estado no dominio econédmico € a exceg¢ao, uma
vez que a Constituicdo fez uma clara divisao entre a esfera privada e a esfera publica.
Essas atuagdes do Estado podem ser exercidas de diversas formas, como por
exemplo por monopodlio, por servigcos publicos e por atividades econémicas®.

Outrossim, a intervengao indireta na economia esta relacionada com a
competéncia legislativa e regulamentar do Estado para disciplinar o desempenho de
atividades econémicas, conforme o previsto no art. 174 da Constituicao Federal. Vale
lembrar que a regulacdo € uma modalidade de intervencéao indireta que se configura
quando o Estado organiza 6rgaos especializados para promover a intervengao de
forma continua e sistematizada™®.

Por sua vez, a intervencao direta € realizada por meio de uma entidade
administrativa que desempenha atividades de natureza econdbmica em atuagao
exclusiva ou em concorréncia com empresas privadas. Desse modo, a intervengao
direta abrange duas modalidades, quais sejam: o servico publico e a atividade
econdmica propriamente dita ou em sentido estrito'".

O servigo publico € necessario para satisfacdo de direitos fundamentais.
Dessa forma, a atividade é imputada ao Estado, sendo submetida ao regime de direito
publico. Nesse contexto, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia nao
s3d0 aplicaveis'.

Além disso, conforme os ensinamentos de Alexandre Aragio3, os servigos
publicos, apesar de também estarem previstos expressamente na Constituicao,

possuem no art. 175 uma previsao genérica. Tal atuagdo do Estado esta relacionada

8 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 800.

9 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 47.

10 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 687.

" Ibid., p. 687 e 688.

2 |bid., p. 688.

13 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 49.



11

com a dignidade da pessoa humana e com o atendimento imediato das necessidades
das pessoas, como no caso de fornecimento de energia elétrica. Logo, podem ser
realizadas diretamente pelo Poder Publico ou sob regime de concessao ou permissao.

Com relagao a atividade econémica propriamente dita, o Estado atua em
atividades que n&o estdo diretamente relacionadas aos direitos fundamentais, sendo
essa modalidade desempenhada de duas formas: ou a entidade publica atua sob o
regime de monopdlio ou em competigcdo com os particulares'.

Dessa forma, tem-se que os monopdlios publicos sao aqueles previstos
taxativamente pela Constituicao em seu art. 177, como, por exemplo, nos casos de
atividades nucleares. Trata-se, portanto, de titularidade estatal exclusiva, uma vez que
diz respeito a setores estratégicos da nagdo'®.

Ja as atividades econdmicas, previstas no art. 173 da Constituicido Federal,
exigem a justificativa de interesse publico para poderem ser efetivadas pelo Estado.
Isso porque o constituinte, ao adotar a ordem econémica capitalista, privilegiou que
tais atividades fossem realizadas pela iniciativa privada. Desse modo, a regra é a
excepcionalidade do Estado empresario, podendo atuar nesses casos somente por
razbes de interesse coletivo ou de seguranga nacional®.

Portanto, diante das diversas modalidade de atuagdo do Estado na
economia e tendo em vista que o objeto central da presente monografia consiste na
analise da necessidade ou nao de autorizagdo legislativa para alienagdo das
subsidiarias e controladas das Empresas Estatais, passa-se no proximo tépico a
analisar especificamente as possibilidades e formas de exploracdo da atividade

econdmica pelo Estado previstas no art. 173 da Constituicido Federal de 1988.

2.2 DA EXPLORAGAO DIRETA DA ATIVIDADE ECONOMICA PELO ESTADO: UMA
ANALISE DO ART. 173 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal em seu art. 173 trata da exploragcédo direta da
atividade econdmica em sentido estrito. Tal dispositivo admite apenas duas hipoteses

de intervencao do Estado: “qguando necessaria aos imperativos de seguranga nacional

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 688.

15 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 48.

6 |bid., p. 49.
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ou relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”'”. Assim, quando a Carta
Magna determina os casos especificos de atuagdo do Estado no referido artigo,
evidencia o protagonismo do agente privado no processo econdmico, privilegiando a
ordem econdmica capitalista.

Desse modo, verifica-se que o referido artigo aborda clausulas gerais com
conceitos juridicos indeterminados, transferindo para o legislador a fungdo de
complementar o sentido da norma’8.

Outrossim, com relagdo ao uso da expressdo “seguranga nacional”,
segundo explica Margal Justen Filho'®, tal termo “consiste no conjunto de condigdes
necessarias e indispensaveis a existéncia e manutengdo da soberania estatal e ao
funcionamento das instituicdes democraticas”.

Por sua vez, a locucao “relevante interesse coletivo”, nas palavras de André
Rodrigues Cyrino®, “consiste na existéncia de uma necessidade transindividual,
comum a um numero significativo de pessoas, cuja satisfagdo ndo possa ser
proporcionada de forma adequada senao pela atuagao direta do Estado-empresario”.

Além disso, cumpre salientar que os referidos conceitos também devem
estar alinhados com a agenda politica do Estado para que a intervengdo no dominio
econdmico pelo ente publico seja efetivada, conforme os ensinamentos de Sergio
Henrique Abranches?':

[...] a divisdao de areas de atividades entre empresa estatal e
empresa privada é eminentemente politica; as vezes, no entanto, a
énfase que se da no Brasil ao carater necessariamente
suplementar da acao estatal e a questao dos célebres espagos
vazios encobre a natureza politica desse processo, com
argumentos que criam a impressao de que ha critérios técnicos
para proceder-se a tal divisdo de areas. Assim, parece que so6 é
complementar a atividade estatal destinada a suprir deficiéncias de
infraestrutura ou insumos  estratégicos. Na verdade, a
complementaridade da intervengido estatal na produgcido define-se
histérica e politicamente. (grifo nosso)

7 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 set. 2021.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 192.

9 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 646.

20 CYRINO, André Rodrigues. Direito Constitucional Regulatoério. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo,
2018. p. 139.

21 ABRANCHES, Sérgio Henrique. A questdo da empresa estatal - economia, politica e interesse
publico. RAE-Revista de Administragao de Empresas, v. 19, n. 4, p. 103, out./dez. 1979.
Disponivel em: https://rae.fgv.br/rae/vol19-num4-1979/questao-empresa-estatal-economia-politica-
interesse-publico. Acesso em: 16 set. 2021.
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Ademais, vale ressaltar que essas duas hipoteses de intervengdao do
Estado sdo passiveis de mutabilidade. Isso porque setores que antes eram
considerados estratégicos e exigiam a presenca estatal podem passar por mudangas
em razdo dos avangos tecnologicos, politicos ou sociais, tornando-se suscetiveis de
exploracao por uma entidade privada. Desse modo, o Poder Publico passa a atuar na
normatizagcao e regulagdo do setor, readequando o seu papel por meio de
privatizagbes?.

Nesse sentido, segundo o § 1° do art. 173 da Constituicado Federal: “A lei
estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econbmica de produgdo ou
comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigo”2.

Essa necessidade de criagdo de um estatuto juridico proprio para as
empresas publicas adveio da Emenda Constitucional n. 19/1998 (Reforma
Administrativa) objetivando aproximar o regime juridico das estatais que desenvolvem
atividade econémica do regime juridico aplicado as empresas privadas?*.

Entretanto, a Lei n. 13.303/2016 (Estatuto da Estatais) estabeleceu um
regime juridico abrangente, englobando tanto as Empresas Estatais exploradoras de
atividade econdmica quanto as prestadoras de servicos publicos?.

Diante desse cenario, a presente monografia ira abordar apenas as
Empresas Estatais exploradoras de atividade econdémica, uma vez que a natureza
juridica da atividade desempenhada impactara o objeto da pesquisa.

Ademais, no préximo topico examinar-se-a de forma pormenorizada o
Estatuto das Estatais, norma que estabelece importantes instrumentos empresariais,

tais como autonomia de gestao e governanga corporativa.

2.3 ALEI DE RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS ESTATAIS

22 RIBEIRO NETO, Mauro. Uma analise constitucional dos processos de desinvestimento das
empresas estatais. 2020. 94 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2020, p. 24. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br’/handle/123456789/2993. Acesso em: 16 set. 2021.

23 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 set. 2021

24 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 152.

25 |bid. p. 152.
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O Estatuto da Estatais (Lei n. 13.303/2016), também conhecido como Lei
de Responsabilidade das Empresas Estatais, veio a ser promulgado quase vinte anos
depois de sua previsdo pela Emenda Constitucional n. 19/1998, tendo por objetivo
regulamentar o regime juridico das empresas controladas pelo Poder Publico?®. Na
esfera Federal, a referida norma foi requlamentada pelo Decreto n. 8.945/2016, que
disciplinou principalmente os institutos da governanga corporativa?”.

A edigao da referida Lei foi essencial tendo em vista a dimensé&o e o impacto
do Estado empresario na economia, uma vez que o Brasil possui 187 Empresas
Estatais Federais com patrimonio liquido ajustado estimado em R$ 768,8 bilhdes de
reais. Além disso, existem 141 subsidiarias que sado controladas diretamente por
apenas cinco Estatais: Petrobras, Eletrobras, Banco do Brasil, Caixa e BNDS?%,

Ademais, existem 263 empresas controladas pelos Estados. Desse
montante “[...] a regido nordeste possui a maior concentragdo de Estatais, com 89
empresas, seguida pela regido sudeste, com 57 empresas; centro-oeste, com 49
empresas; e, por fim, as regides norte e sul com 34 empresas cada uma”?°,

Esses numeros demonstram a importancia da promulgacdo da Lei n.
13.303/2016, uma vez que se faz necessaria a instituicdo de um regime juridico
préprio para as Empresas Estatais permeado pela governanga corporativa. Dessa
forma, a edicdo da norma possibilitou mais transparéncia, eficiéncia e seguranca
juridica nos processos de desinvestimento.

Vale lembrar que a Lei n. 13.303/2016 se alinhou as orientagbes de
governanga corporativa estatal difundidas pela Organizagdo para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Tais disposigdes disciplinam questdes como: i)
justificativa da propriedade estatal; ii) o papel do Estado como proprietario; iii) as
Empresas Estatais no mercado; iv) o tratamento equitativo de acionistas e de outros

investidores; v) a relagdo com as partes interessadas e a responsabilidade

26 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 152.

27 |bid., p. 152.

28 SECRETARIA DE COORDENACAO E GOVERNANCA DAS EMPRESAS ESTATAIS. 16. Boletim
das empresas estatais federais, p. 5 e 46. Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-
br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/boletim-das-empresas-estatais-
federais/arquivos/boletim-das-empresas-estatais-federais-2013-16a-edicao.pdf. Acesso em: 18 set.
2021.

29 TESOURO NACIONAL. As empresas dos estados brasileiros: um panorama das empresas
estatais estaduais. Disponivel em: https://tesouro.github.io/empresas-estados/v2020/. Acesso em:
18 set. 2021.
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empresarial; vi) a divulgacdo e a transparéncia; e vii) a responsabilidade dos
conselhos das Empresas Estatais®°.

Desse modo, tem-se a governanga corporativa como o principal pilar do
Estatuto das Estatais. Esse termo esta relacionado a uma politica de gestao, na qual
‘[...] as empresas s&o dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre soécios, conselho de administragdo, diretoria, 6rgaos de
fiscalizacdo e controle e demais partes interessadas”>'.

Assim, no capitulo Il da Lei n. 13.303/2016, estdo positivadas as principais
regras de governanga corporativa. No art. 8°, por exemplo, observa-se os requisitos
minimos de transparéncia que devem ser observados pelas Empresas Estatais, tais
como a elaboragdo de carta anual subscrita pelo conselho, dados econbémicos e
financeiros, bem como a remuneragao dos administradores e a politica de distribuicao
de dividendos®?.

