Sprremo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 1 de 236

06/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE.(S) :FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO
PESSOAL DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL -
FENAEE

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES DO RAMO FINANCEIRO -
CONTRAF/CUT

ADV.(A/S) :LUuiz ANTONIO VIUDES CALHAO FILHO E
OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Ementa: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONCESSAO PARCIAL
MONOCRATICA. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.
ART. 29, CAPUT, DA LEI 13.303/2016. VENDA DE ACOES. ALIENACAO
DO CONTROLE ACIONARIO DE EMPRESAS PUBLICAS,
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA OU DE SUAS SUBSIDIARIAS E
CONTROLADAS. NECESSIDADE DE PREVIA AUTORIZACAO
LEGISLATIVA E DE LICITACAO. VOTO MEDIO. MEDIDA CAUTELAR
PARCIALMENTE PELO PLENARIO.

I — A alienagao do controle aciondrio de empresas publicas e
sociedades de economia mista exige autorizacao legislativa e licitagao
publica.

I — A transferéncia do controle de subsididrias e controladas nao
exige a anuéncia do Poder Legislativo e podera ser operacionalizada sem
processo de licitagao publica, desde que garantida a competitividade
entre os potenciais interessados e observados os principios da

administragao publica constantes do art. 37 da Constitui¢ao da Republica.
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III — Medida cautelar parcialmente referendada pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamentos e
das notas taquigraficas, preliminarmente, reconhecer a legitimidade ativa
da Confederacao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro —
CONTRAF/CUT e a ilegitimidade ativa da Federacdo Nacional das
Associagoes do Pessoal da Caixa Economica Federal - FENAEE. Votaram
pelo referendo total da cautelar os Ministros Ricardo Lewandowski
(Relator), Edson Fachin e Marco Aurélio, referendavam parcialmente a
cautelar os Ministros Carmen Ltcia, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Dias
Toffoli (Presidente) e nao referendavam a medida cautelar os Ministros
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Celso de Mello, nos
termos e limites dos respectivos votos proferidos. No mérito, em razao de
voto meédio, referendar, em parte, a medida cautelar anteriormente
parcialmente concedida pelo Ministro Ricardo Lewandowski (Relator),
para conferir ao art. 29, caput, inc. XVIII, da Lei n® 13.303/2016
interpretacao conforme a Constituicao Federal, nos seguintes termos: i) a
alienacdo do controle acionario de empresas publicas e sociedades de
economia mista exige autorizacao legislativa e licitacdo; e ii) a exigéncia
de autorizacao legislativa, todavia, nao se aplica a alienacao do controle
de suas subsididrias e controladas. Nesse caso, a operacao pode ser
realizada sem a necessidade de licitacao, desde que siga procedimentos
que observem os principios da administragao publica inscritos no art. 37
da Constituicao, respeitada, sempre, a exigéncia de necessaria
competitividade.

Brasilia, 6 de junho de 2019.
RICARDO LEWANDOWSKI - RELATOR

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 42F3-829F-9A0F-274D e senha BF92-A401-C5B1-80A6



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 3 de 236

30/05/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE.(S) :FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO
PESSOAL DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL -
FENAEE

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES DO RAMO FINANCEIRO -
CONTRAF/CUT

ADV.(A/S) :Luiz ANTONIO VIUDES CALHAO FILHO E
OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RELATORIO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Trata-se de acao
direta de inconstitucionalidade com pedido de cautelar ajuizada pela
Federacao Nacional das Associacoes do Pessoal da Caixa EconOmica
Federal - FENAEE e pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores do
Ramo Financeiro - CONTRAF/CUT, contra o texto integral da Lei
13.303/2016, que se propde a regulamentar o art. 173, § 1°, da Constitui¢ao
Federal, cuja redacgao foi alterada pela Emenda Constitucional 19, de 4 de
junho de 1998 (pag. 2 do documento eletronico 1).

Os requerentes narram que

“[a] sangao da Lei, que contempla em sua totalidade 97
artigos, divididos em trés Titulos, insere no ordenamento
juridico, com efeitos imediatos ou progressivos, normas
juridicas de grande impacto sobre o regime societario, a
organizacao e atuacdo das empresas publicas e sociedades de
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economia mista da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, a composicao de seus drgaos de administracao,
a sua fungao social, o seu regime de compras e contratagdes e as
formas de prestagio de contas ao Estado e a Sociedade,
estabelecendo limitacdes e obrigacdes e restringindo a
capacidade de gestdao dos respectivos Poderes Executivos, em
situagdo de clara ofensa a Constitui¢do Federal” (pag. 4 do
documento eletrénico 1).

Destacam, entdo, que “[...] atendem a todos os requisitos legais, e
detém ampla representatividade dos empregados de empresas publicas e
sociedades de economia mista do ramo financeiro, demonstrada esta sua
plena e irrestrita legitimidade para a presente Acao Direita de
Inconstitucionalidade” (pag. 7 do documento eletronico 1).

Indicam, também, que

“[...] a Lei n® 13.303, de 2016, impacta um grande numero
de empresas estatais em todo o Pais. Apenas na esfera da
Unido, serdo afetadas por ela cerca de cento e cinquenta
empresas estatais, totalizando, segundo dados do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo relativos ao ano de 2014,
mais de 550 mil empregados. Incluem-se nesse universo a
totalidade dos bancos publicos federais e suas subsididrias, o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdomico e Social -
BNDES, a Caixa Econdmica Federal e suas subsidiarias, a
Financiadora de Estudos e Projetos FINEP, e empresas como
Correios, CODEVASF, Casa da Moeda, Embrapa, Empresa
Brasileira de Servigos Hospitalares EBSERH, Empresa Brasil de
Comunicagdbes EBC, INFRAERO, além da totalidade das
empresas do Grupo Petrobras e do Grupo Eletrobras, e varias
outras” (pag. 9 do documento eletronico 1).

Na sequéncia, apontam que o ato normativo questionado ofenderia
diretamente o principio constitucional da separacdao dos poderes, ao
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consubstanciar invasao ilegitima do Poder Legislativo sobre outro Poder,
especialmente por ferir a prerrogativa do Presidente da Republica de
iniciar o processo legislativo de matérias que envolvam a organizagao e
funcionamento do Poder Executivo e o regime juridicos dos servidores,
assim como por reduzi-la “[...] no que se refere a direcao superior da
Administragao Publica Federal, contrariando, assim, o art. 61, II, ce e, c/c
art. 84, VI, da Constitui¢ao” (pag. 17 do documento eletronico 1).

Outrossim, entendem que a lei impugnada apresenta excesso de
abrangéncia, razao pela qual “[...] somente poderia aplicar-se a empresas
estatais que explorem atividade econdmica em sentido estrito, vale dizer,
em regime de competicao com o mercado, nao podendo tal estatuto ser
aplicado as empresas prestadoras de servigos publicos ou que atuem em
regime de monopodlio ou de exclusividade pelo Estado” (pag. 29 do

documento eletronico 1).

Sustentam, além disso, que ela ofende a autonomia dos entes

subnacionais, em afronta ao principio federativo, uma vez que

“[o] excessivo detalhamento da norma, desconhecendo as
peculiaridades dos diferentes tipos de empresas e atividades
exercidas, demonstra que a sua amplitude revela-se
incompativel com o disposto no arts. 25 e 30, I e II da
Constituicao, de modo a tornar inviavel aos Entes subnacionais
o exercicio de suas capacidades de auto-organizagao” (pag. 31
do documento eletronico 1).

Ressaltam, ademais, que o art. 17 da Lei 13.303/2016 estabelece

“[...] regras para a investidura de cidaddos em cargos de
membros de Conselho de Administracdo ou em cargos de
direcdo nas empresas publicas e sociedades de economia mista,
do ponto de vista de suas qualificagdes profissionais e
integridade, mas indo muito além disso, em ofensa ao principio
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da razoabilidade e, ainda, aos direitos fundamentais
assegurados pelo art. 5%, XVII e art. 8% III da Constitui¢cao” (pag.
32 do documento eletronico 1).

Destacam, também, afronta ao art. 8° da CF, o qual assegura a livre
associacao profissional ou sindical, de que € corolario o direito de votar e
ser eleito para cargos de direcao sindical, além de restringir o exercicio da

representacgao sindical plena (pag. 35 do documento eletronico 1).

Pontuam, ainda, que a lei estabelece regras mais restritivas as
empresas estatais que as vigentes para empresas privadas (pag. 37 do
documento eletronico 1). Asseveram, nesse sentido, que,

“[t]ais exigéncias contrariam a disciplina igualitaria do art.
173, § 1%, II da Constituicdo, segundo o qual a Lei em tela
deveria dispor sobre a sujeigao ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagoes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

[..]

Ao dispor sobre tais diferenciagdes, submetem-se as
empresas estatais a regramentos aos quais suas concorrentes
nao estdo sujeitas, produzindo-se distingdes andémalas e
incompativeis com a mens legislatoris e com a mens legis, que
jamais imaginaram que o Estado pudesse legislar, para além do
que determina a Carta Magna, contra seus proprios interesses”
(pag. 39 do documento eletronico 1).

Por essas razoes, requerem seja concedida

“MEDIDA CAUTELAR, nos termos do art. 10, § 3% da Lei
9.868/1999, a ser oportunamente submetida a referendo do
Plendrio, para suspensao da eficdcia da Lei n® 13.303, de 2016,
ou, pelo menos, dos seus artigos 1° 7° 16, 17, 22 e 25,
aplicando-se interpretacdo conforme a Constituicdo para que as
demais normas sejam direcionadas, exclusivamente, as

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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empresas publicas e sociedades de economia mista que
explorem atividade econdmica em sentido estrito, em regime de
competicao com o mercado” (pag. 40 do documento eletronico
1).

Com fundamento no art. 10 da Lei 9.868/1999, determinei a oitiva do
Congresso Nacional, da Advocacia-Geral da Unido e do Procurador-Geral

da Republica, no prazo de trés dias.

A Camara dos Deputados sustenta que a tramitagao do projeto de lei
atendeu as disposi¢des constitucionais e regimentais cabiveis (documento
eletronico 16) e o Senado Federal afirma a constitucionalidade formal e

material do ato normativo impugnado (documento eletronico 18).

A Advocacia-Geral da Unidao opina pela ilegitimidade ativa da
Federacdao Nacional das Associacdes do Pessoal da Caixa Econdmica
Federal, uma vez que “seus representados nao configuram uma classe
especifica, mas parcela de categoria profissional vinculada a determinada
empresa” (pag. 8 do documento eletronico 21). Além do mais, manifesta-

se pelo indeferimento da cautelar em manifestagao assim ementada:

“Estatuto juridico das empresas estatais. Lei federal n° 13.
303, de 30 de junho de 2016. Preliminar. Ilegitimidade ativa de
uma das requerentes. Pedido de medida cautelar. Auséncia de
fumus boni iuris. Competéncia da Unido para editar lei de
carater nacional sobre a matéria, a qual nao se submete as
regras de reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo.
Inocorréncia de afronta a autonomia das demais unidades da
Federacao. Fixagdo de diretrizes basicas a serem observadas na
pratica das atividades administrativas relativas a tais empresas.
Inexisténcia de vedacgao constitucional ao estabelecimento de
regras legais aplicaveis a todas essas pessoas juridicas. As
atividades desempenhadas pelas empresas estatais sob o
regime de monopolio ou caracterizadas como servigos publicos
também se revestem de conteddo econémico. Validade das

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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restricoes impostas a ocupagao de cargos no Conselho de
Administracdo e na direcdo das empresas. Compatibilidade
com o0s objetivos de assegurar eficiéncia, probidade e
transparéncia aos atos praticados em sua gestao. Auséncia de
periculum in mora. Manifestagio pelo reconhecimento da
ilegitimidade ativa da Federacao Nacional das Associagdes do
Pessoal da Caixa Econdomica Federal e, quanto ao pedido de
medida cautelar, pelo seu indeferimento” (pag. 1 do documento

eletronico 21).

A Procuradoria-Geral da Republica, por seu turno, manifestou-se

pelo deferimento da medida, em parecer assim ementado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
13.303/2016. ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS
PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA.
ILEGITIMIDADE ATIVA DAS REQUERENTES. NAO
REPRESENTACAO DE CLASSE. FALTA DE PERTINENCIA
TEMATICA. MERITO. ALEGACAO DE USURPACAO DE
INICIATIVA DO CHEFE DO EXECUTIVO. NAO
VERIFICACAO. ABRANGENCIA DA NORMA SOBRE
EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICOS PUBLICOS EM
REGIME DE MONOPOLIO. EXTRAPOLACAO DO ALCANCE
DO ESTATUTO PREVISTO NO ART. 173, § 1°, DA
CONSTITUICAO DA  REPUBLICA. TRATAMENTO
DIFERENCIADO EM FAVOR DE EMPRESAS DE MENOR
PORTE. COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. INCIDENCIA DA LEI SOBRE
EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA
MISTA DE ESTADOS-MEMBROS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS. INOCORRENCIA DE AFRONTA A
AUTONOMIA E A CAPACIDADE DE ORGANIZACAO DOS
ENTES FEDERADOS. IMPOSICAO DE RESTRICOES A
INVESTIDURA EM CARGOS DE DIRECAO E DE CONSELHO
DE ADMINISTRACAO (ART. 17, § 29). NECESSIDADE DE
COIBIR CONFLITOS DE INTERESSES E

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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ASSEGURAR AUTONOMIA DECISORIA E PROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

1. Nao possui legitimidade para propor agdes de controle
concentrado de constitucionalidade a Federacdao Nacional das
Associagdes do Pessoal da Caixa Econdmica Federal (FENAEE),
na medida em que representa apenas associagdes de
funciondrios de empresa publica especifica, ndao se
caracterizando como entidade de classe.

2. Conhecimento de acao direta de inconstitucionalidade
exige demonstracdo de existéncia de estrita adequagao entre a
finalidade estatutaria das confederag¢des sindicais e o contedo
material da norma por elas impugnadas. A Confederacao
Nacional dos Trabalhadores do Ramo  Financeiro
(CONTRAF/CUT) congrega trabalhadores em bancos
comerciais. Nao possui legitimidade para impugnar diploma
que regula a relagdo entre o Estado e empresas publicas e
sociedades de economia mista exploradoras de atividade
economica.

3. A elaboragao de estatuto juridico de empresas publicas e
de sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica, determinada pelo art. 173, § 1%, da Constituicao da
Reptblica, nao se enquadra nas hipoteses de iniciativa
legislativa reservada de que trata o art. 61, § 1° II, c e ¢, da Lei
Maior.

4. A competéncia do Presidente da Reptblica para dispor,
mediante decreto, sobre organizacao da administracdo federal
(CR, art. 84) nao deve ser compreendida de modo a abranger a
elaboracio de estatuto juridico de empresas publicas e
sociedades de economia mista, tema para o qual a Constituigao
exige lei.

5. O estatuto juridico previsto no art. 173, § 1° da
Constituicdo da Republica refere-se a empresas publicas e
sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econOmica em sentido estrito. Entidades prestadoras de servigo
publico em regime de monopdlio ndo se submetem a regime
juridico préprio de empresas privadas quanto a direitos e

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
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obrigagOes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrias.
Precedentes.

6. Concessdao de tratamento diferenciado em favor de
empresas de menor porte conforma-se com o principio da
proporcionalidade, uma vez que se funda em critério razoavel e
proporcional de desigualacdo.

7. Incidéncia da Lei 13.303/2016 sobre empresas publicas e
sociedades de economia mista de Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios ndo afronta a autonomia e a capacidade
de organizagao de tais entes, porquanto se trata de imposicao
que deriva do préprio art. 173, § 1°, da Carta Magna.

8. Nao se afiguram desarrazoadas as restricdes impostas
pelo art. 17, § 2%, da Lei 13.303/2016 a investidura em cargos de
direcao e de conselho de administracao de empresas publicas e
sociedades de economia mista, porquanto voltadas a coibir
possiveis conflitos de interesses, a assegurar a autonomia
decisoria e a probidade administrativa dos ocupantes dos
cargos.

- Parecer pelo ndo conhecimento da ac¢ao. Sucessivamente,
pelo deferimento parcial da medida cautelar” (pags. 1-2 do
documento eletronico 49).

Por dependéncia a presente agao, foram-me distribuidas as ADIs
5.846/DF e 5.924/DF, que igualmente impugnam dispositivos da Lei das
Estatais.

A ADI 5.846/DF, com pedido de cautelar, foi ajuizada pelo Partido
Comunista do Brasil — PC do B para conferir

“[...] interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 29,
caput, XVIII, da Lei n. 13.303/2016, e, por arrastamento, ao art.
1°, caput, e §§ 1°, 3° e 4° I, art. 3° caput, do Decreto n.
9.188/2017, para afirmar que a venda de acdes das sociedades
de economia mista ou de suas subsididrias ou controladas exige
prévia autorizagao legislativa sempre que se cuide de alienar o
controle aciondrio; em cardter cumulativo, confira interpretacao

8
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conforme a Constituicao ao art. 29, caput, XVIII, da Lei n.
13.303/2016, e, por arrastamento, ao art. 1°, caput, e §§ 1°, 3° e
4°, 1, art. 3° caput, do Decreto n. 9.188/2017, para fixar a
interpretacdo segundo a qual a dispensa de licitagdo aplica-se
apenas a venda de a¢bes que sejam comercializadas na bolsa de
valores, no contexto de investimentos institucionais, excluindo-
se de seu ambito de incidéncia a alienagao do poder de controle
de sociedades de economia mista ou de suas subsididrias ou
controladas e a alienagdo da participagdo, ainda que
minoritaria, em sociedades de propdsito especifico constituidas
para implementar e gerir concessdes publicas; em carater
cumulativo, que declare a inconstitucionalidade das expressoes
‘unidades operacionais’ e ‘estabelecimentos integrantes’,
constantes do artigo 1°, § 4°, I, do Decreto n. 9.188/2017; (v) em
carater cumulativo, que declare a inconstitucionalidade do § 2°
do art. 7° do Decreto n. 9.188/2017” (pags. 1-2 do documento
eletronico 1).

O partido requerente narra que ha situacdo de dependéncia
normativa, em que as regras impugnadas interagem umas com as outras,
e que, por isso, se faz necessdria a impugnagao conjunta do art. 29, caput,
XVIII, da Lei 13.303/2016, e do Decreto 9.188/2017.

Explica que, diante da propalada autonomia do decreto, pode ser
objeto da agao direta de inconstitucionalidade, como também poderia ser
declarado inconstitucional por arrastamento.

Ademais, afirma que, da mesma forma como a criagao de empresas
publicas e sociedades de economia mista deve dar-se por meio de lei,
também a alienacao da sociedade, que corresponde a retirada do Estado
do dominio econdmico, deve ocorrer da mesma forma. Nesse sentido,

indica que,

“[...] no plano constitucional, a exigéncia de autorizagao
legal para a criacdo de sociedade de economia mista e para sua
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participagao em outras sociedades decorre diretamente do art.
37, incisos XIX e XX, da Constitui¢ao Federal” (pag. 11 do

documento eletrénico 1).
Aponta, assim, que

“[...] a criacao de subsidiaria de economia mista (art. 37,
inciso XIX, Constituigao Federal), bem como a participagao em
empresa privada, dependem de autorizacao legislativa (art. 37,
XX, Constituicao Federal). Em decorréncia do principio do
paralelismo das formas, nao ha duvida de que a desconstituicao
de sociedades de economia mista — e também das suas
subsidiarias e controladas — exige prévia autorizacao legal. A
reserva de lei em sentido formal prevista na Constituicdo para
autorizar a criacao de sociedades de economia mista (art. 37,
XIX) e também de suas subsididrias e controladas (art. 37, XX) é
justificada pela necessidade de que o Poder Legislativo delibere
sobre o atendimento dos requisitos que autorizam a intervengao
do Estado no dominio economico (imperativos de seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo), nos termos do art. 173,
caput, da Constituicdo Federal. Se o Estado, por meio de lei
formal, entendeu ser caso de intervencdo para atender aos
imperativos de seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, nos termos do art. 173, caput, da Constituicdo Federal,
nao poderia o Poder Executivo, por decisdo exclusiva, decidir
que a intervencdo nao se justifica” (pag. 11 do documento
eletronico 1).

Destaca, nessa linha, que

“[...] ndao ha duavida de que a autorizagio legislativa é
necessaria para que ocorra a alienagao do controle aciondrio
tanto de sociedades de economia mista quanto de suas
subsididrias e controladas, ainda que nao seja necessario que a
lei designe cada uma destas tltimas.

A autorizagao legislativa exigida pela Constitui¢dao, no que
10
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toca a alienacao de ativos das sociedades de economia mista e
suas subsididrias ou controladas, é necessaria quando tal
alienagao implicar a perda do controle estatal da sociedade objeto
da operacdo de venda. A Constituicdo exige autorizagao
legislativa para que o Estado ingresse no terreno da atividade
econdmica — seja pela criacdo de sociedade de economia mista
(inciso XIX do art. 37), seja pela criacdo de subsididrias da
sociedade de economia mista (inciso XX do art. 37). Por
consequéncia, € exigivel também autorizagdao legislativa para
que o Estado se retire da atividade econémica. Se ha a alienacao
de acOes de sociedade de economia mista, ou de suas
subsidiarias ou controladas, sem que o estado perca o controle
aciondrio, em empresa nao se desnatura, mantendo sua
condicdo de estatal. O Estado nao se retrai, ao assim proceder,
em sua intervengao em determinado setor da economia” (pags.
13-14 do documento eletronico 1).

Cita precedentes desta Casa em que a tese da imprescindibilidade de
autorizacao legislativa, por meio de lei em sentido formal, para a pratica
de atos que importem perda do controle acionario por parte do Estado,
teria sido acolhida (ADI 234/R], ADI 1.703/SC, ADI 1.348/R]), aduzindo a
inconstitucionalidade material da dispensa de licitacdo para alienagao de
ativos de sociedade de economia mista e de suas subsidiarias e
controladas, bem como de sociedades de propdsito especifico criadas
para gerir concessOes publicas, por violacao dos arts. 37, XXI, e 173, § 1¢,
ITI, da Constituicao.

Esclarece que

“[s]empre foi prevalecente na doutrina o parametro
segundo o qual as hipoteses de dispensa de licitagao — ao
contrario das de inexigibilidade — estdo previstas na lei como
numerus clausus. Porém, o grande grau de detalhamento
provido pela Lei n. 13.303 no tratamento das situagdes que
autorizam a dispensa da licitagdo afasta definitivamente a

11
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possibilidade de construgao interpretativa de novas hipoteses.
No que diz respeito ao tema da presente acao direta de
inconstitucionalidade, a Lei n. 13.303 estabeleceu o seguinte:

Art. 29. E dispensavel a realizacio de licitacio por
empresas publicas e sociedades de economia mista:

XVIII - na compra e venda de a¢0es, de titulos de crédito e
de divida e de bens que produzam ou comercializem.

O Presidente da Republica editou o Decreto n. 9.188/2017
a pretexto de regulamentar o disposto no art. 29, XVIII, da Lei
n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Ao fazé-lo, autorizou a
dispensa de licitagdo para a venda de ‘ativos’ das sociedades de
economia mista, de suas subsidiarias e controladas, nos
seguintes termos:

[..]

Em parte, a Lei e o Decreto comportam interpretagcao
conforme a Constitui¢do. A opc¢ao legislativa consubstanciada
em tornar dispensavel a licitacdo por empresas publicas e
sociedades de economia mista ‘na compra e venda de acdes, de
titulos de crédito e de divida e de bens que produzam ou
comercializem’ (inciso XVIII do art. 29 da Lei n. 13.303) é
constitucional quando corretamente interpretada. A lei
procurou estabelecer um equilibrio 6timo entre dois parametros
constitucionais: de um lado, a sujeicio das sociedades de
economia mista aos principios gerais incidentes sobre a
Administracao Publica (Constituicao Federal, art. 37, caput, art.
22, XXVII, art. 37, XXI e art. 173, § 1°, III); de outro, a sujei¢ao ao
direito privado e ao regime concorrencial (Constitui¢cao Federal,
art. 173)” (pags. 21-23 do documento eletronico 1).

Sublinha, nesse sentido, que,

“lalinda que fosse possivel admitir, em situagOes
excepcionais, a alienacdo direta (com dispensa de licitagao) de
ativos dessas empresas, tal decisdo deveria contar, em cada caso
concreto, com a necessdria motivagio, capaz de demonstrar a
pertinéncia do afastamento da regra geral de submissao ao

12
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regime licitatério. O Decreto n. 9.188/2017 afastou a necessidade
de realizacdo de licitagdo para a venda de quaisquer ativos de
sociedades de economia mista federais, independente da
demonstragao, em cada caso, de que a alienacao direta constitui
exigéncia incontornavel do éxito da empresa estatal” (pag. 26
do documento eletronico 1).

Entende, assim, que o Decreto 9.188/2017 “[...] viola o conteudo
minimo das normas constitucionais que submetem as sociedades de
economia mista ao principio licitatério (inciso XXI do art. 37, e § 1° do art.
173, ambos da Constituicao Federal)” (pag. 28 do documento eletronico
1).

Alega, ainda, que

“[...] a opcao legiferante contida no inciso XVIII do art. 29
do Estatuto das Estatais utiliza técnica legislativa igualmente
capaz de circunscrever a dispensa de licitagao a alienagao de
acoes em bolsa de valores, no ambito de investimentos
institucionais. O legislador enumera, no mesmo dispositivo,
trés categorias distintas de bens cuja compra e cuja venda
dispensariam a realizacdo de licitacdo: (a) agOes, (b) titulos de
crédito e de divida e (c) bens que produzam ou comercializem.
No que se refere aos bens que produzam ou comercializem,
trata-se de dispensa que ja se poderia inferir do disposto no art.
28, § 3% I, do mesmo diploma legal, além de ser hipotese de
dispensa de licitagago amplamente aceita na doutrina e na
jurisprudéncia.

Por sua vez, a reunido das hipoteses de compra e venda de
agoes e titulos de crédito e de divida ndo pode ser encarada como
acidental. As operac¢Oes financeiras relacionadas a titulos de
crédito sao justamente hipoteses que, embora nao se
enquadrem nas chamadas atividades-fim da entidade
empresarial estatal, tampouco se inserem no ambito de
atividade-meio, que exigem a realizagao de processo licitatorio.
Tais operagoes, de fato, em muito se aproximam dos chamados

13
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investimentos institucionais, na medida em que a estatal atua
diretamente na economia, mas o faz nas mesmas condi¢oes de
um particular, prescindindo-se da aplicagao do regime juridico
de direito publico” (pags. 30-31 do documento eletronico 1).

Ressalta, em relacdao a alienacdo da participacdo minoritdria em
sociedades de propodsito especifico — SPE, constituidas para gerir
concessao publica, que

“[...] ndo é compativel com o principio da licitagio substituir,
na SPE, a empresa publica especializada, que concorreu
decisivamente para a vitdria do consércio com a sua
capacitacdo técnica.

[...] A alteracao do quadro societario da Sociedade de
Propdsito Especifico, para além de reflexos econ6micos, altera o
equilibrio técnico apresentado ao poder publico quando da
licitagdo, podendo afetar a qualidade e a propria continuidade
do servigo prestado” (pag. 34 do documento eletronico 1).

Destaca, entdo, a possibilidade de aplicacdo do principio do
paralelismo das formas, uma vez que “a alienagao da participacdo publica
nessas empresas nao pode simplesmente ser feita nos termos de um
negdcio privado, como ocorreria se tivesse lugar a aplicagao do Decreto n.
9188, em especial de seu artigo 4° paragrafo unico”. Para o partido
requerente,

“[qlualquer alienagao nunca poderia desconsiderar a
qualidade e a continuidade do servigo publico prestado.
Tampouco haveria sentido que a referida participagao
societaria, resultante de um procedimento provido de maxima
publicidade, fosse alienada por meio de procedimento privado
e sigiloso, como previsto no artigo 7°, § 2%, do Decreto n.
9188/2017” (pag. 35 do documento eletrénico 1).

Pontua, ademais, que,

14
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“[d]e acordo com o art. 4° da Lei no 9.491/1997, que regula
o Programa Nacional de Desestatizagdo, a ‘alienagao de
participacao societdria, inclusive de controle aciondrio’, é
modalidade operacional de execucao das desestatiza¢des, que,
segundo dispde o § 3° do mesmo artigo, sera realizada
mediante licitacdo, podendo ser empregada a modalidade
leilao:

[-]

Essa previsdao demonstra a plena viabilidade do emprego
da licitagdo para a alienagao de ativos, no ambito de programas
de desestatizagao. A onda de privatizagdes de meados da
década de 1990 ocorreu nos moldes dispostos na Lei n°
9.491/1997. A exigéncia da instauracdo de processo licitatorio
em nada se relaciona com os debates de teor ideoldgico
subjacentes a definicao das hipdteses de intervengao do estado
no dominio econdmico. Trata-se de exigéncia decorrente dos
principios constitucionais da moralidade, da impessoalidade e
da publicidade, previstos no caput do artigo 37 da Constitui¢ao

Federal” (pags. 36-37 do documento eletronico 1).

Entende, por fim, ser inconstitucional a determinacao “[d]o sigilo
das avaliacbes econOmico-financeiras dos ativos das sociedades de
economia mista a serem alienados, previsto, no § 2° do art. 7° do Decreto
n. 9.188/2017”, pois “[...] viola a diretriz constitucional da publicidade
(Constituicao Federal, art. 37), segundo a qual se deve prestigiar o acesso
a informacao, devendo ser motivado o ato administrativo que classifica
dados como sigilosos” (pags. 37- 38 do documento eletronico 1).

Afirma, nessa linha, que “[...] o fato de a sociedade de economia
mista se submeter a fiscalizacado da CVM nao afasta a incidéncia do
principio constitucional da publicidade e da Lei de Acesso a Informagao”
(pag. 38 do documento eletronico 1). Assim, aponta que

“[o] Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 586.424-ED,

15
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sob a relatoria do MINISTRO GILMAR MENDES, assentou que
as informagOes de interesse coletivo devem ser submetidas a
ampla e irrestrita divulgacdo, ressalvadas as informacgoes
protegidas por sigilo imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado. A regra, portanto, deve ser a da ampla publicidade
das informacdes de interesse coletivo, sendo excepcional a
decretacdo de sigilo, que, por evidente, deve ser
cuidadosamente motivada. A norma contida no § 2° do art. 7°
do Decreto n. 9.188/17, ao fixar a regra de que as avalia¢Oes
econOmico-financeiras sao sigilosas, se afasta da orientacao
jurisprudencial do STF e nega a prevaléncia do principio
constitucional da publicidade administrativa”(pag. 44 do
documento eletronico 1).

Requer, entao, seja concedida a medida cautelar, por considerar

“Iplresente o fumus boni iuris. Em primeiro lugar, a
necessidade de autorizacdo legislativa para a alienacao de
ativos de sociedades de economia mista — ou de suas
subsidiarias e controladas — que resulte na perda do controle
acionario, direto ou indireto, pela Unido, ja foi objeto de amplo
reconhecimento pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Em segundo lugar, o Decreto n. 9.188/2017, ao
autorizar indiscriminadamente a dispensa de licitagao para a
alienacao dos ativos das sociedades de economia mista e de
suas  subsididrias ou controladas, ¢é patentemente
inconstitucional, violando o inciso XXI do art. 37, e § 1° do art.
173, ambos da Constituicao Federal. Além disso, o referido
Decreto afastou-se temerariamente de toda a tradicao do direito
publico brasileiro, que prevé a necessidade de prévia
instauragao de procedimento licitatorio para a venda de ativos e
para a escolha de empresas para realizarem a prestacdo de
servigos publicos. Em terceiro lugar, a plausibilidade juridica da
pretensao deduzida nesta agao direta de inconstitucionalidade
reside no fato de que a norma contida no § 2° do art. 7° do
Decreto n. 9.188/17, ao fixar a regra de que as avaliagOes

16
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econdmico-financeiras sao sigilosas, viola o principio da
publicidade administrativa (art. 37, caput, da Constituicao
Federal), em um contexto em que cada vez mais se requer que a
administracao atue a luz do dia!

Também presente o periculum in mora. O Decreto n.
9.188/17 entrou em vigor no ultimo dia 1° de novembro de 2017,
segundo dispds o art. 41 do prdprio diploma normativo. Os
processos de alienagdo de ativos das sociedades de economia
mista federais ja iniciados na data da entrada em vigor do
mencionado Decreto passaram a ser por ele regulados (§ 2° do
art. 40 do Decreto n. 9.188/2017). Todos esses processos
iniciados ou prestes a serem instaurados serdo fatalmente
atingidos pela decisaio do STF nesta agao direta de
inconstitucionalidade, notadamente porque a exigéncia de
autorizagdo legislativa e a necessidade de realizac¢ao de licitagao
impactam drasticamente o modo pelo qual a alienagao dos
ativos serd realizada.

Ressalte-se, em especial, que a anunciada alienagao de
ativos da Eletrobras, de suas controladas e subsidiarias, a qual
seria, se de fato viesse a ocorrer, diretamente impactada pela
decisao que o Supremo Tribunal Federal proferir neste
processo. Como a empresa € sociedade de economia mista, é
concreto e imediato o risco de parte de seus ativos serem
alienados por meio do procedimento previsto no Decreto n.
9.188/2017” (pags. 44-45 do documento eletronico 1).

Por sua vez, a ADI 5.924/MG, ajuizada pelo Governador do Estado
de Minas Gerais, ataca

“[...] os dispositivos do Capitulo II (Do regime societario
da empresa publica e da sociedade de economia mista), artigos
5° a 26, uma vez que tal perspectiva esbarra na autonomia e
autoadministracdo dos Estados-membros, e municipios, no
sentido de montar a administracdao estadual com a autonomia
delineada apenas pelas normas constitucionais e pelas normas

gerais que a Unido edita no exercicio de sua competéncia
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legislativa privativa prevista no art. 22 da CR/88.

Nesse sentido, certo que os temas inseridos na segunda
parte da Lei n° 13.303/2016, ao regular a perspectiva das
licitagdes e contratos se insere, em principio, no ambito da
competéncia privativa da Unido para editar normas gerais sobre
licitacao e contratacao administrativa (art. 22, XXVII, da CR/88),
razao pela qual esta ADI nao aborda tais aspectos, se limitando
ao ataque da primeira parte da Lei ° 13.303/2016 no que diz
respeito a0 modelo de organizacdo societdria previsto no
Estatuto que nao pode ser aplicado ao Estado fora do contexto
das normas de direito privado de competéncia privativa da
Unido (art. 22, I, da CR/88), de modo que tais dispositivos
devem incidir apenas para a Unido.

[...]

Por fim, faz-se necessario, ainda, conferir interpretacao
conforme a Constituigdo para: (i) o art. 1°, § 7°, do capitulo I,
Disposi¢oes Preliminares, do Titulo I; (ii) os art. 85 a 90, do
capitulo III, Da fiscaliza¢do pelo Estado e pela Sociedade; (iii) o
art. 91, caput, do Titulo III, Disposi¢des Finais e Transitdrias”
(pags. 4-22 do documento eletronico 1).

Sustenta, entao, que a norma impugnada viola a autonomia dos
entes federativos, uma vez que

“[jlustamente por serem auxiliares da Administracao
Direta é competéncia do respectivo Ente Politico, ao qual as
empresas estatais estdo vinculadas, especificar os objetivos que
justificaram sua constitui¢ao, definir o porte de cada entidade,
os critérios para alcance da eficiéncia necessdria ao
equacionamento dos custos operacionais, os sistemas internos
de controle e monitoramento no contexto institucional da
empresa e, por fim, a estrutura de governanca.

Nao hd duvida, portanto, que a constituicio de uma
empresa estatal reflete uma determinada escolha politica sobre
o aproveitamento dos recursos publicos e sobre o modo

adequado de intervengao do Estado no dominio econdmico.

18
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Ocorre que a Lei n° 13.303/2016 violou todo esse racional,
pois impds uma estrutura padronizada de governanca as
empresas estatais e subsididrias de todos os Entes Federativos,
bem como definiu critérios e restricbes para nomeacdo de
administradores dessas empresas” (pag. 29 do documento
eletronico 1).

Entende que a Unido ndo possui competéncia para exigir a criagao
da auditoria interna e do comité de auditoria estatutario, bem como para
impor requisitos e restri¢oes a indicagao de administradores. Argumenta,
ainda, que tais exigéncias importariam em violacio da autonomia
gerencial e financeira dos entes federativos, “na medida em que exigem
um aumento das despesas com pessoal nas empresas estatais e
subsidiarias” (pag. 36 do documento eletronico 1).

Outrossim, assevera que a lei atacada deixou de distinguir “[...] as
normas aplicaveis as empresas exploradoras de atividade econdmica e
das normas aplicaveis as empresas prestadoras de servico publico,
tampouco respeitou a limitagao tematica disposta no art. 173 da CR/88
[...]”. Assim, a Lei das Estatais seria inconstitucional pois

“[o0] art. 173 ndo confere a Unido competéncia para legislar
sobre a governanca corporativa das empresas estatais dos
demais entes Federativos, Caso se entenda pela
constitucionalidade da Lei, resta a interpretacio conforme a
Constituicao, hipdteses em que o Estatuto estara restrito as
empresas estatais e subsididrias vinculadas a Uniao;

Nao ha distin¢ao do regime juridico aplicavel a estrutura
societdria das empresas estatais prestadoras de servigos
publicos do regime aplicavel as empresas estatais exploradoras
de atividades econdmicas. Caso se entenda que a auséncia de
distincdo dos dispositivos aplicaveis as exploradoras de
atividade econdmica e as prestadoras de servico publico nao
torna a Lei inconstitucional, resta a interpretacao conforme nos
termos dispostos a seguir” (pag. 46 do documento eletronico 1).

19
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Nessa esteira, aduz que a Lei 13.303/2016 deve ser interpretada
conforme a Constitui¢do para que os seus arts. 9°, Ill e § 3%, 10; 13, V; 24 e
25 nao sejam aplicados as empresas exploradoras de atividade

econOmica.

Indica, ainda, que os arts. 85 a 90 da Lei das Estatais deve ser objeto
de interpretacdo conforme a Constituicao, “sob pena de tornar a atuacao
das empresas estatais ineficientes, pondo-se em risco, inclusive, a

atividade prestada” (pag. 51 do documento eletrénico 1).

Afirma, mais, ser necessario a interpretacao conforme a Constituicao
ao art. 1°, § 7°, “de modo a nao se aplicar as normas do Estatuto das
estatais no ambito das empresas privadas com participacao minoritdrias
de empresas estatais” (pag. 55 do documento eletronico 1), bem como ao
art. 91,

“[...] de modo a se permitir que os Entes Federativos
adequem a estruturacdo e as condutas das empresas estatais,
sendo-lhes exigido cumprimento integral das normas a partir
de julho de 2018, de modo a preservar, inclusive, os mandatos
de conselheiros e administradores realizados no periodo entre
1° de julho de 2016 a 1° de julho de 2018, quando ainda nao sao
aplicaveis as novas regras inseridas na Lei n° 13.303/2016, em
razao do periodo de transigao estabelecido pela propria Lei das
Estatais, e de que podem se valer os Estados e Municipios para
promover a adequacdo de suas empresas estatais” (pag. 60 do
documento eletronico 1).

Requer, ao final, a suspensdo cautelar dos arts. 5° ao 26, bem como a
interpretagdo conforme a Constituicdo de diversos dispositivos da Lei

13.303/2016.

Em 27/6/2018, concedi em parte a cautelar, ad referendum do Plenario

20
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do Supremo Tribunal Federal, para conferir interpretagio conforme a
Constituicao ao art. 29, caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, afirmando que a
venda de a¢Oes de empresas publicas, sociedades de economia mista ou
de suas subsidiarias ou controladas exige prévia autorizagao legislativa,
sempre que se cuide de alienar o controle acionario, bem como que a
dispensa de licitagdo s6 pode ser aplicada a venda de agdes que nao
importem a perda de controle aciondrio de empresas publicas, sociedades

de economia mista ou de suas subsidiarias ou controladas.

Ainda naquela decisao, reconheci a ilegitimidade ativa da Federagao
Nacional das Associacoes do Pessoal da Caixa Econdmica Federal -
FENAEE, que congrega os trabalhadores de uma dunica institui¢do
financeira, e indeferi o pedido de ingresso como amici curiae do do
Sindicato dos Trabalhadores em Agua, Esgoto e Meio Ambiente no
Estado do Espirito Santo.

Finalmente, registro que o ato normativo aqui atacado também foi
impugnado por meio das ADIs 5.846/DF, 5.924/MG e 6.029/DF, que me
foram distribuidas por dependéncia. Assim, considerando que esta acao
encontra-se em estagio mais avangado, além de ter maior abrangéncia,
determinei o julgamento conjunto de todas nestes autos, sem prejuizo de
instrugao em separado em cada uma delas.

E o relatorio.

21
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE. (S) : FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO PESSOAL DA CAIXA
ECONOMICA FEDERAL - FENAEE

REQTE. (S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES DO RAMO
FINANCEIRO - CONTRAF/CUT

ADV. (A/S) : LUIZ ANTONIO VIUDES CALHAO FILHO (0041269/DF) E
OUTRO (A/S)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das

sustentacdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
requerente Confederacdo Nacional dos Trabalhadores do Ramo
Financeiro - CONTRAF/CUT, o Dr. Luiz Alberto do Santos; pela

Advocacia-Geral da Uniéo, o Ministro André ©Luiz de Almeida
Mendonca, Advogado-Geral da Uni&o; e, pela Procuradoria-Geral da
RepUblica, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da

RepUblica. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenéario,
30.05.20109.
Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a

sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Luciano Mariz Maia.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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05/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Bem
examinados o0s autos, esclareco que me foram distribuidas, por
dependéncia a ADI 5.624/DF, as ADIs 5.846/DF e 5.924/MG, todas

acoimando de inconstitucionais dispositivos da Lei das Estatais.

No entanto, por entender que esta ADI encontrava-se em estagio
mais avangado e possuia maior abrangéncia, diante da causa petendi
aberta das agbes de controle concentrado, determinei o julgamento
conjunto de todas nestes autos, sem prejuizo de instrucdo em separado

em cada uma delas.

Além do mais, observo que reconheci a legitimidade ativa da
CONTRAF, cujas finalidades institucionais, em especial na defesa de
interesses de seus associados, tém pertinéncia tematica com o objeto da
presente agao, que diz respeito a situacdo juridica das institui¢oes
financeiras estatais, possuindo, consequentemente, impacto direto na
vida dos associados da entidade em questdao, na linha mais ampliativa
que vem sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal quanto a tal
requisito, a exemplo do que se decidiu na ADI 4.066 / DF.

Entretanto, acolhi a objecdo da Advocacia-Geral da Unido e da
Procuradoria-Geral da Reptblica na linha de reconhecer a ilegitimidade
ativa da FENAEE, que congrega os trabalhadores de uma tnica
instituicdo financeira, qual seja, a Caixa Economica Federal, nao
ostentando, portanto, os requisitos necessarios para figurar no polo ativo
da presente ADL

No que tange aos pedidos cautelares, noto, inicialmente, que as
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entidades requerentes apontam diversas inconstitucionalidades no texto
da Lei 13.303/2016 e de seus instrumentos regulamentares.

Contudo, constato, em exame superficial de mera delibac¢do, tnico
possivel nesta fase embrionaria das demandas, que somente estavam
presentes os requisitos para o deferimento da medida cautelar no tocante
a alguns dos pedidos.

Nesse sentido, entendo que a situa¢ao de urgéncia com relagao a eles
estd configurada, ao menos em parte, haja vista que, diariamente, vém
sendo noticiadas iniciativas do Governo no sentido de acelerar as
privatizagOes de estatais, como estratégia tracada no Programa de
Parcerias de Investimentos (PPI - Lei 13.334/2016), com o intuito de
ampliar as receitas governamentais. Segundo o art. 1°, § 1% III, da Lei
13.334/2016, podem integrar o PPI as medidas do Programa Nacional de
Desestatiza¢do a que se refere a Lei 9.491/ 1997.

Além disso, para dar vida a um amplo movimento nacional de
desestatizacao, constato que, segundo o diploma legal em questao, “os
empreendimentos do PPI serdao tratados como prioridade nacional por
todos os agentes publicos de execucao ou de controle, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (art. 5° da Lei 13.334/2016).

Havia e h4, com efeito, uma crescente vaga de desestatiza¢des que
vem tomando corpo em todos os niveis da Federagao, a qual, se levada a
efeito sem a estrita observancia do que dispde a Constituicao, podera
trazer prejuizos irreparaveis ao Pais.

Ainda que a eventual decisao de o Estado deixar de explorar
diretamente determinada atividade econdmica, constante do art. 173 da
Constituicao Federal, seja uma prerrogativa do governante do momento,
ndo se pode deixar de levar em consideracdo que os processos de
desestatizacao sao conformados por procedimentos peculiares, dentre os
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quais, a0 menos numa primeira andlise do tema, encontra-se a
manifestacao autorizativa do Parlamento.

Com efeito, o art. 173 da CF prevé a exploragao direta de atividade
econOmica pelo Estado, quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo. Essa exploragao podera dar-se
pela constituicdo de empresas publicas e sociedades de economia mista,
bem como de subsidiarias destas, as quais desenvolverao atividade
econdmica de producao ou comercializagdo de bens ou de prestacao de

Servigos.

Ocorre que, nos termos do art. 37, XIX, da CF, somente por lei
especifica podera ser autorizada a instituicao de empresa publica e de
sociedade de economia mista. Ademais, prevé o texto constitucional que
depende de autorizacao legislativa a criagao das respectivas subsidiarias,
assim como a participacao de qualquer delas em empresa privada (art. 37,
XX).

Como se vé, a Carta de 1988 exige sempre a aquiescéncia do Poder
Legislativo aos processos de criacdo de entidade governamental dessa
espécie, ainda que tenha sido criada para explorar atividade econdmica
em sentido estrito.

Assim, ao que parece, nesse exame preambular da matéria, nao
poderia o Estado abrir mdo da exploracdo de determinada atividade
econdmica, expressamente autorizada por lei, sem a necessaria
participagao do seu 6rgao de representagao popular, porque tal decisao
nao compete apenas ao Chefe do Poder Executivo.

Nessa esteira, leciona José dos Santos Carvalho Filho, com base na
teoria da simetria, que “a extingdo das empresas publicas e das
sociedades de economia mista reclama lei autorizadora”, uma vez que
“[...] o Poder Executivo, a que sdao normalmente vinculadas, ndao tem
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competéncia exclusiva para dar fim as entidades” (CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30 ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 527).

Na mesma direcao é o escdlio de Carlos Ari Sundfeld, para o qual

“lo] Direito Constitucional Brasileiro impoe a
concordancia prévia do Legislativo para todas as alteracdes na
estrutura da Administracdo que envolvam aquisi¢do ou perda
da personalidade governamental. Deveras, € mnecessario
autorizagao legal tanto para o surgimento de uma nova
organizac¢ao governamental como para seu desaparecimento.

[.]

Nenhum espanto deve causar a assertiva segundo a qual a
alienacdo do controle publico sobre a empresa estatal produz o
seu imediato desaparecimento. A afirmacgdo é juridicamente
exata: é que a medida suprime a personalidade governamental
do ente, o qual deixa de ser uma ‘empresa estatal’,
transformando-se em ‘empresa ordindria’. Por isso, a empresa
estatal efetivamente desaparece, remanescendo uma simples
empresa, despida de status governamental” (SUNDFELD,
Carlos Ari. Reforma do Estado e empresas estatais. A participagio
privada nas empresas estatais. [n SUNDFELD, Carlos Ari (coord.).
Direito administrativo econdmico, Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.
266).

A alienacdo de participagdo societdria, inclusive de controle
aciondrio, € forma classica de privatizagao. A tematica da alienagao do
controle aciondrio das sociedades de economia mista e da
indispensabilidade da autorizacdo legislativa nao ¢ nova nesta Corte.
Com efeito, ha farta jurisprudéncia no sentido da imprescindibilidade da
autorizacao legislativa para transferéncia de poder de controle de
sociedades de economia mista, como a ADI 1.703/SC, julgada em
novembro de 2017, em que, por unanimidade, este Tribunal confirmou
sua jurisprudéncia anterior neste mesmo sentido. No que interessa ao
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presente feito, assim constou da referida ementa:

“No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n. 234/R], ao apreciar dispositivos da Constituicao do Rio de
Janeiro que vedavam a alienagdo de agOes de sociedades de
economia mista estaduais, o0 Supremo Tribunal Federal conferiu
interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica, no sentido
de serem admitidas essas aliena¢des, condicionando-as a
autorizacao legislativa, por lei em sentido formal, tao-somente
quando importarem em perda do controle aciondrio por parte
do Estado. Naquela assentada, se decidiu também que o Chefe
do Poder Executivo estadual ndo poderia ser privado da
competéncia para dispor sobre a organizagio e o
funcionamento da administracao estadual. (ADI 1348/R], DJe
7/3/2008)

A autorizacao legislativa exigida ‘ha de fazer-se por lei
formal, mas sO serd necessaria, quando se cuide de alienar o
controle aciondrio da sociedade de economia mista’ e demais
estatais. (ADI 234 QO/RJ, DJe de 9/5/1997)".

Nao restam duavidas de que, desde quando foi impugnado o
Programa Nacional de Desestatizagao da década de 90, na qual foi levado
a cabo amplo programa de privatizagOes, i.e., de alienacao pelo Poder
Publico de direitos concernentes ao controle acionario das estatais, este
Supremo Tribunal ja afirmava a indispensabilidade da autorizacao
legislativa para a venda do controle aciondrio de sociedade de economia

mista.

Assim constou do voto do Ministro Néri da Silveira, Relator da ADI
234/R]J:

“Em realidade, a ‘quaestio juris’ referente a alienagao das
acoes das sociedades de economia mista, de que titular o
Estado, deve ser compreendida na perspectiva do respectivo
controle aciondrio, pois € tal posicdo o que confere a pessoa
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administrativa a preponderancia nas deliberagbes sociais e
marca a natureza da entidade.

Pois bem, essa matéria ganha espaco especifico, em nosso
sistema, na linha do que se tem, hoje, denominado de “processo
de privatizagado de bens publicos’, em conformidade com
terminologia ja estatuida em lei.

Refiro-me a Lei federal n® 8.031, de 12.4.1990, que criou o
Programa Nacional de Desestatizacao. [...] Quando, portanto, se
pretenda sujeitar a autorizacao legislativa a alienagao de acdes
em sociedade de economia mista, importa ter presente que isso
sO se faz indispensavel, se efetivamente, da operagao, resultar
para o Estado a perda do controle aciondrio da entidade e,
assim, da preponderancia nas delibera¢des sociais, pois, dai,
decorreria a descaracterizacao da entidade de economia mista”.

O ilustre Ministro Sepulveda Pertence, ainda que vencido naquele
julgado, as fls. 133/134, anotou que:

“Na interpretacao de qualquer texto normativo, mormente
do texto constitucional, é impossivel admitir a hermenéutica
que, de um lado, afirma uma exigéncia e de outro permite que
essa exigéncia seja fraudada: reservar a lei a criacdo da
sociedade de economia mista ou da empresa publica e
consequentemente exigir a participagdo do Legislativo no juizo
da existéncia do interesse publico, na intervencdo ativa do
Estado em determinado setor da economia e, nao obstante,
permitir que, no dia seguinte, o Governador - imagine-se a
hipotese do veto do governador a lei da criagao de sociedade de
economia mista, rejeitado pela Assembleia - possa o
Governador, livremente, alienar o controle dessa sociedade de
economia mista € absurdo que nao ouso atribuir a Constituigao.

