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RESUMO

O escopo do presente trabalho é analisar a importancia da representacao juridica
das empresas estatais, considerando as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, que, a despeito de sua personalidade privada, exercem, quase
sempre, funcdes publicas de alto relevo, razdo pela qual merecem protecao especial
do Estado, com disposicOes préoprias na Constituicdo. Diante da importancia de tais
empresas, imprescindivel o cuidado com a Advocacia responsavel por sua
representacdo, tendo-se, além do relevante papel de tais empresas, a notoria e
protegida figura do advogado publico. O exercicio de tal mister deve, a nosso ver,
receber uma nova roupagem, por meio da criacdo da Procuradoria das Empresas
Estatais, protegendo-se, assim, a figura dos advogados publicos, sua autonomia e
independéncia, e, consequentemente, o interesse publico defendido por tais
empresas, minimizando ao maximo possibilidades de atendimento a interesses

privados que ndo coadunam com as necessidades da sociedade.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the importance of legal representation of
government companies, considering the public companies and mixed capital
companies, which, despite their private personality, exercise high relief public
services, reason my they deserve special protection of the State, with its own
provisions in the Constitution. Because the importance of such companies, the care
of juridical responsible for their representation is necessary, considering, beside the
significant role of such companies, the notorius and protected figure of public lawyer.
The exercise of such task should in our opinion get a new look, through the creation
of the Attorney of Government Companies, protecting the public lawyes, their
autonomy and Independence, and hence the public interest of such companies,
minimizing possibilities of this companies serve to the private interests which are not

consistente with the society needs.

KEYWORDS: Public Advocacy; Constitutionality; Government companies; Functional

autonomy; Corruption.

INTRODUCAO

No contexto brasileiro, as empresas estatais — empresas publicas e
sociedades de economia mista -, embora estejam inseridas na Administracéo
Plblica Indireta, sdo consideradas pessoas de direito privado, com organizacéo
pessoal propria, incluindo concursos para 0s proprios cargos. Por outro lado, como
se nota ab initio, devem seguir os preceitos que regem a Administracdo Publica,

dentre eles os principios do artigo 37 da Constituicdo Federal.
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Dentre os seus cargos, chamados de empregos publicos, para as empresas
de relevo, destacam-se aqueles destinados as suas procuradorias juridicas,
nomeados, na maioria das vezes, como advogados.

Para empresas publicas e sociedades de economia mista de grande porte e
relevante funcdo perante a sociedade, como Caixa Econdémica Federal, Banco do
Brasil e Petrobras, cujos departamentos juridicos sdo compostos por centenas de
advogados, tais empregados exercem uma funcdo essencial na perquiricdo dos
objetivos a que se destinam tais empresas, independentemente de sua atividade fim.

Na pratica, sdo esses profissionais que participam de todos os atos
importantes de tais empresas, oferecendo pareceres acerca da legalidade e da
constitucionalidade dos procedimentos internos e, muitas vezes, até da viabilidade
econOmica dos mesmos.

Todavia, na condicdo de simples empregados, ndo possuem as garantias
necessarias para o fiel desenvolvimento de suas funcdes, em respeito a res publica,
correndo o risco de serem captados, quase sempre pela falta de independéncia e
autonomia, a agir em prol de objetivos escusos, chamados a servir a interesses
privados e externos. Cumpre ressaltar, a propésito, que, embora admitidos por
concurso publico, sequer possuem estabilidade no exercicio laboral, podendo ser
demitidos a qualquer momento, bastando, para tanto, uma motivacédo, no entender
do Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario 589.998).

N&o se pretende discutir aqui se tais empresas deveriam, na realidade, ser
totalmente publicas — no caso das sociedades de economia mista - ou
transformadas em autarquias, diante da dinamicidade que suas relacdes
econOmicas exigem!, bem como a necessidade de constantes e macicos
investimentos, que sdo possiveis apenas com o aporte privado, mas sim o fato de

que, em face das funcdes exercidas por tais empresas, € preciso salvaguardar os

1 “E preciso ter em conta, porém, o objetivo que inspirou o0 Estado a criar esse tipo de pessoas de
natureza empresarial. Como os 0rgdos estatais se encontram presos a uma infinita quantidade de
controles, o que provoca sensivel lentiddo nas atividades que desempenha, essas pessoas
administrativas, tendo personalidade de direito privado, embora sob a direcdo institucional do Estado,
possibilitam maior versatilidade em sua atuacéo, quando voltadas para atividades econdmicas. O
Estado, através delas, se afasta um pouco de seu pedestal como Poder/bem-estar social para
assemelhar-se, de certa maneira, a um empresario, que precisa de celeridade e eficiéncia para atingir
seus objetivos” (CARVALHO FILHO, 2009, p.472).
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advogados que lhes representam de interesses que fujam aos publicos que |hes
norteiam.

Melhor dizendo, a inser¢cdo privada nas empresas estatais deve ser no
sentido de auxilio para proporcionar crescimento e, assim, beneficio da propria
sociedade, ndo se justificando, em momento algum, que as empresas estatais
tenham suas finalidades vocacionadas a entender meramente o0s interesses
privados.