Nesse contexto, a transparéncia € um instrumento fundamental de controle,
tanto pela prépria Administragao Publica, quanto pelo Poder Legislativo e Judiciario.
Trata-se de uma orientagao a fim de tornar os procedimentos das Empresas Estatais
mais claros e acessiveis a sociedade®.

Além disso, a implementagao da governanga nas Empresas Estatais trouxe
uma clara divisao de fungdes, aumentando a qualidade das decisdes tomadas dentro

das corporagbes, em especial em relacdo as operagdes de desinvestimento*.

30 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Diretrizes da
OCDE sobre governanca corporativa de Empresas Estatais, 2015, OECD Publishing, Paris.
Disponivel em: https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264181106-
pt.pdf?expires=1631987539&id=id&accname=guest&checksum=70BE97577D50EADA5859079D0
695F8DF. Acesso em: 18 set. 2021.

STINSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Governanga Corporativa.
Disponivel em: https://www.ibgc.org.br/conhecimento/governanca-corporativa. Acesso em: 18 set.
2021.

32 BRASIL. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Brasilia, DF, 30 jun. 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/113303.htm. Acesso em: 19 set. 2021.

33 FORTINI Cristiane; SHERMAN Ariane. Governanga corporativa e medidas preventivas contra a
corrupgdo na administragdo publica: um enfoque a luz da lei n. 13.303/2016. Revista de Direito da
Administragao Publica, Niter6i, vol. 1, n. 2, p. 184, jul./dez. 2016. Disponivel em:
https://gestaopublicaeficiente.com.br/wp-content/uploads/REDAP-UFF-jul-dez-2016-
Completa.pdf#fpage=176. Acesso em: 19 set. 2021.

34 RIBEIRO NETO, Mauro. Uma analise constitucional dos processos de desinvestimento das
empresas estatais. 2020. 94 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2020, p. 31. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br’/handle/123456789/2993. Acesso em: 16 set. 2021.
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Outro ponto importante abordado pela referida norma foi o planejamento
empresarial obrigatério, no qual a diretoria da empresa, juntamente com o conselho
de administragédo, deve elaborar o plano anual de negocios, bem como a estratégia
de longo prazo com os riscos e as oportunidades para os proximos cinco anos. Vale
lembrar que tal estudo deve ser publicado e informado a respectiva Casa Legislativa
(Congresso Nacional no ambito Federal e seus congéneres Estaduais e Municipais) e
ao Tribunal de Contas (da Unido no caso Federal e os Estaduais e Municipais onde
existirem). Assim, conforme destaca Mauro Ribeiro3®:

O planejamento é ferramenta crucial para a sustentabilidade
empresarial de qualquer empreendimento, privado ou publico. E
através dele que se estabelecem as prioridades, objetivos e meios de
alcanga-los, proporcionando maior clareza de propdsito e,
consequentemente, sustentabilidade econdémica e financeira. Com um
planejamento bem delineado é possivel que as empresas estatais
mensurem os riscos que podem afetar a sua atividade e assim possam
garantir maior previsibilidade e racionalidade para a tomada de
deciséo.

Desse modo, observa-se que a governanga corporativa somada a
transparéncia e ao planejamento empresarial, sdo essenciais para a reestruturagéo
do portifélio da empresa, uma vez que ao alienar ativos incompativeis com a estratégia
da estatal é possivel um reinvestimento mais eficiente, alavancando a
competitividade3®.

Diante desse cenario, destacam-se os arts. 28 e 29 da Lei n. 13.303/2016,
que concretizaram maior autonomia para as Estatais, servindo, inclusive, como
fundamentagcéo para a construcdo do regime de desinvestimento positivado no
Decreto n. 9.188/2017%.

A inovacéo legislativa possibilitou a alienagdo de ativos das Estatais por
meio diverso daquele preconizado pelo Programa Nacional de Desestatizacdo — PND
(Lei n. 9.491/1997). Tal novidade foi ao encontro das recomendagdes estabelecidas

pela Comissdo Europeia que reconhece a incompatibilidade entre os procedimentos

35 RIBEIRO NETO, Mauro. Uma analise constitucional dos processos de desinvestimento das
empresas estatais. 2020. 94 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2020, p. 31. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2993. Acesso em: 16 set. 2021.

36 |bid., p. 35.

37 Ibid., p. 35.
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licitatérios na celebracdo de parcerias societarias, podendo ser utilizado também no
caso das alienagdes de participagdes societariass?.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal — STF —, ao analisar em plenario
a medida cautelar concedida na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI — n.
5.624/DF, manifestou-se pela desnecessidade de autorizagdo legislativa especifica
para alienacao do controle societario de subsidiarias e controladas das Empresas
Estatais.

Desse modo, verifica-se que a autorizagdo legislativa para venda de
subsidiarias e controladas das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista
€ desnecessaria, uma vez que se trata de um procedimento de desinvestimento, ou
seja, uma readequacao do portifolio das Estatais para um reinvestimento mais
eficiente.

Portanto, superada essa analise, passa-se a examinar as formas de
manifestacdo do Estado Empresario por meio das Empresa Publicas, Sociedades de
Economia Mista, suas subsidiarias e controladas, bem como a forma de criagao de
cada uma delas. Para isso debrugar-se-a sobre os incisos XIX e XX do art. 37 da

Constituicdo Federal.

2.4 ANALISE DOS INCISOS XIX E XX DO ART. 37 DA CONSTITUIGAO FEDERAL
DE 1988 EM RELACAO AS EMPRESAS PUBLICAS, SOCIEDADES DE
ECONOMIA MISTA, SUBSIDIARIAS E CONTROLADAS

A expressdo Empresas Estatais € uma denominagédo genérica que serve
para “designar todas as entidades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha controle
acionario, diretamente ou por meio de outra entidade da administragao indireta”°. Nas
palavras de Hely Lopes Meirelles:

[...] as empresas estatais sdo instrumentos do Estado para a

consecucgao de seus fins, seja para atendimento das necessidades
mais imediatas da populagéo (servigos publicos), seja por motivos de

38 RIBEIRO NETO, Mauro. Uma analise constitucional dos processos de desinvestimento das
empresas estatais. 2020. 94 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2020, p. 35. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2993. Acesso em: 16 set. 2021.

39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
997.

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
458 e 459.
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seguranga nacional ou por relevante interesse coletivo (atividade
econOmica). A personalidade juridica de Direito Privado é apenas a
forma adotada para lhes assegurar melhores condigbes de eficiéncia,
mas em tudo e por tudo ficam sujeitas aos principios basicos da
Administragcdo Publica. Bem por isso, sdo consideradas como
integrantes da Administrag&o indireta do Estado.

Nesse tépico abordar-se-a especificamente o conceito de Empresas
Publicas, Sociedades de Economia Mista, suas subsidiarias e controladas, que sao
espécies de Empresas Estatais. Trata-se de pessoas juridicas de direito privado que
integram a Administragao Publica indireta, cuja criagdo é autorizada por lei especifica.

Com relagao aos conceitos, a Lei n. 13.303/16 prevé em seu art. 3° e 4°,
respectivamente, a definicdo de Empresa Publica e de Sociedade de Economia Mista.
A primeira € a pessoa juridica de direito privado com criagao autorizada por lei e
patriménio préprio, sendo o seu capital integralmente detido pelos entes politicos ou
outras entidades de direito publico*'. Ja a segunda também ¢ pessoa juridica de direito
privado com criagao autorizada por lei, contudo em forma de sociedade anbnima,
sendo as agdes com direito a voto pertencentes em sua maioria a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidades da administragdo indireta®?.

Nesse contexto, conforme estabelece a Constituicao Federal, para que seja
criada a Empresa Publica ou a Sociedade de Economia Mista se faz necessaria a
manifestacdo do Poder Legislativo. Isso porque somente com a concordancia
parlamentar € possivel a criacdo das referidas Empresas Estatais por meio da
elaboracgéo do estatuto ou do contrato social com posterior registro na respectiva Junta
Comercial.

Dessa forma, observa-se que a autorizagdo, prevista no art. 37, XIX, da
Constituicdo Federal, ndo é apenas uma forma de organizagao da Administragao
Publica, mas também uma salvaguarda do principio da subsidiariedade, uma vez que
tal ato legislativo devera especificar qual o relevante interesse coletivo ou imperativo
de seguranga nacional que permite aquela determinada intervengéao“s.

Além disso, a referida norma protege o particular, tendo em vista que o
exercicio da atividade econdmica deve ser realizado por entidades privadas, uma vez

que a Constituicdo Federal adotou a ordem econdmica capitalista.

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
1008.

42 |bid., p. 1008.

43 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antodnio. Curso de direito administrativo. 32. ed. S0 Paulo:
Malheiros, 2015, p. 209.
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Desse modo, como a intervengao do Estado na economia deve ser pontual
e subsidiaria, privilegiando a atuagdo da iniciativa privada, a exigéncia de uma lei
especifica pelo Parlamento autorizando a criagao de Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista esta em consondncia com a ordem capitalista adotada pela
Constituicdo Federal.

Nesse sentido € o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso,
proferido no julgamento da ADI n. 5.624/DF*4:

Constituicao exige lei para criagao de uma empresa estatal e para
uma subsidiaria de uma empresa estatal, porque a intervenc¢ao do
Estado no dominio econémico é a excegao. E porque é a excegao,
é preciso ter a participagcao do Congresso (grifo nosso).

Por sua vez, a empresa subsidiaria ou controlada nao foi conceituada na
referida norma, ficando a cargo da doutrina a sua definicdo. Desse modo, séo
definidas como “[...] empresas cujo controle acionario é exercido por Empresa Publica
ou por Sociedade de Economia Mista, ficando a Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio com o controle indireto™®.

Em suma, a empresa de primeiro grau, também conhecida como Empresa
mae (Empresa Publica ou Sociedade de Economia Mista), € controlada diretamente
pelo ente federativo. Ja no caso das empresas de segundo grau (subsidiarias ou
controladas), o controle estatal é indireto, sendo o controle direto atribuido a uma
empresa publica ou sociedade de economia mista“6.

Ademais, a criagdo de subsidiarias também esta sujeita ao principio da
autorizacao legislativa, prevista no art. 37, XX, da Constituicdo Federal. Essa
autorizacao nao precisa ser especifica, basta que haja uma previsao para esse fim na
prépria lei que instituiu a Empresa mae, uma vez que a lei criadora € a propria medida

autorizadora, conforme o entendimento manifestado pelo STF na ADI n. 1.649/RJ*’.

44 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF (MC-Ref.),
6 de junho de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751504007. Acesso em: 23
set. 2021, p. 110.

45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
1011.

46 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020, p. 915.

47 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.649/RJ, 24 de
margo de 2004. Disponivel em: https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/ADI_1649 DF-
_24.03.2004.pdf?AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEAO67SMCVA&Expires=1632144892&Signatur
e=u%2FH1n8ha1fuPYXa3Rrx92x08Rn4%3D. Acesso em: 20 set. 2021.
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Assim, temos que para a criacdo de Empresa Publica e de Sociedade de
Economia Mista se faz necessaria autorizagao legislativa especifica, por sua vez para
a instituicdo de subsidiarias ou controladas basta uma autorizagéo genérica prevista
na lei de criagdo da empresa de primeiro grau.

Outrossim, quanto a extingdo de subsidiarias e controladas, entende-se
pela ndo necessidade de autorizagao legislativa. A razdo para isso € que a alienagao
das empresas de segundo grau € uma estratégia comercial da Estatal principal, ou,
em outras palavras, uma readequacao do portifélio da empresa primaria para um
reinvestimento mais eficiente. Desse modo, o presente trabalho alinha-se ao
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n. 5.624/DF.