Alienar controle de sociedade de economia mista - se,
como entendo eu, esse controle é essencial ao proprio conceito
constitucional de sociedade de economia mista -, € uma forma
de extingui-la enquanto sociedade de economia mista.
Enquanto sociedade andnima, pode ela sobreviver sob controle
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privado, mas ja ndo serd mais sociedade de economia mista
que, repita-se, segundo a Constitui¢ao constitui instrumento da
politica econdmica do Estado, e pressupde por isso, controle
estatal permanente”.

Destarte, a prerrogativa do controle legislativo decorre da relevancia
atribuida pela Constituicdo aos preceitos imperativos que regem a
atuacao do Poder Publico, conforme art. 173 da Constituicao (seguranga
nacional ou relevante interesse coletivo), bem como o art. 37, XIX, do
mesmo diploma, o qual, ao dispor que “somente por lei especifica podera
ser criada autarquia e autorizada a instituicido de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundagao, cabendo a lei complementar,
neste ultimo caso, definir as dreas de sua atuagdo”, aplica-se também a
alienacao do controle aciondrio por for¢a do principio do paralelismo das
formas.

Nao se pode olvidar, ademais, a clara dic¢ao do § 1° do mencionado
art. 173 da Carta Magna o qual assenta, com meridiana clareza, o
seguinte: “A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista, e de suas subsididrias que explorem
atividade econdmica ou de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servigos [...]"”. Isso significa que nem mesmo as subsididrias
de empresas estatais, segundo o referido mandamento constitucional,

estao imunes ao regramento legal.

Embora os artigos da Lei 13.303/2016 que foram impugnados nao
tratem expressamente da dispensa da autorizagao legislativa, ¢é
justamente a auséncia de mencao a esta indispensavel medida prévia que
pode gerar expectativas ilegitimas e, consequentemente, inseguranca
juridica, sobretudo no contexto da flexibiliza¢dao da alienagao de ag¢des de
que tratam os dispositivos atacados.

Por isso, deferi a concessao da cautelar requerida, ad referendum do

Plenario, conferindo interpretagdo conforme a Constitui¢do ao art. 29,
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caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, para afirmar que a venda de agdes das
empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas subsididrias
ou controladas exige prévia autorizagao legislativa, sempre que se cuide
de alienar o controle acionario.

Entendi também necessaria a concessao da medida cautelar, ad
referendum do Plenario, para fixar a interpretacao conforme a Constituicao
ao dispositivo acima mencionado, segundo a qual a dispensa de licitacao
sO pode ser aplicada a venda de a¢des que nao importem a perda de
controle aciondrio de empresas publicas, sociedades de economia mista
ou de suas subsidiarias ou controladas.

Isso porque convém emprestar relevo a linha argumentativa
segundo a qual a Constituicdo ndo autorizaria a alienacao direta de
controle acionario de empresas estatais, uma vez que a Lei 9.491/1997 (art.
4°, 1 e § 3°), ainda vigente, exige, nos procedimentos de desestatizagdes,
que a “alienacdo de participagdo societaria, inclusive de controle
aciondrio, preferencialmente mediante a pulverizagao de a¢des” dar-se-a
por meio de licitagdo, a qual “podera ser realizada na modalidade de

leilao”.

Ao que parece, as disposi¢Oes supratranscritas estdo em consonancia
com o caput do art. 37 da CF, o qual dispde que toda a administragao
publica obedecera aos principios constitucionais da legalidade,

impessoalidade, moralidade e publicidade.

Nesse sentido, permitir a venda direta de agdes, em montante
suficiente a perder o controle societario de empresa estatal, de maneira a
impossibilitar a concorréncia publica, poderia atentar contra o texto
constitucional, o qual consigna que as alienacdes serdao realizadas
“mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de

condigdes a todos os concorrentes” (art. 37, XXI).
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Observo, ademais, que esta Suprema Corte, ao julgar a ADI 3.578-
MC/DF, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, a qual analisou a
constitucionalidade de ato normativo que disciplinou a redugdao da
presenca do setor publico estadual na atividade financeira bancaria,
deferiu a medida cautelar pleiteada, por entender “inequivoca a densa
plausibilidade da arguicdao de afronta a regra constitucional da licitacao
publica” (trecho do voto do Ministro Relator), in verbis:

“I. Medida  cautelar em  acao direta  de
inconstitucionalidade: caso de excepcional urgéncia, que
autoriza a decisdo liminar sem audiéncia dos participes da
edicdo das normas questionadas (LADIn, art. 10, § 3°), dada a
iminéncia do leildo de privatizagdo do controle de institui¢ao
financeira, cujo resultado poderia vir a ser comprometido com a
concessao posterior da medida cautelar.

II. Desestatizagdo de empresas publicas e sociedades de
economia mista: alegacdo de exigéncia constitucional de
autorizacao legislativa especifica, que — contra o voto do relator
— 0 Supremo Tribunal tem rejeitado; caso concreto, ademais, no
qual a transferéncia do controle da institui¢do financeira, do
Estado-membro para a Unido, foi autorizada por lei estadual
(conforme exigéncia do art. 4%, I, a, da MPr 2.192-70/01 -
PROES) e a subsequente privatizagao pela Unido constitui a
finalidade legal especifica de toda a operacgao; indeferimento da
medida cautelar com relacdo ao art. 3%, I, da MPr 2.192-70/01, e
aoart.2°, I, I1eIV,daL. 9.491/97.

III. Desestatizagao: manuten¢ao na instituicao financeira
privatizada das disponibilidades de caixa da administracao
publica do Estado que detinha o seu controle acionario (MPr
2.192-70/01, art. 4% § 1°), assim como dos depdsitos judiciais
(MPr 2.192-70/01, art. 29): autorizacdo genérica, cuja
constitucionalidade - nao obstante emanada de diploma
legislativo federal — é objeto de questionamento de densa
plausibilidade, a vista do principio da moralidade — como
aventado em precedentes do Tribunal (ADIn 2.600-MC e
ADIn 2.661-MC) — e do proprio art. 164, § 3%, da Constituicao —

9
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que ndo permitiria a lei, ainda que federal, abrir exce¢ao tao
ampla a regra geral, que € a de depdsitos da disponibilidade de
caixa da Administracao Publica em institui¢oes financeiras
oficiais; aparente violacdo, por fim, da exigéncia constitucional
de licitacao (CF, art. 37, XXI); ocorréncia do periculum in mora:
deferimento da medida cautelar para suspender ex nunc a
eficicia dos arts. 4% § 1% e 29 e paragrafo unico do ato
normativo questionado (MPr 2.192/70/01)” (grifei).

Por outro lado, entendi que os demais pedidos cautelares deveriam
aguardar a instrugao de todos os processos de controle abstrato antes
nominados, para posterior analise pelo Plenério desta Corte. E que a Lei
das Estatais incorporou ao nosso sistema juridico inimeras regras de
governanga corporativa que, pelo menos a priori, podem contribuir para
maior transparéncia, controle, previsibilidade e imparcialidade ao regime
juridico das estatais. A lei concedeu, ainda, o razoavel prazo de 24 meses
para adaptacao das empresas publicas e das sociedades de economia

mista a nova sistematica.

Evidentemente, ha questdoes relevantes que merecem ser
aprofundadas por ocasido do julgamento do mérito, notadamente quanto
a competéncia legislativa da Unido para tal regramento no que tange as
estatais pertencentes aos demais entes federativos e relativamente a
aplicacao da referida lei também as empresas que prestam servigo
publico, para além daquelas que exercem atividade econdmica em
sentido estrito.

Nessa mesma perspectiva, penso que a andlise de eventual vicio de
iniciativa na propositura da lei, bem como a questdo relativa a
conveniéncia politica de sua edicdo nao cabem neste momento
processual. O mesmo diga-se quanto ao equilibrio previsto pela lei entre
simplificagdo dos procedimentos de contratacdo, inclusive quanto ao
dever de licitar, e a instituicao de maiores mecanismos de controle.

10
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Diante do exposto, com base no art. 10, § 3%, da Lei 9.868/1999, e no
art. 21, V, do RISTE, voto por referendar a concessao parcial da medida
cautelar pleiteada para conferir interpretagao conforme a Constitui¢ao ao
art. 29, caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, de modo a afirmar que a venda de
acoes de empresas publicas, sociedades de economia mista e de suas
subsidiarias ou controladas exige autorizacdo legislativa, bem como
prévia licitagao publica, dispensada esta quando a alienagao nao implique

a perda de seu controle acionario.

E como voto.

11
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Peco um
esclarecimento. E base da liminar a flexibilizacio da licitagdo?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao. Eu creio que isso podera ser discutido, talvez, com
mais detalhes na reclamacdo se o processo licitatério sugerido,
apresentado pela Petrobras, esta em conformidade com a legislacao de
regéncia e com os proprios dispositivos da Constituicao.

Lerei o dispositivo, se Vossa Exceléncia me permite - estou aberto a
debater com Vossa Exceléncia para aprender, como sempre:

Diante do exposto, como base no art. 10, § 3° da Lei n® 9.868 e no
inciso XXI do art. 5% nosso Regimento, voto por referendar a concessao
parcial da medida cautelar pleiteada para conferir interpretacdo conforme
a Constituicao ao art. 29, caput, inciso XVIII da Lei n® 13.303/2016, de
modo afirmar que a venda de a¢des de empresas publicas, sociedade de
economia mista, ou de suas subsididrias ou controladas, exige
autorizacgao legislativa, bem como prévia licitagdo publica, dispensada

esta quando a aliena¢ao nao importar a perda de seu controle acionario.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - De qualquer forma, é
base da liminar, deferida por Vossa Exceléncia, a inobservancia da
licitacao?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Sem duavida. E creio até que um de nos ou alguém que
esteja nesse auditorio nos assistindo possa, eventualmente, ter agdes de
empresas estatais negociados em bolsa. Petrobras, Banco do Brasil, Caixa
EconOmica, essas empresas tém agdes na bolsa. Quer dizer, vender uma
parte das a¢des em bolsa, um procedimento publico transparente, desde
que nao implique a venda do controle aciondrio, a desestatizacdo, creio
que isso pode ser feito. Agora, quando se trata de vender o controle
aciondrio, como dizem os administrativistas aos quais fiz referéncia,
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quando o Estado se retira da atividade econdmica a qual lhe foi deferida
esse ingresso mediante lei, ai sim é preciso, de um lado, de uma lei
autorizadora; mas, de outro, é inequivocamente um processo licitatorio,
seja ele com base na Lei 8.666, quicd nessa lei das privatizagdes do ex-
Presidente Fernando Henrique Cardoso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A pergunta tem razao
de ser. E que vou reiterar o voto proferido na agio direta de
inconstitucionalidade n® 234, envolvendo o Estado do Rio de Janeiro.

Entendo ser dispensavel a autorizagao normativa. Quanto a licitagao,
considerada a alienagdo do controle aciondrio, surge a questao...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro, peco para fazer os embargos declaratdrios,
conforme Vossa Exceléncia fez quando do meu pronunciamento.

Eu até penso que, com relagdo as subsididrias e controladas,
possamos dar uma certa interpretacdo. Com relagao - e essa ¢ a minha
convicgao nesse aspecto - as empresas publicas de economia mista, uma
vez autorizadas por lei a ingressarem no ambiente privado para explorar
determinada atividade econdmica, essa retirada exige uma lei.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Interpreto a
Constitui¢ao como ela se contém. A exigéncia de lei diz respeito a criagao
apenas. A Constituicdo ndo versa, quanto a alienacdo, a extingdo, a
necessidade do crivo legislativo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Apenas argumentando e para que reflitam sobre essa
questdo. No voto que trago agora, eu inclui, para além daquele
distribuido a Vossas Exceléncias ha uma semana, a dic¢ao do art. 173, § 3¢,
que dispoe exatamente sobre o regime juridico nao apenas das empresas
publicas, mas também das empresas de economia mista e de suas
subsidiarias, esta adstrita ou controlada por lei. Portanto, se ha um
regime juridico fixado por lei, eu nao vejo como possa uma subsididria,
por um ato da diretoria da estatal que a controla, furtar-se aquilo que
dispoe a lei que estabeleceu o regime juridico desta subsidiaria. Mas,
enfim, sdo duvidas que certamente serdao espancadas agora, que serao
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afastadas por Vossas Exceléncias.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Uma outra
observacao, considerado aspecto a que Vossa Exceléncia se referiu. E que
o Tribunal decidiu no sentido da exigéncia de lei a uma sé voz. Ja que
prezo a coeréncia, esclareco que, na assentada em que julgada a acao
direta de inconstitucionalidade posterior, cuja decisdao foi unanime, nao
estava presente. Senao, teria ficado vencido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Entdo Vossa Exceléncia admite que a jurisprudéncia da
Corte é no sentido de que se exija lei, ainda que com divergéncias.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, mas pode ser
revista a qualquer momento pelo verdadeiro Supremo, segundo o Doutor
Delfim Neto, em artigo publicado hoje na Folha, que é o Plenario.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - E surpreendente, Ministro, que as vozes do mercado
fiquem todas preocupadas com um julgamento do Supremo Tribunal
Federal e se manifestem com muita amplitude e desembaraco nos
veiculos de comunicagao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E preciso admitir a
realidade. Dificilmente uma casa legislativa autorizara a alienagao de
estatal.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao, mas pode estabelecer regras como a Lei 9.471, do
Fernando Henrique Cardoso, em que se estabeleceram as empresas nao
podiam e as que podiam ser privatizadas. E, caso fossem privatizadas,
quais as condicionantes que deveriam ser seguidas. Isso o Congresso
pode fazer tranquilamente e ja o fez muitas e muitas vezes.

Eu concordo que uma lei especifica pode eventualmente trazer uma
dificuldade para ser aprovada no Congresso Nacional, mas quem tem
medo dos representantes do povo?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Somente reconheco
realidade e parto de premissa maior: a Constituicao Federal apenas exige

lei para criagdo, nao para extingdo. Os fendmenos sao distintos.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Pois nao.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente,
boa-tarde. Boa-tarde Ministra Carmen, Ministra Rosa, Ministros, Doutora
Raquel. Cumprimento todas as sustentagOes orais que foram realizadas
na semana passada e, desde ja, cumprimento o voto do eminente Ministro
Ricardo Lewandowski, que traz questoes realmente importantissimas.

Presidente, vou pedir certa paciéncia ao Plendrio, porque vou me
estender um pouco.

Parto de premissas diversas daquelas que Sua Exceléncia coloca no
voto e chego a conclusdes também diferentes.

O eminente Ministro Ricardo Lewandowski, ao analisar o art. 29,
caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, concedeu uma interpretacao conforme,
como Sua Exceléncia acabou de se referir.

A Lei 13.303/2016 - esse é o primeiro ponto em que divirjo de Sua
Exceléncia - nao trata de privatizagao; ela nao alterou a legislacdo da
época do Governo Fernando Henrique sobre privatizacao. Com base no §
1¢ do artigo 173 da Constituicao Federal, ela estabelece o estatuto juridico
da empresa publica, em outras palavras, o "regimento interno" das
empresas publicas. A Constituicdo exigiu, em bom momento, e a Lei
13.303/2016 trouxe uma padronizagao de procedimento para as empresas
publicas.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro Alexandre Moraes, perdao. Apenas para dizer que
estou absolutamente de acordo com Vossa Exceléncia, porque a lei do
Presidente Fernando Henrique Cardoso continua em vigor. E uma lei
formal que regula o procedimento de desestatizagdo. Nesse ponto,
estamos absolutamente de acordo. E por isso que eu disse - s6 para
esclarecer - que se faz necessaria uma lei para regulamentar o processo
desestatizacao. Tanto Vossa Exceléncia assim como eu estamos

entendendo que esta lei ja existe, ou seja, a Lei 9.471.
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Desculpe interrompé-lo.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Agradeco,
Ministro Lewandowski.

Esse é o primeiro ponto que saliento. O segundo é que o art. 29,
inciso XVIII, da Lei 13.303/2016 traz uma hipotese de dispensa licitatdria.
Inclusive, hipdtese essa que ja era prevista na Lei 8.666/1993. Entao, a
questao do art. 29, inciso XVIII, da Lei 13.303/2016 ganhou uma maior
repercussao - por isso me sinto na obrigacao de fazer uma analise mais
detalhada -, porque, a partir da interpretacdo conforme bem detalhada e
analisada pelo Ministro-Relator, o Ministro Ricardo Lewandowski, foram
incluidos dois topicos importantissimos. A partir de uma hipdtese de
dispensa de licitagao, leio o art. 29, inciso XVIII: "Art. 29. E dispensavel a
realizacao de licitacdo por empresas publicas e sociedades de economia
mista na compra e venda de acdes, de titulos de crédito e de divida e de
bens que produzam ou comercializem."

A partir desse dispositivo, que encerra uma hipotese de licenga
licitatoria, na conclusao e na concessao da liminar, Sua Exceléncia tratou
de duas questdes, como eu me referi anteriormente, importantissimas: a
exigéncia ou nao de autorizacao legislativa; e a exigéncia ou nao, nesta
hipotese, de licitagao.

Entdo, na verdade, o panorama me parece que ficou mais amplo,
porque essas duas grandes hipoteses - e o proprio Ministro-Relator
colocou que, na discussao, pode nelas ingressar -, autorizagao legislativa e
sempre obrigatoriedade de licitagcdo, tratam do modelo que a
Constitui¢ao adotou para a intervencao economica do Estado; do que é
regra e o que € excecao; da disciplina legal da excegdo; das prdprias
alteracoes da Emenda Constitucional n® 19/98; de lei especifica para a
criagdo do que vou chamar, desde o inicio, da "empresa-mae"; da
sociedade de economia mista criada, por exemplo, servindo para o caso
seguinte, da Petrobras, que é uma "empresa-mae", que foi criada a lei
especifica: se deve ser dado o mesmo tratamento as subsidiadrias dessa
"empresa-mae", nenhuma delas constante em lei especifica; se se deve ou
ndo haver um tratamento legal idéntico. O Congresso jamais disse:

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo B813-E1C9-8E9E-E5A7 e senha 2C52-5C9E-7A40-30E4



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 42 de 236

ADI 5624 MC-REF / DF

"autorizo a criagdo de empresa especifica tal". Ha uma autorizagao
genérica para as subsididrias. E ha a questao da licitacdo: se é possivel a
Lei 13.303/2016 estabelecer, assim como fez a Lei 8.666/1993, com base no
art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do, ndo sé a regra licitatoria, mas as
excecOes, dispensa e inexigibilidade. Essas questdes parecem ser
essenciais para que tenhamos uma reflexdo maior e possamos chegar a
uma decisao, até para que, caso a caso, nao haja reclamacdes diversas de
situagoes bem semelhantes. Inicio, realmente, por essa questao do modelo
que a Constitui¢ao adotou, de forma rapida.

Mas nés sabemos que, a partir dos ideais liberais, a conduta dos
paises capitalistas foi, realmente, que o Estado se retirasse da intervencao
econOmica para cuidar do que deve, de fato, cuidar: aquilo pelo qual as
pessoas se reunem em torno de uma Constitui¢do. A soberania popular
delega - o Ministro Ricardo Lewandowski, varias vezes, assim colocou -
aos governantes o cuidado daquilo que é essencial no Estado: saude,
habitacdo, seguranca publica, mobilidade.

As ideias liberais, principalmente, a partir das ideias do século XVIII,
com Adam Smith, trazem as ideias de que o Estado nao deveria - dizendo
aqui no popular - "se meter onde é do particular", ou seja, o Estado nao
deveria atuar, intervir, na economia.

A partir disso, a ideia do afastamento da intervengao do Estado na
economia foi ganhando for¢a. Uma forca que, no final do século XIX e
inicio do século XX, foi relativizada por uma série de manifestos,
movimentacOes - Karl Marx, o kartismo, na Inglaterra, a comuna de 1871,
na Franca. Todos eles passaram a relativizar e, eu diria, até minar essa
ideia, essa base do Estado liberal, de que o Estado nao deve realizar
intervencao na area economica.

A partir da segunda década do século XX, da Constituicdo de
Weimar e de todas as demais constitui¢des que seguiram o modelo
socialdemocrata, as diversas assembleias nacionais constituintes, as
diversas convengOes constitucionais, passaram a equilibrar ndao sé o
capitalismo, a livre iniciativa, a livre concorréncia, como regra, na
Constitui¢do, mas passaram a equilibrar de certa maneira uma extensa e
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crescente previsao de direitos sociais e econdomicos e da possibilidade,
ainda que excepcional, da intervencdo econdmica do Estado, da
intervencao do Estado na area economica.

Esse modelo de regra e excecao foi o modelo adotado, a meu ver,
pela Constituicao de 1988. A Assembleia Nacional Constituinte trouxe
para dentro da Constitui¢ao o que a doutrina denomina de Constituigao
Econdmica - arts. 170 e seguintes. Trouxe como regra a ado¢ao do modelo
capitalista de produgao, conhecido também como economia de mercado.
E o coragao da economia de mercado do modelo capitalista de produgao é
a livre iniciativa, a livre concorréncia. Essa regra foi estabelecida,
expressamente, na Constituicdo. Mas, da mesma forma, seguindo essa
tendéncia de equilibrio com os valores sociais e econdmicos, o préprio art.
170 trouxe principios da ordem econOomica. Ao estabelecer como
principios da ordem econdmica a valorizagdo no trabalho humano, a
existéncia digna, a conformidade com os ditames da justiga social, além
da livre iniciativa, permitiu - e o art. 173 regulamentou -, mesmo que
excepcionalmente, a intervencao do Estado na economia. Isso fez com que
- cito aqui, mas passo rapidamente - varios doutrinadores - Celso Bastos,
Raul Machado Horta, Prof. Tércio Sampaio, entre outros - colocassem que
0 nosso capitalismo, o capitalismo brasileiro, ¢ temperado por diversos
graus de intervencdo estatal, desde a normatiza¢ao, depois com as
agéncias reguladoras, até uma efetiva participagao estatal - inclusive com
muitos monopolios que cairam a partir da revisdo constitucional e muitos
monopolios em diversas dreas estratégicas.

Essa opgao constitucional de atuagao excepcional e subsidiaria do
Estado na ordem econdmica - repito, subsididria, secunddria e
excepcional - foi prevista expressamente no art. 173. Se nds olharmos o
art. 173, claramente a Constituicao diz:

"Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao," - que ja
da a excepcionalidade taxativa do texto constitucional - "a exploragao
direta de atividade econdomica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei".
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A ideia aqui, a meu ver, muito clara da Constitui¢ao € que o Estado,
para poder explorar diretamente a atividade econd6mica, precisa de
autorizacao legislativa. Mas nao qualquer autorizagao legislativa, uma
autorizacao legislativa que aponte imperativos de seguranca nacional ou
relevante interesse coletivo. E a excepcionalidade estrita, ou seja, o Estado
deve ficar de fora, mas, muito excepcionalmente, o Congresso - e aqui,
mais adiante, volto a ideia - junto com o Poder Executivo - ha necessidade
de ambos quererem, um nao consegue sem o outro -, os dois Poderes
podem entender que hd necessidade dessa intervencao.

A regra, portanto, a meu ver, constitucional é a da ndo exploragao
direta da atividade econdmica pelo Estado; e a exce¢cao somente quando -
repito - necessarios imperativos de seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo, cuja analise dessa relevancia, cuja analise da presenca
dos imperativos de seguranca nacional, essa andlise depende da vontade
do Legislativo e do Executivo. Seja o Executivo, ao enviar a lei, o projeto
de lei, porque a iniciativa € do Chefe do Executivo; seja o Executivo, apds
- e isso se deu principalmente apds as alteracdes da Emenda n° 19 - o
Congresso autorizar a criagao de uma empresa publica, o Executivo nao
estd vinculado a essa autorizagao. Um determinado, pode ser o mesmo
Presidente, outro Presidente, a sucessao de presidentes, enviou o projeto
de lei, achando relevante, o Congresso autorizou, aprovou a autorizacao,
quando volta a autorizagao, o mercado mudou, a economia mudou, ou o
mesmo Presidente ou outro, ideologicamente, de posicao diversa entende
que nao é o caso de criar aquela empresa. Por isso que ha necessidade da
conjugacao, para essa criacdo - de tdo excepcional que é -, das duas
vontades: vontade do Legislativo e do Executivo.

Agora, a criagdo, a meu ver - ai é um ponto que me parece
extremamente relevante -, da empresa-mae, ou seja, a criagdo de uma
sociedade - a autarquia a lei ja cria diretamente -, a autorizagao para
criacdo de uma sociedade de economia mista para que atue em
determinado segmento da economia, essa criacao se baseia no art. 37,
XIX. Sao dois incisos da Constituigao que estabelecem premissas diversas
e com alteracao feita pela Emenda n® 19.
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O XIX do art. 37 exige lei especifica para autorizagao - e foi a
mudangca - de institui¢do de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso,
definir as 4reas de sua atuagio. E a ideia de que uma lei complementar
defina as areas de atuacao do Estado, do Poder Publico, na intervencao
econdmica, do dominio econdmico, e, a partir dessa definicao, criar-se-ao
a sociedade de economia mista, a fundagdo, a empresa publica,
especificamente. Volto ao exemplo, fazendo o paralelo, a Petrobras.
Apesar da Emenda n® 19 ter mantido a necessidade de prévia edigao de
lei, a meu ver, outra previsao estabelecida no inciso XX € a de autorizagao
para criacdo de subsididrias, subsididrias ou controladas. Sao coisas
diversas.

A lei complementar estabelece quais areas do dominio econémico o
Poder Publico pode realizar sua intervengao: Petrdleo. A lei especifica cria
uma sociedade de economia mista. Especifica: Petrobras. Autoriza a
criacdo, Petrobras, essas finalidades, e, de forma genérica, pode ou nao -
porque também nao € obrigacdo do Congresso Nacional -, com base no
inciso XX, autorizar essa empresa-mae - como denomino - até, como
instrumento de gestao, instrumento empresarial, a criar subsididrias.

Sao hipdteses diversas, e a doutrina - e por todos aqui, s6 fago
referéncia a Professora Maria Sylvia Zanella de Pietro - fez um elogio a
essa alteracao da Emenda n® 19 em relagdo aos incisos, porque a previsao
anterior dizia que a lei criava tudo; s6 que a lei, na verdade, nao criava
uma empresa regida pelo direito privado, havia necessidade de os atos
constitutivos serem registrados, como qualquer outra empresa privada.

Aqui, o legislador, com a Emenda n° 19 - a chamada Reforma
Administrativa, em 98 -, o legislador constituinte derivado resolveu o
problema: lei complementar fixa qual a drea de atuagao, lei especifica
autoriza a criacdo da empresa e, se quiser, o Congresso pode dar uma
disponibilidade, que é um instrumento empresarial de gestao importante
para criar subsididrias; ou nao criar subsidiarias, simplesmente...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia
admite que o inciso XX do artigo 37 da Constituicdo Federal fica
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respeitado desde que haja a delegagao na lei primeira de criagao?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Entendo que néo.
Entendo que ha necessidade de lei especifica para chegar-se a criacao de
subsididria.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ai ¢é
exatamente a diferenca de posicionamento. Por que isso? Para ficar no
exemplo - fazer o paralelismo com o que nds vamos julgar na sequéncia, a
reclamacao -, como que foi criada a TAG, a Transportadora Associada de
Gas - Sociedade Anonima? O Congresso, alguma vez, editou uma lei
dizendo: "Poder Executivo, autorizo que vocé adquira a maioria das agdes
da TAG'"? De forma alguma. A partir da autorizagao genérica do artigo 64
da Lei n®9.478:

"Para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto social que
integrem a indutstria do petréleo, fica a PETROBRAS autorizada a
constituir subsididrias, as quais poderdao associar-se, majoritaria ou
minoritariamente, a outras empresas’.

O Congresso entendeu por bem - como disse, a meu ver, nao é
obrigado a dar essa autorizagdo -, como instrumento empresarial,
permitir que a Petrobras pudesse constituir subsididrias com maioria de
capital votante ou minoria, ai seria mais uma empresa controlada ou nao,
autorizou genericamente. A partir dessa autorizagao, a TAG, que remonta
a 2002, era razao social Transportadora de Gas Campinas-Cubatao; em
2004, virou Transportadora Amazonense de Gas; em 2006,
Transportadora Associada de Gas. Num determinado momento, essa
empresa privada entendeu por bem, com essa autorizagdo genérica, a
Petrobras em adquirir a maioria das agoes, chegando inclusive a 100% do
capital social.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite, novamente, um aparte? Tem-se uma problematica maior, que é o
monopolio da Unido — artigo 177 da Constituigao Federal.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Mas ndo se
trata aqui da TAG da questao de monopolio. O que se trata aqui é que,
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em momento algum, nem o Presidente pediu, nem o Congresso
deliberou, nem concedeu autorizacao expressa. "Petrobras, vocé pode
comprar a TAG". E o Congresso - é importante que se diga - jamais, o
Congresso Nacional, ele prdéprio jamais exigiu essa necessidade de
autorizacao especifica, tanto que ele mesmo, é padrao, pode ser que daqui
para a frente se altere o padrao, mas ele mesmo, Congresso, no art. 64, em
relacdo ao exemplo citado, Petrobras, delegou essa possibilidade. E por
que o fez? Esta Corte ja entendeu que a Petrobras, sociedades de
economia mista que atuam na concorréncia de mercado tém natureza de
empresa privada, e o préprio art. 173 manda aplicar, inclusive na questao
tributaria, na questao trabalhista, todo o direito privado. Por que o fez?
Porque, se nao o fizesse nessas hipodteses, o Congresso sabe que a
empresa publica ndo se torna competitiva. A empresa publica, uma vez
criada, se ela nao tiver instrumentos de gestao empresarial idénticos as
demais que atuam no mercado, ela nao é competitiva.

O Congresso - eu volto a insistir - ndo € forcado a isso; o Congresso,
ao estabelecer no art. 64 essa possibilidade - e é uma autorizagao
legislativa genérica - repito o texto do 64: "fica a Petrobras autorizada a
constituir subsididrias, as quais poderao” - e nao é sé subsididria
majoritaria - "majoritariamente ou minoritariamente a outras empresas".
S6 fez um condicionante o Congresso Nacional, poderia ter feito outros,
poderia ter dito pode uma subsididria ou pode a TAG, mas ndo o fez. S6
fez uma condicionante, a da finalidade: a constituicao de subsidiarias
deve ter uma finalidade, o estrito cumprimento de atividades e seu objeto
social que integrem a industria do petroleo. Se, eventualmente, investir e
constituir uma subsididria de turismo, por exemplo, sem nenhuma
relacdo aqui, obviamente ha o desvio de finalidade da autorizacao
genérica legislativa concedida pelo Poder Legislativo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro, este tema ¢ um tema candente, importantissimo
para a sociedade brasileira; € um tema que envolveu, inclusive, muitas
lutas sociais historicas em nosso Pais, e vale a pena discutirmos isso com
muita profundidade.
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O raciocinio de Vossa Exceléncia é muito sedutor. Eu, num
determinado momento da elaboracao do meu voto, até me vi tentado a
entender que se poderia dar uma espécie de uma carta em branco para as
empresas estatais criarem subsididrias e também controladas, e, de certa
maneira, uma vez dada essa autorizacao, elas fizessem o que quisessem
com essas empresas de segundo grau, como dizem alguns
administrativistas.

Mas, eminente Ministro Alexandre de Moraes, eu me deparei com
uma dificuldade aparentemente intransponivel, que € a seguinte, aquilo
que consta do art. 37, XX:

“Depende de autorizagao legislativa, em cada caso," - ou
seja, caso por caso especificamente - "a criacdo de subsididrias
das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a
participagao de qualquer delas em empresa privada”.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E Vossa Exceléncia me
permite? Ha mais. Com a Constituicao de 1988, foram fulminadas as
delegacdes em matéria normativa. Refiro-me ao artigo 25 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - E, ai, mais uma pequenissima observagao, eu nao quis
entrar no caso especifico da Petrobras, porque nds estamos aqui em sede
de liminar em quatro agOes diretas de inconstitucionalidade. Certamente,
isso serd aferido pelo Ministro Edson Fachin, ou, durante a discussao,
alguém podera fazer mengao a isso.

O art. 3% da Lei 9.491/97, que foi editada durante o Governo
Fernando Henrique Cardoso, e todos concordam que ela estd em pleno
vigor, tanto o digno Representante da AGU, que nos brindou com uma
belissima sustentacao oral, Vossa Exceléncia, Ministro, eu também, creio
que todos aqui entendem isso também, esta Lei esta em vigor. E esta Lei,
interessantemente - eu digo isso apenas para refletirmos depois, na
esteira do que levantou o eminente Ministro Marco Aurélio Mello com
relacdo ao monopdlio da Unido, inclusive o que concede o transporte de
gas e petrdleo por meio de dutos -, essa Lei vigente, no art. 3°, diz:

“Art. 32 Nao se aplicam os dispositivos desta Lei” - que é a
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Lei das privatizagdes - “ao Banco do Brasil S.A. a Caixa
Econdmica Federal, e a empresas publicas ou sociedades de
economia mista que exercam atividades de competéncia
exclusiva da Unido, de que tratam os incisos XI e XXIII do art.
21 e a alinea ‘c’ do inciso I do art. 159 e o art. 177 da
Constituicao Federal”, [...].

Este artigo 177 da Constituicao Federal - nds vamos analisar depois -
¢ justamente o artigo a que aludiu o Ministro Marco Aurélio, que trata do
monopolio da Petrobras. Entao, Fernando Henrique Cardoso, mediante
essa lei que foi por ele promulgada, de certa maneira, excluiu essas
atividades da privatizacao, mas esse é outro problema.

S6 para Vossa Exceléncia ver como a questdo € intrincada, a questao
€ complexa. Ha uma dic¢ao da Constituicao num certo sentido, que exige
inclusive para as subsidiarias, em varios pontos, autorizacdo especifica,
ou caso a caso - para mim, € sindnimo de especifica -, e ai vem a lei
infraconstitucional e diz que nao, basta uma lei genérica autorizativa. E
lembrou bem o Ministro Marco Aurélio, data venia, que € preciso verificar
se essas leis sao anteriores ou posteriores a Constitui¢ao de 88.

Mas desculpe-me, Vossa Exceléncia esta desenvolvendo com brilho,
como sempre, a sua argumentacao, inclusive mostrando a evolugao
constitucional, pelo menos no mundo ocidental, no que diz respeito ao
papel do Estado na economia privada.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ministro
Lewandowski, sao oOtimas essas observacoes de Vossa Exceléncia e
também a questao trazida pelo eminente Ministro Marco Aurélio. Nao se
trata, aqui, a meu ver, de delegacdao. A competéncia constitucional do
Congresso Nacional, a partir da Emenda 19, é muito clara: autoriza ou
ndo. Nao estd delegando, ela sé pode autorizar, ela ndo pode nem criar
mais, ela autoriza ou nao autoriza.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, Ministro, o
sistema nao fecha.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Fecha.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Com esse jogo de
palavras, nao fecha, porque, de um lado, tem-se a necessidade de lei...
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O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Nao fecha se
Vossa Exceléncia entender que todas as subsididrias, todas, porque o
entendimento de Vossa Exceléncia leva a uma conclusao, porque ai nao é
que o sistema nao fecha, quem vai fechar € o pais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, argumento
extremado nao vinga.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Se precisasse
de lei especifica para cada subsidiaria, todas as subsidiarias existentes,
hoje, no Brasil, nos municipios, nos Estados e na Unido, sdo ilegais entao,
todas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Por nio se observar a
Constituicao.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Porque
nenhuma tem autorizagao especifica, e temos que observar a Constituicao
Federal. Observar como? No que diz a Constituicao Federal. E aqui entro
nessa importante observagao trazida pelo Ministro Ricardo
Lewandowski. O que significa, no inciso XX, "caso a caso"? Nos nao
podemos, com a devida vénia as posi¢gdes em contrario, interpretar "caso
a caso" como sindnimo de lei especifica.

Os incisos XIX e XX fecham o sistema de criagao e de autorizacao, a
lei complementar estabelece os casos em que € possivel a intervencao
econdmica: petroleo, gas canalizado, telecomunica¢des - anteriormente.
Ou seja, estabelece e exige lei especifica para criagao da empresa-mae. L34
embaixo, no inciso XX, a autorizagao é genérica, mas para cada caso que a
lei complementar autoriza.

Quais foram os debates para a Emenda Constitucional 19? Os
debates foram a tentativa de evitar uma lei geral que, ai sim, delegasse
livremente ao Presidente da Reptblica a criagdao de qualquer subsididria.
Nao, entdo vem o artigo 64 e estabelece um caso do caso a caso previsto
no inciso XX. Qual caso? Integrem a industria do petréleo. E o caso
especifico, ndao pode ter outra subsididria. Ou seja, fechou também a
discricionariedade do proprio Presidente da Republica. E assim vem
sendo feito.
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Eu volto a insistir, todas as subsidiarias, nao ha subsidiaria
autorizada expressamente pelo Congresso Nacional. O Congresso
poderia se quisesse, ou isso € um instrumento de gestao? O Congresso da
autorizacdo genérica; e a finalidade é manter a empresa-mae. Da mesma
forma que - e volto ao exemplo da Petrobras porque é o paralelo - a
Petrobras, num determinado momento, investe, portfdlio de
investimentos, aquisicdo de ag¢des, em determinadas subsidiarias, em
empresas privadas nas quais ela ndo mantém o controle acionario, se de
repente isso estd prejudicando a empresa-mae, ela deve ter a
possibilidade - e o art. 64 permite - de mudar o portfolio.

Nos todos aqui, qualquer pessoa que tenha uma aplicagao, se aquela
aplicacao comega a ir por dgua abaixo, vocé muda a aplicacdo. Isso nao
significa privatizagao. A Petrobras continua, s6 que a Petrobras tem que
continuar forte! Para continuar forte, ela deve ter a possibilidade de
gestao.

No caso especifico do petrdleo, no art. 64, o Congresso autorizou nao
sO genericamente a possibilidade de criagao de subsididrias como nem
exigiu o controle - pode ser majoritario, pode nao ser majoritario. E esta
Corte ja decidiu nesse sentido na ADI 1.840, quando tratou da
necessidade ou nao de lei especifica ndo s6 para a criagao da empresa-
mae, mas para das subsididrias, na questao da Telebras e subsidiarias,
quando houve, por atos governamentais, a cisdo, a fusdo, e o proprio
Supremo Tribunal Federal, na ADI 1.840, disse e afirmou: tendo em vista
o carater genérico da exigéncia. E o cardter genérico para essas
subsidiarias, nao ha essa necessidade.

O Ministro Gilmar queria um aparte?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu s6 queria lembrar
exatamente em relacdo ao art. 64, ja referido por Vossa Exceléncia, da Lei
n® 9.478, nds temos um precedente na ADI 1.649, em que claramente se
diz:

"(...)
2. E dispensavel a autorizacao legislativa para a criagao de
empresas subsididrias, desde que haja previsao para esse fim na
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propria lei que instituiu a empresa de economia mista matriz,
tendo em vista que a lei criadora é a prdépria medida
autorizadora."

Portanto, aqui, nao parece haver nenhuma duavida e isso diz respeito
ao art. 64 ja referido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Mas é uma autorizagao legislativa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, sim.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ainda que genérica.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim. Antecedente, de
maneira genérica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Antecedente. Perfeito.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - A isso se refere o
Ministro Alexandre.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Perfeito. O que estou entendendo é que Sua Exceléncia esta
dizendo que, uma vez criada a empresa, a empresa-mae ou de primeiro
grau podera decidir livremente sobre o destino dela.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Desde que
haja autorizagao legislativa genérica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Exatamente. Isso ai é algo que nds podemos discutir ao
final do nosso debate.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E importante sé ficar
claro, portanto, que nao se exige lei especifica para cada subsididria.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eu quero pontuar também que, em nenhum momento, na
minha liminar, eu disse isso. Agora, o que também ¢é causa de
preocupagao, o que também ja foi trazido a este Relator, € o perigo de se
fatiar uma empresa de primeiro grau, uma estatal, uma empresa publica

ou de economia mista, de tal maneira a ir criando subsidiarias até se
13
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esvaziar completamente o patrimonio dessa empresa. E uma forma de
desfazer-se dela contornando a exigéncia, uma, de autorizacao legal,
outra, de eventualmente desencadeamento do processo licitatdrio, etc.
Entao, sdo questoes interessantes.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ministro
Lewandowski, permite-me um aparte do meu aparte mesmo? Concordo
com Vossa Exceléncia. Neste caso, haveria um desvio de finalidade em
relagao a autorizagdo genérica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Exatamente isso.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ai é
patologia!

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Perfeito. Entdo, isso € preciso ficar bem claro depois. Em
nenhum momento, se nds adotarmos essa tese de que pode haver uma
autorizagao genérica que crie e também, em decorréncia disso, viermos a
admitir que a lei pode genericamente estabelecer determinadas
condi¢des, como fez a Lei 9.491, ndés devemos deixar bem claro que,
eventualmente, o fatiamento de uma empresa estatal mediante a criagao
de subsidiarias controladas ou a venda de participacoes nessas entidades
de molde a esvaziar completamente o patrimonio da empresa-mae, como
chama Vossa Exceléncia, ou de primeiro grau, isto representard um
desvio de finalidade.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Destruindo a
empresa-mae. Se destruir a empresa-mae, seria, a meu ver, desvio de
finalidade.

E por isso que eu insisto aqui, Presidente, Ministros, que a redagio
dada pela Emenda 19 aos incisos XIX e XX parece-me que acaba
resolvendo a questao.

Nao é mais, como anteriormente tinha essa confusao, a lei que criara
diretamente as entidades, salvo autarquia, mas, sim, o que se exige é uma
autorizagao congressual, por lei especifica, para empresa-mae. Mas pode
ser qualquer empresa-mae? Nao, s6 aquelas que a lei complementar tiver
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definido o interesse do Estado na intervencao economica.

E uma autorizacdao genérica - como ha no exemplo do artigo 64 - é
para as subsididrias. E o0 caso a caso, como eu disse, se refere exatamente
as areas, aos casos, as hipdteses de intervencdo econdmica. O mais, a
partir disso, parece-me que a concretizacao da criacao da empresa desde
que haja autorizagado especifica ou genérica. Os atos constitutivos com a
transcricdo do registro publico, a geréncia da empresa, a atividade
empresarial, isso nao necessita mais, para cada passo da empresa, de
autorizacao judicial.

Como eu disse, entendo inclusive que hiato, naquele hiato entre a
iniciativa de lei do Chefe do Executivo e eventual criacao efetiva, mesmo
depois autorizacao, pode o Chefe do Executivo falar que "agora nao é
mais necessaria essa criagao". Em outras palavras, o Executivo, a meu ver,
ndo pode criar empresa publica, sociedade de economia mista nem suas
subsididrias sem autorizagao especifica para uma e autorizagao legislativa
genérica do Congresso para outra. Mas ¢ ele, Executivo, que, concedida a
autorizacdo, vai efetivar ou nao a criacdo daquela especifica e vai
gerenciar das subsididrias.

Esse entendimento ja adiantado pelo eminente Ministro Gilmar
Mendes foi também consagrado, no Supremo Tribunal Federal, na ADI
1.649, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa.

Essa generalidade da autorizagao legislativa exigida pelo inciso XX
do artigo 37, autorizando criacdo de subsididrias, que poderia ser uma lei
especifica ou a prdpria lei de criagao da empresa-mae, pode, a meu ver,
estabelecer essa possibilidade, até porque o mesmo Congresso é que vai
atuar - insisto porque entendo isso de vital importancia. Nao ha nenhuma
autorizacado legislativa especifica para criar subsidiaria A, B, C. Entao, o
entendimento contrdrio levaria a inconstitucionalidade imediata a todas
subsididrias.

Senhor Presidente, para ganharmos tempo e ja adiantar que, da
mesma forma, em relacdo as subsididrias, que € uma autorizacao
genérica, e 0 empresario, no caso, o Estado atuando como empresario, ele
€ que podera ou nao criar, fundir, investir, tirar daqui pra ali, entendo que
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ele possa, o Estado, vender todas as suas agdes de uma determinada
subsididria; possa investir em outra; numa que ele é majoritario, ele vira
minoritario; na outra que ele é minoritario, agora € interessante virar
majoritario; ele estd nas regras aqui de mercado do Direito privado. O
que ele ndo pode - e ai me parece ser a Unica limitacao - € perder o
controle acionario da empresa-mae, ai nds estamos falando de
privatizagao.

A privatizagao é regida por lei especifica, ou seja, se houve uma lei
especifica que autorizou a criagao, volta ao exemplo Petrobras: autorizou
a criacao da Petrobras e uma lei genérica para criar ou nao subsididrias.
No tocante as subsididrias, é para manter a saude financeira empresarial
da empresa-mae, ai, é o administrador, é o Poder Executivo que tem o
comando.

O que nao pode ¢ desconstituir um ato complexo, a lei
complementar que falou qual drea de atuagao, a lei ordindria especifica
que criou a Petrobras é por vontade unilateral. Nesse caso, a meu ver, € a
Unica limitacdao; a tnica limitacdo é a venda do controle acionario da
empresa-mae, nao das subsididrias.

Para encerrar, a questao da licitagdo, que é exatamente o art. 29,
XVIII, que prevé uma dispensa de licitagao. A ideia tracada - e por isso
que avancei um pouco no histérico, na evolugao do afastamento da
intervencao do Estado no dominio econdmico -, a ideia de ser secundario,
subsidiario e de aproximar, nessa excepcionalidade, do regime de Direito
privado das empresas é para possibilitar ndo sé uma maior concorréncia,
para nao prejudicar as empresas privadas, mas também para dar maior
agilidade a empresa publica ou a sociedade de economia mista. Nao se
pode prejudicar, na concorréncia - até porque a livre concorréncia € pilar
do capitalismo -, as empresas privadas, mas também, ja que se criou, ja
que houve esse consenso entre Legislativo e Executivo para atuagao do
Estado numa determinada 4rea, essa empresa, no minimo, deve ser
competitiva.

A partir disso - e aqui me parece o ponto essencial que culminou
com a edicao da Lei 13.303/2016 -, o § 1° do art. 173 da Constituicao
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também, diversamente da sua redagao originaria, a Emenda 19 - vejam
que tal Emenda mudou os incisos XIX e XX do art. 37 e mudou o § 1° do
art. 173 para adequar, para evoluir a excepcionalidade da intervengao do
Estado na economia.

O § 1° do art. 173 estabeleceu todo um condicionamento, a
possibilidade de um condicionamento da atuagdao das empresas publicas,
da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdémica de produgao ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servigos. O que condicionou? A um estatuto juridico por
meio de lei ordindria.

O que a Lei 13.303 fez em 2016? O que o Congresso Nacional fez ao
editar a Lei 13.303, em 2016, foi cumprir o mandamento constitucional do
art. 173, § 1°, estabelecendo um estatuto juridico. S6 que a Constituicao,
no art. 173, § 1%, deu um cheque em branco para o Congresso Nacional
para estabelecer o estatuto juridico. Estabeleceu alguns preceitos, entre
eles: a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, a
questao da concorréncia - e aqui me parece que o ponto essencial -, e,
dentro desse estatuto juridico, deveria constar a regulamentacdao da
existéncia de licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e
alienagoes, obviamente observados os principios da administracao
publica. Ou seja, o art. 173, § 12 III, ao estabelecer uma lei especifica -
principio da especialidade aqui - para disciplinar a licitacdo e contratos de
obras, servigos, compras e alienagOes, observados os principios da
administracdo publica; para sociedades de economia mista e suas
subsididrias que explorem atividade econdmicas, o art. 173, § 12, inciso III,
excepcionou a aplicacao da Lei 8.666. Enquanto nao havia Emenda de 98 -
a Lei é de 2016 -, aplicar-se-ia a norma geral, s6 que é uma norma
especifica, na qual se aplica o principio da especialidade. No caso de
sociedades de economia mista que explorem essa atividade econdmica,
tem que ter o estatuto juridico. Entre outros assuntos, regulamentara as
licitagoes. Obviamente que a regulamentacdo pela Lei 13.303 deve
observancia, assim como, no geral, a Lei 8.666 também, ao caput do art.
37, aos principios da Administragao Publica, e ao inciso XXI do artigo 37,
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um dos preceitos mais importantes para Administragao Publica, que traz
como regra a licitacdo, ressalvados casos especificos.

Aqui, o conjunto do caput do art. 37 com o inciso XXI e da norma
especial do § 1° inciso III, do art. 173 estd direcionando quem deve
regulamentar licitacao e contratos para sociedades de economia mista que
explorem atividade econOmica e suas subsidiarias, ou seja, quem deve
fazé-lo é o estatuto juridico previsto no art. 173. Como fez estatuto
juridico? Assim como a Lei 8.666, o Titulo 2, Capitulo 1, Segao 1, da Lei n®
13.306 previu como regra a licitagdo e, da mesma forma da Lei n® 8.666,
estabeleceu hipdteses excepcionais e dispensa no art. 29 e inexigibilidade
no artigo 30. Nao inovou no mundo juridico. A Lei 8.666 adotou o0 mesmo
conteudo, procedimento, regra: licitacao; poucas exce¢des e dispensa ou
inexigibilidade, desde que respeitados os principios da Administracao
Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Dessa forma, neste inciso especifico, inciso XXVIII, o legislador - a
meu ver - nada mais fez do que estabelecer o previsto no art. 17, inciso II,
"c" e "d", da Lei 8.666/1993: A possibilidade de dispensa licitatéria € para
as hipdteses de compra e venda de agoes, de titulos de crédito e divida e
de bens que produzam ou comercializem. Levou em conta nao sé a
norma geral da Lei n® 8.666, mas a propria ratio do estatuto juridico
estabelecido pelo art. 173 da Constituicao: Possibilitar agilidade
empresarial. Nao se trata aqui - volto a insistir - de privatizacdo da
empresa-mae, mas, sim, de agilidade empresarial para os melhores
negocios, inclusive nas subsididrias, para a manutencdo - diria
manutengao com saude empresarial - da propria empresa-mae. A ratio do
dispositivo do inciso XVIII do art. 29 decorre diretamente, a meu ver, das
proprias alteragoes realizadas pela Emenda n® 19, realgando a isonomia
no tratamento existente entre empresas privadas e publicas, sociedades
de economia mista, principalmente quando explore atividade econdmica;
permitindo o regime juridico préprio das empresas privadas.

O Supremo Tribunal Federal, na ADI 1.642, da relatoria do Ministro
Eros Grau, reconheceu que a sociedade de economia mista, empresas
publicas que exploram atividade econdmica, em sentido estrito, estdao
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sujeitas ao regime das empresas privadas; manteve como regra a
obrigatoriedade de licitagao e, excepcionalmente, repetiu uma hipdtese
que ja existia na Lei 8.666/1993, mas, no caso especifico, o Executivo foi
mais protetivo ainda, porque, para essa alienacdo de que trata o inciso
XVIII do artigo 29, o Decreto n° 9.188/17, que regulamentou a Lei
13.303/16 em relacao as sociedades de economia mista, estabeleceu um
criterioso modelo para essas operagoes previstas neste inciso XVIII do
artigo 29, que vém sendo chamadas de desinvestimento - compra e venda
de titulos, aplicagcdes. Mesmo a lei estabelecendo - e a meu ver aqui nao
houve nenhum desvio de finalidade, porque ja havia antes esta
possibilidade - a dispensa licitatdria, o decreto, ao regulamentar essas
operagdes de desinvestimento, trouxe para dentro do préprio texto
normativo as conclusdoes do Tribunal de Contas da Unido no Acdrdao
442/17. Ou seja, ainda que o inciso XVIII do artigo 29 da lei estabelega
uma hipotese excepcional de dispensa licitatoria - e, a meu ver, com base
correta nos arts. 173, § 1°, e 37, XXI -, o Decreto 9.188/17, ao regulamentar,
exigiu a necessidade de um procedimento. Entao, mesmo nessa hipotese
de ser dispensada a licitagdo, para evitar favorecimentos, para evitar
prejuizo ao Poder Publico, para evitar pessoalidade, direcionamento, o
Decreto exige o que o Tribunal de Contas entendeu necessario no acordao
citado, ou seja, exigiu o procedimento de varias fases.

