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RESUMO

O presente trabalho analisa os conceitos de sociedade “subsidiaria” e sociedade
“controlada”, para fins de aplicagdo do art. 24, inciso XXIII, da Lei n. 8.666/93. Tal
dispositivo prevé hipétese de contratacao direta, por meio de dispensa de licitacao,
por empresas publicas e sociedade de economia mista com suas subsidiarias e
controladas, para aquisicdo ou alienacdo de bens, prestacdo ou obtencdo de
servigos, desde que o prego seja compativel com o mercado. Busca-se estudar qual
a interpretacdo a ser conferida aos termos “subsidiaria” e “controlada”, tendo em
vista que no ambito da Lei n° 8.666/93 ndo ha definicdo expressa de tais
expressodes, fato este que acarreta na necessidade de se utilizar outras normas do
ordenamento juridico patrio para suprir tal lacuna. No entanto, dentro da legislagcéo
brasileira atual existem, ao minimo, dois conceitos distintos de sociedade
“subsidiaria” e sociedade “controlada”; um de Direito Empresarial, outro de Direito
Administrativo. Assim, avaliam-se as definicbes empresariais e administrativas
dentro do contexto do art. 24, inciso XXIIl, da Lei n. 8.666/93, com o intuito de saber
qual das duas deve ser utilizada na hipdtese de contratacido direta ora em
referéncia.

Palavras-chave: Sociedades “subsidiarias” e “controladas”. Dispensa de licitacao.
Art. 24, inciso XXIII, da Lei n°. 8.666/93.



ABSTRACT

This paper examines the concepts of "subsidiary" society and "controlled" company
for the purpose of application of art. 24, item XXIll, of Law n. 8666/93. This device
provides direct contracting hypothesis by bid waiver, for public companies and mixed
capital company with its subsidiaries and affiliates, to purchase or sale of goods,
provision or obtaining of services, provided that the price is compatible with market. A
search to study what interpretation should be given to the terms "subsidiary" and
"controlled", considering that under Law n. 8666/93 there is no express definition of
such expressions, a fact that leads to the need to use other standards of the national
legal system to address this gap. However, within the current Brazilian legislation
exist at the minimum, two different concepts of "subsidiary" society and "controlled"
company; one of Business Law, another Administrative Law. Thus, we evaluate the
business and administrative settings within the context of art. 24, item XXIII, of Law
n. 8666/93, in order to know which of the two should be used in case of direct
recruitment herein by reference.

keyword: Society “subsidiary” and “controlled” company. Bid waiver. Art. 24, item
XXIII, of Law n. 8.666/93.
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INTRODUGAO

A exploracdo de atividade econbmica, via de regra, é destinada aos
particulares, por forga dos principios da livre iniciativa e livre concorréncia, tendo o
Poder Publico papel de observar e regulamentar as regras de mercado. Contudo, o
Estado pode em determinadas situacbes desenvolver atividades que buscam o
lucro, desde que necessaria aos imperativos de seguranga nacional ou relevante
interesse coletivo. Nesse sentido é a redacao do caput do art. 173 da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88):

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econb6mica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. "

Assim, no que se refere a ordem econdmica, tem-se, ordinariamente, um
Estado Regulador, enquanto, em hipéteses excepcionais, um Estado Executor. Mas,
nem sempre foi assim.

Como destacado por José dos Santos Carvalho Filho?, por volta do século
XVIll, em doutrina de Adam Smith, o liberalismo econémico definia as bases do
Estado moderno, tendo cada individuo a liberdade de promover seus interesses.

Essa teoria atendia aos interesses da burguesia, passando o Estado a ocupar
a figura de mero espectador do mercado, na medida em que nao caberia a ele
interferir nem regular qualquer atividade econdémica.

No entanto, o liberalismo econdmico, como doutrina, passou a sofrer duros
golpes. De um lado, a eclosdo de movimentos sociais denunciava o inconformismo
com a forma de direcdo do poder e, de outro, novos filésofos sociais procuravam
incutir ideias antagOnicas a da excessiva liberdade, destacando-se entre eles Karl
Marx, propulsor da ideia de governo da sociedade e da eliminagao das classes como

fator de protecao do operariado.3

' BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, p. 119.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 833.

® BASTOS, Celso Ribeiro, 1996 apud CARVALHO FILHO, 2011, op. cit., p. 834.



As novas ideias acabaram por inspirar uma nova posi¢cao do Estado perante a
sociedade. Diferentemente do que vinha ocorrendo, o Estado saia de sua posigao
indiferente para uma posicao atuante e fiscalizadora e, o que € mais importante,
uma postura compativel com os reclamos invocados pela propria sociedade. Do
modo liberal, o Estado passou a adotar o modelo interventivo.*

No Brasil, desde a Constituicdo de 1934, a ordem econdmica € objeto de
dispositivo constitucional (artigos 115 a 143). O estudo comparativo dos capitulos
dedicados ao tema apresenta um processo evolutivo, refletindo a alteragdo e a
criacdo de mecanismos interventivos frequentemente compatibilizados com as ideias
politicas, sociais e econdmicos de cada época.

Na Constituicdo vigente — CF/88 —, a ordem econdmica e financeira esta
disciplinada no Titulo VII (artigos 170 a 192) e busca formar um sistema geral dentro
de varias disciplinas. Algumas dessas indicam a formula de atuacdo e de
intervencao do Estado no dominio econdémico.

Todavia, cabe lembrar que a regra atual aponta para uma postura menos
intervencionista do Estado, comumente denominada como desregulamentagao da
economia.’ Isso em razéo de o art. 170 da CF/88 prever que a ordem economia &
fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa.

A valorizagdo do trabalho humano almeja conciliar fatores de capital e
trabalho de forma a atender aos preceitos da justica social. Essa, por sua vez, tem
escopo preventivo e se direciona as categorias sociais mais desfavorecidas. Ou
seja, a valorizagdo do trabalho humano tem uma relagao intrinseca com os valores
sociais, devendo o Estado intervir na ordem econbémica para proteger os menos
favorecidos.

Ja a livre iniciativa busca a liberdade de exploragcdo das atividades
econbmicas sem que o Estado as execute sozinho ou concorra com a iniciativa
privada. De certa forma, aqui ha uma lembranga dos tempos do liberalismo
econdmico, porém difere pelo fato de o Estado ndo ser mero observador, mas sim
um efetivo participante e fiscal do comportamento econémico dos particulares.

E a partir dai que surge a classificagdo do Estado contemporaneo como
Regulador ou Executor.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 834.
® Nesse sentido: Ibid., p. 836.
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A atuacgdo estatal regulatéria esta prevista constitucionalmente no caput do
art. 174 da CF/88, verbis:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.®

Como Regulador, o Estado cria normas, estabelece restricbes e faz um
diagndstico social das condigbes econdmicas. E um fiscal da ordem econémica
organizada pelos particulares, com objetivo de ajusta-la a justigca social.

Sua atuacéo propriamente dita, como estabelece o art. 174 da CF/88, se da
por meio da fiscalizagao, do incentivo e do planejamento.

A fiscalizagao implica na verificagdo dos setores econémicos para o fim de
serem evitadas formas abusivas de comportamento de alguns particulares,
causando gravames a setores menos favorecidos. O incentivo — denominado por
alguns como fomento — representa o estimulo que o governo deve oferecer para o
desenvolvimento econdmico e social do pais, fixando medidas como isencdes
fiscais, aumento de aliquotas para importacao, abertura de créditos especiais etc.
Por fim, o planejamento € um processo técnico instrumentado para transformar a
realidade existente no sentido de objetivos previamente estabelecidos, tais como
metas a serem alcangadas pelo governo no ramo da economia em determinado
periodo futuro.

O Estado Executor, por sua vez, age exercendo atividade econémica. Tal
atuacao, contudo, é excepcional e encontra limites na Constituicdo, exatamente para
preservar a livre iniciativa, conforme se pode verificar pela redagdo do ja citado
caput do art. 173 em combinagdo com o art. 170, inciso VI e paragrafo unico, da

CF/88, abaixo transcrito:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

()

® BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, p. 120.
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Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. ’

Contudo, presentes os requisitos constitucionais (quais sejam: imperativo de
seguranga nacional ou interesse publico relevante), o Estado pode assumir duas
posicoes para explorar atividade econémica.

A primeira € aquela em que ele proprio se incumbe de explorar a atividade
econdmica por meio de seus 6rgdos internos. E o exemplo em que uma Secretaria
Municipal adquire medicamentos e passa a fornecé-los, muitas vezes até
gratuitamente, a populagcdo de baixa renda. Pode-se dizer, nesse caso, que ha
exploracéo direta de atividade econémica pelo Poder Publico, na medida em que,
via de regra, compete aos particulares a comercializacdo desse tipo de produto.
Entretanto, pela natureza filantropica de tais situagdes, isto €, em que a persegui¢cao
por lucro fica em ultimo plano, a atividade econémica executada pelo Poder Publico
acaba se confundindo com a prépria prestacdo de servigo publico, ja que na
situagdo acima indicada ha o desenvolvimento de um dos objetivos sociais do
Estado, a saude, (CF/88, art. 6°) em detrimento do ganho econémico (CF/88, art.
173).

No entanto, o que mais frequentemente acontece € a criagao pelo Estado de
pessoas juridicas a ele vinculadas, destinadas mais apropriadamente a execugao de
atividades mercantis. Para tanto, institui normalmente empresas publicas e
sociedade de economia mista, que passam a explorar diretamente atividade
econdmica. Nesse caso, ha exploragao indireta pelo Estado, tendo em vista a
personalidade juridica propria dessas estatais.

Pede-se licenga aqui para fazer um paréntese e ressaltar que as empresas
publicas e sociedade de economia mista, além de desempenhar atividade
econdmica, podem também prestar servigo publico, apesar de o Decreto-Lei n. 200,
de 25 de fevereiro de 1967, conceituar tais entidades apenas como exploradoras de
atividade econémica.®

Quando exercem atividade econdmica, essas entidades sdo dotadas de

personalidade juridica de direito privado e agem como verdadeiros particulares no

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, p. 119.

® Nesse sentido: BRASIL. STJ. REsp 929.758/DF, Rel. MINISTRO HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/12/2010, DJe 14/12/2010.
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campo mercantil, tendo em vista a redagéo do inciso |l do §1° do art. 173 da CF/88,

abaixo transcrito:

Art. 173. (...)

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de producio ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servigos, dispondo sobre:

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios;’

Frisa-se que apesar de as sociedades estatais seguirem o regime juridico das
empresas privadas, estas entidades também se sujeitam as regras de vinculagéo
com a respectiva Administragcao Direta, tais como: obrigacédo de prestar contas
(CF/88, art. 71), realizar concurso de provas ou provas e titulos para contratagédo de
pessoal (CF/88, art. 37, inciso Il), obrigatoriedade de realizagao de licitagao (CF/88,
art. 37, inciso XXI) e etc.

Diante desse quadro, a doutrina moderna'® entende que ha, na verdade, um
regime hibrido, pelo qual as estatais exploradoras de atividade econdémica, de um
lado, sofrem influxo de normas de direito privado, quando desempenham suas
fungdes ordinarias, e, de outro, submetem-se as regras de direito publico, quanto
aos efeitos decorrentes de sua relacdo juridica com o Estado.

Veja que a exploracéo de atividade econémica pelo Estado ndo se confunde
com a prestagédo de servigo publico ou o desempenho de atividade sob regime de
monopolio.

O servigo publico é, por natureza, estatal, de titularidade de uma entidade
publica, nos termos do art. 175 da CF/88. Logo, sujeita-se ao regime juridico publico,
nao existindo titularidade privada nem mesmo nos servigos executados por particular
por meio de concess&o ou permissao (v.g., telecomunicagoes).

Ja no regime de monopdlio, em que ha, em tese, possibilidade de exploragao
de atividade econdmica, o Estado atua de maneira protetiva ao interesse publico.

Neste caso, é a Constituicdo que determina quais atividades serdao exercidas pelo

°® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, p. 119.

1% Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 856.
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regime de monopolio estatal. O art. 177 traz um rol de atividades que constituem
monopolio do Estado. Contudo, ha outras implicitamente previstas na Carta Magna
que também sao exercidas exclusivamente pelo Poder Publico, tal como a emisséo
de moeda (CF/88, art. 21, inciso VII).

E, portanto, diante dessas consideracdes que a CF/88 determina que as
empresas estatais exploradoras de atividade econ6mica fiquem sujeitas ao mesmo
regime das sociedades regidas pelo Direito Privado, posto que, assim como estas,
aquelas buscam a atividade mercantil.

Nessa linha, de acordo com o art. 173, §1°, inciso lll, da CF/88, além da
paridade de regimes, a lei especifica deve estabelecer o estatuto juridico dessas
sociedades, dispondo ainda sobre licitagdo e contratagdo de obras, servicos,
compras e alienagdes efetivados por essas empresas, observados os principios da
administragao publica.

Foi a Emenda Constitucional n°. 19 (EC/19), de 4 de junho de 1998, que
acrescentou ao texto constitucional o inciso Il do §1° do art. 173. A referida emenda
também alterou o disposto no art. 22, inciso XXVII, da CF/88, que passou a ter a

seguinte redagao:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratagdo, em todas as
modalidades, para as administragdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll; 1

Ou seja, com a EC/19, a Unido passou a ter a responsabilidade de legislar
sobre normas gerais de licitacbes de duas categorias: uma das entidades previstas
no art. 37, inciso XXI; e outra das exploradoras de atividade econdmica elencadas
no art. 173, §1°.

Todavia, antes mesmo da alteracdo constitucional promovida pela EC/19, o
art. 37, inciso XX| da carta fundamental ja determinava que todos os entes da

administracdo indireta, incluindo as estatais exploradoras de atividade econdmica,

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988, p. 33.
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se subordinassem as regras de direito publico fixadas em lei, no tocante a realizag&o
de licitacdo e assinatura de contratos administrativos.

No contexto do art. 37, inciso XXI, da CF/88, a Lei n. 8.666, de 21 de junho de
1993, foi editada e estabeleceu as normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacgdes e locagcdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluindo as sociedades estatais exploradoras de
atividade econOmica.

Até a elaboragcdo deste estudo, o Congresso Nacional n&do editou lei
especifica dando eficacia ao §1° do art. 173 da CF/88, o que vem fazendo com que
a Lei n. 8.666/93 seja, em regra, a legislacdo aplicada para fins de licitacdo e
contratagao das estatais exploradoras de atividade econdmica.

Como excegado, pode-se citar o caso da Petréleo Brasileiro S.A (Petrobras),
que tem procedimento licitatorio especifico regido pelo Decreto n. 2.745/1998,
editado a partir da autorizagdo contida no art. 67 da Lei n. 9.478, de 6 agosto de
1997.

De todo modo, no que se refere a grande maioria das sociedades tratadas no
§1° do art. 173 da CF/88, o fato € que o legislador n&do vem esperando a edigédo de
lei especifica para dar eficacia ao dispositivo constitucional. Exemplo claro disso é o
inciso XXIII do art. 24, que foi inserido na Lei n. 8.666/93 no mesmo ano da EC/19,
por intermédio da Lei n. 9.648, de 27 de maio de 1998.

O inciso XXIIl do art. 24, a bem da verdade, foi incluido por meio da Medida
Proviséria n°. 1.531-18/98, convertida posteriormente na Lei n. 9.648/98. A medida
excepcional, antes de ser convertida em lei, foi alterada dezoito vezes. Uma dessas
alteracdes se deu por meio da MP 1.531-12/97, que de fato acrescentou o inciso
XXIII no art. 24 da Lei n. 8.666/93.

O que se busca dizer com essas consideragdes € que o Congresso Nacional
abordou de forma simultdnea as sociedades de economia mista e empresas
publicas exploradoras de atividade econdmica. Isto €, determinou, por meio de
emenda constitucional, que fosse editada a lei que regulasse o estatuto juridico
dessas sociedades. Até |a, vem inserindo dispositivos legais na legislagao aplicavel,
a fim de dar regulagao especial a matéria.

No entanto, a falta de uma lei especifica traz problemas as sociedades

estatais exploradoras de atividade econdémica. Isso em razdo de a Lei n°. 8.666/93
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ser norma geral para todo o Poder Publico, ou seja, ndo supre as peculiaridades
dessas empresas, além de que a interpretacdo conservadora dada pelos operadores
do direito, em algumas vezes, retira a eficacia dos dispositivos legais.

Pegando como exemplo o citado inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93,
esse traz que é dispensavel licitacdo na contratacao realizada por empresa publica
ou sociedade de economia mista com suas subsidiarias e controladas, para a
aquisicao ou alienacao de bens, prestacédo ou obtengcdo de servigcos, desde que o
preco contratado seja compativel com o praticado no mercado. Leia-se a redagao do

dispositivo:

Art. 24. E dispensavel a licitaggo: (...)

XXIIl - na contratagao realizada por empresa publica ou sociedade
de economia mista com suas subsidiarias e controladas, para a
aquisicdo ou alienacdo de bens, prestacdo ou obtencdo de servigos,
desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado. '

Na exposi¢cao de motivos da MP 1.531-12/97, o Poder Executivo justificou a
excegao acima reproduzida da seguinte forma: “esta proposicdo tem como
fundamento basico assegurar que as controladoras, subsidiarias e controladas se
situem, sob o aspecto econdmico, em pé de igualdade com suas congéneres do
setor privado”.

Tais consideragdes sdo semelhantes aquelas do legislador constitucional,
quando da edigao do §1° do art. 173 da CF/88, na medida em que aqui buscou-se
também equiparar as empresas estatais com suas concorrentes privadas, conforme
se verifica pela redacdo do inciso Il do dispositivo constitucional acima citado, no
sentido de que as empresas publicas e sociedade de economia mista se sujeitam ao
regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Em decorréncia da incidéncia de normas de direito publico e privado a que
essas entidades estao sujeitas € que surge grande controvérsia na interpretagdo de
determinados dispositivos legais, pois a linha divisoria entre o regime publico e o

privado nem sempre é muito clara, fazendo com que haja duvida quando da analise

'> BRASIL. Lei N° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigio
Federal, institui normas para licitagbes e contratos da Administracdo Publica e da outras
providéncias.Diario Oficial da Unido 22 jun 1993.

'3 Conforme anexo.
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de casos concretos. Isto €, ndo se tem uma resposta definida no ordenamento
juridico de quando alguns casos serdo regidos pelas regras de direito publico ou
pelas as normas do setor privado.

O presente estudo buscara analisar um pequeno ponto dessa controvérsia,
ilustrado na interpretacdo a ser conferida ao inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°.
8.666/93, para fins de contratacdo direta pelas empresas estatais exploradoras de
atividade econémica de suas “subsidiarias” e “controladas”.

Pelo fato de a Lei de Licitagbes nao trazer um conceito proprio para esses
tipos societarios, o operador do direito € obrigado a buscar no ordenamento juridico
o conceito de “subsidiaria” e “controlada”, fato esse que da margem a algumas
interpretacdes distintas quanto ao alcance da autorizagao legal.

Essa indefinicdo traz consequéncias que transcendem a mera discussao
doutrinaria, pois as estatais exploradoras de atividade econdmica podem ser alvo de
acdes no Poder Judiciario e no respectivo Tribunal de Contas, bem como os seus
dirigentes responsabilizados criminalmente pela pratica da conduta tipificada no art.
89 da Lei n°. 8.666/93, caso se entenda que a contratagido direta foi realizada de
forma indevida.

Dessa forma, o trabalho em tela averiguara a extensdo das expressodes
“subsidiarias” e “controladas” na legislagao vigente, demonstrando as semelhancgas
e diferengas dos conceitos existentes no ordenamento, bem como as interpretagdes
possiveis, desde a mais restritiva até a mais ampliativa.

A mais restritiva, adianta-se, fica a cargo de alguns respeitaveis professores
de Direito Administrativo, que entendem que as expressdes “subsidiarias” e
“controladas” possuem o mesmo significado para fins de aplicagédo do art. 24, inciso
XXIIl, da Lei n°. 8.666/93, sendo consideradas como sociedades em que o Poder
Publico possui a maioria do capital social com direito a voto.