O que se pretende, com a proposta de criacdo da Procuradoria das
Empresas Estatais Federais, ndo é apenas salvaguardar tais profissionais para que
exercam suas atividades em consonancia com o Estatuto Etico da Ordem dos
Advogados do Brasil, mas, num segundo momento, garantir que as empresas
estatais tomaréo os adequados rumos legais e constitucionais, beneficiando a

sociedade, sua verdadeira detentora.

2 DA NECESSIDADE DE CRIACAO DA PROCURADORIA DAS EMPRESAS
ESTATAIS E DE SUA CONSTITUCIONALIDADE

No Brasil, a primeira sociedade de economia mista, o Banco do Brasil, data
de 1812. Criado em 1808 enquanto sociedade privada, quatro anos depois é que a
Coroa veio a tomar parte de suas acfes, nascendo o regime misto. Extinto em 1835,
ressurgiu o Banco como sociedade de economia mista em 1853. Mas foi apenas nos
idos dos anos 30 e 40 do século XX que o Brasil de fato se comprometeu com a
causa, vindo a criar varias sociedades mistas.

Diante disso, a propdsito, em 1967, por meio do Decreto-Lei 200, nasce a
primeira sistematizacédo legal das referidas sociedades?, que, embora destinada a
organizacdo administrativa federal, serve como base para criacdo das sociedades

em outros niveis federativos.

2 Artigo 5°, 1lI: “Ill - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas acBes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administracdo Indireta”.
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Como é cedico, as sociedades de economia mista tém como caracteristica a
propriedade partilhada entre Poder Publico e particulares, desde que o comando da
sociedade fica a cargo daquele.

No contexto das empresas publicas, a despeito de uma enorme variagcao
conceitual no direito comparado, entre nds, a primeira instituicio com as
caracteristicas que Ihes atribuimos foi o Instituto de Resseguros do Brasil, de 1939.
Sua rapida ascensao durante o periodo da Il Guerra chegou a gerar entre alguns
doutrinadores a crengca de que tais empresas provocariam um abandono da
utilizacao da formula da sociedade mista, o que, de fato, ndo ocorreu (PINTO, 1953,
p.10).

A empresa publica, também abarcada pelo Decreto supracitado, tem como
caracteristica peculiar a existéncia de capital exclusivo da pessoa politico-federativo
que lhe instituiu e cuja Administracdo Indireta ela integra3. Neste ente, inexiste
capital privado?.

Nos termos do artigo 37, XIX, CF, lei deverd autorizar a instituicdo de
empresas publicas e sociedades de economia mista, de forma que, seguidamente,
possa 0 Estado realizar o registro dos atos constitutivos da entidade no registro
préprio, fazendo gerar a mesma. Em comum, ainda, cumpre ressaltar que ambas
sdo pessoas juridicas de direito privado, mas, como iremos abordar, sempre
vocacionadas a consecucdo de uma finalidade publica®.

Diante desta inegavel vertente publica, o Senador Gim Argello (PTB/DF),
apresentou, em 2011, o Projeto de Lei 695, que “estabelece diretrizes para criagao e

estruturacédo da Carreira de Procurador de Empresa Publica Federal”.

3 Artigo 5°, II: “Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com patriménio préprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploragdo de atividade
econdmica que o Govérno seja levado a exercer por férca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito”.
4 “A empresa publica € uma unidade organizacional especifica da sociedade. Em nivel geral de
discussao, o conceito de empresa publica representa a interacdo de duas dimensfes: a publica e a
empresarial. As caracteristicas mais importantes da dimenséo publica parecem ser o objetivo publico,
a propriedade publica e o controle publico” (SICHERL, 1982, p.55).
5 “A empresa publica e a sociedade de economia mista, de conseguinte, ostentam personalidade
juridica de direito privado e regem-se por regime juridico de direito privado mas nédo se consideram
empresas privadas. Sao entidades integrantes da Administracdo Indireta. Nestes termos é que deve
ser entendido o §1° do artigo 173 da Constituicdo da Republica: submeter-se a regime juridico de
direito privado néo significa ser empresa privada” (FARIAS, 1992, p.201).
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De acordo com a justificativa do Projeto, a caracteristica mista tipica das

empresas publicas:

(...) fazem com que a relagéo dessas entidades com a advocacia publica
seja peculiar, exigindo grande integracao entre os seus departamentos
juridicos ou equivalentes e a Advocacia-Geral da Uni&o. E com o objetivo
de permitir essa integracdo e otimizar a acdo desses 0Orgdos que
apresentamos a presente proposicdo, que busca estabelecer diretrizes
para que as empresas publicas federais organizem as suas
procuradorias.

A criacdo de uma Procuradoria das Empresas Estatais — integrando também
as sociedades mistas - voltou a ser destaque recentemente, com 0s escandalos
perpetrados na Operacdo Lava Jato e acusacgdes, provindas de ex-advogados da
maior estatal do Brasil, de que o Juridico Interno funcionaria chancelando decis6es
de cunho politico e, quiga, ilicito.