Sao varias fases nos artigos 17, 21, 24, 31, 35 e 36 do Decreto, que
comega - e visa o procedimento dar efetividade aos principios - com a
preparacao, consulta de interesses, apresentacio de propostas
preliminares, apresentacdao de propostas firmes, como chama o Decreto,
negociacao e resultado e assinatura do contrato. Por que isso? Porque o
inciso III do § 1° do artigo 173, apesar de permitir que uma lei especial -
especifica no sentido aqui de tratar das empresas publicas - disciplina a
licitacdo sempre como regra e, excepcionalmente, a dispensa. Mesmo no
caso especifico que nods estamos tratando, de dispensa, houve por bem o
Executivo, ao regulamentar a lei, estabelecer algumas etapas para evitar

qualquer violagao aos principios da administragao.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro, mais uma pequena observacao. Nos nao
entramos nos detalhes e ndao estamos discutindo na acao direta de
inconstitucionalidade, que €é wuma acao objetiva, a legislacdao
infraconstitucional, mas eu acho que Vossa Exceléncia esta adiantando
um debate muito importante. A tnica diferenca que eu teria com Vossa
Exceléncia no que diz respeito a isso é que me parece que, quando o
Governo anterior, que acaba de sair, editou o Decreto 9.188/17, que faz a
regulamentacdo dessa licitacdo, digamos assim, “especial”, ele faz
mengao aos arts. 28, § 3% II, e 29, caput, XVIII, da Lei 13.303/16, que ¢é
justamente a lei das estatais que nos estamos discutindo. Eu ndo consigo
ver, com todo respeito, a partir da leitura desses arts. 28, § 3%, e 29, onde é
que estaria autoriza¢ao, no caso da venda de subsididrias e controladas,
mediante um procedimento licitatorio mais flexibilizado ou especial, se

Vossa Exceléncia assim o quiser, porque ele diz o seguinte:
“Art. 28.[...]

§ 32 Sao as empresas publicas e as sociedades de economia
mista dispensadas da observancia dos dispositivos deste
Capitulo nas seguintes situagoes:

[..]

II - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada
a suas caracteristicas particulares, vinculada a oportunidades
de negocio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de
procedimento competitivo”.

Quer dizer, ha uma série de condicionantes aqui. Em primeiro lugar,
eu tenho dificuldade em entender que “o parceiro” aqui seja uma
subsididria ou uma controlada. Parceiro é um terceiro que existe no
mercado que, por conveniéncia e oportunidade, pode eventualmente se
associar a uma estatal. Depois, aqui também diz o inciso II que tem
sempre que estar “justificada a inviabilidade do procedimento
competitivo”.

De maneira que, enfim, eu reconhe¢o que o argumento de Vossa
Exceléncia é muito consistente. Nao é a oportunidade agora, penso eu;
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mas, se nos depois mergulharmos, com maior verticalidade no Decreto
9.188 e no apoio que, pretensamente, a Lei das Estatais d4 a esse decreto,
veremos que as bases sao um pouco, data venia, inconsistentes.

Desculpe, Ministro; é importante! Vossa Exceléncia é um académico
e esta acostumado com essa problematizacao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Alexandre de
Moraes, s6 uma observagao, também, de nivel académico para Vossa
Exceléncia especular: ha determinados institutos que sao tratados por
uma lei geral e por uma lei especial. A Lei das Estatais é posterior a Lei
8.666. Entao, a regra é a licitacdo. Mas uma lei posterior especial convive
com a lei geral. E o que estabelece a regra de supradireito, que hoje esta
prevista na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro. Entao a Lei
de Licitagoes estabelece ali aquelas obrigatoriedades e casos de dispensa e
inexigibilidade. J& a Lei das Estatais veio, exatamente, para emprestar
maior flexibilidade da atuagao das estatais no mercado, em que ela
também pode competir. A Petrobras é uma empresa competidora. E claro
que ela estd completamente sucateada por um projeto que,

evidentemente, ndo poderia dar certo. Mas a lei especial € clara:

"Art. 29. E dispensivel a realizacdo de licitagdo por empresas
publicas e sociedades de economia mista:

(...)
XVIII - na compra e venda de acdes, de titulos de crédito e de

divida e de bens que produzam ou comercializem.”

Entdo, ela propria, como lei especial que convive com a lei geral,
trouxe um tratamento especifico para as empresas estatais, com esse
novel estatuto.

Eu pergunto a Vossa Exceléncia: Vossa Exceléncia nao acha que nos
estamos diante daquela questado relativa ao concurso aparente de normas,
que se resolve pela lei especial, convivendo com a lei geral, sem nenhuma
antinomia?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Sim, exato,
Ministro Luiz Fux. Foi a que eu me referi anteriormente. A meu ver, o § 1°
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do art. 173, ao ser editada a Lei 13.303/2016, o Estatuto Juridico das
Empresas Publicas, retirou a disciplina "Licitacao e Contratos", nos casos
de empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagoes, da Lei
8.666/1993. Porque, expressamente, o inciso III do § 1° do art. 173 do
Estatuto, agora como lei especial, como Vossa Exceléncia se referiu,
manda legislar sobre isso.

O mais interessante € que, nesse aspecto do inciso XVIII, a lei
especial repete o que a lei geral ja permitia: a compra e venda de agoes.

Em relacao, Ministro Ricardo Lewandowski, a venda de subsidiarias,
a que Vossa Exceléncia se referiu, na verdade, ao autorizar, com dispensa
licitatdria, compra e venda de a¢Oes, obviamente, pode se vender suas
acoes se nao interessa mais essa subsidiaria.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Perdao, Ministro. Eu me detive, com muita profundidade,
nesse inciso XVIII, ao qual Vossa Exceléncia esta se referindo, s6 que aqui
€ preciso complementar: “na compra e venda de agdes de titulos de
créditos da divida e de bens que produzam ou comercializem”. Em
nenhum momento se fala de subsididrias e controladas. Aqui ha aquela
venda daquela producao ou da participagao que as empresas publicas, de
economia mista tém em outras entidades privadas de carater eventual.

Mas eu nao consigo - talvez essa seja a principal -, mas isso serd
objeto de discussao depois. Eu ndo vejo onde, nesse estatuto das estatais -
que eu reconheco que é um estatuto das estatais, que é uma lei benfazeja,
como eu disse, que procurou regulamentar esse enorme oceano de
normas que dizem respeito a esse tipo de empresas -, eu ndao consigo
extrair, nem do art. 28, § 3% II, nem do § 4° e, muito menos, do art. 29,
XVIII, qualquer autorizagdo para dispensa de licitagio no caso de
subsididrias e controladas. Talvez seja uma leitura equivocada que eu
esteja fazendo, mas eu estou entendendo, data venia, em uma primeira
analise - mas vou ouvir os Colegas -, que esse Decreto 9.188 extrapolou a
legislacdo pertinente, ou seja, o Estatuto das Estatais. Ele, digamos assim,
alargou um pouquinho essa autorizagao que, aparentemente, consta desta
Lei aqui, 13.303. Mas talvez seja uma primeira impressdao, vou ouvir os
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Colegas porque nao entrei neste mérito ainda.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Eu entrei
nessas questoes, Ministro Ricardo, porque Vossa Exceléncia, ao analisar o
art. 29, XVIII, ao conceder a liminar, colocou essas duas condicionantes: a
venda de a¢des de empresas publicas, sociedades de economia mista e de
suas subsididrias ou controladas exige autorizacgao legislativa, bem como
prévia licitacdo, dispensada esta quando a aliena¢ao nao implica a perda
do seu controle acionario. E exatamente por isso, partindo dessa
premissa.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Perfeito, acho legitimo e valido, mas essa é uma discussao
que ndés vamos travar, talvez, na discussao ou no debate acerca da
reclamacao. Mas eu entendo que Vossa Exceléncia, em reforco a sua
douta argumentacao, estd buscando amparo na legislacdo ordindria que
trata da matéria. Eu apenas nao sei se a autorizagao que consta da Lei
13.303 ¢é tao dilargada assim. Eu suponho, ouso supor, imaginar, que o
Decreto 9.188/2017 extravasou um pouco os lindes desta lei, mas isso
veremos depois.

Obrigado, Ministro, desculpe a insisténcia nos apartes.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Eu que
agradeco.

Presidente, concluindo, a Lei 13.303/2016, a meu ver, nao trata, em
momento algum, de privatizacdo. Ela ndo esta permitindo privatizagao.
H4 uma lei especifica para isso. O Advogado-Geral da Uniao, Dr. André,
que fez sustentacdo oral e distribuiu Memoriais, bem fez essa
diferenciacao entre o desinvestimento e a questdao da desestatizacdo e da
privatizacao. A Lei 13.303/2016 trata de atividade gerencial, de modo que
ndo me parece que seja exigivel autorizagao legislativa especifica para que
sejam vendidas a¢des das subsidiarias ou controladas. Suponhamos que
amanha seja preciso vender uma parte das agOes para investir numa outra
area do pré-sal e se exigird autorizacao legislativa. Diante disso, o
Congresso vai ponderar que sequer foi dada autorizacado legislativa para
vocé comprar essas agdes ou para ter essa subsididria. Ou seja, nao ha

23
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essa necessidade. Obviamente, se estivéssemos falando da perda do
controle aciondrio da empresa-mae, isso significaria privatizagao, o que
nao é regulamentado pela Lei 13.303/2016, muito menos pelo art. 29,
XVIII.

Dessa maneira, pedindo todas as vénias ao eminente Ministro
Ricardo Lewandowski, juntarei voto escrito voto no sentido de nao
referendar a concessao da medida cautelar, pois considero que a Lei
13.303/2016 nao trata da eventual privatizagdao, e uma sinalizagdao do
Supremo Tribunal Federal de que ela se aplica também a privatizacao
poderia mais complicar do que auxiliar. Ressalvo, porém, que nao me
oponho, eventualmente, a dizer que o que exige prévia autorizagado
legislativa é a perda do controle aciondrio da empresa-mae. Mas disso a
Lei 13.303/2016 nao trata.

24
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REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE.(S) :FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO
PESSOAL DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL -
FENAEE

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES DO RAMO FINANCEIRO -
CONTRAF/CUT

ADV.(A/S) :Luiz ANTONIO VIUDES CALHAO FILHO E
OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade propostas por entidades diversas em
face de dispositivos da Lei Federal 13.303/2016, norma que “dispoe sobre o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias, no dmbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

A ADI 5.624, proposta pela Federacao Nacional das Associagoes do
Pessoal da Caixa Econdmica Federal, FENAEE, e pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro, CONTRAEF/CUT,
questiona integralmente a constitucionalidade da Lei 13.303/2016, mas de
modo especial os artigos 72 16, 17, 22 e 25, por fundamentos que seriam
essencialmente o0s seguintes: (a) a norma estabeleceria restrigdes e
limitagOes ao exercicio da prerrogativa do Chefe do Poder Executivo e
dos Ministros de Estado para o exercicio da direcdo superior da
Administragao Puablica; (b) o estatuto editado ofenderia o art. 173, § 1¢, da
CF, ao pretender alcangar a totalidade das empresas estatais, mesmo
aquelas que prestam servigos publicos ou estao sujeitas a regime de
monopolio da Unido; (c) haveria desrespeito a autonomia dos entes
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subnacionais (pacto federativo); (d) certas vedagdes a investidura em
cargos do Conselho de Administracao (art. 17, § 29, I e III) seriam
irrazoaveis e discriminatorias; (e) a Lei 13.303/2016 teria imposto regras
mais restritivas as empresas estatais em comparag¢dao as normas vigentes
para as empresas privadas.

A ADI 5.846, proposta pelo Partido Comunista do Brasil, impugna
especificamente o art. 29, XVIII, da Lei 13.303/2016, e, por arrastamento,
dispositivos do Decreto 9.188/2017, que o regulamenta. Argumenta que a
alienacdo do controle aciondrio de empresas estatais, subsididrias e
controladas dependeria de prévia autorizagdo legislativa, além de nao
prescindir de procedimento licitatério (art. 37, XIX, XX e XI, da CF).

A ADI 5924 foi ajuizada pelo Governador do Estado de Minas
Gerais para impugnar os arts. 5% ao 26 (disposi¢Oes sobre governanga
corporativa) e os arts. 28 ao 84 (regras sobre licitacOes e contratos), todos
da Lei 13.303/2016. Alega essencialmente que: (a) haveria violacdo a
autonomia dos entes federativos; (b) ocorreria violacao da reserva de
iniciativa do chefe do Poder Executivo para propositura de leis sobre
organizacao e funcionamento desse Poder; (c) as regras sobre investidura
em cargos do Conselho de Administracdao e Diretorias (além da criacao
dos drgaos de auditoria interna) seriam irrazoaveis e estariam em conflito
com o Cddigo Civil e a Lei das Sociedades Andnimas; (d) o alcance da Lei
13.303/2016 as empresas prestadoras de servigos publicos violaria o art.
173, § 1°, da CF, pois a Unido nao teria competéncia para legislar sobre o
estatuto das empresas estatais pertencentes aos demais entes federativos;
(e) nao haveria isonomia com as normas vigentes para as empresas
privadas, em ofensa ao art. 173, § 1°,II, da CF.

Por fim, a ADI 6.029, proposta pela Confederacao Nacional dos
Trabalhadores do Ramo Financeiro, veicula impugnacao a dispositivos do
Decreto 8.945/2016, que regulamenta certos aspectos da Lei 13.303/2016,
entre os quais a possibilidade de alteracdo dos estatutos sociais das
empresas estatais por ato da Assembleia-Geral. A entidade alega que o
estatuto social da Caixa Econdmica Federal somente poderia ser alterado
por decreto do Presidente da Reptblica, conforme preconiza o Decreto-lei
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759/1969, recepcionado pela CF/88 como lei complementar. Argumenta
também que a Lei 13.303/2016 seria formalmente inconstitucional no que
diz respeito a CEF, pois, sendo esta integrante do sistema financeiro
nacional, sua regulamentacao dependeria de lei complementar (art. 192
da CF).

Em todas essas a¢Oes diretas, ha pedido de medida cautelar para
determinar a suspensdao dos mencionados dispositivos da Lei 13.303/2016
e atos regulamentares correlatos.

O eminente Relator, Ministro RICARDO LEWANDOWSK],
determinou a tramita¢gdo conjunta dessas agdes e proferiu decisao
monocratica nos autos da ADI 5.624 para conceder medida cautelar para
restringir a eficacia do art. 29, caput e inciso XVIII, da Lei 13.303/2016,
delimitando: (a) que a venda de a¢bes de empresas publicas, sociedades
de economia mista (e empresas subsididrias ou controladas) depende de
prévia autorizacao legislativa, sempre que se cuide de alienar controle
aciondrio; e (b) que a venda de a¢des em bolsa, com dispensa de licitagao,
nao pode ocorrer quando implicar perda do controle acionario.

Essa ¢ decisao ora submetida a referendo por este Plenario.

E o breve relato.

I) EXPLORACAO DIRETA DA ATIVIDADE ECONOMICA PELO
ESTADO - EXCEPCIONALIDADE.

O prevalecimento das ideias liberais, a partir da Revolugao Francesa,
trouxe o afastamento da intervencdao do Estado na economia, com a
consagracao das ideias de ADAM SMITH (1776), de atuagao especifica
em atividades essenciais, tais como o dever de proteger a sociedade da
violéncia e da invasao, o dever de proteger cada membro da sociedade da
injustica e da opressao de qualquer outro membro, e o dever de praticar e
manter determinadas politicas ptblicas quando necessarias.

O Estado, entretanto, nao deixou em nenhum momento de se abster

por completo de intervir na ordem econdmica, em maior ou menor grau.
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No século XIX, o manifesto comunista de KARL MARX passou a
embasar teoricamente o movimento dos trabalhadores e, juntamente com
os reflexos do cartismo na Inglaterra e a Comuna de 1871, na Franga,
passaram a minar as até entdo solidas bases do Estado Liberal, exigindo-
se maior intervencao estatal. A partir da Constituicao de Weimar (1919),
que serviu de modelo para intmeras outras constituicbes do primeiro
pOs-guerra, e, apesar de ser tecnicamente uma constitui¢do consagradora
de uma democracia liberal, houve a crescente constitucionalizacao do
Estado Social de Direito, com a consagracdao em seu texto dos direitos
sociais e econOmicos e a previsao de aplicacao e realizagao por parte das
institui¢des encarregadas dessa missdo. A constitucionalizagao do Estado
Social consubstanciou-se na importante intencao de converter em direito
positivo varias aspirages sociais, elevadas a categoria de principios
constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de Direito.

O aumento da intervencao estatal na economia e, consequentemente,
a necessidade de sua maior regulamentagdo, por pressao da corrente
politica social-democrata nas diversas Assembleias Constituintes, gerou a
existéncia de previsdes expressas em varias constituicdes, gerando a
denominada Constituicao Econ6mica.

Tratou-se, portanto, em um primeiro momento, da inclusdao de
conteudo predominantemente programatico nos textos constitucionais,
complementando o constitucionalismo nascido com o Estado Liberal de
Direito com normas relativas aos direitos sociais e economicos (EROS
ROBERTO GRAU. O Direito: sua formacao e os fatos econdmicos. Justitia
— Orgdo do Ministério Piblico de Sdo Paulo, n.86, p. 119 e ss.).

As constituigdes passaram a contar com normas programaticas
politico-sociais, além do tradicional estatuto politico, contendo os
principios e normas sobre a ordenacdo social, os fundamentos das
relacOes entre pessoas e grupos e as formas de participagao da
comunidade, inclusive no processo produtivo.

Essa tendéncia foi seguida pelo Titulo VII — Da Ordem Econ6mica e
Financeira — Capitulo I — Dos Principios Gerais da Atividade Econdmica —
a partir do art. 170 da Constituicao Federal, que consagra a chamada
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constitui¢do econdmica, que, sendo o “conjunto de preceitos e instituigoes
juridicas, garantidos os elementos definidores de um determinado sistema
econdmico, instituem uma determinada forma de organizagio e funcionamento
da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem economica”,
como nos ensina VITAL MOREIRA (Economia e Constituicio. Coimbra,
1974).

A opcao da Assembleia Nacional constituinte, no tocante a ordem
econdmica na Constituicdo de 1988, em seus artigos 170 e seguintes, foi
pelo modelo capitalista de produgao, também conhecido como economia
de mercado (art. 219), cujo coragao é a livre iniciativa (LUIS AFONSO
HECK. Hermenéutica da constituicio econdmica. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano 29, n.113, p. 415, jan./mar. 1992;
RAUL MACHADO HORTA. Constituicdio e ordem econdmica e
financeira. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano
28, n. 111, p. 5, jul./set. 1991; VITAL MOREIRA. Economia e constituigio.
Coimbra: Coimbra Editora, 1974; DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO. O Estado e a economia na Constituicao de 1988. Revista de
Informagio Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano 26, n.102, p. 5, abr./jun.
1989; WALTER RODRIGUES DA SILVA FILHO. Constituicao econdmica.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 3, n.11, p. 209, abr./jun. 1995; WASHINGTON PELUSO
ALBINO DE SOUZA. A experiéncia brasileira de Constitui¢ao
EconOmica. Revista de Informacgio Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano
26, n.102, p. 21, abr./jun. 1989).

Observe-se, porém, que a analise dos quatro principios da ordem
econdmica previstos no caput do citado art. 170 — valorizacao do trabalho
humano, livre iniciativa, existéncia digna, conformidade com os ditames
da Justica social — aponta no sentido da possibilidade do intervir na
economia.

O sistema capitalista brasileiro encontra-se, no dizer de CELSO
BASTOS (Comentarios a Constituicdo do Brasil. v.7), “temperado por graus
diversos de intervengdo do Estado, o que tem levado alguns autores a falarem na
existéncia de uma forma de economia mista”. Tal constatacao levou RAUL
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MACHADO HORTA a afirmar que, no texto constitucional, a ordem
econOmica esta “impregnada de principios e solugoes contraditorias. Ora reflete
no rumo do capitalismo neoliberal, consagrando os valores fundamentais desse
sistema, ora avanca no sentido do intervencionismo sistemdtico e do dirigismo
planificador, com elementos socializadores” (A Constituigio brasileira de 1988 —
Interpretagdes).

Nao ha duvidas, entretanto, de que o texto constitucional de 1988,
reforcado pelas Emendas Constitucionais 6/1995 e 19/1998, portanto,
privilegiou uma economia descentralizada, de mercado, sujeita a forte
atuacdo do Estado, de carater normativo e regulador, permitindo,
excepcionalmente, que o Estado explore diretamente atividade econdmica
quando necessario aos imperativos de seguranga nacional ou a relevante
interesse  coletivo  (TERCIO SAMPAIO FERRAZ  JUNIOR.
Regulamentacdo da ordem econdmica. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 5, n.18, p. 95,
jan./mar. 1997; Dinord Adelaide MUSETTI GROTTI. Intervencdao do
estado na economia. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 4, n. 15, p. 73, abr./jun. 1996;
Roberto Moreira de ALMEIDA. A Constituicao de 1988 e a intervencao
estatal no dominio econdmico. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia:
Senado Federal, ano 34, n.135, p. 77, jul./set. 1997, MIRCEA BUESCU. A
ordem econdmica nas Constitui¢des da Republica. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano 23, n.91, p. 153, jul./set. 1986;
MILTON CARDOSO FERREIRA DE SOUZA. A ordem econdémica na
Constituicao de 1988. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 2, n.6, p. 111, jan./mar. 1994).

Apesar da crescente intervengao do Estado na atividade econdmica,
que acarretou o desenvolvimento das empresas piblicas, a opgao de
atuacdo excepcional e subsididria do Estado na ordem econdmica foi
expressamente consagrada no artigo 173 do texto constitucional, ao
prever que, “ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo
direta de atividade econdmica pelo Estado so serd permitida quando necessiria
aos imperativos da segurancga nacional ou o relevante interesse coletivo, conforme
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definidos em lei” (TOSHIO MUKALI. Perfil constitucional das empresas estatais
— Privatizacdo — Terceirizacdo. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 1, .3, p. 223, abr./jun. 1993;
MAURO RODRIGUES PENTEADO. As sociedades de economia mista e as
empresas estatais perante a Constituicio de 1988. Revista de Informacdo
Legislativa, Brasilia: Senado Federal, ano 26, n.102, p. 49, abr./jun. 1989; JOSE
RAYMUNDO GOMES DA CRUZ. Sociedades de economia mista. Justitia —
Orgﬁo do Ministério Publico de Sdo Paulo, n. 82, p. 141; ALVACIR ALFREDO
NICZ. A igualdade entre as empresas publicas e as empresas privadas na
Constituicio. 1989. Tese de Doutorado — Fadusp, Sao Paulo, HERALDO
GARCIA VITTA. Empresas publicas e sociedades de economia mista em
face do art. 173 da Constituicao. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao
Paulo: Malheiros, n.10, p. 203, 1995), permitindo, inclusive, a conclusao de
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, de que “ao Estado cabe na
ordem econdmica posigdo secunddria, conquanto importante, ji que sua agio deve
reger-se pelo principio da subsidiariedade”.

II) ANALISE DA NECESSIDADE DE AUTORIZACAO
LEGISLATIVA.

A REGRA CONSTITUCIONAL, portanto, ¢ a nao exploragao
diretamente de atividade econdmica pelo Estado. A EXCECAO somente
sera possivel quando necessario aos imperativos de seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, cuja analise depende da somatdria de
vontades dos Poderes Executivo e Legislativo.

Explico.

A EC 19/1998, alterando a redagao original do inciso XIX do art. 37,
estabeleceu que somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicio de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso,
definir as areas de sua atuacgao.

A EC 19/98, apesar de manter a necessidade de prévia edigao de lei,
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para constitui¢do de empresas publicas, sociedades de economia mista,
autarquias e fundagdes, inovou em sua regulamentacao.

Dessa forma, em relagao as autarquias, a Constitui¢do Federal
permanece exigindo a edi¢dao de lei ordindria especifica para sua criagio.
No entanto, em relagao as empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundag¢des, a EC 19/98 ndao mais exige a edi¢dao de lei especifica
que as criasse. Essa exigéncia foi substituida por dois requisitos:

i) Edicao de lei ordinaria especifica autorizando a
instituicio de empresa publica, sociedade de economia mista e
fundacao;

ii) Edicdo de lei complementar que defina a area de
atuacdo da empresa publica, sociedade de economia mista e
fundacao. Esse requisito, porém, deve ser interpretado em
consonancia com o art. 173 da Constituicio Federal, cuja
previsdao traz que, ressalvados os casos previstos na
Constituicao, a exploragao direta de atividade econémica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO aponta que

“a EC n® 19 corrigiu uma falha do artigo 37, XIX, da
Constituigao, que exigia lei especifica para a criacdo de empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia e fundagao. O
dispositivo era criticado porque, em se tratando de entidades de
direito privado, como a sociedade de economia mista, a
empresa publica e a fundacdo, a lei ndo cria a entidade, tal
como o faz com a autarquia, mas apenas autoriza a criagao, que
se processa por atos constitutivos do Poder Executivo e
transcricdio no Registro Publico. Com a nova redagao, a
distingdo foi feita” (Direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo:
Atlas, 1998, p. 332).

A Constituicdo Federal, portanto, adotou o principio da especialidade
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no tocante as entidades integrantes da Administragao Publica indireta e
dotadas de personalidade juridica de direito publico ou privado, criadas
com o objetivo de prestagao de servigos publicos ou exploragao de
atividade econdmica.

A Constituicao Federal, em seu art. 37, inciso XIX, determina que
somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundagao, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso, definir as areas
de sua atuacao.

Dessa forma, no caso das autarquias, a incidéncia do principio da
especialidade impedira o afastamento, no exercicio de suas atividades,
das finalidades e dos objetivos determinados na lei de sua criagao,
enquanto na hipdtese das empresas publicas, das sociedades de economia
mista e das fundacgdes, a especialidade refere-se a obrigatoriedade de
obediéncia as areas de atuacao fixadas pela lei complementar a que se
refere o inciso XIX do art. 37, e a suas finalidades previstas na lei que
autorizara sua instituicdo (STF - Pleno — ADIN 1.840/DF - Medida
cautelar — Rel. Min. CARLOS VELLOSO. Decisdo: 25/6/1998. Informativo
STF n.116).

Porém, enquanto compete ao Congresso Nacional autorizar ao Poder
Executivo, por meio de lei especifica, a criagdo de empresa publica e
sociedade de economia mista, a Constituicao prevé a possibilidade de
autorizacao legislativa genérica para a criacdo de subsididrias, nos exatos
termos dos incisos XIX e XX do artigo 37 da Constituicao Federal:

“XIX - somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a institui¢ido de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacao, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as dreas de sua
atuacao;

XX - depende de autorizagao legislativa, em cada caso, a
criacao de subsidiarias das entidades mencionadas no inciso
anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em
empresa privada”.
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A redagao dada pela EC 19/98 € essencial para a andlise da ADI, pois
nao € a lei que criara diretamente as entidades, mas ha, sim, exigéncia
constitucional expressa de lei autorizativa especifica para a criagdo de
sociedade de economia mista, e autorizagao legislativa genérica para a
criagao de suas subsidiarias.

Ao Executivo compete concretizar sua criagdo, por meio de atos
constitutivos e transcricdo no Registro Publico, administra-la e geri-la
financeira e empresarialmente.

Ressalte-se, inclusive, que se, no hiato compreendido entre a
iniciativa de lei do Chefe do Poder Executivo solicitando autorizagao
congressual para criagdo de uma sociedade de economia mista e sua
efetiva concretizacdo, houver modificagdo de posicionamento do
Presidente da Republica quanto a necessidade de intervencao estatal
naquela area econdmica, nao estara obrigado a institui-la, mesmo tendo o
Congresso Nacional aprovado a lei autorizativa.

Em outras palavras, o Executivo nao pode criar sociedade de
economia mista, nem suas subsididrias, sem lei autorizativa do Congresso
Nacional; mas é ele quem, uma vez concedida a autorizagao congressual,
decide se ira efetivar ou nao a criagao da sociedade de economia mista,
bem como decide, durante a gestao da empresa criada, se havera ou nao
necessidade de maior ou menor numero de subsidiarias.

Esse entendimento foi consagrado pelo SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, inclusive no tocante a Petrobras e suas subsidiarias, ao definir
que:

“Lei n2 9.478/97. Artigos 64 e 65: Autorizagao a Petrobras
para constituir subsididrias, que poderdao associar-se.
Majoritdria ou minoritariamente, a outras empresas. Ofensa aos
arts. 22, 37, XIX e XX da Constituicao Federal. Alegacao
improcedente. Cautelar indeferida. Dispensa-se de autorizacao
legislativa a criagdo de empresas publicas subsididrias, desde
que haja previsdo para esse fim na propria lei que instituiu a
empresa de economia mista matriz. A lei criadora € a propria

medida autorizadora. Os artigos 64 e 65 da Lei n© 9.478, de 6 de
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agosto de 1977, nao sao inconstitucionais. Instituida a sociedade
de economia mista (CF, art. 37, XIX) e delegada a lei que a criou
permissao para a constituicdo de subsididrias, as quais poderao
majoritaria ou minoritariamente associar-se a outras empresas,
o requisito da autorizagao legislativa (CF, art. 37, XX) acha-se
cumprido, ndo sendo necessdria a edi¢ao de lei especial para
cada caso. A Constituicio Federal ao referir-se a expressao
autorizagao legislativa, em cada caso, o faz relativamente a um
conjunto de temas, dentro de um mesmo setor. A autorizagao
legislativa, na espécie, abrange o setor energético resultante da
politica nacional do petroleo definida pela Lei 9.478/97.
Inexisténcia de violagao aos incisos XIX e XX do art. 37 e ao art.
2¢ da Carta Federal” (STF — Pleno — Adin 1.649-1/DF — Medida
liminar — Rel. Min. Mauricio Corréa, Didrio da Justica, Secao I, 9
set. 2000, p. 4).

A generalidade da autorizacao legislativa exigida pelo inciso XX do
artigo 37 da CF para criacao de subsididrias, que, inclusive, pode ser
concedida na prépria lei especifica que autorizou a criagao da sociedade
de economia mista, tem por finalidade garantir a discricionariedade dos
atos de gestao empresarial para o melhor alcance das finalidades
precipuas da “Empresa-mae”.

O Poder Executivo sempre devera observar eventuais limitagOes
expressas constantes na autorizacao legislativa genérica concedida pelo
Congresso Nacional, nos termos do inciso XX do artigo 37 da CF, para
criagdo de subsidiarias, mas nao pode ser privado da competéncia para
dispor sobre a organizagao e o funcionamento da administra¢do, como
apontei no julgamento da ADI 1.703, de minha relatoria (Pleno,
julgamento em 8/11/2017).

Na hipotese da Lei 9.478/1997, foi exatamente o que ocorreu, pois,
nos termos do artigo 64, houve autorizacdo legislativa genérica para
constituicdo de subsididrias e a previsao de uma unica limitacdo

condicionante:
“Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu
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objeto social que integrem a industria do petrdleo, fica a
PETROBRAS autorizada a constituir subsididrias, as quais
poderdo associar-se, majoritariamente ou minoritariamente a

outras empresas”.

O Congresso Nacional, nos exatos termos do inciso XX do artigo 37
do texto constitucional, concedeu a necessaria autorizagao legislativa para
que o Poder Executivo organizasse empresarialmente a PETROBRAS,
para que pudesse cumprir suas atividades estipuladas em seu objeto
social.

A autorizagao legislativa ndo criou ou autorizou especificamente a
criagdo da subsididria “A” ou “B”; ndo obrigou qualquer criagao; mas,
sim, permitiu que o Executivo, em atos de gestao empresarial, analisasse
essa possibilidade, que, se concretizada, deveria vincular-se a uma unica
exigéncia congressual: respeitar a finalidade de cumprir as atividades de seu
objeto social.

Inexiste lei especifica para a criagdo das subsididrias X ou Y. Elas
foram criadas pelo Poder Executivo com base na autorizagao legislativa,
em regra, genérica do artigo 64, para garantir a melhor execugao das
atividades da PETROBRAS.

O Poder Executivo, mesmo com base na autorizacdo legislativa
prevista no artigo 64 da Lei 9.478/1997, poderia ter optado por nao criar
nenhuma outra empresa; ou crid-las todas com associa¢do majoritaria em
relacdo a outras empresas (subsididrias); ou, ainda, com associacdao
minoritaria (empresas privadas), pois o Congresso Nacional concedeu
essa possibilidade, repita-se, desde que a efetiva criacdo estivesse
direcionada ao “estrito cumprimento de atividades do objeto social da
PETROBRAS”.

O Poder Executivo, com base nessa mesma autorizacao legislativa,
pode entender que a dindmica empresarial de mercado foi alterada e que
novas subsididrias precisam ser criadas, assim como pode entender que,
em antigas subsidiarias, ha a necessidade de alienagdes societarias, com
ou sem perda de controle aciondrio, pois ndo estariam mais cumprindo

sua finalidade legal, qual seja, auxiliar o efetivo cumprimento de
12
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atividades do objeto social da PETROBRAS que integrem a industria do
Petroleo.

Ao autorizar legislativamente a criagaio da “Empresa-mae”
(Sociedade de economia mista), com base no inciso XIX do artigo 37 da
CF, e, genericamente, criacdes de subsidiarias, com base no inciso XX do
referido artigo, o Congresso Nacional pautou-se por conceder
importantes instrumentos gerenciais para garantir o sucesso da principal
empresa.

A inexisténcia de expressa proibicao ou limitacdo de alienacao
societdria em relagdao a autorizagao legislativa genérica para a criacao de
subsididrias corresponde a concessao, pelo Congresso Nacional ao Poder
Executivo, de um importante instrumento de gestao empresarial, para
garantir a eficiéncia e eficacia da Sociedade de Economia Mista
(“Empresa-mae”) no cumprimento de suas finalidades societarias.

Ha uma limita¢ao que se refere tdo somente a autorizagao legislativa
especifica prevista no inciso XIX do artigo 37 da Constituicao Federal,
para criacdo da Sociedade de Economia Mista (“Empresa-mae”), a saber:
a mesma previsao de “lei formal especifica” para autorizar a criagdo €
exigida para a alienagdo de seu controle aciondrio, conforme, inclusive,
salientei no ja citado julgamento da ADI 1703, de minha relatoria (Pleno,
julgamento em 8/11/2017).

Dessa maneira, entendo que nao ha necessidade de prévia e
especifica autorizacdo legislativa para a alienagao do controle acionario
das sociedades de economia mista e suas subsidiarias ou controladas,
salvo na hipotese de alienacdo do controle acionario de Sociedade de
Economia Mista (“Empresa-mae”) criada por “lei formal especifica”, nos
termos do inciso XIX do artigo 37 da CF.

III) QUESTAO DA OBRIGATORIEDADE DO PROCEDIMENTO
LICITATORIO:

A posigao secundaria e subsidiaria do estado na ordem econdmica
reforcada pela EC 19/1998 estabeleceu, no § 1° do artigo 173,

13
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diferentemente de sua redagao original, o condicionamento da atuagao
das empresas publicas, sociedades de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade economica de produgdao ou
comercializagao de bens ou de prestacao de servigos a especifico “estatuto
juridico” editado pelo Congresso Nacional, por meio de lei ordindria e
com o imperativo constitucional de sujeicao ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagOes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios, estabelecendo, igualmente, como
regra, nos termos da Constituicio Federal, a exigéncia de licitacao e
contratagao de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os
principios da Administracao Publica.

Observe-se, portanto, que, ao determinar a edicdo de “Estatuto
Juridico” préprio para o condicionamento das empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas subsidiarias, inclusive no tocante a
licitagdo e contratacdo, a Constituicdo Federal, expressamente,
estabeleceu a possibilidade de edi¢do de norma especial em relagao a Lei
8.666/1993, genérica.

Obviamente, o “Estatuto Juridico” previsto pelo § 1° do artigo 173 da
CF subordina-se a todos os principios da Administracdo Publica
consagrados no caput do artigo 37 e aos preceitos e normas de seus
diversos incisos, entre os quais o estabelecido no inciso XXI:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condi¢des a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Dessa maneira, a conjugacao do §1° do artigo 173 com o inciso XXI,
do artigo 37, ambos da Constituicao Federal, estabelece que a lei definidora
do Estatuto Juridico poderd estabelecer casos especificos de dispensa ou
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inexigibilidade licitatoria.

O Estatuto Juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, foi consubstanciado pelo Congresso Nacional
pela edicao da Lei 13.306/2016, que, em seu Titulo II, Capitulo I, Secao I,
regulamentou, como regra, a obrigatoriedade licitatéria, bem como as
hipédteses excepcionais de dispensa (artigo 29) e inexigibilidade (artigo 30)
de licitacao.

A Lei 13.303/2016 respeitou, integralmente, o comando
constitucional do art. 37, XXI, no tocante a exigéncia de licitagao.

O legislador constituinte, com a finalidade de preservacao dos
principios da legalidade, igualdade, impessoalidade, moralidade,
probidade e da propria ilesividade do patriménio publico, determinou,
na referida norma constitucional, a regra da obrigatoriedade da licitacao.

Enquanto os particulares desfrutam de ampla liberdade na
contratacao de obras e servigos, a Administracdo Publica, em todos os
seus niveis, para fazé-lo, precisa observar, como regra, um procedimento
preliminar determinado e balizado na conformidade da legislagao. Em
decorréncia dos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia e probidade administrativa, os
contratos que envolvem responsabilidade do erario publico necessitam
adotar a licitacdo, sob pena de invalidade, ou seja, devem obedecé-la com
rigorosa formalistica como precedente necessario a todos os contratos da
administracao, visando a proporcionar-lhe a proposta mais vantajosa e a
dar oportunidade a todos de oferecerem seus servigos ou mercadorias aos
orgaos estatais, assegurando, assim, sua licitude. A participacdo da
Administracdo Publica no pacto contratual compromete a res publica,
devendo, portanto, sua conduta pautar-se pelos imperativos
constitucionais e legais, bem como pela mais absoluta e cristalina
transparéncia.

Ora, o administrador publico deve pautar-se em suas condutas na
Constituicao e nas leis, para garantir o principio da legalidade e o da
igualdade de possibilidades de contratar com o Poder Publico. Dessa
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forma, exigivel sempre € a realizacdo do procedimento licitatdrio, com o
fim de afastar o arbitrio e o favorecimento.

Consoante esta interpretacdao, em regra, qualquer contratacao, sem
prévia e necessaria licitagdo, nao sé desrespeita o principio da legalidade,
como vai mais além, pois demonstra favoritismo do Poder Publico em
contratar com determinada empresa, em detrimento de todas as demais,
que nem ao menos tiveram oportunidade de oferecimento de propostas e
verificacdo de condicoes, em frontal desrespeito ao principio
constitucional da igualdade (art. 5% caput e inciso I, da Constituicdao
Federal).

O préprio texto constitucional, entretanto, de maneira excepcional,
autorizou que a legislacdo estabelecesse hipdteses de auséncia de
licitagao.

Ora, se a Constituicdo exige como regra a licitacao e,
excepcionalmente, admite que a lei defina os casos em que esta podera
ser afastada, claro esta que o legislador constituinte propugnou na norma
constitucional uma interpretacao absolutamente restrita e taxativa das
hipoteses infraconstitucionais de dispensa e inexigibilidade do certame
licitatorio, em respeito ao carater finalistico da norma constitucional.

Esse objetivo, em relacdo a norma existente no art. 37, inc. XXI, da
Constituicao Federal, é obrigar o Poder Publico a licitar, sempre que
houver possibilidade de concorréncia e de escolha da melhor e mais
vantajosa oferta ao Poder Publico, sem prejuizo ao interesse publico.

A exegese constitucional indica que, havendo possibilidade de
concorréncia, sem prejuizo ao interesse publico, devera haver licitacao, e
somente excepcionalmente a dispensa ou a inexigibilidade previstas na
legislagao ordindria deverao ser aplicadas.

O objetivo colimado pela Constituicao Federal estd na previsao de
que a regra geral é a da obrigatoriedade de se realizar o procedimento
licitatdrio.

No entanto, o proprio dispositivo constitucional que estatui essa
obrigatoriedade (art. 37, inc. XXI, anteriormente citado) reconhece a
existéncia de exce¢des a regra de licitar ao efetuar a ressalva dos casos
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especificados na legislagao. Dessa maneira, o legislador constituinte, ao
fazer essa ressalva, admitiu a possibilidade de existirem casos em que a
licitagado podera deixar de ser realizada, autorizando, assim, a
Administracdo Publica a celebrar contratacdoes diretas. Tais situaces,
contudo, configuram exce¢des a regra geral, sendo as hipdteses de
dispensa e inexigibilidade.

Uma das hipodteses excepcionais previstas no Estatuto Juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias,
no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

estd prevista no inciso XVIII:

Art. 29. E dispensavel a realizacdo de licitagio por
empresas publicas e sociedades de economia mista:

XVIII - na compra e venda de ag¢Oes, de titulos de crédito e
de divida e de bens que produzam ou comercializem.

A ratio desse dispositivo decorre diretamente das alteragOes
realizadas pela EC 19/98, que realgou a isonomia de tratamento existente
entre empresas privadas e empresas publicas, sociedade de economia
mista e suas subsidiarias, mesmo em relagao a estas quando explorem
atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou
prestagao de servigos, com a finalidade de evitar que a intervencgao estatal
na ordem econdmica gerasse inadmissivel concorréncia desleal do Estado
em relagao ao particular, permitindo, ainda, que o regime juridico préprio
das empresas privadas possibilitasse maior eficiéncia gerencial as
sociedades de economia mista e suas subsididrias. Exatamente nesse
sentido, conforme ja decidido por esta CORTE, “as sociedades de economia
mista e as empresas publicas que explorem atividade econdmica em sentido
estrito estdo sujeitas, nos termos do disposto no § 1° do art. 173 da Constituicdo
do Brasil, ao regime juridico proprio das empresas privadas” (ADI 1.642, Rel.
Min. EROS GRAU, j. em 3/ 4/2008, Plenario, DJe de 19/9/2008).

Manteve-se como regra a obrigatoriedade de licitacdo, mas, em casos
especificos, em que se torna necessaria a atuacdo semelhante aquelas

empresas que possuem regime juridico privado, excepcionalmente,
17
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permitiu-se a dispensa licitatoria, como é o caso existente na Lei
8666/1993, para alienagao de agdes ou bens comercializados pela propria
Administragao Publica e venda de ag¢oes (art. 17, II, “c” e “d”).

A hipoétese prevista no inciso XVIII do artigo 29 da Lei 13.303/2016
constitui importante instrumento gerencial para atuacao de empresas
estatais em condi¢des de igualdade no setor privado, como determina a
propria Constituicao Federal, e vem sendo utilizada para o denominado
desinvestimento, que inclui medidas de alienagao de ativos, tanto
representativos de participa¢des aciondrias (com ou sem controle), como
de demais bens e direitos de qualquer natureza no patrimdnio da
empresa.

Observe-se, ainda, que o Decreto 9.188/2017 regulamentou a Lei
13.303/2016, em relacao as sociedades de economia mista, e estabeleceu
criterioso modelo para as operagOes de desinvestimento, em consonancia
com o determinado pelo Tribunal de Contas da Unidao (Acérdao n°®
442/2017-TCU-Plendrio), incorporando padrdes de governanga,
transparéncia e boas praticas.

Assim, em que pese o inciso XVIII do artigo 29 da Lei 13.303/2016
estabelecer hipotese excepcional de dispensa licitatoria, com base no §1°
do artigo 173 e no inciso XXI do artigo 37, ambos da Constitui¢ao Federal,
o Decreto 9188/2017, em seus artigos 17, 21, 24, 31, 35 e 36, estabeleceu a
necessidade de realizagdo de procedimento visando a efetividade dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, previstos no caput do citado artigo 37, com as seguintes etapas:
preparacao, consulta de interesses, apresentacdo de propostas
preliminares, apresentacao de propostas firmes, negociacao e resultado e
assinatura do contrato.

O desinvestimento nao se confunde com desestatizagido, pois nessa
ultima hipotese, regulamentada pelas Leis 8.031/1990 e 9.491/1997, o
Poder Publico pretende afastar-se da intervencdo econOmica estatal em
determinada area setorial, enquanto na primeira ndo haverd nenhuma
alteracdo em relacao a intervengao econdmica estatal, que permanecera,
porém, buscando uma readequacao empresarial para melhor poder
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cumprir suas finalidades, seja por meio de alteragao de portfolios de
investimentos da Empresa-mae, seja por meio de liquidacdao total ou
parcial de parcerias com subsidiarias ou empresas privadas.

Por exemplo, no caso da PETROBRAS, os procedimentos de
desinvestimento em momento algum apontam para o encerramento de
suas atividades ou para qualquer possibilidade de perda do controle
aciondrio do Estado.

Em conclusao:

(@ O inciso XIX do artigo 37 da Constituicao Federal exige
autorizacao legislativa especifica para criacdo de Empresas Publicas,
Sociedades de Economia Mista e Fundagoes (Empresas-mdes), na forma de
“lei formal especifica”, bem como para permitir a cessao ou alienacao de
seu controle acionario.

(b) O inciso XX do artigo 37 da Constituicao Federal exige
autorizacao legislativa genérica, que, inclusive, pode ser concedida na
propria lei especifica que autorizou a criagao da “Empresa-mde”, para a
criagdo de subsididrias; porém ndo ha necessidade de qualquer
autorizacao legislativa para a cessdo ou alienagao de suas agoes, inclusive
no tocante ao controle acionario.

(c) A hipdtese de dispensa licitatoria prevista no inciso XVIII do
artigo 29 da Lei 13.303/2016 € constitucional e compativel com os artigos
37, inciso XXI, e 173, §1°, inciso III, da Constituicao Federal.

Diante de todo o exposto, DIVIRJO do eminente Ministro Relator e
VOTO no sentido de NAO REFERENDAR A CAUTELAR CONCEDIDA.

19
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05/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminentes Pares, Senhora Procuradora-Geral da Republica, Doutora
Raquel Dodge, Advogadas e Advogados, Senhoras e Senhores que
acompanham este julgamento, que diz respeito ao referendo de medida
cautelar, nomeadamente na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5.624 e
nas demais que foram apregoadas.

Eu inicio, Senhor Presidente, saudando o eminente Ministro-Relator,
o Ministro Ricardo Lewandowski, pelo voto que proferiu e pelas questoes
que, creio que nisso temos uma unanimidade, julgo inquestionavelmente
relevantes para serem trazidas a apreciacdo de um Tribunal de feitio
constitucional, precisamente porque estamos aqui a examinar um
conjunto de dispositivos e - pode-se até mesmo dizer - praticas
normativas que sao colocadas ou até mesmo contrastadas com o
"desenho" que a Constitui¢ao brasileira, historicamente, moldou a partir
de 1988.

Portanto, Sua Exceléncia fez esta contextualizacdo que reputo
extremamente importante e aplicou aqui, ainda de modo que me parece
bastante exemplar e significativo, o que um Justice da Suprema Corte
norte-americana denominava de "fé constitucional’, ou seja, a
manifestacdo da confianca na Constitui¢do como o programa normativo a
guiar todos os Poderes.

Permita-me, também, Senhor Presidente, cumprimentar o voto
divergente que apresentou o Ministro Alexandre de Moraes e as
premissas trazidas a colagdo por Sua Exceléncia. Creio que, nos votos ja
proferidos, temos quer na proposicao de referendo que traz a colagao o
Ministro-Relator, quer na divergéncia inaugurada pelo Ministro
Alexandre de Moraes, ha posi¢cdes em face das quais se pode haurir um
determinado norte, para que, a luz dos limites e possibilidades do
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referendo, se faca um determinado encaminhamento.

Evidentemente, ha sempre solucdes a serem pensadas. As vezes,
distantes das duas "margens do rio", ha outros caminhos a serem
pensados. Mas aqui estamos diante de um referendo de uma medida
cautelar e, portanto, vou me ater, precisamente, nada obstante o conjunto
de temas de relevo, ao debate que, cirurgicamente, se coloca em torno de
dois pilares essenciais: a questao da autorizacao legislativa e a questao do
procedimento licitatorio, que é o que esta no nucleo da liminar deferida
em sede de medida cautelar.

Nada obstante, gostaria de fazer uma brevissima introdugao para
estabelecer uma premissa - a partir da qual a declaracdo de voto que vou
aqui sintetizar, cujo teor escrito alongado ira aos autos - que diz respeito a
uma expressao que, cada vez mais, se coloca com todas as razdes, em
meu modo de ver, no terreno dos debates e que diz respeito ao
significante da seguranca juridica.

Tém vindo a tona - e, em meu modo de ver, com toda a razao - os
limites e as possibilidades de compreensao dessa expressao. Do meu
ponto de vista, ndo é possivel deixar de reconhecer que sao essenciais e
imprescindiveis, em todas as relagdes sociais e econdOmicas que
demandam interpretacao e aplicacdo da lei, estabilidade e previsibilidade.

Portanto, esse postulado demanda uma obediéncia, uma fé, nesse
sentido nao transcendental do vocabulo, mas uma confianga, nesse caso,
de indole constitucional, ndo apenas as regras que alguém queira
obedecer, mas as regras que devem ser obedecidas.

Dessa forma, entendo que a obediéncia a Constituicao é a "regra n®
1" da seguranca juridica. Nesse sentido, quando se descumpre a
Constituigao, o que se oferece nao é seguranca juridica, mas um convite a
uma percepcao em face da qual cada um fard a Constituicao que desejara
escrever.

Portanto, parto da premissa segundo a qual ha trés pilares que, de
um modo geral, na doutrina constitucionalista contemporanea, sustentam
essa expressao "seguranca juridica": coeréncia, consisténcia e equidade
argumentativa, como escreve o Professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz.
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Em outras palavras, cabe perguntar, diante dos temas postos aqui em
debate, qual é a resposta que a coeréncia, a consisténcia e a equidade
argumentativas tém a oferecer?

Em meu modo de ver, ainda que haja uma gama extraordindria de
questoes e, como disse, de controversas possibilidades, as interrogagoes
colocadas nesse referendo - posso, eventualmente, estar equivocado -
resumems-se a duas.

A primeira: exige a matéria em debate autorizagao legislativa? A essa
interrogacdo cumpre perquirir qual é a resposta que a coeréncia, a
consisténcia e a equidade normativas oferecem. Em outras palavras, o
que respondem os precedentes do Supremo Tribunal Federal e o que
responde a Constituicdo a essa interrogacdo. A segunda pergunta: o
procedimento licitatorio, portanto a licitagao publica, incide na hipotese?
Em caso afirmativo, qual é a regra que norteia a respectiva incidéncia?

Essas duas questdes que, desde logo, se colocam na linha de admitir
a plena cognoscibilidade da pretensao veiculada em acdao direta de
inconstitucionalidade - e, ao apreciar o referendo da cautelar, ainda que
implicitamente, estamos conhecendo da pretensao veiculada na acado
direta de inconstitucionalidade - demandam, portanto, o enfrentamento
desses dois caminhos.