Ja a interpretacdo ampliativa tem apoio em doutrina do Direito Empresarial,
que conceitua sociedade “controlada” de forma diferente dos estudiosos de Direito
Administrativo, assim como traz uma definicdo de sociedade “subsidiaria”, a qual se
aproxima muito da definicdo defendida pelos administrativistas. Logo, os conceitos
nao se equivaleriam, existindo, pois, duas possibilidades de as estatais exploradoras
de atividade econdmica contratarem diretamente com base no dispositivo acima
citado. Dessa forma, explicitar-se-a de forma mais detalhada as duas correntes

mencionadas e, ao final, sera analisado especificamente os conceitos possiveis
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dentro do contexto do art. 24, inciso XXIII, da Lei n°. 8.666/93, tecendo breves
comentarios sobre o instituto da dispensa de licitacdo, bem como a respeito dos
motivos que ensejaram a inserg¢ao do referido dispositivo na lei, para, assim, chegar

a interpretagao mais coerente da norma frente a legislagao em vigor.
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1. EMPRESAS ESTATAIS

Em um regime constitucional como o vigente no Brasil, em que o principio da
livre iniciativa impera como principio da propria Republica, o Estado, como
destacado acima, tem papel secundario na exploragdo de atividade econbmica. A
sua intervencdo se da em casos expressamente autorizados pela Constituigao,
quando pode executar direta ou indiretamente a exploracado de atividade mercantil.
O mais comum ¢é a participacgéao indireta, por meio de empresas estatais.

O género “empresas estatais”, explica Marcos Juruena Villela Souto, “envolve,
aléem das empresas publicas e sociedades de economia mista, outras empresas,
subsidiarias e controladas”. '

As primeiras — empresas publicas e sociedade de economia mista — sdo
consideradas como empresas de primeiro grau, enquanto as outras duas -
subsidiarias e controladas — de segundo grau.” Se houver uma cadeia de criacdo,
ha o surgimento de empresas de terceiro grau e assim sucessivamente.'

Dessa forma, comeca-se o presente estudo pelas empresas de primeiro grau
e, depois, passar-se-4 a analisar propriamente as empresas subsidiarias e

controladas para, ao final, chegar ao fim proposto pelo presente trabalho.
1.1 Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista

Na opinido de Caio Tacito, as empresas constituidas pelo Estado, visando fins
econbmicos, tém como antecedentes historicos as companhias holandesas e
portuguesas que, nos séculos XV e XVI, corporificavam investimentos da Coroa
destinados a alcancar, por meio da conquista dos mares e terras desconhecidas,
novas fontes de suprimentos para os mercados europeus.17

O objetivo inicial, de acordo com Aliomar Baleeiro, era captar recursos
publicos para o Erario Real. Com a separagao dos valores advindos desta captacao

¥ SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Empresarial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 3.

1d,. Criagcao e Fungdo Social da Empresa Estatal : A proposta de um Novo Regime Juridico
para as Empresas sob Controle Acionario Estatal. Direito Administrativo da Economia. 32 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 57.

'® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 455.

" TACITO, Caio. Controle das Empresas do Estado. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 11, p. 1-9, jan/mar 1973.
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(real x publico), coincidiu a mudancga de ideias acerca do papel do Estado. Isto €,
nao bastava mais ao Estado garantir a defesa externa, a ordem interna, a justica, a
diplomacia, dentre outros. Passou-se a exigir a garantia pelo bem-estar geral.18

Hoje, contudo, o pensamento é um pouco diferente, pois em determinadas
situagbes as empresas estatais buscam tdo-somente garantir o bem-estar geral,
enquanto em outros momentos almejam o enriquecimento.

A diferenga, basicamente, estd na constituicdo do capital das sociedades

estatais. Como explica Marcos Juruena Villela Souto:

A diferenca entre as empresas de capital publico e as empresas de
capital misto é que as primeiras nao exigem finalidade lucrativa — ja
que, em principio, ndo é o objetivo do Estado produzir riqueza; ja as
sociedades de economia mista, que vao buscar parceiros no
mercado — financiadores ou sdcios estratégicos —, devem remunerar
tal expectativa de retorno de investimento. Devem ser dotadas de
maior agilidade, como forma de melhor captar parceiros
estratégicos.'

Como se pode observar, as empresas publicas modernas diferem muito das
antigas, tendo em vista que em vez de serem apenas fontes de receita, sdo também
instrumentos de intervengdo governamental para realizagdo daqueles novos fins
cometidos ao Estado ou que este assumiu no papel de Executor.?°

llustrando o alegado, cabe destacar os conceitos de empresa publica e
sociedade de economia mista previstos no Decreto-Lei n°. 200, de 25 de fevereiro de
1967 (alterado pelo Decreto-Lei n°. 900, de 29 de setembro de 1969), que dispde,
basicamente, sobre a organizagdo da Administracdo Publica Federal. Nesta norma
fica clara a diferenga ora apontada, no sentido intervencionista estatal na economia;
veja-se:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

(...)

Il — Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da
Uniao, criado por lei para a exploracéo de atividade econémica que o
Governo seja levado a exercer por forga de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das
formas admitidas em direito.

'® BALEEIRO, Aliomar. Introdugio a Ciéncia das Finangas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 134.

' SOUTO, Marcos Juruena Villela. Criagao e Funcgao Social da Empresa Estatal, Rio de Janeiro:
Lumen, 2006, p. 4.

% BALEEIRO, Aliomar. loc. cit.
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Il — Sociedade de Economia Mista — a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracao de atividade econbmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas agbes com direito a voto pertengam em sua maioria a
Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.?’

E verdade que a definicdo acima é um tanto quanto criticada pela doutrina
atual. Isso em decorréncia de ter limitado a atuacdo das empresas estatais de
primeiro grau a exploragado de atividades econémicas, o0 que ndo é correto, bem
como ter deixado de observar outras caracteristicas dessas sociedades.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, por exemplo, faz duras criticas aos
conceitos supramencionados. Tratando das empresas publicas, o renomado jurista
afirma que, diferentemente do previsto no Decreto-Lei n°. 200/67, essas sociedades
nao necessariamente sao constituidas apenas de capital integralmente da Unido. De

acordo o citado professor:

(...) ndo sao de descartar hipéteses em que dita maioria [do capital
social] ndo seja da Unido, mas sim de uma autarquia sua ou de uma
outra sua empresa publica ou sociedade de economia mista, sobre
remanescente de capital da propria Unido, ou de algum Estado
federado, de algum Municipio ou de entidade da Administragao
indireta destes.??

Tratando especificamente da limitagcdo acima mencionada, Celso Anténio
lembra que “algumas empresas publicas efetivamente sdo concebidas como
instrumento de atuagéo estatal no referido setor. Outras, entretanto, foram criadas e
existem para prestagdo de servicos publicos”. 23

Pensamento praticamente idéntico o professor dedica as sociedades de
economia mista. Novamente demonstrando o seu descontentamento com a
definicdo legal, lembra que “ha inumeras sociedade de economia mista, e das mais

subitas importancias, que sao prestadoras de servico publico e ndo de atividades

?! Brasil. Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispbe sObre a organizagdo da

Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras
rovidéncias.Diario Oficial da Unido, 27 Fev 1967.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 183.

B MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 185.
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caracterizaveis como pertinentes a ‘esfera econdmica”. 2* Exemplo claro disso seria
a extinta Telecomunicagdes Brasileiras S/A (Telebras).

Tais criticas tem pertinéncia, pois segundo o art. 22, inciso XXVII, da CF/88,
compete a Unido legislar sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas
as modalidades, para administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
e, para as empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econémica, nos termos do art. 173, § 1°, Il

A Constituicdo exige, ainda, segundo Marcos Juruena Villela Souto, que as
empresas sob controle do Estado sejam voltadas para o atendimento de uma fungéo
social, que, na interpretacdo sistematica, envolve a execugcdo de um interesse
coletivo, tendo em vista as condicionantes impostas no que se refere a exploragéao
de atividade econdmica, quais sejam: imperativo de seguranga nacional ou relevante
interesse publico.?

Logo, enxergam-se, de fato, duas espécies de empresas publicas e
sociedade de economia mista: uma cuja natureza € a exploracdo de atividade
econbmica, que, em principio, compete as empresas privadas e apenas
suplementarmente, por razdes de sublime importancia, € que o Estado pode vir a ser
chamado a protagoniza-las, hipétese essa que sera regida por estatuto proprio,
como determina o art. 173 da CF/88; outra cujo objetivo é a prestagdo de servigos
publicos, que sao atividades indubitavelmente ligadas a esfera particular do Estado,
situagao esta que serdo aplicadas as regras comuns de Direito Publico.

Joel de Menezes Niebuhr® vai um pouco além, afirmando que existe uma
terceira categoria, que seriam as estatais que prestam atividades instrumentais ao
Estado.

Margal Justen Filho segue esse mesmo entendimento. Para ele:

Algumas entidades da Administragcdo indireta, dotadas de
personalidade juridica de direito privado, dedicam-se a fornecer
utilidades a outros entes administrativos. Assim se passa, por

# MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 188.

% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Criagao e Funcgao Social da Empresa Estatal, Rio de Janeiro:
Lumen, 2006, p. 5.

% NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagées e Contratos Administrativos. 2. ed. Belo Horizonte:
Foérum, 2012, p. 37.
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exemplo, com o Servigo Federal de Processamento de Dados
(SERPRO), que nao desempenha nem atividade econémica nem
presta servigo publico.?’

No entanto, esse ultimo autor ndo faz maior alusdo a essa hipotese em suas

consideragdes sobre o tema em questao, posto que o regime juridico aplicado € o

proprio dos servicos publicos.?

Dessa feita, atendo-se as consideracdes acima, acredita-se que o conceito de

“‘empresa publica” e “sociedade de economia mista” trazido por José dos Santos

Carvalho Filho resume as principais caracteristicas dessas entidades. Veja-se:

Empresa publica sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes
da Administracdo Indireta do Estado, criadas por autorizacdo legal,
sob qualquer forma juridica adequada a sua natureza, para que o
Governo exerga atividades gerais de carater econbmico ou, em
certas situagdes, execute a prestacao de servigos publicos.

(-..)

Sociedade de economia mista sdo pessoas juridicas de direito
privado, integrantes da Administracdo Publica Indireta do Estado,
criadas por autorizacao legal, sob a forma de anénimas, cujo controle
acionario pertenca ao Poder Publico, tendo por objetivo, como regra,
a exploragcdo de atividades gerais de carater econdmico e, em
algumas situacdes, a prestacdo de servicos publicos.?

Passados esses esclarecimentos, o que interessa no presente estudo sao as

empresas publicas e sociedade de economia mista exploradora de atividade

econdmica, bem como suas “controladas” e subsidiarias”, motivo pelo qual, a partir

daqui, quando se fizer referéncia a elas sera apenas como “‘empresa publica e

sociedade de economia mista” ou “empresas estatais”, ou seja, sem o complemento

‘exploradora de atividade econbmica”. Ja nas eventuais hipoteses de se fazer

alusao as “prestadoras de servigco publico”, isso sera feito de maneira expressa.

1.2

Sociedades “subsidiarias” e “controladas”

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.

257.
2 |bid.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 452-453.
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De acordo com o inciso XIX do art. 37 da CF/88, somente lei especifica
podera autorizar a instituicdo de empresa publica e de sociedade de economia
mista. O inciso XX do mesmo dispositivo constitucional traz que também depende de
autorizacao legislativa a criagdo de subsidiarias dessas entidades, assim como a
participacdo delas em qualquer empresa privada. E o caso, também, como destaca
Marcos Jurena Villela Souto, “das controladas, que, mesmo n&o integrando a
Administracdo Indireta ou Fundacional, recebem, direta ou indiretamente, recursos
publicos”. %

Destaca-se que a autorizagdo legislativa para criagdo de subsidiarias e
controladas ou para participacdo dessas entidades em outra empresa privada nao
significa que seja necessaria a adogao de uma lei para cada caso. Isto é, basta que
a lei autorize genericamente determinada empresa publica ou sociedade de
economia mista a criar subsidiarias e controladas e a adquirir participagao em outras
empresas privadas.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles afirma que “tal autorizagao esta implicita
na lei que autorizou a criagdo da entidade e outorgou-lhe os poderes necessarios
para realizar as atividades, obras ou outros servigos que constituem objetivos da
organizacao”. >’

O espirito dos incisos XIX e XX do art. 37 da CF/88, destaca Manoel
Goncalves Ferreira Filho, “é o de proibir que os entes estatais criem outros sem lei
que especificamente os autorize. O constituinte usou o termo ‘subsidiarias’ por ter
em mente sobretudo a criagdo de empresas por empresas publicas ou sociedade de
economia mista”.

José Cretella Junior, também tratando do tema, segue o entendimento de ser
desnecessaria a autorizacao especifica para a criacdo de empresas subsidiarias ou
para participacdo dessas entidades em outra empresa privada, quando houver
previsdo para esse fim na lei que criou a empresa estatal. Nessa linha, o autor faz a

seguinte consideracdo: “Ora, se for promulgada lei criando qualquer dessas

% SOUTO, Marcos Jurena Villela. Direito Administrativo da Economia. 3. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2003, p. 57.

%" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993,
. 321.

5)2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao Brasileira de 1998, Sao

Paulo: Saraiva, 2000, p. 256.
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entidades, havera necessidade de posterior autorizagéo legislativa? Claro que néo.

A lei criadora é a prépria medida autorizadora”.®?

Ressalta-se que tal entendimento, inclusive, foi adotado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), quando do julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 1.649/DF, de relatoria do entdo Ministro Mauricio Corréa. A
acgao constitucional pleiteava o reconhecimento da inconstitucionalidade dos artigos

64 e 65 da Lei n°. 9.478/97. Os dispositivos possuem a seguinte redagéao:

Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto social
que integrem a industria do petréleo, fica a PETROBRAS autorizada
a constituir subsidiarias, as quais poderao associar-se, majoritaria ou
minoritariamente, a outras empresas.

Art. 65. A PETROBRAS devera constituir uma subsidiaria com
atribuicdes especificas de operar e construir seus dutos, terminais
maritimos e embarcagbes para transporte de petrdleo, seus
derivados e gas natural, ficando facultado a essa subsidiaria
associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras empresas. 3

Para os autores da acao constitucional, os dispositivos acima citados estariam
em confronto com os incisos XIX e XX do art. 37 da CF/88, em razdo de as
empresas publicas e sociedade de economia mista sé poderem ser criadas por leis
especificas. Assim, para cada uma delas que a Administragdo Publica deseje criar
seria necessario que se procedesse nova autorizagdo do Congresso Nacional.

Tal entendimento foi rechagado pelo Plenario do STF, nos seguintes termos:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
9478/97. AUTORIZACAO A PETROBRAS PARA CONSTITUIR
SUBSIDIARIAS. OFENSA AOS ARTIGOS 2° E 37, XIX E XX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INEXISTENCIA. ALEGACAO
IMPROCEDENTE. 1. A Lei 9478/97 nao autorizou a instituicao de
empresa de economia mista, mas sim a criacdo de subsidiarias
distintas da sociedade-matriz, em consonancia com o inciso XX, e
n&o com o XIX do artigo 37 da Constituigdo Federal. 2. E dispensavel
a autorizacao legislativa para a criagcdo de empresas subsidiarias,
desde que haja previsao para esse fim na propria lei que instituiu a
empresa de economia mista matriz, tendo em vista que a lei criadora

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituigdo Brasileira de 1988, vol. IV. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1993, p. 2.239.

% Brasil. Lei n°. 9.478, de 6 de agosto de 1997. Dispde sobre a politica energética nacional, as
atividades relativas ao monopdlio do petréleo, institui o Conselho Nacional de Politica Energética e a
Agéncia Nacional do Petréleo e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido 7 ago 1997.
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€ a propria medida autorizadora. Acao direta de inconstitucionalidade
julgada improcedente. *°

O Ministro Mauricio Corréa, utilizando as palavras do relator do projeto que
deu origem a Lei n° 9.478/97, fez as seguintes consideragbes sobre o assunto,

quando da analise do pedido cautelar formulado:

O dispositivo no texto constitucional gera controvérsia porque a
expressao “em cada caso”, tanto pode se referir a cada ato de
criacdo de subsidiaria, quanto “a cada uma das entidades
mencionadas no inciso anterior’. No entanto, a duvida parece nao
existir pela leitura do inciso anterior, ou seja, o inciso XIX, do mesmo
artigo.

(...)

Com efeito, se a intengao fosse exigir autorizagdo especifica, caso a
caso, para a criacao de subsidiarias de empresas estatais, bastaria
adicionar a expressao “e suas subsidiarias” no préprio texto do inciso
XIX. Assim sendo, ndo parece aceitavel a interpretacdo que conduza
a concluir que o disposto no inciso XX, em matéria de criagdo de
subsidiarias, seja de teor idéntico — porém com outras palavras — ao
que dispde o inciso XIX do mesmo artigo, no que concerne a criagao
de empresas publicas e sociedade de economia mista. Pode-se
concluir, portanto, que a autorizagao prevista no art. 63 da Substituto
nao é autorizagao genérica, mas permissao especifica para que a
Petrobras desenvolva as atividades relacionadas com o monopdlio
da Unido também mediante constituicdo de subsidiarias, de modo a
ficar dotada de ampla flexibilidade empresarial, para competir e
assoc;g\r com outras empresas, cujos investimentos se pretende
atrair.

Cabe destacar que o pensamento indicado para empresas subsidiarias, no
que se refere a sua criacdo, também vale para empresas controladas, pois,
conforme licdo de Sérgio de Andréa Ferreira®’, o art. 37, inciso XX, ao aludir a
subsidiarias, abrange as controladas.

Adverte-se que o caso da Lei n° 9.478/97 nao é a unica em que o legislador
autorizou a criacdo de subsidiarias e controladas sem edicado de lei especifica. A Lei
n°. 9.295, de 19 de junho de 1996, autorizou a Telebras a constituir, diretamente ou
por meio de suas sociedades controladas, empresas subsidiarias ou associadas
para assumir a exploracdo de Servigco Movel Celular. Ja a Lei n°. 11.908, de 3 de

% ADI 1649, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 24/3/2004, DJ 28-05-
2004 PP-00003 EMENT VOL-02153-02 PP-00204.

% BRASIL. STF. ADI 1.645/DF. Rel. Min. MAURICIO CORREA. DJ 8/9/2000.
¥ FERREIRA, Sérgio de Andréa. Comentarios a Constituigdo, vol. 3 (arts. 37 a 43). Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1991, p. 47
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mar¢co de 2009, autorizou o Banco do Brasil e a Caixa Econdbmica Federal a
constituirem subsidiarias integrais ou controladas, com vistas no cumprimento de
atividades de seu objeto social.

Dessa forma, para criagdo de subsidiarias ou para adquirir participagdo em
outras empresas privadas, ndo ha necessidade de autorizagéo legislativa especifica,
desde que exista previsdo para esse fim na prépria lei que instituiu a empresa

estatal matriz, tendo em vista que a propria lei criadora € medida autorizadora.

1.3 Da extensio dos termos “subsidiaria” e “controlada” no Ordenamento Juridico

Brasileiro

E comum na legislacdo brasileira a utilizacdo dos termos “subsidiaria’ e
“controlada”. Contudo, tais expressdes variam de significado conforme o contexto
normativo em que estdo inseridas. Isto é, possuem significados distintos,
dependendo da finalidade da norma envolvida.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Margal Justen Filho. Veja-se:

Uma grande dificuldade se relaciona com a determinagédo do
significado da expressao subsidiaria, que € utilizada em diversos
textos legislativos (inclusive constitucionais). (...)