Todavia, o projeto recebeu parecer contrario da Comisséo de Constituicdo e
Justica do Senado Federal. Como é cedi¢co, a CCJ possui a competéncia, inclusive,
de aprovar projetos de lei, nos termos do artigo 58, 82°, | da Constituicdo Federal e
do artigo 91, I, do Regimento Interno do Senado Federal, o que transfere a
Comisséo a nobre missao de ouvir todos os interessados sobre o tema - a exemplo
do artigo 93 do RISF -, inclusive agueles que atuam como verdadeiros amicus curiae
no processo legislativo, trazendo sugestdes de relevo, até mesmo para inovar o
projeto.

Alega a CCJ a existéncia de duas inconstitucionalidades no projeto:

Em primeiro lugar, malfere a prerrogativa de auto-organizacdo e o
proprio principio da independéncia e harmonia dos Poderes, por ser de
iniciativa parlamentar e propor a criagdo da carreira de Procurador de
Empresa Publica Federal, a ser adotada por todas as empresas publicas
gue vierem a ser criadas, além de dispor sobre a organizacdo e o
funcionamento da administracdo publica federal. Em segundo lugar —
neste ponto o juizo de constitucionalidade se articula com a avaliagdo da
juridicidade da proposi¢cdo —, a lei ndo é o instrumento adequado para
veicular normas que disponham sobre a criacdo, organizacdo e
funcionamento de carreira juridica de todas as empresas publicas. Essas
regras devem constar do estatuto da empresa publica, previsto na lei
especifica que autoriza sua criacdo, que deve ser veiculado em decreto
presidencial, com base no art. 84, incisos IV e VI, alinea a, da CF.
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Com a licenca de nossas consideracdes, tais inconstitucionalidades
inexistem e iremos expor em sequéncia.

Mas, de qualquer forma, e colocando fim a qualquer discussdo, o Deputado
Jodo Henrique Holanda Caldas (PSB/AL) redigiu e, em conjunto com outros
Deputados, apresentou a PEC 145/2015, que “Altera a Constituicdo Federal para
criar a carreira de Procurador Estatal”, acrescentando o 84° ao artigo 131 da Carta

Maior, in verbis:

84°, Os procuradores das empresas publicas e sociedades de economia
mista federais, de que trata o § 1°, artigo 173, cujo ingresso na carreira
se deu na forma do artigo 37, Il, dessa Constituicdo, submetidos ao
regime juridico proprio das empresas privadas e por estas custeados,
subordinar-se-do, administrativa e tecnicamente, ao Advogado-Geral da
Unido e lhes serdo assegurados os mesmos direitos, garantias e
vencimentos destinados aos demais membros da Advocacia-Geral da
Unido, ndo excluindo os direitos trabalhistas referentes as empresas a
qual estéo vinculados;

Os referidos projeto e proposta homenageiam carreiras que tém sido, ao
longo da escalada juridica brasileira, tdo desprestigiadas simplesmente por nao
fazerem parte do quadro da Advocacia-Geral da Uniéo.

Apés 1988, com a novel Carta Magna, as carreiras publicas juridicas
receberam um tratamento bastante diferenciado, reconhecendo o relevante servico
gue prestam a sociedade.

Especialmente quanto a advocacia publica, a Constituicdo n&o olvidou
disposi¢des no sentido de conferir relevo a tais carreiras, partindo, de um lado, do
essencial trabalho do advogado (funcdes essenciais a Justica), bastante entoado
pela Augusta Ordem dos Advogados do Brasil no conhecido bordao “sem advogado
ndo h& Justica”, e, por outro lado, da principiologia da Administragao Publica, a partir
de entéo sangrada pela marca eterna da moralidade e da eficiéncia.

Auto-explicativos os artigos 131 a 135 da Carta Maior.

A grande vitdria das advocacias publicas, de uma maneira geral, foi a

conquista de uma autonomia ndo apenas para a Instituicdo, mas também para o

300



Revista Juridica vol. 02, n°. 51, Curitiba, 2018. pp. 294-313

DOI: 10.6084/m9.figshare.6834926

advogado®, conferindo-lhe prerrogativas que pudessem gerar a independéncia de se
manifestar sem receio de amarras invisiveis que viciassem sua vontade. Ao seu
lado, a figura da estabilidade na carreira, impedindo que o procurador pudesse ser
alvo de quaisquer perseguicdes politicas ou de interesses escusos.

Essa natureza de uma Instituicdo autdbnoma conferida a AGU enfatiza “o
seu dever constitucional de, com impessoalidade e sensibilidade social, olhar de fora
0s atos administrativos praticados pelos 6rgdos e entidades do Poder Executivo e
sobre eles exercer o controle de legalidade” (TOFFOLI, 2007).

Mais adiante, a lei socorreu os procuradores autarquicos e fundacionais, a
exemplo de varios Estados brasileiros, criando um braco da advocacia publica mais
condizente com o servi¢o publico por eles exercido. No entanto, olvidados restaram
os beligerantes da advocacia que até mesmo sofre de uma crise de identidade entre
0 publico e o privado. Refiro-me aos advogados das empresas publicas e das
sociedades de economia mista.