Quanto a primeira interrogacdo, hda, do ponto de vista da
Constituicao e do ponto de vista dos precedentes, a necessidade de
autorizacao legislativa incidente na hipotese tal como entendeu o
eminente Ministro-Relator? No meu modo de ver, em que pese o relevo
das posicoes em sentido contrario, a compreensao que tenho vai
precisamente na dire¢ao que assentou Sua Exceléncia.

Ha um conjunto de precedentes do Supremo Tribunal Federal, em
sua compreensao majoritaria, que indicam a autorizacado legislativa. Ha,
evidentemente, controvérsias, ha votos vencidos. Em minha declaracao
de voto, faco referéncia, inclusive, a um voto vencido do eminente
Ministro Sepulveda Pertence, que entendia da necessidade nao apenas de
autorizacao legislativa, mas de autorizacao legislativa propria, vale dizer,
lei especifica.
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Mas o que se esta a debater aqui € a exigéncia dessa autorizacdo via
Poder Legislativo, portanto via Parlamento. Assim decidiu o Supremo
Tribunal Federal, por sua maioria, na ADI 234 - aqui ja mencionada -, de
relatoria do eminente Ministro Néri da Silveira, julgamento publicado em
15 de setembro de 1995.

H4 um longo debate, como se sabe, sobre esta matéria, na sede desta
ADI. Inclusive este debate que pode, eventualmente, oportunamente, ser
enfrentado quanto ao vocabulo especifico ou genérico, mas duvida nao
h4 de que o Tribunal assentou nesta ADI que lei formal especifica é
necessaria se houver alienacao do controle acionario de sociedade de
economia mista.

Esse entendimento foi mais tarde confirmado no julgamento da ADI
1.703, aqui também ja referida. Foi proposta em face de lei catarinense
que exigia autorizagao legislativa especifica para a venda de ac¢des de
empresas publicas. Assentou-se esta matéria, portanto, afastando-se a
especificidade, mas demandando-se a presenca de autorizagao legislativa.
O Relator originario foi o eminente Ministro Ilmar Galvao, julgamento
publicado em 3 de agosto de 1999, e o mérito - apreciado recentemente -
publicado em 18 de dezembro de 2017.

No ja também multicitado julgamento de uma outra ADI - eu estou
citando, portanto, os precedentes apenas para elenca-los -, 1649, da
relatoria do saudoso Ministro Mauricio Corréa, julgamento publicado em
28 de maio de 2004, também se apreciou esta matéria. E ha diversos
argumentos sobre a questao da autorizagao legislativa.

Ha, também, em outro momento, mas nessa mesma direcao, a Acao
Direta de Inconstitucionalidade 562, cujo julgamento foi publicado em 26
de margo de 1993, em que foi ao debate a autorizacao legislativa. E foi
nesse julgamento que o eminente Ministro Sepulveda Pertence restou
vencido. O voto vencedor foi do eminente Ministro Ilmar Galvao que,
entre outras questOes, ao apreciar - estava em discussao, entdo, a Lei
8.031/1990 - aquela pretensao deduzida pelo Partido Socialista Brasileiro,
de que a autorizagao legislativa devia ser feita por meio de lei especifica,
o Relator, a luz do argumento majoritario, assentou o seguinte - permito-
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me rememorar:

"Nao pende de duvida, em face do disposto no art. 37, incisos XIX e
XX da Constitui¢ao Federal, que as empresas e entidades publicas, que
explorem atividade econdmica e subsididrias, hao de ser criadas por lei
especifica. Trata-se de exigéncia que corresponde simplesmente a
imperativos de controle, pelo Poder Legislativo, da observancia dos
principios que devem nortear a Administracao Publica, art. 37, ja que a
criagdo de uma entidade da espécie resulta no comprometimento de
vultosos recursos do erario e a necessidade de fixagdo dos objetivos da
entidade, da forma de sua constituigao, dos respectivos orgaos diretores
etc.

A autorizagao legislativa especifica" - acrescentava para minuciar o
sentido dessa expressao -, "indispensavel ao mero destaque de recursos
orcamentarios, por via especifica, consignada na lei de meios, nao poderia
ser dispensada quando esta em jogo o surgimento de mais um ente da
Administragao".

A partir, entretanto” - e aqui, a conclusao de Sua Exceléncia -, "do
momento em que o referido ente cumpriu seus objetivos, torna-se
inviavel ou ja nao se justifica a sua manutencdo. A privatizacdo e a
extingao afloram como alternativas inevitaveis, nada impedindo que uma
ou outra possa ser posta em pratica, segundo regras de cardter geral" -
concluiu o Relator, Ministro Ilmar Galvao -, "ja que inexistente razao de
ordem constitucional, legal, ou mesmo de ordem pratica, que determine
tratamento diferenciado para esta ou aquela espécie de empresa.”

Foi desse ponto de vista, calcado, aqui, ao final do que li, que
assentou a sua posicao o entdo vencido Ministro Pertence, alids, num
trecho que o eminente Ministro-Relator fez inclusive referéncia, a luz da
percepcao do art. 173 da Constituicdo Federal, colocando, no cendrio
desse exame, os chamados imperativos de seguranca nacional ou
relevante interesse coletivo.

Pois bem, esta questao, ou seja, o argumento em relacdo a exigéncia
de lei especifica, como disse, referia-se a previsao constante da Lei
8.031/90, que acabou sendo revogada, o que deu ensejo, naquela ocasiao,
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a perda do objeto da acgdao direta. A lei que a substituiu foi a Lei
9.491/1997, que € o atual e vigente marco do programa de desestatizagao.
Essa Lei € atualmente objeto da agao direta autuada sob o niimero 3.578.

O Plendrio deste Tribunal, ainda que ndo a tenha apreciado em
carater definitivo, ja teve oportunidade de examinar a alegacao de que a
alienacdo de estatais esta sujeita a autorizacdo especifica, quando do
exame da medida cautelar nessa acao direta. Na oportunidade, o entao
Relator originario, Ministro Sepulveda Pertence, registrou sua posicao
vencida e indeferiu a medida cautelar. Noutras palavras, o Tribunal
entendeu que a exigéncia de autorizacdo legislativa especifica seria
dispensdvel. E esse mesmo entendimento estd na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.724, também da relatoria do eminente Ministro
Nery da Silveira.

Pois bem, todos esses argumentos e os inimeros precedentes que
cito estdao a indicar, de maneira inequivoca, que a alienagdao de acoes de
sociedade de economia mista e das empresas publicas que implique a
transferéncia, pelo Estado, de direitos que lhe assegurem preponderancia
nas deliberagdes sociais esta sujeita a autorizacao legislativa.

E aqui me permito dissentir, respeitosamente, do eminente Ministro
Alexandre de Moraes na interpretacao que faz do § 1° do art. 173 da
Constituicao. O que se passa ai, em meu modo de ver, a luz de um
desenho de uma hermenéutica constitucional contida nos horizontes da
propria Constituicdo, é que as empresas estatais sdao instrumentos de
politica publica do Estado, portanto estdo na estrutura das politicas
publicas, e ndo na conjuntura governamental que possa se apresentar. Por
isso que a Constituicao exige lei.

Portanto, nao se trata de intervencao do Estado na economia, a luz
dessa discussao, trata-se da intervencao do Estado para realizar
determinados fins, nomeadamente seguranca nacional ou interesse
coletivo, como esta na Constitui¢do. Quer estejamos de acordo ou nao,
quer seja a cosmovisao que se tenha, esta é, em meu modo de ver, a
escolha que fez o constituinte originario. E creio que essa escolha,
independentemente do juizo de valor ou no plano das ideias que
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tenhamos - e obviamente nao estamos discutindo aqui juizo de valor -, ou
de uma dimensado axioldgica que se tenha da Constitui¢do, o programa
normativo indica inequivocamente nessa diregao.

Portanto, quanto a primeira pergunta, Senhor Presidente, eminentes
Pares, a autorizacao legislativa deflui dos precedentes tomados por
deliberacao majoritaria deste Tribunal, e sdo inimeros, e, em meu modo
de ver, também decorre do texto constitucional, estejamos ou nao fazendo
juizo de valor que, segundo a nossa cosmovisdo, pode ser numa ou
noutra direcdo, mas a cosmovisao que nos vincula é aquela que
historicamente foi assentada pela Constituigao, e aqui temos um dever de
lealdade constitucional.

Eis que aqui ja se diz, com toda a razao, que a “Constitui¢ao nao se
interpreta em tiras". As tiras também nao podem ser extraidas do tempo.
A Constitui¢do é um pacto estrutural e permanente, que se propde a
governar o Estado e a sociedade para nos dar, como disse, seguranga
juridica, estabilidade e permanéncia.

Quanto ao segundo ponto, vale dizer, a questdao especifica da
necessidade de licitagao, que é o argumento mais detidamente trazido na
segunda Acao direta de Inconstitucionalidade apregoada, a 5.846. E o
problema esta em verificar qual é a resposta, da mesma maneira, que
precedente ou precedentes deste Tribunal, que a Constituicao e que a
propria legislacdo infraconstitucional - cuja constitucionalidade nao
restou afrontada, nem por assim dizer, assentada em sentido negativo -
oferecem a esta matéria.

Em meu modo de ver, aqui também peco vénia a divergéncia para
acompanhar o eminente Ministro-Relator, e entendo que o art. 29, XVII]I,
da Lei 13.303 ndo revogou as exigéncias constantes da Lei 9.491, que
disciplina atualmente o programa de desestatizagao dos ativos da Unido.
E, de acordo com esse diploma, a venda de agdes, se a ela ha atracao da
modalidade de leilao, diz o art. 4° desta Lei 9.491:

"As desestatizacOes serao executadas mediante as seguintes

modalidades operacionais" - vem o conjunto das modalidades.

()
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"§3° Nas desestatizacOes executadas mediante as modalidades
operacionais previstas nos incisos. I, IV, V e VII deste artigo" - quais sao
essas modalidades?

" - alienacdo de participagao societdria, inclusive de controle
acionario, preferencialmente mediante a pulverizacao de acgOes" -
pulverizacdo essa que ja foi objeto de arguta observacao de Sua
Exceléncia, o eminente Ministro-Relator; portanto, o inc. I, alienacao de
controle acionario;

"IV, alienacdo, arrendamento ou locagao" - e aqui se refere a bens e
instalacoes.

E assim por diante, sdo os diversos incisos, inclusive, alienacdo de
seus ativos, diz o inc. V, o VI e o VII, que também se referem a ativos
imobilizados.

Portanto, nessas hipoteses, diz o § 3% do art. 4° desta Lei: "A licitagao
podera ser realizada na modalidade de leilao". E aqui, evidentemente,
temos uma certa latitude hermenéutica que precisa ser enfrentada. O
tempo e o verbo utilizado poderao estar em qual direcao? Entendo que
esse vocabulo utilizado pela Lei ndo esta a indicar a faculdade de o
legislador em relacao a licitagao, mas sim a modalidade.

E assim se postou a ilustre Procuradora-Geral da Republica no
parecer, que trago aqui a colacdo, ao sustentar que a autorizagao contida
no § 3° do art. 4° é manifesta concretizacdo do dever constitucional de
licitar, materializado no art. 37, XXI, da Constitui¢ao, aqui ja mencionado.
Mas vou me permitir voltar a referir para também aqui pedir vénia a essa
ordem de reflexdao do eminente Ministro Alexandre de Moraes. Como se
sabe, esse inc. XXI do art. 37 da Constituigao da Republica diz:

"(...) ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagOes serdao contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢cdes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obriga¢des de pagamento,
mantidas as condig¢Oes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes."
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Portanto, a faculdade prevista na Lei diz respeito as modalidades
licitatérias que o gestor podera optar. Se a empresa publica presta servigo
publico, por exemplo, a licitacdo pode também ser feita por concorréncia
nos termos da lei pertinente. E, seja como for, a mingua de especificacao
legal, ndo ha, e ndo ha in casu, é dever da Administracao Direta e Indireta
licitar.

E por que se aplica nessa matéria? Aqui também pego vénia para
dissentir da sempre percuciente visao hermenéutica que traz o eminente
Ministro Alexandre de Moraes sobre o que advém do § 1° do art. 173 e o
inc. III. Como salientado por Sua Exceléncia, o art. 173 estabelece que:

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

Portanto, a intervengao que se faz aqui do Estado € para realizar um
imperativo constitucionalmente previsto, por isso que é uma excecao, €
uma politica publica definida pelo Parlamento e pelo legislador
constituinte. De modo que esse € o caput ao qual ja me referi.

Mas o § 1° diz, e este paragrafo foi lido pelo eminente Ministro que
divergiu:

"§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre:"

E, ai, é preciso ler o inc. IIl integralmente, que diz:

"III - licitagdo e contratacao de obras, servigos, compras e alienacoOes,
observados os principios da administra¢ao publica;"

E quais sdo os principios da Administra¢ao Publica incidentes, neste
caso, para as estatais que realizam politicas publicas? Sao os principios
que, como todos sabemos, estdao no caput e nos diversos incisos do art. 37,
em que esta dito com todas as letras, ao qual se aplica por direta previsao
expressa do artigo 171. Ou seja, nesta matéria, quando o Estado
comparece para realizar esses fins, ele projeta sobre essas estatais e suas
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controladas e subsididrias esses principios.

O que diz o artigo 377

"Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:"

Nessas circunstancias, vemos que o inciso XXI diz:

"XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras,
servigos, compras e alienagOes serdao contratados mediante processo de
licitacao publica (...)"

A legislacao, neste caso, ressalvou? Seria a tinica hipdtese de concluir
pela nao incidéncia. Mas, ao contrario, a legislacdao incidente na matéria,
que é a Legislagao 9.491, que nao foi afastada pela Lei 13.303, prevé a
licitagdao. Portanto, em que pese a compreensao em sentido diverso da
divergeéncia, creio que esta é a compreensao que, em meu modo de ver, se
sustenta, na linha da liminar deferida por Sua Exceléncia o eminente
Ministro-Relator, trazendo a colac¢do o inc. XXI do art. 37 conjugado com
o inc. Il do § 1° do art. 173 da Constituicao.

E mais, ha um precedente, nesta linha, do Supremo Tribunal Federal,
da lavra do eminente Ministro Eros Grau, quando julgou a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 1.863, publicado em 14 de fevereiro de 2008, que
reconheceu como constitucional a utilizagao do procedimento de leilao
para a implementacdo das privatizagoes. Portanto, tratou da modalidade
e, ao assim fazé-lo, assentou a exigéncia da licitagao.

Portanto, Senhor Presidente e eminentes Pares, essas sao as razoes
que, em meu modo de ver, indicam o acerto da decisdao que é agora, neste
julgamento, submetida a referendo do Plendrio. E me permito adiantar,
ainda que numa referéncia obiter dictum, que o pedido para declarar a
inconstitucionalidade em razao de dispensa de licitagao apreciaremos,
evidentemente, por ocasido do mérito, mas me permito adiantar, em meu
modo de ver, atinge o disposto no inc. I do § 4° do art. 1° do Decreto
9.188/2017. Mas esse é um debate que a seu tempo se fara.

Entendo que esse decreto, pelo menos numa visao que por ora deixo

10
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assentada, extrapolou os limites da Lei 9.491 e trata-se, portanto, de um
decreto que, em meu modo de ver, ndo é apenas que afronta a lei, mas é
também inconstitucional do ponto de vista até mesmo formal, uma vez
que o decreto dispensou, sem lei especifica, a transferéncia de ativos para
terceiros sem o necessario procedimento de licitagao. Mas isso € apenas
uma referéncia en passant que fago a esta altura da apreciagao contida na
liminar.

Portanto, Senhor Presidente, eminentes Pares, com esses e outros
fundamentos que estou a assentar na declaracdo de voto por escrito,
acompanho o eminente Ministro-Relator para referendar a liminar.

E como voto.

11
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REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Principio esta manifestacao
reconhecendo que a seguranca juridica é essencial e imprescindivel em
todas as relagOes sociais e econdmicas que demandam interpretacao e
aplicacio da lei; estabilidade e previsibilidade fazem parte desse
postulado cuja inteireza compreende ndo apenas a regra que se quer
obedecer como também necessariamente as regras que devem ser
obedecidas. A obediéncia a Constituicdo é a regra nimero um da
seguranca juridica. Quando se descumpre a Constituicao o que se oferece
nao é seguranga juridica e sim burla a regra primeira de todas as normas.

A pauta do desenvolvimento social e econdmico é importante a
todos os titulos, e o seu caminho juridico nao prescinde de obedecer o que
o povo brasileiro em sua vontade constituinte espelhou de modo
vinculante na Constituicdo. A lealdade Constitucional é, pois, o dever
indeclinavel da interpretacao e aplicacao das normas (regras e principios)
constitucionais.

Feita essa introdugdo passo ao voto.

Acolho o bem lancado relatério proferido pelo e. Min. Ricardo
Lewandowski.

Apenas para rememorar o objeto da presente acao: trata-se de
pedido para declarar a inconstitucionalidade da Lei 13.303, de 2016, que
“dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios”.

Em conjunto com a presente acao direta, também tramitam as ac¢Oes
autuadas sob n. 5.846, 5.924 e 6.029, propostas, respectivamente, pelo
Partido Comunista do Brasil, pelo Governador do Estado de Minas
Gerais, e pela Confederagaio Nacional dos Trabalhadores do Ramo
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Financeiro da CUT - CONTRAF.

Os argumentos trazidos pelo partido requerente suscitam a
inconstitucionalidade do art. 29, XVIII, da Lei 13.303/2016 e do Decreto
9.188/2017, no que dispensam licitacdo para a alienacao de agdes de
sociedades de economia mista, quando a operacao implicar perda de
controle acionario por parte do Estado.

A medida liminar, deferida ad referendum, conferiu interpretacao
conforme a Constituicao ao art. 29, XVII, da Lei 13.303/2016, para
assentar que a venda de acdes de empresas publicas, sociedades de
economia mista ou de suas subsididrias ou controladas, sempre que se
cuide de alienar o controle acionario, exige autorizagao legislativa e
realiza¢ao de procedimento licitatdrio.

Era, em sintese, o que tinha a rememorar.

Assento a plena cognoscibilidade dos pedidos veiculados e passo ao
exame do referendo, indicando, desde ja, que estou a acompanhar o e.
Min. Ricardo Lewandowski, para conferir interpretacdo conforme a
Constituicao ao art. 29, caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, no que exige a
prévia autorizacao legislativa para a venda de agbes de empresas
publicas, sociedades de economia mista ou de suas subsididrias ou
controladas sempre que se cuida de alienar o controle acionario, bem
como que a dispensa de licitacdo s6 pode ser aplicada a venda de ag¢des
que nao importem a perda de controle acionario de empresas publicas,
sociedades de economia mista ou de suas subsididrias ou controladas.

No que tange a exigéncia de prévia autorizacao legal, é preciso
rememorar os precedentes desta Corte sobre a matéria, que corroboram a
solucao defendida pelo e. Relator.

Quando examinou a constitucionalidade de dispositivos da
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro que exigiam autorizagao
legislativa para a alienacdo de agoes de sociedade de economia mista, o
Tribunal afirmou que a lei formal especifica somente € necessaria se
houver alienacao do controle acionario da sociedade de economia mista
(ADI 234, Rel. Min. Néri da Silveira, D] 15.09.1995). Posteriormente,
acolhendo embargos de declaracdo, o Tribunal suprimiu o vocdbulo

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5424-FBE2-1518-66B9 e senha E8A6-4C68-29DD-751A



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 96 de 236

ADI 5624 MC-REF / DF

“especifica”, para assentar que a autorizacdo nao exigiria lei especifica,
mas genérica (ADI 234-QO, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 09.05.1997).

Esse entendimento foi mais tarde confirmado no julgamento da ADI
1.703, proposta em face de Lei do Estado de Santa Catarina que exigia
autorizacdo legislativa especifica para vendas de agd0es de empresas
publicas, tanto na medida cautelar, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 13.08.1999,
quanto no mérito, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe 18.12.2017.

No julgamento da ADI 1.649, Rel. Min. Mauricio Corréa, D]
28.05.2004, o Tribunal julgou improcedente a acao que impugnava os
artigos 64 e 65 da Lei 9.478/97, que autorizavam a PETROBRAS a
constituir subsididrias, facultando a elas associar-se, majoritaria ou
minoritariamente, a outras empresas. O argumento suscitado pelo
Partido do Trabalhadores, pelo Partido Comunista do Brasil e pelo
Partido Socialista Brasileiro era o de violacao do art. 37, XIX e XX, da
CRFB. O Tribunal afastou a alegacdo, entendendo haver uma distingao
entre os incisos invocados: enquanto o inciso XIX previa que “somente
por lei especifica podera ser autorizada a instituicdo de empresa publica
ou sociedade de economia mista”; o XX dispunha depender de
autorizacao legislativa a criacao de subsididrias. Essa distingao implicaria,
no entender da Corte, que “é dispensavel a autorizacao legislativa para a
criacdo de empresas subsididrias, desde que haja previsdao para esse fim
na propria lei que instituiu a empresa de economia mista matriz, tendo
em vista que a lei criadora é a propria medida autorizadora”.

No exame da ADI 562-MC, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 26.03.1993, o
Tribunal analisou a autorizagao genérica para privatizagao de empresas
estatais e de sociedades de economia mista prevista na Lei 8.031/90, que
criara o Programa Nacional de Desestatizagao. Ao afastar o argumento
trazido pelo Partido Socialista Brasileiro de que a autorizagdo legislativa
deveria ser feita por meio de lei especifica, o entao i. Relator aduziu:

“Nao pende duvida, em face do disposto no art. 37, incisos
XIX e XX, da CF, que as empresas e entidades publicas que
explorem atividade econdOmica, e subsididrias, hao de ser
criadas por lei especifica.
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Trata-se de exigéncia que corresponde, simplesmente, a
imperativos de controle, pelo Poder Legislativo, da observancia
dos principios que devem nortear a administragao publica (art.
37) — ja que a criagdo de uma entidade da espécie resulta no
comprometimento de vultosos recursos do erdrio —, e a
necessidade de fixacdo dos objetivos da entidade, da forma de
sua constitui¢do, dos respectivos érgaos diretores, etc.

A autorizacao legislativa especifica, indispensavel ao mero
destaque de recursos orcamentarios, por via de especifica
consignacdo na lei de meios, ndo poderia ser dispensada
quando esta em jogo o surgimento de mais um ente da
administracgao.

A partir, entretanto, do momento em que o referido ente
cumpriu os seus objetivos, tornou-se inviavel, ou ja nao se
justifica a sua manutencao, a privatizacdo e a extin¢ao afloram
como alternativas inevitdveis, nada impedindo que, uma ou
outra, possa ser posta em pratica segundo regras de carater
geral, ja que inexistente razao de ordem constitucional, legal ou,
mesmo, de ordem pratica, que determine tratamento
diferenciado, para esta ou aquela espécie de empresa.”

Vale registrar que essa orientagao nao foi unanime. O e. Min.
Sepulveda Pertence, por exemplo, afirmou que:

“(...) o art. 173 deu a lei um juizo fundamental, o de
verificar em que casos, nos termos da prépria Constituicao,
concorrem os “imperativos da seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo”, a impor o controle estatal de determinados
setores da atividade econ6mica.

Ora, é evidente que a chamada “desestatizagdao” ou
“privatizagao” de empresas estatais envolve um juizo negativo
da concorréncia desses “imperativos”, que a Constituigao
considerou e determinou que, quando ocorressem a juizo do
legislador, devessem levar a intervencdo direta, na atividade
econOmica, e ao controle de determinados setores da economia
pelo Estado. Portanto, ndo posso deixar de emprestar relevo a
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esse argumento.”

Nada obstante, o argumento em relacao a exigéncia de lei especifica,
referia-se a previsdao constante da Lei 8.031/90, que acabou sendo
revogada dando ensejo a perda de objeto da agao direta.

A lei que a substituiu foi a Lei 9.491/97, atual marco do Programa de
Desestatizac¢do. Essa lei é atualmente objeto da acdo direta autuada sob n.
3.578, da Relatoria do Min. Dias Toffoli. O Plenario deste Tribunal,
todavia, ja teve a oportunidade de examinar a alegacdo de que a alienacao
de estatais esta sujeita a autorizacao especifica, quando do exame da
medida cautelar dessa acao direta. Na oportunidade, o entao Relator Min.
Sepulveda Pertence registrou sua posicao vencida, e indeferiu a medida
cautelar. Noutras palavras, o Tribunal entendeu que a exigéncia de
autorizacao legislativa especifica seria dispensavel. O mesmo
entendimento consta, ainda, da ADI 1.724, Rel. Min. Néri da Silveira, D]
22.10.1999.

Todos esses precedentes estdo a indicar, de maneira inequivoca, que
a alienacao de agOes de sociedades de economia mista e de empresas
publicas que implique a transferéncia pelo Estado de direitos que lhe
assegurem preponderancia nas delibera¢cdes sociais estad sujeita a
autorizagao legislativa.

Assiste, pois, razao juridica ao Relator quando assenta a necessidade
de prévia autorizagao legislativa, que, nos termos dos precedentes citados
desta Corte, nao precisa ser especifica, mas deve ser inequivoca. A norma
objeto da acdo direta limita-se a prever que “é dispensavel a realizacao de
licitagdo por empresas publicas e sociedades de economia mista (...) na
compra e venda de agoes, de titulos de crédito e de divida e de bens que
produzam ou comercializem”. A luz do que aqui consignado, resta
evidente que o disposto na Lei 13.303, em seu art. 29, XVII]I, s6 respeita
a Constituicao se houver autorizacao legislativa propria.

No que tange a necessidade de licitagdo, argumento trazido pelo
PCB na ADI 5.846, também lhe assiste razao juridica.

Com efeito, o art. 29, XVIII, da Lei 13.303 nao revogou as exigéncias
constantes da Lei 9.491/97, que disciplina, atualmente, o programa de

5
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desestatizacao dos ativos da Uniao.
De acordo com esse diploma legal, a venda de a¢des deve ser feita na
modalidade de leilao. Confira-se:

“Art. 4° As desestatizagOes serao executadas mediante as
seguintes modalidades operacionais:

I - alienacdo de participagdo societdria, inclusive de
controle aciondrio, preferencialmente mediante a pulverizagao
de acoes;

II - abertura de capital;

III - aumento de capital, com rentincia ou cessao, total ou
parcial, de direitos de subscrigao;

IV - alienacao, arrendamento, locacao, comodato ou cessao
de bens e instalagoes;

V - dissolugao de sociedades ou desativacdo parcial de
seus empreendimentos, com a conseqiiente alienacdo de seus
ativos;

VI - concessdao, permissdao ou autorizacdo de servigos
publicos.

VII - aforamento, remicao de foro, permuta, cessdo,
concessao de direito real de uso resoluvel e alienacao mediante
venda de bens imoveis de dominio da Unido.

§ 1° A transformagao, a incorporagao, a fusao ou a cisao de
sociedades e a criacdo de subsididrias integrais poderdo ser
utilizadas a fim de viabilizar a implementagao da modalidade
operacional escolhida.

§ 2° Na hipotese de dissolugao, cabera ao Ministro de
Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdo acompanhar e
tomar as medidas cabiveis a efetivacdo da liquidagao da
empresa. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.161-35, de
2001)

§ 3° Nas desestatizacoes executadas mediante as
modalidades operacionais previstas nos incisos I, IV, V, VI e VII
deste artigo, a licitacdo podera ser realizada na modalidade de
leilao.”
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Observe-se que o vocabulo “podera”, utilizado pela Lei, nao esta a
indicar faculdade do legislador em relacdo a licitacgio. Como bem
observou a Procuradoria-Geral da Republica, a autorizagao contida no §
32 do art. 4° é manifesta concretizacao do dever constitucional de licitar,
materializado no art. 37, XXI, da CRFB (“ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serao
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncia de
qualificacdo técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento de obrigacdes”). A faculdade, assim, diz respeito as
modalidades licitatdrias que o gestor podera optar. Se a empresa publica
presta servigo publico, por exemplo, a licitagdo pode também ser feita por
concorréncia, nos termos da lei de concessoes. Seja como for, a mingua de
especificagao legal — e ndo ha in casu — é dever da administragao, direta e
indireta, licitar.

Cumpre registrar, no ponto, que este Tribunal, quando julgou a ADI
1.863, Rel. Min. Eros Grau, DJe 14.02.2008, reconheceu como
constitucional a utilizacdo do procedimento de leildio para a
implementacao das privatizagoes.

Essas razdes ja indicam o acerto da decisao que ora é submetida a
referendo do Plenario. E preciso registrar, no entanto, que o pedido para
declarar a inconstitucionalidade em razao de dispensa de licitagao atinge
o disposto no inciso I do § 4° do art. 1° do Decreto 9.188/2017. Com efeito,
esse dispositivo prevé que:

“Art. 1° Fica estabelecido, com base na dispensa de
licitagdo prevista no art. 29, caput, inciso XVIII, da Lei n°® 13.303,
de 30 de junho de 2016 , e no ambito da administracdo publica
federal, o regime especial de desinvestimento de ativos das
sociedades de economia mista, com a finalidade de disciplinar a
alienacdo de ativos pertencentes aquelas entidades, nos termos
deste Decreto.
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§ 1° As disposi¢Oes previstas neste Decreto aplicam-se as
sociedades subsididrias e controladas de sociedades de
economia mista.

§ 22 As disposicOes previstas neste Decreto ndo se aplicam
as hipoteses em que a alienagao de ativos esteja relacionada aos
objetos sociais das entidades previstas no caput e no § 1°% as
empresas de participacdo controladas pelas instituicoes
financeiras publicas e aos bancos de investimentos, que
continuarao sendo regidos pelo disposto no art. 28, § 3 inciso I,
da Lei n® 13.303, de 2016 .

§ 32 O regime de que trata o caput podera abranger a
alienacdo parcial ou total de ativos.

§ 4° Para os fins do disposto neste Decreto, consideram-se:

I - ativos - as unidades operacionais e os estabelecimentos
integrantes do seu patrimonio, os direitos e as participagoes,
diretas ou indiretas, em outras sociedades; e

IT - alienagao - qualquer forma de transferéncia total ou

parcial de ativos para terceiros.”

Como bem fez observar a Procuradoria-Geral da Republica, o
Decreto nitidamente excepciona a previsao constante do art. 4° da Lei
9.491/97, extrapolando, portanto, dos limites legais que o Decreto, como
espécie de ato regulamentar, deve observar. O problema deste Decreto
nao é propriamente o de legalidade — ainda que seja, de fato, ilegal — mas
sim o de inconstitucionalidade formal, uma vez que dispensou sem lei
especifica a transferéncia de ativos para terceiros sem o necessario
procedimento de licitagao.

Por isso, acompanho o e. Relator, para referendar a medida liminar.

No que se refere as demais alegagdes apontadas acompanho o
Relator para rejeita-las.

Com essas consideragoes, referendo a medida cautelar para conferir
interpretagdo conforme a Constituigao ao inciso XVIII do art.29 da Lei
13.303/2016, reconhecendo que a venda de agdes de empresas publicas,
sociedades de economia mista ou de suas subsididrias ou controladas
exige prévia autorizacdo legislativa, sempre que se cuide de alienar o
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controle aciondrio, bem como que a dispensa de licitagao s6 pode ser
aplicada a venda de agdes que nao importem a perda de controle
acionario de empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas
subsididrias ou controladas.

E como voto.
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REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
cumprimento, em primeiro lugar, o eminente Ministro Ricardo
Lewandowski, pelo esfor¢o e competéncia com que manifestou a sua
convic¢do neste caso. Cumprimento, igualmente, os demais votos, do
Ministro Alexandre de Moraes e do Ministro Luiz Edson Fachin.

Eu rememoro brevemente, Presidente, qual é a questio em
discussao. Trata-se do referendo de uma medida cautelar que foi
concedida pelo Ministro Ricardo Lewandowski, na qual interpretou
conforme a Constituicdo um especifico dispositivo da leis das empresas
estatais e, ao interpretar esse dispositivo, Sua Exceléncia assentou, em
primeiro lugar, que a alienacdo de agdes de empresa subsididria de
empresa estatal dependeria de autorizagao legislativa - que eu havia
entendido como sendo uma autorizagao legislativa especifica, mas Sua
Exceléncia, no voto hoje, deixou essa questao em aberto - e, em segundo
lugar, que ndo se poderia fazer essa alienacao de agdes sem a observancia
do procedimento de licitacao especificamente disciplinado na Lei n° 8.666.

Como pano de fundo dessa discussao, embora seja um conjunto de
acOes diretas, nos todos bem sabemos que ha uma questao especifica em
discussao, que € o processo competitivo de desinvestimento de 90% da
participacdo aciondria da empresa Transportadora Associada de Gas S.A.,
conhecida como TAG.

Presidente, dividi o meu voto em trés capitulos e em trés reflexdes
que considero importantes de serem feitas aqui. A primeira delas é uma
reflexao que considero importante sobre o préprio papel que o Supremo
Tribunal Federal deva exercer numa questao como esta aqui versada.
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O arranjo institucional brasileiro, com essa constitucionalizagao
abrangente que nos temos, permite, quando nao incentiva, com grande
frequéncia, a judicializacdao de questdes politicas e de questdes sociais.
Portanto, € wuma questao de arranjo institucional, de desenho

institucional.

Quando se trazem matérias para a Constituicao, de certa forma, se
retira, parcialmente ao menos, da politica e se traz para o Direito. E isso
permite que se judicializem questdes substancialmente politicas, como
essa mesmo que nds estamos debatendo aqui. E o Supremo nao pode
negar jurisdi¢do, consequentemente, nds temos que deliberar a respeito.
Porém, e aqui fago essa ressalva que considero importante, o Supremo
Tribunal Federal, embora a matéria seja judicializada, ndao precisa ser
proativo em todas as questoes. Penso que o Supremo pode decidir, por
evidente, mas poder ndo é necessariamente querer ou poder ndo ¢é

necessariamente dever fazer alguma coisa.

O modo como eu, doutrinariamente, procuro dividir a extensao
desse papel do Supremo ¢é utilizando o seguinte critério: grandes papeis
de uma Corte Constitucional sao os de proteger os direitos fundamentais
e resguardar as regras do jogo democratico. No desempenho desses dois
papeis, acho que o Supremo pode e, muitas vezes, deve ser proativo e
expansivo, como foi, por exemplo, para assegurar as unioes
homoafetivas, a questao de direitos fundamentais, ou como foi ao
declarar inconstitucional o modelo de financiamento eleitoral como uma
decisao protetora da democracia. Porém, penso eu, fora dessas questoes
de protecdao das regras da democracia e dos direitos fundamentais, a
regra geral é que o Supremo Tribunal Federal seja autocontido, seja
deferente para com as decisoes politicas tomadas pelos outros Poderes.

E penso isso, especial e particularmente, no que diz respeito a
questdes econdmicas, em que, muitas vezes, uma interferéncia pontual
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produz efeitos sistémicos nao previstos e indesejados, quando nao afeta
mercados que, em linha de principio, nao deveriam ser drasticamente

alcangados por decisoes judiciais.

Portanto, a minha primeira premissa, encerrando o primeiro dos trés
capitulos da minha decisao, é que entendo que esta questao do papel e
limite da atuacao econodmica do Estado e decisdes econdmicas tomadas
pelos gestores publicos estao numa esfera em que, com muita parcimonia,

raramente uma Corte Constitucional deve interferir.

O segundo capitulo da minha decisdao é uma breve reflexdo sobre o
modelo de Estado constitucional econémico tragcado em 1988. E, para isso,
gostaria de fazer brevissimamente um retrospecto desse papel economico
do Estado e desse capitalismo de Estado que criamos no Brasil, do qual
temos uma enorme dificuldade de nos desvencilhar.

Quando se inicia a industrializa¢ao tardia do Brasil, com a politica
de substituicao de importagdes - estamos na década de 40 -, a presenca do
Estado econdmico forte era a tnica alternativa a uma iniciativa privada
que nao tinha capitais suficientes e a nao desnacionalizacao de areas
estratégicas. Assim, o Estado brasileiro se torna um Estado-empresario e
surgem as primeiras empresas estatais, que estao na origem do debate
que nds temos aqui. E ai surgem Companhia Siderurgica, Fabrica
Nacional de Motores, Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco,
Companhia Vale do Rio Doce - estamos ainda na década de 40.

Depois, vem a década de 50, com o BNDES - na época, ainda sem 0 S
-, depois vem a Petrobras, depois vem interessantemente, na década de
60, o regime militar e se criam mais de 300 empresas estatais. Sobreveio a
Constituicao de 1988, que, interessantemente - em grande parte, foi uma
reacao ao regime militar -, nesta parte da Constituicado econdmica, ela
manteve e aprofundou um modelo de presenca forte do Estado na

economia e de fechamento da economia nacional, com reserva de
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mercado e interdicdo de participacdo de empresas estrangeiras em

iniimeras areas.

A Constituigao brasileira origindria de 1988, dessa forma, reservava
um protagonismo relativamente importante para o Estado em matéria
econdmica e criava um modelo de ampla reserva de mercado, proibindo

ingresso de capitais estrangeiros em muitas 4reas.

A Constituicao é promulgada em 5 de outubro de 88 - um ano
depois da queda do muro de Berlim -, e esses pressupostos do Estado
protagonista e do Estado economia fechada sofrem o impacto da queda
do muro de Berlim e da percepcao de que o Estado nao era a melhor
maneira de se conduzir projetos econdmicos e de se gerar riquezas, e a
globalizacao comeca a substituir esses paises de economia fechada.

E ai nds passamos a década de 90 desfazendo boa parte do Estado
constitucional econdmico que havia sido criado em 1988. E, como se sabe,
essas emendas procuraram extinguir parte das restricdes ao ingresso de
capital estrangeiro em areas como mineragao, navegacao de cabotagem,
propriedade de empresas jornalisticas; suprimiu-se o conceito de empresa
brasileira de capital nacional.

Além de se abrir, em alguma medida, a economia, que ainda € uma
das mais fechadas do mundo, flexibiliza alguns monopdlios - gas
canalizado, petrdleo, telecomunicagbes - e implanta-se a politica de
desestatizacao ou de privatizagao, criando-se o Programa Nacional de
Privatizacao, que é levado a efeito pela alienagao de empresas em bolsa
de valores ou pela concessao de servigos publicos a empresas privadas.

Portanto, Presidente, fiz essa breve resenha histérica para procurar
identificar qual é a tendéncia da Constituigdao brasileira relativamente a
esta matéria. E, depois das reformas da década de 90, penso que

legitimamente o Estado econdmico desempenha trés papeis.
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O primeiro, disciplina da ordem econdmica mediante legislagao,
regulagao e agéncias reguladoras, onde se justifique. O segundo lugar e o
segundo papel é o de fomento mediante instituicdes publicas,
financiamento publico e incentivos fiscais. E o terceiro é este papel que
nos congrega aqui, de atuacao direta do Estado explorando atividade
economica.

Essa ultima forma de intervencdo, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado, é, por disposi¢ao textual da Constituicao,
excepcional. Diz o art. 173, o seguinte:

"Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituigao, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado so0 sera permitida quando” - Entao, a regra é que nao seja
permitia - "necessaria aos imperativos da seguranga nacional" -
acho que esse é o unico lugar que ainda entra essa expressao
"ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Logo, creio que é fora de duvida que o modelo constitucional de
atuacao do Estado na economia nao defende, nem protege esse Estado
agigantado que nds temos hoje. Acredito que ha uma situacao fatica que
destoa do regime juridico constitucional que se pretendeu dar a esta
matéria. E porque assim entendo, creio que a redugdo do Estado para
ajustd-lo ao tamanho que a Constituicdo deseja nao € violacio a
Constitui¢cao, mas cumprimento da Constituicao.

A Constituicao quis instituir um regime de livre iniciativa em que o
Estado dita as regras do jogo, presta servigos publicos, se possivel de
qualidade, e constréi redes de protecdo social para quem nao é
competitivo porque ndo pode ser. A Constituicdo nao preconiza a
continuidade desse modelo de capitalismo de Estado que comegou 14 em
1940.
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E, por fim, Presidente, chegando entdo ao terceiro capitulo e altimo
do meu voto, que se assenta sobre essas premissas de qual é o papel que
eu considero ser proprio para o Supremo nessa matéria e qual é a
dimensao constitucional do Estado econdémico, enfrento as questdes
juridicas que foram trazidas na decisao do Ministro Ricardo
Lewandowski, da qual, como se pode intuir, vou divergir, sem, no
entanto, manifestar profundo respeito pelas preocupagdes que Sua
Exceléncia externou no seu voto e pela linha de raciocinio que conduziu a
sua posicao, que € respeitavel como qualquer outra posi¢do que aqui se
venha a defender.

A decisao trazida a referendo pelo Ministro Lewandowski
interpretou conforme a Constituigao, ou seja, procurou dar um especifico
sentido e alcance a uma cldusula da Lei n® 13.303, Lei das Estatais, e
entendeu Sua Exceléncia ser exigida a autorizacdao legislativa para
alienacao de acOes e ser exigivel o procedimento licitatorio analitico da
Lei 8.666.

Presidente, se ja nao fosse tao adiantada a hora, eu contaria
brevemente as minhas proprias experiéncias com a Lei 8.666 e como ela
dificulta a vida do administrador probo e eficiente, sem infelizmente
conseguir conter o administrador improbo, quando deseje utilizar-se
dela. Mas essa é uma matéria que nds precisaremos revisitar.

Aqui, enfrento as duas questdes. A primeira: a inexigibilidade de lei
para alienagao do controle aciondrio de subsididrias de empresas estatais.
E vou divergir do entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski, por
fazer uma leitura diversa dos incisos XIX e XX do art. 37 da Constituicao,
que cuidam da administra¢ao publica:

"XIX - somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacao (..)”.
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Essa é a parte relevante do dispositivo. Portanto, a lei cria a
autarquia, mas, no tocante as empresas publicas e sociedades de
economia mista, autoriza a criagao. Ou seja, é criada normalmente por um
ato privado de convocac¢ao de uma assembleia e posterior registro publico
adequado, geralmente na Junta Comercial. Logo, a lei é exigivel para
autorizar a criagdo de uma empresa publica ou de uma sociedade de

economia mista.
O art. 20, mais especifico ainda sobre o nosso caso, diz:

"XX - depende de autorizacao legislativa, em cada caso, a
criacao de subsidiarias das entidades mencionadas no inciso
anterior (...)".

Sendo assim, a criagdo de subsididrias depende de autorizagao
legislativa. Novamente, aqui, mera autorizacdo. E, para a cria¢do, nao ha
nenhuma palavra na Constituicao a propdsito, seja distingao, seja de
alienacao de controle. Assim, pela Constitui¢do, nao se exige - e essa € a
minha leitura - autorizagao legislativa para venda de ag¢des, mesmo que

correspondam ao controle. A Constitui¢ao nao tratou desse assunto.

Presidente, ndao entendo, com todas as vénias, que seja na
Constituicao o lugar onde se vai encontrar a resposta para essa questao,
nem pela interpretacao textual desses dispositivos que acabei de ler,
porque nao falam em extingao ou venda de ag¢les, e nem, a meu ver, pela
interpretacao sistematica, porque, voltando ao art. 173, que cuida da

ordem econOmica e financeira, leio, no § 1¢, inciso II:

"§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias
que explorem atividade econdmica de produgao ou
comercializacdo de bens ou de prestagao de servigos, dispondo
sobre:
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IT - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios;".

Ora, submeter ao regime das empresas privadas nao pode - com
respeito pelas compreensoes diferentes - significar exigéncia de lei para
vender acgOes, mesmo que signifique o controle, porque, pura e
simplesmente, isso ndo se aplica na iniciativa privada. Imaginem - e aqui
passando para o plano pragmatico - o custo de transac¢do que haveria se, a
cada operacdo relevante de venda de ac¢des de uma subsididria de
empresa estatal, precisasse ser obtida do Congresso Nacional uma
autorizacgao, sendo que o Congresso tem circunstancias politicas que nao
correspondem as necessidades econdmicas da empresa. Portanto, ha uma

total assimetria nessa relacao e acho que uma nao pode estar.

E, com todas as vénias - respeitando os entendimentos divergentes
do eminente Ministro Ricardo Lewandowski e do eminente Ministro
Edson Fachin -, penso que esta nao é a melhor interpretacdao da
Constitui¢ao. O Ministro Ricardo Lewandowski utilizou um argumento
engenhoso, que foi o do paralelismo das formas, para concluir que se a

criagdo € feita por lei, a aliena¢ao também deveria ser feita por lei.

Peco vénia para nao encontrar lastro juridico para esse argumento,
até porque entendo que sado coisas diferentes: criar é diferente de vender
acoes. Pois, como procurei destacar anteriormente, a Constituicao exige
lei para criagdo de uma empresa estatal e para uma subsidiaria de uma
empresa estatal, porque a intervengao do Estado no dominio econémico é
a excecgao. E porque é a excecao, € preciso ter a participagao do Congresso.
Mas para seguir a regra de cumprir a Constitui¢do, que é o Estado nao
intervir na ordem econdmica ou desinvestir quando haja intervindo, acho
que nao ha necessidade de lei, porque ai se esta voltando a regra
constitucional e nao se ingressando na esfera da exce¢do constitucional.

Esta é a razdo pela qual acredito que para desinvestir ndo vale a mesma
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regra que vale para criar.

Agora, mesmo para quem ache que seja necessaria a lei, penso que a
lei, como foi lembrado, ja existe, estd 14 no Programa Nacional de
Desestatizagao, que permite que o proprio érgao insira uma empresa no
programa, para fins de alienagao, inclusive de ag¢des, bastando para isso
que o Presidente da Republica esteja ciente e de acordo. Evidentemente,
estou certo de que a Petrobras nao teria feito esse tipo de alienagao de
ativo ou de empresa sem que houvesse assentimento do Presidente da
Reptblica.

Sendo assim, também aqui penso que, mesmo para quem entenda
que se exija lei, ja existe a lei geral do Programa Nacional de
Desestatizacao. Dessa forma, aqui, s se colocaria a impossibilidade
resultante da auséncia de lei especifica, mas, neste caso, com todas as
vénias, como procurei demonstrar, nao € preciso lei e menos ainda lei

especifica.

E por fim, Presidente, quanto ao segundo topico, a questao da
legitimidade da dispensa de licitacdo, acredito que existe um certo fetiche
dessa malsinada Lei n° 8.666, para se supor que tudo, para ser legitimo,
tenha que seguir os ritos dela. Vejam os eminentes Colegas o que diz o
art. 29, inc. XVIII, da Lei das Estatais, que é, em ultima andlise, o
dispositivo em questao aqui. Diz ele textualmente:

"Art. 29. E dispensavel a realizacio de licitacio por
empresas publicas e sociedades de economia mista:

(..)

XVIII - na compra e venda de agoes (...)".

Nao hd nenhuma davida de que a lei pode dispensar a realizacao de
licitagao. A prépria Lei n® 8.666 tem um longo dispositivo que dispensa a
licitagdo num conjunto grande de situagdes e a propria Constitui¢ao, no
inc. XXI do art. 37, diz:
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“Art. 37. (...)
()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condig¢des a todos os concorrentes (...)".

A Constituicdo diz: '"ressalvados o0s casos especificados na
legislacao". Veio a legislacao e especificou um caso para dizer que ali nao

era preciso. Portanto, a lei, claramente, poderia ter dispensado a licitacao.

Porém, compreendo que, no fundo, no fundo, ndo se trata de
dispensa de licitacdo aqui, e, sim, de dispensa do procedimento da Lei n®
8.666. Mas ha um procedimento competitivo, sofisticado, com muitas
etapas definidas em decreto, que foi seguido no processo de alienagao da
TAG. Entdo, o que a Constituicao deseja é que se respeitem principios
como o da moralidade e da impessoalidade, que se faga um certame
competitivo em que todos os que preencham os requisitos minimos
possam competir, e que a Administracdo seja capaz de fazer a melhor
escolha de contrato para si. Penso que é um equivoco supor que ha um
modelo carimbado tnico de melhor forma de realizacao desse certame

competitivo.

Observei, aqui, que as alienagOes - esta especifica da TAG e as que
estdo previstas nessa lei - seguem um procedimento competitivo de
alienacdo minudentemente regulado pelo Decreto n® 9.188/2017, com
criteriosas etapas mais consentaneas com alienacdo de agdes de uma
empresa. Porque vender tais a¢Oes é diferente de contratar uma obra ou
de vender um imoével. A dindmica da alienacdo de uma empresa é
completamente distinta do processo de se contratar obras, fornecedores
ou venda de um imével. Inclusive, para preservar segredos de mercado,
para evitar a concorréncia e a concentracdo de mercados, existem
cogitacOes que nado sao apenas de ordem financeira em uma licitacao

dessa natureza.

10
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E verifiquei, Presidente, do material apresentado pela Petrobras, de
indagacdes que eu mesmo formulei, que, apds o anuncio publico da
venda da TAG, apareceram 87 empresas interessadas na aquisigao.
Dessas empresas que obtiveram as informagdes, 28 apresentaram
propostas preliminares. E, depois, 3 grandes consorcios fizeram
propostas finais, tendo vencido a proposta de R$ 8,6 bilhdes, que era,
embora nao houvesse um preco minimo especificado, superior a
avaliacdo interna de R$ 7,5 bilhdes.

Portanto, considero que houve uma competi¢ao, que se realizou a
melhor contratagdo que o mercado ofereceu no momento da venda. Logo,
ainda que nao se tenha seguido a risca a Lei n® 8.666, a minha posicao € a
de que houve um certame competitivo, baseado em uma excegao prevista
em lei e regulamentado de maneira satisfatoria por um decreto.

De modo, Presidente, que, pedindo vénia e reconhecendo que ha
diferentes pontos de observacao de uma questao como esta, eu termino
meu voto - ndo € uma proposta de tese, mas gosto sempre de concluir

com proposicoes objetivas, sao as duas seguintes:

1 - A alienacdo do controle acionario de empresas
subsididrias de empresas publicas e sociedades de economia
mista nao exige autorizacao legislativa.

2 - Essas operagOes podem ser realizadas com dispensa de
licitagdo, desde que sigam procedimento que propicie a escolha
da proposta mais vantajosa para a Administragao e assegure a
competitividade entre potenciais interessados.

Na decisao, o Ministro Ricardo Lewandowski, ao interpretar o art.
29, XVIII - eu a respeito e até considero legitima, sé divirjo da solugao -,
na verdade, ndo € propriamente uma interpretacdo conforme a
Constituicao, porque o dispositivo, como eu li, diz assim: "é dispensavel a

realizacao de licitacdo por empresas publicas e sociedades de economia

11
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mista na compra e venda de agdes". Quando Sua Exceléncia exclui a
incidéncia deste dispositivo na hipdtese de alienacao de controle, ndo é
propriamente uma interpretacao conforme a Constituigao, ¢ uma decisao
manipulativa aditiva. E o acréscimo de algo que aqui ndo estava, nao é a
exclusdo de algo que aqui ja estava. E o acréscimo de algo que aqui nao
estava, o que eu acho que é legitimo, em certos casos, mas, neste, estou

divergindo.

De modo, Presidente, que estou julgando improcedente o pedido,
pedindo todas as vénias ao Ministro Lewandowski e ao Ministro Fachin,
cujas argumentagOes ouvi com interesse e cujo mérito ndo desmereco,

mas que nao correspondem a minha convicgao.

12
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05/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Presidente, pela ordem.