Portanto, superada a analise das Empresas Estatais, mais especificamente
sobre as Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista e suas subsidiarias e
controladas, passa-se no préximo capitulo a examinar a fungao desempenhada pelo

Poder Legislativo na intervencéo Estatal na economia.
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3 DA FUNCAO DESEMPENHADA PELO PODER LEGISLATIVO NA
INTERVENGAO ESTATAL NA ECONOMIA

O segundo capitulo tem por objetivo analisar a fun¢gdo desempenhada pelo
Poder Legislativo na intervencdo Estatal na economia por meio das Empresas
Estatais, suas subsidiarias e controladas. Para isso, busca-se, no tépico 3.1, examinar
o arranjo institucional brasileiro a luz do principio da separagao dos poderes.

Em seguida, no item 3.2, sera feita uma analise sobre a atuacédo do
Congresso Nacional no processo de privatizagao.

Por fim, debrucgar-se-a, no topico 3.3, sobre a jurisprudéncia do STF em
relagdo ao tema, em especial a ADI n. 5.624/DF. Tal estudo permitira um exame mais
aprofundado do processo de desinvestimento que sera abordado no capitulo

subsequente.

3.1 DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES: UMA ANALISE DO
ARRANJO INSTITUCIONAL BRASILEIRO

A teoria tripartite da separacao dos poderes foi inicialmente apresentada
por Aristételes*® em sua obra “A Politica” e, para o autor, as decisbes de Estado eram
tomadas em conjunto por trés orgaos, quais sejam, o Poder Deliberativo, o Poder
Executivo e o Poder Judiciario.

Por sua vez, o principio da separagdo dos poderes, como uma teoria
politica, é utilizado pela primeira vez por John Locke*°. Esse autor conceituou o Poder
Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Federativo como os trés poderes necessarios
as sociedades politicas.

Desse modo, segundo Locke®, o Poder Legislativo tem por finalidade
elaborar as leis com o objetivo de preservar a sociedade politica. Assim, para a
execucgao dessas normas se faz necessaria a presenca de um Poder Executivo. Ja o
Poder Federativo esta relacionado com o poder de guerra e paz, por esse motivo ele

€ desempenhado em conjunto com o Executivo e quase sempre pela mesma pessoa.

48 ARISTOTELES. A Politica. Traducéo Roberto Leal Ferreira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 127.

49 LOCKE, John. Dos tratados sobre o governo. Tradugao de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 514-517.

50 |bid., p. 514-517.
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Entretanto, o unico poder supremo é o Poder Legislativo, a qual os demais Poderes
estdo subordinados.

Outrossim, Montesquieu®!, inspirado pela teoria apresentada por John
Locke, consagrou em sua obra “O Espirito das Leis” a divisdo dos poderes em Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. Tais Poderes deviam ser atribuidos a
pessoas diversas, sem apresentar, contudo, uma rigida separagao de fung¢des. Nesse

sentido é o entendimento do autor:

Estaria tudo perdido se em um mesmo homem, ou um mesmo corpo
de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse esses trés poderes: o
de fazer as leis; o de executar as resolug¢des publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares.

Assim, inspirado nas ideias de Montesquieu, o Brasil, a partir da primeira
republica, passou a adotar a divisao tripartite do poder. Ressalta-se que a triparticao
rigida dos Poderes nao foi adotada pela Carta Magna de 1988 uma vez que o
constituinte originario optou por separar as funcgbes estatais por meio de um
mecanismo de controle especifico, denominado de freios e contrapesos (checks and
balances), objetivando o controle politico e a preservagdo dos direitos e garantias
fundamentais®2.

Além disso, o principio da separacao dos poderes esta, atualmente,
consagrado no art. 2° da Constituicado de 1988, sendo “independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”3. Tal principio também ¢é clausula
pétrea e esta positivado no art. 60, § 4° da referida Carta Politica.

Desse modo, observa-se a relevancia do instituto para o atual arranjo
institucional brasileiro. Isso porque o Brasil passou por periodos marcados pela
preponderancia do Poder Executivo e tal desequilibrio gerou uma série de
arbitrariedades, culminando, nessa situagao, em governos ditatoriais. Nesse sentido

s30 as palavras do ministro Alexandre de Moraes®*:

Os orgaos exercentes das funcbes estatais, para serem
independentes, conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros
controles reciprocos, necessitavam de certas garantias e prerrogativas

51 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Tradugao Cristina Murachco. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 167-168.

52 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 834.

53 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Replblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 set. 2021.

54 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 832.



23

constitucionais e tais garantias sao inviolaveis e impostergaveis sob
pena de ocorrer desequilibrio entre eles e desestabilizacdo do
governo. E, quando o desequilibrio agiganta o Executivo, instala-
se o despotismo, a ditadura, desaguando no préprio arbitrio,
como afirmava Montesquieu ao analisar a necessidade da existéncia
de imunidades e prerrogativas para o bom exercicio das fun¢des do
Estado (grifo nosso).

Dessa forma, verifica-se que a separacao dos poderes € um dos pilares da
democracia, sendo protegida pelo constituinte originario por meio do status de
clausula pétrea, ou seja, ndo pode ser objeto de deliberagdo emenda tendente a aboli-
la.

Portanto, o arranjo institucional brasileiro € formado pelo Poder Legislativo,
Poder Executivo e Pode Judiciario. O primeiro possui como fungao tipica legislar e
fiscalizar e como fungdes atipicas administrar e julgar. Ja o segundo tem por fungao
tipica a pratica de atos de chefia de Estado, chefia de governo e atos de
administragdo, tendo como fungdo atipica legislar e julgar (contencioso
administrativo). Por fim o terceiro tem como funcgao tipica a jurisdicional e atipicas as
fungbes de natureza administrativa e legislativa®®.

Assim, feita essa primeira analise e prosseguindo com o objetivo de
responder a seguinte questao: é necessaria autorizagao legislativa para a alienagao
de subsidiarias ou controladas das Empresas Estatais? Passa-se a se ater ao controle
exercido pelo Poder Legislativo sobre os atos praticados pelo Poder Executivo.

Pois bem, no capitulo anterior foram feitas consideracbes sobre a criagao
das Empresas Estatais e observou-se que para a instituicdo de Empresas Publicas,
Sociedades de Economia Mista e subsidiarias e controladas € necessaria a
autorizagao legislativa.

Vale destacar que as Empresas Estatais ndo sao criadas por lei, mas sim
autorizadas por norma especifica, tal como previsto no art. 37, XIX, da Constituigao
Federal.

A autorizacido concedida pelo Poder Legislativo confere uma faculdade e
nao uma obrigacao para o Poder Executivo em criar a Empresa Estatal. Desse modo,

“no exercicio do controle politico, pode o Legislativo apenas autorizar ou n&o a criagao

55 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 833-918.
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de Empresas Estatais, mas nao pode cria-las diretamente e, depois de criadas, néo
pode extingui-las®”.

Isso ocorre pois o Poder Legislativo, ao valer-se de sua fungao
fiscalizadora, exerce controle politico sobre os atos administrativos do Poder
Executivo, compreendendo os 6rgaos e entidades que compde a administragao direta
e indireta. Trata-se, portanto, de um controle externo que engloba tanto o exame de

legalidade quanto o de mérito®’.

Controle legislativo ou parlamentar € o exercido pelos 6rgaos
legislativos (Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e
Camaras de Vereadores) ou por comissdes parlamentares sobre
determinados atos do Executivo, na dupla linha da legalidade e da
conveniéncia publica, pelo que se caracteriza como um controle
eminentemente politico, indiferente aos direitos individuais dos
administrados, mas objetivando os superiores interesses do Estado e
da comunidade®.

Esse controle parlamentar acaba por garantir a aplicagao dos principios da
Administracdo Publica, previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal. Desse
modo, a fiscalizagdo exercida pelo Congresso Nacional visa “o bom funcionamento
dos 6rgédos e entidades, o exame da motivacdo dos atos das autoridades e a
apreciagao da politica governamental, bem como o atingimento dos fins a que a
atividade administrativa se preordenara™®.

A questao reside no fato de existir necessidade ou ndo de autorizagao
legislativa para a extingdo ou alienagao de subsidiarias ou controladas das Empresas
Estatais. Entende-se ndo ser necessaria autorizacio legislativa especifica, uma vez
que a empresa primaria continua a existir, ou seja, trata-se apenas de uma estratégia
comercial da Estatal principal, readequando o seu portifdlio por meio do
desinvestimento. Dessa forma, caso fosse necessaria a autorizagao parlamentar para

a alienagao de subsidiarias ou controladas “o Legislativo estaria invadindo o campo
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proprio de atuacao do Executivo, violando o principio constitucional da independéncia
entre os Poderes®0”.
Por fim, superada essa analise, no tépico a seguir, abordar-se-a a atuagao

do Congresso Nacional nos processos de privatizagao.

3.2 DA ATUACAO DO CONGRESSO NACIONAL NOS PROCESSOS DE
PRIVATIZAGAO

A funcao desempenhada pelo Congresso Nacional em relagao a reforma
do Estado tem se dividido em dois polos. O primeiro afirma que a atuagcdo do Poder
Legislativo € inexistente ou secundaria, sendo monopolizado pelo Poder Executivo
que dita o processo de privatizagdo no pais. O segundo aduz que o parlamento é um
obstaculo as transformacdes econémicas, uma vez que é fragmentado e clientelista.

Nesse contexto, busca-se clarificar o papel desempenhado por esses dois
Poderes no processo de privatizagdo, uma vez que ambos foram responsaveis pela
forma como tal modelo foi desenhado.

Ressalta-se que esse tema € essencial para a presente monografia, pois
mais adiante observar-se-a que a alienagcdo das subsidiarias e controladas € uma
forma de desinvestimento e ndo de privatizagao.

Inicialmente é importante esclarecer o conceito de privatizacado. A definicao
do instituto ndo é uniforme na doutrina tendo em conta que o termo assume
concepgoes diferentes a depender do sentido adotado.

Di Pietro®', por exemplo, considera que privatizacdo, em sentido amplo,
abrange todas as medidas utilizadas pelo governo com o objetivo de diminuir o
tamanho do Estado, tais como a desregulacdo, a desmonopolizagdo, a
desestatizacao, entre outros. Ja em seu sentido restrito, a autora entende que o termo
se refere a transferéncia de ativos de Empresas Estatais ao setor privado

(desnacionalizagdo)®2.
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Por sua vez, Marcos Juruena Vilela Souto® afirma que a privatizagéo é
uma fatia da desestatizacdo, que devolve a iniciativa privada um espaco que, em
situagdes normais, Ihe compete, retornando o Estado as suas fungdes tipicas.

Desse modo, privatizacdo, em sentido estrito, € uma reordenagao
estratégica do Estado o qual transfere para a iniciativa privada atividades inicialmente
exploradas por Empresas Estatais, permitindo a retomada dos investimentos
efetuados e a concentracdo da Administracdo Publica em setores de prioridade
nacional, conforme art. 1° da Lei n. 9.491/9764.

Assim, tendo como base o conceito acima apresentado, passa-se a
analisar a participacdo do Congresso Nacional, uma vez que parcela da doutrina
entende que € necessaria a aprovagao prévia e especifica do parlamento para os
casos de privatizagao em razao do paralelismo das formas.

Essa ideia de simetria pauta-se no entendimento de que a Constituigao
Federal, em seu art. 37, XIX, exigiu a participagdo do parlamento no processo de
criagdo das Estatais por meio de autorizagao legislativa especifica, logo, para que haja
sua extingdo, deveria existir outra lei autorizando a retirada da Estatal da economia.

Ocorre que tal entendimento n&do € o adotado pelo Supremo Tribunal
Federal. A referida Corte, desde a década de 90, entende que a autorizagao especifica
Nao é necessaria nos processos de privatizacao.