A auséncia de definigdo unica e abrangente de sociedade subsidiaria
de uma empresa estatal conduz a necessidade de determinar caso a
caso, o sentido da expressdo. Em algumas situacdes, deve-se
reputar que a lei utilizou a expressdao em sentido similar ao de

“empresa controlada”.®®

Especificamente com relagdo a aplicabilidade da Lei n°. 8.666/93 as entidades
denominadas “controladas”, Marcos Juruena Villela Souto também demonstra a
incerteza a respeito da conceituacdo correta para fins de adocado do referido

dispositivo, conforme licbes abaixo transcritas:

O Estatuto ainda traz a preocupacéo de disciplinar também os pactos
das empresas controladas, numa prova inequivoca da tendéncia de
reduzir, ao maximo, a liberdade de acédo do administrador, o que nao
mais tem sede no art. 22, XXVII, CF.

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
270.
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Duvida remanesce, também, se quanto as entidades controladas
referiu-se o dispositivo ao controle do Direito Administrativo ou ao
controle acionario do Direito Comercial.*

Dai, portanto, ja se percebe a presenca de duas definigbes distintas dentro do
ordenamento; uma do Direito Administrativo, outra do Direito Empresarial.

Assim, mostra-se Uutil classificar os contextos normativos em que tais
expressdes aparecem, para, dessa forma, perceber os significados que assumem
em cada ocasiéo.

Nessa linha, analisar-se-a a seguir as expressdées nos campos societario,
civil, financeiro e administrativo, todos com amparo em mandamentos
constitucionais, com o fito de demonstrar a divergéncia de significados que reflete a

problematica ora em estudo.

1.3.1 Do conceito de sociedade “controlada” e sociedade “subsidiaria”’ na legislagcéao

civil e societaria

Com a edicao da Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o
Cddigo Civil vigente, parte do Direito Societario deixou de ser regulado por lei
propria e passou a seguir as diretrizes desse novo diploma. Diz-se aqui que apenas
parte foi regulada pela referida norma em decorréncia de o art. 1.089 do novo cédigo
ser expresso em afirmar que “a sociedade anénima rege-se por lei especial”.

As relagdes regidas pelo Direito Comercial, hoje denominado pela doutrina
moderna como Direito Empresarial, eram, essencialmente, regidas pela Lei n°. 556,
de 25 de junho de 1850. A regras aplicaveis a esse ramo do direito eram agrupadas
naquilo que ficou conhecido como “Cdodigo Comercial”, que nédo se confundia com as
normas de Direito Civil, reunidas na Lei n°. 3.071, de 1° de janeiro de 1916 (Cdodigo
Civil de 1916).

Ocorre que com a advento do novo Cadigo Civil de 2002 (CC/2002), parte do
Cddigo Comercial foi revogado, restando vigente apenas as regras relacionadas ao
comércio maritimo. Dessa forma, o diploma civil passou a reger os normativos

societarios, conforme entabulado no titulo Il do Livro Il da norma.

% SOUTO, Marcos Jurena Villela. Direito Administrativo da Economia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 97.
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No entanto, as sociedades por ag¢des ficaram de fora do Codigo Civil de 2002,
conforme destacado acima.

A lei mencionada no art. 1.089 do CC/2002 ja existia quando da vigéncia
desse novo diploma civil. E a Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que dispde
sobre as sociedades por agdes (Lei das S/A).

Apesar de prever aplicagao subsidiaria da legislagao civil, a Lei n°. 6.404/76
rege de forma detalhada a matéria de sua competéncia. Comentando a respeito do

tema, Silvo de Salvo Venosa fez as seguintes consideragoes:

As sociedades anbnimas sao regidas pela Lei das Sociedades por
Acgbes (LSA), de n°. 6.404/1976. Essa lei disciplina de forma rigida as
companhias sendo dotada de procedimentos formais para a
realizagao de quase todos os atos. O legislador certamente teve essa
lei como inspiracdo ao enrijecer as disposicbes acerca das
sociedades limitadas, ndo levando a esta o formalismo exacerbado
das companhias em raz&o da diferenca de objetivos, bem como o
mercado de exploragao atingido respectivamente por elas.

Pouco ou quicad nada restou ao Cdédigo Civil para ser aplicado
supletivamente nos casos de omissdo na Lei das Sociedades por
Acbes. Essa norma é extensa e detalhada, podendo inclusive reger
supletivamente a prépria sociedade limitada.*

Antes de entrar no tema “sociedade subsidiaria” e “sociedade controlada”,
cabe destacar que tanto a Lei das S/A como o CC/2002 trazem o conceito de
“sociedade coligada”.

O art. 1.099 do novo diploma civil assim define sociedade coligada: “Art.
1.099. Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra sociedade

participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem controla-la.”

Como explica Silvio de Salvo Venosa, “o conceito de sociedade coligada ou
filiada do artigo foi importado do contido no art. 243, da Lei das Sociedades por
Acoes™
Mister destacar, todavia, que o comentario acima se referia a redagao original
do §1°do art. 243 da Lei n. 6.404/76: "Art. 243. (...)§ 1° Sao coligadas as sociedades
quando uma participa, com 10% (dez por cento) ou mais, do capital da outra, sem

controla-la.

* VENOSA, Silvo de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1.101.
*" VENOSA, Silvo de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1.108.
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O dispositivo acima citado sofreu alteracdo, quando da edigdo da Medida
Proviséria n°. 449, de 3 de dezembro de 2008, passando a definir sociedade
coligada como sendo aquela que tenha influéncia significativa sobre outra. A
definicdo de “influéncia significativa” veio somente com conversdo da MP 449/2008
na Lei n° 11.941/2009. Essa norma acrescentou o §5° ao art. 243 da Lei n.
6.404/76, verbis: “§ 50 E presumida influéncia significativa quando a investidora for
titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da investida, sem controla-
la.”

Dessa forma, tem-se dois conceitos de sociedade “coligada”; um do Caodigo
Civil, que fala que se caracteriza como coligada sociedade em que participa com no
minimo 10% do capital de outra, sem controla-la; e outro da Lei n°. 6.404/76, que
diferencia-se da definicdo do diploma civil apenas no que se refere ao percentual,
que no caso das S/A é de 20%.

Independentemente do percentual apontado em cada caso, chama-se
atencao que tanto o Cddigo Civil como a Lei n°. 6.404/76 sao expressos em afirmar
que a sociedade coligada nao possui poder de controle.

Quanto ao conceito especifico de “sociedade controlada”, o Codigo Civil de
2002, em seu art. 1.098 traz que:

Art. 1.098. E controlada:

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

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

Como destaca Silvo de Salvo Venosa:

A questdo do controle entre as sociedades esta ligada a nogéo de
exercicio do poder de direcdo e administracdo. Sera controladora a
sociedade que detiver o poder de decis&o sobre os assuntos sociais
de sua controlada e de eleger a maioria de seus administradores.

(...)

As controladas, por sua vez, sado sociedades que se submetem ao
dominio da controladora sob dois aspectos: porque outra sociedade
possui a maioria de votos nas deliberagdes dos quotistas ou

*2 Brasil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unidao 11
jan 2002.
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assembleia geral e ainda detém o poder de eleger a maioria dos
administradores () ou porque a sociedade controladora, nos termos
referidos, estad em poder de outras, mediante agdes ou quotas.*

O renomado jurista afirma ainda que outras espécies de controle ndo foram
contempladas pelo legislador, quando da edi¢ao do art. 1.098 do Cédigo Civil, tais
como o controle decorrente de relagdo de capital interna corporis, como 0 que
resulta de acordos de acionistas ou de quotistas.**

No caso das sociedades regidas pela Lei n°. 6.404/76, a situagao diverge um
pouco exatamente em relagdo a possibilidade de troca de controle por meio de
acordo de acionistas.

O acordo de acionistas, afirma Nelson Eizirik, ndo era regulado no
ordenamento juridico brasileiro até a edigdo da Lei n°. 6.404/76. Explica o jurista

que:

(...) No regime do Decreto-Lei n. 2.647/1940, ainda que em algumas
companhias seus acionistas firmassem acordos, a falta de disciplina
legal ndo lhes conferia maior seguranga. A lei das S.A. nao s6 supriu
a omissédo legislativa como também regulou com bastante
propriedade a matéria, permitindo a utilizagdo do acordo como
instrumento dotado da necessaria flexibilidade e eficacia para
conciliar os interesses dos acionistas signatarios.*®

Nessa linha, o mencionado doutrinador define acordo de acionista como “um
contrato celebrado entre acionistas de determinada empresa visando a composigcao
de seus interesses individuais e ao estabelecimento de normas de atuacdo na
sociedade, harmonizando seus interesses proprios ao interesse social”*®.

Os signatarios do acordo de acionistas sao livres para convencionar ou ndo o
acordo, assim como para estabelecer o seu conteudo, uma vez que a Lei das S/A

nao esgota a relacdo de matérias que dele podem constar. Os limites sdo apenas a

:i VENOSA, Silvo de Salvo. Cédigo Civil Interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1.108.
Ibid.
4 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume | — Art. 1° a 120. S3o Paulo: Quartier, 2011,
p. 702.
*® bid.
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licitude do objeto e conformidade ao interesse social, devendo ser fielmente
cumprido o pactuado, como se fosse lei.*’
O controle de uma determinada sociedade an6nima pode ser convencionado

por meio de acordo de acionistas, conforme redacéo do art. 118 da Lei n°. 6.404/76:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas
acoOes, preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do
poder de controle deverdo ser observados pela companhia quando
arquivados na sua sede.*®

O controle pode ser exercido tanto por uma pessoa fisica quanto por uma
pessoa juridica, ou, ainda, por um grupo de pessoas. Aquele que de fato exercer o
controle sobre a sociedade é chamado de acionista controlador, conforme se vé pela

leitura do art. 116, abaixo transcrito:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou
sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de so6cio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberacbes da assembléia-
geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos 6rgéos da companhia.

Novamente seguindo as ligdes de Nelson Eizirik:

A Lei das S.A. considera como acionista controlador aquele que, de
fato, comanda os negodcios sociais, fazendo prevalecer, de modo
permanente, sua vontade nas deliberagbes assembleares, elegendo
a maioria dos administradores da companhia e utilizando o seu poder
para determinar, efetivamente, os rumos da sociedade. (...)

O poder de uma sociedade andénima constitui um poder de fato, nao
um poder juridico, visto que ndo ha norma que o assegure. O
acionista controlador nao é sujeito ativo do poder de controle, mas o
tem enquanto for titular de direitos de voto em numero suficiente para
obter a maiorias nas deliberagdes assembleares®.

“7 Ibid., 702-703.
*® Brasil. Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por A¢des. Diario
Oficial da Unido 17 dez 1976.

9 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume | — Art. 1° a 120. S&o Paulo: Quartier, 2011,
p. 668.
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Mas ndo € apenas no art. 116 que a Lei n°. 6.404/76 refere-se ao termo
‘controlada”. O art. 243, §2°, do mesmo diploma legislativo define sociedade

controladora de maneira semelhante ao conceito de acionista controlador. Veja-se:

Art. 243. (...)

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de
sécio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas
deliberagbes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores™.

Nao obstante, ao contrario do art. 116, o dispositivo acima ndo menciona o
requisito de que a sociedade controladora deve efetivamente utilizar o seu poder de
comandar os negdcios sociais para que seja considerado como controlador.

Segundo Nelson Eizirik:

(...) A auséncia da referéncia expressa no §2° a tal requisito poderia
dar a entender que nas hipéteses em que uma sociedade anénima é
controlada por outra companhia, nao seria aplicavel o artigo 116, e,
em consequéncia, o acionista titular da maioria do capital votante
seria necessariamente considerado como controlador, ainda que nao
exercesse seu poder de ditas os rumos das atividades sociais. Tal
entendimento levaria a conclusdo de que existiiam 2 (dois)
diferentes conceitos para a figura do acionista controlador no direito
brasileiro: uma para as hipéteses em que o acionista majoritario é
uma pessoa fisica, que somente seria considerada controladora se
efetivamente exercesse o direitos conferidos pelas ag¢des de sua
titularidade; e outro para as situagbes em que uma pessoa juridica
também detém a maioria das agbes com direito a voto, a qual seria
necessariamente caracterizada como controladora, mesmo que nao
utilizasse de fato, tal poder.®’

Contudo, segue o jurista afirmando que “uma das principais inovagdes
trazidas pela Lei das SA foi justamente a de caracterizar o poder de controle como
uma situacao de fato, que nao esta necessariamente vinculada a titularidade da

maioria das a¢des™?.

*% Brasil. Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispbe sobre as Sociedades por Agdes. Diario
Oficial da Unido 17 dez 1976.

" EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume Ill — Art. 189 a 300. S3o Paulo: Quartier,
2011, p. 340-341.

*2 Ibid., p. 341.
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Por isso, € certo afirmar que “a sociedade controladora submete-se ao

»n 53

mesmo regulamento aplicavel ao acionista controlador” ®°, como destaca Gladston

Mamede.

Logo, na Lei n° 6.404/76, o conceito de controle, seja ele exercido por
sociedade ou por acionista, ndo tem relacédo direta com a quantidade de acbes de
determinado sécio, mas com o exercicio de fato do poder de controle, inclusive nas
hipéteses em que uma companhia detém a maioria do capital social votante de outra
sociedade, mas nao exerce definitivamente o poder de orientar o rumo dos negdcios
sociais.

José Waldecy Lucena segue o mesmo entendimento. Veja-se:

De se observar que a conceituagdo de acionista controlador nao
basta a titularidade de um numero de agdes, que lhe possibilitem
empolgar o dominio da assembléia geral e o poder de eleigdo dos
administradores, sendo ainda necessario, a aquisicdo daquele status,
que ele use efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais
e orientar o funcionamento dos érgdos da companhia. Do contrario,
embora detentor da titularidade acionaria exigida, se n&o se envolve
com as atividades sociais nem com o funcionamento da companhia,
nao sera ele obviamente controlador, assimilando-se, antes, a um
preferencialista investidor, ou seja, ao chamado acionista passivo.**

Por fim, mister destacar que o status de acionista controlador pode ser
caracterizado por um grupo de pessoas, conforme disposto no art. 116 da Lei das
S/A, transcrito em linhas passadas. A diferenca € que nestas situacdes o controle
nao sera exercido por uma unica pessoa (fisica ou juridica), mas sim por um grupo
de pessoas, por meio de controle compartilhado.

Como bem explica Nelson Eizirik:

O controle pode ser exercido por um acionista ou por um grupo de
pessoas que, isoladamente, ndo detém acbes representativas do
capital votante que lhes assegure o controle, mas que, agregando-
as, passam a ter o poder de mando dos negécios sociais. Nessa
situacao, verifica-se o denominado grupo controlador, usualmente
instrumentalizado mediante acordo de acionistas, que, dentre outras
matérias, disciplina a forma como sera exercido o direito de voto dos
convenentes. Tal modalidade de acordo de acionistas caracteriza

°® GLADSTON, Mamede. Direito empresarial : direito societario : sociedades simples e empresariais.
Vol. 2. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 418.

> LUCENA, José Waldecy. Das sociedades andénimas : comentarios a Lei (arts. 1° a 120). Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 1.074.
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uma situagdo de controle compartilhado, em que as prerrogativas
inerentes ao poder de controle sdo exercidas, em conjunto, pelos
seus signatarios.*

Essas sdo as principais consideracdes a respeito de “sociedade controlada”
no ambito do Cddigo Civil e da Lei n°. 6.404/76.

Ja no que se refere ao conceito de sociedade “subsidiaria”, esse ndo esta
presente na legislagao civil. Isto é, o Codigo Civil de 2002 nao trouxe uma definigao
expressa a respeito do tema. Ja a Lei n°. 6.404/76 fala em “subsidiaria integral”,

conforme se verifica na redagao do art. 251 da norma:

Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura
publica, tendo como Unico acionista sociedade brasileira.

§ I° A sociedade que subscrever em bens o capital de subsidiaria
integral devera aprovar o laudo de avaliagéo de que trata o artigo 8°,
respondendo nos termos do § 6° do artigo 8° e do artigo 10 e seu
paragrafo unico.

§ 2° A companhia pode ser convertida em subsidiaria integral
mediante aquisicdo, por sociedade brasileira, de todas as suas
acodes, ou nos termos do artigo 252.

Nelson Eizirik conceitua subsidiaria integral da seguinte maneira:

A subsidiaria integral constitui uma sociedade unipessoal, cujo o
unico acionista é uma sociedade brasileira. As sociedades
estrangeiras, ainda que autorizadas a funcionar no Pais, nao
poderao constituir subsidiaria integral. O controle é total; a sociedade
controladora deve deter todas as acdes de emissdo da controlada
para que ela possa ser definida como subsidiaria integral.*®

O doutrinador ainda explica que a “existéncia de outros acionistas, ainda que
com participagado infima no capital, descaracteriza a subsidiaria integral”’.

N&o obstante, a area técnica da Comissdo de Valores Imobiliarios ja
manifestou entendimento no sentido de que o artigo 253 poderia ser aplicavel a

sociedade que contasse com mais de um acionista, dada a inexpressividade da

> EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume Il — Art. 189 a 300. S3o Paulo: Quartier,
2011, p. 341-342.

% EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume Il — Art. 189 a 300. S3o Paulo: Quartier,
2011, p. 387.

*" |bid.
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participacdo dos demais acionistas e a relacédo de tais acionistas minoritarios com o

acionista controlador.®®

De todo modo, a subsidiaria integral deve ser, necessariamente, sociedade

anbnima, dada a expresso “companhia” prevista no §2° do art. 251. Nesse sentido,

vale ressaltar que o termo “companhia” refere-se a sociedade anénima, conforme
redacao do art. 1° da Lei n. 6.404/76, verbis:

Art. 1° A companhia ou sociedade anénima tera o capital dividido em
acoes, e a responsabilidade dos sécios ou acionistas sera limitada ao
preco de emissao das acdes subscritas ou adquiridas.

Todavia, o unico acionista da subsidiaria integral ndo precisa ser uma

sociedade anbénima, dada a expressédo genérica “sociedade” utilizada pela Lei das
S/A. Explica Gladston Mamede:

A subsidiaria integral devera ser, obrigatoriamente, uma sociedade
andnima; nao podera ser, sequer, uma sociedade em comandita por
acoes, ja que exige soécios diretores e nao diretores (artigo 282 da Lei
6.404/76), o que nao é possivel na subsidiaria integral. A expressao
sociedade brasileira (artigo 251) — e ndo companhia brasileira —
aponta para a possibilidade de que a subsidiaria integral ser uma
sociedade de qualquer tipo, contratual ou estatutaria; mas sé
sociedades; empresarios (empresas individuais) ndo sédo alcangados
pela licenca. Mais que isso, € preciso que seja uma sociedade
brasileira, ou seja, constituida no Brasil, segundo as leis brasileiras e
com sede no pais. Isso ndo impede, entretanto, a atuacdo de
subsidiaria integral estrangeira no Brasil, embora sob a condi¢ao de
empresa estrangeira, devidamente autorizada.*®

Essas sdo, basicamente, as consideragdes mais importantes a respeito do

tema em questao, no que se refere a legislagao civil e societaria.

1.3.2 Do conceito de sociedade “controlada” e sociedade “subsidiaria” na Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC 101)

%8 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume Ill — Art. 189 a 300. Sdo Paulo: Quartier,

2011, p. 387.

¥ GLADSTON, Mamede. Direito empresarial : direito societario : sociedades simples e empresariais.
Vol. 2. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 426.
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A Lei Complementar n°. 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas
de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras
providéncias, traz, para fins de aplicacdo exclusiva das regras ali previstas, o

seguinte conceito de “sociedade controlada”:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como:
(...)

Il - empresa controlada: sociedade cuja maioria do capital social com
direito a voto pertenca, direta ou indiretamente, a ente da
Federacao;®°

Segundo Kiyoshi Harada, o dispositivo rompeu com a classica distingdo entre
empresa publica e sociedade de economia mista, pois “toda empresa cuja maioria
do capital votante pertenca direta ou indiretamente a ente da Federagdo é

denominada empresa controlada”.®"’

Para Carlos Pinto Coelho Motta e Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, “a
abordagem legal elide qualquer distingao supérflua para ater-se a formulagao basilar
da empresa, como mero conjunto de bens, controlado no todo ou em parte pelo
Estado”.%?