Louvo o Ministro Luis Roberto Barroso pelo excelente voto que traz
ao Plenario para reflexdo, mas apenas um esclarecimento. Em nenhum
momento, em meu voto, eu disse que se deve aplicar a Lei 8.666, apenas
um processo licitatorio, seja aquele previsto na Lei 9.491/1997, seja o do
Decreto 1.091/1994, e esta é uma questdao que nds vamos ver depois, na
reclamacao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E importante o esclarecimento do Relator. O caso especifico da TAG,
objeto da reclamac¢dao em que foi concedida liminar pelo Ministro Luiz
Edson Fachin com base na cautelar que estamos discutindo, nao estad em
julgamento nessas agOes diretas, porque elas sao agOes de controle
normativo abstrato.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Isso, exatamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Portanto, nao necessariamente o resultado desse julgamento vai
implicar o resultado da reclamacdo. Por isso a reclamacdo sempre é
pautada como consequéncia e na sequéncia desses julgamentos. Primeiro,
vai-se analisar a questdo genérica e abstrata, objeto das agoes diretas de
inconstitucionalidade, e, depois, serdo analisadas, se ndo ficarem
prejudicadas, as reclamacoes de relatoria do Ministro Luiz Edson Fachin.
Por enquanto, nds estamos no campo da abstracao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Vossa
Exceléncia tem toda a razdo. E s6 que a decisao do Ministro Luiz Edson
Fachin, ao conceder a cautelar na reclamacao, superando a decisao que
havia sido proferida pelo Ministro Noronha no STJ, baseou-se no fato de
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considerar que a decisdao do STJ violara a cautelar dada pelo Ministro
Lewandowski, por isso que eu fiz a conexao. No fundo, é claro que nos
estamos discutindo em tese, Presidente, mas ha um fato concreto
subjacente.

Eu acredito - se me permite s6 mais um brevissimo comentario - que,
no fundo, nds estamos travando um debate politico disfarcado de
discussao juridica, que € a defini¢ao de qual deve ser o papel do Estado e
quem deve deliberar sobre este papel no Brasil atual. Eu acho que é uma
decisao do Executivo. Eu creio que ha uma legislacdo que autoriza esse
encaminhamento. E penso - esse ja € um debate politico - que nds vamos
ter que superar esse fetiche do Estado protagonista de tudo e criar um
ambiente com mais sociedade civil, mais livre iniciativa, mais
movimentos sociais e menos Estado e governo, salvo para as redes de
protecao social a quem precisa e a prestacao de servigcos publicos de
qualidade. Mas esse € o debate ideoldgico subjacente.

Obrigado.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE. (S) : FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO PESSOAL DA CAIXA
ECONOMICA FEDERAL - FENAEE

REQTE. (S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES DO RAMO
FINANCEIRO - CONTRAF/CUT

ADV. (A/S) : LUIZ ANTONIO VIUDES CALHAO FILHO (0041269/DF) E
OUTRO (A/S)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das

sustentacdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
requerente Confederacdo Nacional dos Trabalhadores do Ramo
Financeiro - CONTRAF/CUT, o Dr. Luiz Alberto do Santos; pela

Advocacia-Geral da Uniéo, o Ministro André ©Luiz de Almeida
Mendonca, Advogado-Geral da Uni&o; e, pela Procuradoria-Geral da
RepUblica, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
RepUblica. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenéario,
30.05.20109.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski
(Relator) e Edson Fachin no sentido de referendar a concesséo
parcial da medida cautelar pleiteada para conferir interpretacéo
conforme a Constituicdo ao art. 29, caput, XVIII, da Lei n°
13.303/2016, de modo a afirmar que a venda de acdes de empresas
pUblicas, sociedades de economia mista, de suas subsidiadrias ou
controladas exige autorizacdo legislativa, bem como prévia
licitacdo puUblica, dispensada esta quando a alienacdo nédo implicar
a perda de seu controle acionadrio; e dos votos dos Ministros
Alexandre de Moraes e Roberto Barroso, que nao referendavam a
cautelar, o julgamento foi suspenso. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenédrio, 05.06.20109.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.
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Procuradora-Geral da Republica, Dra. Raquel Elias Ferreira
Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cddigo 6392-82C4-0A01-3BEO e senha 5C8A-2F6B-9AE4-AD75



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 119 de 236

06/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

YOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Obrigada,
Presidente, Senhores Ministros, Senhor Relator, Senhores Advogados que
assomaram a tribuna e todos os que aqui se apresentam.

Gostaria, inicialmente, de me congratular com o Ministro-Relator,
por ter trazido, e a Vossa Exceléncia também, por ter pautado este que é
um tema da maior importancia para a configuragdo especifica de um
quadro de participacdo do Estado na atividade econdmica.

Mas gostaria de inicialmente pontuar que atuo como juiza
constitucional, adstringindo-me a questao juridica e nada mais. Ou seja,
ndo estamos nos manifestando - pelo menos eu nao estou votando — sobre
privatizacao, desestatizacao e desinvestimento. Nao me manifesto quanto
a escolha sobre modelos de Estado neste julgamento, sobre ser melhor ou
pior, de se terem como de relevante interesse coletivo ou de seguranga
nacional esta ou aquela atividade.

O que me parece, como ponto de julgamento, é o controle de
constitucionalidade de uma lei, ou seja, o cotejo entre as normas
constitucionais paradigmas, nas quais se pde o papel do Estado na
economia, e as medidas necessarias para se levar a efeito a criagao e a
extingdo de empresas paraestatais, a saber, empresas publicas, sociedades
de economia mista e suas subsididrias, algumas coligadas ou controladas
por estas estatais. Isto é, singelamente, absolutamente, o controle de
constitucionalidade.

Normas constitucionais existem que exigem autorizacao legislativa
prévia, no caso de autarquias, para se criar e, no caso de empresas
publicas e sociedades de economia mista, para se autorizar
legislativamente e previamente a sua criagao. E fica, portanto, a duvida,
se para a extingao também. Este é um dos pontos do questionamento.

Também se tem norma constitucional a impor prévio processo licitatorio

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 99F3-D2AB-C2BE-C4FC e senha C0C9-2360-0DA7-6F23



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 120 de 236

ADI 5624 MC-REF / DF

para alienagoes. E ha de se saber se essa exigéncia prevalece também para
as subsididrias das estatais.

Nao estamos fazendo escolhas politicas, portanto, estamos aqui
dizendo se o processo constitucionalmente previsto € ou nao é, impde ou
nao impde, o acolhimento da autorizacgao legislativa prévia e da licitacao
quando se cuidar de fazer essa alienagao.

Eu ouvi, nesses ultimos dias - e nés que recebemos memoriais e,
enfim, amici curiae e mesmo os Advogados que assomaram a tribuna -,
uma série de manifestagdes sobre desinvestimento, desestatizacao e
privatizagdo. Sao conceitos distintos e nao estamos cuidando se vai
acontecer a desestatizacao pela via de um desinvestimento; se o
desinvestimento impde o investimento na mesma empresa; se ja se parte
para um processo de privatizacao pelo desinvestimento. Até porque esses
termos foram wusados de muitas maneiras, mas esses dados nao
interferem na minha compreensao para o deslinde da questao.

O que se tem, que ja foi posto e enfatizado, é que, na Constituigao
Brasileira, o Estado intervém na atividade economica fora do ordinario.
Ordinariamente essa atividade é entregue a sociedade, basicamente,
portanto, a iniciativa privada. E a Constitui¢ao estabelece, no art. 173, que
foi varias vezes mencionado ontem:

"Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigio, a exploragaio
direta de atividade econdmica pelo Estado so serd permitida quando necessdria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei."

Entdo, para mim, a primeira exigéncia que se tem é que € necessario
que lei defina essa extraordinariedade da participacao do Estado, uma
vez que a atividade econdmica é desempenhada por particulares.

A Constituicao, no entanto, nao deixou exclusivamente ao Poder
Executivo a identificagdo dos casos de seguranca nacional e de interesse
relevante coletivo a tornar imperativa a presenca do Estado como
explorador da atividade econdmica. Por isso é que se tem entao a
necessidade de defini¢ao em lei.

Essa autorizagdo tem natureza de instrumento juridicamente,
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constitucionalmente estabelecido, para afastar o impedimento genérico,
previsto na Constituicao, para o desempenho da atividade econdémica
pelo Estado e a identificacdo de que se trata de ato complexo: do
Executivo e do Legislativo, para defini¢ao desses casos fora do ordindrio.

Entretanto, e o Ministro Alexandre de Moraes fez anotacao primeira
e especifica, a autorizacdo que eventualmente venha a ser concedida pelo
Legislativo ndo é vinculante, pode-se ter autorizacao e o Poder Executivo
nao dar efetividade. O que nao pode é o Poder Executivo atuar na criagao
de empresas publicas e sociedades de economia mista, especificamente,
sem que tenha havido essa autorizacdo prévia e especifica.

Concedida a autorizagdo, o Executivo pode ou nao providenciar ou
adotar as providéncias. E é preciso que se diga que, no Brasil, lei nao cria
empresa publica nem sociedade de economia mista, mas autoriza, porque
os atos constitutivos sao aqueles, no caso da sociedade de economia
mista, previstos pela Lei das S.A., e, no caso da empresa publica, com os
seus estatutos devidamente formalizados na forma da legislagao vigente.

A autorizagao, portanto, concedida ao Poder Executivo é o
deflagrador, o ato pelo qual o Poder Executivo passa a poder atuar no
sentido de tornar efetiva a criagio ou nao da empresa. E de se lembrar
que, portanto, no Brasil, n6s temos agora a necessidade, para a criacao de
empresa publica, sociedade de economia mista e fundagdo, de
autorizacao legislativa prévia.

Quanto a isso, portanto, parece-me que todos até aqui, pelo menos o
Ministro Alexandre, tal como o Ministro-Relator ja tinham feito,
acolheram como sendo esta a medida que estda de acordo com a
interpretagdo que vem sendo dada por este Supremo Tribunal Federal a
matéria, e também pelo Tribunal de Contas da Unido e outros 6rgaos de
controle.

A questao que se pOe, portanto, € em face do ditado nos incisos XIX e
XX do art. 37. O primeiro dizendo que "somente por lei especifica poderd ser
criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso,
definir as dreas de sua atuacdo”. Nao tenho duvida, portanto, Presidente, na
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minha compreensdo e com respeito as posi¢des contrarias,
evidentemente, que havera de existir lei especifica a autorizar a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacao.

E o inciso XX: "depende de autorizacio legislativa, em cada caso, a criagdo
de subsididrias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a
participacio de qualquer delas em empresa privada". Neste caso, tenho,
portanto, que, tendo havido a autorizacdo legislativa autorizativa da
criacdo de empresa publica ou sociedade de economia mista, e nela
fazendo constar a defini¢cdo das areas de sua atuagdo e a possibilidade de
autorizacdo genérica, para garantir a eficiéncia daquela empresa, de
possibilidade de criacdo de subsidiarias, nao me parece que, para estas,
pelo menos nesse juizo acautelatorio e nesse momento, seja necessaria a
autorizacao legislativa expressa.

A interpretacdo e a aplicacdo dessas normas tém como nucleo,
também na minha compreensao, a especificidade legislativa para criacao
da autarquia e para autorizacdo da instituicdo de empresa publica e de
sociedade de economia mista - também de fundacgado, o que nao € o caso.
Quanto a estas, interpreto no sentido do que ja foi cuidado por este
Plenario mais de uma vez, que vem sendo observado desde 2004, pelo
menos, no sentido de ndo se poder prescindir de autorizagdo para a
instituicdo de empresa publica e sociedade de economia mista, mas que
ndo se havera de cogitar da necessidade expressa para a criagao da
subsidiaria, como esta na ADI 1.649.

Lembro ainda que a Unido teria, no denominado portfélio de suas
empresas, mais de cem empresas estatais e subsididrias, todas com o
objeto especificado em leis que autorizavam apenas a criagao do que a
gente chama de empresa matriz, com a atuagdo definida, mas sem que
tenha havido, em qualquer desses casos, lei especifica autorizando essa
criagao. O que me leva a concluir que, quanto a subsididria das empresas
- a maioria que forma hoje o acervo empresarial estatal da Uniao -, a
dependéncia de autorizagao em cada caso teria o objetivo de resguardar a
sua atuagdo para que a empresa matriz ndo tenha o desvirtuamento do
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seu objeto. Neste caso, a autorizagao estaria na propria Lei, para que a
criagdo de subsididrias se mantenha exatamente nos termos do que foi
inicialmente autorizado por lei especifica.

E acho que, modificado o modo de prestagcao do servigo, que seja o
desinvestimento feito em determinada empresa, a forma de prestagao que
pode ter sido superada num determinado momento histérico, a
necessidade mesma de desinvestimento, de se considerar como de
relevante interesse publico determinada atividade, pode fazer com que se
deixe de dar efetividade aquela autorizacdo concedida. Neste caso, se o
Poder Executivo nao estava obrigado a valer-se da autorizacdo, nao vejo
por que ele ndo possa atuar posteriormente em uma outra conjuntura, no
sentido de ser possivel se afastar e desinvestir nessa area.

Também me parece importante fazer a ressalva do que foi dito, e
com o que eu concordo inteiramente, pelo Ministro Edson Fachin, na
tarde de ontem, em seu brilhante voto. O Ministro comeca o seu voto
afirmando a necessidade de se considerar, o0 que me parece patente, que
seguranga juridica é acatar a Constituicao; nao é afirmar-se que, em um
determinado momento historico, ao se deparar com uma necessidade de
prestar jurisdicdo, porque cometeram umas tantas praticas, ja se
adotaram umas tantas medidas, que se possa dizer que o julgador que
acolhe a Constituicdo naquilo que ¢é interpretada crie inseguranca
juridica.

Entretanto, Ministro Fachin, neste caso, especificamente quanto as
subsididrias, eu real¢o a circunstancia de que este Supremo Tribunal
Federal foi chamado mais de uma vez para se manifestar sobre este tema.
E que o Tribunal de Contas levou em consideragao, ao ser também
chamado, exatamente os julgados deste Supremo Tribunal Federal. Tenho
comigo, ndo apenas atos de controle, mas também atos de consulta para
saber se haveria de se adotar essa providéncia de possibilidade de
alienacdo de bens de empresas publicas. E o Tribunal de Contas
encaminhou, por exemplo, no caso especifico da Petrobras, em
determinadas consultas, exatamente em acatamento ao que tinha
decidido este Supremo Tribunal Federal, que se poderia adotar essa
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providéncia.

Entdo, parece-me que é seguranca juridica também aqui. E o que
vem sendo observado, com base em decisOes interpretadas por este
Supremo Tribunal Federal, é que se possa interpretar no sentido de que a
subsidiaria nao necessitaria, para a sua criagdo, como nao necessitou até
aqui, de uma lei especifica e que, portanto, as decisdes que foram
adotadas para a criagdo e que expdem a desnecessidade, até pelo
principio do paralelismo das formas - ndo se criou por lei, ndo se tem
também que alienar por lei -, teriam que realmente considerar essa
circunstancia, que vém de praticamente duas décadas e, até onde me foi
possivel verificar, nenhuma delas foi criada com autorizacao de lei
especifica. Entao, agora, exigir a extingao da lei também com essa
especificidade de autorizagao legislativa me parece que nao atende sequer
o principio do paralelismo das formas, claro, com todas as vénias dos
pensamentos contrarios.

Também levo em consideragao, quanto as subsididrias das empresas
e de qualquer outra, que a Constituicao exige, em qualquer caso, licitagao,
exige-se o atendimento do processo licitatorio. Isso ndo significa que
haverd de ser o mesmo procedimento licitatorio, porque temos varios
modelos de procedimento no Brasil.

Apenas lembrando, e foi arguido da tribuna, que a Lei de Licitagao,
basicamente a Lei n. 8.666, cria uma série de entraves e dificulta a vida.
Reconhego as enormes dificuldades que, hoje, tem a aplicagao dessa lei;
que ela foi feita na esteira de um impeachment de um ex-presidente por
corrupgao e em um momento subsequente a uma comissdao que ficou
apelidada de Comissao dos Andes do Orcamento, mas ela veio dar uma
resposta a isso. Também faco questao de elevar a figura do entao Senador
Pedro Simon, que discutiu amplamente, em numerosissimas audiéncias
publicas no Senado, para se chegar a um texto que desse uma resposta
naquele momento.

Leis se aperfeicoam, pode-se dizer efetivamente que, a despeito da
lei, ndés continuamos vendo, em termos de corrup¢ao no Brasil, até
mesmo licitagdes formalmente feitas e, depois, verifica-se que ha um
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enorme descalabro de conluios. A falta de lei ndo resolve isso. O fato de
nods termos que exigir ética e moralidade do setor publico e também da
sociedade faz com que nao consigamos, de jeito nenhum, fazer com que
ndo se tenha mais corrupc¢do, enquanto empresarios conluiam em
reconditos gabinetes e torpedeiam a licitacao.

O problema ndo é da lei; se fosse, também nao teria problema
nenhum acabar com o Cédigo Penal, porque a matanga no Brasil leva a
barbarie. O problema seria termos o art. 121 do Cddigo Penal? Nao, o
problema é que ha aqueles que nao cumprem a lei. Portanto, se nao é
essa, tem que ser outra lei, mas os principios constitucionais da
Administracdo Publica sdo uma inovagao importante no Brasil e a Lei de
Licitacao, qualquer que seja o processo ou procedimento - e a legislacao
aperfeicoadora € preciso que venha mesmo -, ndo tenho duvida que
precisa de ser cumprida.

E isso tem sido feito nesses processos de alienagao pelo Tribunal de
Contas, pela Controladoria-Geral da Unido, por outros orgaos de
controle, por uma enorme atua¢do do Ministério Publico, que tem todo o
cuidado de acompanhar todas as vezes que ha qualquer possibilidade de
eiva ou de vicio em um determinado processo.

Eu acho que é preciso que o Estado se aperfeigoe e tenha o tamanho
que a sociedade precisa, e que normalmente ndo é um tamanho tao
grande para todos, pelo menos na economia, embora eu também nao seja
partidaria desses que acham que ainda prevalece a tonica do Estado
maximo e Estado minimo. O Estado brasileiro € minimo para muita gente
que precisa de saude, de educagao, de seguranca, e é maximo para
incentivos que sao dados a trés por quatro por quem ndo aplica nada
aqui, ndo investe nada. E falo de catedra, porque sou mineira, canso de
ver em tudo quanto é lugar os minérios de Minas em todo lugar do
mundo, e os mineiros passando por penurias, principalmente os mais
pobres.

Portanto, o problema nao € a lei, o problema é nao se aplicar leis no
Brasil, e a licitacdo é exigida para cumprir os principios da legalidade, da
impessoalidade, da publicidade, da eficiéncia, da moralidade, sem isso
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nos nao vamos ter um Estado com ética.

Qual o procedimento? Nos temos varios previstos em lei, nem € sé a
Lei n. 8.666 que prevalece mais, pois a chamada Lei do Gas, a Lei n.
11.909, de 2009, do ex-presidente Lula, é uma lei que cuidou de um outro
procedimento e que, eventualmente, sera objeto de cuidados aqui depois,
mas € uma lei que prevé alguns procedimentos e também casos de
licitagao, que, no caso da Lei n. 13.303, da chamada Lei das Estatais, nem
é caso de dispensa, é de dispensabilidade. O art. 29 diz: é dispensavel.

Pode ser que, em um determinado caso, como a venda vai ser de
alienagao - o Ministro Lewandowski chega a tangenciar isso no seu voto -,
nado se use daquela que é uma prerrogativa, porque, em alguns casos, a
licitagao é dispensada, em outras, ¢ inexigivel, em outras, é dispensavel.
No caso concreto, em cada caso, € que se vai verificar. Portanto, a lei da
espago para se ver qual é o caso a ser aproveitado.

O certo é que licitagdo é exigida sempre. E ela que garante que nds
ndo saiamos de uma situagdo de ineficiéncia do Estado para ficar nas
maos também de particular, que é escolhido com a quebra do principio
da impessoalidade; porque a busca do lucro, eventualmente, faz com que
o cidadao seja destratado, e ndao com o melhor cumprimento, o melhor
atendimento.

Enfim, nenhuma lei é perfeita, acho que veio o momento necessario
para responder a uma sociedade exaurida pela corrupgao e, portanto, é
preciso que se tenha mais eficiéncia mesmo no servigo publico, e cada vez
mais. Também nao vejo, no cumprimento da Constituicao, qualquer tipo
de embarago a que se faga a politica publica que foi escolhida para fazer o
Poder Executivo, com a atuagdo paralela, no sentido de também
simultanea, do Poder Legislativo.

Isso tudo, portanto, para afirmar que, quanto a licitagao, tenho-a
como necessaria e insuperavel. Insisto: a auséncia de lei nao conduz a
Estado nem a Estado de Direito; conduz o retorno a comportamentos de
barbarie, ao Estado hobbesiano em todos os setores. Ha quem se habilite
a outros modelos, até sem Constitui¢ao. Eu ainda prefiro o Estado
Democratico de Direito. E a licitagio é um instrumento para se chegar,
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inclusive, a desestatizagao ou ao desinvestimento.

Portanto, comprovado que se tem adotado o cumprimento da
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, que tinha sido firmada
até aqui na interpretacdo e aplicacio de normas que cuidam da
necessidade de autorizagao prévia especifica para a criagao de empresas
estatais, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Considerando que o Supremo Tribunal foi instado a se manifestar ha
quase duas décadas e o fez quanto a interpretacao e aplicacao das normas
do art. 37, inc. XIX e XX, e fez prevalecer o entendimento segundo o qual
as empresas subsididrias ndo dependem de autorizagao especifica para
serem criadas nem para serem alienadas, o que nao vejo, no entanto,
relativamente as empresas estatais, as empresas publicas e sociedades de
economia mista.

Considerando que as empresas estatais tém acolhido essa
jurisprudéncia, como fez o Tribunal de Contas da Unido, como eu citei, ao
ser questionado especificamente, por exemplo, em casos como da
Petrobras, e exigiu o resguardo dos principios constitucionais da
Administracdo Publica e de procedimentos seletivos que dessem por
cumprida a feitura de um processo licitatorio.

Considerando, ainda, que as quase cem subsididrias de empresas
estatais ndo foram autorizadas por lei para serem adquiridas, aplicando-
se aquela jurisprudéncia do Supremo, com as devidas vénias do Ministro-
Relator e do Ministro Fachin, estou votando no sentido de referendar
apenas em parte a medida cautelar deferida pelo Ministro Lewandowski,
para conferir, como Vossa Exceléncia conferiu, interpretagao conforme a
Constituicao ao art. 29, inc. XVIIIL, da Lei n. 13.303, afirmando que, quanto
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, ha exigéncia de
autorizacao legislativa prévia para criar e, portanto, também, para alienar,
porque ela deixa de ser estatal e muda a sua natureza, o que foi
enfatizado também pelo Ministro Alexandre de Moraes.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Para criar e alienar?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Para alienar também,
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porque ela deixa de ser estatal, muda-se o aparato, mas a empresa,
apenas a estatal, ndo a subsidiaria, porque eu nao referendo a parte...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

A empresa-mae, a “holding”?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio é holding,
porque ela é a empresa-matriz, mas ela continua com o objeto especifico.
A holding, na empresa particular, ndo tem atividade. Entao, por exemplo,
a Petrobras - de novo, para ficar no exemplo da Petrobras - se mantém
integra e desinveste, as vezes, e inclusive privatiza mesmo - embora a
privatizagao seja imputada sempre a pessoa Unido -, para investir naquilo
que é dela.

Porque, vou dar um exemplo que a prépria diretoria me ofereceu -,
ela investiu em fertilizantes, que nao tem nada a ver com o petroleo; isto
compOe o portfolio dela. Ela comprou sem autorizacao, e para alienar e
até para investir no que ¢ atividade dela - nao esta em jogo, porque nao
foi autorizado legislativamente -, essa aquisi¢ao feriu a lei também da
Petrobras.

Nao interessa. A essa altura, agora, o que ela quer é desinvestir para
investir no que é atividade dela. Entao nao é holding no sentido
tradicional, porque a holding pode ser apenas a que coordena todas as
outras. No caso do Estado, nds nao temos essa situagao.

Entao, eu nao referendo a parte que se refere a necessidade de
autorizagao para criar e para alienar o controle acionario das subsidiarias
coligadas ou controladas, aplicando-se a estes o mesmo entendimento
firmado no precedente do Supremo Tribunal Federal, basicamente na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.649. E, na esteira, enfatizando
ainda uma vez, de cujo resultado se adotaram as praticas administrativas
que tém prevalecido nessas duas tltimas décadas.

Presidente, estou referendando, em parte, s6 naquilo que se refere a
necessidade de criacdo, de autorizacdo, por lei, para se criar empresas
publicas e sociedades de economia mista. E ndo estou referendando na
parte relativa as subsidiarias. Em qualquer caso, entretanto, estou

considerando necessaria a licitacao - neste caso, eu considerei necessario.

10
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E como voto, Presidente.
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Ministra Carmen, peco que deixe o dispositivo do voto aqui com a
Secretdria, porque Vossa Exceléncia abre uma terceira posicao na medida
em que...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E porque eu sou
mineira e acho que a terceira margem do rio é uma possibilidade.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Vossa Exceléncia, entao, abre uma terceira posicao, referendando em
parte a concessdo parcial de cautelar. Entdo, é a parte de uma parte.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sob o angulo da
legalidade, da necessidade de lei, a Colega exclui dessa necessidade as
subsididarias.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Ministro Marco
Aurélio me fez uma anotacao importante que eu queria acrescentar - nao
seria necessario porque esta no voto. Mas, de toda sorte, nos estamos em
fase cautelar e considerei muito isso para proferir o meu voto, porque
havia duas décadas em que se estava aplicando na esteira de uma
jurisprudéncia do Supremo, que levou o préprio Tribunal de Contas,
quando consultado, embora seja um 6rgao administrativo de controle, a
adotar essa linha.

Portanto, como bem afiancou o Ministro-Relator, Ministro Ricardo
Lewandowski, isso sera objeto de instru¢dao do processo e de averiguacao
em um julgamento muito mais fecundo, porque ha outros casos, ha
outros pontos, que sdao abordados na a¢do, mas que nao foram trazidos a
cautelar. Como se trata apenas de referendo da cautelar, restringi-me,
rigorosamente, ao ponto da constitucionalidade da cautelar, cuja
suspensao pararia tudo aqui até o julgamento de mérito.

Entdo me ative a isso exatamente para que haja a possibilidade, até
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porque posso me convencer de outros argumentos em qualquer
orientacdao, mas considerei que a seguranca juridica, como bem lembrado
pelo Ministro Fachin, estd em cumprir a Constituicido. E que ha
interpretacdes constitucionais diferenciadas como proprio de um
Colegiado.

E fiquei, na interpretagao, a manter, tanto quanto possivel, na parte
que acompanhei, o que ja tinha sido sacramentado por este Supremo,
para efeito de cautelar.

E como voto.
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DEBATE

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
pediria a eminente Ministra Carmen Lucia um pequeno esclarecimento
para ver se eu compreendi bem e para que eu, quem sabe, venha propor
uma quarta via.

Na verdade, sdo dois os pontos que traz a exame a liminar, agora
submetida a referendo do Plenario.

O primeiro ponto diz com a prévia autorizacdo legislativa. Eu
compreendi que, neste ponto, a Ministra Carmen referenda, em parte;
mas tem o segundo ponto que diz com a licitagdo. Com relacdo a esse
ponto, a Ministra Carmen referenda a liminar, é isso?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Referendo a liminar.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Esta certo. Obrigada.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Sem dizer qual € o tipo de processo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, é que a Ministra
Carmen distingue processo licitatorio de procedimento licitatdrio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E, porque hé vérios
procedimentos no Brasil.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E ai que eu iria depois
questionar o Ministro Lewandowski.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eu pego licenga para fazer uma brevissima intervencao. Eu
fui absolutamente minimalista; eu ndo avancei para além do que
consignei no meu voto, ndo entrei nas minudéncias para dizer qual é o
tipo de procedimento; isso até penso que, caso a caso, nés poderemos
resolver.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Por isso ha acordo quanto a posigao relativa ao certame.
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O Ministro Alexandre de Moraes também gostaria de fazer uso da
palavra?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente, s6
uma observagao. Em relagdo ao primeiro tdpico - autorizagao legislativa -,
na verdade, ha duas posi¢Oes e trés dispositivos - vamos dizer assim -,
porque a Ministra Carmen, ao que me parece, concluiu da mesma
maneira minha e do Ministro Luis Roberto. Eu até consignei, no meu voto
escrito, que o inciso XIX do art. 37 da Constituicao Federal exige
autorizacdo legislativa especifica para criagdo de empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes, empresas-maes, da maneira
de lei formal especifica, bem como para permitir a cessao ou alienagao de
seu controle acionario.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Por isso que eu disse
que, quanto a isso, parecia que estavam todos de acordo.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exato. Ai,
podemos até fazer o ajuste no dispositivo. Eu entendi que a Lei
13.303/2016 nao se refere a privatizagao; ha lei especifica, porque ela é o
estatuto juridico, entdo ndo se referiria a essa possibilidade. Mas acho
importante consignar.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu s6 fiz porque o
Ministro-Relator fez.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exato.
Inclusive eu salientei, no final do meu voto escrito, que essa parte, em
relagao ao Ministro Ricardo Lewandowski, n6s podemos fazer o acerto.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
eu também gostaria de deixar claro que eu considero que o Decreto n°®
9.188, de 1° de novembro de 2017, que regulamenta o processo
competitivo de venda de agOes, satisfaz o mandamento constitucional,
porque preserva os dois grandes principios da licitagdo: a escolha da
melhor proposta e competitividade entre os interessados.

Portanto, para deixar claro, embora a lei fale em dispensa de
licitacdo, acho que talvez haja um overstatement, quer dizer, tenha dito
mais do que na verdade é; exige-se nao o especifico procedimento da Lei
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n® 8.666, mas, sim, um procedimento competitivo; e eu considero que o
Decreto satisfaz essa necessidade.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Presidente, ha divergéncia nesse ponto.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente, da
mesma maneira, eu afastei a Lei 8.666/1993, em virtude do que estabelece
o art. 173, § 1% III, da CF - e o Ministro Luiz Fux até fez um aparte
naquele momento —, porque € a lei especial, mas ela preserva todos, em
complementacdo ao Decreto, os principios licitatorios, inclusive a

competitividade.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Preliminarmente, acompanho o relator quanto a legitimidade ativa
da Confederacao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro
(CONTRAF/CUT) e a ilegitimidade ativa da Federacdao Nacional das
Associagoes do Pessoal da Caixa Econdmica Federal (FENAEE).

No mais, e especificamente quanto ao referendo, peco vénia para
divergir do eminente Ministro Ricardo Lewandowski.

Em 27/6/2018, o Ministro Relator concedeu parcialmente a medida

cautelar, ad referendum do Plendrio, para se

"conferir interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao art. 29,
caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, afirmando que a venda de
acOes de empresas publicas, sociedades de economia mista ou
de suas subsididrias ou controladas exige prévia autorizacao
legislativa, sempre que se cuide de alienar o controle acionario,
bem como que a dispensa de licitacdo s6 pode ser aplicada a
venda de agOes que nao importem a perda de controle aciondrio
de empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas
subsidiarias ou controladas".

Para a concessao da medida cautelar, deve-se verificar a presenca
cumulativa dos requisitos da plausibilidade juridica do pedido (fumus
boni iuris) e do risco de perecimento do direito (periculum in mora).

No tocante ao primeiro requisito, faz-se necessario enfrentar os
supostos vicios formais e materiais do ato impugnado levantados pelo
autor, ainda que em um juizo de delibagdao minimo, ja que nado estd em
debate, nesse momento, o mérito da agao.

Quanto ao vicio formal, o autor aduz ser de competéncia privativa

do Presidente da Republica a edigao de lei cuja matéria envolva
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organizagao e funcionamento do Poder Executivo, assim como servidores
publicos e regime juridico. Aponta ofensa ao art. 61, § 1, alineas c e e, da
CF (“servidores publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria” e “criagao e extingao
de Ministérios e 6rgaos da administragcao publica, observado o disposto
no art. 84, VI”).

Em que pese seu argumento, ndo assiste razao ao requerente,
porquanto a Lei n® 13.303/16 regulamenta o art. 173, § 1°, da Constituigao
Federal e estabelece o estatuto juridico das empresas publicas, das
sociedades de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Uniao,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Conforme pontuado pela AGU, trata-se de diploma normativo
editado pela Unido, nos termos de sua competéncia privativa, prevista no
art. 22, XXVII, da CF, in verbis:

“Art. 22: Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas
as modalidades, para as administragbes publicas diretas,
autdrquicas 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¢, IIL.”

O art. 173, caput e § 1°, da CF determina ser possivel a exploragao
direta de atividade econOmica pelo Estado quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
cabendo a lei o estabelecimento do estatuto juridico das empresas
estatais. Vide:

“Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.
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§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias
que explorem atividade econdmica de produgdao ou
comercializacdo de bens ou de prestagao de servicos, dispondo
sobre: (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

I - sua funcao social e formas de fiscaliza¢ao pelo Estado e
pela sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

II - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigac¢des civis,
comerciais, trabalhistas e tributdrios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

IIT - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e
alienagdes, observados os principios da administragao publica;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IV - a constitui¢do e o funcionamento dos conselhos de
administragdo e fiscal, com a participacdo de acionistas
minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores.(Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998).”

Nao h4, portanto, violagdo da iniciativa privativa do Presidente da
Republica, estabelecida em rol taxativo disposto no art. 61, § 1°, da CF,
mormente por ndo se tratar de servidor publico, de criagdo ou exting¢do de
orgao da Administracdo, nem de ato com impacto direto na organizacao
do Poder Executivo.

No tocante ao vicio de ordem material, dentre outras alegagdes, o
autor aduz ser necessaria autorizacdo legislativa e licitacio para se
alienar o controle aciondrio de empresas publicas, de sociedades de
economia mista ou de suas subsididrias ou controladas.

Em que pesem os autores impugnarem a totalidade da Lei n®
13.303/16, e nao apenas o art. 29, caput, XVIII, do referido diploma,
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tratando-se de referendo de medida cautelar, limito-me a analisar apenas
os fundamentos exarados na decisao ora referendada.

Em exercicio de juizo perfunctorio, proprio deste momento, o
Relator limitou-se, na medida cautelar, a conferir interpretacao conforme
apenas ao art. 29, caput, XVIII, da Lei n® 13.303/16, para afirmar que

“a) a venda de a¢Oes de empresas publicas, sociedades de
economia mista ou de suas subsididrias ou controladas exige
prévia autorizagao legislativa, sempre que se cuide de alienar o
controle aciondrio; e

b) a dispensa de licitagao s6 pode ser aplicada a venda de
acoes que nao importem a perda de controle aciondrio de
empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas
subsididrias ou controladas”.

Eis a integra do dispositivo:

“Art. 29. E dispensavel a realizacdo de licitacdo por
empresas publicas e sociedades de economia mista:
XVIII - na compra e venda de agdes, de titulos de crédito e

de divida e de bens que produzam ou comercializem.”

Com efeito, para a criagdo de empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsidiarias, a Constituicao Federal determinada o
seguinte:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

(.-

XIX - somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
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sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as &reas de sua
atuacao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a
criacdo de subsididrias das entidades mencionadas no inciso
anterior, assim como a participagdo de qualquer delas em
empresa privada.”

Depreende-se do texto constitucional haver exigéncia i) de lei
especifica para a criacdo de autarquia ou a autorizagao de instituicdao de
empresa publica, de sociedade de economia mista ou de fundagao (inciso
XIX) e ii) de autorizacao legislativa para a criacao de suas subsidiarias
(inciso XX).

Assim, nos termos do texto constitucional, em especial o inciso XIX
do art. 37, a excepcional interven¢ao do Estado no dominio econdmico
por meio de criacao de empresa estatal matriz exige lei especifica, o que,
segundo o eminente Ministro Gilmar Mendes, constitui “verdadeira
cladusula de garantia do principio da subsidiariedade”.

Embora seja silente a Constituicaio da Republica no tocante a
extingdo ou a privatizagao das sociedades matrizes, por paralelismo das
formas, conclui-se que essas a¢des demandam a edigao de lei especifica,
nos termos do art. 37, XIX, da CF.

Conforme pontuado no voto do eminente Ministro Gilmar Mendes,

“a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal parece ter
se assentado na imprescindibilidade de autorizacao legislativa
para os atos de alienagao de a¢des de empresas estatais, quando
esses atos implicarem a perda do controle aciondrio pelo
Estado. Tal entendimento restou firmado a partir do julgamento
da ADI 234/R] e foi repisado, mais recentemente, na apreciagao
da ADI 1.348/R] e ADI 1.703/SC.”

Nos termos do inciso XIX do art. 37, portanto, verifica-se a

imprescindibilidade de autorizagao legislativa especifica para a criagao de
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estatal matriz.

Por sua vez, na hipdtese de criagao de subsidiarias dessas entidades,
ha exigéncia de autorizacao legislativa, embora nao especifica, conforme
dicgao do inciso XX do art. 37 da CF.

Neste momento, cinge-se a controvérsia em saber se € suficiente a
existéncia de autorizacado legal genérica de constituicao de subsididria na
lei de criacao da estatal matriz, tal como ocorre na Lei n® 9.478/97, que
dispoe sobre a politica energética nacional e as atividades relativas ao
monopolio do petroleo, além de instituir o Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo, dando outras providéncias.

Nesse sentido, a Petrobras afirma que, em atendimento ao inciso XX
do art. 37 da CF, a estatal detém autorizagao legislativa para constituir
subsidiarias, destacando-se o art. 64 da Lei n® 9.478/97, assim transcrito:

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

empresas.”

Com efeito, assiste razao a Petrobras, porquanto, na ADI n® 1649, de
relatoria do Ministro Mauricio Corréa, o Supremo confirmou a validade
do art. 64 e asseverou que € prerrogativa da estatal criar subsidiarias sem
lei especifica, desde que haja autorizagao legislativa na lei de criacdao da
empresa matriz. Abaixo a ementa do julgado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
9478/97. AUTORIZACAO A PETROBRAS PARA CONSTITUIR
SUBSIDIARIAS. OFENSA AOS ARTIGOS 22 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 ndo com o XIX do artigo 37 da Constituicao
Federal. 2. E dispensavel a autorizacio legislativa para a criagio

6
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de empresas subsididrias, 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 € a propria medida
autorizadora. Acado direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente” (ADI 1649, Tribunal Pleno, DJ 28/5/04).

Segundo entendimento da Corte, portanto, a autorizagao legislativa
prevista na Lei n® 9.749/97, ainda que genérica, é suficiente para a
Petrobras criar subsididrias. Além de constitucional, a permissao confere
agilidade, eficiéncia e economicidade ao processo, atendendo a realidade
de empresas estatais que atuam no mercado, mormente por se sujeitarem
ao regime juridico de direito privado.

Nesse sentido, se se aplicar o paralelismo das formas, conforme
afirmado na decisao cautelar, a extincido da subsidiaria também
prescindird de lei especifica, sendo suficiente a autorizagao legislativa
genérica prevista na Lei n® 9.749/97.

Ademais, a Petrobras ressaltou o seguinte:

“[A]s empresas subsidiarias da PETROBRAS cujo controle
societario tem sido objeto das alienagdes no ambito de seu
programa de desinvestimentos, ndo contaram, quando de sua
constituicdo, com autorizag¢des legais especificas pelo Congresso
Nacional’, o que corrobora a tese firmada pelo STF na ADI 1649,
bem como autoriza a aplica¢dao do principio do “paralelismo das

formas'.”

Dito isso, é dispensavel a exigéncia de lei especifica para a Petrobras
criar, extinguir ou reorganizar suas subsididrias, uma vez que a Lei n®
9.749 é a propria medida legislativa autorizadora, em atendimento a
determinacgdao contida no inciso XX do art. 37 da CF, nos termos do
decidido na ADI n® 1.649. E, por outro lado, é necessdria autorizagao
legislativa especifica para a alienagao do controle acionario de empresas
publicas e sociedades de economia mista (estatais matrizes), conforme
determinacao do art. 37, XIX, da CF.
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O segundo fundamento constante da decisao referendada constitui o
“da dispensa de licitagdo quanto a venda de agdes que ndao importem a
perda de controle acionario de empresas publicas, sociedades de
economia mista ou de suas subsididrias ou controladas”.

O Ministro Relator considerou aplicavel a espécie o regramento
previsto no art. 4°, I, § 3%, da Lei 9.491/97, por o entender compativel com
o art. 37, caput e XXI, da Constituicao Federal. O dispositivo determina,
nos procedimentos de desestatiza¢Oes, a alienagao do controle aciondrio
mediante licitacdo. Eis o teor do dispositivo:

“Art. 4° As desestatizagOes serao executadas mediante as
seguintes modalidades operacionais:

I - alienacdo de participagdo societdria, inclusive de
controle aciondrio, preferencialmente mediante a pulverizagao
de acoes;

(--)

§ 32 Nas desestatizacoes executadas mediante as
modalidades operacionais previstas nos incisos I, IV, V, VI e VII
deste artigo, a licitacdo podera ser realizada na modalidade de
leilao. (Redagao dada pela Medida Provisoria n® 2.161-35, de
2001).”

A Petrobras aduz que suas operagdes de aliena¢do de participagoes
societarias nao estdao abrangidas pelo Plano Nacional de Desestatizagao
(PNS), previsto na Lei n® 9.491/97, porque se sujeita a regramento
especifico, a Lei n® 9.478/97.

Os objetivos do PND, enumerados no art. 1° da Lei 9.491/97', sao

1 Art. 1° O Programa Nacional de Desestatizacaio — PND tem como objetivos
fundamentais:
I - reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;
II - contribuir para a reestruturacdo econdmica do setor publico, especialmente através da
melhoria do perfil e da redugao da divida ptiblica liquida;
III - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser

transferidas a iniciativa privada;
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voltados a politicas econdmicas de Estado, abrangendo reestruturacao do
setor publico e reducdo de divida interna, por exemplo, denotando
finalidade mais abrangente, diferentemente do objetivo do programa de
desinvestimento da Petrobras, cujo foco € interno, “relativo as finangas da
companhia, com a busca de aumento de liquidez, de curto prazo e a
consequente reducdo de sua alavancagem” (TCU, acordao 442/2017).

O Decreto n® 9.188/17 regulamenta o art. 29, XVIIL, da Lei n® 13.303,
que autoriza a dispensa de realizagao de licitagao por empresas publicas e
sociedades de economia mista na compra ou na venda de a¢des, de titulos
de crédito e de divida e de bens que produzam ou comercializem.

Segundo a Petrobras, a Lei n® 13.303/16 ndo autoriza de forma
irrestrita a negociagdo direta com terceiros, porquanto o Decreto n°
9.188/17, que o regulamenta, estabelece procedimento competitivo
proprio, que assegura a competitividade necessaria e garante o resultado
mais vantajoso, sendo consentaneo, ainda, com o regime de mercado no
qual a Petrobras esta inserida.

Ressalte-se que tal flexibilidade é indispensavel para assegurar uma
posicao de competitividade e minimizar os riscos inerentes a essas
sofisticadas atividades, bem como para viabilizar eficiéncia nas tratativas
por meio da redugao dos entraves burocraticos para a obtencao do
melhor retorno econdmico para a sociedade de economia mista.

O procedimento atende aos principios constitucionais inerentes a
administracdo publica, em especial a publicidade e a transparéncia. A
titulo de exemplo, cito o disposto no art. 7¢ do Decreto 9.188/17, in verbis:

IV - contribuir para a reestruturacdo econdémica do setor privado, especialmente para a
modernizagdo da infraestrutura e do parque industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia,
inclusive através da concessdo de crédito;

V - permitir que a Administragdo Publica concentre seus esforgos nas atividades em que a
presenca do Estado seja fundamental para a consecucao das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta
de valores mobiliarios e da democratizacdo da propriedade do capital das empresas que

integrarem o Programa.
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“o procedimento competitivo de alienacdo observara os
principios da publicidade e da transparéncia, que possibilitarao
a fiscalizacdo, a conformidade e o controle dos atos praticados

pela sociedade de economia mista”.

No RE n® 441.280, ainda em julgamento, de minha relatoria,
consignei que as empresas de economia mista que disputam livremente o
mercado devem estar submetidas ao regime proprio diferenciado, que foi
exatamente o que o constituinte derivado quis aperfeicoar com a redacao
da Emenda Constitucional n® 9/95, nao se aplicando, por consequéncia, o
sistema de licitacdo previsto na Lei n® 8.666/93.

Nas razoes, manifestei o seguinte:

“Pelo contrario, a compreensao dessa realidade, ou seja,
de que tais empresas que assim atuam no mercado, sujeitam-se
ao regime juridico de direito privado, é inerente ao sistema
criado pela Constituicao Federal, atribuindo-se a sociedade de
economia mista a exposi¢do, a exploragao de atividades
econOmicas (comercializacdo de bens ou de prestacao de
servigos) e o mesmo regime das empresas de direito privado.

Nao faz nenhum sentido juntar-se esse regime com aquele
outro de exigir-se que siga o padrdo de contratagao adequado
para os servigos publicos que nao se submetem ao regime da
livre concorréncia.

Tal interpretacdo, que afasta a aplicagao do artigo 1°
paragrafo unico, da Lei n° 8.666/93, é uma consequéncia direta
da prépria natureza constitucional dessa sociedade, tal como foi
posto pelo constituinte origindrio e reiterado pelo constituinte
derivado, ja agora apenas com referéncia a Emenda
Constitucional n° 19/98.

Saliente-se, ademais, que as exigéncias mercadoldgicas
nesses contratos de afretamento sdao dotados de uma tal
tipicidade que, se seguisse a recorrida o regime exigido pela Lei

o

n° 8.666/93, ficaria até mesmo, de uma certa maneira,
inviabilizada a contratacdo, na medida em que, em tais casos, a

contratacdo obedece a padrdes internacionais, com modelo

10
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consagrado, espalhada a possibilidade de contratacao por todos
os paises. Por conseguinte, torna-se impossivel vincula-los
aquele regime de licitagdo previsto na lei propria para os
contratos licitados no regime do servico publico stricto sensu.”

Contudo, a dispensa de licitagdo nao permite a alienagao a terceiros
sem critérios, devendo-se observar os principios da administragao publica
inscritos no art. 37 da Constituigao, respeitando-se, sempre, a exigéncia
de necessaria competitividade.

Nesse sentido, adiro a tese levantada pelo Ministro Gilmar Mendes,
no sentido de conferir interpretagdo conforme ao inciso XVIII do art. 29
da Lei n® 13.303/16, a fim de se exigir a observancia dos principios
inerentes a administracao publica, previstos no art. 37, caput, da CF, e dos
principios constitucionais da licitagao, em especial o da competitividade.
Destaco excerto da fundamentacao do voto:

“A partir do parametro de controle constitucional, entendo
que as operagOes de que trata o art. 29, inciso XVIIL, da Lei
13.303/2016 devem ser realizadas com base em procedimento
que espelhe os principios da licitagao (art. 37 da CF/88), tais
como o principio constitucional da isonomia, a selecao de
proposta mais vantajosa, a garantia de impessoalidade,
moralidade, igualdade e o julgamento objetivo das propostas.
Isso ndo quer dizer, no entanto, que nessas operagdes as
empresas estatais devam obedecer necessariamente os
procedimentos previstos na prépria Lei 13.303/2016 ou na Lei
9.491/1997.

(.-

Por outro lado, observa-se que o art. 29, inciso XVIII, da
Lei 13.303/2016 de fato nao contém mengao expressa a
necessidade de observancia de procedimento competitivo a ser
previsto em regulamento. Assim, apenas para que se afaste
qualquer inseguranca juridica sobre o tema, considero
necessario conferir interpretacio conforme a Constituicao a
norma impugnada, afirmando-se que as opera¢des de compra

11
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e venda de agoes, de titulos de crédito e de divida e de bens
que as empresas estatais produzam ou comercializem devem
seguir os principios constitucionais da licitacio, ndao sendo
admitida a contrata¢do direta” (grifo nosso).

Assim, € constitucional o procedimento competitivo proprio
estabelecido na Lei n® 13.303/16 e regulamentado pelo Decreto 9.188/17,
desde que observados os principios do art. 37 da Constituicao da
Reptblica e a competitividade necessaria.

No caso, além da auséncia de plausibilidade juridica do direito posto
em debate, ha o risco de dano inverso, causado pelo deferimento da
medida cautelar.

Isso porque a situagdo econdmico-financeira da Petrobras é delicada,
conforme destacado pela estatal, no sentido de que o desfazimento das
operagOes de alienagao pode causar prejuizos incalculdveis, conforme se

destaca do seguinte excerto:

“A respeito do programa de desinvestimentos da
PETROBRAS, vale mencionar ainda que a situacdo financeira
da PETROBRAS era extremamente critica no ano de 2015,
quando a Companhia era a empresa de dleo e gas que detinha a
maior divida corporativa do mundo.

Nesta ocasido, intensificaram-se os esfor¢os despendidos
no Programa de Parcerias e Desinvestimentos da PETROBRAS,
que se demonstrou crucial para catalisar o alcance da meta de
reducdo de endividamento e recuperagdo financeira da
companhia.

O Programa de Desinvestimentos da PETROBRAS tornou-
se assim uma das alavancas do Plano Estratégico e de Negocios
e Gestao da Companhia para o periodo de 2017 a 2021 e foi
notoriamente determinante para a sua recuperacao financeira e
para a viabilizagdo de investimentos futuros. Reduzir a divida
significa pagar menos juros e, por conseguinte, possibilitar o
aumento da capacidade de investimento da empresa.

Destaque-se que a PETROBRAS atualmente tem como um

12
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de seus principais objetivos a gestao ativa de seu portfdlio de
investimentos, o que significa manter os esforcos para a
continuidade de reducao da divida — ainda em patamares
bastante elevados — bem como concentrar o foco de sua atuacao
naqueles ativos que representam sua vocagao empresarial e que
geram maior rentabilidade para a companhia, alienando, total
ou parcialmente, aqueles que nao se alinham a estas diretrizes.
Para o quinquénio 2019-2023, a meta é alcangar o valor de US$
26 bilhoes em operagdes de parcerias e desinvestimentos.

Entre 2015 e 2018, a PETROBRAS executou 19 operacoes
de venda de participagdes ou de cessao de ativos, somando US$
20,6 bilhdes, sendo que o desfazimento dessas operagdes pode
fazer retornar a divida aos patamares anteriores a 2015, quando
os investimentos em novas fronteiras petroliferas ficaram
severamente comprometidos, comprometendo nao sé a
recuperacao da empresa, como a recuperacao fiscal do Estado
Brasileiro” (doc. 138 da ADI 5624).

Destaca-se, ainda, a informacao contida no memorial acompanhado
da consulta do Ministro Eros Grau e apresentado pela empresa Engie
Brasil Energia, a qual se sagrou vencedora no certame impugnado na Rcl
n® 33.292, de relatoria do Ministro Edson Fachin. Vide:

“Com efeito, a recente decisdo liminar (peca n° 59)
proferida pelo Exmo. Ministro Relator em 24/05/2019 [na
Reclamacao 33.292], suspendendo todas as tratativas, desde ja
afeta diretamente a esfera juridica desta Peticiondria, pois esta
ja incorreu em custos elevadissimos e se vé impedida de levar
adiante seus investimentos na aquisi¢ao das a¢des da TAG, o
que cria uma situagdo de extrema inseguranca juridica,
sobretudo considerando que até o presente momento a
Peticiondria Engie ja realizou operagdes financeiras
internacionais financeiras vultosas e significativamente custosas
— da ordem de R$ 3 bilhdes — visando a realiza¢do do respectivo
pagamento a Petrobras pela concretizagao da operagao.”