Logrou a Constituicdo em lhes reconhecer um caractere privado em meio ao
publico, nos termos do artigo 173 da Constituicdo Federal, assegurando, de um lado,
gue estas empresas nao teriam qualquer privilégio, mas afirmando, de outro, que o
ingresso em seus quadros ocorreria por meio de concurso publico. Ndo tardaram
situacdes extremamente ténues em que o ativismo judicial fez gerar verdadeiros
entes ainda mais mesclados entre o publico e o privado, a exemplo da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ADPF 46, ACO-QO 765 e RE 601.392).

O direito administrativo mais moderno prefere diferenciar situagbes em que
tais empresas prestam servi¢co publico e outras em que se tem verdadeira atividade
econdbmica. Nao ha, todavia, sempre clareza nessa distincdo. Sao frequentes
situacdes em que, a despeito da atividade nitidamente econdmica, ela é, ao mesmo
tempo, empregada a bem do servi¢o publico. A Petrobras e o Banco do Brasil sdo os

melhores exemplos’.

6 Para GRANZOTO (2007, p.19-20), trata-se de um regime da independéncia funcional mitigada,

mesclando o regime hierarquico e a independéncia funcional, gerando uma hierarquia relativizada

pela liberdade de consciéncia do advogado e sua ndo vinculagéo direta ao Poder Executivo.

7 A funcdo social especial da empresa estatal resta ainda mais evidente no artigo 13 do PLS

207/2009, de autoria do Senador José Sarney, que “institui o estatuto juridico da empresa publica, da

sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producao
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No primeiro caso, mesmo apos o fim do monopdlio propagado pela Emenda
Constitucional n.9/95, é evidente que a extracdo, a producdo, a distribuicdo e a
comercializag@o do petrdleo e seus derivados constituem verdadeiras atividades que
operam em prol de um interesse nacional, publico e coletivo®. Tanto é que a Unido
nao se conforma apenas com a manutencdo da direcdo da Companhia, tendo
aumentado sua participacdo societaria global na Ultima grande capitalizacdo da
empresa. Mais ainda: a Lei 12.351/2010 impde uma participacdo gigantesca — quase
uma reestatizacdo — do Estado na producdo e exploracdo de petréleo nos campos
de pré-sal e que, ultimamente, tem gerado até dificuldades para a expansdo de
campos explorados.

No segundo caso, ndo € preciso muito esforco para compreender que o
mercado financeiro é extremamente influenciado pelas atividades do Banco do
Brasil, sem contar suas ingeréncias no mercado imobiliario e nas concessdes de
créditos empresariais, operando verdadeiro ciclismo ao mercado nacional.

Esses sao apenas exemplos daquilo que consideramos, embora
empresarial, atividades estratégicas da Administracdo Publica brasileira, que jamais
poderia ser desta afastada por concepgdes privatisticas e meramente financeiras®.

Tanto é que ndo ha quem estranhe a aplicacédo do artigo 37 da Constituicao
Federal as sociedades de economia mista, submetidas, inclusive, ao crivo do
Tribunal de Contas da Unido que amplamente posiciona-se contrariamente a
possibilidade do procedimento licitatério simplificado para a Petrobras, matéria ainda
pendente de julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

Vale dizer: a sociedade de economia mista, mesmo ndo estratégica, deve
realizar concurso, valido por no maximo dois anos, obedecer aos principios da

Administracdo Publica, prestar contas perante o TCU, ter seus administradores

ou comercializacdo de bens ou prestacdo de servicos, nos termos dos 881° e 3° do art.173 da
Constituicdo Federal”.
8 Diga-se, ainda, das refinarias, escala da produgdo que sob o ponto de vista puramente econémico é
desnecessario, ante a possibilidade da exportacdo do produto. Mas, estrategicamente, as refinarias
sdo fundamentais até mesmo para a soberania do pais.
9 Somos até mais comedidos do que PINTO JUNIOR (2010, p.222-225): “Todo empreendimento
estatal é inspirado por algum objetivo estratégico, que transcende a mera obtencédo de recursos ao
erario (...) A atuagdo empresarial piblica nunca sera economicamente neutra ou vazia de contetdo
axiolégico. No modelo constitucional brasileiro, ndo existe hip6tese juridica de a companhia
controlada pelo Estado guiar-se exclusivamente pelos impulsos de mercado e de forma desvinculada
do interesse publico que lhe é peculiar”.
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respondendo por improbidade administrativa (MEDAUAR, 2008, p.92), mas remete
seus procuradores a uma situacdo em que 0O interesse pode coloca-los em
verdadeiras situacfes de afronta a legalidade sem qualquer forca que lhes ampare
as costas contra ingeréncias externas.

N&o soa estranho, diante desse quadro, os relatos a Operacéo Lava Jato e a
CPI da Petrobras do ex-Gerente Juridico da Petrobras, Fernando de Castro S4, no
sentido de que muitos pareceres foram encomendados para atender interesses da
Associacao Brasileira de Montagem Industrial, tendo, inclusive, o advogado sofrido
reprimendas em vista das denuncias a época.