A definicdo de controle é expressamente prevista no art. 2°, qual seja: ente da
Federagéo deter, direta ou indiretamente, a maioria do capital social com direito a
voto.

Flavio da Cruz, Adauto Viccari Junior, José Nélio Herzmann e Rosangela
Tremel, comentando a respeito da definicAo acima, trazem informacbes
interessantes. De acordo com os juristas citados, “deve-se tomar cuidado e jamais
aplicar o conceito dado pela Lei das Sociedades por Agdes para empresas
controladas e coligadas™?, pois o conceito da legislacdo societaria (como visto
acima) é diferente do contido na LC 101.

Veja-se que a premissa para fins de definigdo de “controle” & fatico-juridica,
qual seja: maioria no capital social com direito a voto. Na Lei n°. 6.404/76, por sua

vez, a verificacdo é apenas fatica, posto que a controladora é definida como aquela

€ Brasil. Lei n°. 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido 5 mai 2000.

® HARADA, Kiyoshi. Responsabilidade fiscal : lei complementar n. 101/2000 comentada e
legislacdo correlata. Sdo Paulo: Editora Juarez, 2002, p. 15

%2 MOTTA, Carlos Pinto Colho. FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Lei de Responsabilidade
Fiscal : Lei complementar n. 101 de 4/5/2000. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 251-252.

% CRUZ, Flavio da; VICCARI JUNIOR, Adauto. Lei de responsabilidade fiscal comentada : lei
complementar n. 101, de 4 de maio de 2000. 8. ed. Sao Paulo: Altas, 2012, p. 11.
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que de fato exerce poder de controle, independentemente de deter ou n&do maioria
no capital social com direito a voto.

Diferenciadas as duas hipéteses acima langadas, tem-se que as sociedades
regidas pela Lei n°. 6.404/76 possuem dois tipos de agdes: as ordinarias (com direito
a voto) e as preferenciais (sem direito a voto). Para fins de conceituagdo de
‘controle”, a LRF exige que ente da Federagcdo possua a maioria das agdes
ordinarias. Flavio da Cruz, Adauto Viccari Junior, José Nélio Herzmann e Rosangela

Tremel dao o seguinte exemplo para explicar a situagao em comento:

Assim, por exemplo, se a Companhia Energética do “Estado Parque”
possui 1.000.000 de agdes ordinarias e 2.000.000 de acobes
preferenciais, deseja-se saber a dependéncia entre elas e definir o
tipo de controle acionario exercido pelo “Estado Parque”.

Podem-se ter, entre outras, as seguintes hipoteses:

a) “Estado Parque” possui, diretamente, 520.000 agbes ordinarias
e nenhuma acgéao preferencial, e indiretamente nada possui.

b) “Estado Parque” possui, diretamente, 420.000 a¢des ordinarias
e 100.000 agbes preferenciais, e indiretamente nada possui.

c) “Estado Parque” possui 320.000 acbes ordinarias, e a
Companhia Estado de Aguas em que o “Estado Parque” possui 80%
de dominio acionario (representatividade das agdes com direito a
voto) possui mais 300.000 agdes ordinarias, sem possuir nenhuma
acao preferencial.

d) “Estado Parque” possui 499.000 ag¢des ordinarias e nenhuma
acao preferencial, e indiretamente nada possui.

Em qual das hipoteses pode-se afirmar que a Companhia Energética
do “Estado Parque” é uma empresa controlada, dentro do conceito
da Lei de Responsabilidade Fiscal? Apenas nas hipéteses a e c¢. Isso
porque se contam apenas agdes ordinarias (com direito a voto) e,
assim, 52%, isto é, 520.000/1.000.000 se constituem em maioria.
Também, na hip6tese (em que ¢ (320.000 + (300.000 * 80%)) se
tenham 56% e a consequente maioria acionaria.

Ressalta-se que, apesar de a hipotese b desfrutar-se de 520.000
acOes, nao se atinge o dominio acionario em fungdo de nao poder
contar com 100.000 acgdes preferenciais (sem direito a voto). Logo,
42% nao € maioria. Também, possuindo-se 49,9%, como é o caso da
hipétese d, ndo se assegura a maioria.**

Ou seja, como lembra Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para fins de

aplicacao da LRF, “ndo foram cogitadas, portanto, outras alternativas de controle

® CRUZ, Flavio da; VICCARI JUNIOR, Adauto. Lei de responsabilidade fiscal comentada : lei
complementar n. 101, de 4 de maio de 2000. 8. ed. Sao Paulo: Altas, 2012, p. 11.
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societario, quais sejam as resultantes de acordos de acionistas ou de titularidade de
golden shares, ou acdes privilegiais”®°.

No que se refere ao conceito de “subsidiaria”, a LC 101 n&do faz mencéao
expressa a sua definicdo. Contudo, o termo é utilizado em paralelo com a expresséo
“controlada” em algumas passagens na lei. Neste sentido, é a redagdo do art. 40,
§§6° e 7°, da norma:

Art. 40. Os entes poderdo conceder garantia em operacdes de
crédito internas ou externas, observados o disposto neste artigo, as
normas do art. 32 e, no caso da Unido, também os limites e as
condicbes estabelecidos pelo Senado Federal.

(...)

§ 60 E vedado as entidades da administragdo indireta, inclusive suas
empresas controladas e subsidiarias, conceder garantia, ainda que
com recursos de fundos.

§ 70 O disposto no § 60 ndo se aplica a concessao de garantia por:

| - empresa controlada a subsidiaria ou controlada sua, nem a
prestacédo de contragarantia nas mesmas condicoes;

Il - instituigao financeira a empresa nacional, nos termos da lei.®®

Veja que as situagdes trazidas nos incisos | e Il do §7° s&o distintas. A
primeira garante que empresa controlada pelo Poder Publico pode conceder
garantia a empresa subsidiaria; a segunda consigna que o Poder Publico também

pode conceder crédito a empresa controlada diretamente por ele.

Ou seja, a primeira hipotese do §7° do art. 40 autoriza empresa controlada
pelo Poder Publico e sua respectiva subsidiaria (empresa de primeiro grau X
sociedade de segundo grau), enquanto a segunda autoriza o préprio Poder Publico
com empresa controlada por ele (Poder Publico x empresa de primeiro grau).

Pela redacédo do art. 2° da LC 101, parte dos dispositivos acima transcritos
fica sem sentido, eis que ndo ha na LRF definicdo clara do que seria “empresa
subsidiaria”.

Por um lado, pode-se levar em consideracao a tradicional licdo de Carlos
Maximiliano, “verba cum effectu, sunt accipienda: ‘Nao se presumem, na lei,

palavras inuteis’. Literalmente: ‘Devem-se compreender as palavras como tendo

 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Consideragées sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal
&I:inangas Publicas Democraticas). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 97.

Brasil. Lei n°. 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido 5 mai 2000.
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alguma eficacia™®’. Ou seja, o legislador falhou ao deixar de conceituar o que seria
“‘empresa subsidiaria”.

E verdade que o referido preceito ndo é absoluto. Se de um trecho se no
colige sentido apreciavel para o caso, ou transparece a evidéncia de que as palavras
foram insertas por inadverténcia ou engano, n&o se apega o julgador a letra morta,
inclina-se para o que decorre do emprego de outros recursos aptos a dar o
verdadeiro alcance da norma.%®

Dai, por outro lado, pode-se entender que “empresa subsidiaria” se confunde
com “empresa controlada”, tendo em vista a redagao do art. 2°.

Ao que parece, portanto, cabe ao intérprete definir a melhor solu¢gdo, bem
como a extensao dos termos previstos no art. 40, para fins de aplicagado do conceito

de empresa “subsidiaria” no ambito da LRF.

1.3.3 Do conceito de sociedade “controlada” e sociedade “subsidiaria” para

fins de submisséao as regras de licitagdo e contratos administrativos

A Lei n° 8.666/93, como ja destacado no inicio do presente estudo,
regulamenta o art. 37, inciso XXI, da CF/88, instituindo normas gerais de licitagdes e
contratos para a Administragdo Publica. De acordo com o seu art. 1°, as regras ali
tracadas tém aplicacdo no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como nos 6rgaos da administragédo direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundacbes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou

indiretamente pelo Estado. Leia-se:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagbes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienacbes e locacbes no ambito dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
orgaéos da administragdo direta, os fundos especiais, as autarquias,
as fundacgbes publicas, as empresas publicas, as sociedades de

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 204.
% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 204.
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economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.69

Na opinidao de Margal Justen Filho, comentando a Lei de licitagbes e contratos
administrativos, esta norma referiu-se explicitamente a diversas figuras, além das
reconhecidamente integrantes da chamada “Administracdo direta”. O elenco do
paragrafo unico do art. 1° é exemplificativo, tal como se extrai da referéncia “demais
entidades controladas direta ou indiretamente’ pelo Estado.”® Ou seja, “a aplicagdo
do regime de licitacdo e contratagdo administrativas n&o foi vinculada a ‘estrutura
juridica’ formal da entidade, mas a existéncia de controle estatal”’".

Para o jurista paranaense, o conceito de controle deve ser compreendido na

acepgao maxima contida na Lei n°. 6.404/76. Veja-se:

Assim e para evitar controvérsias acerca da “natureza juridica”, a Lei
reportou-se ao “controle” direto ou indireto exercitado pela pessoa
politica. O vocabulo “controle” deve ser interpretado em acepgéao
mais ampla daquela consagrada no art. 116 da Lei n. 6.404/1976. No
caso, para incidir o regime previsto na Lei, basta a situagéo de poder
dirigir as atividades da entidade, ainda que de modo indireto, e de
orientar seu funcionamento.

Tratando especificamente das “sociedades subsidiarias” de empresas
estatais, o professor destaca, assim como ja foi feito em linhas passadas, que a Lei
n°. 6.404/76 nao traz o conceito deste tipo de entidade, mas tdo-somente o de
“subsidiaria integral”.”® De todo modo, em seu entendimento, a discussdo do
conceito de “sociedade subsidiaria” € inutil, haja vista que o primordial seria a

analise do poder de controle do Estado no caso concreto. Veja-se:

Para fins de aplicacdo da Lei n°. 8.666, o relevante sera a existéncia
de controle (direto ou indireto) do Estado. Tanto pode tratar-se de
uma subsidiaria integral ou ndo. Somente nao incidird o regime da
Lei n°. 8.666 quando a participacao estatal nao for apta a atribuir ao
Estado (ainda que indiretamente) o poder de controle. Ou seja, a

% Brasil. Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigdo
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido 22 jun 1993.

® JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 14. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 34.

" Ibid., p. 35.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 14. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 36
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incidéncia do regime licitatorio se vincula a existéncia de controle,
ndo a forma da entidade. E irrelevante discutir o conceito de
“subsidiaria”, eis que a solugao juridica se vincula a questdao do
controle. Se uma entidade estiver sob controle do Estado, ainda que
indireto, aplicar-se-4 a disciplina licitatéria prevista na Lei n°. 8.666.”

Nessa linha, para o autor, “ndo ha como diferenciar sociedade controlada e
subsidiaria”™.

Mesmo diante dessa conclusdo, Marcal Justen Filho traz a definicdo do
verbete “subsidiaria” no Dicionario Aurélio como “empresa controlada por outra, a
qual detém o total ou a maioria de suas acdes”””, fato esse que afastaria a aplicagdo
do conceito a empresas cuja participagdo do Estado seja minoritaria, ja que, neste
caso, nao seria a referida empresa integrante da Administragdo Publica, mas sim de
uma empresa privada como qualquer outra, com uma unica diferenga: entre os

sécios minoritarios esta uma entidade estatal. Veja-se:

(..) E que a participagdo estatal minoritaria ndo transforma a
empresa em integrante da Administracdo Publica. Trata-se de uma
empresa privada como qualquer outra, com uma unica diferenca:
entre seus sdcios minoritarios, esta uma entidade estatal.”

Logo, a contrario sensu, o respeitavel jurista traz o conceito de subsidiaria,
por excluir dessa definicdo as sociedades cujo Poder Publico detém participagao
minoritaria. Isto &, adotou-se como conceito de subsidiaria aquele contido no
Dicionario Aurélio.

Ja em sua obra “Curso de Direito Administrativo”, Margal Justen Filho afirma
que existe uma grande dificuldade em determinar o significado da expresséo
“subsidiaria”. Isso em decorréncia de a legislagdo nao trazer um conceito Unico
desse tipo societario, o que traria a necessidade de determinar, caso a caso, o
sentido da expressao’’, como dito anteriormente.

No entanto, o doutrinador ressalta que no caso da Lei n° 8.666/93 a

expressao se confunde com o conceito de “sociedade controlada”. O renomado

" Ibid.

™ Ibid., p. 342.

" Ibid.

"® JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 14. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 342

7 Ibid., p. 271.
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administrativista define “sociedade controlada” como “uma pessoa juridica de direito
privado, constituida sob forma societaria, que se encontra sob controle de uma outra
empresa estatal em virtude de autorizacao legislativa”. 8

Note-se que, de certo modo, o renomado autor faz um pequeno tumulto
quanto aos conceitos de “controlada” e “subsidiaria®, na medida em que, ao
comentar a Lei n°. 8.666/93, afirma que para fins de definicdo de “controlada”, deve
ser utilizada a definicdo trazida na Lei n°. 6.404/76; j4 em seu curso de Direito
Administrativo, o doutrinador conceitua “controlada” como sendo uma sociedade
“subsidiaria”, para fins de aplicacdo da lei de licitagdes, enquanto, paradoxalmente,
afirma que o conceituar “subsidiaria” seria inutil.

De todo modo, o que interessa € que o jurista entende que para fins de
submisséo aos ditames da Lei n°. 8.666/93, o conceito de “controlada” se confunde
com o de “subsidiaria”, apesar de ele préprio afirmar que o termo “controlada” deve
ser interpretado na concepgdo maxima prevista na Lei n. 6.404/76, que, como visto
acima, ndo se confunde com “subsidiaria”.

José dos Santos Carvalho Filho segue o entendimento de Margal Justen
Filho. Para o citado professor, “a respeito da diccdo da lei, sdo sinbnimos os termos
‘subsidiarias’ e ‘controladas’. As entidades subsidiarias sdo previstas genericamente
no art. 37, XX, da CF/88, mas ndo encontram definicdo propria na legislagdo de
direito empresarial”.”®

Assim, ambas podem ser definidas como “aquelas cujo controle e gestao das
atividades sdo atribuidos a empresa publica ou a sociedade de economia mista

diretamente criada pelo Estado”. Segue o professor afirmando que:

(...) o Estado cria e controla diretamente determinada sociedade de
economia mista (que podemos chamar de primaria) e esta, por sua
vez, passa a gerir uma nova sociedade mista, tendo também o
dominio do capital votante. E esta segunda empresa que constitui a
sociedade subsidiaria. (...)

Além disso, ndo se pode perder de vista que as subsidiarias também
sado controladas, embora de forma indireta, pela pessoa federativa
que instituiu a entidade primaria.®°

78 .
Ibid., p. 268.
" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 240.
% Ibid., p. 455.
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Nessa linha, o sentido da hipétese de dispensa a contratacdo de
“subsidiarias” estaria idéntico ao que a lei confere as entidades “controladas”, estas
sim definidas na Lei n°. 6.404/76.

O jurista também afirma que ndo podem ser consideradas “subsidiarias” ou

“controladas” sociedades que o Poder Publico detenha participacédo minoritaria.®’

1.4 Interpretagcdo restriiva e ampliativa dos conceitos de “subsidiaria” e
“controlada”

Como visto anteriormente, as empresas estatais citadas no art. 173, §1°, da
CF/88 tém regime juridico hibrido, isto &€, ora sédo regidas por normas de Direito
Privado, ora sado reguladas por regras de Direito Publico. Como explica José dos
Santos Carvalho Filho, “de um lado, sofrem influxo de normas de direito privado
quando exploram atividade econémica, e de outro submetem-se a regras de direito
publico quando aos efeitos decorrentes de sua relagao juridica com o Estado”®?.

Dai é que surge a controvérsia a respeito do real significado das expressoes
“sociedade controlada” e “sociedade subsidiaria” para fins de aplicagao do art. 24,
inciso XXIII, da Lei n° 8.666/93. Em palavras simples: aplicam-se as regras do
direito privado ou do direito publico, para definicdo dos citados termos?

De acordo com as regras do regime privado — isto €&, direito civil e societario —,
considera-se entidade controlada aquela cujo poder de controle fica submetido a
outra sociedade, independentemente da composicdo do capital social. Ou seja, o
que vale aqui € o poder de fato. Destaca-se que nao ha definicido expressa a
respeito de “subsidiaria”, tdo-somente de “subsidiaria integral’, a qual possui um
unico acionista que controla a sociedade.

Ja se for utilizada como base as normas de direito publico — in casu: direito
financeiro e administrativo —, a definicdo de “sociedade controlada” confunde-se com
o0 conceito de “sociedade subsidiaria”, podendo ambas serem definidas como
sociedade cujo Estado possui, de forma direta ou indireta, a maioria das a¢gdes com

direito a voto, exercendo, com isso, o controle da entidade.

81 .

Ibid., p. 240.
8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 856.
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Apesar de n&o existir conceito expresso de “sociedade subsidiaria” nas
normas de direito privado, deixando, inclusive, os estudiosos do assunto sem emitir
uma opinido concreta sobre essa definicdo, entende-se que o conceito trazido pelos
doutrinadores de direito publico, no tocante unicamente as “sociedades
subsidiarias”, pode ser perfeitamente aplicavel por intermédio da analogia, o que
supriria a lacuna na legislagao civil e societaria.

Assim, em relagdo as “subsidiarias” de empresas estatais exploradoras de
atividade econbmica, tém-se o0s seguintes conceitos incontroversos: [- Subsidiaria
integral: sociedade an6nima unipessoal, cuja totalidade do capital social pertence a
empresa estatal; e - Subsidiaria: sociedade cuja maioria do capital social com direito
a voto pertence a empresa estatal, sendo por esta controladal.

Ha, ainda, o conceito incontroverso de sociedade coligada, definida pelo
Caodigo Civil como sociedade cujo capital outra sociedade participa com dez por
cento ou mais, sem controla-la. No caso das S/A, esse percentual é de vinte por
cento.

Logo, efetivamente o que se tem é a discussdo em torno do conceito de
“‘controlada”. Isto €, saber se, para fins de aplicacdo do art. 24, inciso XXIll, da Lei
n°. 8.666/93, vale simplesmente exercer o controle de fato da sociedade
(interpretacado conferida sob a o6tica do Direito Privado) ou ha necessidade de
maioria no capital social com direito a voto (interpretagcao conferida tendo por base
as premissas de Direito Publico).

A seguir, analisar-se-d0 as duas hipoteses dentro do contexto normativo que
se encontra o art. 24, inciso XXIII, da Lei n°. 8.666/93, para assim chegar a uma

possivel resposta para a problematica posta.
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2. DO CONCEITO DE SOCIEDADE “CONTROLADA", PARA FINS DE
APLICAGAO DO ART. 24, XXIII, DA LEI N. 8.666/93

2.1 Breves consideracdes sobre o Instituto da Dispensa de Licitacao

Conforme ja especificado anteriormente, de acordo com o art. 22, inciso
XXVIl, da CF/88, compete a Unido editar normas gerais de licitagdo e contratos
administrativos. Atualmente, é a Lei n°. 8.666/93 que confere eficacia ao citado
dispositivo, regendo o assunto dentro de toda a Administracdo Publica direta e
indireta, incluindo as empresas publicas e sociedade de economia mista
exploradoras de atividade econémica.

Por autorizagdo do art. 37, XXI, da CF/88, a Lei n°. 8.666/93 regulamenta
também as hipoteses em que o procedimento licitatério é mitigado, excetuando,
assim, a obrigatoriedade da realizagdo de certame em determinados casos
legalmente especificados.