Conforme os ensinamentos do Ministro limar Galv&do®, a autorizagéo
legislativa especifica sé é necessaria quando esta em cena a instituicdo de mais um

ente da administracédo, aduzindo ainda que:

A partir do momento em que o referido ente cumpriu os seus
objetivos, tornou-se inviavel, ou ja nao se justifica a sua
manutengdo, a privatizacado e a extingdo afloram como
alternativas inevitaveis, nada impedindo que, uma ou outra, possa
ser posta em pratica segundo regras de carater geral, ja que
inexistente razdo de ordem constitucional, legal ou, mesmo, de ordem
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pratica, que determine tratamento diferenciado, para esta ou aquela
espécie de empresa. (grifo nosso)

Além disso, o proprio historico de privatizagdes ocorridos no pais
demonstra a desnecessidade de autorizagao legislativa especifica, como exemplo
podemos citar a empresa VALE que em 1997 foi privatizada por meio do Programa
Nacional de Desestatizacao.

Portanto, verifica-se que o papel do Congresso Nacional nesses casos é
de fiscalizagao e controle da Administracdo Publica, incumbindo ao parlamento o

acompanhamento do processo de privatizagao.

3.3 O TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DESTINADO AO TEMA: UMA ANALISE
DA ADI N. 5.624/DF

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF®%, ajuizada pela
Federacdo Nacional das Associagdes do Pessoal da Caixa Econémica Federal —
FENAEE - e pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro —
CONTRAF/CUT em face da Lei n. 13.303/2016, que regulamentou o art. 173, § 1°, da
Constituicdo Federal, versa, entre outras coisas, sobre a necessidade ou nao de
autorizagao legislativa especifica para o caso de alienagdo de subsidiarias ou
controladas das Empresas maes.

No caso em tela, os requerentes afirmam que a criagdo das Empresas
Publicas e Sociedades de Economia Mista deve ser autorizada por meio de lei e,
portanto, concluem que quando ocorrer a alienagao da sociedade, ou seja, realizando-
se a retirada do Estado do dominio econémico, deve-se também haver uma lei
autorizando tal saida em raz&o do principio do paralelismo das formas®’.

Desse modo, acrescentam ainda que a autorizagdo legislativa para
alienacao da sociedade e de suas subsidiarias € essencial uma vez que cabe ao
parlamento analisar se os requisitos que autorizavam a intervencdo do Estado na
economia (relevante interesse coletivo ou imperativos de seguranga nacional)

deixaram de existir®.
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Por sua vez, o Ministério Publico Federal emitiu parecer em tal acdo no
sentido de que € necessaria autorizagdo legislativa para alienagdo de Empresas
Estatais em razéo do disposto no art. 37, XIX e XX, da Constituicdo Federal. Na época,
a Procuradora Geral da Republica, Raquel Dodge®, afirmou que ndo existe a
possibilidade de ocorrer uma alienagao de agbes com perda de controle acionario sem
a participacao do parlamento.

Inicialmente, em sede de liminar, o Ministro Ricardo Lewandowski’, em
decisdo monocratica, acatou os argumentos acima citados e suspendeu as
privatizagbes em tramite no pais que nao seguissem as regras constitucionais. No
caso concreto, o referido ministro argumentou que as desestatizagbes que fossem
realizadas em dissonancia com a Constituicdo Federal poderiam trazer prejuizos ao
Brasil.

O Ministro Lewandowski”! afirmou que a retirada do Estado de determinada
atividade econbmica, constante no art. 173 da Constituicdo Federal, caracteriza-se
como privatizagdo, sendo que tal modalidade de desestatizagcdo possui regras
especificas e dentre essas regras consta a necessidade de autorizagdo prévia e
especifica do Poder Legislativo. Desse modo, afastou a competéncia exclusiva do
Poder Executivo para extinguir as Estatais.

Neste ponto, € imperioso ressaltar que tal entendimento teve como principal
critica a falta de diferenciacéo entre o tratamento concedido a empresa principal e a
empresa secundaria. Isso porque a primeira s6 pode ser instituida apos a autorizagao
legislativa especifica, enquanto a segunda limita-se a exigir autorizagao legislativa,
conforme, respectivamente, os incisos XIX e XX, do art. 37, da Constituicao federal.

Dessa forma, para a criagcdo das subsidiarias bastaria uma autorizacao
genérica, ficando a cargo da Empresa mae definir o melhor momento para a instituicao
ou extincdo da Empresa filha. Isso em razdo de as subsidiarias ndo representarem
intervencdo no dominio econdmico, mas apenas uma estratégia de operagao

comercial da empresa principal.
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Assim, conforme os ensinamentos de Crettela Junior’?> e de Hely Lopes
Meirelles”®, a autorizacdo para a criagdo da subsidiaria ou controlada estaria implicita
na lei genérica que autoriza a instituicdo da Estatal principal, sendo, portanto,
desnecessaria uma autorizagcio especifica tanto para a sua criagdo quanto para sua
extingéo.

Além disso, na Acado Direta de Inconstitucionalidade n. 1.649/RJ7*, que
versava sobre a possibilidade de a Petrobras constituir subsidiarias sem a prévia
autorizagcdo do Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que so6 é
exigida lei especifica para a criagdo da Empresa mée, sendo, inclusive suficiente a
mera referéncia ao setor econémico em que a empresa atuara.

Ademais, foi salientado naquele julgado que a autorizagéo parlamentar “em
cada caso” pode ser substituida por uma autorizagdo geral, presente na lei de
constituicdo da Empresa primaria’.

Corroborando tal entendimento, José Mendonga’® afirma que o “Supremo

decidiu de modo pragmaticamente correto”, aduzindo, ainda, que:

[...] as consequéncias praticas de entendimento que exigisse um
projeto de lei para a constituicdo de cada subsidiarias de empresa
publica ou sociedade de economia mista geraria, em termos
econdmicos, disparidades praticamente insuperaveis em relacdo as
demais empresas privadas nado integrantes da Administracao Publica.
Se o propésito primordial das estatais é concorrer no mercado
privado com outras empresas, é inviavel submeté-las, a cada
participagao ou criagao de subsidiarias, a exigéncia da aprovacgao
do projeto de lei’” (grifo nosso).

Por sua vez, o Decreto n. 8.945/2016, que regulamenta a Lei n.

13.303/2016, dispde em seu art. 6° que “a constituicdo de subsidiaria, [...], dependera
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de prévia autorizagao legal, que podera estar prevista apenas na lei de criagdo da
empresa publica ou da sociedade de economia mista controladora’®.

Nesse sentido, em seu art. 7°, tal decreto informa que:

[...] na hipétese de a autorizacdo legislativa para a constituicdo de
subsidiaria ser genérica, o Conselho de Administracido da empresa
estatal tera de autorizar, de forma individualizada, a constituicao de
cada subsidiaria e ainda acrescenta no paragrafo unico que a
subsidiaria devera ter objeto social vinculado ao da estatal
controladora™.

Dessa forma, verifica-se que o ordenamento juridico possibilita a instituigao
de subsidiarias por meio de autorizagao legislativa genérica, desde que conste na lei
que autorizou a criagdo da Estatal mae. Ademais, as subsidiarias devem possuir
objeto social vinculado a empresa principal e, no caso de uma autorizagdo genérica,
também devera ter um aval especifico do Conselho de Administracdo. Portanto, a
decisao tomada na Acgao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF alinha-se a tal
entendimento, uma vez que a Corte se manifestou pela desnecessidade de
autorizacao legislativa na alienacao de subsidiarias ou controladas.

No caso em tela, o presidente do Tribunal na época, Ministro Dias Toffoli,
proclamou o resultado por meio da sistematica do voto médio, referendando em parte
a medida cautelar proferida em decisdo monocratica pelo Ministro Ricardo
Lewandowski.

O Ministro Lewandowski®, relator da referida ADI, argumentou que é
excepcional a atividade econémica exercida pelo Estado e, sendo assim, é necessaria
a observancia dos requisitos constitucionais, ainda que seja realizada por meio de
subsidiarias de Empresas Estatais. Dessa forma, entendeu que ndo cabe ao chefe do
Poder Executivo renunciar a atividade econdmica sem a participacdo do Poder

Legislativo, isso em virtude do principio do paralelismo das formas.
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Acrescentou, ainda, que a Constituicao exige a participagao do parlamento
nas empresas principais e nas secundarias e, desse modo, concluiu que a alienacao
do controle das Estatais e das subsidiarias devem necessariamente passar pelo
controle do Poder Legislativo®'.

O Ministro Alexandre de Moraes® divergiu do voto proferido pelo relator. O
jurista iniciou o seu voto por meio de uma contextualizagao histérica da intervengao
do Estado no dominio econdmico, ressaltando que a Carta Magna adotou a ordem
econdmica capitalista, permitindo a intervencéo estatal apenas em casos pontuais.

Para ele, as subsidiarias e controladas seguem regras diferentes da
Empresa mae, e, nesse caso especifico, quando a Constituicdo utiliza a expressao
‘caso a caso” ela ndo esta exigindo lei especifica para a instituicido de cada
subsidiaria, mas apenas requerendo uma autoriza¢do prévia de intervengao no setor
econdmico especifico. Assim, o Ministro concluiu que basta uma autorizacao genérica
para a criacdo e a extingdo de subsidiarias ou controladas, ou seja, ndao ha
necessidade de autorizagao legislativa especifica, sendo que tal prerrogativa nao se
estende as empresas primarias®.

Por sua vez, o Ministro Edson Fachin® buscou alinhar o seu voto com o
disposto na Constituicao Federal e os precedentes do Supremo Tribunal Federal, em
razao da seguranga juridica. Nesse caso, apontando precedentes do Pretodrio Excelso,
entendeu que as Empresas Estatais sdo instrumentos de politica do Estado, sendo
instituidas em razdo de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga
nacional e, sendo assim, ha necessidade de autorizacao legislativa especifica sempre
que houver alienagdo do controle da empresa principal.

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso® sustentou que a regra é a nao
intervencdo do Estado na economia, sendo assim, quando o Estado se retira de
determinada atividade econdmica, ele esta se alinhando a regra constitucional e,

desse modo, ndo ha necessidade de autorizagao legislativa para venda de acgoes,
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ainda que haja perda do controle acionario, rebatendo o argumento do paralelismo
das formas.

A Ministra Carmen Lucia® se posicionou pela ndo necessidade de lei
especifica para a extincdo de subsidiarias ou controladas, alegando que os
precedentes do Supremo Tribunal Federal ndo exigem autorizagéo especifica para a
criagao, logo, pelo paralelismo das formas, ndo é cabivel para a sua extingao.
Entretanto, apontou que para a empresa principal € necessaria autorizacao especifica
do Parlamento, tanto para sua instituicdo, quanto para sua exting¢ao.

A Ministra Rosa Weber®, baseando o seu voto no paralelismo das formas,
afirmou que a criagdo de subsidiarias envolve a exploragao de atividade econémica
pelo Estado, devendo ser analisado os imperativos de seguranga nacional ou
interesse coletivo. Desse modo, entendeu que é necessaria a participacdo do
legislativo tanto nos casos de criagao quanto nos casos de extingdo. Contudo, aduziu
que tal autorizagao poderia ser genérica sendo desnecessaria lei especifica para a
instituicido de cada subsidiaria.

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux® sustentou uma maior flexibilizagéo sobre
a gestao das Estatais, em virtude dos principios da eficiéncia e da moralidade.
Acrescentou, ainda, que o engessamento das acbes das Estatais, bem como o
controle sobre elas, revelou-se ineficaz. Ademais, concluiu que o constituinte
estabeleceu balizas norteadoras sobre a intervencdo do Estado no dominio
econdmico, nao devendo, portanto, o Poder Judiciario interferir em questdes politicas
do outros Poderes.

O Ministro Gilmar Mendes?®® analisou a questdo a luz do principio da ordem
econdmica encampado pela Constituicao Federal. Para ele, em razao do principio da
livre iniciativa, a intervengao no dominio econdmico pelo Estado deve ser regida pelo
principio da subsidiariedade, desse modo, entendeu que a exigéncia de lei representa
uma garantia de excepcionalidade de intervencédo estatal.