Questdes semelhantes, alias, constam da justificativa da PEC 145/2015,

acima mencionada:

Os ultimos, e colossais, escandalos de corrupc¢ao no Brasil tém um ponto
de convergéncia: o embrido em empresas estatais. Seja 0 mensaldo,
cujo nascedouro foi nos Correios, seja o petroldo, que teve seu inicio no
seio da Petrobras, esses escandalos decorreram de ac¢des organizadas
de interesses inconfessaveis no bojo dessas empresas. Ha em curso,
inclusive, uma Comissdo Parlamentar de Inquérito para investigar um
outro gigante estatal: o BNDES. Em todas as empresas estatais, porém,
existe um corpo de assessoria juridica que submete ao competente
concurso de provas e titulo, porém que ao ingressar na carreira se vé
tolhido de qualquer grau de ingeréncia para fins de fazer valer o
entendimento legal sobre contratagBes realizadas por essas empresas,
gue sdo, como se observou, a grande valvula de escape da corrup¢éo no
Brasil. Delatores da multicitada Operacdo Lava-Jato informaram que
desconsideraram pareceres juridicos contrarios e avancaram em
contratagcbes por pressdo, com vistas a incrementar o esquema de
corrupcdo que grassava na Petrobras. Assim, fomentar a nocdo de
accountability e governanca nas estatais, por meio de carreiras juridicas
internas solidas e independentes, é fortalecer as estatais, tornando sua
gestdo mais proxima as boas praticas administrativas que ja se observa
em boa parte da Administracao Publica Direta.

A grande chave das instituicbes de advocacia publica € justamente a
autonomia funcional e relativa independéncia conferida ao advogado'® para, no
exercicio de seu mister, ndo sucumbir a quaisquer outros interesses que afrontem os
principios administrativos. Isso nao quer dizer que o 6rgao néo possa fixar uma certa

tese de defesa, por exemplo, mas sim que o advogado possui a garantia de sua

10 |sso ndo significa que a lei ampare a falta de independéncia do advogado privado, garantia
propugnada pelo artigo 7° do Estatuto da OAB, até mesmo sob pena ética, mas nédo se pode cerrar 0s
olhos a realidade.
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estabilidade e autonomia quando for envolto por situacéo de flagrante ilegalidade ou
inconstitucionalidade!?.

Deve-se lembrar, no entanto, que tais advogados, na condicdo de
empregados de tais entidades, submetem-se ao regime trabalhista celetista, com
vinculo contratual de trabalho. Ademais, para “esses empregados nao incidem as
regras protetivas especiais dos servidores publicos, como, por exemplo, a
estabilidade estatutaria”, submetendo-se as regras celetistas para formacdo e
rescisdo do contrato de trabalho (CARVALHO FILHO, 2009, p. 487). Sua Unica
salvaguarda €, nos termos do Pretdrio Excelso, no Recurso Extraordinario 589.998,
a necessidade de motivacao para demisséo, o que nédo significa muito.

Inobstante isso, cumpre ressaltar que: a) precisam ser contratados por
concurso publico (art. 37, Il, CF) (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.839); b)
sdo proibidos de acumular seus empregos com outros cargos ou funcfes publicas
(art. 37, XVII, CF); c¢) para fins penais, sdo considerados funcionarios publicos (art.
327, 81°, CP); d) para fins de incidéncia nas sang¢des por improbidade administrativa,
sdo considerados agente publicos (Lei 8.429/92) (CARVALHO FILHO, 2009, p. 487-
488).

Logo, desses agentes, muito se é cobrado; pouco se é lhe dado.

Nessa seara, as consultas formuladas por outros 6rgdos da Administracdo
Publica acabam gerando pareceres que sdo emitidos sem quaisquer amarras de
conclusao, isto é, sem a exigéncia de que os fins justifiquem os meios. Nao que a
sociedade de economia mista esteja pervertida por esse mal, mas o risco, enquanto
seu corpo juridico for “privado”, sempre é maior.

No campo estratégico, o interesse estatal € ainda maior. Ou melhor: o
interesse administrativo. Isso significa que o Estado néo pode olvidar a necessidade
de garantir aqueles que exercem a funcdo essencial a Justica nessas entidades

autonomia para o exercicio de sua fungéo.

11 Nos Estados Unidos, a preocupagdo com a autonomia e independéncia também é perceptivel na
configuracdo do cargo dos United States Attorneys e dos State attorneys. Lembra-nos SARAIVA
(2006, p. 27), a imprescindibilidade do advogado: “Com efeito, o exercicio da advocacia difere, em
muito, do exercicio de outras profisses. O advogado é o militante da cidadania. O seu mister
profissional representa, sempre, a defesa da liberdade e do patriménio das pessoas. A sua orientacao
contém os elementos fundamentais para a afirmacédo do espaco publico, no sentido de que quanto
maior for a sua for¢ca persuasiva, melhor sera o resultado para o cliente e para a sociedade”.
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E de Pinto Janior (2010, p.229) a seguinte colocacao:

O conceito de interesse publico aplicado as empresas estatais deve
priorizar a dimensdo institucional, sem se confundir com o interesse do
Estado definido em funcdo de linha politica adotada por determinado
governo, ainda que eleito de forma democratica. O interesse publico
empresarial exige maior estabilidade, ndo podendo ficar ao sabor de
conveniéncias politico-partidarias de carater sectario e transitorio. Em
principio, cabe ao Estado, por intermédio de seus representantes, zelar
pela preservagdo do interesse publico primario. Isso € particularmente
verdadeiro no chamado Estado democratico de direito, mas néo
necessariamente em conjunturas histéricas em que ocorre o divércio
entre governo e sociedade civil.