Isto €, a Constituicdo acolheu a presuncio relativa de que prévia licitacdo
produz a melhor contratagdo, entendida como aquela que assegura a maior
vantagem possivel a Administracdo Publica, com observancia ao principio da
isonomia. Mas a propria Lei Magna determinou que a legislagédo especifica tratasse
as hipoteses de contratagao direta.®

Isso em razao de a lei ndo poder deixar de lado algumas situagdes em que o
rito e a demora do procedimento ndo se compatibilizam com as particularidades do
caso concreto, que em muitas vezes demandam respostas imediatas do Poder
Publico.

A Lei n° 8.666/93 trouxe em seus artigos 17, 24 e 25 as hipoteses de
contratacdo direta, sem a necessidade de realizacdo de licitacdo. E bom deixar
registrado que a auséncia de licitagdo ndo importa a contratagdo informal, sem
qualquer cautela. Ha necessidade, em regra, de as contratagdes serem justificadas
e comunicadas a autoridade superior, no prazo de trés dias, para ratificacdo e
publicacdo na imprensa oficial, no prazo de cinco dias, como condi¢cdo para eficacia

dos atos, conforme determina o art. 26 da Lei n°. 8.666/93.

8 JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
491.
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Esclarecido esse detalhe, José dos Santos Carvalho Filho lembra que alguns
autores costumam tratar as hipoteses trazidas nos artigos 17, 24 e 25 como licitagéo
dispensada, dispensavel ou inexigivel, respectivamente.84

Na licitagdo dispensada, a Lei n°. 8.666/93 ordena ao Poder Publico que nao
realize licitagdo para alguns casos de alienagdo de bens publicos. Ja na licitagao
dispensavel, a norma indica as hipoteses em que a licitagdo seria juridicamente
possivel; no entanto, a lei dispensa o administrador de realiza-la. Na inexigibilidade,
por sua vez, a realizagdo do certame sequer é viavel.®°
Para Marcgal Justen Filho, ha apenas duas modalidades de contratacdo direta:

a dispensa e a inexigibilidade. Para o renomado doutrinador:

Nao parece de maior utilidade a distingdo entre licitagdo dispensada
e dispensavel. A diferencga foi afirmada a propésito das hipdteses dos
arts. 17 e 24, respectivamente. Segundo alguns, o art. 17 conteria
situacbes em que a licitagdo foi dispensada pelo proprio legislador.
Ja o art. 24 traria autorizagao para dispensa de licitagdo por parte do
administrador. Com todo respeito, ndo se afigura procedente a
distingdo, ao nosso ver. Em ambos os casos, o legislador autoriza
contratacao direta. Essa autorizacao legislativa nao é vinculante para
o administrador. Ou seja, cabe ao administrador escolher entre
realizar ou n&o a licitagdo. Essa competéncia administrativa existe
nao apenas nos casos do art. 24. Alias e se nao fosse assim, o art.
17 conteria hipoteses de vedacgao de licitacdo. Significa reconhecer
que é perfeitamente possivel realizar licitagdo nas hipéteses do art.
17, deside gue o administrador repute presentes os requisitos para
tanto.

Independentemente da linha adotada, isto &, se existe ou ndo a modalidade
de contratagdo denominada como licitacdo dispensada, ha de se destacar que as
hipoteses dos artigos 17 e 24 sdo taxativas, enquanto os casos de inexigibilidade
citados no art. 25 sdo exemplificativos.

Tais conclusées derivam exatamente da natureza de cada uma das
modalidades de contratacéo direita, na medida em que na inexigibilidade a licitacéo
é inviavel, ou seja, mesmo que fosse o desejo do administrador realizar o certame, a

natureza do objeto a ser licitado impede a concorréncia entre os interessados,

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 231.

% Ibid., p. 230-231.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
300.
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enquanto na dispensa o procedimento de licitagdo, como destaca José dos Santos
Carvalho Filho, “pela particularidade do caso, decidiu o legislador ndo torna-lo

obrigatério”®

, mesmo sendo possivel a sua realizagao.

Em face dessas caracteristicas € que se analisa primeiro a viabilidade do
certame, isto é, se a contratagdo ndo se encaixa nas hipoteses de inexigibilidade de
licitacdo, para depois analisar se as hipéteses dos artigos 17 ou 24 se encaixam,
pois, se nao ha viabilidade de concorréncia, ndo se pode falar em licitagao

dispensada ou dispensavel. Neste sentido, é o entendimento de Margal Justen Filho:

A inexigibilidade € um conceito logicamente anterior ao da dispensa.
Naquela, a licitagdo n&do ¢é instaurada por inviabilidade de
competicdo. Vale dizer, instaurar a licitagdo em caso de dispensa
significa deixar de obter uma proposta ou obter uma proposta
inadequada. Na dispensa, a competicdo € viavel e, teoricamente, a
licitagcdo poderia ser promovida. Nado o é porque, diante das
circunstancias, a Lei reputa que a licitagcdo poderia conduzir a
selecdo de solucdo que nao seria a melhor, tendo em vista
circunstancias peculiares.®®

Contudo, em algumas contratagdes realizadas pelas empresas estatais que
atuam no mercado sequer se subordinam aos procedimentos da Lei n°. 8.666/93.
S&o0 as hipoteses em que o objeto contratado se restringe a atividade-fim dessas
sociedades. Isto é, as regras contidas naquela norma incidiriam somente em relagéao
as atividades-meio.

Isso em decorréncia de nos casos em que exercem suas atividades-fim, as
estatais atuam no mercado competitivo, conciliando suas atividades com os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Ou seja, as relagbes entre
sociedade e cliente é regida unicamente pelas normas de direito privado, dada a
redacao do art. 173, §1°, inciso I, da CF/88.

Nesse sentido, por oportuno, cita-se trecho do Acérddo n°. 1.390-TCU-
Plenario, proferido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), de relatoria do Ministro-

substituto Marcos Bemquerer Costa:

(...) enquanto néo for editado o estatuto a que se refere o art. 173, §
1°, da Constituicao Federal, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 230.
8 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 357.
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econdmica de produgao ou comercializagado de bens ou de prestacao
de servigos devem observar os ditames da Lei n° 8.666/1993 e de
seus regulamentos proprios, podendo prescindir da licitagcdo para a
contratacido de bens e servigos que constituam sua atividade-fim, nas
hipéteses em que o referido Diploma Legal constitua obice
intransponivel a sua atividade negocial, sem olvidarem, contudo, da
observancia dos principios aplicaveis a Administracdo Publica, bem
como daqueles insertos no referido Estatuto Licitatério;*

O caso analisado pela Corte de Contas se referia a Consulta formulada pelo
entdo Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, Sr. Eduardo Campos, indagando
sobre a licitude da dispensa de licitagdo para aqueles casos em que a observancia
da norma que obriga a licitagdo venha a comprometer o dever de eficiéncia a que as
sociedades de economia mista que explorem atividade econémica estdo sujeitas,
quando da contratagdo de bens e servicos ligados a sua atividade-fim.

Em suas razdes de decidir, o relator citou ainda outras decisbées do TCU na
mesma linha adotada. Uma delas foi o Acordao n°. 624/2003-Plenario, em que ficou

consignado que

(...) ndo se aplica a Lei n° 8.666/93 a atividade fim das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, consoante a
jurisprudéncia mencionada, desde que os tramites inerentes a esse
procedimento constituam ‘ébice intransponivel a atividade negocial
da empresa, que atua em mercado onde exista concorréncia’®.

No entanto, como bem ressaltam Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de
Souza, “no mais das vezes, classificar o que seja atividade-fim e o que seja
atividade-meio, em concreto, nao é tarefa tao facil quanto fazer parecer os exemplos
dos manuais™".

Essa dificuldade faz renascer novamente a tormentosa duvida de quando se
realiza licitagcdo ou ndo. Ou melhor, quando a estatal esta sob influxo das normas de
direito privado ou de direito publico.

Margal Justen Filho concorda com essa afirmagdo. Segundo o renomado

doutrinador:

8 BRASIL. TCU. Acérdao n. 1.390-Plenario. Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa. DOU 23/9/2004.

% BRASIL. TCU. Acérdao n. 1581/2003-Plenario. Rel. Min. Ubiratan Aguiar. DOU 31/10/2003.

" SUNDFELD, Carlos Ari. SOUZA, Rodrigo Pagani de. Licitagcdes nas Estatais: Levando a Natureza
Empresarial a Sério. Revista de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, maio/ago, 2007, p. 23.
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(...) uma mesma atividade pode ser qualificada como “fim” ou como
“meio”, dependendo do parametro de comparacao. Portanto, deve-se
adotar enorme cautela com a utilizagdo dessa conceituagdo. A
diferenga entre atividade-fim e atividade-meio esta na vinculagéo do
contrato com o objeto cujo desenvolvimento constitui razdo de ser da
entidade. A atividade-fim é aquela para a qual se vocaciona a
sociedade de economia mista ou empresa publica. Considera-se
todo o restante como atividade-meio.*?

llustrando o alegado, o jurista apontou as seguintes situagbes que

caracterizam atividade-fim:

(...) Assim, imagine-se impor a uma distribuidora de combustiveis,
controlada pelo Estado, o dever de realizar licitagdo para “alienar
combustivel”. A venda de combustiveis € o nucleo da atuacéo dessa
empresa estatal. Subordinar essa contratagdo a uma prévia licitagdo
corresponderia a impedir a atuagdo empresarial no mercado.

Do mesmo modo, uma instituigdo financeira ndo esta obrigada a
licitar contratos de conta corrente bancaria. Mas sera diferente a
situacdo quando a contratacdo nao estiver abrangida no ambito do
objeto desenvolvido no mercado, em competicdo com outros
agentes, em igualdade de condi¢gbes. Assim, a construgdo da sede
administrativa de entidade da Administragdo indireta comporta plena
aplicagao do regime licitacional, precisamente porque n&o ha vinculo
com a atividade de mercado que constitui o nticleo de sua atuagdo.®

No entanto, o jurista paranaense destaca que “pode haver atividades-fim que

comportam contratacdo mediante prévia licitagdo, tanto pode existir atividade-meio

que exija solucdo imediata e destituida de formalidades™*.

Exatamente por isso € que José Eduardo Martins Cardoso entende que o
melhor € nao utilizar a definigdo de atividade-fim para justificar as operagbes
rotineiras da sociedade estatal. Veja-se a licdo do citado jurista:

(...) melhor sera nao utilizarmos a distingdo conceitual simplificadora
de contratos relacionados a atividade-fim ou a atividade-meio das
empresas estatais, ou mesmo de contratos cujo objeto se relacione a
operagdes de rotina das atividades negociais destas pessoas
juridicas, para fins da definicdo da exata exegese que estamos
propondo in casu. Melhor sera analisarmos, dentro de cada situacao
empresarial concreta, que contratacbes seriam induvidosamente
indispensaveis para o exercicio da atividade econémica para qual a

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
29.

% Ibid., p. 28.

* Ibid., p. 30.
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empresa foi criada e que trariam um intransponivel 6bice a sua
atuacdo de mercado, dentro das condigbes normais de
competitividade, se fossem obrigatoriamente licitadas.*

Verifica-se, portanto, que as hipdéteses de dispensa e inexigibilidade de
licitacao se referem as agdes ligadas a atividade-meio das estatais mencionadas, na
medida em que as agdes relacionadas a atividade-fim prescindem de licitagao.
Ficando a ressalva, contudo, do posicionamento de Margal Justen Filho e Eduardo
Cardozo, acima explicitado, no sentido de que nem sempre uma atividade-meio
podera ser licitada e nem sempre uma atividade-fim podera ser objeto de
contratacao direta.

Com efeito, essas consideragdes a respeito de atividade-meio e atividade-fim
atinentes as estatais exploradoras de atividade econémica apenas evidenciam que o
regime juridico a elas aplicado busca a equiparacdo dessas entidades aquelas
regidas unicamente pelas regras de Direito Privado, nivelando n&o apenas as
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, mas também as vantagens na
busca pela exploracao da livre iniciativa e livre concorréncia.

Nessa linha, seguem as ligdes de Marcgal Justen Filho:

Nao se aplicara o regime de direito publico quando produzir encargos
que tornem inviavel a competicdo de empresa publica ou sociedade
de economia mista com agentes privados. O raciocinio aplica-se
tanto ao aspecto de vantagens quanto ao de encargos constantes da
disciplina publicistica.*

Assim, o inciso XXIIl do art. 24 da Lei n° 8.666/93 deve ser aplicado, em
regra, as atividades-meio das estatais exploradoras de atividade econbmica. A
excecgao seria as hipdteses levantadas por Margal Justen Filho e José Eduardo
Cardozo anteriormente citadas.

Em suma, portanto, a contratacdo a que as empresas publicas e sociedade
de economia mista estdo dispensadas de realizar licitacdo com suas respectivas

subsidiarias e controladas se refere, em regra, a execugao de atividades-meio, posto

% CARDOZO, José Eduardo Martins. As empresas estatais que exploram atividade econdémica e
seu dever de licitar. Estudos de Direito Publico em Homenagem a Celso Antnio Bandeira de Mello.
Adilson Dallari (coord.). Malheiros: 2006, pp. 356-357.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
30.
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que as acbes ligadas as respectivas atividades-fim ja poderiam ser contratadas
diretamente.

Fixada essa ideia, cabe ressaltar também que toda licitagdo envolve uma
relacdo entre custos e beneficios. A dispensa de licitagdo decorre do
reconhecimento por lei de que os custos inerentes a uma licitagdo superam os
beneficios de que dela poderiam advir.®” Portanto € uma decisdo politica do
legislador, que lista na lei as hipoteses em que julga conveniente que a
Administracdo Publica realize a contratacao direta.

No caso especifico do inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93, o legislador
entendeu que o Poder Publico teria mais beneficios se as estatais exploradoras de
atividade econdmica contratassem suas respectivas subsidiarias ou controladas
para realizarem agoes ligadas as suas atividades-meio.

Dai, por conseguinte, deve-se avaliar o real custo/beneficio das sociedades
de economia mista e empresas publicas em se excepcionar a realizacao de licitagao
na situacao trazida pelo art. 24, inciso XXIll, no tocante as atividades-meio, para
saber o real alcance do dispositivo.

Tal constatagao, por consequéncia, ajuda a entender o verdadeiro significado
do termo “controlada”, uma vez que a partir dai podera ser analisado se o conceito
que traz maior beneficio a Administragcao Publica é aquele da Lei n°. 6.404/76 ou da
LC 101.

2.2 Do custo/beneficio trazido pelo inciso XXIII no art. 24 da Lei n°. 8.666/93
as estatais exploradoras de atividade econbmica, para fins de definicao

do termo “controlada”

Para Marcal Justen Filho® ndo ha beneficio em realizar contratagdo por
intermédio de licitacdo na hipotese em que o bem ou servico pode ser obtido por
estatal com sua respectiva subsidiaria ou controlada, hipétese esta do art. 24, inciso
XXXIIl, da Lei n°. 8.666/93.

Nessa linha, cabe relembrar apenas que o jurista paranaense considera, para
fins de aplicagdo da Lei n°. 8.666/93, subsidiaria e controlada como um conceito s6,

97 .

Ibid,. p. 301.
% JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
301.
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sendo estas sociedades aquelas cujo Poder Publico mantém o controle por meio da
detencao da maioria do capital social com direito a voto.

Por outro lado, dentro dos conceitos de Direito Empresarial, “sociedade
controlada” é aquela que é controlada por outra sociedade ou acionista, que detém o
poder de fato sob o controle da sociedade, de modo a ter preponderancia nas
deliberagbes sociais e poder eleger a maioria dos administradores,
independentemente da participacdo no capital social. Este controle de fato pode ser
avencgado por intermédio de acordo de acionistas.

Antes de adentar especificamente a respeito a aplicabilidade de qual desses
conceitos se encaixa na hipdtese do inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93,
mister frisar que independentemente da definicdo a ser adotada, o objeto da avenca
deve ter pertinéncia com a finalidade da entidade contratada e o valor da
contratacdo deve estar de acordo com o pregco de mercado, conforme
expressamente prevé a redagédo do dispositivo em comento. Alias, nesse mesmo

sentido é o teor da sumula 265 do TCU, veja-se:

Sumula n°® 265

A contratacdo de subsidiarias e controladas com fulcro no art. 24,
inciso XXIIl, da Lei n° 8.666/93 somente é admitida nas hipéteses em
que houver, simultaneamente, compatibilidade com os precos de
mercado e pertinéncia entre o servico a ser prestado ou os bens a
serem alienados ou adquiridos e 0 objeto social das mencionadas
entidades.®

Nota-se que a opcao governamental de adotar certa estrutura para organizar
sua Administragdo indireta ndo legitima a elevagdo de custos ou a ineficiéncia,
tampouco contratar qualquer entidade. Logo, ndo se pode admitir que uma
sociedade de economia mista ou uma empresa publica realize contratacbes por
valor superior ao que poderiam obter no mercado sob a justificativa de beneficiar
uma sociedade controlada.'®

Cabe registrar que apesar de existir entendimento sumulado na Corte federal

de contas, ndo ha na jurisprudéncia daquela casa a definicdo ou extensao dos

% Sumula n° 265 do TCU, 2011.
1% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
346-344.
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termos “subsidiaria” e “controlada” para fins de aplicagao do inciso XXIll do art. 24, o
que mantém a indefinicdo sobre o assunto.

Em situagdes como essa, conforme ensina Rudolf Von Ihering, citado por
Arnold Wald, é a interpretagcéo que vai permitir corrigir os defeitos e as lacunas da
lei, atualizando-a de acordo com as necessidades sociais do momento.'"

Citando agora Bernard Windscheid, Wald'® destaca que as palavras
utilizadas pelo legislador constituem a expressao de seu pensamento, que deve ser
examinado tendo em consideragdo o estado do direito na época em que foi
elaborada a legislagao e a finalidade da lei, pressupondo-se a sua racionalidade e
congruéncia. Isto é, buscar-se-ia a ratio legis para definir a finalidade que o
legislador pretendeu conseguir com a lei.

Todavia, hoje ndo € apenas a razdo da lei que impera como forma de
interpretacdo. A intencao do legislador é vista como ponto secundario, assim como a
finalidade da norma. Deve se dar énfase ao momento em que se situa o intérprete
ao interpretar a lei, bem como conjugar o dispositivo legal com outras normas do
ordenamento juridico. E o que se conhece como interpretagdo sistematica.

Dando uma ideia desse conceito, Frangois Gérny lembra que além dos textos
legais, a interpretagédo deve levar em conta todas as necessidades da politica social,
com elas compatibilizando as normas de direito escrito.'®

Assim, como destaca Arnold Wald, citando Miguel Reale, o problema da
hermenéutica passou resolvido partindo-se do pressuposto de que toda norma

juridica é:

(i) um modelo operacional de um tipo de organizagdo ou de uma
classe de comportamento possiveis; (ii) que deve ser interpretado no
conjunto do ordenamento juridico; (iii) implicando a apreciagdo dos
fatos e valores que, originariamente, o constituiram; (iv) assim como
em funcdo dos fatos supervenientes.'™*

9" |HERING, Rudolf Von apud WALD, Arnold. Os métodos modernos de interpretagdo. Revista

de Direito Civil. RDCiv 31/07. jan/mar/1985, p. 1227.

192 \WINDSCHEID, Bernard apud WALD, Arnold. Os métodos modernos de interpretagio. Revista
de Direito Civil. RDCiv 31/07. jan/mar/1985, p. 1228.

% GENY, Frangois apud WALD, Arnold. Os métodos modernos de interpretagdo. Revista de
Direito Civil. RDCiv 31/07. jan/mar/1985, p. 1228.