Assim, aduziu que para a alienagao das empresas principais deveria haver

autorizacao legal especifica, ja para as subsidiarias a autorizagdo genérica seria

86 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF (MC-Ref.),
6 de junho de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751504007. Acesso em: 23
set. 2021, p. 119-129.
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suficiente. Ademais, concluiu que o paralelismo das formas nao seria afetado, uma
vez que a autorizagao prévia e especifica seria suprida pela autorizagédo genérica®.

O Ministro Marco Aurélio®' entendeu que a constituicdo exige apenas
autorizacao legislativa nos casos de criacdo de Empresas Estatais, em razédo da
atividade econdmica pelo Estado ser a excecédo. Desse modo, quando o Estado se
retira de determinado setor econémico ele esta retornando a regra e, portanto, n&o ha
necessidade de autorizacdo do parlamento para a extingcdo da estatal.

O Ministro Celso de Mello% sustentou que basta lei genérica para autorizar
a instituicao de subsidiarias, contudo, quando n&o existir essa horma sera necessaria
autorizagdo especifica, a fim de atender o mandamento constitucional. Ademais,
afirma que a expressao “cada caso” diz respeito a area de atuagao da empresa e nao
a cada subsidiaria que venha a ser criada.

Por fim, o Ministro Dias Toffoli% se posicionou pela desnecessidade de
autorizagao especifica para a criagao ou extingdo de subsidiarias, entretanto, concluiu
pela necessidade de lei para venda da Empresa méae, alinhando-se aos precedentes
do Supremo Tribunal Federal.

Diante desse cenario, o Supremo Tribunal Federal referendou em parte a
medida cautelar concedida em decisdo monocratica pelo Ministro Ricardo
Lewandowski. A Corte, por meio da interpretacdo conforme a constitui¢cao, posicionou-
se pela desnecessidade de autorizacao legislativa para alienagao de subsidiarias ou
controladas das Empresas Estatais®.

Portanto, superada a analise do entendimento jurisprudencial destinado ao
tema, discorrer-se-a, no proximo capitulo, sobre o processo de desinvestimento

aplicado aos casos de alienagao das subsidiarias e controlas das Empresas Estatais.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF (MC-Ref.),
6 de junho de 2019. Disponivel em:
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4 DA ALIENAGAO DAS SUBSIDIARIAS E CONTROLADAS DAS EMPRESAS
ESTATAIS POR MEIO DO PROCESSO DE DESINVESTIMENTO

Apods analisar a fungao exercida pelo Poder Legislativo no processo de
intervencdo do Estado no dominio econdmico, passa-se a estudar o processo de
desinvestimento das Empresas Estatais. Para isso, examinar-se-a, no tépico 4.1, a
Lei n. 9.491/1997, que versa sobre o Programa Nacional de Desestatizagado. Essa
andlise € de suma importancia para diferenciar o conceito de privatizacdo e de
desinvestimento.

Ultrapassado esse momento, no item 4.2, debrucgar-se-a sobre o instituto
do desinvestimento, bem como sua importancia para a gestdo do portfélio das
Empresas Estatais. Desse modo, valer-se-a do Acordao n. 442/2017 do Tribunal de
Contas da Unido e do Decreto n. 9.188/2017, que tratam sobre o tema.

Por fim, no tépico 4.3, analisar-se-a o instituto da governanga corporativa
como mecanismo de controle nos processos de desinvestimento das Empresas

Estatais.

4.1 DO PROGRAMA NACIONAL DE DESESTATIZACAO: UMA ANALISE DA LEI N.
9.491/1997

A maior participagdo do Estado na economia, aspecto mais marcante de
um Estado intervencionista e social, conhecido também como Estado de Bem-Estar
Social, e as caracteristicas de um Estado Liberal, ou seja, mais regulador e com
atuacao indireta na economia, sempre foi alvo de acalentados debates e caracterizado
por movimentos pendulares, as vezes em equilibrio entre uma forma ou outra e, em
outras ocasides e lapsos temporais, o Estado Liberal se avolumando ao Estado de
Bem-estar Social.

No Brasil, as estatizagcbes se pronunciaram a partir da Segunda Guerra
Mundial, quando ent&do “[...] o governo ndo somente justificava sua atuacéo atraves
da necessidade de suprimento de insumos basicos como também pela importancia

de proteger a soberania da nagdo, de assegurar a seguranga nacional®”.

95 COSTA, Frederico Lustosa da; MIANO, Vitor Yoshihara. Estatizagcao e desestatizagédo no Brasil: o
papel das empresas estatais nos ciclos da intervengao governamental no dominio econémico.
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Durante as décadas de 1940 e 1950, cresce a criacdo de empresas
estatais, como exemplos a Companhia Nacional de Alcalis, a Fabrica Nacional de
Motores e a Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco, com destaque para o
surgimento do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico (BNDE) em 1952 e,
em outubro de 1953, marcada por motivagdes nacionalistas, a Petrobras®.

Tais estatais foram de vital importancia pois atacaram e supriram areas que
exigiam grandes recursos, como infraestrutura, petréleo e gas e setor elétrico, da
chamada industria de base, investimentos esses que nao poderiam ser realizados
pelo incipiente e descapitalizado setor privado até entao existente no pais?.

De se destacar a importancia de tais empresas no Brasil, uma vez que o
pais conta com 187 Empresas Estatais Federais, com patriménio liquido ajustado
estimado em R$ 768,8 bilhdes de reais, bem como 141 subsidiarias que sao
controladas diretamente por apenas cinco Estatais, quais sejam, Petrobras,
Eletrobras, Banco do Brasil, Caixa e BNDS®%.

Além de evidente importdncia econbémica, “...] as estatais federais
brasileiras empregavam 530.922 trabalhadores préprios, representando 1,2% do total
de empregos formais do pais em 201679, o que ressalta sua grande participacao e
contribuicdo para o progressivo desenvolvimento social do pais.

Ainda nesse contexto, chama a atencdo o volume de dividendos
distribuidos pelas estatais federais que no ano de 2015 alcancou a cifra de R$ 22,1

bilhdes, representando 35% do total de dividendos distribuidos no pais naquele ano,
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atividades econémicas. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v.15, n. 1, jan./abr. 2019, p. 4. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/s7TMFgCxfv7C7VKKLSNRnDmG/?format=pdf&lang=pt. Acesso
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dez. 2021.
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subindo para um percentual de 45% em 2012, demonstrando o porqué de grande
interesse de compra desses ativos por parte de investidores nacionais e estrangeiros
tendo em conta os grandes lucros auferidos por tais empresas'®.

Mesmo com tamanha importancia, o modelo de Estado Intervencionista
perdeu for¢a internacionalmente a partir da crise do Estado de Bem-Estar Social na
década de 1980, e, seguindo a ideologia neoliberal, os governos de Margaret
Thatcher, na Inglaterra, e Ronald Reagan, nos Estados Unidos, iniciam processos de
privatizagdes com vista ao alcance de um Estado Minimo™01.

No Brasil, especificamente, muitas privatizacbes ocorreram devido aos
manuais de austeridade econdmica exigidos pelo chamado Consenso de Washington,
que foram operacionalizadas pelo Fundo Monetario Internacional e pelo Banco
Mundial’®2, Nesse contexto, paises em desenvolvimento com grandes déficits
publicos, baseados na ideologia liberal da década de 1980, iniciaram processos de
desestatizagao e desregulamentagao de sua economia.

Para justificar o processo de privatizagao, geralmente séo utilizadas duas

ordens de argumentacgao:

A primeira assenta-se na ideia de que a iniciativa privada, orientada
pela busca de lucros, seria mais eficiente na realizacdo de suas
atividades e, portanto, daria maior contribuicdo ao desenvolvimento do
pais por meio da prestagao de servigos ou da produgcao de bens de
melhor qualidade e a pregos mais baixos. A segunda ordem de
argumentagao baseia-se na ideia de que, frente a problemas fiscais, o
processo de desestatizagao permitiria, ao mesmo tempo, enfrentar os
crescentes desequilibrios nas contas publicas e realizar novos e
maiores investimentos em infraestrutura'®.

100 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS.
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O primeiro argumento nao se sustenta pois é evidente e vultuoso o lucro
que as estatais possuem, sendo que algumas empresas estatais obtém maiores
retornos e outras menores, assim como ocorre na iniciativa privada. A segunda
premissa também n&o se mantém, pois, problemas fiscais existem tanto em paises
desenvolvidos quanto em desenvolvimento e provém de causas multifatoriais e
complexas, ndo podendo serem reduzidos a simples venda de empresas estatais
como solugao unica.

De se verificar, portanto, que, as privatizagdes iniciadas no governo
Fernando Collor de Mello e intensificadas na administracdo Fernando Henrique
Cardoso, em sua maioria, ndo deram resultados satisfatérios. Isso porque tais
procedimentos foram realizados de forma assoberbada e sem critério, pouco se
considerando a opinido de grupos que tinham posicionamento contrario as
privatizagdes e oposicionistas dos governos a época.

Tais resultados insatisfatorios e contraditérios em relacdo a seus

pressupostos foram bem delimitados por Belieiro Junior'%4:

No saldo final, FHC vendeu boa parcela do patriménio industrial e de
servicos publicos construidos em décadas. O BNDES, que desde o
inicio foi o gestor do PND, agiu ativamente como financiador dos
compradores, independente destes serem bancos privados, empresas
nacionais ou estrangeiras. Os empréstimos as empresas privadas,
sobretudo no setor de infraestrutura, foram bastante relevantes, fato
que, de certa forma, contraria uma das justificativas para as
privatizagdes: a incapacidade do Estado de investir na melhoria e
recuperacgao de seus servigos devido a crise fiscal.

Ora, se o Estado precisava reduzir seus déficits fiscais, como entdo poderia
se tornar o financiador dos compradores através do BNDS. Confirma-se que tal motivo
nao era real. Ocorreu justamente o contrario: o ajuste fiscal, “[...] um dos principais
(senao o principal) objetivo da reforma patrimonial, n&o foi satisfatorio e a renda obtida
nao proporcionou ganhos fiscais duradouros, pouco auxiliando na redugdo do

endividamento10%”,
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Somando-se a isso, sabe-se que, a época, o mote da privatizacao estava
ligado também a questdo da aprovagdo da emenda constitucional n° 16/1997
(Emenda da Reeleigao) e suas tratativas apressadas pretendiam arrecadar recursos
imediatos que beneficiariam a aprovacao do referido ato normativo e posteriormente
a efetiva reeleicdo dos chefes do Poder Executivo tanto em ambito Federal, quanto
Estadual e Municipal.

Dessa forma, nao sao raros os casos em que, por nao ter sustentabilidade,
planejamento e motivos sdlidos, as privatizagbes ndo dao bons resultados. Como
exemplo tem-se o apagao ocorrido no Estado do Amapa no ano de 2020. Houve
concessao da transmissao, inicialmente para a empresa Isolux em 2008, que, no final
de 2019, entrou em recuperacéo judicial e revendeu sua parte para a Geminy Energia.
Essa ultima empresa ndo possuia capacidade de investimento e havia deficiéncia de
gestdo, que resultou, por falta de manutencdo nas redes de transmissdo, a uma
interrupgao do fornecimento por aproximadamente vinte dias no Estado do Amapa.
Tal situagao s6 foi resolvida quando a Empresa Estatal Eletrobras prestou socorro e
levou equipamentos aos locais afetados, realizando o conserto das torres que
pegaram fogo'6.

Outro exemplo foi o0 ocorrido com a empresa de telecomunicacdes Ol que,
apos a aprovagao da Lei Geral de Telecomunicagdes — LGT (Lei n. 9.472/1997),
adquiriu a empresa Telemar, parte da Empresa Estatal Telebras, a qual a época foi
dividida em duas empresas. Apds tal periodo inicial, a empresa, por ma gestao,
passou a realizar aquisicdes de novas companhias de modo descontrolado e acabou
por contrair divida bilionaria e impagavel, sendo que em 2016 a empresa ingressou
com pedido de recuperagao judicial e até o presente momento ainda esta com
problemas de caixa que nao possuem sinal de reversao.