N&do ha nada que justifique, na esteira do projeto apresentado, que as
sociedades de economia mista federais, precipuamente as de cunho estratégicos,
figuem de fora da criacdo de uma Instituicdo que conglobe os advogados de todas
as empresas estatais.

A assertiva de que as empresas publicas sdo entidades de capital publico e
por isso gerariam tal interesse ndo é totalmente realista quando se opera com
entidades que, embora sociedades de economia mista, sdo de imensuravel relevo
para o pais, ao passo que ndo se negue a existéncia de empresas publicas federais
gue ndo possuem uma representatividade tdo grande, seja para a economia, seja
para a estrutura do mercado ou para o interesse publico. TAo menos se esqueca
que a empresa publica pode também realizar atividade econémica, aproximando-se
ainda mais das sociedades de economia mista.

Ndo é nem deselegante dizer que combustivel e capital espelham muito
mais o interesse publico do que projetos navais ou pesquisa agropecuaria, sem
qualquer demérito com as respectivas empresas publicas.

O magistério de Mello (2008, p.193-194) é elucidativo:

Empresas publicas e sociedades de economia mista séo,
fundamentalmente e acima de tudo, instrumentos de acdo do Estado. O
traco essencial caracterizador destas pessoas é o de se constituirem em
auxiliares do Poder Publico; logo, sdo entidades voltadas, por definicao,
a busca de interesses transcendentes aos meramente privados.
Exatamente porque esta € a impostergavel vocagdo de tais sujeitos,
mesmo nas sociedades de economia mista (em que ha, pois,
concorréncia de capitais privados), a lei estabelece que a supremacia
acionaria votante tera de ser governamental. Com efeito, o que se quer
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€, precisamente, garantir que seu controle absoluto, que a conducéo de
seus destinos, seja estritamente da alcada do Estado ou de suas
criaturas auxiliares, sem que possa repartir decisdes, sejam quais forem,
sobre qualquer assunto social com particulares. (...) E preciso, pois,
aturado precato para nao incorrer no equivoco de assumir
fetichisticamente a personalidade de Direito Privado (como costumava
ocorrer no Brasil) das estatais e imaginar que, por for¢a dela, seu regime
pode ensejar-lhes uma desenvoltura equivalente a dos sujeitos cujo
modelo tipolégico inspirou-lhes a criacdo. Deveras, a personalidade de
Direito Privado que as reveste ndo passa de um expediente técnico cujo
préstimo adscreve-se, inevitavelmente, a certos limites, jA que néo
poderia ter o conddo de embargar a positividade de certos principios e
normas de Direito Publico cujo arredamento comprometeria objetivos
celulares do Estado de Direito. (...) Se assim nao fosse, e se as estatais
desfrutassem da mesma liberdade que assiste ao comum das empresas
privadas, havia comprometimento de seus objetivos e funcbes
essenciais, instaurando-se, ademais, sério risco para a lisura no manejo
de recursos hauridos total ou parcialmente nos cofres publicos. Além
disto, sempre que o Poder Publico atuasse por via destes sujeitos,
estariam postas em xeque as garantias dos administrados,
descendentes da prépria indole do Estado de Direito ou das disposi¢des
constitucionais que o explicitam. Com efeito, o regime de Direito Privado,
sic et simpliciter, evidentemente, ndo impde o conjunto de restricdes
instauradas precisamente em atengdo aos interesses aludidos?’?.

O fato € que o mesmo principio que ampara o albergamento dessas
empresas por uma Procuradoria Geral, submetida administrativamente — ou ndo - a
AGU, mas funcionalmente autbnoma, também socorre outras “empresas estatais”,
mesmo que recebam o titulo de sociedades de economia mista.

Ao depois, ndo se olvide que tanto as empresas publicas como as
sociedades de economia mista, independentemente do capital, sdo classificadas
como entidades privadas, excluidas até mesmo do conceito de Fazenda Publica,

nao havendo no capital uma situagcéo especial, mas sim na sua fungao/atuacéao.

12 Ainda: “As criaturas em aprecgo sdo, pois, figuras pelas quais se realiza administragdo publica, vale
dizer, administracdo de interesses que pertencem a toda a Sociedade e que, de conseguinte, tém que
ser conhecidos e controlados por todos os membros do corpo social, através dos mecanismos que a
Sociedade, constitucional e ou legalmente, instituiu como pertinentes a fiscalizacdo e correcao dos
negocios publicos. Ainda que sociedades mistas se submetam a controles internos ou efetuados
meramente a nivel de acionistas ou cotistas, --- evento que se processa na intimidade de tais sujeitos
e que serve também e sobretudo a defesa de interesses privados de acionistas minoritarios --- nao
podem se lavar dos controles externos, que séo, alias, de distintos tipos. Valham, como referéncia, os
efetuados pela propria Administracao Central, os que podem resultar de agdo popular e 0s que se
efetuam pelo Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas pertinente (arts. 5°, LXXIII; 49, X;
70 e 71 da Constituicdo Federal). Alids, a existéncia de tais controles serve para demonstrar que as
empresas publicas e sociedades de economia mista, conquanto modeladas sobre figurino tomado de
empréstimo, em geral, ao direito mercantil, sdo visceralmente distintas da generalidade das pessoas
de direito privado. Em relacdo a estas uUltimas nao haveria cogitar das aludidas formas de controle”
(MELLO, 2012, p.1-2).
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Tanto assim que ambas sdo submetidas ao regime proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga¢des civis, comerciais, trabalhistas e
tributérios, nos termos do artigo 173, 81°, da Constituicdo Federal.