% WALD, Arnold. Os métodos modernos de interpretagao. Revista de Direito Civil. RDCiv 31/07.
jan/mar/1985, p. 1229.
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Fora isso, o ilustre professor ainda destaca que se deve buscar solugdes
razoaveis, a luz da légica e do provavel. Segundo Wald:

A utilizagao da “légica do razoavel’ ou do “provavel” por em relevo,
inicialmente, a necessidade de encontrar-se a solu¢éo diante do caso
concreto, dando-se especial relevo aos valores sociais e econdmicos
envolvidos e expressos nas normas juridicas aplicaveis. Ou seja,
trata-se de encontrar a situagdo que seja considerada a mais
aceitavel pelo meio social, ndo necessariamente aquela que, em
termos de expressodes utilizadas pelas partes ou pela lei, ou de pura
l6gica formal, pudesse ser considerada a Unica verdadeira.'®

Tendo por base, portanto, as licbes de Arnold Wald sobre interpretacao
sistematica, passa-se a analisar cada um dos requisitos elencados pelo renomado
jurista para se chegar a mais razoavel ou provavel interpretacdo do conceito de
“sociedade controlada” para fins de aplicacdo do art. 24, inciso XXIIl, da Lei n°.
8.666/93

2.2.1 Classes de comportamentos possiveis para fins de interpretacao do art. 24,
inciso XXIIl, da Lei n°. 8.666/93

A classe de comportamentos possiveis basicamente refere-se a delimitagao
da problematica na interpretacdo da norma. Isto €, trazer a baila as possiveis
interpretacdes para fins de aplicagado de determinado dispositivo.

No caso em comento, as possiveis definicdes de “sociedade controlada”, para
a aplicagdo do art. 24, inciso XXIll, da Lei n° 8.666/93, ja foram anteriormente
demonstradas.

A primeira possibilidade de interpretacédo cinge-se em unificar os conceitos de
“sociedade controlada” e “sociedade subsidiaria”, entendendo que ambas as
modalidades se referem ao mesmo tipo societario, sendo considerado aquele que o
Poder Publico exerce o poder de controle em decorréncia de possuir a maioria do
capital social com direito a voto. E o controle fatico-juridico.

Por outro lado, pode-se considerar que “sociedade controlada” e “sociedade
subsidiaria” possuem definicdes distintas. A primeira é aquela em que é controlada

por outra sociedade ou acionista, que detém o poder de fato sob o controle da

1% WALD, Arnold. Os métodos modernos de interpretagao. Revista de Direito Civil. RDCiv 31/07.

jan/mar/1985, p. 1230.
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sociedade, de modo a ter preponderancia nas deliberagdes sociais e poder eleger a
maioria dos administradores. Este controle é apenas fatico e pode ser avencado por
intermédio de acordo de acionistas e ndo esta vinculado a maioria do capital social
com direito a voto. J&4 a segunda modalidade possui 0 mesmo conceito definido no

paragrafo anterior.

2.3 Interpretacdo do art. 24, inciso XXIII, da Lei n°. 8.666/93 no conjunto do

ordenamento juridico.

Quanto a interpretagdo conjunta com outras normas do ordenamento juridico,
mostra-se importante levantar as situagdes previstas na legislacdo que de certa
forma podem auxiliar na correta interpretagcao do dispositivo em estudo.

As duas possibilidades citadas no topico acima tém respaldo dentro do
ordenamento juridico, pois ha conceitos diferentes de entidade “controlada” no
Direito Privado — civil e empresarial — e no Direito Publico — administrativo e
financeiro.

Como ja mencionado anteriormente, o Codigo Civil de 2002 e a Lei n°.
6.404/76 n&o trazem o conceito de “sociedade subsidiaria”. A Leis das S/A define
apenas “subsidiaria integral”, conforme previsao contida em seu artigo 251.

Apesar de nao ter pertinéncia com o caso em comento, ha ainda o conceito
de entidade “coligada”, sendo aquela cujo capital outra sociedade participa com dez
por cento ou mais, nas hipéteses reguladas pelo CC/2002, sem controla-la. No caso
das sociedades regidas pela Lei n°. 6.404/76, o percentual € de vinte por cento.

Segundo as ligdes de Direito Administrativo'®, “sociedade subsidiaria” é
aquela cuja maioria do capital social com direito a voto pertenga a outra sociedade,
sendo por esta controlada.

Até aqui ndo ha nenhuma incompatibilidade. A problematica surge na medida
em que a LC 101 traz um conceito de “controlada” idéntico ao de “sociedade
subsidiaria”, enquanto a Lei n°. 6.404/76 define sociedade “controlada” de maneira
diversa, sendo aquela entidade cujo poder de controle fica a cargo de outra
sociedade, independentemente da composig¢ao do capital social.

1% Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 455.
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Ou seja, aparentemente, o impasse se mantém.

2.4 Apreciagao de fatos e valores que, originariamente, constituiram o inciso XXIII
do art. 24 da Lei n. 8.666/93

A motivagao explicitada pelo Poder Executivo para editar a MP 1.531-12/97 e,
consequentemente, inserir o inciso XXIIl no art. 24 da Lei n°. 8.666/93 teve “como
fundamento basico assegurar que as controladoras, subsidiarias e controladas se
situem, sob o aspecto econdbmico, em pé de igualdade com suas congéneres do
setor privado™'”’.

Cabe ressaltar, ainda, que na exposi¢cao de motivos da MP 1.531-12/97,
destacou-se que além de buscar a equiparagdao das estatais com as sociedades
regidas unicamente por normas de Direito Privado, objetivava-se com o inciso XXIII
do art. 24 que os resultados das subsidiarias e controladas retornassem, na medida
da participacdo societaria, a entidade controladora, no caso, as sociedades de

economia mista e empresas publicas. Veja-se:

(...) Com efeito, tendo em vista que os resultados das subsidiarias e
controladas retornam, na medida da participagdo societaria, ao
acionista controlador, é natural que as holdings, em geral, prefiram
contrata-las a pactuar com pessoas delas desvinculadas.

(...)

A medida se coaduna com a politica de racionalizacao e reducgao de
custos, uma vez que permitira maior agilidade nas contratacdes,
estimulando assim a desejada competitividade e eficiéncia no
cumprimento dos objetivos sociais, acarretara melhor desempenho,
manutencdo de recursos no conglomerado e, sobretudo, valorizagéo
das subsidiarias e controladas, favorecendo, assim, eventual
processo de privatizacdo.'*®

Ou seja, como ja destacado em linhas passadas, quando da inser¢céao do
inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93, o legislador ja enxergava com outros olhos
a relacado entre as empresas estatais exploradoras de atividade econémica com o

mercado.

97 Conforme anexo.
198 Conforme anexo.
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Isso se confirma quando se analisa em conjunto que tanto a MP 1.531-12/97
como a Lei n° 9.648, de 27 de maio de 1998, que confirmou a citada medida
excepcional, foram editadas no contexto da Reforma Administrativa do Estado.

Em 4 de junho de 1998, o Congresso Nacional editou a EC/19, conhecida
como Reforma Administrativa, que dispbés sobre o novo regime e normas da
Administracdo Publica. Uma das principais alteragbes constitucionais se deu na
redacao do art. 173, que teve o seu §1° modificado pelo constituinte derivado. Esta
alteracao buscou nivelar as estatais exploradoras de atividade econémica com suas
concorrentes no mercado, mitigando a burocracia em sua atuagao.

A EC/19, segundo explicita Uadi Lammégo Bullos, trata de “um bojo de
providéncias destinadas a abrir caminho para as privatizagdes, principalmente
quando vincula a lei ordinaria ao regime juridico préprio das empresas privadas”'®.

Ou seja, pelo contexto vivenciado pelo Estado em 1998, ao que parece, o
legislador, ao confirmar a MP 1.531-12 por intermédio da Lei n°. 9.648, teve em
mente aproximar o Estado do mercado, por intermédio de suas entidades
exploradoras de atividade econdmica, objetivando a obtengdo de maiores retornos
financeiros e o fortalecimento de suas estatais, subsidiarias e controladas.

Ao deixar claro que a intengdo era assegurar maiores retornos ao acionista
controlador (leia-se: empresa publica ou sociedade de economia mista), o legislador
aproximou-se da definigdo de “controlada” prevista na Lei n°. 6.404/76, tendo em
vista a redagao do art. 116 dessa norma. A fim de facilitar o que ora se demonstra,

cita-se novamente a redac&o do mencionado dispositivo legal:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou
sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de so6cio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberagcdes da assembléia-
geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos 6rgaos da companhia.'®

% BULOS, Uadi Lammégo. Constituigdo Federal anotada. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.

1271.
"% Brasil. Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Diario

Oficial da Unido 17 dez 1976.
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Como ja explicitado anteriormente, o acionista controlador pode ser definido
por intermédio de acordo de acionistas, em decorréncia de expressa autorizagao
contida no art. 118 da Lei n° 6.404/76. Ou seja, o controlador nem sempre sera
aquele que deter a maioria do capital social com direito a voto.

Assim, pela apreciagédo dos fatos e valores que, originariamente, constituiram
o inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93, tem-se que o conceito de “controlada”
intencionado foi aquele contido na Lei n°. 6.404/76.

Cabe ressaltar que tal definicdo de “controlada” cinge-se apenas quanto a
hipotese do inciso XXIII do art. 24 da Lei n°. 8.666/76. Afirma-se isto em decorréncia
da expressao também se mostrar presente na redacdo do art. 1° da norma, todavia
com outra conotagdo, no sentido defendido por Margal Justen Filho e José dos

Santos Carvalho Filho, acima ja destacados.

2.5 Apreciacao de fatos e valores que, de maneira superveniente, possam ter

alterado a interpretacéo a ser conferida ao inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93.

Pelo que foi demonstrado acima, verificou-se que o legislador n&do deu muita
importancia ao fato de as estatais exploradoras de atividade econbémica serem
reguladas tanto por normas de Direito Privado como por regras de Direito Publico. A
escolha legislativa, ao contrario, buscou conferir maxima eficiéncia a equiparagéao
entre estatais e sociedades privadas, quando na disputa pelo mercado. Dai, ao que
parece, teve como base a Lei n°. 6.404/76, quando da insercdo do inciso XXIII no
art. 24 da Lei n°. 8.666/93.

No entanto, renomados doutrinadores sdo contra esta definicado de
“controlada”. Isto em decorréncia de o entendimento moderno ser no sentido de que
as estatais exploradoras de atividade econbmica serem regidas por um regime
juridico hibrido. Ou seja, incidem também sobre elas regras de controle
administrativo.

Em nivel constitucional, por exemplo, tais sociedades estariam sujeitas a
autorizagdo legal para sua instituicdo (art. 37, XIX), controle externo exercido pelo
TCU (art. 70), controle e fiscalizagdo pelo Congresso Nacional (art. 49, X), exigéncia
de concurso publico para ingresso de seus empregados (art. 37, Il) e previséo

orcamentaria (art. 165, §5°).
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As entidades “subsidiarias”, por terem maioria de capital social com direito a
voto pertencente ao Poder Publico, estdo sujeitas a essas regras, motivo pelo qual
somente elas poderiam ser alvo de contratacdo direta com base no inciso XXIII do
art. 24. As “controladas”, tais como idealizadas no momento da edicdo da MP 1.531-
12/97 e da Lei n°. 9.648/98, ndo poderiam contratar diretamente com o Estado em
razao de nao fazer parte de sua estrutura administrativa.

Em palavras claras: por ndo pertencerem a estrutura estatal, as entidades
“controladas”, nos termos da Lei n° 6.404/76, ndo estdo sujeitas as normas de
Direito Publico e, com isso, n&do poderiam ser objeto de contratagdo direta, nos
moldes propostos no inciso XXIII do art. 24 da Lei n°. 8.666/93.""

Por um lado, tal entendimento ndo esta errado, eis que a Lei n°. 8.666/93, em
seu art. 1°, ao se referir a entidades “controladas”, afirma que estao sujeitas as
regras de licitagdo e contratos administrativos todas as entidades cujo Poder Publico
possua o controle de forma direta ou indireta, o que se verifica por meio do capital
social. Dai, inclusive, que tal definicdo se aplica também a LRF.

No entanto, o termo “controlada” no inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93
tem outra conotagdo, como visto no topico anterior.

E fato que no inicio do presente trabalho as empresas controladas foram
consideradas como empresas estatais de segundo grau. Naquela oportunidade, no
entanto, tal afirmacao foi feita expressamente em sentido amplo, genérico. Como
destaca Marcos Juruana Villela Souto, “nem todas elas integram a Administracéo
Publica”"'?. Em sentido estrito, podem ser consideradas estatais apenas aquelas
sociedades cujo capital seja integralmente publico (empresas publicas e subsidiarias
integrais) ou pelo menos a sua maioria (sociedades de economia mista e sociedade
subsidiarias).

Sérgio Alexandre Camargo, fazendo comentarios sobre as novas concepgdes
de Direito Administrativo Econémico, segue essa linha; veja-se:

Conceito que melhor se amolda a nova concepcado do Direito
Administrativo Econémico seria no sentido de considerar a
controlada como toda empresa, que, sem manifestagao legislativa do

" Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 342.

"2 SOUTO, Marcos Jurena Villela. Direito Administrativo da Economia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 72.
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Poder Publico, ou que ainda que manifestada esta autorizagao, nao
detenha a entidade federativa o controle acionario majoritario da
empresa, ou ainda que venha ao controle da empresa estatal por
guestbes meramente comerciais, excepcionando-se as opcdes de
investimento, ou de Contrato de Gestdo que crie Sociedade de
proposito especifico.’"

O citado jurista arremata ainda afirmando que “as empresas controladas pelo
Poder Publico pertencem ao ramo do Direito Comercial, (...) retirando-as, como dito,
do conceito de administracéo publica™ ™.

Logo, as estatais que s&o controladas direta ou indiretamente pelo Estado
(sentido amplo), para fins de aplicagdo da Lei n°. 8.666/93 sao as empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas respectivas subsidiarias. As
empresas controladas a que se refere o inciso XXIIl do art. 24 da mesma lei (sentido
estrito — definicdo do Direito Empresarial) sdo empresas privadas ndo integrantes da
estrutura administrativa do Estado. Ou melhor, ndo se submetem as regras da Lei de
Licitagdes, mas caracterizam hipotese de contratagao direta.

Em palavras diretas: na Lei n°. 8.666/93 ha duas definicdes de sociedade

controlada. Uma do art. 1°, outra do inciso XXIIl do art. 24.

2.6 Da interpretagao sistematica do art. 24, inciso XXIII, da Lei n°. 8.666/93 com
outras normas do ordenamento juridico e do real custo/beneficio pretendido com
esta hipotese de dispensa de licitagao

Definida a existéncia de dois conceitos de entidades controladas, ndo se pode
deixar de ressaltar que a interpretacdo sistematica ndo se resume apenas as
consideragdes acima realizadas. Outras observagbes, também de carater
superveniente e ja mencionadas anteriormente, devem ser levadas em
consideracao, quando da interpretacdo do dispositivo em comento.

Em primeiro lugar, ndo se pode perder de vista que o instituto da dispensa de
licitacdo € constitucionalmente previsto no inciso XXI do art. 37. Como visto acima,
nestes casos, apesar de ser viavel o procedimento licitatorio, por opcao politica,

dispensa-se a sua realizagdo. Exatamente por este motivo € que o rol trazido no art.

"* CAMARGO, Sérgio Alexandre. Tipos de Estatais. Direito Administrativo Empresarial, Rio de

Janeiro: Lumen Juris , 2006, p. 59.
"4 CAMARGO, Sérgio Alexandre. Tipos de Estatais. Direito Administrativo Empresarial, Rio de
Janeiro: Lumen Juris , 2006, p. 59.
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24 da Lei n°. 8.666/93 €& exaustivo. Isto é, o legislador autorizou apenas aquelas
hipoteses.

Ademais, especificamente no caso das estatais exploradoras de atividade
econdmica, via de regra, tais entidades ficam dispensadas apenas de licitar para
aquisicdo ou alienagao de bens, prestacdo ou obtengdo de servigos ligados a sua
atividade-meio, na medida em que as atividades-fim podem ser objeto de
contratacao direta.

Fora isso, de acordo com o inciso XIX e XX do art. 37 da CF/88, somente lei
especifica podera autorizar a criagdo de subsidiarias e controladas, assim como a
participacdo delas em qualquer empresa privada. Isto é, ndao é mera
discricionariedade do administrador a participagdo de empresa estatal em outra
sociedade privada. Ha necessidade de autorizacao legislativa para tanto.

Nessa linha, cabe destacar que mera participagdo minoritaria em empresa
privada ndo assegura a contratagcéo direta pela estatal, nos termos do art. 24, inciso
XXIl. Ha, no minimo, mais trés requisitos a serem observados para fins de
contratagao direta, quais seja: (i) existéncia de controle; (ii) pertinéncia entre o
servigo a ser prestado ou os bens a serem alienados ou adquiridos e o objeto social
das mencionadas entidades; e (iii) compatibilidade do valor da contratacdo com o
preco de mercado.

A existéncia de controle, como visto, pode ser objeto de acordo de acionista,
por autorizagao do art. 118 da Lei n°. 6.404/76. Resta saber se as empresas estatais
podem subscrever este tipo de instrumento. O assunto sera ainda objeto de analise
mais aprofundada adiante.

A pertinéncia entre o objeto da contratagcdo e o objetivo social da contratada
deriva de determinagao contida na sumula 265 do TCU, visando exatamente afastar
possiveis contratagcdes sem qualificacédo técnica.

Quanto a obrigatoriedade do valor estar de acordo com o mercado, além de o
Poder Publico ndo pagar a mais pelo objeto, a bem da verdade, em alguns casos,
ele podera lucrar em cima da operagdao, na medida em que parte dos recursos
repassados por forca do contrato retornam a estatal por intermédio de reparticdo do
lucro. Ou seja, em algumas situagbes o interesse publico podera ser privilegiado
duas vezes.

Em sentido similar séo as licbes de Sergio Alexandre Camargo:
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Todo sistema constitucional atual nos leva a compreensdo de que o
Estado brasileiro concluiu pela necessidade premente de se apoiar
no setor privado, para alcangar os seus objetivos.

(.. o que pela via reflexa contribuiria também para o
desenvolvimento da nagdo, na medida em que a parcela do lucro
destinado a empresa-mae comporia receita publica na Lei
Orcamentaria.""®

Em tais hipéteses é que se percebe claramente a presenca da real intencéo
do legislador ao editar a hipétese de contratagao direta prevista no inciso XXIIl do
art. 24, pois o custo da operagdo e os beneficios dela advindos jamais serdao os
mesmo se contratada outra empresa que nao subsidiaria ou controlada pelo Poder
Publico.

Por mais que se defenda possivel injustica com as outras empresas privadas
interessadas em contratar com as estatais exploradoras de atividade econdmica,
nao se pode perder de vista que as hipoteses de dispensa de licitacdo sao opgdes
politicas do legislador, mitigando exatamente a regra de se realizar o certame em
situacdes em que seria possivel a sua realizacdo. E uma decis&o politica que busca
atender aos interesses do proprio Estado, in casu, dar maior agilidade a
determinadas contratagdes e fortalecer as subsidiarias e controladas pelo Poder
Publico."® Isto &, busca-se o fortalecimento das estatais frente ao mercado
concorrencial, conforme estimula o art. 173, §1°, da CF/88.

Dessa forma, entende-se que o entendimento defendido por Marcal Justen
Filho e José dos Santos Carvalho Filho esta parcialmente correto. Isto, pois, o
sentido a que ambos se referem diz respeito apenas quanto a incidéncia das regras
da Lei n°. 8.666/93 em relacdo as empresas controladas direta ou indiretamente pelo
Estado. Ou seja, a definigao de “controlada” que ambos defendem tem aplicagéo no
art. 1° da norma. No que se refere a hipétese do art. 24, inciso XXIll, a interpretagao
a ser conferida é outra totalmente diversa.