13
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Na STP 106, suspendi, no exercicio da Presidéncia, os efeitos da
tutela antecipada deferida nos autos da ADI n® 5.942, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, “até que o colegiado maior aprecie a matéria, ja
pautada para o dia 27 de fevereiro deste ano, consoante calendario de
julgamento publicado no DJe de 19/12/2018”.

Adotei como razao de decidir o seguinte fundamento:

“(...)

Infere-se das razdes deduzidas pela requerente que a
decisdo liminar obstard a participagdo da empresa estatal na 62
Rodada de Licitagdo para Partilha de Producdao de Blocos
Exploratdrios do pré-sal, autorizada pelo Conselho Nacional de
Politica Energética. Isso porque o direito de preferéncia sobre a
titularidade dos direitos de exploracdo das dreas a serem
licitadas, que ¢ assegurado a Petrdleo Brasileiro S.A. -
PETROBRAS, pela Lei 12.351/2010, devera ser exercido até o dia
18/1/2019.

Entretanto, a complexidade e o wvulto da operagao
financeira para manifestacdo dessa preferéncia demandam a
formacdo de parcerias com outros agentes econdmicos que
atuam no setor, o que nao sera possivel ante as exigéncias
previstas na Lei n® 13.303/2016.

A decisao monocratica que suspendeu os efeitos do
Decreto n?® 9.355, de 25 de abril de 2018, inibe a formacao de
eventuais Joint Ventures (modelo estratégico de parceria
comercial), uma vez que os agentes econOmicos nao se
submeterdo as externalidades negativas decorrentes das
delongas proprias dos procedimentos mais rigidos e solenes de
contratacdo, em marcante descompasso com a dindmica e
complexa realidade do mercado internacional do petréleo.

Ressalte-se que tais parcerias sdao indispensaveis para o
compartilhamento dos riscos inerentes a essas sofisticadas
atividades, bem como viabilizam aportes necessarios a
implementagao da politica de pagamento de bdnus fixados e
aos investimentos nas areas a serem exploradas.

Ademais, a atuagao em parcerias permite que a empresa
estatal exerca o papel de Operadora de Consodrcios de

14
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Exploragao e Producgao nos contratos a serem celebrados, assim
como nas avengas em vigéncia, podendo, nessa condicao, entre
outras vantagens competitivas, desenvolver expertise e assumir
a condugao de investimentos de elevada envergadura no setor
petrolifero, exercendo a prerrogativa de ditar a forma e o
momento de aplicacdo de recursos.

Por outro lado, ao perder a condi¢cao de Operadora de
Consorcios de Exploracao e Producao, a Petroleo Brasileiro S.A.
— PETROBRAS deixara de perceber das empresas nao-
operadoras os expressivos valores de ressarcimento por gastos
administrativos e custos adicionais, obrigando-se, em razdo da
inversdo de posi¢dao, a repassar a sua cota-parte relativa aos
custos administrativos e demais encargos.

Por fim, sobreleva mencionar que a Petrdleo Brasileiro S.A.
— PETROBRAS, principal afetada pelos efeitos da decisao
concessiva da medida acautelatoria, encontra-se em processo de
recuperacao financeira, com endividamento correspondente ao
valor de R$ 291,83 bilhdes de reais, ndo sendo prudente, nesta
fase do processo, manter a decisdao cautelar cujos efeitos
aprofundardao ainda mais o quadro economico-financeiro da
empresa estatal

(-.).”

Ante o exposto, voto pelo deferimento, em parte, da medida cautelar
anteriormente concedida pelo Ministro Ricardo Lewandowski (Relator),
de modo a se conferir ao art. 29, caput, inciso XVIII, da Lei n® 13.303/2016
interpretagao conforme a Constituicao Federal, nos seguintes termos:

i) a alienacdo do controle acionario de empresas publicas e
sociedades de economia mista exige autorizac¢ao legislativa e licitacao; e

ii) a exigéncia de autorizacdo legislativa, todavia, ndo se aplica a
alienacao do controle de suas subsidiarias e controladas. Nesse caso, a
operacao pode ser realizada sem a necessidade de licitacao, desde que
siga procedimentos que observem os principios da administracao
publica inscritos no art. 37 da Constituicio e que seja respeitada a
exigéncia de competitividade.

E como voto.

15
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REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ha divergéncias nesse aspecto, Senhor Presidente.

Eu ja entendo, tal como Ministro Fachin, que o Decreto 9.188
desbordou amplamente da Lei 13.303, ao criar um procedimento de
licitagdo nao previsto na legislacdo, derrogando, ou pretendendo
derrogar implicitamente, a Lei 9.491/97, que é a Lei de Privatizagao. Tem
um consenso que ela estd em vigor; todos que tomaram a palavra, até
agora, entendem que essa lei, editada no Governo Fernando Henrique
Cardoso, que é uma lei muito minudente, muito cuidadosa em varios
aspectos, estaria em vigor.

Entdao, foi editado esse Decreto 9.188/2017, durante o Governo
Temer, alegadamente fundado nessa Lei 13.303/2017, que é a Lei das
Estatais. Ministro Fachin, adianto o meu posicionamento, mas estou
sujeito a outras observagOes e outros argumentos, entendo que ela
desbordou da lei que pretende regulamentar.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Senhor Presidente,
eminentes pares, Senhora Procuradora-Geral da Republica, dignos
advogados e advogadas, senhoras e senhores, recebam todos os meus
cumprimentos.

REMEMORO QUE, no ambito do controle normativo concentrado
de constitucionalidade, temos em mesa - e para efeito de referendo de
medida cautelar, em continuidade de julgamento -, quatro a¢des diretas
de inconstitucionalidade - ADIs 5624, 5846, 5924 e 6029 -, ajuizadas em
face da Lei n® 13.303/2016, diploma legal que "dispde sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias, no dmbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios".

Reconhecgo, tal como o eminente Relator, legitimidade ad causam
ativa a Confederagao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro
(CONTRAF/CUT), que figura como requerente nas agOes diretas de
inconstitucionalidade n% 5624 e 6029. Trata-se de confederacao sindical,
dotada de representatividade adequada no tocante ao objeto das acdes
em exame, considerado o inegavel impacto que a legislagao questionada
produz em institui¢des financeiras estatais. Acompanho, ainda o Relator,
quando acolhe a objecao quanto a auséncia de legitimidade para propor
acoes de controle concentrado de constitucionalidade da Federacao
Nacional das Associacdes do Pessoal da Caixa Econdomica Federal
(FENAEE).

O relator, Ministro Ricardo Lewandowski, ao deferir a medida
cautelar trazida a referendo a este Plenario, conferiu, verbis, “interpretacio
conforme a Constituicdo ao art. 29, caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, afirmando
que a venda de acdes de empresas publicas, sociedades de economia mista ou de

suas subsididrias ou controladas exige prévia autorizacdo legislativa, sempre que
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se cuide de alienar o controle aciondrio, bem como que a dispensa de licitacdo so
pode ser aplicada a venda de agbes que ndo importem a perda de controle
aciondrio de empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas
subsididrias ou controladas".

Relembro que o art. 29, XVIII, da Lei n® 13.303/2016, objeto da
medida cautelar trazida a referendo, tem a seguinte redacao:

Art. 29. E dispensavel a realizacio de licitagdo por
empresas publicas e sociedades de economia mista:

()
XVIII - na compra e venda de agdes, de titulos de crédito e
de divida e de bens que produzam ou comercializem.

DOIS SAO OS PONTOS basicamente a apreciar, a partir do
conteudo da medida cautelar deferida e ora submetida a referendo.

O primeiro diz com a NECESSIDADE, OU NAO, DE PREVIA
AUTORIZACAO LEGISLATIVA PARA A VENDA DE ACOES DE
EMPRESA PUBLICA, SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA E SUAS
SUBSIDIARIAS OU CONTROLADAS QUE IMPLIQUEM PERDA DO
CONTROLE ACIONARIO.

O segundo diz com a necessidade ou nao de licitagio TAMBEM
NESSA HIPOTESE DE IMPORTAR, A VENDA DE ACOES DESTAS
EMPRESAS, na perda do controle acionario.

No tocante a primeira questao, isto ¢, a relativa a necessidade, ou
ndo, a luz do texto constitucional, de autorizacdo legislativa para a
alienacao do controle acionario de sociedade de economia mista, empresa
publica ou de suas subsididrias, ENTENDO QUE a medida cautelar, NOS
MOLDES EM QUE DEFERIDA, encontra respaldo em precedentes desta
Suprema Corte (ADI 234 QO, Rel. Min. Néri da Silveira; ADI 1348, Rel.
Min. Carmen Lucia; e ADI 1703, Rel. Min. Alexandre de Moraes), cujas

ementas reproduzo, e aqui fago leitura na fragao de interesse:

EMENTA: - Acao direta de inconstitucionalidade. Questao
de Ordem. 2. No julgamento da ADIN 234-1/600 - R], o STEF, por
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unanimidade, julgou procedente, em parte, a acao e declarou a
inconstitucionalidade do inciso XXXIII do art. 99 e do paragrafo
unico do art. 69, ambos da Constituicao do Estado do Rio de
Janeiro, e, ainda, por maioria de votos, julgou procedente, em
parte, a acdo, relativamente ao caput do art. 69 aludido, para
dar-lhe interpretacao conforme a Constitui¢ao, segundo a qual
a autorizacdo legislativa nela exigida ha de fazer-se por "lei
formal especifica", s6 sendo necessaria, entretanto, quando se
cuidar de alienar o controle acionario de sociedade de economia
mista. 3. Publicada a decisao no Diario da Justica da Uniao, o
Governador do Estado do Rio de Janeiro requereu a exclusao da
ata de julgamento do termo especifica, sustentando que nao
corresponde essa expressao ao que foi decidido pela Corte, a
qual apenas exigiu, na hipdtese do caput do art. 69 da Carta
fluminense, a existéncia de "lei formal genérica". 4. Peticao
conhecida como embargos de declaragdao, apds ter sido
publicado o acérddo. 5. Reconheceu-se nao existir inteira
coincidéncia entre o que foi objeto da andlise dos votos do
Relator e do Presidente com os termos segundo os quais ficou
proclamada a decisao e, assim, constante da ata de julgamentos
da sessdao plendria respectiva. 6. Verificou-se, entretanto, que
nao constituiu objeto de expressa discussao, no julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade, o ponto referente a ser
necessdria autorizagao legislativa, por lei formal especifica,
quando se cuida de alienacdo de a¢des do Estado em sociedade
de economia mista implicando a perda de seu controle
aciondrio. 7. Em face disso, o Tribunal recebeu, em parte, os
embargos de declaracdo para determinar seja retirada da ata de
julgamento, na parte relativa ao feito, a expressdo especifica,
passando a proclamacdo do resultado, neste ponto, a constar,
nos seguintes termos: "E, por maioria de votos, julgou
procedente, em parte, a acio com relacao ao caput do art. 69,
para dar-lhe interpretacao conforme a Constituicao, segundo a
qual a autorizacdo legislativa nela exigida ha de fazer-se por
lei formal, mas sé sera necessaria, quando se cuide de alienar
o controle acionario da sociedade de economia mista". (ADI
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234 QO, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno,
julgado em 04/10/1995, DJ 09-05-1997 PP-18126 EMENT VOL-
01868-01 PP-00001)

EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 364, CAPUT E
PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO DO RIO DE
JANEIRO. NORMA QUE IMPEDE A ALIENACAO DAS
ACOES ORDINARIAS DO BANCO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO - BANER] - E DETERMINA A ARRECADACAO DE
RECEITAS E OS PAGAMENTOS DE DEBITOS DO ESTADO,
EXCLUSIVAMANTE, PELO BANCO ESTADUAL. 1. No
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
234/R]J, ao apreciar dispositivos da Constituicio do Rio de
Janeiro que vedavam a alienacdo de a¢des de sociedades de
economia mista estaduais, o Supremo Tribunal Federal
conferiu interpretacao conforme a Constituicio da Reptublica,
no sentido de serem admitidas essas alienagoes,
condicionando-as a autorizac¢ao legislativa, por lei em sentido
formal, tao-somente quando importarem em perda do
controle acionario por parte do Estado. Naquela assentada, se
decidiu também que o Chefe do Poder Executivo estadual nao
poderia ser privado da competéncia para dispor sobre a
organizagao e o funcionamento da administracdo estadual. 2.
Contetido andlogo das normas impugnadas nesta Acao;
distincdo apenas na vedacao dirigida a uma sociedade de
economia mista estadual especifica, o Banco do Estado do Rio
de Janeiro S/A - Banerj. 3. Aperfeicoado o processo de
privatizagao do Banco do Estado do Rio de Janeiro S/A, na
forma da Lei fluminense n. 2.470/1995 e dos Decretos ns.
21.993/1996, 22.731/1997 e 23.191/1997. Condugdo do processo
segundo o que decidido pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal. Medida Cautelar mantida. 4. Acao Direta de
Inconstitucionalidade  julgada procedente. (ADI 1348,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
21/02/2008, DJe-041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008
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EMENT VOL-02310-01 PP-00051 RTJ] VOL-00204-01 PP-00088
LEXSTEF v. 30, n. 354, 2008, p. 68-87)

Ementa: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 10, II E IV, DA LEI
10.542/1997 DO ESTADO DE SANTA CATARINA. NORMAS
QUE EXIGEM PREVIA E ESPECIFICA AUTORIZACAO
LEGISLATIVA PARA OPERACOES DE RECOLHIMENTO
ANTECIPADO DO ICMS COM A CONCESSAO DE
DESCONTO E PARA A VENDA DE ACOES DE EMPRESAS
PUBLICAS, SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA E
INSTITUICOES PERTENCENTES AO SISTEMA FINANCEIRO
PUBLICO DO ESTADO. VIOLACAO A SEPARACAO DE
PODERES. INCONSTITUCIONALIDADE DO PRIMEIRO
DISPOSITIVO RECONHECIDA. DADA INTERPRETACAO
CONFORME A  CONSTITUICAO AO  SEGUNDO
DISPOSITIVO. 1. Ao Legislativo cabe regrar genericamente a
concessao de descontos (CTN, art. 160, paragrafo unico), e o
Executivo pode concedé-los caso a caso, obedecendo aos termos
da legislacao respectiva. 2. Exigir autorizacao prévia e especifica
em cada caso de operacao de antecipagdao do pagamento é
desbordar dos limites de atuagdo do Poder Legislativo,
invadindo seara propria da Administra¢ao. 3. “No julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 234/R], ao apreciar
dispositivos da Constituicao do Rio de Janeiro que vedavam a
alienaciao de agoes de sociedades de economia mista
estaduais, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretacao
conforme a Constituicdo da Republica, no sentido de serem
admitidas essas alienac¢des, condicionando-as a autorizagao
legislativa, por lei em sentido formal, tio-somente quando
importarem em perda do controle aciondrio por parte do
Estado. Naquela assentada, se decidiu também que o Chefe do
Poder Executivo estadual ndo poderia ser privado da
competéncia para dispor sobre a organizagio e o
funcionamento da administracao estadual.” (ADI 1348/R], DJe
7/3/2008) 4. A autorizacao legislativa exigida “ha de fazer-se
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por lei formal, mas s0 sera necessaria, quando se cuide de
alienar o controle acionario da sociedade de economia mista"
e demais estatais. (ADI 234 QO/R]J, DJe de 9/5/1997). 5. Agao
Direta de Inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente. (ADI 1703, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 08/11/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-292 DIVULG 18-12-2017 PUBLIC 19-12-
2017)

Destaco que a compreensao sufragada nos referidos precedentes
decorre de interpretacao do art. 37, XIX e XX, da Magna Carta, nos termos
dos quais, o XIX, “somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacgio, cabendo a lei complementar, neste ltimo caso, definir as dreas de sua
atuacdo” e, no XX, “depende de autorizagio legislativa, em cada caso, a criagdo
de subsididrias das entidades mencionadas no inciso anterior [empresas
publicas e sociedades de economia mista, inclusive], assim como a
participagdo de qualquer delas em empresa privada” .

Sublinho que, a luz dos referidos dispositivos constitucionais, a
jurisprudéncia desta Suprema Corte consagra a exigéncia de autorizacao,
ainda que genérica (ADI 1.649, Rel. Min. Mauricio Corréa), por meio de
lei em sentido formal, para a criacdo de subsididria de empresa publica
ou de sociedade de economia mista.

Ora, estabelecida tal exigéncia, endosso a compreensao de que, DE
MANEIRA CORRELATA, pelo necessario paralelismo ou pela simetria
das formas, ha também de ser exigida autorizagao - constante de lei em
sentido formal - para a extingao de subsidiaria. Dessa forma, a alienagao
do controle societario das subsididrias ou controladas de empresas
publicas ou sociedades de economia mista depende de prévia autorizacao
veiculada em lei em sentido formal.

Exemplificativamente, no caso da Petrobras, a autorizacgao legislativa
ampla — quer para criacdo, quer, por consectdrio, para extin¢ao - esta na
Lei n® 9.478/1997, art. 64 “Para estrito cumprimento de atividades de seu
objeto social que integrem a industria do petrdleo, fica a PETROBRAS
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autorizada a constituir subsididrias, as quais poderdo associar-se,
majoritdria ou minoritariamente, a outras empresas”. Vale dizer, nao se
exige, data venia, na minha compreensao, lei especifica para cada caso de
criagdo — ou extingdo - de subsidiaria, desde que haja autorizagao
legislativa genérica, ainda que, por O&bvio, necessaria autorizagao
especifica se inexistente a genérica na lei autorizadora da criacdo da
empresa estatal matriz e ressalvada sempre a hipdtese de eventual
patologia no fatiamento de estatais, a caracterizar intoleravel desvio de
finalidade.

E apenas para dialogar com o posicionamento externado pelo
Ministro Alexandre de Moraes, que entende, se bem compreendi, que a
reserva legal para a extingdo somente se aplicaria as empresas estatais
matrizes, isto é, as sociedades de economia mista e as empresas publicas,
mas nado a suas subsididrias ou controladas, faco a seguinte reflexao:
assim como ocorre com as sociedades de economia mista e as empresas
publicas, a criacdo de subsididrias importa, em ultima andlise, em
exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado, ainda que em area
vinculada ao objeto social da empresa estatal matriz, a configurar,
portanto, situagao excepcional, s6 justificada, na dic¢ao constitucional,
“quando necessaria aos imperativos de seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei” (art. 173, caput, da Magna
Carta). Vale dizer, na minha compreensdo, que, se o legislador deve
reconhecer a existéncia de imperativo de seguranca nacional ou de
relevante interesse coletivo, para autorizar a instituicdo de empresa
estatal matriz ou a criacao de subsidiaria, deve ele também admitir, ainda
que de modo genérico, no caso das subsididrias ou controladas, a
insubsisténcia das razoes que levaram o Estado a promover a exploracao
direta da atividade econémica.

O segundo ponto diz com a necessidade ou nao de licitagdo quando
importa na perda do controle acionario.

No particular, permito-me, para maior clareza, fazer a leitura de

parte dos fundamentos da liminar deferida:

“(...) Entendo também necessaria a concessao da medida

7

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1A75-FCOD-FF93-779E e senha A32E-9E70-C714-2FAF



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 158 de 236

ADI 5624 MC-REF / DF

cautelar, ad referendum do Plendrio, para fixar a interpretacao
conforme a Constituicdo ao dispositivo acima mencionado,
segundo a qual a dispensa de licitacdo s6 pode ser aplicada
apenas a venda de a¢des que nao importem a perda de controle
acionario de empresas publicas, sociedades de economia mista
ou de suas subsididrias ou controladas.

Isso porque convém emprestar relevo a linha
argumentativa segundo a qual a Constituicao ndo autorizaria
a alienacao direta de controle aciondrio de empresas estatais,
uma vez que a Lei 9.491/1997 (art. 4°, I e § 3°), ainda vigente,
exige, nos procedimentos de desestatizacbes, que a alienacao
de participacao societaria, inclusive de controle acionario,
preferencialmente mediante a pulverizacio de a¢des dar-se-a
por meio de licitacio, a qual podera ser realizada na
modalidade de leilao.

Ao que parece, as disposi¢Oes supratranscritas estdo em
consonancia com o caput do art. 37 da CF, o qual dispde que a
toda a administracdo publica obedecerd aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade.

Nesse sentido, permitir a venda direta de acdes, em
montante suficiente a perder o controle societdrio de empresa
estatal, de maneira a impossibilitar a concorréncia publica,
poderia atentar contra o texto constitucional, o qual consigna
que as alienagOes serao realizadas mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos
os concorrentes (art. 37, XXI).”

Entendo que também esta a merecer referendo a medida cautelar na
parte em que condicionou a alienacao do controle aciondrio de sociedades

de economia mista e empresas publicas, no ambito do Programa
Nacional de Desestatizacdo (PND), a prévio procedimento licitatdrio.
Essa é a diretriz que se extrai nao somente dos arts. 22, XXVII, 37, XXI, e
173, § 1¢, 1II, da Constituicdo da Republica, como também dos arts. 22 §
1%, “a”, 4° 1 e § 3% da Lei n® 9.491/1997, dispositivos adiante transcritos,
com acréscimo de destaques:

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1A75-FCOD-FF93-779E e senha A32E-9E70-C714-2FAF



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 159 de 236

ADI 5624 MC-REF / DF

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(.-.)

XXVII — normas gerais de licitacido e contratacao, em
todas as modalidades, para as administra¢des publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Uniao, 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°, I11;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

(..

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servigos, compras e aliena¢des serdo contratados
mediante processo de licitagio publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com cldusulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econOmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigagoes.

Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituigao, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias
que explorem atividade econdmica de produgao ou
comercializacdo de bens ou de prestagao de servigos, dispondo
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sobre:

(--.)

III - licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e
alienagdes, observados os principios da administracao
publica;

Art. 22 Poderao ser objeto de desestatizagao, nos termos
desta Lei:

(-)

§ 12 Considera-se desestatizacgao:

a) a alienacdo, pela Uniao, de direitos que lhe assegurem,
diretamente ou através de outras controladas, preponderancia
nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade;

Art. 4° As desestatizacOes serao executadas mediante as
seguintes modalidades operacionais:

I - alienacdo de participagdo societdria, inclusive de
controle aciondrio, preferencialmente mediante a pulverizagao
de acoes;

(--r)

§ 3° Nas desestatizagcoes executadas mediante as
modalidades operacionais previstas nos incisos I, IV, V, VI e VII
deste artigo, a licitacdo podera ser realizada na modalidade de
leilao.

Em juizo de delibacdo, entendo que os preceitos da Lei n® 9.491/1997
(diploma legal que revogou a Lei n® 8.031/1990 e rege, na atualidade, o
Programa Nacional de Desestatiza¢dao), porque afinados com a diretriz
estabelecida no art. 37, XXI, da Constituigao da Republica e especificos no
tocante a situagOes de desestatizacdo, hao de prevalecer sobre o previsto
no art. 29, XVIII, da Lei n® 13.303/2016, circunscrita a aplicacao deste
dispositivo a situa¢des de venda do controle societdrio fora do contexto
do Programa Nacional de Desestatizacao.

Sem duavida, a luz da Constituicdo da Republica, a licitagdo constitui

10
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a regra para a alienacdo do patriménio publico. Excecoes a regra da
licitacdo sao admitidas, mas apenas quando previstas em lei, como
enuncia a parte inicial do art. 37, XXI, da Magna Carta (“ressalvados os
casos especificados na legislagio”) e sempre com observancia dos principios
da administracao publica e da razoabilidade.

No tocante a alienagdes de controle societario implementadas no
ambito do Programa Nacional de Desestatizacao, cujos objetivos e
procedimentos estdo estabelecidos na Lei n® 9.491/1997 — diploma legal
expressamente mencionado na medida cautelar trazida a referendo — nao
ha ressalva, especificada na legisla¢do, apta a dispensar o procedimento
licitatdrio.

Pelo contrario. Como real¢ou o Ministro Edson Fachin, o art. 42, § 3¢,
da Lei n® 9.491/1997, embora faculte o uso da modalidade leilao, ¢
peremptorio quanto a exigéncia de procedimento licitatdrio para que se
faca a alienagao do controle societario, no ambito, repito, do Programa
Nacional de Desestatizagao.

H4, portanto, a necessidade, sob a otica do art. 37, XXI, da Magna
Carta, aplicavel a toda administracao publica, direta e indireta, inclusive
as empresas estatais, de resolver o conflito aparente de normas entre o
art. 29, XVIII, da Lei n® 13.303/2016 e o art. 4% § 3° da Lei n® 9.491/1997,
em favor deste ultimo preceito legal, no caso de alienacao de controle
societario de empresa publica ou sociedade de economia mista inserida
no contexto do Programa Nacional de Desestatizacdo. A sinalizagao desta
Suprema Corte na resolucao do mencionado conflito aparente de normas,
a luz de parametro diretamente extraido do texto constitucional (art. 37,
XXI, da Magna Carta), estd justificada pela propria necessidade de
promover a imprescindivel seguranca juridica, nas operagdes de
alienacdo de controle societdrio de empresas estatais que venham a ser
implementadas.

Ressalto, nada obstante, que, em meu entender, h4 diferenca entre
desestatizacao e desinvestimento. Como ressaltado, da tribuna, pelo
Advogado-Geral da Unido, os objetivos da desestatizacdao sao outros, nela
o Estado se retira da execugao de determinada atividade e o produto da

11
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venda de ativos se incorpora ao patrimoénio do ente politico instituidor da
empresa desestatizada. No caso do desinvestimento, por outro lado, o
produto da venda do ativo, inclusive do controle aciondrio de
subsididrias, vai para a empresa matriz, e nao para o ente politico que a
controla. A empresa matriz, em gestao de seu portfélio, podera, entao,
reinvestir o produto da venda de ativos em outros empreendimentos,
constantes de seu objeto social, com a finalidade de atingir melhores
resultados, em linha com o principio da eficiéncia.

Fixada a diferenca entre desinvestimento e desestatizagao, observo
que o desinvestimento por meio da alienagdao do controle societario de
subsididria de empresa publica ou sociedade de economia mista encontra
disciplina no art. 29, XVIII, da Lei n® 13.303/2016, dispositivo que, em
exame perfunctorio, proprio desta etapa processual, parece compativel
com o texto constitucional, desde que, na sua aplicagdo, ainda quando
considerada a hipdtese de dispensa de licitagao, haja a observancia de
procedimento competitivo e dos principios da administragao publica
inscritos no art. 37 da Magna Carta.

Com amparo nessas consideragdes, peco vénia ao Ministro Ricardo
Lewandowski para referendar, em parte, a medida cautelar deferida.

E o voto.

12
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06/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

VOTO

ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR: PRESSUPOSTOS E
REQUISITOS. ESTATUTO JURIDICO DA
EMPRESA PUBLICA, DA SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA E DE SUAS
SUBSIDIARIAS, NO AMBITO DA
UNIAO, DOS ESTADOS, DO DISTRITO
FEDERAL E DOS MUNICIPIOS.
TRANSFERENCIA DO CONTROLE
ACIONARIO DAS SUBSIDIARIAS.
DESINVESTIMENTO. AUSENCIA DE
EXIGENCIA DE PREVIA
AUTORIZACAO LEGISLATIVA.
APLICABILIDADE DA DISPENSA DE
LICITACAO QUANDO HOUVER A
PERDA DO CONTROLE ACIONARIO
DE SUBSIDIARIAS E CONTROLADAS.
LEI  13.303/2016, ARTIGO 29, CAPUT,
XVIII. CF/1988, ARTIGO 173, § 1-
MEDIDA CAUTELAR A QUE SE NEGA
REFERENDO.

1. O artigo 173, caput, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), ao
dispor que, “[rlessalvados os casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s0 serd
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permitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei”, erigiu a
existéncia de um principio constitucional da
subsidiariedade, segundo o qual as
intervencOes estatais diretas na seara
economica constituiriam ultima ratio no
sistema juridico-constitucional brasileiro, o
que, todavia, é contrariado pela realidade
empirica brasileira, mercé de o Brasil
possuir numero maior de empresas estatais,
comparativamente as 36 nagOes integrantes
da Organizagao para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Economico (OCDE).

2. O interesse publico que inspira a atuagao
direta estatal no artigo 173 ndo desconhece
os fundamentos da ordem econdmica, que
tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica
social, mas se tempera por outros tantos
valores prestigiados pelo constituinte,
mormente o principio da livre iniciativa, da
livre concorréncia e, para quem a identifica
como principio implicito, a subsidiariedade.
3. A intervencao direta do Estado na
economia, além de contingencialmente
atrelada aos  pendores  ideologicos
hegemonicos em cada tempo, ndo prescinde
de uma andlise econdmica e pragmatica; €
dizer, escolhas essenciais quanto a expansao
ou retracdo do Estado empresario
reverberam também o contexto especifico
do mercado em que ele atua.
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4. In casu, se o proprio constituinte nao
realizou uma escolha categorica a respeito
da intervencao do Estado na economia, mas
apenas estabeleceu balizas norteadoras
desse proceder, nao cabe ao Poder
Judiciario encampar visdo juriscéntrica
quanto ao tema, sobrepujando-se aos
entendimentos exarados pelo Poder
Legislativo (a0 editar a lei cuja
constitucionalidade se discute) e pelo Poder
Executivo (que estabelece metas e
prioridades na sua atuagao empresdria a luz
de critérios politicos e econdmicos
cambiantes).

5. A Lei 13.303/2016 representa verdadeira
inovatio legis no ordenamento juridico
brasileiro, na medida em que se propoe a
regulamentar o artigo 173, § 1°, da CRFB,
cujo teor jamais havia sido direta e
especificamente densificado pela legislacao
infraconstitucional.

6. Os objetivos almejados pelo legislador, ao
editar o diploma normativo em comento,
foram (i) o incremento da seguranca
juridica, no que tange ao regime aplicavel as
empresas publicas e sociedades de
economia mista; (ii) a promogao de maior
eficiéncia e economicidade no atuar dessas
sociedades, na linha do direito administrativo
gerencial ~ preconizado  pela  Emenda
Constitucional 19/1998; e (iii) o estimulo a
probidade e a moralidade administrativa na
gestao das estatais, notadamente por meio
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da adocdao de estruturas de governanca
corporativa e da vedacdo as ingeréncias
indevidas de  determinados agentes
politicos ou mercadologicos na
administracao dessas entidades.

7. O atual contexto de crise econdmica
impOe que uma das escolhas com as quais
depara uma sociedade empresarial seja
justamente quanto a necessidade de
retracao de suas atividades, o que demanda,
no planejamento societdrio, a criacdo dos
chamados planos de desinvestimento.

8. Os planos de desinvestimento, mercé de
constituirem  estratégia de  gestdo
empresarial, voltada ao manejo e
otimizacdo do portfdlio da sociedade, por
meio de alienagOes e retragOes na presenca
de mercado, ndao se confundem nem
implicam a desestatizacio propriamente dita,
caracterizada pela retirada do
desenvolvimento direto, pelo Estado, de
uma atividade economica lato sensu.

9. O desinvestimento ndao pressupde nem
autoriza a extingdo da empresa estatal
controladora, ainda  que  permita,
excepcionalmente, a alienacao do controle
de subsididrias, as quais representam
desagregacio gerencial de tarefas em que a
empresa “mae” cria outras pessoas juridicas
de direito privado, por ela controladas,
como forma de melhorar o desempenho das
suas atividades empresariais, mas nem por
isso pode dispor das finalidades publicas
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que nortearam a propria criagao.

10. O artigo 29, XVIII, da Lei 13.303/2016,
que dispensa a realizagao de procedimento
licitatorio nas hipoteses de compra e venda
de acoes, de titulos de crédito e de divida e
de bens que as estatais produzam ou
comercializem (artigo 29, XVIII), nao
autoriza a alienacao de controle de
sociedades de economia mista e empresas
publicas de “primeiro grau” (ie. as
controladoras), de modo que ndo ha que se
falar em sobreposi¢ao ou em contrariedade
entre o que dispoe o artigo ora examinado e
os ditos Programas de Desestatizacao (e.g.
Lei 9.491/1997).

11. O artigo 29, XVIII, da Lei das Estatais,
ademais, esta inserido num arcabouco
normativo que visa a moralizacdo e
otimizacao do Estado em sua vertente
empresaria, mediante a instituicdo de
mecanismos de accountability, governanga
corporativa e eficiéncia do atuar das
empresas estatais, em contraponto ao
patrimonialismo e obscuridade que, por
muito tempo, imperaram nas decisoes
comerciais dessas sociedades.

12. In casu, ha apenas um aparente conflito
entre os imperativos de moralidade,
impessoalidade e transparéncia que devem
nortear toda a Administracao Publica -
inclusive a indireta - e a
imprescindibilidade de que as empresas
estatais atuem de forma eficiente e
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economicamente racional, submetendo-se,
tanto quanto possivel, aos ditames do
regime juridico de direito privado, maxime
porque as decisdes gerenciais de
desinvestimento nao ocorrem num vazio
institucional, mas devem ser realizadas, nos
termos da sistemdtica consagrada pela
propria Lei 13.303/2016, com fundamento
no plano de negdcios e na estratégia de
longo prazo apresentados pela empresa.

13. A licitagdo publica nao representa um
fim em si mesmo, mas um meio através do
qual sdo tutelados os principios essenciais a
Administracdo Publica insculpidos no
artigo 37, caput, da CRFB. Por isso mesmo,
ndo se pode equalizar a inexisténcia de
licitagdo com a inobservancia dos principios
da Administragio Publica, porquanto
outras formas de seleciao proba, objetiva,
competitiva e eficiente de parceiros
econdmicos podem ser cogitadas.

14. In casu, ao menos na analise perfunctoria
a que se limita o juizo de referendo cautelar,
os critérios adotados pelo Decreto 9.188, de
1° de novembro de 2017, parecem atentar
para os imperativos de eficiéncia,
moralidade e impessoalidade
administrativos, mercé de os seus objetivos,
listados no seu artigo 2% contemplarem as
seguintes diretrizes: (i) incentivar a adogao
de métodos de governancga corporativa que
assegurem a realizacao do objeto social pela
sociedade de economia mista; (ii) conferir
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transparéncia e impessoalidade aos
processos de alienacao; (iii) garantir
seguranca juridica aos processos de
alienacdo por meio da observancia da
legislacao e das demais normas aplicaveis;
(iv) permitir a fiscalizagdo, nos termos da
legislacao; (v) garantir a qualidade e a
probidade do processo decisorio que
determina o desinvestimento; (vi) permitir a
obtencao do maior retorno econdmico a
sociedade de economia mista e a formacao
de parcerias estratégicas; (vii) estimular a
eficiéncia, a produtividade e o planejamento
de longo prazo das atividades e dos
negocios afetos a sociedade de economia
mista; (viii) aproximar as sociedades de
economia mista das melhores praticas de
governanga e gestao reconhecidas pelo setor
privado; (ix) proporcionar ambiente de
previsibilidade e racionalidade para a
tomada de decisao pelos agentes envolvidos
no setor; e (x) garantir a sustentabilidade
econdmica e financeira da sociedade de
economia mista.

15. O artigo sub examine nao visou a
autorizacao abstrata e indiscriminada de
alienacao de participacdo majoritaria do
Estado em suas estatais — mas sim admitiu a
reducao do escopo de atuagcdo destas,
inclusive mediante alienacdo das suas
subsididrias. Consectariamente, em casos de
mero desinvestimento — ainda que este seja
realizado sob a roupagem de alienacdao do
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controle de empresas subsidiarias —, nao ha
que se demandar lei autorizativa ou
processo licitatorio prévio, porquanto (i)
nao houve abdicacdo, pelo Estado, da sua
posicao de intervencdo direta, haja vista a

subsisténcia da estatal controladora; (ii) a
alienacdo de uma  subsidiaria ndo

corresponde necessariamente a um juizo de
auséncia __de _interesse  publico na
intervencdo do Estado empresario; e (iii) a
alienacao de ativos pode servir para
assegurar a estabilidade econdmica da
estatal controladora, mantendo higidos os
objetivos buscados pelo legislador quando
da autorizacdo para a sua criacao.

16. Medida cautelar a que se nega

referendo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ Fux: Cuida-se de julgamento conjunto de
quatro agOes diretas de inconstitucionalidade — de n. 5.624/DF, 5.846/DF,
5.924/MG e 6.029/DF -, todas tendo por objeto a Lei 13.303/2016 (Estatuto
das Estatais).

Nas ADIs em exame, impugna-se a integralidade da Lei 13.303/2016,
que dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Para os fins da analise quanto ao referendo, ou nao, da medida
cautelar concedida pelo ministro relator, sdo pertinentes os seguintes

dispositivos legais:

“Art. 29. E dispensivel a realizagdo de licitacdo por empresas
piblicas e sociedades de economia mista:

(..)

XVIII - na compra e venda de acoes, de titulos de crédito e de
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divida e de bens que produzam ou comercializem.

§ 1° Na hipdtese de nenhum dos licitantes aceitar a contratagio
nos termos do inciso VI do caput, a empresa publica e a sociedade de
economia mista poderdo convocar os licitantes remanescentes, na
ordem de classificacdo, para a celebragido do contrato nas condigoes
ofertadas por estes, desde que o respectivo valor seja igual ou inferior
ao or¢amento estimado para a contratagdo, inclusive quanto aos pregos
atualizados nos termos do instrumento convocatorio.

§ 2° A contratagdo direta com base no inciso XV do caput ndo
dispensard a responsabilizagido de quem, por agido ou omissdo, tenha
dado causa ao motivo ali descrito, inclusive no tocante ao disposto na
Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992 .

§ 32 Os wvalores estabelecidos nos incisos I e II do caput podem
ser alterados, para refletir a variagdo de custos, por deliberagio do
Conselho de Administracdo da empresa publica ou sociedade de
economia mista, admitindo-se wvalores diferenciados para cada
sociedade.”

As normas constitucionais alegadamente violadas sdo as que cito a

seguir:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratagio, em todas as
modalidades, para as administracoes publicas diretas, autdrquicas 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°, III;
(Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

(...)

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

(...)
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XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste tltimo caso,
definir as dreas de sua atuacdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criagdo
de subsididrias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim
como a participagdo de qualquer delas em empresa privada;

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagoes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagoes de pagamento,
mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdomica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

(...)

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a
exploragio direta de atividade economica pelo Estado so serd permitida
quando necessdria aos imperativos da segquranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdmica de producgdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servicos, dispondo sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

I - sua funcdo social e formas de fiscalizagio pelo Estado e pela
sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

II - a sujeigdo ao regime juridico prdprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis, comerciais,
trabalhistas e tributdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
19, de 1998)

III - licitagdo e contratagio de obras, servigos, compras e
alienacoes, observados os principios da administragio publica;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IV - a constituicio e o funcionamento dos conselhos de
administragdo e fiscal, com a participagdo de acionistas minoritdrios;

10
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(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

V - 0s mandatos, a avaliagio de desempenho e a responsabilidade
dos administradores. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)

§ 22 As empresas puiblicas e as sociedades de economia mista nio
poderdo gozar de privilégios fiscais nio extensivos as do setor privado.

§ 3?2 A lei requlamentard as relagbes da empresa publica com o
Estado e a sociedade.”

O relator, ministro Ricardo Lewandowski, determinou o
apensamento das ADIs 5.846, 5.924 e 6.029 a ADI 5.624/DF e, em decisao
monocratica de 27/6/2018, deferiu medida cautelar quanto ao artigo 29,
caput, XVIII, da Lei 13.303/2016, conferindo-lhe interpretacdo conforme a
Constituicao, segundo a qual "a venda de acoes de empresas publicas,
sociedades de economia mista ou de suas subsididrias ou controladas exige prévia
autorizagdo legislativa, sempre que se cuide de alienar o controle aciondrio, bem
como que a dispensa de licitacdo so pode ser aplicada a venda de acoes que nio
importem a perda de controle aciondrio de empresas publicas, sociedades de
economia mista ou de suas subsididrias" (D]e de 28/6/2018).

Deste modo, conquanto os debates referentes a constitucionalidade
da Lei 13.303/2016 sejam sobremodo amplos e complexos — fato esse
evidenciado pelas quatro agdes diretas de inconstitucionalidade
existentes sobre a matéria, reunidas sob a relatoria do ministro Ricardo
Lewandowski —, cinge-se a presente controvérsia a apenas um dos pontos
veiculados pelos requerentes.

Nomeadamente, o que se pretende analisar, neste momento, é se,
para a alienacao de agdes por empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos casos em que implique perda do poder de controle
de suas subsidiarias, deve-se exigir (i) autorizacgao legislativa prévia e (ii)

realizagao de procedimento de licitagao.
Feita essa breve introdugao, passo a analise do caso concreto.
(i) Colocacao do tema:

11
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O tema em andlise traz consigo profundas repercussdes politico-
econdmicas. Nao se pode perder de vista que a inseguranca juridica que
hoje permeia a aplicacao e higidez constitucional da Lei das Estatais pode
obstaculizar o livre atuar dessas empresas no mercado, justamente num
contexto de crise econdmica que demanda maior confiabilidade e
atratividade no proceder da Administra¢ao Publica.

Especificamente no que concerne ao objeto da liminar concedida nas
ADIs em andlise, vislumbram-se potenciais impactos nos planos de
desinvestimento ja em progresso, em detrimento do planejamento
gerencial das estatais e das decisOes institucionais aprovadas pelos
respectivos conselho de administragio e/ou assembleia-geral de
acionistas.

Sob o prisma estritamente juridico, colocam-se, de um lado, questdes
referentes aos imperativos de moralidade, impessoalidade e
transparéncia, que devem nortear toda a Administragao Puablica (artigo
37, caput, da CRFB) - inclusive a indireta -, e, de outro, a
imprescindibilidade de que as empresas estatais atuem de forma eficiente
e economicamente racional, submetendo-se, tanto quanto possivel, aos
ditames do regime juridico de direito privado (ainda que com as devidas
mitigagoes).

Trata-se, ademais, de matéria altamente controvertida na literatura
especializada brasileira.

Antes de mais nada, penso ser imperativo expor algumas premissas
tedricas que sustentam as conclusées do presente voto. Sao elas, em
sintese:

(i) A inexisténcia de uma defini¢ao constitucional aprioristica quanto
a intensidade e as formas de intervenc¢ao direta do Estado na economia e
a necessaria deferéncia do Poder Judiciario as escolhas legislativas
razoaveis;

(i) As diferencas entre o desinvestimento mediante alienacao de
ativos e agO0es de empresas subsididrias e o fendmeno da desestatizagao

propriamente dita, para fins de aplicacdo e interpretacdo da Lei

12
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13.303/2016;

(iii) A inexigibilidade de licitagdo no caso dos planos de
desinvestimento;

(iv) A existéncia de mecanismos de controle da moralidade,
eficiéncia e isonomia no bojo da Lei 13.303/2016; e

(v) A desnecessidade de lei autorizativa para a aliena¢do do controle
das sociedades subsidiarias.

E o que passo a desenvolver.

1. A inexisténcia de uma definicdo constitucional aprioristica
quanto a intensidade e formas de intervencao direta do Estado na
economia e a necessaria deferéncia do Poder Judiciario as escolhas
legislativas.

Nos termos do artigo 173, caput, da CRFB, “[r]essalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploragio direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 serd permitida quando mnecessdria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

A dic¢ao da disposicao constitucional levou parte da doutrina a
defender a existéncia de um principio constitucional da subsidiariedade,
segundo o qual as intervengOes estatais diretas na seara econdmica
constituiriam ultima ratio no sistema juridico-constitucional brasileiro.

A essa doutrina contrapdem-se, contudo, duas possiveis objecoes.

A primeira, de indole doutrinaria, sustenta a impossibilidade de
semelhante leitura, a luz de uma interpretacdo sistematica do préprio

texto constitucional.’

1 Veja-se, por exemplo, o que afirma José Vicente Mendonga: “ndo seria honesto afirmar
que a Constituicdo brasileira de 1988 afirmou a primazia de uma opgdo econdmica em suas minimas
gradagbes. Nem o Estado minimo nem o Estado mdximo foram constitucionalizados. O que hd é a
constitucionalizacdo de contetidos essenciais; o restante, que é o coragdo e a alma da politica ordindria,
foi deixado ao espaco da deliberacdo cotidiana. A Constituicdo garante o direito de propriedade e a livre
iniciativa, mas ndo se pode afirmar, por exemplo, que estd terminantemente proibido o tabelamento de

precos. Podem existir situacbes nas quais o tabelamento ou algum outro controle menos drdstico seja

13
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A segunda é de natureza empirica: o Brasil é o pais que tem o maior
numero de estatais, entre as 36 nagoes da Organizacao para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).” Segundo dados apresentados
pelo Tesouro Nacional, a Unido detinha, em 2017, participacdo em 148
estatais controladas direta e indiretamente e gastou, nesse ano, R$ 9,3
bilhdes a mais com empresas estatais do que arrecadou. Segundo o
Boletim das Participagdes Societarias da Uniao de 2017, o Tesouro recebeu
R$ 5,5 bilhoes em dividendos e juros sobre capital proprio das estatais
federais naquele ano, mas desembolsou R$ 14,8 bilhdes em gastos com
pessoal, investimento ou custeio (manutengao) dessas empresas.’

Destarte, pode-se dizer que a criagdo e a extingdo de empresas
estatais refletem as visdes ideoldgicas sobre qual o papel do Estado na
ordem econdmica; € legitimo que nao haja consenso sobre os contornos
normativos do artigo 173 da CRFB, nao sendo casual que o constituinte
tenha adotado conceitos juridicos indeterminados nesse particular. E o
aspecto democratico da abertura do texto constitucional.

possivel. Desvendar, do alto da cdtedra, um destino econdmico manifesto para a Constituicdo ndo é
agir de modo cientifico, mas aproveitar o espago de expressio profissional para fazer politica.
Doutrinas abrangentes razodveis existem muitas, mas o papel da doutrina do Direito, ao menos
quando normativa, é o de destacar razdes publicas possiveis de serem utilizadas no discurso juridico
pritico. O texto da Constituicio ainda é util sob outra forma. A prépria redagdo do art. 173 é
exemplificativa da tor¢do ideoldgica a qual muitas vezes as palavras sdo submetidas. Fora a incomum
hipétese de imperativo de seguranca nacional, afirmar que “relevante interesse coletivo” significa “em
ultimo caso” é colocar palavras na boca da Constituicdo. A interpretacdo constitucionalmente
adequada do art. 173, aquela que ndo se mostra refém de nenhuma doutrina abrangente, mas lida
apenas com razoes puiblicas, é, por curioso que soe, a interpretacdo literal: relevante interesse coletivo
significa hipétese muito importante, que ndo necessariamente vird em tiltimo caso ou como ultima
alternativa a atuacio privada.” (MENDONCA, José Vicente Santos de. A interpretagdo do direito
econdmico e o ideal de razdo puiblica: o caso da intervencao direta monopolistica e concorrencial.
Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPED], 2009).

2 Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-
conteudo/2018/11/03/brasil-e-campeao-em-numero-de-estatais-entre-economias-mais-
desenvolvidas

3 Dados disponiveis em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-

10/gastos-da-uniao-com-estatais-superam-receitas-em-r-93-bilhoes

14
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As doutrinas abrangentes, quando razoaveis, englobam diversos
aspectos da existéncia humana, podendo ser objeto de um consenso
sobreposto que ultrapassa questdes meramente politicas, religiosas ou
morais (RAWLS, John. Liberalismo Politico. Sao Paulo: Atica, 2000).

Essa neutralidade politica da constituicio econOmica nao se
confunde com a neutralidade econdmica do Estado. Ndo propugna um
Estado minimo, mas, ao contrdrio, permite, a partir do texto
constitucional, que a soberania popular delineie os contornos da atuagao
do Estado, ora se aproximando do constitucionalismo dirigente ora do
neoconstitucionalismo econémico.*

A despeito de visOes partidarias, reprovaveis a luz da razao publica,
nossa Constituicdo admite muitos caminhos. O interesse publico que
inspira a atuacao direta estatal no artigo 173 nao desconhece os
fundamentos da ordem econdmica, que tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, mas se tempera
por outros tantos valores prestigiados pelo constituinte, mormente o
principio da livre iniciativa, da livre concorréncia e, para quem a

4 “Para uma teoria constitucional politicamente imparcial ndo é legitimo conformar
para as geragOes futuras, pela via constituinte, um projeto econémico-social abrangente. Isso
corresponderia a negar a possibilidade de as outras doutrinas abrangentes razoaveis verem
realizados ndo sé no presente, mas também no futuro, os seus projetos sociais. (...) Qualquer
restri¢ao as decisdes majoritarias deve ser justificada a partir da propria democracia. Opg¢des
como estatizar ou desestatizar determinada esfera da atividade econdémica sio novamente
transferidas para a deliberagdo popular. As maiorias, obviamente, devem poder optar pelo
livre mercado, mas devem ter também a prerrogativa de nado fazé-lo. A constitucionalizacao
do estado minimo viola gravemente o principio democratico.

No ambito dessa vertente, as posi¢coes podem variar desde um procedimentalismo radical,
como o de Ely, até um modelo cooperativo, como o de Bohman, passando pelo
procedimentalismo deliberativo de Habermas. Ha ainda quem formule a proposta de
suprimir a prerrogativa de o Judiciario anular a atividade legislativa contraria a
Constituicdo. Esta ultima proposta leva, contudo, a uma ‘teoria constitucional sem
constitui¢do’.” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. O dilema constitucional contemporaneo
entre o neoconstitucionalismo econdmico e o constitucionalismo democratico. Didlogos
constitucionais: direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. COUTINHO; LIMA
(Org.) Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 123-124)

15
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identifica como principio implicito, a subsidiariedade.

H4 que se considerar, sempre, a existéncia daquilo que Robert Alexy
denominou de margem de acdo epistémica de natureza normativa, presente
quando “ndo hd certeza sobre qual é a maneira mais apropriada de ponderar os
direitos fundamentais que estdo em jogo, e reconhece-se que o legislador tem um
determinado marco, dentro do qual ele pode tomar uma decisdo de acordo com a
sua prépria valoragido” (ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos
Fundamentales. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Vol. 66, 2002, p.
50, traducao livre).

A respeito, sao pertinentes as consideragoes tecidas por André
Rodrigues Cyrino, no sentido de que “a ductibilidade reforcada pelo carditer
compromissorio da Constituicdo como um todo gera uma ambivaléncia, isto é, a
existéncia de principios contrapostos (e.g., ao lado da propriedade hi a
necessidade de que se observe a sua fungdo social), que, de certa forma, tendem a
delegar para os agentes eleitos de cada momento a elei¢do dos variados modelos
ou formas de ordenar a vida econdmica, e 0 maior ou menor protagonismo do
Estado” (CYRINO, André Rodrigues. Direito constitucional regulatdrio:
elementos para uma interpretacao institucionalmente adequada da
Constitui¢ao econdmica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 122).

Diante desse cenario, nao se pode dizer que existe uma decisao
constitucional  aprioristica ~a  respeito da intensidade ou
imprescindibilidade da interven¢ao direta do Estado na seara econdmica.
O fendmeno, além de contingencialmente atrelado aos pendores
ideoldgicos hegemodnicos em cada tempo, ndo prescinde de uma andlise
econOmica e pragmatica; é dizer, escolhas essenciais quanto a expansao
ou retracdo do Estado empresdrio reverberam também o contexto
especifico do mercado em que ele atua.