E € essa posicdo estratégica que franqueia a necessidade de aproximacgao
maior entre a Unido e tais entidades, a0 mesmo tempo em que Se garante
verdadeiro status de servidor publico ao advogado - embora empregado -, nascendo
a necessidade de uma sobreposicdo do interesse publico ao privado!s. E,
evidentemente, isso ndo se prende aos interesses das empresas publicas, havendo
até mais interesse em certas areas que garantem a sobriedade e a estabilidade da
ordem constitucional e econémica brasileira'4.

As reservas de petréleo, por exemplo, pertencem ao povo brasileiro e, em
termos constitucionais, perfazem bem da Uni&o (artigo 21, V e IX, CF). Ora, a Uniédo
€ a expressdao fatica do exercicio do poder pelo povo, conferindo-lhe nitido carater
de interesse do todo. E um interesse de tamanha magnitude ndo pode ser
desvirtuado pela ingeréncia privada ou de qualquer administrador desvinculado do
interesse publico.

E certo que o Juridico de empresas como a Petrobras ndo possui funcéo
decisérial®>, mas acaba prestando servico de apoio a atividade-fim, mormente na
seara consultiva. No entanto, até por receio dos atos de improbidade administrativa
e por conta da atuacdo enérgica do TCU, hodiernamente, o Juridico é consultado e

quase sempre seguido em todas as suas opinides*®.

13 “A expressao interesse publico pode ser associada a bem de toda a coletividade, a percepcgéo geral
das exigéncias da vida na sociedade” (MEDAUAR, 2008, p.128).
14 De se ressaltar que a nossa Carta apenas permite o Estado atuando diretamente na economia
quando necessério aos imperativos de seguran¢a nacional ou a relevante interesse coletivo (artigo
173, caput).
15 Diferentemente, nas consultas obrigatérias realizadas perante os 6rgdos de advocacia publica
reconhecidos constitucionalmente, a autoridade administrativa fica vinculada & opiniéo ofertada, salvo
novo parecer em sentido contrario; ja nos pareceres vinculantes, outra saida nao ha além de seguir
a direcdo apontada — STF/MS 24.631 — rel. Min. Joaquim Barbosa.
16 “Segue-se que entidades constituidas a sombra do Estado como auxiliares suas na producéo de
utilidade coletiva e que manejam recursos captados total ou majoritariamente de fontes publicas tém
que estar submetidas a disposi¢des cautelares, defensivas tanto da lisura e propriedade no dispéndio
destes recursos quanto dos direitos dos administrados a uma atuacdo impessoal e isondmica,
quando das relac6es que com elas entretenham. Isto s é possivel quando existam mecanismos de
controle internos e externos, suscitados quer pelos 6rgaos publicos, quer pelos préprios particulares,
na defesa de interesses individuais ou da Sociedade” (MELLO, 2008, p.197).
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N&o difere, em nada, da funcéo exercida pela advocacia publica na AGU ou

nas PGEs, descrita, nos termos abaixo, por Novelino (2011, p.805):

Na defesa dos interesses do Estado sdo desempenhadas atividades
preventivas e postulatérias. As primeiras, realizadas por meio de
consultoria e assessoramento juridico, consistem na orientacdo da
Administracdo Publica em sua atuacao, a fim de evitar a pratica de atos
ilegais; as segundas consistem na representacéo judicial exercida em
defesa dos interesses do ente ao qual o advogado de Estado se vincula.

Por todas essas razdes, acreditamos que é imprescindivel a insercao dos
advogados das sociedades de economia mista estratégicas — pelo menos -, ao lado
das empresas publicas, no quadro das “Procuradorias das Empresas Estatais
Federais”, a ser legalmente criado, atendendo a relevante interesse publico.

A guisa de melhor explanagéo, a nosso ver, sociedade de economia mista
estratégica poderia ser definida como aquela cuja atividade esteja descrita no artigo
177 da Constituicdo Federal ou envolva outros recursos minerais, demais fontes de
energia ou mercado financeiro.

No tocante aos detalhamentos, por evidente, a Unido devera expedir
Decreto para indicar a lista das empresas que se enquadram no conceito de
sociedade de economia mista estratégica, bem como para promover todos o0s
trAmites organizacionais necessarios para a implementacao de tal Procuradoria.

Tais colocagcbes, por si sO, ja  ultrapassam as alegadas
“‘inconstitucionalidades” da Comissao de Constituicdo e Justica no projeto de lei
mencionado, embora a questdo tenha sido superada pela apresentacdo da PEC
145/2015. Em primeiro lugar, € a Unido que indicard quais empresas se
enquadrardo no conceito e fard a sua organizacdo por meio de Decreto, com
respeito sempre as normas de regéncias das empresas publicas e sociedades de
economia mista, principalmente, quanto a seu Estatuto, quando este vier a ser
aprovado.