Nesse sentido, € interessante notar que em momento algum os renomados
juristas fazem mencdo ao fato de o art. 118 da Lei n° 6.404/76 se referir a
possibilidade de o poder de controle ser objeto de acordo de acionista. Margal

Justen Filho chega a afirmar que “o vocabulo ‘controle’ deve ser interpretado em

"* CAMARGO, Sérgio Alexandre. Tipos de Estatais. Direito Administrativo Empresarial, Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 56.
8 Conforme anexo.
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acepcdo mais ampla daquela consagrada no art. 116 da Lei n°. 6.404/1976”'"". Ora,
a concepcao mais ampla € exatamente a possibilidade de o controle poder ser
objeto de acordo de acionistas, bem como poder ser compartilhado por mais de uma
pessoa, nos termos do ja citado art. 116.

Logo, ndo parece ser suficiente o fato de a sociedade “controlada”,
conceituada nos termos da Lei n°. 6.404/76, ndo ser integrante do quadro da
Administracdo Publica para ndo considerar como possivel a sua contratagdo nos
termos do art. 24, inciso XXIII, da Lei n°. 8.666/93. Até mesmo em razdo de nao ser
condigdo fixada em lei que a entidade contratada deva ser integrante da
administracdo. O que se exige, como visto, é o controle pelo Poder Publico, que n&o
necessariamente esta atrelado a maioria de capital social. E apenas nesta Ultima
hipétese que a entidade sofre influxos de normas de Direito Publico e integra o
quadro da Administrag&o Publica.

Nessa linha, portanto, vale a aplicagdo do classico brocardo juridico ubi lex
non distinguit nec nos distinguere debemus — onde a lei ndo distingue, ndo pode o

intérprete distinguir. Na ligdo do mestre Carlos Maximiliano:

Quando o texto dispde de modo amplo, sem limitagbes evidentes, é
dever do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se
possam enquadrar na hipotese geral prevista explicitamente; nao
tende distinguir entre as circunsténcias da questdo e as outras;
cumpra a norma tal como ela é, sem acrescentar condicées novas,
nem dispensar nenhuma das expressdes.'"

Assim, em que pese discordar parcialmente dos renomados professores, 0
termo “subsidiaria”, para fins de aplicacdo do inciso XXIll do art. 24 da Lei n°.
8.666/93, ndo se confunde com o conceito de “controlada”.

A fim de corroborar mais com o alegado, a seguir tratar-se-a especificamente
da forma com que o controle é assegurado nas entidades denominadas
“‘controladas” pela Lei n°. 6.404/76, bem como demonstrando as peculiaridades que
envolvem o acordo de acionistas, objetivando, assim, afastar qualquer duvida sobre

0 assunto.

"7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
35.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 201.



64

2.7 Acordo de acionista e suas garantias

A Lei n°. 6.404/76 dispde, em seu art. 118, que os acordos de acionistas
podem dispor sobre a compra e venda de acbes, preferéncia para adquiri-las,
exercicio do direito de voto e poder de controle. Leia-se a redacdo do citado

dispositivo:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas
acoes, preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do
poder de controle deverdo ser observados pela companhia quando
arquivados na sua sede.'"®

A primeira questdo que deve ser analisada € se ha possibilidade de as
empresas publicas, sociedade de economia mista, subsidiarias e controladas
subscreverem o instrumento tratado no dispositivo acima.

Para chegar a resposta a respeito dessa duvida, cabe analisar as
caracteristicas do acordo de acionistas, comeg¢ando pela sua conceituagdo, nas
licdes de Modesto Carvalhosa:

Trata-se, o acordo de acionistas, de um contrato submetido as
normas comuns de validade e eficacia de todo negdcio juridico
privado, concluido entre acionistas de uma mesma companhia, tendo
por objeto a regulacao do exercicio dos direitos referentes as suas
agdes, tanto no que concerne ao controle como ao voto minoritario
ou, ainda, a negociabilidade dessas acdes. '

Tais acordos, prossegue o renomado professor, “visam a composicdo dos
interesses dos acionistas com respeito ao exercicio de seus direitos politicos, junto a
companhia, e patrimoniais sobre suas agdes”'?'.

Por defender os interesses das sociedades reguladas pela Lei n°. 6.404/76, o
instrumento em comento tem natureza juridica ligada ao Direito Privado. No entanto,
ha uma intensa discusséo a respeito da definicdo exata deste tema. Como destaca

Ana Claudia Redecker:

% Brasil. Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Ag¢des. Diario

Oficial da Uniao 17 dez 1976.

120 CARVALHOSA, Modesto. Acordo de Acionistas: homenagem a Celso Barbi Filho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 21.

21 Ibid., p. 21.
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Muito se discute acerca da natureza juridica dos acordos de
acionistas. Alguns doutrinadores Ihe atribuem natureza de contrato
plurilateral, tendo em vista que o fim perseguido € Unico e comum, no
momento da constituigdo da avenga. Outros, entretanto, entendem
que o acordo de acionistas nao alcanca as caracteristicas de um
contrato, sendo ato coletivo e complexo. Outra escola, por sua vez,
considera os acordos de acionistas contratos parassociais ligados ao
contrato principal da sociedade por um vinculo de acessoriedade.
Por fim, ha aqueles que lhe atribuem a caracteristica de contrato
plurilateral, bilateral ou mesmo unilateral, conforme estejam
colocados os interesses dos acionistas no respectivo contrato.'?

Modesto Carvalhosa defende a variabilidade da natureza juridica, afirmando
que o acordo de acionistas “podera ser um contrato plurilateral, bilateral ou mesmo
unilateral, conforme estejam colocados os interesses dos acionistas”?.

Para caracterizacdo em uma dessas trés espécies deve ser analisado o
enfoque da norma instituida no art. 118 da Lei n°. 6.404/76, que traz nitidamente
objetivos diversos aos trés acordos de acionistas que tipifica. De um lado, os
acordos de controle; de outro, o de voto dos minoritarios e, finalmente, o de
bloqueio. Estes objetos levam a distingdo sobre a natureza de cada um dos trés.'?*

Os acordos de controle, que aqui nos interessam, tém carater plurilateral, em
face da confluéncia de sufragios para a realizagdo de determinado bem comum, e,
como tais, deverdo obedecer subsidiariamente as normas reguladoras dos contratos
contidas na legislaggo civil.'®

Nessa linha, & importante destacar a observagao feita por Eduardo Lysias

Maia Abrado, que frisou que os acordos de acionistas “ndo configuram negdcio

22 REDECKER, Ana Claudia. Estudos de Direito Empresarial: homenagem aos 50 anos de
docéncia do professor Peter Walter Ashton. André Fernandes Estevez e Marcio Felix Jobim (org). Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 431-432.

122 CARVALHOSA, Modesto. Acordo de Acionistas: homenagem a Celso Barbi Filho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 76.

2% Ibid., p. 85.

> REDECKER, Ana Claudia. Estudos de Direito Empresarial: homenagem aos 50 anos de
docéncia do professor Peter Walter Ashton. André Fernandes Estevez e Marcio Felix Jobim (org). Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 432.
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juridico autbnomo, mas derivado, haja vista o contexto que se inserem, isto &, o fato
de s6 existirem em razdo da preexisténcia da companhia”'®.

O referido jurista faz ainda questdo de deixar claro que os tipos de acordos
elencados no art. 118 da Lei n°. 6.404/76 nao sao exaustivos, sendo aqueles apenas
classificados como tipicos, por estarem devidamente previstos na legislagdo. Isto, no
entanto, ndo impossibilita a existéncia de acordos atipicos, que estipulam matéria

diversa daquela listada na lei. Veja-se:

Se forem tipicos, serdo nominados. Se atipicos, inominados. Ambos
validos. Tal como o acordo de acionista tipico, o atipico tem natureza
contratual, na medida em que compreende um concerto de duas ou
mais vontades autébnomas. (...) Visa também a aquisigao, resguardo,
transferéncia, modificagdo ou extingdo de direitos. (...) Contudo, o
acordo de acionistas atipico ndo tem seus requisitos intrinsecos
especificos devidamente disciplinados pela lei, disso decorre a sua
denominagao atipico ou inominado. '*’

A justificativa para aceitabilidade de acordos de acionistas atipicos no Direito
brasileiro € bastante simples.

Até a entrada em vigor da Lei n°. 6.404/76, o ordenamento juridico patrio ndo
tratava expressamente deste instrumento. Com isso, a doutrina se dividia em duas
correntes; uma, que reconhecia a validade do acordo como negécio juridico fundado
no direito das obrigagdes, valido dentro do principio privatista de aceitar como
permitido tudo que a lei ndo proibe; e outra, a qual repudiava que o pacto pudesse
ser oposto a companhia quando o objeto fosse convencéo de voto, tendo em vista
que estar-se-ia retirando da assembleia geral a fungado de resolugdes prévias dos
signatarios sobre os temas encaminhados ao debate para deliberacdo.'?®

A problematica foi solucionada com aplicagdo do que dispunha o §2° do art.
27 do Decreto-Lei n°. 2.627, de 26 de setembro de 1940, que regulamentava as

sociedades por acdes antes da Lei n°. 6.404/76. O referido dispositivo dispunha que:

126 ABRAAO, Eduardo Lysias Maia. Acordos de Acionistas: tipicos e atipicos. Curitiba: Jurua, 2011,

p. 30-31.

2 ABRAAO, Eduardo Lysias Maia. Acordos de Acionistas: tipicos e atipicos. Curitiba: Jurua, 2011,
p. 31.

' BARRETO FILHO, Celso. Acordo de Acionistas: panorama atual do instituto no direito brasileiro
e propostas para a reforma de sua disciplina legal. Revista de Direito Bancario, do mercado de
capitais e da arbitragem, Sao Paulo: RT, ano 3, n. 8, abr./jun. 2000, p. 35.
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Art. 27.(...)

§ 2° Os estatutos podem impor limitagdes a circulacdo das agodes
nominativas, contanto que regulem minuciosamente tais limitagdes e
nao impegam a sua negocia¢do, hem sujeitem o acionista ao arbitrio
da administragdo da sociedade ou da maioria dos acionistas.'?

Diante dessa redagdao, como narra Modesto Carvalhosa, o acordo de
acionistas “somente tinha preceito quanto a negociabilidade das ag¢des — art. 27 —
cuja circulacdo poderia ser objeto de pacto parassocial estatutario limitativo, desde
que nao sujeitasse o acionista ao arbitrio da administracdo da sociedade ou da
maioria dos acionistas”'*°.

Assim, o acordo de acionistas ndo vinculava a assembleia geral. Neste

sentido, inclusive, era a jurisprudéncia da época:

A assembleia geral na sociedade anbénima é soberana. Pode, pois,
ex Vi legis, destituir diretor, ndo estando, de maneira alguma,
vinculada ao pactuado por acionistas, por meio de contrato, cuja
validade, além de tudo, em virtude de fortissimas e procedentes
razdes nao é de reconhecer.'™

No entanto, com o advento da Lei n° 6.404/76, que passou a prever a
existéncia expressa do instrumento em comento, pos-se fim aos questionamentos
existentes, passando-se a admitir o acordo de acionistas. Como expde Modesto
Carvalhosa:

Ao disciplinar a espécie, o diploma vigente foi inovador, nao quanto
ao conteudo de tais avengas, que obedecem a tradicdo hoje
universalmente consagrada, mas pelo fato de ser praticamente uma
das primeiras leis que de maneira direta tratava da matéria,
antecipando-se, na época, ao projeto da sociedade andnima
europeia.'®?

Dessa forma, ao instituir a disciplina sobre os acordos de acionistas, a Lei n°.
6.404/76 autorizou a assinatura de acordos, delimitando o conteudo de alguns deles

(compra e venda de agdes, preferéncia para adquiri-las e exercicio do direito de voto

'2% Brasil. Decreto-Lei n°. 2.627, de 26 de setembro de 1940. Dispbe sobre as sociedades por agoes.

Diario Oficial da Unido 1° out 1940.

130 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedade Anénimas. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 2, p. 514.

B TSP, Apelacao Civel n. 120.135, j. 27-11-1962 in Revista dos Tribunais, v. 351, jan. 1965, p. 170-
173

32 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedade Anénimas. Sio Paulo: Saraiva,
2003, v. 2, p. 517.
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e poder de controle), mas ndo excluiu que os acionistas avengassem sobre outras
matérias, tendo por base a autonomia privada regulada pelo Direito das
Obrigagées.'®

Citando as licbes de Eduardo Lysias Maia Abrado, “os acordos de acionistas
podem versar sobre uma infinidade de matérias, embora aquelas que inspiram o
legislador fossem, efetivamente, as mais frequentes”**.

Nesse mesma linha sdo as ligdes de Nelson Eizirik, que é claro ao afirmar que
‘os acionistas sao inteiramente livres para convencionar ou ndo o acordo, assim
como para estabelecer o seu conteudo, uma vez que a Lei das S.A. n&o esgota a
relagdo de matérias que dele podem constar”'°.

Nessa linha, como explica Carlos Ari Sundfeld, as empresas estatais sempre
buscaram convencionar com particulares algumas atividades de seu interesse; veja-

Se:

Dentro da nova realidade criada pela reforma do Estado, varios
mecanismos foram concebidos para, segundo as hipéteses, viabilizar
o pretendido equilibrio entre controle e autonomia na relagao entre o
Estado e seus empresas: a celebracao de “contratos de gestao” com
os dirigentes escolhidos para as empresas; a “terceirizacdo” em
bloco da geréncia do ente estatal, contratando-se empresas
especializadas e conferindo-lhe a tarefa de gerir o ente por critérios
técnicos-profissionais; e a escolha de um sécio estratégico,
ingressando com seus capitais e sua expertise para ajudar na
reestruturagdo e gestdo da empresa.'®

Ou seja, a relagcao entre empresas estatais e privadas € explorada com o
intuito de ambas obterem frutos, mostrando-se legitima a sua uni&o na formagao
societaria. Contudo, ndo se pode deixar de mencionar tais acordos de vontades
somente prosperam no ambito das sociedades de economia mista, pois nado é
possivel a participacdo privada em empresas publicas. Nesse sentido sdo as

palavras de Bruno Leal Rodrigues:

3% ABRAAO, Eduardo Lysias Maia. Acordos de Acionistas: tipicos e atipicos. Curitiba: Jurua, 2011,

e

'S EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume |. Sdo Paulo: Quartier, 2011, p. 703.

% SUNDFELD, Carlos Ari. A participacado privada nas Empresas Estatais. Direito Administrativo
Econdémico. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 271-272.
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Requisito essencial para a celebracao de acordo de acionistas é, por
certo, a participagdo de capital privado na empresa estatal. Na
eventualidade de o capital social da empresa estatal ser
exclusivamente estatal, ou seja, na eventualidade de se tratar de
empresa publica, ndo ha que se cogitar, por razoes Obvias, a
celebracdo de acordos entre acionistas."’

Todavia, cabe ressaltar que ser uma sociedade de economia mista néo é o
unico requisito para se firmar acordo de acionistas. Ha de estar presente, ainda o
interesse do Estado em compartilhar a gestdo da empresa com um particular, e ndo
apenas o interesse em dividir as despesas. Ainda segundo as licbes de Bruno Leal

Rodrigues:

(...) somente tera sentido se tiver por objetivo, cumulada ou
alternativamente: (i) valorizar a participagdo societaria ofertada ao
particular mediante a possibilidade de este compartilhar a gestdo do
empreendimento; e/ou (ii) traduzir-se em contrapartida para a
obrigac&o do particular de contribuir para o aprimoramento da gestéo
e do funcionamento da empresa com conhecimentos, técnicas, know
how etc. que detenha em relagdo ao setor especifico.'®

Nessas perspectivas, o acordo de acionistas tem por finalidade atrair um
parceiro estratégico para a gestdo da empresa, para tanto conferindo prerrogativas e
privilégios, especialmente na influéncia na diregao e controle da empresa publica em
grau maior que o assegurado pela legislagao societaria a acionistas minoritarios.™®

Comentando a respeito das parcerias estratégicas, Carlos Ari Sundfeld faz as
seguintes consideragodes:

Nesse Ultimo caso, por meio da admissao de um particular com
participagao financeira importante quer-se justamente “personalizar”
a figura do sécio privado da sociedade mista, para que, junto com o
Estado, ele sinta os riscos préprios de um “dono do negécio” e tome
atitudes concretas para evita-los, o que aproveitaria a ambos os
sécios.'*

7 RODRIGUES, Bruno Leal. Formas de Associagdo de Empresas Estatais : Acordos de

Acionistas, Formagao de Consoércios e Participagdo em Outras Empresas. Direito Administrativo
Empresarial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 102.

*® RODRIGUES, Bruno Leal. Formas de Associagdo de Empresas Estatais : Acordos de
Acionistas, Formagdo de Consorcios e Participagdo em Outras Empresas. Direito Administrativo
1Esgnpresarial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 103.

Ibid.

% SUNDFELD, Carlos Ari. A participacado privada nas Empresas Estatais. Direito Administrativo
Econdémico. S0 Paulo: Malheiros, 2010, p. 272.



70

O éxito da nova concepgao depende, por obvio, de se permitir que o socio
privado constitua um nucleo de poder efetivo — o que sempre se quis evitar. O
principio envolvido n&o é o da substituicdo da gestdo estatal pela do particular, mas
sim o da criagdo de um poder concorrente, que opere com freio e contrapeso do
poder estatal, que segue existindo, mas com temperamento. Veja-se que ndo se
trata de substituicdo do titular do controle societario, mas sim da limitacdo de seus
poderes absolutos.™’

Note-se que até o momento teceu-se comentarios a respeito apenas de
acordo de acionistas firmados dentro da sociedade de economia mista. Contudo, o
referido instrumento também pode ser utilizado por empresas estatais que possuem
participacdo societaria em empresas privadas. Nesta ultima hipotese, é o Poder
Publico que adquire participagao em sociedade privada e celebra com esta o acordo,
com 0s mesmos objetivos acima destacados.

Tratando especificamente da hipbétese de transferéncia de controle nos
instrumentos firmados no ambito das sociedades de economia mista, como explica
Bruno Leal Rodrigues, “as disposi¢coes do acordo de acionista ndo podem delegar ao
particular competéncias e atribuicbes de tal magnitude que, ao final, o Estado nao
detenha mais o poder de controle da empresa”’?.
Isso, pois, como explica Carlos Ari Sundfeld:

O Direito Constitucional Brasileiro impde a concordancia previa do
Legislativo para todas as alteragbes na estrutura Administrativa que
envolvam aquisicdo ou perda de personalidade governamental.
Deveras, é necessaria autorizagao legal tanto para o surgimento de
uma nova organizagdo governamental como para seu
desaparecimento.

Uma estatal desaparece por duas formas destintas: por extingdo da
prépria entidade, que entido é liquidada e cessa suas operagdes, ou
por alienacao, pelo Estado de seu controle sobre ela, hipétese em
que as atividades sociais perseguem, mas o Poder Publico deixa de
influir em sua condigdo. Nenhum espanto deve causar a assertiva

" SUNDFELD, Carlos Ari. A participagédo privada nas Empresas Estatais. Direito Administrativo
Econdémico. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 272.

2 RODRIGUES, Bruno Leal. Formas de Associagio de Empresas Estatais : Acordos de
Acionistas, Formagdo de Consorcios e Participagdo em Outras Empresas. Direito Administrativo
Empresarial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 102.
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segundo a qual a alienagdo do controle publico sobre a empresa
estatal produz o seu imediato desaparecimento.'*

Dai, portanto, a necessidade de o Estado possuir a maioria do capital social e
o controle para que a empresa seja considerada sociedade de economia mista,
conforme explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Uma ultima observagao é quanto ao fato de nao bastar a participacao
majoritaria do Poder Publico na entidade para que ela seja sociedade
de economia mista; € necessario que haja participagdo na gestédo da
empresa e a intencdo de fazer dela um instrumento de agao do
Estado, manifestada por meio da lei instituidora e assegurada pela
derrogacdo parcial do direito comum.™**

Assim sendo, mostra-se que as sociedades de economia mista podem firmar
com seus acionistas acordo a respeito do controle da sociedade, desde que o
instrumento nao disponha a respeito da perda da gestao pelo Estado, admitindo-se,
todavia, o compartilhamento.