Dai decorre uma importante constatacdo para a resolucdo da

presente controvérsia: se 0 préprio constituinte ndo realizou uma escolha
categdrica a respeito da intervencdo do Estado na economia, mas apenas
estabeleceu balizas norteadoras desse proceder, ndo cabe ao Poder
[udicidrio encampar visao juriscéntrica quanto ao tema, sobrepujando-se
aos entendimentos exarados pelo Poder Legislativo (ao editar a lei cuja
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constitucionalidade se discute) e pelo Poder Executivo (que estabelece
metas e prioridades na sua atuagcdo empresdria a luz de critérios politicos
e econdmicos cambiantes).

Assim, parece perfeita a sintese do ministro Eros Grau, que, em sede
doutrinaria, realcou a necessidade de a constitucionalidade da
privatizacdo ser considerada caso a caso. Qualquer generalizagao se
encontra imbuida de forte cunho politico-ideoldgico. Confira-se:

“Ainda mais, é necessdrio compreendermos que inexiste uma
unica formula acabada, genérica a pautar qualquer politica de
privatizacdo de empresas estatais. Hid, por certo, empresas
estatais prestadoras de servigos publicos que podem e até devem ser
privatizadas, passando a ocupar a situacdo de concessiondrias de
servicos publicos; de outra parte, hd empresas estatais que
empreendem atividade propria do setor privado que podem e
empresas estatais que empreendem atividade propria do setor
privado que ndo devem ser privatizadas.

O que se pode dizer em relagio a essa matéria é que cada caso é
um caso, no quadro das circunstincias de cada Estado; por isso, se
pretendermos manifestar algum comentdrio a respeito da privatizagio
de empresas estatais, nada deve ser dito genericamente; devemos
analisar cada caso, um a um, conforme se apresente entre nds, no
quadro da realidade nacional. O resto ndo passa de discurso vazio, sem
sentido, ideologico — no sentido forte da expressio, isto €, discurso que
oculta a realidade, voluntdria ou involuntariamente.” (GRAU, Eros.
A Ordem Economica na Constituicio de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 286-287)

E esse, entao, o norte hermenéutico que se propoe para a resolugao

do caso concreto.

2. A interpretacdo a ser conferida ao artigo 29, XVIII, da Lei
13.303/2016: diferencas entre o desinvestimento mediante alienacao de
ativos e acoes de subsidiarias e o fenomeno da desestatizacao
propriamente dita.
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A Lei 13.303/2016 representa verdadeira novidade no ordenamento
juridico brasileiro, na medida em que se propoe a regulamentar o artigo
173, § 1°, da CRFB’, cujo teor jamais havia sido direta e especificamente
densificado pela legislacao infraconstitucional.

Pode-se dizer, em apertada sintese, que os objetivos almejados pelo
legislador, ao editar o diploma normativo em comento, foram (i) o
incremento da seguranca juridica, no que tange ao regime aplicavel as
empresas publicas e sociedades de economia mista; (i) a promogao de
maior eficiéncia e economicidade no atuar dessas sociedades, na linha do
direito administrativo gerencial preconizado pela Emenda Constitucional
19/1998; e (iii) o estimulo a probidade e a moralidade administrativa na
gestao das estatais, notadamente por meio da adocao de estruturas de
governanga corporativa e da vedagao as ingeréncias indevidas de
determinados agentes politicos ou mercadoldgicos na administracao
dessas entidades.

Ao que interessa a problematica sub examine, sao especialmente

5 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracao direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsididrias que explorem atividade econ6mica de produgdo ou
comercializagdo de bens ou de prestagao de servicos, dispondo sobre:(Redacdao dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - sua fungdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IT - a sujei¢do ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obriga¢Oes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

III - licitagao e contratagao de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os principios
da administracdo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

IV - a constitui¢ao e o funcionamento dos conselhos de administracao e fiscal, com a
participacdo de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.

(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

18
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relevantes os dispositivos contidos nos artigos 28, § 3% e 29, XVIII, os
quais transcrevo a seguir:

“Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacdo de
servigos as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
inclusive de engenharia e de publicidade, a aquisicdo e a locacdo de
bens, a alienagdo de bens e ativos integrantes do respectivo patrimonio
ou a execugdo de obras a serem integradas a esse patrimonio, bem
como a implementacdo de onus real sobre tais bens, serdo precedidos
de licitagdo nos termos desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas
nos arts. 29 e 30.

(...)

§ 3% Sdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista
dispensadas da observdncia dos dispositivos deste Capitulo nas
seguintes situagoes:

I - comercializagdo, prestagio ou execucdo, de forma direta, pelas
empresas mencionadas no caput, de produtos, servicos ou obras
especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais;

II - nos casos em que a escolha do parceiro esteja
associada a suas caracteristicas particulares, vinculada a
oportunidades de negdcio definidas e especificas, justificada a
inviabilidade de procedimento competitivo.

§ 4° Consideram-se oportunidades de negdcio a que se refere o
inciso Il do § 3° a formacdo e a extingdo de parcerias e outras formas
associativas, societdrias ou contratuais, a aquisi¢do e a alienacdo de
participagio em sociedades e outras formas associativas, societdrias ou
contratuais e as operacoes realizadas no Ambito do mercado de
capitais, respeitada a regulagdo pelo respectivo érgdo competente.

Art. 29. E dispensivel a realizacdo de licitacdo por empresas
publicas e sociedades de economia mista:

(..)
XVIII - na compra e venda de acoes, de titulos de crédito e de
divida e de bens que produzam ou comercializem.”

Duas perguntas se impdem, a luz dos dispositivos normativos em
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tela e dos contornos da medida cautelar que ora se pretende ver
referendada:

(i) A norma contida no artigo 29, XVIII, da Lei 13.303/2016 abarca as
hipoteses em que a venda de agdes e ativos da estatal implica a alienagdo
do controle das subsidiarias das empresas estatais?

(i) Em caso positivo, seria possivel semelhante alienacdo sem a
preexisténcia de autorizagao legislativa?

No entender do ministro relator, consoante se verifica na decisao
monocratica exarada nestes autos, a resposta a semelhantes indagacoes é
negativa. E dizer, apenas quando a venda de acdes e ativos ndo configurar
perda da condicao de controlador é que haveria a inexigibilidade de
licitacdo contida na lei de regéncia.

Essa leitura, contudo, no meu entendimento, vai de encontro a ratio
dos dispositivos legais supratranscritos, pelos motivos que passo a

desenhar abaixo.

a) A alienacdo de ativos das empresas estatais e a inexigibilidade
de licitacao no caso dos planos de desinvestimento

Nao é novo o entendimento segundo o qual os entraves tipicos da
Administracao Publica devem ser temperados, no caso das empresas
estatais.

Tal entendimento se coaduna com o que a doutrina administrativista
desde ha muito apontava, no sentido de que a submissao das empresas
estatais aos entraves aplicaveis as demais entidades da Administracao
Publica indireta poderia ter efeitos adversos incompativeis com o proprio
objetivo institucional dessas sociedades, nulificando a opgao

constitucional que autorizara a atuagdo empresarial do Estado.’

6 Nessa toada, a doutrina cldssica de Celso Antonio Bandeira de Mello indicava que a
transposigao, tout court, do procedimento licitatorio tradicional as estatais “ndo seria exequivel
em relagdo aos seus rotineiros procedimentos para operar o cumprimento das atividades negociais em
vista das quais foram criadas. As delongas, que lhe sdo prdprias, inibiriam seu desempenho expedito e,
muitas vezes, obstariam a obten¢do do negdcio vantajoso”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.

Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 186.). No mesmo sentido,
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Para Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani, “[é] evidente que a opgio
legislativa pela criacdo de entidades da Administracdo indireta sob a forma
empresarial, desde o inicio, traduzia e traduz aspiracdes importantes. E opcdo,
certamente, por uma criatura que observard um regime de contratagio de bens,
obras e servigos diferenciado daquele que observardo as demais entidades da
Administragdo indireta (o préprio Texto Constitucional em vigot, como visto, diz
sobre esta diferenciacio). E evidente, inclusive, que tal opgio legislativa tinha e
tem o propdsito legitimo de liberar as criaturas, ao menos em parte, das
constricdes impostas pelo regime de direito publico. (...) A opgdo é legitima na
medida em que ndo traz em si qualquer imoralidade ou ilegalidade (lembre-se de
que as estatais ndo sdo um "pecado tolerado”, mas um modelo de organizacio da
Administragio Piblica constitucionalmente previsto)””

Nessa linha, Marcal Justen Filho afirma que, “[g]uando o Estado
exercita atividade econdmica, subordina-se ao regime juridico e aos mecanismos
proprios da empresa privada. A adogio de regime de direito publico para
disciplinar licitacoes e contratos acarreta impedimentos, obstdculos e preferéncias
que sdo incompativeis com a livre competicdo. Por um lado, o regime de direito
publico acarreta dificuldades que oneram de modo insuportivel as empresas
estatais. A observincia das regras minuciosas, detalhistas e formalistas torna
invidvel uma atuacdo empresarial eficiente. Por outro lado, o regime tipico de
direito publico contempla certos privilégios e beneficios que ndo sdo extensiveis as
empresas privadas. Isso também compromete a eficiéncia e propicia o
comprometimento da livre concorréncia.”®

Deveras, mesmo antes da edicao da Lei 13.303/2016, formara-se um
relativo consenso quanto a inexigibilidade de licitagao publica na
hipdtese de contratacdes, pelas empresas estatais, diretamente

BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de intervengdo do Estado na ordem econdmica.
Regime juridico das sociedades de economia mista. Inocorréncia de abuso do poder
econdmico. Revista Trimestral de Direito Piiblico — RTDP, v. 18, p. 100, 1998.

7 SUNDEFELD, Carlos Ari; DE SOUZA, Rodrigo Pagani. Licitacao nas estatais: levando
a natureza empresarial a sério. Revista de Direito Administrativo, v. 245, p. 13-30, 2007.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/16 “Lei das

Estatais”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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relacionadas & consecucao da sua atividade-fim.’

A escolha de parceiros negociais para a conjugacdao de esforcos
depende, frequentemente, “da escolha de parceiro adequado. Isso envolve nio
apenas a titularidade de recursos econdmicos, mas também a presenca de outros
requisitos, inclusive a expertise e o dominio das técnicas pertinentes ao objeto a
ser executado em conjunto. Em muitos casos, o sucesso da associagio pressupoe
niveis comuns de experiéncia, prdticas empresariais similares, situagdes de
mercado especificas.” "

Agrega-se a esse cendrio a potencial existéncia de limitagOes e/ou
condicionamentos de ordem societaria a realizacdo de determinadas
transagOes econOmicas. A respeito, Marcos Juruena Villela Souto,
comentando o disposto na Lei 8.666/1993, artigo 17, II, ¢, mesmo
anteriormente a edigao do Estatuto das Estatais, ja afirmava que “nada
obsta que se entenda que a venda das agoes, em qualquer hipotese, prescinde de
licitagdo e que a sua negociacdo em bolsa é apenas uma faculdade prevista na

9 Cite-se, exemplificativamente, o voto proferido pelo ministro Guilherme Palmeira
no bojo do Acérddo TCU 624/2003-Plendrio: “Nesse contexto, ndo hd divida de que o
financiamento rural disponibilizado pelo Banco do Brasil representa uma operacio banciria tipica e
que a contratacdo do seguro que lhe é afeta caracteriza-se como uma operacdo bancdria acessoria,
operagoes estas diretamente vinculadas a atividade-fim. Além disso, ndo seria demais ressaltar que a
responsabilidade pelo pagamento do prémio do seguro é exclusiva do mutudrio, ndo se constituindo
assim uma despesa a cargo da instituicdo bancdria. (...) Note-se que o controle, seja interno, seja
externo, a ser exercido sobre as atividades desenvolvidas pelo Banco do Brasil se dard sob o enfoque
dos resultados por ele obtidos, e, nesse particular, sob o prisma da eficiéncia, haja vista o modelo
gerencial introduzido na administragio publica pela reforma administrativa (EC n® 19/1998).

Assim, entendo que exigir do Banco do Brasil - nas condicdes postas de estar atuando em um mercado

concorrencial, sob 0 jugo do principio da eficiéncia - a realizacdo de licitacdo para contratar sequro de

pvenhor rural nas operacdes de financiamento rural iria de encontro as préprias deliberacoes desta

Corte em _que foram excepcionadas da incidéncia da Lei n°® 8.666/1993 aquelas operacdes incluidas nas

atividades finalisticas das empresas. Nos termos jd decididos, até que seja editada a norma legal de que

trata o art. 173, § 1% da Constituicdo Federal, as estatais deverdo observar os ditames da Lei n°

8.666/1993 e de seu préprio regulamento, podendo utilizar-se da situacdo de inexigibilidade guando

da contratacido de servicos gue constituam sua atividade-fim.”

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Estatuto juridico das empresas estatais: Lei 13.303/16 “Lei das

Estatais”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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norma. Assim, sob esta Otica, a negociagdo em bolsa ndo teria sido a vinica e
obrigatoria via eleita pelo legislador ordindrio para proceder a alienagio das
acoes. Ao revés, a regra seria a alienagido direta das agoes, cabendo ao
administrador, no exercicio de integracio da norma, optar pelo leildo em bolsa.
Lembre-se que as acoes vinculadas a acordos de acionistas, uma vez averbadas
nos termos da lei, ndo poderdo ser negociadas em bolsa ou no mercado de balcdo
(art. 118, §4° da Lei n° 6.404/1976).”"

Assim sendo, ao excepcionar a regra constitucional da licitacao, para
a compra e venda de agées, de titulos de crédito e de divida e de bens que
produzam ou comercializem, a Lei 13.303/2016 abre espago para que
decisOes empresariais estratégicas sejam realizadas nos termos do que
acordado pela estrutura societaria de controle.

Essas escolhas, a seu turno, nao ocorrem num vazio institucional

mas devem ser realizadas, nos termos da sistemdtica consagrada pela

prépria Lei 13.303/2016, com fundamento no plano de negdcios e na
estratégia de longo prazo apresentados pela empresa.12

11 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 158.

12 Art. 23. E condigio para investidura em cargo de diretoria da empresa publica e da
sociedade de economia mista a assuncdo de compromisso com metas e resultados especificos
a serem alcancados, que devera ser aprovado pelo Conselho de Administragdo, a quem
incumbe fiscalizar seu cumprimento.
§ 1° Sem prejuizo do disposto no caput, a diretoria devera apresentar, até a ultima reunido
ordinaria do Conselho de Administrag¢do do ano anterior, a quem compete sua aprovagao:
I - plano de negdcios para o exercicio anual seguinte;
II - estratégia de longo prazo atualizada com analise de riscos e oportunidades para, no
minimo, os préximos 5 (cinco) anos.
§ 2° Compete ao Conselho de Administragdo, sob pena de seus integrantes responderem por
omissdo, promover anualmente analise de atendimento das metas e resultados na execucéo
do plano de negdcios e da estratégia de longo prazo, devendo publicar suas conclusdes e
informa-las ao Congresso Nacional, as Assembleias Legislativas, a Camara Legislativa do
Distrito Federal ou as Camaras Municipais e aos respectivos tribunais de contas, quando
houver.
§ 3° Excluem-se da obrigagao de publicagao a que se refere o § 2° as informacdes de natureza

estratégica cuja divulgacdo possa ser comprovadamente prejudicial ao interesse da empresa
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Ora, se a escolha no sentido de firmar parcerias negociais devera ser
tomada nos termos do que estabeleceram os mecanismos de controle
interno da sociedade, faz sentido que as decisbes quanto a alienacao
dessas participagOes seja realizada nas mesmas condi¢des, sob pena de
serem criados, por vias transversas, incentivos para que as estatais jamais
adquiram novas participagoes (justamente em razdo da dificuldade de se
desvencilhar, posteriormente, de ativos que nao mais se coadunam com
seu planejamento institucional).

Converge com essa perspectiva a visdao de Alexandre Santos de
Aragao, para quem “[a] alienacdo dos bens que constituam ativos estratégicos
da empresa ndo pode ter preocupacoes meramente financeiras, ja que, dependendo
do adquirente, pode gerar efeitos deletérios para a posicio da estatal no mercado
em que atua. Sdo situacoes que sempre dependerdo de cada caso concreto, mas
poderiamos dar alguns exemplos hipotéticos: a alienagido de participagdo
societdria em empresas que atuem no mesmo mercado ou em mercados
relacionados; quando houver acordos de acionistas limitando a alienagdo de tais
participacoes (ex.: dando direito de preferéncia aos atuais sdcios); a venda de
patentes essenciais para a atuagdo no mercado; a alienagdo de bens imodveis de
grande importincia comercial para o exercicio da atividade-fim, etc. Em todas
essas hipoteses, sobretudo na alienagdo de participacdes societdrias, é cogitdvel a
auséncia de licitagdo, ja que as alienagdes estdo longe de possuir aspectos
meramente financeiros e os aspectos estratégicos a elas associados possuem
contornos bastante fluidos para serem objetivamente licitados.”

Prossegue afirmando: “[clom efeito, se a formagdo de parcerias de
qualquer espécie ja possuia um respaldo mais consolidado na doutrina e na
jurisprudéncia, assim como a auséncia de necessidade de licitacio para os
contratos necessdrios ao exercicio de sua atividade-fim, o tema da alienacdo de
ativos estratégicos era ainda pouco versado, e em boa hora o Estatuto veio
encampar a logica doutrindria defendida. E o faz em razdo da presenca na mesma
axiologia juridica: ndo prejudicar a atuagdo da estatal na atividade econdmica que

publica ou da sociedade de economia mista”.

13 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas
publicas e sociedades de economia mista. Sdo Paulo: Forense, 2017, ebook, posi¢des 5689 e
5717).
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lhe foi incumbida por lei”.

Por isso, ainda para o professor titular da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, “[nJenhuma grande empresa privada — e esse deve ser o
pardmetro para uma estatal atuando em um mercado competitivo -, vendendo
seus ativos estratégicos ou participagdes em empresas que continuardo atuando
no seu mercado, estard preocupada apenas em arrecadar o maior montante
possivel de dinheiro. Ha questoes estratégicas e de longo prazo, muito mais

relevantes envolvidas nessas operagdes, e de dificil aferigio objetiva.”™*

b) O alcance da norma contida no artigo 29, XVIII: distin¢ao entre
desinvestimentos e desestatizacao

Sobretudo num contexto de crise econdmica, é cedi¢o que uma das
escolhas perante as quais se depara uma sociedade de cunho empresarial
sera justamente quanto a necessidade ou nao de retracdo de suas
atividades — seja em sua abrangéncia, seja em sua intensidade.”

Nao é necessario nenhum esfor¢co hermenéutico para chegar a
conclusdo de que a retracdo de negocios — ou, alternativamente, a
alienacdo de ativos para fins de obtencdo de recursos para
direcionamento de investimentos noutras areas econdmicas — nao é
fendmeno apartado da realidade das empresas estatais brasileiras.

E ai que assumem relevancia os chamados planos de desinvestimento,
0s quais nao se confundem com o conceito juridico de desestatizagio.

Enquanto os primeiros sao estratégia de gestao empresarial, voltada
ao manejo e otimizacao do portfolio da sociedade, por meio de alienagdes
e retragdes na presenca de mercado, a segunda significa a retirada

completa do Estado do desempenho direto de uma atividade econémica

14 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas
publicas e sociedades de economia mista. Sdo Paulo: Forense, 2017, ebook, posicdes 5689 e
5717).

15 Nos proximos dois anos, 99% das empresas brasileiras tém planos para fazer algum
tipo de desinvestimento, segundo o Global Corporate Divestment Study 2019” (Disponivel
em: https://www.valor.com.br/patrocinado/ey/negocios-em-transformacao/desinvestir-para-

crescer
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lato sensu.

Assim, como bem colocado pela Advocacia-Geral da Unidao em sua
manifestacdo nos autos da ADI 5.846, “[o] desinvestimento (...) é um plano de
reposicionamento empresarial em que opgoes de investimento de uma empresa em
determinado mercado sdo sopesadas a luz de interesses prdprios, como os de
reestruturar seu perfil de endividamento, influir estrategicamente no
comportamento de concorrentes e providenciar a adaptacio a determinadas
conjunturas de mercado (desfavordveis ou nio)” .

Também para Carolina Fidalgo e Patricia Sampaio, “a criagdo de
subsididrias ou a participacdo em sociedades privadas por empresas estatais,
desde que para a exploragdo da atividade definida na lei de autorizagdo, constitui
uma decorréncia da 16gica empresarial, sendo operagdes inerentes a adog¢do do
formato societdrio de direito privado. Esses instrumentos societdrios deverdo
apresentar alguma relacido com a atividade realizada pela sua matriz e com o
interesse publico que fundamenta a atuagdo direta do Estado em um setor
submetido a livre iniciativa.”"®

Noutros termos, a hipotese consubstanciada pela Lei 13.303/2016 nao
abarca, em seu ambito de aplicagao, a possibilidade de extingdao pura e
simples da empresa estatal de primeiro grau.

O Decreto 9.188, de 1° de novembro de 2017, que “estabelece regras de
governanga, transparéncia e boas prdticas de mercado para a adogdo de regime
especial de desinvestimento de ativos pelas sociedades de economia mista
federais”, faz essa disting¢do, ao indicar que “[als disposicoes previstas neste
Decreto ndo se aplicam as hipoteses em que a alienacido de ativos esteja
relacionada aos objetos sociais das entidades previstas no caput e no § 1°, as
empresas de participacdo controladas pelas instituicoes financeiras publicas e aos
bancos de investimentos, que continuardo sendo regidos pelo disposto no art. 28,
§ 3% inciso 1, da Lei n°® 13.303, de 2016” .

Referida norma, vale mencionar, foi fruto de recomendacao oriunda
do Tribunal de Contas da Unido, expedida por meio do Acoérdao
442/2017, do Plendrio daquela Corte, cuja conclusao foi versada da

seguinte maneira: “9.5 recomendar a Casa Civil da Presidéncia da Republica

16 FIDALGO, Carolina; SAMPAIO, Patricia. Privatizacdes de empresas estatais do setor

elétrico e a polémica acerca da necessidade (ou ndo) de prévia lei autorizativa. No prelo, 2019.
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que avalie a conveniéncia e oportunidade de propor, com a urgéncia que
considerar adequada, mnorma especifica que disponha sobre alienagdes e
desinvestimentos de sociedades de economia mista” .

A tais consideragOes deve-se agregar, ainda, o fato de que a
literalidade do artigo 29, XVIII, da Lei 13.303/2016 nao permite chegar a
conclusdao de que seu conteddo admitiria a alienagdo do controle das
sociedades de economia mista e empresas publicas de primeiro grau.
Explico.

Nesses casos, nao ha que se falar em mera desagregacao gerencial de
tarefas (nas quais a empresa “mae” cria outras pessoas juridicas de direito
privado, por ela controladas, como forma de melhorar o desempenho das
suas atividades empresariais, mas nem por isso pode dispor das
finalidades publicas que nortearam a propria criagao). Trata-se mesmo de
retragio do Estado da esfera daquela atividade, por considerar a
insubsisténcia completa das razoes que o levaram a intervir diretamente
na economia.

Por esses motivos, considero que ndao ha que se falar em
sobreposi¢do ou em contrariedade entre o que dispdem o artigo ora
examinado e os ditos Programas de Desestatizacao (Lei 9.491/1997), ai
sim passiveis de concretizacao mediante leilao.

Destarte, conquanto uma leitura isolada do artigo 29, XVIII, da Lei
13.303/2016 poderia levar ao entendimento de que existiria ali,
implicitamente, uma autorizagdo genérica para a retirada abrupta do
Estado da sua atividade econdOmica lato sensu, o que se percebe da
interpretagao sistematica do diploma € justamente o contrario.

¢) A existéncia de mecanismos de controle da moralidade,
eficiéncia e isonomia no bojo da Lei 13.303/2016

Para além de tudo quanto foi mencionado, relembro que a
disposicao contida no artigo 29, XVIII, da Lei das Estatais nao veio
sozinha. Insere-se, em verdade, num arcabougo normativo que visa a

moralizagao e otimizagao do Estado em sua vertente empresaria.
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Nao por outro motivo, percebem-se as intimeras inclinagdes do
diploma em prol da transparéncia, controle e eficiéncia do atuar das
empresas estatais, em contraponto ao patrimonialismo e obscuridade que,
por muito tempo, imperaram nas decisdes comerciais dessas sociedades.

Apenas exemplificativamente, cite-se a criagado dos seguintes
mecanismos: (i) requisitos de transparéncia, tais como a elaboracao de
carta anual, subscrita pelos membros do conselho de administragao, com
a explicitagdo dos compromissos de consecucao de objetivos de politicas
publicas pela empresa publica, pela sociedade de economia mista e por
suas subsididrias, em atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo
de seguranga nacional que justificou a autorizagao para suas respectivas
criacOes, com defini¢ao clara dos recursos a serem empregados para esse
fim, bem como dos impactos econdomico-financeiros da consecugao desses
objetivos, mensuraveis por meio de indicadores objetivos; (ii) a
divulgacao tempestiva e atualizada de informagOes relevantes, em
especial as relativas a atividades desenvolvidas, estrutura de controle,
fatores de risco, dados econOmico-financeiros, comentarios dos
administradores sobre o desempenho, politicas e praticas de governanca
corporativa e descricao da composicdo e da remuneracao da
administragao; (iii) a elaboragao e divulgacdo da politica de transagoes
com partes relacionadas, de acordo com os requisitos de competitividade,
conformidade, transparéncia, equidade e comutatividade, que devera ser
revista, no minimo, anualmente e aprovada pelo conselho de
administragao; (iv) a elaboracdo e divulgacao de Cddigo de Conduta e
Integridade; (v) a criacdo de comité de auditoria estatutario como o6rgao
auxiliar do conselho de administragao; e (vi) a avaliacao de desempenho,
individual e coletiva, de periodicidade anual, dos administradores e dos
membros de comités, observados os seguintes quesitos minimos: a)
exposicao dos atos de gestao praticados, quanto a licitude e a eficacia da
acao administrativa; b) contribuicdo para o resultado do exercicio; c)
consecucao dos objetivos estabelecidos no plano de negdcios e
atendimento a estratégia de longo prazo.

A licitacao publica, lembre-se, nao representa um fim em si mesmo,
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mas um meio através do qual sao tutelados os principios essenciais a
Administracao Publica insculpidos no artigo 37, caput, da CRFB. Por isso
mesmo, nao se pode equalizar a inexisténcia de licitacdo com a
inobservancia dos principios da Administragao Publica, maxime porque
outras formas de selecdo proba, objetiva, competitiva e eficiente de
parceiros econdmicos podem ser cogitadas."”

In casu, ao menos na andlise perfunctdria a que se limita o juizo de

referendo cautelar, os critérios adotados pelo Decreto 9.188, de 1° de

17 “Uma adequada exegese do nosso texto constitucional necessita, por isso, harmonizar as
situacoes. E necessdrio que o dever de licitar imposto pelo art. 37, XXI, da CF conviva
satisfatoriamente, e sem conflitos, com a liberdade de atuacdo negocial que devem ter as empresas
estatais exploradoras de atividade econdmica, para que ndo sejam desequiparadas das empresas
privadas comuns, nos termos do art. 173, § 1°, da CF. Se entendermos que o dever de licitar néio deve
sofrer qualquer tipo de atenuacdo, estaremos desatendendo a ratio da norma constitucional que
determina a igualdade de tratamento, sob regime privado, entre as duas diferentes espécies de
empresas. (...) Logo, o caminho hermenéutico proposto é o de garantir a aplicagdo do principio da
licitagdo em todos os contratos em que isso seja plenamente posstvel e razodvel, sem que sejam tiradas
as condicoes de competitividade de mercado e de igualdade que a empresa estatal exploradora de
atividade econdmica deve ter com as empresas privadas comuns que atuam no seu ramo de atividades.
Nos casos em que isso ndo for comprovadamente possivel, e a licitagdo vier a afetar induvidosamente a
equiparagdo garantida constitucionalmente, ela deverd ceder espaco a liberdade de contratagio. (...)
Por isso, melhor serd ndo 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 operagbes de rotina das atividades negociais destas pessoas juridicas, para fins da definicdo
da exata exegese que estamos propondo in casu. Melhor serd analisarmos dentro de cada situacdo
empresarial concreta que contratagdes seriam induvidosamente indispensdveis para o exercicio da
atividade econdmica para a qual a empresa foi criada e que trariam um intransponivel bice a sua
atuacdo de mercado, dentro das condicdes normais de competitividade, se fossem obrigatoriamente
licitadas. Pouco importard, assim, se o objeto contratual se encarta, ou ndo, a priori, em uma
atividade-fim ou de rotina negocial da empresa. Se o contrato for daqueles em que a licitagdo nio
retirard — dentro de padroes normais de planejamento, atuagio e boa gestio — sua competitividade
de mercado, o dever de licitar serd exigido. Caso contrdrio, se for um ajuste negocial relacionado com a
razdo que ensejou sua criagdo para atuar na vida econdmica, e a realizacdo vier, comprovadamente —
respeitados os padroes normais de planejamento e diligéncia gerencial —, a prejudicar sua
competitividade de mercado em relacdo ao que podem fazer outras empresas privadas comuns, a

contratagdo direta deverd ser liberada.” (CARDOZO. José Eduardo Martins. O dever de licitar e
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novembro de 2017, parecem atentar para os imperativos de eficiéncia,
moralidade e impessoalidade administrativos, mercé de os seus objetivos,
listados no seu artigo 2° contemplarem as seguintes diretrizes: (i)
incentivar a adog¢do de métodos de governanca corporativa que
assegurem a realizacdo do objeto social pela sociedade de economia
mista; (ii) conferir transparéncia e impessoalidade aos processos de
alienacao; (iii) garantir seguranca juridica aos processos de alienagao por
meio da observancia da legislagao e das demais normas aplicaveis; (iv)
permitir a fiscalizagdo, nos termos da legislacao; (v) garantir a qualidade
e a probidade do processo decisério que determina o desinvestimento;
(vi) permitir a obtencdo do maior retorno econdmico a sociedade de
economia mista e a formacgao de parcerias estratégicas; (vii) estimular a
eficiencia, a produtividade e o planejamento de longo prazo das
atividades e dos negocios afetos a sociedade de economia mista; (viii)
aproximar as sociedades de economia mista das melhores praticas de
governanga e gestdo reconhecidas pelo setor privado; (ix) proporcionar
ambiente de previsibilidade e racionalidade para a tomada de decisao
pelos agentes envolvidos no setor; e (x) garantir a sustentabilidade

econOmica e financeira da sociedade de economia mista.

d) A desnecessidade de lei autorizativa para a alienacido do
controle das sociedades subsidiarias (estatais ditas de segundo grau)

Por fim, a luz de tudo que foi mencionado, ouso divergir do
entendimento do ministro relator, embora considere que este foi premido
de profunda e louvavel preocupacgao pela tutela do patrimonio e erdrio
publicos.

A constatacao de que o artigo sub examine nao visou a autorizagao
abstrata e completamente a alienacao de participacdo majoritaria do
Estado em suas estatais — mas sim admitir a redugdo do escopo destas,

inclusive mediante alienacdo do controle das suas subsidiarias — permite

os contratos das empresas estatais que exercem atividade econdémica. In: CARDOZO. José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; e SANTOS, Marcia Valquiria Batista dos
(Orgs.). Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 1284 a 1288)
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tecer um distinguishing entre o caso em tela e o tradicional entendimento
desta Corte, relativo a necessidade de lei (ainda que genérica)
autorizativa de alienacao do controle das estatais.

Com efeito, nao se trata, aqui, de desconsiderar as decisOes pretéritas
desta Corte, nas quais se assentou a necessidade de lei autorizativa para a
desestatizacao, a luz do pamlelismo.18 Trata-se, apenas, de dizer que, em
casos de mero desinvestimento — ainda que este seja realizado pela via da

alienacao do controle de subsidiarias —, tal paralelismo seria despiciendo,

18 E bem verdade que a autorizagio para a criagio de empresas estatais deve ser dada
por lei especifica, consoante estabelecem o artigo 37, XIX, e o artigo 173, caput, ambos da
CRFB. Além de impedir que a autorizagao para criacdo da estatal seja contrabandeada em lei
genérica ou multidisciplinar, o principio da legalidade também impde que o interesse
publico especifico que motivou a atuagdo direta do Estado no setor econdmico seja
explicitado e tornado publico. No entanto, a literalidade do artigo 37, XIX, da CRFB exige lei
especifica tdo-somente para que seja “autorizada a institui¢do” da empresa estatal. Nada
trata da extingdo ou qualquer forma de desestatizacdo. O principio da autorizacio
legislativa constitui uma limitagdo a atuagdo organizacional do Estado, sem contrapartida
de direitos fundamentais de terceiros, o que enseja uma interpretacdo restritiva. Pode-se
aduzir, ainda, que o principio da reserva de lei autorizativa homenageia a separacdo de
poderes. Embora a empresa estatal a ser criada passe a integrar a Administragao Publica,
cuja gestao e desenho institucional incumbem ao Poder Executivo, pretendeu o constituinte
prestigiar a participagao do Poder Legislativo no nascimento dessas empresas. Por tal razao,
a lei de que trata o artigo 37, XIX, CRFB autoriza o Poder Executivo a instituir, nos moldes do
direito privado, a empresa estatal.

No entanto, esses critérios de conveniéncia e oportunidade, que abrangem a identificacdo do
interesse publico especifico que legitima a criagdo da empresa, continuam sendo
compartilhados entre Poder Legislativo e Executivo na edicdo da lei genérica, assim como
ocorre com o respectivo custo politico dessa decisao. Isso porque nao se exime o legislador
de qualquer participagdo no processo de privatiza¢do. Por meio da lei genérica, ele arca com
esse custo politico, sem se capitalizar com barganhas a cada privatizagao.

Nesse sentido, o Plenario, ainda que em decisdes liminares, entendeu prescindivel a
existéncia de prévia lei especifica autorizativa da desestatizagdo. A autorizacao legal genérica
seria individualizada em cada caso por ato da Administracdo (ADI 562-MC; ADI 1.549-MC;
ADI 3.578-MC). Confira-se: “I. Medida cautelar em ac¢do direta de inconstitucionalidade:
caso de excepcional urgéncia, que autoriza a decisdo liminar sem audiéncia dos participes da

edi¢do das normas questionadas (LADIn, art. 10, § 39, dada a iminéncia do leildao de
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porquanto (i) ndo houve abdicacdo, pelo Estado, da sua posicdo de
intervencao direta, haja vista a subsisténcia da estatal controladora; (ii) a
alienacdao de uma subsididria ndo corresponde necessariamente a um
juizo de auséncia de interesse publico na intervencdo do Estado
empresario; e (iii) a alienacdo de ativos pode servir para assegurar a
estabilidade economica da estatal controladora, mantendo higidos os
objetivos buscados pelo legislador quando da autorizacdo para a sua
criacao.

Destarte, como indicam Carolina Fidalgo e Patricia Sampaio, “o

Estado Administracido permanece tendo plenos poderes para voltar a intervir
diretamente nos segmentos das empresas desestatizadas se assim o demandar, no
futuro, o interesse puiblico”.

Ex positis, voto no sentido de negar referendo a cautelar sub examine.

privatizacdo do controle de instituicdo financeira, cujo resultado poderia vir a ser
comprometido com a concessao posterior da medida cautelar. II. Desestatizacio de
empresas publicas e sociedades de economia mista: alegacdo de exigéncia constitucional
de autorizacio legislativa especifica, que - contra o voto do relator - 0 Supremo Tribunal
tem rejeitado; caso concreto, ademais, no qual a transferéncia do controle da instituicao
financeira, do Estado-membro para a Unido, foi autorizada por lei estadual (conforme
exigéncia do art. 4% I, a, da MPr 2.192-70/01 - PROES) e a subseqiiente privatizagao pela
Unido constitui a finalidade legal especifica de toda a operacao; indeferimento da medida
cautelar com relagdo ao art. 3%, I, da MPr 2.192-70/01, e ao art. 2°, I, Il e IV, da L. 9.491/97. (...)”
(ADI 3.578-MC, rel. min. Sepulveda Pertence, Plenario, julgada em 14/9/2005, D] de
24/2/2006)

19 FIDALGO, Carolina; SAMPAIO, Patricia. Privatizacdes de empresas estatais do setor

elétrico e a polémica acerca da necessidade (ou ndo) de prévia lei autorizativa. No prelo, 2019.
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06/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de acdo direta de
inconstitucionalidade proposta pela Federacao Nacional das Associagoes
do Pessoal da Caixa Econdmica Federal (FENAEE) e pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro (CONTRAF/CUT), em
face da Lei 13.303, de 30 de junho de 2016, que “dispde sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

As requerentes alegam inconstitucionalidade formal em razao de
suposta usurpagao da iniciativa privativa do Presidente da Republica, por
envolver “organizagdo e funcionamento do Poder Executivo e o regime juridico
de seus servidores, inclusive, reduzindo as suas prerrogativas no que se refere d
direcdo superior da Administracdo Publica Federal, contrariando, assim, o art.
61,11, ‘c’e ‘e’, c/c art. 84, VI, da Constituicdo”. E mais:

“Esses conteudos estdo diretamente relacionados a
organizagao e funcionamento do Poder Executivo, uma vez que
as empresas estatais o integram, e a ele se vinculam, sujeitando-
se a supervisao ministerial, assim como as orientagoes politicas
e administrativas, sendo, efetivamente, instrumentos da
concretizacdo das politicas publicas, além da promocdao do
desenvolvimento, prestacao de servicos e atendimento das
necessidades da sociedade e mesmo dos mercados em que

atuam”.

No plano da inconstitucionalidade material, as promoventes
asseveram que a lei impugnada seria excessivamente abrangente, pois
inclui “a totalidade das empresas publicas e sociedades de economia mista que
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explorem atividade econdmica de producgido ou comercializagio de bens ou
prestagio de servicos ‘ainda que a atividade econOmica esteja sujeita ao regime de
monopdlio da Unido ou seja de prestacdo de servigos puiblicos’”. Afirmam que
as estatais que nao explorem atividades econdmicas ndo deveriam estar
sujeitas a lei, mas as regras gerais previstas, por exemplo, na Lei de
Licitagdes. Sobre o ponto, mencionam o precedente da Corte na ADI
1.642, rel. Min. Eros Grau, em que se consignou que

“(...) 2. As sociedades de economia mista e as empresas
publicas que explorem atividade econdmica em sentido estrito
estdo sujeitas, nos termos do disposto no § 1° do artigo 173 da
Constitui¢ao do Brasil, ao regime juridico proprio das empresas
privadas. 3. O § 1° do artigo 173 da Constituicao do Brasil nao
se aplica as empresas publicas, sociedades de economia mista e

entidades (estatais) que prestam servigo publico”.

Ademais, apontam suposta ofensa a autonomia dos entes
subnacionais, na medida em que o seu grau de detalhamento contrariaria
os artigos 25 e 30, I e II, da Constituigao, inviabilizando o exercicio de
suas capacidades de auto-organizacao.

Ainda sob o prisma da inconstitucionalidade material, sustentam
que o artigo 17 da lei impugnada representaria “ofensa ao principio da
razoabilidade e, ainda, aos direitos fundamentais assegurados pelo art. 5% XVII e
art. 8% 1II da Constitui¢cdo”, ao impor restri¢des a investidura em cargos de
gestdo nas empresas estatais. No mesmo caminho, aludindo ao art. 24 da
lei impugnada, destacam que o regime instaurado estabelece regras mais
restritivas as empresas estatais do que as empresas privadas.

Requerem a concessao de medida cautelar com vistas a suspensao
dos efeitos da Lei 13.303/2016 em sua totalidade, ou, pelo menos dos seus
artigos 1% 79, 16, 17, 22 e 25. No mérito, buscam a declaracao de
inconstitucionalidade da integralidade da lei ou, subsidiariamente, dos
referidos dispositivos, aplicando-se, nesse caso, interpretagao conforme a
Constituicdio para que as demais normas sejam direcionadas,

exclusivamente, as empresas publicas e sociedades de economia mista
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que explorem atividade econémica em sentido estrito, em regime de
competicao com o mercado.

Instado a prestar informagdes, o Presidente da Camara dos
Deputados afirma “que o Projeto de Lei n. 4.918/2016, que deu origem a Lei n.
13.303/2016, foi processado mnesta Casa dentro dos estritos tramites
constitucionais e regimentais inerentes a espécie, conforme se pode aferir da ficha
de tramitacdo, cuja consulta pode ser realizada no Portal da Camara dos
Deputados na web”.

Por sua vez, o Presidente do Congresso Nacional informa que a
Constituicao estabelece um rol taxativo das hipoteses de iniciativa
reservada, nao cabendo ao intérprete aumentar essa lista, concluindo pela
inexisténcia de vicio de iniciativa: “ao contririo do que quer fazer crer a
peticdo inicial, a lei ndo é sobre servidores publicos, mas sobre o estatuto juridico
de certas espécies de sociedade de economia mista e empresas puiblicas”.

O Relator, Min. Ricardo Lewandowski, concedeu parcialmente a
medida cautelar pleiteada, ad referendum do Plendrio, para conferir
interpretagdo conforme a Constitui¢do ao art. 29, caput, XVIII, da Lei
13.303/2016, afirmando que a venda de agOes de empresas publicas,
sociedades de economia mista ou de suas subsididrias ou controladas
exige prévia autorizagao legislativa, sempre que se cuide de alienar o
controle aciondrio, bem como que a dispensa de licitacdo s6 pode ser
aplicada a venda de agdes que nado importem a perda de controle
acionario de empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas
subsididrias ou controladas. O descumprimento da medida cautelar pela
Petrobras esta sendo discutido nos autos da Rcl. 33.292/SE, de relatoria do
Min. Edson Fachin.

Tratando-se de referendo de medida cautelar, atenho-me tao
somente ao seu objeto.

O dispositivo cuja eficacia restou suspensa pela concessao da
cautelar pelo Relator tem o seguinte teor:

“Art. 29. E dispensével a realizagio de licitagio por
empresas publicas e sociedades de economia mista:

()

XVIII - na compra e venda de agdes, de titulos de crédito e
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de divida e de bens que produzam ou comercializem”.

Em sintese, ha dois argumentos de inconstitucionalidade das normas
impugnadas. Sua incompatibilidade com a Constituicao seria patente (i)
porque o texto constitucional exigiria autorizacdo legislativa para a
alienacao de acdes das sociedades de economia mista ou de suas
subsididrias ou controladas, quando se tratar de alienacdo de controle
acionario e (ii) porque a dispensa de licitagdo prevista no artigo 29, caput,
inciso XVIII, da Lei 13.303/2016, posteriormente regulamentada pelo
Decreto 9.188/2018, violaria o conteudo minimo das normas
constitucionais que submetem as sociedades de economia mista ao
principio licitatdrio.

Passo a analisar cada um desses fundamentos individualmente.

1. Da necessidade de autorizacao legislativa para alienacao do
controle de empresas estatais e de suas subsidiarias

A questao analisada no presente caso versa acerca da extensdao do
controle do DPoder Legislativo sobre politicas econdmicas de
desestatizagao ou privatizacdo. A imprescindibilidade de autorizagao
legislativa para a criacao ou extingdo de empresas do Estado é tema que
suscita controvérsias no Direito Comparado, sobretudo nos paises de
tradicdo romano-germanica que, a partir das ultimas duas décadas do
Século XX, passaram a assistir a um movimento de liberalizagdo de
importantes setores econdmicos.

Na perspectiva comparada, identificam-se ordenamentos juridicos
em que a criacao e exting¢ao dessas empresas pode ser realizada (i) por leis
em sentido estrito (modelo predominante no Reino Unido e na Italia); (ii)
por decisdes exclusivas do Poder Executivo (geralmente na forma de
decretos, tal como ocorre na Alemanha e em Portugal) ou ainda (iii) por
uma combinacdo dessas duas medidas (qual ocorre em paises como
México e Espanha). E comum observar também nos paises da Europa
continental a adogao de leis especificas de desestatizacao.

Estudo recente realizado pela Organizacao para Cooperacao e

4
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Desenvolvimento Econdmico (OCDE) em relacao a 27 paises integrantes
da Organizacdo apontou que, em geral, ha prevaléncia da regra de
simetria nos procedimentos de criagio de empresas estatais e de sua
privatizacdo. Nesse sentido, o estudo aponta que:

“Procedures for terminating the state’s ownership stake in an
enterprise or for privatising an SOE generally reflect the inverse of
the procedure for SOE creation in countries where SOEs are
established by law or resolution” (OCDE. Ownership and
Governance of State-Owned Enterprises: A Compendium of
National Pratices. OECD Publishing: Paris, 2018, p. 21).

Qualquer que seja a tipologia normativa utilizada (lei ou ato
infralegal), o estudo conduzido pela OCDE destaca a importancia de os
processos de privatizacdo contemplarem mecanismos juridicos que
garantam transparéncia a decisdo racional do Estado de alienar suas
participagoes em empresas. Nesse sentido, a OCDE ressalta que, mesmo
em paises em que o Poder Executivo detém a competéncia para realizar a
desestatizagao por meio de decreto, ¢ comum que sejam aprovadas leis
ou regulamentos especificos que determinam a aliena¢ao das empresas,

justamente para dar maior transparéncia e abertura a esse processo:

“In privatising an SOE, many jurisdictions prefer to pass a
privatisation bill, even if the government has the authority to dispose
of state-owned corporate assets without parliamentary approval, to
enhance transparency and structure the privatisation process”.
(OCDE. Ownership and Governance of State-Owned
Enterprises: A Compendium of National Pratices. OECD
Publishing: Paris, 2018, p. 22).

O caso em tela trata da necessidade de autorizagao legislativa para a
alienacado de agOes de empresas estatais no nosso ordenamento
constitucional.

A tese de inconstitucionalidade da norma impugnada se fundamenta

em uma interpretacao das regras constitucionais de organizacao do

5
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Estado previstas no art. 37, incisos XIX e XX, da CF/88, bem como das
regras de intervencgao direta no dominio econémico contempladas no art.
173, caput, da CF/88. Argumenta-se que, dado que a CF/88 exige
autorizacao legislativa para a criacdo de empresas estatais e para a
definicao das situagdes de intervencao direta no dominio econémico, por
paralelismo de formas, também seria necessaria tal formalidade para a
venda do controle aciondrio detido pelo Estado nas empresas publicas e
nas sociedades de economia mista.

Preliminarmente, entendo que a controvérsia em exame merece ser
apreciada a partir dos principios da ordem econdémica na Constituigao
Federal de 1988. Isso porque, no campo das chamadas Constitui¢des
Econdmicas, como adverte Vital Moreira, a densificagdo dos principios
que orientam a atuacdo do Estado perpassa invariavelmente “a
investigacio da forca mediadora dos sentidos estatutario e diretivo da norma
constitucional na sua atuacio concreta”. (MOREIRA, Vital. Economia e
Constituicdo: para o conceito de Constituicdo Econdmica. 2a Ed.
Coimbra: Editora Coimbra, 1979).

Na ordem economica na CF/88, a for¢a normativa do principio da
livre iniciativa, al¢ado pelo texto constitucional ao patamar de um dos
fundamentos da nossa Republica Federativa (art. 12, IV), impoe que as
hipoteses de intervengao do estado no dominio econdmico sejam
racionalizadas a partir do chamado principio da subsidiariedade.

De acordo com referido principio, a intervencdo no dominio
econdmico s6 é admitida de forma supletiva e complementar em relacdo a
atuacdo dos particulares, naquilo que a propria iniciativa privada nao
puder prover satisfatoriamente. A esse respeito, convém ressaltar os
ensinamentos do saudoso professor Hely Lopes Meirelles, que, ao se
referir ao principio da subsidiariedade, consagra que:

“A essa atuacdo estatal incentivadora e complementar da
iniciativa privada a doutrina constitucional moderna da-lhe a
denominacao de “principio da subsidiariedade’ pela sua funcao
supletiva da empresa particular naquilo que nao esta ao seu
alcance prover satisfatoriamente. Por esse principio, o Estado
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nao pode invadir o campo econdmico das empresas privadas,
salvo para suprir-lhes deficiéncias”. (MEIRELLES, Hely Lopes,
O Estado e suas empresas. Revista de Informacao Legislativa.
v. 19, n. 76, 1982, p. 168).

Diante do wvalor atribuido a esse principio, entendo que a
necessidade de lei autorizativa para a criacdo de empresas estatais ou
para a definicdo das hipoteses de relevante interesse coletivo e segurancga
nacional deve ser entendida como uma verdadeira clausula de garantia
do principio da subsidiariedade. Ou seja, é justamente por ser
excepcional ao Estado a intervengao no dominio econdmico que essa
excepcionalidade deve ser autorizada em lei.

De outro lado, ndo é expressa no regramento constitucional a
imprescindibilidade de autorizacao legislativa para os processos de
desestatizagao. Diante dessa lacuna, ha uma corrente que sustenta a
desnecessidade de autorizagao legislativa, ja que a desestatizagdo nada
mais significaria do que o prdprio retorno do Estado a sua atuagao
complementar e subsididria na ordem econOmica, naturalmente
reservada a iniciativa privada.

Essa posigao, a proposito, ja orientou entendimento do Min. Marco
Aurélio no julgamento da ADI 234/R], em que Sua Exceléncia ressaltou
que: “onde leio que compete a lei criar a sociedade de economia mista, ndo posso
acrescentar que também o afastamento do cendrio juridico da sociedade de
economia mista dependa de lei. Por qué? Porque tenho o inciso XIX do artigo 37
como a consubstanciar uma excecio” .

No mesmo sentido, ressalta-se o teor do voto proferido pelo
eminente Ministro Nelson Jobim no julgamento da ADI 1.649/DF,
conferindo uma interpretagdo restritiva ao art. 37, inciso IX, e ao art. 173
da CF/88:

“O disposto no art. 37, inciso IX da Constituicao, foi
exatamente a forma pela qual criou-se restricdes para que o
Estado pudesse intervir na atividade econémica. Se a atividade
econOmica, estabelecida no art. 173 da Constituicao, era restrita

a determinados casos, ou seja, “aos imperativos da seguranca
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nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei”, é que se exigiu lei especifica na criagdo de empresa
publica, sociedade de economia mista ou fundagao,
principalmente empresa publica de economia mista, que é a
forma pela qual o Estado intervinha na atividade economica.
Essa é a razdo do dispositivo. E por isso que ndo se exige
lei para excluir ou extinguir uma empresa. SO se exigiu lei para

criar, porque na criacdo da entidade publica é que se interviria

na atividade econdmica; para sair da atividade econdémica, ndo
haveria a necessidade.”