Dessa forma, observa-se que a privatizacdo deve ser realizada de maneira
planejada, clara e ter por base motivos fundamentados e solidos, uma vez que as
Empresas maes sdo importantes tanto do ponto de vista econdmico (por gerarem
lucros), como do social, no sentido de criarem e manterem empregos formais e

qualificados.

106 AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA. ANEEL toma agdes para restabelecer
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Prosseguindo-se na analise do Programa Nacional de Desestatizagao, de
se ressaltar que os processos de privatizagcdo e de desinvestimento possuem dois
pontos em comum: a reducdo do Estado empresario e a alienacdo do poder de
controle. Contudo, essas semelhangas se encerram por aqui. Isso porque tanto a
privatizagdo quanto o desinvestimento possuem ritos, objetivos e fundamentos
diversos e, além disso, resultam em consequéncias econémicas distintas 0.

Nas palavras de Marcos Juruena Villela Souto'%®, “privatiza-se o que ndo
deve permanecer com o Estado quer por violar o principio da livre iniciativa (CF, art.
173), quer por contrariar o principio da economicidade (CF, art. 70)".

Desse modo, faz-se necessaria uma analise da Lei n. 9.491/1997 com a
finalidade de definir as peculiaridades de cada instituto. Para isso, tratar-se-a dos
objetivos, do objeto, das modalidades e do rito do procedimento de privatizagao.
Ressalta-se que tal estudo é importante para a compreensdo do processo de
desinvestimento que sera abordado no tépico seguinte.

Pois bem, o Programa Nacional de Desestatizagao (Lei n. 9.491/1997), que
revogou a Lei n. 8.031/1990, elenca no art. 1° os seus objetivos fundamentais. Entre
eles podemos citar a reordenacéo da posi¢ao estratégica do Estado na economia, a
reestruturagdo econdémica do setor publico e do setor privado, fortalecimento do
mercado de capitais, bem como a modernizacdo da infraestrutura e do parque
industrial do pais°°.

Dessa forma, verifica-se que a privatizagao visa transferir para o ente
privado atividades indevidamente exploradas pelo setor publico, ampliando a
competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos setores econdmicos’0.

Trata-se, portanto, de interesses politicos e governamentais, ou seja, a
decisdo pela privatizacdo de determinada empresa é externa e desvinculada de
questdes empresariais. Esse ponto € um dos que diferencia a privatizacdo de

desinvestimento, pois como observar-se-a no préximo topico, o desinvestimento é
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uma questdo interna da Empresa Estatal; em outras palavras, leva-se em
consideracdo a vontade estatal e a vontade empresarial, devendo, inclusive, estar
alinhada com o objeto social da organizagao.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Mauro Ribeiro Neto''":

Desta forma, ainda que se proceda uma analise prévia do negdcio e
setor explorado pela estatal para a formagao da conviccdo do Estado
a respeito da necessidade de privatizagdo, a vontade empresarial ou
da governanga da empresa nao é levada em consideragao neste
processo decisorio. Isto porque se trata de uma decisao externa
ou exdégena que busca atender interesses governamentais muito
mais amplos do que o mero objeto social de cada empresa estatal
(grifo nosso).

Por sua vez, a Lei n. 9.491/1997 positivou em seu art. 2° as entidades que
podem ser objeto de desestatizagdo. Dentre elas temos as empresas, inclusive
instituicdes financeiras, controladas direta ou indiretamente pela Unido; as criadas
pelo setor privado e que passaram ao controle da Unido, os servigos publicos objeto
de concessao, permissao ou autorizacdo; as instituicbes financeiras publicas
estaduais que tenham acbes de seu capital desapropriadas e os bens moveis e
imoveis da Unido''2,

Além disso, a referida norma definiu em seu § 1° o que pode ser
considerado como forma de desestatizacao, entre eles, podemos citar “a alienacgao,
pela Unido, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de outras
controladas, preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria
dos administradores da sociedade’'®”.

Ressalta-se, ainda, que, segundo o entendimento de Moreira Neto''4, “a
privatizacdo € uma técnica por meio da qual se processa a desestatizacdo, que visa

transferir para o setor privado atividades indevidamente exploradas pelo Estado”.

11 RIBEIRO NETO, Mauro. Uma analise constitucional dos processos de desinvestimento das
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Ademais, vale destacar que a prépria Lei n. 9.491/1997, em seu art. 3°,
dispde que n&o se aplica o Programa Nacional de Desestatizagao ao “Banco do Brasil
S.A.; a Caixa Econbmica Federal e as Empresas Publicas ou Sociedades de
Economia Mista que exercam atividades de competéncia exclusiva da Unido nos
termos da Constituicdo Federal'®”. Assim, cabera a participagdo do Congresso
Nacional a fim de autorizar a alienacao das referidas Empresas Estatais.

Com relagao as modalidades operacionais, a referida norma estabelece em
seu texto algumas alternativas, entre elas, i) alienacdo de participacdo societaria,
inclusive de controle acionario, preferencialmente mediante a pulverizagao de acoes;
ii) abertura de capital; iii) aumento de capital, com renuncia ou cesséao, total ou parcial,
de direitos de subscrigao; iv) alienagao, arrendamento, locagdo, comodato ou cesséo
de bens e instalagdes; v) dissolugdo de sociedades ou desativagao parcial de seus
empreendimentos, com a consequente alienacdo de seus ativos; vi) concesséo,
permissao ou autorizagdo de servigos publicos; vii) aforamento, remicdo de foro,
permuta, cessao, concessao de direito real de uso resoluvel e alienacdo mediante
venda de bens imdveis de dominio da Uniao™'®.

Além disso, acrescenta que a transformacao, a incorporacéao, a fusdo ou a
cisdo de sociedades e a criagao de subsidiarias integrais poderao ser utilizadas a fim
de viabilizar a implementacao da modalidade operacional escolhida®’.

Por fim, com relagdo ao procedimento de privatizagdo das Empresas
Estatais, temos um rito que deve ser seguido. Em um primeiro momento, a Estatal
deve ser incluida no Programa Nacional de Desestatiza¢do, atualmente denominado
de Programa de Parceria de Investimentos. Para isso o Conselho Nacional de
Desestatizagcdo ou Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos deve
apresentar uma recomendacao e, além disso, devera o Poder Executivo editar um
decreto para a inclusdo da empresa no referido programa.

Dessa forma, apds a inclusédo, havera uma série de providéncias que serao
conduzidas pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social e

acompanhadas pelo Tribunal de Contas da Unido. Esses atos iniciais sdo de suma

115 BRASIL. Lei n. 9.491, de 9 de setembro de 1997. Altera procedimentos relativos ao Programa
Nacional de Desestatizagao, revoga a Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990, e da outras
providéncias. Brasilia, DF, 9 set. 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9491.htm. Acesso em: 22 set. 2021.

18 |bid.

"7 Ibid.
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importancia para garantir seguranga e transparéncia na conducéo dos trabalhos. Ao
finalizar os estudos o tema sera reencaminhado para ao Conselho para a aprovagao.

Portanto, analisando-se as ideologias, fatores e influéncias ocorridas no
periodo de privatizagdes da década de 1990, observou-se que na maioria das vezes
ela ndo é necessaria e, nos casos em que foi, deveria ter sido realizada de forma mais
planejada, transparente e com maior participagdo da sociedade, tendo em vista o
importante interesse publico envolvido.

Esclarecidos os principais pontos do procedimento de privatizagao, passar-
se-a, no préoximo topico, a examinar o instituto do desinvestimento como forma de

alienacéo das subsidiarias ou controladas das Empresas Estatais.

4.2 DO PROCESSO DE DESINVESTIMENTO DAS EMPRESAS ESTATAIS

Inicialmente, cumpre salientar que desinvestimento e desestatizacdo nao
se confundem, isso porque o primeiro visa uma readequagao da atividade
empresarial, tendo como objetivo cumprir as finalidades da Empresa mae, nao
acarretando o encerramento das atividades ou perda do controle acionario do Estado.
Ja a segunda visa retirar o Estado empresario de determinado segmento econémico.

Nesse sentido é o entendimento do Ministro Alexandre de Moraes'"é:

O desinvestimento nao se confunde com desestatizagdo, pois
nessa ultima hipoétese, regulamentada pelas Leis 8.031/1990 e
9.491/1997, o Poder Publico pretende afastar-se da intervencgao
econdmica estatal em determinada area setorial, enquanto na
primeira nao havera nenhuma alteragao em relagao a intervengao
econdmica estatal, que permanecera, porém, buscando uma
readequagcao empresarial para melhor poder cumprir suas
finalidades, seja por meio de alteracao de portfélios de
investimentos da Empresa mae, seja por meio de liquidacao total
ou parcial de parcerias com subsidiarias ou empresas privadas.
Por exemplo, no caso da PETROBRAS, os procedimentos de
desinvestimento em momento algum apontam para o encerramento
de suas atividades ou para qualquer possibilidade de perda do
controle acionario do Estado (grifo nisso).

As Empresas Estatais que atuam no competitivo mercado privado sujeitam-

se, inclusive constitucionalmente, ao regime juridico proprio das empresas privadas

118 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF (MC-Ref.),
6 de junho de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751504007. Acesso em: 23
set. 2021.
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quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, conforme
aduz o art. 173, Il, da CF/88, também precisam possuir agilidade para tomada de
decisdes sobre investimentos, tanto para a entrada quanto saida de operacdes.

Disso decorre o defendido no presente trabalho, ou seja, as Empresas
maes, criadas ha décadas (como exemplo da Petrobras, que foi estabelecida em
1953), ndo podem ser privatizadas a toque de caixa e, no limite, nem devem sair da
gestdao do governo, a uma por se localizar em setor estratégico para a economia
nacional (petroleo e gas), a duas por ser uma empresa que gera lucro e emprega
milhares de trabalhadores, inclusive em empregos qualificados.

Nesse sentido, argumentam Dalla Costa e Souza Santos'°:

O advento da Lei do Petroleo de 1997 (Lei 9.478) quebrou o monopdlio
da Petrobras e abriu o seu capital, levando a um movimento
contraditério. De um lado, continua sendo um instrumento essencial
da politica energética do pais e que desfruta da heranga de ser por
mais de 40 anos o monopolista oficial do setor. De outro, a participagao
de acionistas privados leva a mostrar que é bem gerida e busca lucros.
O resultado dessa situacao é que a Petrobras multiplicou por 10 vezes
seus lucros entre 1997 e 2007, passou a atuar em outros campos,
como energia elétrica e biocombustiveis, obteve a autossuficiéncia em
petréleo, é uma das grandes petroliferas do mundo e continua em
expansao.

Entretanto, conforme demonstra o presente estudo, os desinvestimentos
nas subsidiarias e controladas das Empresas maes ndo merecem O mesmo
tratamento. Isso porque, independentemente de a empresa ser privada ou estatal, em
ambiente competitivo as decisdes sobre investimentos precisam ser tomadas de
forma rapida, ainda mais em um pais como o Brasil em que as variaveis econdmicas
realmente fazem jus ao seu nome, ou seja, sdo extremamente volateis, tendo como
exemplo a inflagéo e a taxa basica da economia (taxa Selic), que em um periodo estéao
a 6% ao ano e em um ou dois anos estédo a 12%.

Nesse contexto, projetos, compras de empresas e investimentos em geral,
que inicialmente eram viaveis e rentaveis, tornam-se dispensaveis e improdutivos, dai
a importancia do desinvestimento e o que é defendido no presente estudo: as
subsidiarias e controladas das Empresas Estatais ndo necessitam de autorizacéo

legislativa para sua alienagéo, isso com o objetivo de fortalecer a Empresa Estatal

18 COSTA, Armando Jodo Dalla; SANTOS, Elson Rodrigo de Souza. Exploracao das reservas
petroliferas do pré-sal, papel da Petrobras e os novos marcos regulatorios. Revista Economia &
Tecnologia, Curitiba, v. 19, p. 129-142, out./dez. 2009, p. 134. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/ret/article/view/27112/18051. Acesso em: 2 dez. 2021.
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mae, que pode realocar seus ativos de acordo com a conjuntura econémica que se
apresenta no momento.