No mesmo sentido, admite-se que o Estado firme acordo de acionistas no
ambito das sociedades privadas que detém participagcdo, podendo assumir, neste
caso, o controle da direcdo da empresa, a qual, por definicdo dos artigos 116 e 253
da Lei n°. 6.404/76, passa a ser denominada como controlada, passando o Poder
Publico a ocupar o status de controlador.

No entanto, pode ser que surja questionamento a respeito da aplicabilidade
da definicao de “controlada” em acdes anteriores a 2001. Isto em decorréncia de a
redagao originaria do art. 118 da Lei n°. 6.404/76 nao prever expressamente que 0s
acordos de acionistas poderiam dispor sobre o controle das sociedades andnimas,
estipulando apenas as outras trés matérias citadas na redagao do atual. Veja-se a

redacgao original do citado dispositivo:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas
acoes, preferéncia para adquiri-las, ou exercicio do direito de voto,

%8 SUNDFELD, Carlos Ari. A participacado privada nas Empresas Estatais. Direito Administrativo

Econdémico. S0 Paulo: Malheiros, 2010, p. 266.
% DI PRIETO, Maria Zanella. Direito Administrativo. 142 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 390.



72

deverao ser observados pela companhia quando arquivados na sua
145
sede.

Assim, por um lado, pode-se entender que o poder de controle somente
passou a ser passivel de objeto de acordo de acionista apenas com o advento da
Lei n° 10.303/2001, fato este que afastaria, em tese, a interpretacdo do art. 24,
inciso XXIII, da Lei n°. 8.666/93 no molde proposto no tépico anterior, tendo em vista
que o referido inciso foi incluido na Lei de Licitagdes em 1998, por meio da Lei n°.
9.648, antes, portanto, da alteragao do art. 118 da Lei n°. 6.404/76 (2001).

Todavia, tal pensamento mostra-se equivocado em decorréncia das
consideracgdes feitas em linhas passadas, no sentido de que desde a edigdo da Lei
n°. 6.404/76 os acordos de acionistas podem versar sobre todas as matérias nao
vedadas em lei, incluindo ai o poder de controle.

A estipulagdo expressa do poder de controle no rol do art. 118, como ja
narrado, se deu apenas com o fito de consignar as matérias mais relevantes que
normalmente sao objeto deste instrumento, sendo o rol do citado dispositivo
meramente exemplificativo.

Dai, ainda que o poder de controle tenha passado a integrar o rol do art. 118
da Lei n°. 6.404/76 somente com a promulgacdo da Lei n° 10.303/2001, verifica-se
que a legalidade de sua estipulagdo em acordos de acionistas advém desde a
edicdo da Lei das S/A atualmente em vigor, muito antes, portanto, da inser¢do do
inciso XXIIl no art. 24 da Lei n°. 8.666/93, por meio da Lei n°. 9.648/2001.

Feito esse esclarecimento, cabe agora ressaltar que mesmo o instituto em
comento sendo firmado, como o proprio nome ja diz, apenas entre acionistas, cabe
ressaltar que a companhia é parte substancial da avenga, na medida em que é titular
do interesse envolvido no exercicio do controle comum entre os sécios.

Isso em decorréncia de existir, no acordo de acionista, partes em sentido
formal e sentido material. Como explica Santoro-Passarelli, “em contraposi¢cao as
partes que intervém na conclusdo do negdcio e que se chamam partes em sentido
formal, as que o sado relativamente aos efeitos dizem-se partes em sentido

substancial”'4.

%% Brasil. Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Agdes. Diario

Oficial da Unido 17 dez 1976.
6 SANTORO-PASSARELLI, 1967 apud CARVALHOSA, 2011. Acordo de Acionistas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 77.
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Logo, o conceito de parte ndo diz respeito unicamente aqueles que
manifestaram formalmente sua vontade no negdcio juridico, mas relaciona-se,
basicamente, com o titular do interesse envolvido. E o caso tipico da companhia na
execucgao do acordo de controle, na medida em que a sociedade esta vinculada ao
instrumento tanto quanto as partes que formalmente o instituiram e o
subscreveram.'” Em consequéncia, estdo vinculados ao acordo, no que diz respeito
a seus votos sobre matérias relevantes e extraordinarias, os membros do conselho
de administracao eleitos pela comunh&o dos controladores e também os diretores,
em reunido regular da diretoria.'*®

Nessa linha, cabe ainda registrar que os acordos de controle produzem
efeitos ndo apenas no ambito da companhia controladora, mas, necessariamente,
na esfera das companhias controladas. "°

Dessa forma, qualquer acordo que ndo seja ilicito quanto ao seu objeto e
obedecga as prescri¢gdes de registro e publicidades determinadas na lei, é valido e
eficaz perante a propria companhia e também a terceiros.” Neste ultimo caso, as
obrigacgdes ou 6nus somente serdao oponiveis apos a averbagao do instrumento nos
livros de registro e nos certificados das acdes, se emitidos, conforme estipula o §1°
do art. 118 das Lei n°. 6.404/76, verbis:

Art. 118. (...)

§ 1° As obrigagdes ou 6nus decorrentes desses acordos somente
serdo oponiveis a terceiros, depois de averbados nos livros de
registro e nos certificados das acdes, se emitidos."’

Ademais, o §3° do art. 118 também permite aos acionistas promover a

execugao especifica das obrigagbes assumidas pelos signatarios. Veja-se:

Art. 118. (...)
§ 3° Nas condigdes previstas no acordo, os acionistas podem
promover a execucdo especifica das obrigacdes assumidas.

T CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedade Andénimas. Sio Paulo: Saraiva,
2003,v.2,p. 77.
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Busca-se com isso, de acordo com Nelson Eizirik, conferir eficacia ao
instrumento, para que do descumprimento de suas clausulas nao resulte apenas a
obrigagcdo de indenizar, mas também a de fazer cumprir, conforme ligbes abaixo

transcritas:

A Lei das S.A. prevé que os acionistas integrantes do acordo, nas
condicbes nele previstas, podem promover a execucdo especifica
das obrigacbes pactuadas. Assim, busca-se dar eficacia aos acordos
de acionistas, para que do descumprimento de suas clausulas nao
resulte apenas a obriga¢ao de indenizar.

A execucado dos acordos de voto e de exercicio do poder de controle
pode ocorrer na propria companhia, sem a necessidade de tutela
jurisdiciona, uma vez que sao objeto de autotutela, conforme os §§8°
e 9°, mais adiante analisados. '*®

Por fim, cabe tecer comentarios a respeito do prazo de duragao e formas de
denuncia dos acordos de acionistas. Prescreve o §6° do art. 118 que:

Art. 118. (...)

§ 6° O acordo de acionistas cujo prazo for fixado em funcao de termo
ou condicdo resolutiva somente pode ser denunciado segundo suas
estipulagdes.™

Ou seja, tendo em vista a sua natureza juridica, o acordo de acionista ha de
se extinguir ou revogar pelos mesmos modos comuns de extingdo dos contratos.

Se vigendo por prazo determinado s6 se permite a saida do signatario ao fim
do prazo, por infracdo dos seus termos, do estatuto ou da proépria legislagao, quebra
da affectio societatis, inobservancia do principio da boa-fé e verificacdo de termo

final ou clausula resolutiva. Neste sentido:

SOCIEDADE ANONIMA. ACORDO DE ACIONISTAS. RESOLUGAO
COM BASE NA QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS E DO
DEVER DE LEALDADE E COOPERACAO ENTRE OS
CONVENENTES. POSSIBILIDADE JURIDICA. INCIDENCIA DOS
ENUNCIADOS NOS 5 E 7 DA SUMULA/STJ QUANTO A
ILEGITIMIDADE ATIVA DA RECORRIDA. INOCORRENCIA DE
DECISAO EXTRA PETITA. MATERIA NAO DEBATIDA NA

152 .
Ibid.
' EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume |. Sdo Paulo: Quartier, 2011, p. 716.
1% Brasil. Lei n°. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Acdes. Diario
Oficial da Unido 17 dez 1976.
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APELACAO. ACORDAO QUE NAO PADECE DE FALTA DE
FUNDAMENTACAO. RECURSO NAO CONHECIDO.

I - Admissivel a resolucdo do acordo de acionistas por
inadimplemento das partes, ou de inexecugdo em geral, bem como
pela quebra da affectio societatis, com suporte na teoria geral das
obrigagcbes, ndo constituindo impedimento para tal pretensdo a
possibilidade de execugao especifica das obrigagbes constantes do
acordo, prevista no art. 118, § 3° da Lei 6.404/76.

(.")155

Cabe, ainda, o registro da doutrina de Modesto Carvalhosa, na mesma linha

acima exposta; veja-se:

Nao ha, pois nesse contrato tipicamente parassocial e plurilateral a
possibilidade de extinguir-se por resilicdo unilateral. A denuncia
dependera de justa causa, ou seja, da quebra da affectio, por
conduta incompativel das clausulas do pacto, e qualquer outra que
configure materialmente a desavenga, ou ainda deslealdade em face
dos pactuantes e do interesse social."*®

No entanto, nas hipdteses de o instrumento ndo conter prazo, existe grande

controvérsia a respeito. Como explica Nelson Eizirik:

(...) Num primeiro momento, entendeu-se que, como o acordo de
acionistas constitui um contrato e como é juridicamente impossivel a
sua vinculagdo eterna dos signatarios, qualquer deles, a qualquer
tempo, poderia denuncia-lo. Posteriormente, e esta é hoje a corrente
majoritaria, passou-se a exigir a “denuncia cheia”, ou seja, mediante
justa causa, visando a preservagao do pacto firmado e a manutengéo
da estabilidade dos negdcios juridicos."’

Especificamente no caso do acordo de controle, o renomado professor faz as

seguintes consideragodes:

(...) Tratando-se de um acordo de voto ou exercicio do poder de
controle, tipico contrato plurilateral, em que se manifesta a affectio
societatis, nao cabe a “denuncia vazia”, uma vez que os signatarios
comprometeram-se a envidar esforgos e colaborar para alcangar
objetivo comum, vinculado ao interesse social. Ademais, em tais
casos, os acionistas seguidamente investem recursos de vulto no

185 REsp 388423/RS, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado
em 13/05/2003, DJ 04/08/2003, p. 308

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedade Anénimas. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, v. 2, p. 438.

" EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada : Volume |. Sdo Paulo: Quartier, 2011, p. 719.
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empreendimento, dedicam a ele seu tempo, nao fazendo sentido que
um deles possa, a qualquer tempo, por uma tecnicalidade juridica,
perder uma posigcao de integrante do bloco de controle ou de minoria
significativa. '*®

Diante de todas essas caracteristicas, percebe-se que os acordos de controle
sdo instrumento que possuem evidente seguranga juridica, n&o podendo
simplesmente ser desfeito ou ignorado por qualquer uma das partes. Ao contrario,
seus efeitos sdo oponiveis a terceiros, ainda que o controlador seja um acionista
minoritario.

Dai, por fim, € que se entende que o conceito de “controlada” previsto no art.
24, inciso XXIIl, da Lei n°. 8.666/93 se refere a entidade cujo controle ndo se
caracteriza por maioria de capital social com direito a voto, mas sim por meio de

estipulacdo em acordo de acionistas, nos termos do art. 118 da Lei n°. 6.404/76.

%8 |bid., p. 719-720.
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CONCLUSAO

O Estado possui importante papel na organizagdo da ordem econdmica. Via
de regra, sua atuagéo tem carater regulador, por forga do comando insculpido no art.
174 da CF/88, agindo, excepcionalmente, como agente executor em situagdes
ligadas aos imperativos de seguranga nacional ou relevante interesse coletivo, nos
termos do art. 173 da Carta Magna.

A excepcionalidade de sua atuagdo no mercado se da em decorréncia de as
atividades mercantis serem ordinariamente exercidas pelas particulares, por forca do
principio da livre iniciativa.

Nas hipoteses em que concorre com o particular, o Estado pode executar
atividades que, em tese, almejam o lucro de forma direta, por intermédio de seus
orgaos internos; ou indireto, por meio de suas empresas estatais exploradoras de
atividades econdmica, reguladas pelo art. 173 da CF/88.

O referido dispositivo foi alterado pela EC/19, que ficou conhecida como a
Reforma Administrativa do Estado. Uma das principais alteracdes foi exatamente a
modificagdo parcial do art. 173, que passou a prever que lei estabelecera o estatuto
juridico das estatais exploradoras de atividade econémica, o qual devera dispor,
dentre outros assuntos, a respeito do regime juridico destas entidades, bem como as
formas de licitagdo e contratos administrativos. Todavia, até a presente data a
referida norma n&o foi editada, o que vem fazendo com que a Lei n°. 8.666/93 seja
aplicada a tais instituicoes.

No entanto, é fato que o legislador ordinario ndo vem esperando um consenso
dentro do Congresso Nacional para dar eficacia ao regime juridico diferenciado a
empresas publicas e sociedade de economia mista exploradoras de atividade
econdbmica fazem jus. Exemplo claro disto é a insercdo de dispositivos no
ordenamento juridico que ja buscam dar eficacia aos mandamentos do art. 173 da
CF/88.

llustrando o alegado, tem-se o inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93, que
prevé ser dispensavel a contratagcdo pelas sociedades de economia mista e
empresas publicas exploradoras de atividade econdmica com suas subsidiarias e
controladas, para aquisigdo ou alienagcao de bens, prestacdo ou obtencdo de

servigos, desde que o prego seja compativel com o praticado no mercado.
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Na exposi¢gdo de motivos da MP 1.531-12/97, que de fato inseriu o inciso
XXl no art. 24 da Lei n°. 8.666/93, a proposi¢ao tinha como fundamento basico
assegurar que as controladoras, subsidiarias e controladas se situem, no aspecto
econdmico, em pé de igualdade com suas congéneres do setor privado,
caracteristicas estas muito préximas aquelas que ensejaram a modificagdo do art.
173 da CF/88. Assim, estar-se-ia privilegiando a contratacdo de empresas estatais
de primeiro grau com as suas respectivas dependentes de segundo grau.

Entretanto, dentro da doutrina especializada surgiu questionamento a respeito
da real extensdo das expressdes “subsidiarias” e “controladas”, para fins de
aplicagdo do art. 24, inciso XXIIl, da CF/88.

Isso em decorréncia de doutrinadores administrativistas defenderem que a
definicdo de sociedade “controlada”, para fins de aplicagdo do dispositivo acima
citado, coincide com o conceito de “subsidiaria”, considerada como sendo a
sociedade em que o Poder Publico detém a maioria do capital social com direito a
voto e, por consequéncia, o poder de controle.

Por outro lado, no Direito Empresarial, a definicdo de “subsidiaria” e
‘controlada” ndo se misturam. A primeira pode ser conceituada nos moldes
propostos dentro do Direito Administrativo. A segunda, por sua vez, em nada se
confunde com aquela definicdo, pois o controle ndo necessariamente esta atrelado
ao numeros de agdes com direito a voto, mas sim com os requisitos trazidos no art.
116 da Lei n°. 6.404/76, quais seja: (i) ser titular de direitos de sdocio, assegurado, de
modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagbes da assembleia-geral e o
poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e (i) usar
efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento
dos 6rgaos da companhia.

E, portanto, um poder de fato que pode, inclusive, ser adquirido por
intermédio de acordo de acionistas, nos termos do art. 118 da Lei n°. 6.404/76.

Para saber qual a definigdo correta para fins de aplicagao do art. 24, inciso
XXIIl, da Lei n° 8.666/93, foi necessaria a andlise do instituto da dispensa de
licitagcdo, o qual, nas estatais exploradoras de atividade econdémica, atingem apenas,
via de regra, as atividades-meio dessas entidades, posto que as atividades-fim ndo
sdo reguladas pela Lei n°. 8.666/93, pois se tratam de atividade negocial.

Dai identificou-se que para chegar a intepretagao correta do art. 24, inciso

XXIIl, da Lei n° 8.666/93 seria necessario estudar a classe de comportamentos
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possiveis de interpretacao do dispositivo em comento, bem como as interpretacdes
possiveis dentro do ordenamento juridico atual, apreciando, ainda, os fatos e valores
que, originariamente, deram ensejo a sua insergdo na Lei de Licitagdes e Contratos
e aqueles que, supervenientemente, poderiam ter alterado o entendimento do
legislador, para, assim, chegar a interpretagao sistematica mais adequada.

No levantamento da classe de comportamentos possiveis de interpretacao e
as interpretacdes possiveis, demonstrou-se que o impasse em aplicar os conceitos
de Direito Administrativo e Empresarial se mantinham.

Na analise dos fatos e valores que, originariamente, foram utilizados como
justificativa para inser¢cao do inciso XXIII no art. 24, verificou-se que a intengdo do
legislador era equiparar as estatais exploradoras de atividade econémica com suas
congéneres do setor privado, utilizando, para tanto, conceitos de Direito Empresarial.

Os possiveis fatos supervenientes que poderiam alterar essa interpretagao
seria o fato de o conceito de entidade “controlada”, para fins de incidéncia das
regras da Lei n° 8.666/93, definida no art. 1° desta norma, ndo prever que as
sociedades que sejam controladas pelo Poder Publico por meio de acordo de
acionistas ficassem sob sua regulamentagdo. Isto €, apenas as entidades
integrantes da estrutura do Estado é que poderiam ser contratadas com base no
inciso XXIIl do art. 24 da Lei n°. 8.666/93.

Por um lado, tal entendimento até estaria correto, tendo em vista que apenas
as sociedades cujo Estado detém a maioria do capital social ficam obrigadas a
licitar. Todavia, ao que parece, o legislador desejou empregar no inciso XXIIl do art.
24 uma definicdo de entidade “controlada” distinta daquela trazida no art. 1°. Ou
seja, dentro da norma existem dois conceitos de “controlada”; um de Direito
Administrativo, para fins de aplicagao do art. 1°; outro de Direito Empresarial, para
aplicagao do art. 24, inciso XXIII.

Nessa linha, lembrou-se que nao basta o simples poder de controle para ser
caracterizada a hipétese de dispensa de licitagdo em comento. Ha, ainda, a
necessidade que o servico ou os bens a serem alienados ou adquiridos tenha
pertinéncia com o objeto social das entidades, bem como que o valor da operagao
nao seja superior ao de mercado.

Com isso, em algumas oportunidades, o interesse publico pode ser

beneficiado duas vezes, pois além de n&do pagar a maior pelo objeto, o Estado pode
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lucrar com a operagao, tendo em vista que parte dos recursos repassados podem
retornar a estatal por meio da repartigao de lucros.

Assim, por mais que alguns possam entender que a hipotese de contratagéo
direta em comento possa redundar em injustica com as demais empresas privadas
em contratar com o Poder Publico, ndo se pode perder de vista que os casos de
dispensa de licitagdo sdo definidos pelo legislador, consoante autorizado pela
prépria Constituigao (art. 37, inciso XXI). Ou seja, por opgao politica dispds-se que
as estatais exploradoras de atividade econbmica estdo dispensadas de realizarem
licitacdo para firmar contratos com suas respectivas subsidiarias e controladas.

Por fim, esmiugou-se alguns detalhes que circundam os acordos de
acionistas, demonstrando que estes podem ser firmados tanto no ambito das
sociedades de economia mista como também em empresas que as estatais
possuem participacdo. No primeiro caso, ndo pode o Poder Publico abrir mao do
poder de controle da entidade, tendo em vista que seria uma maneira de alterar a
natureza juridica da sociedade. Ja na segunda hipotese pode a estatal deter o
controle de empresa privada, passando, desta forma, esta a se enquadrar como

“controlada” e aquela como “controladora”.
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ANEXO

MEDIDA PROVISORIA N° 1.531 — 12, DE 13 DE NOVEMBRO DE 1997.

Altera dispositivos das Leis n°s 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.427, de 26 de dezembro de 1996,
autoriza o Poder Executivo a promover a reestruturacdo da Centrais Elétricas
Brasilia S. A. —- ELETROBRAS e de suas subsidiarias, e da outras providéncias.