A despeito desses posicionamentos, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal parece ter se assentado na imprescindibilidade de
autorizagao legislativa para os atos de alienacao de agOes de empresas
estatais, quando esses atos implicarem a perda do controle acionario pelo
Estado. Tal entendimento restou firmado a partir do julgamento da ADI
234/R] e foi repisado, mais recentemente, na apreciagao da ADI 1.348/R] e
ADI 1.703/SC. Desta tultima transcrevo o acordao abaixo:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
364, CAPUT E PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO
DO RIO DE JANEIRO. NORMA QUE IMPEDE A ALIENACAO
DAS ACOES ORDINARIAS DO BANCO DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO - BANER] - E DETERMINA A ARRECADACAO
DE RECEITAS E OS PAGAMENTOS DE DEBITOS DO
ESTADO, EXCLUSIVAMANTE, PELO BANCO ESTADUAL. 1.
No julgamento da Acgao Direta de Inconstitucionalidade n.
234/R], ao apreciar dispositivos da Constitui¢do do Rio de
Janeiro que vedavam a alienacdo de agdes de sociedades de
economia mista estaduais, o0 Supremo Tribunal Federal

conferiu interpretacao conforme a Constituicao da Republica,
no sentido de serem admitidas essas alienagoes,
condicionando-as a autorizacao legislativa, por lei em sentido
formal, tao-somente quando importarem em perda do

controle aciondrio por parte do Estado. Naquela assentada, se
decidiu também que o Chefe do Poder Executivo estadual ndo

8
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poderia ser privado da competéncia para dispor sobre a
organizagao e o funcionamento da administracdo estadual. 2.
Conteudo andlogo das normas impugnadas nesta Acao;
distin¢do apenas na vedagao dirigida a uma sociedade de
economia mista estadual especifica, 0 Banco do Estado do Rio
de Janeiro S/A - Banerj. 3. Aperfeicoado o processo de
privatizacdo do Banco do Estado do Rio de Janeiro S/A, na
forma da Lei fluminense n. 2.470/1995 e dos Decretos ns.
21.993/1996, 22.731/1997 e 23.191/1997. Condugao do processo
segundo o que decidido pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal. Medida Cautelar mantida. 4. Acao Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente”. (ADI 1.348, Rel.
Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 21.2.2008, DJe-
041.)

Apenas de obiter dictum, ressalto que, no caso paradigma (ADI
234/R]), o STF apreciou a constitucionalidade de dispositivos da
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro que instituiam expressamente a
necessidade de autorizacdo legislativa para a alienagao de agOes de
sociedades de economia mista. No precedente, o Tribunal conferiu
interpretacao conforme a Constituicdo ao dispositivo da constitui¢ao
fluminense para estabelecer que tal vedagao so seria aplicavel quando da
operacao resultasse a perda de controle por parte do Estado. Em outras
palavras, o controle de constitucionalidade exercido pelo STF nesse caso
especifico acabou por reduzir a extensdao de uma reserva legal que era
estabelecida de forma expressa na norma impugnada.

No presente caso, a controvérsia € mais ampla e consiste em saber se
o texto constitucional, ao prever a necessidade de autorizacao legislativa
para criacdo das empresas também, por paralelismo, demandaria essa
autorizagao para sua extingao.

Tal discussdo certamente merecera aprofundado debate na fase de
julgamento de mérito da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade em tela.
Contudo, para os fins da apreciacao do presente referendo, entendo que o
alcance da medida cautelar deve ser restringido para se fazer uma
distingao entre a necessidade de autorizagao legislativa especifica (i) para

9

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 6498-DA72-A7F3-31B0 e senha 01A9-D3B7-C079-10F8



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 204 de 236

ADI 5624 MC-REF / DF

a criacdo e extingdo de empresas estatais matrizes e (ii) para a criagdo e
extingdo das subsididrias daquelas entidades.

Considerando que o fundamento da alegada inconstitucionalidade
reside na tese do paralelismo de formas, faz-se necessario compreender
que os incisos XIX e XX do art. 37 da CF/88 diferenciam o alcance da

supervisao legislativa para cada uma dessas hipoteses, in verbis:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

(...)

XIX - somente por lei especifica podera ser criada
autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdao, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as dreas de sua

atuacado; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)
XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a

criagdo de subsididrias das entidades mencionadas no inciso
anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em
empresa privada”.

Conforme se depreende do texto constitucional, na hipdtese de
criacdo de empresas estatais, ¢ inegdvel a necessidade de autorizagao
legislativa especifica, nos termos do inciso XIX do art. 37 do texto
constitucional. J4, na hipdtese de criacao de subsididrias dessas entidades,
por outro lado, ha exigéncia de autorizacdo legal, mas nao especifica,
conforme de depreende do inciso XX do art. 37 da CF/88.

Essa distingdo se faz relevante porque hda situa¢des no nosso
ordenamento juridico em que a propria lei que cria a empresa estatal
expressamente autoriza a criagao de suas subsidiarias. Esse € o caso, por
exemplo, da Lei 9.478/1997, que dispOe sobre as atividades relativas ao

10
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monopolio do petrdleo. O art. 64 do referido diploma firma a
possibilidade de a Petrobras constituir empresas subsididrias que
poderdo se associar majoritaria ou minoritariamente a outras empresas,
in verbis:

“Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu
objeto social que integrem a industria do petrdleo, fica a
Petrobras autorizada a constituir subsididrias, as quais

poderdo associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras
empresas”.

Esse dispositivo teve a sua constitucionalidade declarada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 1.649, Rel. Min.
Mauricio Corréa, Dje 28.5.2004. Nesse caso, o Tribunal expressamente
confirmou que “é dispensdvel a autorizacdo legislativa para a criagdo de
empresas subsididrias, desde que haja previsio para esse fim na propria lei que
instituiu a empresa de economia mista matriz, tendo em vista que a lei criadora é
a prépria medida autorizadora” . Transcrevo a ementa abaixo:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
9478/97. AUTORIZACAO A PETROBRAS PARA CONSTITUIR
SUBSIDIARIAS. OFENSA AOS ARTIGOS 22 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 criagdo de
subsidiarias distintas da sociedade-matriz, em consonancia com
o inciso XX, e ndo com o XIX do artigo 37 da Constituicao
Federal. 2. E dispensavel a autorizagio legislativa para a
criacio 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 é a
propria medida  autorizadora. @ Acdo  direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente”. (ADI 1.649, Rel.
Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 24.3.2004, D]
28.5.2004)

11
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Tal entendimento, ao meu ver, mostra-se plenamente compativel
com as regras constitucionais de organizagao do Estado. A posicao é
defendida com esmero pela doutrina, mais uma vez, do professor Hely
Lopes Meirelles, que, ao tratar da autorizagao legislativa para constitui¢ao
de empresas subsididrias, expressamente, afirma que “tal autorizagio estd
implicita na lei que autorizou a criagdo da entidade e outorgou-lhe os poderes
necessdrios para realizar as atividades, obras ou servicos que constituem o0s
objetivos da  organizagio”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro, 182 Edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, p. 319)

Diante dessa ressalva, entendo que se ¢ compativel com a
Constituicao a possibilidade de criacao de subsidiarias quando houver
previsao na lei que cria a respectiva empresa estatal — também por
paralelismo —, nessas hipdteses, ndao ha como obstar a alienagao de acdes
da empresa subsididria, ainda que tal medida envolva a perda do controle
aciondrio do Estado. No limite, contrariar tal entendimento implicaria a
declaracao de inconstitucionalidade das criacoes de subsidiarias de
empresas estatais feitas com autorizagao legislativa nao especifica.

Assim, afastando-se a inseguranca juridica que permeia o tema,
considero necessario declarar que € dispensavel a autorizagao legislativa
especifica para a alienacdo de controle acionario de empresas subsididrias
quando houver previsao para esse fim na propria lei que instituiu a
empresa estatal matriz. Isso porque, nessas hipoteses, a propria lei
criadora supre a necessidade de autorizacao legislativa.

Por esse motivo, entendo que a medida cautelar proferida na ADI
5.624/DF deve ser apenas parcialmente referendada, para que se afirme
que a venda de agOes de empresas publicas e sociedades de economia
mista exige prévia autorizacdo legislativa, sempre que se cuidar de
alienacao de controle acionario. Por outro lado, a necessidade de
autorizagao legislativa especifica é desnecessdria para a alienacdo de
acoes de entidades subsididrias, mesmo havendo perda de controle
acionario, quando a propria lei criadora da empresa estatal ja previr
autorizagao para criacao de subsididrias.

12
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2. Da dispensa de licitacao das empresas estatais para a venda de
acdes que importem a perda de controle acionario

A medida cautelar deferida pelo eminente relator também acolheu o
pleito autoral para conferir interpretacao conforme ao art. 29, caput, inciso
XX, da Lei 13.303/2016, afirmando-se que “a dispensa de licitagdo s pode ser
aplicada a venda de agbes que ndo importem a perda de controle aciondrio das
empresas publicas, sociedades de economia mista ou de suas subsididrias ou
controladas” .

A decisao fundamentou-se na tese de que a Constituicdo nao
autorizaria a alienagao direta de controle aciondrio de empresas estatais
diante da previsdao contida no art. 42 inciso I, § 3%, da Lei 9.491/1997, o
qual firma a necessidade de licitagdo para os procedimentos de
desestatizagao. Destaco, a esse respeito, trecho da decisdao concessiva de
medida cautelar pelo relator:

“Convém emprestar relevo a linha argumentativa
segundo a qual a Constitui¢do nao autorizaria alienagao direta
de controle acionario de empresas estatais, uma vez que a Lei
9.491/1997 (art. 4° I, § 39, ainda vigente, exige, nos
procedimentos de desestatizagdes, que ‘a alienacao de
participagdao societdria, inclusive de controle acionario,
preferencialmente mediante a pulverizagao de ag¢bes’, dar-se-ia
por meio de licitagdo, a qual ‘podera ser realizada na
modalidade de leilao”.

Peco vénia para divergir do relator nesse ponto. A alegacao de
inconstitucionalidade do art. 29, caput, inciso XX, da Lei 13.303/2016,
relativa a necessidade de licitagdo para os desinvestimentos de empresas
estatais, deve ser aferida tendo como parametro de controle o prdprio
texto constitucional e ndo norma de estatura equivalente a do préprio ato
normativo impugnado.

No caso concreto, é necessdrio ainda que a eventual violagao ao

principio constitucional da licitagao seja analisada levando-se em conta as

13
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mudangas recentes na politica econdmica de desestatizagao.

A Lei 9.491/1997, que estabeleceu o Programa Nacional de
Desestatizagao (PND), de fato constituiu marco normativo apto a conferir
seguranca juridica aos procedimentos de privatizacao e desestatizagao
realizados na década de 1990. Nao ha como se entender, porém, que as
disposi¢oes desta lei devam ser necessariamente aplicadas a todo e
qualquer processo de desestatizacdo estatal, até mesmo porque, a
aplicacao deste regime juridico é condicionada a qualificacao dos projetos
de desestatizacao pelo Conselho Nacional de Desestatizacao (CND), de
acordo com o procedimento descrito na norma.

Ademais, é importante ter em mente que, nos ultimos anos, novos
diplomas normativos sobre a tematica foram formulados.

Nesse sentido, a Lei 13.334/2016 criou o chamado Programa de
Parcerias de Investimentos (PPI), destinado a ampliac¢do e fortalecimento
da interagao entre o Estado e a iniciativa privada por meio da celebragao
de contratos de parceria para a execugao de empreendimentos publicos
de infraestrutura e de outras medidas de desestatizacdo. Por previsao
legal expressa, as medidas de desestatizacdo previstas no PND passaram
a integrar o PPI (art. 1°, § 1°, inciso III da Lei 13.334/2016). Além disso, a
nivel infralegal, o art. 3% do Decreto 8.791/2016 passou ao Conselho do PPI
as fung¢des outrora atribuidas ao Conselho Nacional de Desestatizacao
(CND).

Também nesse contexto de transformagdes na politica de
desestatizacao, a Lei 13.303/2016 objetivou conferir tratamento
diferenciado aos processos de desinvestimento de empresas estatais. A
promulgacao da norma teve como pano de fundo o diagndstico de que a
atuacao dessas entidades deveria ser revista no cenario nacional,
considerando o alto grau de endividamento dessas empresas e, em
muitos casos, o seu baixo nivel de eficiéncia e competitividade. A norma
impugnada na presente ADI deve ser interpretada considerando tal
contexto.

Para dar maior celeridade e flexibilidade aos processos de

desinvestimentos de empresas do estado foi prevista a férmula de

14
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licitagao dispensavel contida no art. 29, inciso XVIII, da Lei 13.303/2016.

Conforme reporta a abalizada doutrina de Alexandre Santos de
Aragdo, o processo de desinvestimento de empresas estatais perpassa
escolhas estratégicas que muitas vezes vao além do mero aspecto
financeiro. Dai porque faria sentido admitir-se uma flexibilizagao do
principio da licitacdo nessas situagOes. Transcrevo a posicao doutrindria
nesse sentido:

“Questao mais delicada, objeto deste subtdpico, é a
alienacdo de ativos estratégicos das estatais, muitas vezes
inserida em torno de um ‘programa de desinvestimento’.

A alienacdo de bens que constituam ativos estratégicos
da empresa nio pode ter preocupacées meramente
financeiras, ja que, dependendo do adquirente, pode gerar
efeitos deletérios para a posicdo estatal no mercado
concorrencial em que atua.

Sao situagdoes que sempre dependerdao de cada caso

concreto, mas poderiamos dar alguns exemplos hipotéticos: a
alienacdo de participagao societdria em empresas que atuem no
mesmo mercado ou em mercados relacionados; quando houver
acordo de acionistas limitando a alienagao de tais participagoes
(ex.: dando direito de preferéncia aos atuais socios); a venda de
patentes essenciais para atuacao no mercado; a alienacdo de
bens imdveis de grande importancia comercial para o exercicio
da atividade-fim, etc.

Em todas essas hipdteses, sobretudo na alienacdao de
participagdes societarias, € cogitavel a auséncia de licitagao, ja
que as alienagOes estdo longe de possuir aspectos meramente
financeiros e os aspectos estratégicos a elas associados possuem
contornos bastante fluidos para serem objetivamente licitados.
Na hipodtese de alienagao de ag¢des tanto a Lei 8.666/1993, em
seu art. 17, II, ‘c/, quanto o Decreto 2.745/1998, em seu item
8.1.d, preveem expressamente a possibilidade de dispensa de
licitagdo: (...)”. (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas
estatais: o regime juridico das empresas publicas e sociedades
de economia mista. 12 ed. Sao Paulo: Forense, 2017, p. 175).

15
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Nao ha como entender que a previsao contida na Lei 9.491/1997 teria
forca normativa superior as demais hipoteses legais que versam sobre o
tema, no particular a Lei 13.303/2016. O que convém examinar € se a
propria norma impugnada na presente ADI, em si, representa uma
eventual afronta direta a Constituicao.

A partir do parametro de controle constitucional, entendo que as
operagdes de que trata o art. 29, inciso XVIIIL, da Lei 13.303/2016 devem
ser realizadas com base em procedimento que espelhe os principios da
licitagao (art. 37 da CF/88), tais como o principio constitucional da
isonomia, a selecdo de proposta mais vantajosa, a garantia de
impessoalidade, moralidade, igualdade e o julgamento objetivo das
propostas. Isso ndo quer dizer, no entanto, que nessas operagOes as
empresas estatais devam obedecer necessariamente os procedimentos
previstos na propria Lei 13.303/2016 ou na Lei 9.491/1997.

No contexto normativo da Lei das Estatais, o afastamento da
necessidade de licitacdo prevista no art. 29, inciso XVIII, foi
regulamentado pelo Decreto 9.188/2017, o qual estabeleceu o chamado
“regime especial de desinvestimento de ativos pelas sociedades de economia mista
federais”. Os arts. 5° a 38 do referido decreto buscaram prever
procedimento competitivo especifico para obtencdao do melhor retorno
econdmico na alienagao de ag¢oes e bens daquelas empresas.

Convém ressaltar que a Advocacia-Geral da Unido (AGU) apreciou a
legalidade do Decreto 9.188/2017, entendendo que este atenderia aos
principios da licitacdo consagrados no art. 37 da Constituigao Federal de
1988. Transcrevo 0 seguinte trecho do Parecer
01514/2018/LB/CGJAN/CONJURMP/ CGU/AGU:

“O procedimento estabelecido no Decreto n® 9.188, de
2017, atende tanto os principios estatuidos no art. 37 da
Constituicao como as exigéencias estabelecidas na Lei n® 13.303,
de 2016, quanto a necessaria competitividade que garanta o
alcance do resultado mais vantajoso”.
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Assim, por conta da regulamentacdo, na pratica, os processos de
desinvestimento ndao tém sido realizados de forma direta ou sem a
observancia de preceitos que garantam a competitividade. Na realidade,
o Decreto 9.188/2017 estabelece que o procedimento de alienacao deve
observar seis fases: (i) preparacao; (ii) consulta de interesse; (iii)
apresentacao de propostas preliminares; (iv) apresentacdao de propostas
firmes; (v) negociacdo; e (vi) resultado e assinatura dos instrumentos
juridicos negociais (art. 15). O julgamento das propostas segue o critério
de obtencao do melhor retorno econémico, o qual é analisado com base
no valor da proposta e em outros fatores, tais como responsabilidades e
condi¢des comerciais, contratuais, fiscais, trabalhistas, ambientais, entre
outros (art. 16).

Também considero oportuno ressaltar que as balizas previstas no
Decreto 9.188/2017 foram inspiradas em uma atuagdo histérica do
Tribunal de Contas da Uniao (TCU) no exercicio de controle externo sobre
a Sistematica para Desinvestimentos de Ativos e Empresas do Sistema
Petrobras, originalmente baseada no Decreto 2.745/1998.

Por meio do Acérdao 3.166/2016, o Plenario do TCU determinou
cautelarmente que a Petrobras se abstivesse de assinar contratos de venda
de ativos e empresas, bem como de iniciar novos processos de alienacao,
até que houvesse deliberacao de mérito, tendo como base a Sistematica
para Desinvestimentos de Ativos e Empresas do Sistema Petrobras.
Contudo, apds a adogao dessa medida cautelar, a empresa internalizou as
recomendacOes da area técnica do TCU e realizou uma revisao da
Sistematica para Desinvestimentos de Ativos e Empresas do Sistema
Petrobras.

No Acdérdao 442/2017, o TCU avalizou a nova versao da Sistematica
para Desinvestimentos e deixou claro que a Petrobras nao se submeteria
ao rito licitatério estabelecido na Lei 9.491/1997. A decisao baseou-se no

argumento de que:

“”

Nao ha identidade entre os objetivos do programa de
desinvestimento da PETROBRAS - que tém carater interno,

relativo as finangas da companhia, com a busca de aumento da
liquidez de curto prazo e a consequente reducdao de sua
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alavancagem - e o0s objetivos fundamentais do PND,

enumerados nos incisos do art. 1° da Lei 9.491/1997, que
denotam finalidades mais abrangentes, atinentes a economia
brasileira como um todo”.

Mais do que isso, ao reconhecer que a Sistemdtica para
Desinvestimentos de Ativos e Empresas do Sistema Petrobras atendia aos
principios constitucionais da licitagao, o TCU recomendou a Casa Civil da
Presidéncia da Republica que avaliasse a conveniéncia e a oportunidade
de propor norma especifica que dispusesse sobre alienacdes e
desinvestimentos de sociedades de economia mista em geral. Foi a partir
dessa recomendacdo que a Presidéncia da Republica editou o
mencionado Decreto 9.188/2017.

Observa-se, portanto, que a regulamentacdo da Lei das Estatais
estabeleceu procedimento especifico para o caso de desinvestimento de
acoes de sociedades de economia mista. Referido procedimento tem por
finalidade garantir competitividade e a obtencdao de proposta mais
favoravel a administragao, refletindo os principios constitucionais da
licitagao.

Por outro lado, observa-se que o art. 29, inciso XVIII, da Lei
13.303/2016 de fato nao contém mengao expressa a necessidade de
observancia de procedimento competitivo a ser previsto em regulamento.
Assim, apenas para que se afaste qualquer inseguranca juridica sobre o
tema, considero necessario conferir interpretagao conforme a Constitui¢ao
a norma impugnada, afirmando-se que as operagdes de compra e venda
de agdes, de titulos de crédito e de divida e de bens que as empresas
estatais produzam ou comercializem devem seguir os principios
constitucionais da licitagdao, nao sendo admitida a contratacao direta.

Insta salientar que o afastamento do processo licitatorio previsto na
Lei 13.303/2016 exige motivagao administrativa, ainda que em face da
dispensa prevista no art. 29, inciso XVIII, do diploma.

No caso especifico das alienagoes de ativos das sociedades de
economia mista, entendo, a0 menos em um juizo de cogni¢ao sumadria,
que o regime especial de desinvestimento previsto no Decreto 9.188/2017
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€ apto a concretizar tais principios constitucionais, motivo pelo qual nao
merece subsistir in fotum a medida cautelar deferida pelo eminente
relator nesse ponto.

3. Dispositivo

Por todo o exposto, voto no sentido de referendar apenas
parcialmente a medida cautelar deferida na ADI 5.624/DF, afirmando-se
que:

(i) A venda de agOes de empresas publicas e de sociedades de
economia matrizes exige prévia autorizacdo legislativa sempre que se
cuidar de alienagao de controle acionario;

(ii) E dispensada a autorizagao legislativa para a alienagdo de agdes
de subsidiarias de empresas estatais quando a respectiva lei criadora da
empresa estatal ja permitir a criagao das suas subsididrias.

(iif) O art. 29, inciso XVIII, da Lei 13.303/2016 deve ser interpretado
conforme a Constitui¢do, afirmando-se que a dispensa de licitacao para a
alienacdo de acdes de empresas publicas e sociedades de economia mista,
quando envolver a perda do controle aciondrio do Estado, deve observar
procedimento que espelhe os principios constitucionais e legais
licitatorios, nao sendo admitida contratagao direta.

E como voto.

19
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06/06/2019 PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente,
praticamente se estd ha trés sessdes apreciando, para referendar, ou nao,
medida acauteladora deferida pelo ministro Ricardo Lewandowski.

Limito-me ao tema, ou seja, ao alcance da liminar tal como
formalizada.

Sua Exceléncia deu interpretagao conforme ao inciso XVIII do artigo
29 da Lei n®13.303, de 30 de junho de 2016. O que prevé esse dispositivo?

Art. 29. E dispensavel a realizagao de licitagao por

empresas publicas e sociedades de economia mista:

[...]
XVIII - na compra e venda de agdes, de titulos de crédito e
de divida e de bens que produzam ou comercializem.

O preceito, considerada a cabega do artigo, apenas versa alienacao
de acOes de subsidiarias. Nao versa alienacao de acbes de sociedade de
economia mista. E Sua Exceléncia implementou interpretacao conforme
para assentar que, toda vez que essa alienacdo alcangar o préprio controle
aciondrio da subsidiaria, ha de ter-se, em primeiro lugar, a autorizagao
normativa e, em segundo lugar, a licitagao.

Interpreto os incisos XIX e XX do artigo 37 da Constitui¢ao Federal a
luz do disposto no artigo 173 desse mesmo documento. A atividade
econdmica pelo Estado estampa sempre, como esta nesse artigo, excegao.

O que prevé o artigo?

"Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta
Constitui¢do, a exploragao direta de atividade econémica pelo
Estado" — ele nao cuida sequer, a contento, pelo menos, dos
servicos essenciais — "sO sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei."
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Os incisos a que me referi do artigo 37 versam requisitos para ter-se
atividade pelo Estado. O inciso XIX disp0e:

"XIX — somente por lei especifica podera ser criada" — nao
extinta — "autarquia e autorizada a instituicio de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundagao,
cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as dreas
de sua atuagao;"

"XX — depende de autorizacao legislativa, em cada caso," -
e nao se pode cogitar de delegacao a prdpria pessoa juridica de
direito privado, que é a empresa de economia mista, para fazeé-
lo — "a criacao de subsidiarias das entidades mencionadas no
inciso anterior, assim como a participa¢ao de qualquer delas em
empresa privada;"

Objetivo do constituinte: ter ato complexo quanto a criagao das
entidades mencionadas nos dois incisos. Iniciativa do Executivo e crivo
do legislador. Para criacao, para o Estado atuar em atividade econdmica —
excecao.

Quanto a exigibilidade de lei, Presidente, reporto-me ao voto que
proferi em 1995 — passou-se bastante tempo, mas, pelo menos, sou
coerente —, em que, creio, de forma isolada, ndo me lembro se tive o
endosso de algum colega, sustentei a desnecessidade, para o
desfazimento, de lei, ja que os dois incisos do artigo 37 da Constituigao
Federal referem-se apenas a criacao. E cogitei, nesse voto — farei a juntada,
para nao tomar o tempo do Colegiado —, de colocar-se o Chefe do Poder
Executivo como um tutelado da assembleia. Disse, com desassombro, que
parlamento algum tem interesse, pelo menos no Brasil, na extin¢ao de
sociedades de economia mista e subsididrias. Ao contrario, se possivel,
razoavel, criaria mais subsididrias. E a razao € clara, todos percebem.

Agora surge problematica mais séria, que diz respeito ao instituto da
licitagao. O que se tem, no preceito que mereceu interpretagdo conforme

do Relator, quanto a esse instituto? Tem-se a dispensa categdrica da
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licitagdo. A liminar de Sua Exceléncia — vamos fazer justica a Sua
Exceléncia — nao implicou a retirada, na Bolsa de Valores, das ac¢oes das
subsididrias. Sua Exceléncia implementou a medida acauteladora apenas
para condicionar a alienagdo, a resultar na transferéncia do controle
acionario, a feitura da licitacao.

Mantenho, Presidente, considerado esse fundamento, a liminar tal
como formalizada. E como voto.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

No dispositivo, Vossa Exceléncia acompanha o Relator,
referendando em parte o pedido?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Acompanho o Relator,
e o fundamento do voto para fazé-lo € este: a alienacao referida depende
da licitacao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Mas Vossa Exceléncia fez um obiter dictum quanto a subsidiaria.
Entende que nao estd em jogo, aqui, a questao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A empresa matriz nio
esta em jogo. Esta em jogo a questao da subsidiaria.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Quanto a subsididria, Vossa Exceléncia entende que é possivel a
venda sem lei?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, sem lei.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Sem lei. SO para ficar claro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E nao emito
entendimento quanto a transferéncia do controle aciondrio da sociedade
de economia mista, porque o tema nao esta em jogo. Ou seja, parto da
premissa de que se deve ter 0 maximo de eficdcia normativa com um
minimo de atuagao judicante. Se ja ¢ dificil decidir apenas o conflito, e se
estd ha trés dias nesse processo, o que se dird se aventar-se a elucidagao
de possiveis controvérsias que possam surgir?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu s6 queria um esclarecimento: Vossa Exceléncia, com a experiéncia
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que tem, me auxilie, porque, até o voto de Vossa Exceléncia, tinhamos o
seguinte: referenda totalmente a cautelar do Ministro Relator.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Referendo a cautelar.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Totalmente?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Referendo, para dar
interpretagao conforme ao inciso XVIII do artigo 29 da Lei n® 13.303/2016,
jungindo a alienacdo que implique a transferéncia do controle acionario
de subsidiaria a feitura de licitagao. Sé.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

SO, mas ndo em relacgao a lei especifica?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Creio que o
fundamento nao é submetido a referendo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E porque surgiram trés linhas: referendo total, referendo parcial e
nao referendo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E que, como se se
tratasse do julgamento de fundo das agbes diretas de
inconstitucionalidade, ja se esta adentrando outra area. Claro que Sua
Exceléncia se valeu desse fundamento para implementar a medida
cautelar, do duplo fundamento, o calcado na necessidade de lei, de ato
normativo, e de licitagdo. Subscrevo apenas essa segunda premissa.
Referendo a medida acauteladora.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Esta bem esclarecido.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Aqui, tenho a seguinte posicao quanto a necessidade de lei
especifica, lei genérica e nao necessidade de lei: declaram a necessidade
de lei especifica o Ministro Ricardo Lewandowski e o Ministro Fachin,
pelo que entendi dos votos proferidos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Senhor Presidente, eu simplesmente falei lei, nao falei lei
especifica nem genérica, até porque a jurisprudéncia do Supremo admite

a lei genérica.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Entdo, nessa linha, ja votaram o Ministro Ricardo Lewandowski, o
Ministro Luiz Edson Fachin, a Ministra Rosa Weber e o Ministro Gilmar
Mendes. Tenho aqui, por escrito, o voto do Ministro Gilmar Mendes. E,
na linha de nao necessidade de lei, votaram o Ministro Alexandre de
Moraes, o Ministro Luis Roberto Barroso, o Ministro Luiz Fux, a Ministra
Carmen Lucia - o voto da Ministra Carmen foi colhido da transcri¢ao do
audio. E o Ministro Marco Aurélio nao coloca como dispositivo do voto,
mas como fundamento.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Senhor Presidente, pelo que entendi do voto da Ministra
Céarmen e de outros, eles se cingiram a desnecessidade de lei, seja ela
genérica ou especifica, no caso das subsidiarias e controladas, mas tenho

impressao de que temos uma maioria, aqui, no sentido - pelo menos até
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agora, nao ouvi ainda inteiramente o voto do eminente Decano Celso de
Mello - de exigir-se uma lei, seja ela genérica ou especifica, para a

alienagao do controle acionario das empresas estatais.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Que é a primeira parte de seu

voto.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - E nessa linha, se Vossa Exceléncia me permite, foram os
votos, salvo melhor juizo, do Ministro Fachin, da Ministra Rosa, da
Ministra Carmen e do Ministro Gilmar Mendes.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Tenho a transcricao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Acho que todos. Quer dizer, a extingao exige lei.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ninguém discordou disso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Ninguém discordou disso, ninguém discordou em relacio a
empresa-mae.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Empresa-mae nao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Senhor Presidente, Vossa Exceléncia me permite? Parece-
me muito importante assentarmos esse ponto com muita clareza, porque,
ndo obstante o Ministro Marco Aurélio ter dito que o art. 29, de fato,
cinge-se apenas as subsididrias e controladas, a ementa da Lei 13.303 diz
o seguinte: Dispoe sobre o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Portanto, quando se d4 uma interpreta¢do conforme, todos sabem, é
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para se afastar qualquer davida no que diz respeito a interpretacao de um
determinado dispositivo legal. Por isso creio que é da maior importancia
que nds nos pronunciemos sobre as empresas estatais, sejam as empresas
publicas ou de economia mista, também, para que nao haja confusao no

ambito federativo.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Ou seja, quando permite a criagao da subsidiaria.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Nao € necessario haver lei que autorize a venda.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Porque, quando se autoriza a criagao da subsididria e
controlada, j& estaria implicita a autorizacdo para a venda. Isso que se

entendeu.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro Celso de Mello, Vossa Exceléncia me permite? Eu
peco um esclarecimento a Vossa Exceléncia. Estou entendendo, pelo voto
de Vossa Exceléncia, e também interpretando o que os outros disseram,
nessa mesma linha, que, aqui, estamos tratando que é dispensavel a
licitagao, se atentarmos para o art. 29, XVIII, quando as empresas publicas
e sociedades de economia mista vendam acdes de que sao detentoras,
mas nao estamos falando aqui do processo de privatizacio ou de
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desestatizagao, que é regulado por essa Lei 9.491.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao estamos dispensando a licitagdo no caso da
privatizacao ou desestatizacdo das empresas estatais, sejam elas empresas
publicas ou empresas de economia mista; isso € muito importante
assentarmos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Uma coisa é a empresa vender
acoOes que fazem parte do seu ativo, ela é investidora; outra coisa € ela
vender agdes que importem na alienagdo de controle aciondrio de

controladas, é disso que se esta se tratando.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esse procedimento é
muito interessante, porque houve a lei, houve todo esse debate, no
Tribunal de Contas da Unido, que tomou medidas cautelares, suspendeu
o processo deliberativo. E, depois, o acérdao - eu nao quis trazer o tema a
debate, so fiz uma mencdo -, mas aquilo que o Ministro Marco Aurélio
tinha desenvolvido, 14 na ADI 234, salvo engano, isto é retomado aqui
com a perspectiva de que a atuagao, de fato, a intervengao econdmica, é
singular e excepcional. Isso estd muito claro no voto...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E o Acérdao 442/2017 do
Tribunal de Contas da Uniao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso, no voto do
Ministro José Mucio; ele deixa isso muito claro. E inclusive recomenda e,
dai, entao, o decreto que, de fato, hoje, tem que ser lido de uma forma
acoplada a lei e esse decreto. O TCU faz essa recomendacdo de que:
"poder-se-ia fazer esse processo de desinvestimento desde que se seguisse

um procedimento de carater competitivo".
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Estou de acordo, Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

ADVOGADO - Exceléncia, um esclarecimento de fato.

O art. 7°, § 2%, do Decreto 9.188, tem a seguinte redacao:

"As avaliagOes econdmico-financeiras serao sigilosas, exceto quando
exigida a sua publicidade pela legislacao societaria em vigor."

Nao sendo observado, portanto, o principio da publicidade, também

previsto no caput do art. 37.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - O artigo 7% § 3% diz que o

sigilo nado se aplica ao Tribunal de Contas da Uniao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas, 14 no artigo 7%, ha uma
regra expressa de que o sigilo ndo se aplica ao Tribunal de Contas da
Uniao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, é.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Com as premissas expostas pelo Ministro Alexandre de Moraes,
pedindo vénia ao Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, e ao Ministro
Edson Fachin, vou votar pela referenda em parte, porque entendo que,
em relacdo a empresa matriz, o que foi colocado em obiter dictum nos
votos daqueles que negaram referendo a cautelar — aos quais agora acaba
de aderir o Ministro Celso de Mello - foi a necessidade de lei para sua
alienacao. Foi isso que ficou estabelecido, e o Ministro Celso destacou
isso do voto do Ministro Alexandre de Moraes, que acompanho.

Isso esta de acordo exatamente com um precedente que foi relatado
pelo Ministro Mauricio Corréa. Trata-se da ADI n® 1.649, mencionada
pela Ministra Carmen Lucia. Diz a ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI n®
9.478/97. AUTORIZACAO A PETROBRAS PARA CONSTITUIR
SUBSIDIARIAS. OFENSA AOS ARTIGOS 22 E 37, XIX E XX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INEXISTENCIA. ALEGACAO
IMPROCEDENTE. 1. A Lei n® 9.478/97 nado autorizou a
instituicdo de empresa de economia mista, mas sim a criagao de
subsidiarias distintas da sociedade-matriz, em consonancia com
o inciso XX, e ndo com o XIX do artigo 37 da Constituigao
Federal. 2. E dispensavel a autorizacio legislativa para a criacdo
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 é a propria medida
autorizadora. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente.

Esse foi o entendimento da Corte nesse precedente.
Entdo, voto no sentido de que - com as premissas do Ministro
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Alexandre de Moraes -, em relacdo a "empresa matriz", termo usado
nesse precedente do Ministro Mauricio Corréa, ha necessidade de lei
para sua criagao e para a alienagao de seu controle acionario. Mas, para a
subsididria, entendo que a lei ndo € necessdria, desde que haja a
autorizagao para cria-la. Essa € a leitura que fago.

Em relacdo a questdo do aspecto licitatdrio, para sintetizar meu voto,
sigo exatamente o que acabou de enunciar o Ministro Celso de Mello ao
acompanhar o Ministro Alexandre de Moraes.
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ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Presidente, é que eu
aplico e entendo pela necessidade da autorizacdo legislativa genérica, em
se tratando de controladas ou subsididarias.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu nao disse que Vossa Exceléncia nao aplica.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, é porque eu
entendi que levaria a conclusdo contraria. Perdao, deve ser o cansago! Eu
entendi que a aplicacdo desse precedente levaria a desnecessidade de
autorizagao legislativa em se tratando de subsidiarias ou controladas.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E que, se a lei autorizou a criacio de subsidiaria, isso ja esta
implicito.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E a genérica, é a posicio
que eu defendi, e penso que € a mesma do Ministro Gilmar.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ja estd incluida na lei a
possibilidade de alienacdo das a¢oes da controlada.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Exatamente.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Facgo a seguinte proclamacao:

Temos trés votos que referendam a cautelar: Ministro Ricardo
Lewandowski, Ministro Luiz Edson Fachin e Ministro Marco Aurélio.

Referendam em parte a cautelar: Ministra Carmen Lucia, Ministra
Rosa Weber, Ministro Gilmar Mendes e Ministro Dias Toffoli.

Nao referendam a cautelar: Ministro Alexandre de Moraes, Ministro
Luis Roberto Barroso, Ministro Luiz Fux e Ministro Celso de Mello.

Portanto, os votos "nao referendam a cautelar" somados aos votos
"referendam em parte" totalizam oito votos. Entdo, a posicao do voto
médio € a do "referendo em parte". Pelos debates realizados e pelo que
tenho aqui do dudio do voto da Ministra Carmen Lcia, pelas premissas
dos votos proferidos pelo Ministro Alexandre de Moraes e pelo Ministro
Luis Roberto Barroso e da fundamentacao do voto do Ministro Marco
Aurélio, o qual, embora acompanhe no dispositivo o Relator no referendo
da cautelar, repetiu o voto anterior em relagdo a possibilidade de a
subsididria ser alienada sem autorizagao legislativa, a sintese é que esse
"referendo em parte" chega a seguinte conclusao, semelhante a que esta
no dispositivo do voto escrito do Ministro Gilmar Mendes:

“1° - A alienagdo do controle aciondrio de empresas
publicas e sociedades de economia mista matrizes exige
autorizacgdo legislativa, portanto, e também licitacao (certame
publico).

2¢ - A exigéncia de autorizagao legislativa nao se aplica a
alienacao do controle de suas subsidiarias e controladas. Nesse
caso, a operagao pode ser realizada sem a necessidade de
licitagdo, desde que seja procedimento que observe os
principios da Administracdo Publica inscritos no art. 37 da
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Constituicao Federal.”

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Presidente, apenas uma pequena observagao: Eu estou de
acordo com o que Vossa Exceléncia estd assentando, que isso representa o
voto médio, a partir das discussdes. Mas ha uma questao que agora foi
levantada pelo Ministro Gilmar, que foi ferida por todos aqueles que se
pronunciaram. No item dois, penso - salvo melhor juizo - que seria
necessaria uma pequena complementagao: A exigéncia de autorizagao
legislativa, todavia, ndo se aplica a alienagdo do controle de suas
subsidiarias e controladas, desde que essa autorizagao ja exista na lei de
criagao ou na lei de autorizagdo primeira.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Desde que a criagao de
subsididria tenha sido autorizada.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Desde que a criagao de subsidiaria tenha sido feita por lei.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Isso, por lei.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Deveria ser
"autorizada", mas nao tem problema porque o art. 64...

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Foi o que eu defendi,
que basta a autoriza¢do genérica contida na lei que autorizou a criagao da
estatal.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E o que consta do acérdao do
Ministro Mauricio Corréa.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Presidente, Vossa
Exceléncia me permite? Apenas para assentar, eu nao s6 ouvi a
proclamagao de Vossa Exceléncia, como estou a ler essa formulagao que
compreende...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Nao estou fazendo a proclamacdo ainda. Estou exatamente
debatendo com o colegiado.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Vossa Exceléncia
enunciou o voto médio?
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Enunciei o voto médio para verificar se corresponde ou nao ao
sentimento de todos.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - A compreensao que
tenho do paradigma, com toda vénia, nao é essa, embora entendo que
Vossa Exceléncia estd, de fato, acolhendo o voto médio majoritario que se
formou aqui no Plendrio. Essa compreensao pode-se projetar sobre as
reclamacgOes que, eventualmente, temos em pauta, mas, de qualquer sorte,
ainda que essa seja a compreensiao média e majoritdria, ndao é a
compreensao que deduzi quando referendei a liminar que foi deferida
pelo Ministro Ricardo Lewandowski. Apenas para deixar isso assentado.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, por isso é voto médio,
Presidente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E voto médio, exatamente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Por isso € voto médio, porque
Vossa Exceléncia estabelece que, em relacao a alienacao do controle das
subsidiarias e controladas, nao ha necessidade de lei. Mas tenho a
impressao que todos nos concordamos que ha necessidade de lei para a
alienacao das agoes da empresa mae. Acho que ninguém cogitou...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Embora essa questao
nao estivesse posta de maneira muito clara, mas, da decisao monocratica
de Vossa Exceléncia, extraia-se a possibilidade de que Vossa Exceléncia
também estivesse dizendo que a norma nao se aplicaria em relacdo ao
tema da venda da empresa matriz.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Isso esta expresso na liminar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nesse ponto, por isso
que eu disse - e concordava até com as premissas do Ministro Alexandre -
que seguiria Vossa Exceléncia em parte. Por qué? Porque, nesse ponto, eu
acompanhava, e acho que nao ha divergéncia. Eu acho que aqui é um
problema mesmo de proclamacdo e de formulacao, porque nao era o
debate que se estava encetando. Nesse ponto - tanto é que eu deixei

expresso no voto - € necessdria, sim, autorizacao legislativa para venda da
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empresa estatal.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Esta bem, eu estou de acordo com isso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Todos estao de acordo?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Novamente,
Presidente, estou de acordo que esse é o voto médio, mas nao estou de
acordo que essa seja a compreensao do paradigma em face do qual eu
apreciei as reclamagdes, porque la se falava em licitacdo publica.
Competitividade tem um significado diferente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao, eu também, vencido, Senhor Presidente, eu estou aqui
colaborando para que nds encontramos um denominador comum. Claro
que essa nao é a minha tese, mas eu estou fazendo um esfor¢o para
colaborar no sentido de que votemos um caminho que atenda a todos.
Agora, eu insisto que nds devemos - e isso foi expresso nos distintos votos
- que se dispense a autorizacao legislativa no caso das subsidiarias e
controladas, desde que a primeira autorizagdo tenha, implicitamente,
contemplado essa hipdtese. A primeira autorizagado por lei formal.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu concordo. Defendi a
tese de que basta a autorizacao legislativa genérica, que ¢ dada na lei de
criagdo da propria sociedade de economia mista. Agora, 0 meu Unico
ponto de divergéncia com o eminente Relator, no que tange as
subsididrias ou controladas, é que eu entendo que a dispensabilidade da
licitagdo nao prescinde, no minimo, da observancia de um procedimento
em que se atente para os principios da administracdao publica do art. 37.
Mas, se a alienacao do controle acionario das controladas ou subsidiarias
se insere num plano de desestatizagdo, eu entendo necessdria sim a
licitacao publica. Por isso que, na verdade, eu fico vencida numa fracao
um pouco menor do que o Relator, por fazer essa distingao.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
Nao vou detalhar, na proclamacao, os votos especificos de cada qual.
Vou dizer quem votou pela referenda, quem votou pela referenda em

parte e quem votou pelo nao referendo.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Nos termos dos votos especificos.

O que quero aqui definir, para fins de proclamagao - desculpe-me,
Ministro Decano -, é o voto médio.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E eu também. O Ministro Gilmar também. Entdo sao seis votos. Eu,
Ministro Gilmar, Vossa Exceléncia, Ministro Alexandre, Ministro Barroso
e Ministro Luiz Fux.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Presidente, a questao da competitividade esta implicita no
meu voto. Quem exige licitacdo publica evidentemente esta exigindo a
competitividade. Portanto, é perfeitamente licita essa inclusao proposta
pelo eminente Decano, que se explicite a questao da competitividade.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
Manteria o anterior.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Essa expressao utilizada por
Vossa Exceléncia estd naquele decreto. Entao, a minha sugestao, se Vossa
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Exceléncia me permite, seria o seguinte: a exigéncia de autorizacado
legislativa, todavia, ndo se aplica a alienacdo de controle de suas
subsididrias e controladas. Nesse caso, a operagao pode ser realizada sem
necessidade de licitagao, desde que siga o procedimento competitivo do
Decreto 9.188/2017 e observe os principios.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eu nao concordo com isso. Nos estamos em sede
constitucional, data venia, e acho que nao convém que desgamos a essa
minudéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Entdo, desde que siga o
procedimento competitivo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Esse é o voto médio. Sei que cada um tem a ressalva quanto aos
votos ja proferidos - no caso, o Ministro Relator, o Ministro Fachin, a
Ministra Rosa Weber. Esta clara minha posicao quanto a questao das
subsididrias e da competitividade. S6 gostaria de esclarecer com o
Ministro Gilmar Mendes: em relacao as subsidiarias, da forma como se
encontra, o item dois contempla seu voto?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Com isso formamos seis votos também quanto a subsidiariedade.
Quais sao? Os quatro votos que nado referendam a cautelar, o voto do
Ministro Gilmar e o meu. Entdo, s6 para demonstrar claramente aquilo
que esta sendo reproduzido pelo voto médio. Ha seis votos que abordam
a questao da licitacao/competitividade. Quais sao? Os votos dos Ministros
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux, Gilmar Mendes,
Celso de Mello e o do Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao, a competitividade, inclusive nds trés aqui, porque nos
exigimos mais condicionantes.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Mas em relacao a esse acréscimo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu também me incluo
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no acréscimo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

N&o vou proclamar o acréscimo. E o voto médio. O voto médio
contempla todos. Entao, esses dois pontos estdo claramente colocados
com seis votos. Estou dizendo isso, porque agora vou fazer a proclamacao
do voto médio. Vou fazer a proclamacao final do julgamento.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Presidente, eu nao quero ser insistente, mas a questao, que
parece que ha uma concordancia, do sentido de que, na primeira frase do
item dois, é preciso acrescentar, com o devido respeito, que a dispensa da
autorizacdo legislativa, no caso da alienacdo do controle aciondrio das
subsidiarias e controladas, na verdade, s6 é possivel se a primeira lei que
autorizou essa...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Essa € a posigao da Ministra Rosa Weber.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eu acho que foi enunciada também pelo Ministro Gilmar.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Acabei de perguntar ao Ministro Gilmar se ele concorda com essa
redacgao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Concordo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Se o Ministro Gilmar estd concordando, temos seis votos para essa
posigao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Essa ¢ a jurisprudéncia da
Casa.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu, antes, ja tinha passado para o Ministro Alexandre de Moraes e
para o Ministro Luis Roberto Barroso, e eu tenho o acordo deles em

relacao...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: (CANCELADO).
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):
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Porque o voto do Ministro Gilmar fala da legislagao...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O problema aqui,
Presidente, acho que é o seguinte: foi até a pergunta que fiz antes ao
Ministro Alexandre. E que, a rigor, nés estamos - eu tinha falado isso com
o Ministro Ricardo Lewandowski - dizendo que estamos ratificando
parcialmente, mas cada qual agregando um tipo de fundamento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Por isso o voto é médio.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Para mim, por
exemplo, eu considerava que o Ministro Ricardo Lewandowski estava
fazendo uma exigéncia geral e, portanto, eu estava concordando com ele
em relagdo as empresas matrizes. Portanto, nessa parte, eu ratificava, mas,
no mais, eu nao ratificava. A Ministra Cadrmen, por sua vez, disse que,
para ela, era imprescindivel a licitagdo, o modelo de licitacao publica.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Ela disse que, quanto as subsididrias, ela nao referendava a medida
cautelar. Ou seja, para a Ministra Carmen Lucia, também nao seria
necessaria a lei. Mas ela disse explicitamente que nao referendava quanto
a subsididria, ela referendava quanto a licitacao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O que é importante é
que temos seis votos no sentido de...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

O que vou proclamar agora.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Presidente, eu acho prudente, essa tese que Vossa
Exceléncia estd enunciando, eu acho absolutamente fundamental porque
nos temos que espancar quaisquer duvidas que possam existir daqui para
a frente. E essa proposta de Vossa Exceléncia, a meu rever, realmente,
cumpre esse desiderato.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

E tivemos dois dias de debates aprofundados. Vou proclamar o
julgamento final:

Preliminarmente, o Tribunal reconheceu a legitimidade ativa da
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Confederacao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro
(CONTRAF/CUT). Também, preliminarmente, o Tribunal reconheceu a
ilegitimidade ativa da Federagao Nacional das Associagoes do Pessoal da
Caixa Economica Federal (FENAEE). E, em razao de voto médio,
referendou em parte a medida cautelar anteriormente concedida em parte
pelo Relator para conferir ao dispositivo interpretacdo conforme nos
seguintes termos: i) a alienacdo do controle aciondrio de empresas
publicas e sociedades de economia mista exige autorizagao legislativa e
licitagdo; ii) a exigéncia de autorizagao legislativa, todavia, ndo se aplica a
alienacao do controle de suas subsidiarias e controladas. Nesse caso, a
operagao pode ser realizada sem a necessidade de licitagao, desde que
siga procedimentos que observem os principios da administragao publica
inscritos no art. 37 da Constituicdao, respeitada, sempre, a necessaria
competitividade.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Presidente, o acordao continua comigo?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

O acdérdao continua com o Ministro Ricardo Lewandowski, Relator,
porque se trata de voto médio.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E a ADI esta em
tramitacao, tem outros dispositivos.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.624

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

REQTE. (S) : FEDERACAO NACIONAL DAS ASSOCIACOES DO PESSOAL DA CAIXA
ECONOMICA FEDERAL - FENAEE

REQTE. (S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES DO RAMO
FINANCEIRO - CONTRAF/CUT

ADV. (A/S) : LUIZ ANTONIO VIUDES CALHAO FILHO (0041269/DF) E
OUTRO (A/S)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das

sustentacdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pela
requerente Confederacdo Nacional dos Trabalhadores do Ramo
Financeiro - CONTRAF/CUT, o Dr. Luiz Alberto do Santos; pela

Advocacia-Geral da Uniéo, o Ministro André ©Luiz de Almeida
Mendonca, Advogado-Geral da Uni&o; e, pela Procuradoria-Geral da
RepUblica, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
RepUblica. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenéario,
30.05.20109.

Decisdo: Apds os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski
(Relator) e Edson Fachin no sentido de referendar a concesséo
parcial da medida cautelar pleiteada para conferir interpretacéo
conforme a Constituicdo ao art. 29, caput, XVIII, da Lei n°
13.303/2016, de modo a afirmar que a venda de acdes de empresas
pUblicas, sociedades de economia mista, de suas subsidiadrias ou
controladas exige autorizacdo legislativa, bem como prévia
licitacdo puUblica, dispensada esta quando a alienacdo nédo implicar
a perda de seu controle acionadrio; e dos votos dos Ministros
Alexandre de Moraes e Roberto Barroso, que nao referendavam a
cautelar, o julgamento foi suspenso. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenédrio, 05.06.20109.

Decisdo: Apregoada em conjunto as ADI 5.624 (MC-Ref), MC-ADI
5.846, MC-ADI 5.924 e MC-ADI 6.029. Preliminarmente, o Tribunal
reconheceu a 1legitimidade ativa da Confederacdo ©Nacional dos

Trabalhadores do Ramo Financeiro - CONTRAF/CUT e a ilegitimidade
ativa da Federacdo Nacional das Associacdes do Pessoal da Caixa
Econdémica Federal - FENAEE. Votaram pelo referendo total da

cautelar os Ministros Ricardo Lewandowski (Relator), Edson Fachin
e Marco Aurélio, referendavam parcialmente a cautelar os Ministros
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Carmen Ltcia, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Dias Toffoli
(Presidente) e ndo referendavam a medida cautelar os Ministros
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Celso de Mello,
nos termos e limites dos respectivos votos proferidos. No mérito,
em razdo de voto médio, o Tribunal referendou, em parte, a medida
cautelar anteriormente parcialmente concedida pelo Ministro
Ricardo Lewandowski (Relator), para conferir ao art. 29, caput,
inc. XVIII, da Lei n°® 13.303/2016 interpretacdo conforme

Constituicdo Federal, nos seguintes termos: 1) a alienacéo

controle aciondrio de empresas publicas e sociedades de economia
mista exige autorizacdo legislativa e licitacédo; e 1i) a exigéncia

N

de autorizacdo legislativa, todavia, ndo se aplica a alienacdo do

controle de suas subsididrias e controladas. Nesse caso,

operacdo pode ser realizada sem a necessidade de licitacédo, desde
que siga procedimentos gque observem os principios da administracéo
plblica inscritos no art. 37 da Constituicdo, respeitada, sempre,
a exigéncia de necessiria competitividade. Redigird o acdrdédo o

Ministro-Relator. Plenédrio, 06.06.20109.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, CaArmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber,

Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da Republica, Dra. Raquel Elias Ferreira

Dodge.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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