Como exemplo pode-se citar a propria Petrobras. Segundo relatério de
gestdo da empresa no ano de 2020'?°, ela possuia como controladas e subsidiarias
22 empresas. Ja, no comunicado ao mercado de 30 de novembro de 2021, a empresa
indicava que havia completado a venda da Refinaria Landulpho Alves (RLAM) em
claro processo de desinvestimento de subsidiaria e controlada'?'.

Assim, observa-se que o processo de desinvestimento das Estatais
necessita de um arcabougo regulatério para dar transparéncia e lisura ao
procedimento, o qual esta positivado no Decreto n. 9.188/2017, sendo certo que tal
norma encontra seu fundamento na Lei n. 13.303/2016 e na Constituicdo Federal de
1988, estabelecendo um criterioso modelo para operagdes de desinvestimento, bem
como padrdes de governanca, transparéncia e boas praticas'?2.

Ressalta-se, ainda, que o referido Decreto é fruto da recomendacao
expedida pelo Tribunal de Contas da Uni&o no Processo n. TC 013.056/2016-6'23, em
razao da sistematica dos procedimentos de desinvestimento de ativos do grupo
Petrobras.

No caso em concreto, o referido érgdo de controle, além de diferenciar de
forma cristalina o instituto do desinvestimento e o da privatizacdo, afastando a
aplicacdo do Programa Nacional de Desestatizagdo nos casos de alienagao de
subsidiarias e controladas das Estatais, também estabeleceu, por meio do Acérdao n.
442/2017, os objetivos de cada procedimento, recomendando, inclusive, ao Poder
Executivo, a edicdo de norma capaz de uniformizar o processo de desinvestimento

das Estatais.

120 PETROBRAS. Relatério de Gestdo 2020: Portal de Transparéncia Petrobras. Disponivel em:
https://transparencia.petrobras.com.br/sites/default/files/Relatorio_de Gestao 2020.pdf. Acesso
em: 2 dez. 2021.

121 PETROBRAS. Comunicados ao Mercado. Disponivel em:
https://api.mzig.com/mzfilemanager/v2/d/25fdf098-34f5-4608-b7fa-17d60b2de47d/0e611fb0-9e00-
c11b-eb35-88ed6a985c0d?origin=2.pdf. Acesso em: 2 dez. 2021.

122 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.624/DF (MC-Ref.),
6 de junho de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751504007. Acesso em: 23
set. 2021.

123 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdao n. 442/2017. Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/data/files/F3/23/64/A3/828DA510EFAF9CA51A2818A8/013.056-2013-
6%20-%20Desinvestimento%20da%20Petrobras.pdf. Acesso em: 21 out. 2021.
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Ademais, a Corte se manifestou pela desnecessidade da autorizacéo
legislativa nos procedimentos de desinvestimento, uma vez que tal modalidade
configuraria o retorno do Estado a sua condigao natural, qual seja, a de n&o interventor
no dominio econémico.

Outrossim, apesar de o Decreto ser aplicado as Sociedades de Economia
Mista Federais, € possivel ampliar o seu campo de atuagcao, estendendo a sua
aplicacado as Empresas Publicas, uma vez que o desinvestimento se refere a natureza
privada do Estado Empresario'?.

Com relagdo aos objetivos, o Decreto disciplinou em seu texto dez
propdsitos acerca do regime de desinvestimento, sendo eles: i) incentivo a adogéo de
métodos de governancga corporativa; ii) adogao de transparéncia e impessoalidade
aos processos de alienagao; iii) seguranga juridica aos processos de alienagao por
meio da observancia da legislagéo; iv) fiscalizagdo, nos termos da legislagéo; v)
garantia da qualidade e da probidade do processo decisorio que determina o
desinvestimento; vi) permissdo na obtengao do maior retorno econémico a sociedade
de economia mista e a formacg&o de parcerias estratégicas; vii) estimulo a eficiéncia,
a produtividade e o planejamento de longo prazo das atividades e dos negdcios afetos
a sociedade de economia mista; viii) aproximagéo as sociedades de economia mista
das melhores praticas de governanga e gestao reconhecidas pelo setor privado; ix)
ambiente de previsibilidade e racionalidade para a tomada de decisdo pelos agentes
envolvidos no setor; e x) garantia da sustentabilidade econémica e financeira da
sociedade de economia mista'?°.

Dessa forma, verifica-se a preocupag¢ao da norma em promover um espago
pautado pela previsibilidade e pela racionalidade, permitindo, inclusive, a
maximizag¢ao do desinvestimento realizado pela Empresas Estatais em razdo de uma
alienacao pautada em métodos de governanga corporativa e na seguranga juridica.

Por sua vez, sob o ponto de visto do procedimento de desinvestimento, o

legislador o divide em seis fases distintas, que serdo analisadas abaixo.

124 RIBEIRO NETO, Mauro. Uma analise constitucional dos processos de desinvestimento das
empresas estatais. 2020. 94 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2020, p. 69. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2993. Acesso em: 16 set. 2021.

125 BRASIL. Decreto n. 9.188, de 1° de novembro de 2017. Estabelece regras de governanga,
transparéncia e boas praticas de mercado para a adogao de regime especial de desinvestimento
de ativos pelas sociedades de economia mista federais. Brasilia, DF, 1° nov. 1997.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9188.htm. Acesso em: 19 out.
2021.
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Inicialmente o processo € deflagrado pela Diretoria-Executiva da Empresa
Estatal, a quem compete elaborar e propor o referido programa de desinvestimento
de ativos.

Tal programa deve conter no minimo os segmentos de negdcio nos quais
o desinvestimento sera concentrado, os objetivos e as metas a serem alcancados,
bem como a compatibilidade da medida com o interesse da Estatal. No mesmo
sentido, € analisada a conveniéncia e a oportunidade na alienacao, considerando o
plano estratégico, o plano de negdcios, o plano plurianual ou instrumentos similares,
devendo, inclusive estarem alinhados com as perspectivas e as premissas
macroecondmicas envolvidas e o procedimento especifico interno de apoio ao
desinvestimento'?5.

Dessa forma, verifica-se que o processo de desinvestimento é realizado de
forma planejada, dependendo da aprovacéo pelo Conselho de Administracdo ou do
orgéo diretivo maximo, e da comunicagéo ao Ministério supervisor'?”.

Ademais, cumpre salientar que compete ao Tribunal de Contas da Uniao a
fiscalizagdo dos procedimentos de desinvestimento em relagdo aos aspectos
contabeis, financeiros e patrimoniais, devendo o Conselho de Administragdo remeter
aos orgaos de controle acesso aos instrumentos negociais de cada alienagdo, no
prazo de trinta dias,.

Portanto, observa-se o cuidado que o legislador teve ao entrelagar o regime
do desinvestimento com o da governanga corporativa a fim de garantir a lisura do
procedimento, permitindo, assim, a alienacdo de subsidiarias e controladas

incompativeis com os objetivos da Empresa mae.

4.3 DO EMPREGO DA GOVERNANCA CORPORATIVA NOS PROCESSOS DE
ALIENAGAO DAS SUBSIDIARIAS E CONTROLADAS DAS EMPRESAS ESTATAIS

Como demonstrado no tépico anterior, o procedimento de desinvestimento

nao se confunde com o de privatizagao: no primeiro ha uma readequacgéao do portifélio

126 BRASIL. Decreto n. 9.188, de 1° de novembro de 2017. Estabelece regras de governanga,
transparéncia e boas praticas de mercado para a adogao de regime especial de desinvestimento
de ativos pelas sociedades de economia mista federais. Brasilia, DF, 1° nov. 1997.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9188.htm. Acesso em: 19 out.
2021.
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de investimentos da Empresa Estatal mde com objetivo de fortalecé-la e o segundo
tem por finalidade transferir o controle da Estatal principal para a iniciativa privada.

Em relagao especificamente ao topico de desinvestimentos, foi criado e
deve ser obedecido um arcabouco regulatério para dar transparéncia e lisura ao
procedimento, além de se tentar, na medida do possivel, diminuir questbes
relacionadas a corrupgao e principalmente o problema de fatiamento das Empresas
Estatais maes e sua consequente venda como desinvestimento.

A divisdo da Estatal mde em empresas menores, por meio do fatiamento,
faz com que haja uma burla ao procedimento de privatizagéo, ou seja, por ndo ser
possivel a venda da Empresa Estatal principal sem autorizagao legislativa, ela é
subdividida em empresas menores que, posteriormente, sdo alienadas pelo processo
de desinvestimento.

Para diminuir e tentar coibir tal subterfugio, aplica-se aos procedimentos de
desinvestimento a técnica da governanga corporativa, que pode ser definida como “o
conjunto de mecanismos que visam a fazer com que as decisdes corporativas sejam
sempre tomadas com a finalidade de maximizar a perspectiva de geracao de valor de
longo prazo para o negdcio”128,

No Brasil, o termo passou a ser utilizado no final da década de 90 em razéo
dos inumeros conflitos envolvendo controladores e minoritarios advindo de operacdes
de fechamento de capital e de alienagdo de blocos de controle'2°.

Diante desse cenario, surge, em 1995, o Instituto Brasileiro de Conselheiros
da Administragdo, que posteriormente passou a se chamar Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa, instituicdo pioneira nos estudos sobre o tema no pais 30,
Assim, em 1999, é elaborado o primeiro Codigo de Melhores Praticas de Governancga
Corporativa que atualmente esta em sua 52 edigcao e serve como a principal fonte de
orientagdo sobre o tema'3.

No caso das Empresas Estatais o assunto passou a ser disciplinado pela
Lei n. 13.303/2016 que estabeleceu mecanismos de governanca corporativa,
transparéncia e gestao de risco, aproximando as Empresas Publicas, em alguns

pontos, do regime das Sociedades de Economia Mista.

128 SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governanga corporativa no Brasil e no mundo: teoria e
pratica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 2.

129 |bid., p. 178 e 179.

130 |bid., p. 179.

31 |bid. p. 179.
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Dentre os procedimentos adotados pela governanga corporativa pode-se
citar a reparticdo de fungbdes entre o Conselho de administracdo, considerado o
principal mecanismo de governancga, a Diretoria, a Assembleia Geral e o Comité de
Auditoria, devendo, inclusive, ser disciplinadas de forma clara as atribuicoes e deveres
de cada 6rgao'®2.

Essa reparti¢cdo de fungdes é regulada no Decreto n. 9.188/2017'33, o qual
estabelece que compete a diretoria executiva propor o programa de desinvestimento,
cabendo ao Conselho de Administracdo ou ao érgao diretivo maximo a sua aprovacao,
bem como a referida comunicagao ao Ministério supervisor.

Além disso, o Estatuto das Estatais previu em seu texto a obrigatoriedade
da instituicdo do Conselho de Administracdo, da Assembleia Geral e do Comité de
Auditoria, objetivando diluir o poder decisério entre os 6rgaos e evitar que decisdes
importantes sejam tomadas de forma individual.

Outrossim, as decis6es devem ser pautadas pela ampla publicidade e pela
transparéncia, isso porque tais elementos séo os pilares da boa governanga, devendo
inclusive serem acompanhadas pela equidade e pela prestacéo de contas'34.

Por fim, tem-se a necessidade da elaboragdo e apresentacdo pelas
Empresas Estatais de um plano anual de negdcios e estratégia de longo prazo. Essa
obrigatoriedade € essencial para o processo de desinvestimento, uma vez que a
alienacao de ativos apenas sera autorizada caso esteja alinhada a estratégia
estabelecida por esses documentos ™35,

Portanto, conclui-se que € possivel a alienacdo das subsidiarias e
controladas das Empresas Estatais sem a necessidade de autorizagéo legislativa
desde que observados os requisitos previstos no sistema de governanga corporativa,
positivados na Lei n. 13.303/2016 e no Decreto n. 9.188/2017, a fim de evitar a

132 SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governanga corporativa no Brasil e no mundo: teoria e
pratica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 10-12.

133 BRASIL. Decreto n. 9.188, de 1° de novembro de 2017. Estabelece regras de governanga,
transparéncia e boas praticas de mercado para a adogao de regime especial de desinvestimento
de ativos pelas sociedades de economia mista federais. Brasilia, DF, 1° nov. 1997.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9188.htm. Acesso em: 21 out.
2021.

134 SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governanga corporativa no Brasil e no mundo: teoria e
pratica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 199.

135 RIBEIRO NETO, Mauro. Uma analise constitucional dos processos de desinvestimento das
empresas estatais. 2020. 94 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia, 2020, p. 81. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/handle/123456789/2993. Acesso em: 16 set. 2021.
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privatizagdo com roupagem de desinvestimento, ou seja, o fatiamento da Empresa

mae e o seu enfraquecimento.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesta monografia, realizou-se um estudo sobre a desnecessidade de
autorizacao legislativa para alienacéo das subsidiarias e controladas das Empresas
Publicas e das Sociedades de Economia Mista.

Para isso, foi analisado, inicialmente, qual a Ordem Econbmica adotada
pela Constituicao Federal de 1988, bem como as formas de atuacdo do Estado na
economia, sendo considerado, no presente trabalho, o terceiro sentido da Ordem
Econbmica, qual seja, o conjunto normativo que regulamenta a atividade econémica
em um determinado espago (mundo do dever ser).

Além disso, verificou-se que a Carta Magna adotou uma economia de
mercado ajustada a ideologia neoliberal, com formas de atuagao pontuais do Estado
no dominio econdmico. Assim, analisando o Titulo VIl “Da Ordem Econdmica e
Financeira”, positivado na Constituicao Federal de 1988, observou-se que o art. 170
consagrou o modelo capitalista como forma de sistema econdmico adotado pelo pais.

Nesse contexto, constatou-se que a atuacédo do Estado na economia € a
excecgao, sendo que essas atividades podem ser exercidas de diversas formas como,
por exemplo, por monopdélio, por servigos publicos e por atividades econdémicas.

Dentre as diversas modalidade de atuacido do Estado na economia e tendo
em vista o objeto central da presente monografia passou-se a analisar
especificamente as possibilidades e formas de exploragdo da atividade econdmica
pelo Estado previstas no art. 173 da Constituicdo Federal de 1988.

Destarte, observou-se que o referido artigo trata da exploragao direta da
atividade econdmica em sentido estrito, admitindo apenas duas hipoteses de
intervengao do Estado, quais sejam, quando necessaria aos imperativos de seguranga
nacional ou relevante interesse coletivo. Tal atuacdo é exercida através de Empresas
Pudblicas, Sociedades de Economia Mista e de suas subsidiarias e controladas, sendo
certo que a lei deve estabelecer um Estatuto Juridico proprio das Empresas Estatais,
conforme o disposto no § 1° do art. 173 da CF.

Dessa forma, passou-se a examinar de forma pormenorizada o Estatuto
das Estatais, norma que estabeleceu importantes instrumentos empresariais, tais
como autonomia de gestdo e governanga corporativa. Tal analise foi feita a luz do
processo de desinvestimento, uma vez que a alienagcao de subsidiarias e controladas

das Empresas Estatais devem seguir esse modelo. Constatou-se que a Lei n.
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13.303/2016 se alinhou as orientagdes de governanga corporativa Estatal difundidas
pela Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), sendo
esse o principal pilar do referido Estatuto.

Em seguida, debrugou-se sobre as formas de manifestacdo do Estado
Empresario por meio das Empresa Publicas, Sociedades de Economia Mista,
controladas e subsidiarias, bem como a maneira de criacdo de cada uma delas,
focando tal pesquisa nos incisos XIX e XX do art. 37 da Constituicado Federal.

Dessa maneira, verificou-se que para a criagdo de Empresa Publica e de
Sociedade de Economia Mista se faz necessaria autorizagao legislativa especifica.
Entretanto, para a instituicdo de subsidiarias ou controladas, basta uma autorizacéo
genérica prevista na lei de criagdo da empresa de primeiro grau, conforme o
entendimento manifestado pelo STF na ADI n. 1.649/RJ.

Por sua vez, quanto a extincdo de subsidiarias e controladas, objeto do
estudo, entendeu-se pela ndo necessidade de autorizagao legislativa. A razéo para
iSso € que a alienagao das empresas de segundo grau € uma estratégia comercial da
estatal principal, ou, em outras palavras, uma readequagéo do portiflio da empresa
primaria para um reinvestimento mais eficiente.

Superada a analise das Empresas Estatais, prosseguiu-se no capitulo dois
no exame da fungdo desempenhada pelo Poder Legislativo na intervengao Estatal na
economia. Para isso, buscou-se investigar o arranjo institucional brasileiro a luz do
principio da separacao dos poderes. Desse modo, observou-se que o Brasil, inspirado
pelas ideias de Montesquieu, a partir da primeira republica, passou a adotar a divisao
tripartite do poder.

Além disso, verificou-se que, na Constituicdo Federal de 1988, o
constituinte originario optou por separar as fungbes estatais por meio de um
mecanismo de controle especifico, denominado de freios e contrapesos (checks and
balances), objetivando o controle politico e a preservagdo dos direitos e garantias
fundamentais, sendo, portanto, o principio da separa¢ao dos poderes um dos pilares
da democracia, protegido pelo constituinte originario por meio do status de clausula
pétrea.

Outrossim, buscando ater-se ao objeto da pesquisa, passou-se a analisar
apenas o controle exercido pelo Poder Legislativo sobre os atos praticados pelo Poder
Executivo. Nesse contexto, percebeu-se que o Poder Legislativo, ao valer-se de sua

funcao fiscalizadora, exerce controle politico sobre os atos administrativos do Poder



52

Executivo, compreendendo os 6rgaos e entidades que compde a administragao direta
e indireta. Chegou-se a conclusao, portanto, que se trata de um controle externo que
engloba tanto o exame de legalidade quanto o de mérito.

Entretanto, entendeu-se que tal controle do Poder Legislativo apenas deve
ocorrer nos casos em que envolva a criagcdo de uma Empresa Estatal ou de uma
subsidiaria, uma vez que a intervencao do Estado no dominio econdmico é excecao
e, por esse motivo, deve haver a manifestagao do Parlamento.

Por sua vez, no caso da alienacdo de subsidiarias ou controladas das
Empresas Estatais, concluiu-se pela desnecessidade de autorizagado legislativa
especifica, uma vez que a empresa primaria continua a existir, ou seja, trata-se
apenas de uma estratégia comercial da Estatal principal, readequando o seu portifélio
por meio do desinvestimento e fortalecendo a Empresa mae.

Isso porque caso fosse necessaria a autorizacdo parlamentar para a
alienacao de subsidiarias ou controladas o Legislativo estaria invadindo o campo
proprio de atuacao do Executivo, violando o principio constitucional da independéncia
entre os Poderes.

Ademais, também se analisou a atuacdo do Congresso Nacional nos
processos de privatizagdo, verificando-se que o papel do Poder Legislativo, nesses
casos, € de fiscalizacdo e controle da Administracdo Publica, incumbindo ao
Parlamento o acompanhamento dos referidos processos.

Outrossim, realizou-se uma analise da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.624/DF que tratou, entre outras coisas, sobre a necessidade ou ndo de
autorizagao legislativa especifica para o caso de alienagdo de subsidiarias ou
controladas das Empresas maes. Ressalta-se que, no julgamento da referida acao de
controle, o Supremo Tribunal Federal se posicionou pela desnecessidade de
autorizacao legislativa para alienagéo de subsidiarias ou controladas das Empresas
Estatais.

No capitulo trés, analisou-se a alienagdo das subsidiarias ou controladas
das Empresas Estatais pelo processo de desinvestimento. Nesse intuito, examinou-
se a Lei n. 9.491/1997, que versa sobre o Programa Nacional de Desestatizacao, a
fim de diferenciar o conceito de privatizagao e de desinvestimento.

Dessa maneira, observou-se que o processo de privatizagdo e de
desinvestimento possuem ritos, objetivos e fundamentos diversos e, além disso,

possuem consequéncias econdmicas distintas.
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A primeira € uma reordenacao estratégica do Estado o qual transfere para
a iniciativa privada atividades inicialmente exploradas por Empresas Estatais,
permitindo a retomada dos investimentos efetuados e a concentracdo da
Administracdo Publica em setores de prioridade nacional. Ja o segundo é uma
readequacao da atividade empresarial, a fim de cumprir com as finalidades da
Empresa méae, ndo acarretando o encerramento das atividades ou perda do controle
acionario do Estado.

Ademais, na decisao pela privatizacdo de determinada empresa pesa mais
fatores externos e menos as questdes empresariais, ou seja, esta mais relacionada a
interesses politicos e governamentais. Ja o desinvestimento é uma questédo
tipicamente interna da Empresa Estatal em que a vontade empresarial é levada em
consideragao, devendo, inclusive, estar alinhada com o objeto social da organizagéo,
ainda que, no caso das Empresas Estatais, haja forte influéncia politica em tais
decisdes, uma vez que o controlador principal de tais corporacdes € o Estado e seus
agentes politicos.

Nesse contexto, analisou-se o Decreto n. 9.188/2017, que estabeleceu um
criterioso modelo para operagcbes de desinvestimento, bem como padrées de
governanca, transparéncia e boas praticas.

Outrossim, examinou-se a recomendacgao expedida pelo Tribunal de
Contas da Unido no Processo n.° TC 013.056/2016-6, que diferenciou o instituto do
desinvestimento e o da privatizagéo, afastando a aplicagdo do Programa Nacional de
Desestatizac¢do nos casos de alienagao de subsidiarias e controladas das Estatais.

Além disso, observou-se que o legislador teve o cuidado de entrelagar o
regime do desinvestimento com o da governanga corporativa a fim de garantir a lisura
do procedimento, permitindo, assim, a alienagdo de subsidiarias e controladas
incompativeis com os objetivos da Empresa méae.

Diante desse cenario, foi realizado um estudo sobre o emprego da
governanga corporativa nos processos de alienagao de subsidiarias e controladas das
empresas publicas, observando-se que as Estatais devem adotar obrigatoriamente
procedimentos especificos de governancga corporativa a fim de conferir higidez ao
processo decisoério, conforme a Lei n. 13.303/2016 e o Decreto n. 9.188/2017.

Dentre esses procedimentos pode-se citar a reparticao de funcdes entre o
Conselho de administragao, a Diretoria, a Assembleia Geral e o Comité de Auditoria,

bem como a necessidade da elaboracéo e apresentacao pelas Empresas Estatais de
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um plano anual de negdcios e estratégia de longo prazo e, além disso, as decisdes
devem ser pautadas pela ampla publicidade e pela transparéncia.

Portanto, conclui-se que é possivel a alienagcdo das subsidiarias e
controladas das Empresas Estatais sem a necessidade de autorizac&o legislativa,
uma vez que se refere a uma readequagao do portifdlio de tais entidades para um
reinvestimento mais eficiente e fortalecimento da Empresa Estatal mae.

Ademais, devem ser observados os requisitos previstos no sistema de
governanga corporativa, positivados na Lei n. 13.303/2016 e no Decreto n.
9.188/2017, uma vez que tais institutos podem amenizar os possiveis fatiamentos
indevidos das Empresas Maes, bem como o desvirtuamento do processo de

desinvestimento.
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