Ademais, a licdo de Grau (2013, p.1829):

A lei ndo cria empresa estatal e fundacdo. Ambos 0s incisos expressam
0 mesmo significado, impondo autorizacdo do Legislativo — federal,
estadual ou municipal, conforme o caso — para que possa ser constituida
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empresa (sociedade) ou instituida fundacéo. Autorizacao legislativa e lei
especifica (que cria autarquia e autoriza a instituicdo de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacdo) sdo, no
contexto, expressdes dotadas de sentidos intercambiaveis. Trata-se, ali,
de lei-medida. Tanto a constituicAo de empresa estatal quanto a de
subsidiaria delas, bem assim a sua participagdo no capital de empresa
privada e a criacdo de autarquia e a instituicdo de fundacdo, devem ser
previamente aprovadas pelo Poder Legislativo. Os preceitos
instrumentam o controle da expansao do Executivo pelo Legislativo. Nao
importam, em siretencdo dessa expansdo; apenas impdem a
participacdo do Legislativo no processo de decisdo que se tome a
respeito.

Ora, se o Legislativo necessariamente participa do processo de decisdo da
prépria criagcdo da empresa estatal, nada mais Obvio do que possa tracar diretrizes
ao seu processo de estruturagao.

Tanto é que o préprio artigo 173, §1°, da Constituicdo Federal determina que
a lei disciplinara as normas gerais acerca de funcionamento das empresas estatais,
dispondo sobre: i — sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade; ii — a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;
iii — licitacdo e contratacdo de obras, servigcos, compras e alienacdes, observados os
principios da administracdo publica; iv — a constituicdo e o funcionamento dos
conselhos de administracao e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios; v
— 0s mandatos, a avaliagio de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.

A criacdo de uma Procuradoria das Empresas Estatais, na esteira do que
discorremos, é a nitida materializagdo das formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade, uma vez que ter-se-ia um corpo juridico autbnomo e independente, a
perseguir as finalidades publicas e prestar contas ao ente publico e a sociedade.

Quando se fala em lei e estatuto juridico, por conseguinte, em momento
algum, se exige a necessidade de que uma Uunica lei trate das tematicas que
envolvem as empresas estatais, podendo fazé-lo por mais de um instrumento

legislativo. Assim, por exemplo, a Lei 12.353/2010, que tornou obrigatéria a
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participacdo de representante dos empregados no Conselho de Administracdo das
empresas estatais!’.

Ao depois, e no intuito de afastar qualquer ofensa ao item ii acima, no
tocante ao regime trabalhista das empresas privadas, cumpre ressaltar que tais
advogados deveriam deixar de pertencer ao corpo de empregados da estatal,
tornando-se funcionarios publicos da Procuradoria das Empresas Estatais Federais,
enquanto braco da Advocacia-Geral da Unido, mas prestando servigos junto a
empresa estatal, a exemplo do que ocorre hoje com a Procuradoria-Geral Federal,
responsavel pela defesa das autarquias e fundacfes publicas federais. Alias, diga-
se, nesse Ultimo ponto, que, pela primeira alegacdo da CCJ, conforme vista, seria a
PGF igualmente inconstitucional. E, bem sabemos, quéo teratologica é a conclusao.

Além disso, cumpre lembrar que o Projeto em questdo tem o conddo de
apenas definir normas gerais sobre o tema, “para evitar invadir a autonomia e a
especificidade de organizacdo de cada uma das empresas, bem como de
estabelecer em lei matéria que deve constar do contrato de trabalho ou dos
instrumentos de negociacdo coletiva em cada caso” (SENADO FEDERAL, 2011,
p.5).

Logo, o projeto néo fere, sob nenhum aspecto, a Constituicdo. Ao contrario,
rende-lhe homenagens ao apreciar a busca das finalidades publicas de tais
empresas. Ademais, repise-se, eventuais inconstitucionalidades do projeto de lei
estdo superadas pela apresentacdo da PEC 145/2015, com a Unica diferenca de que
0 custeio da carreira seja feito pelas proprias empresas, e ndo pelo Governo

Federal.

17 “Aqui devo salientar, contudo, inicialmente, que, assim como jamais se interpreta um texto
normativo, mas o direito, ndo se interpretam textos normativos constitucionais, isoladamente, mas sim
a Constituicdo, no seu todo. Nao se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos. A interpretacéo
de qualquer norma da Constituicdo impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma — até a Constituicdo” (GRAU, 2010,
p.164).
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CONCLUSAO

A ideia de criagao da Procuradoria das Empresas Estatais Federais, a partir
do supramencionado projeto legislativo, a nosso ver, € medida que se afina com as
diretrizes constitucionais da classe advocaticia e também das empresas publicas e
sociedades de economia mista que, a despeito de sua caracteristica privada,
exercem funcéo de relevo para a sociedade.

Tanto é que, mesmo quando exercentes de atividades econdmicas, nos
termos do artigo 173 da Constituicdo Federal, isso sé ocorrerd quando necessario
aos imperativos de seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo.

Logo, vé-se que tais empresas estatais, ainda que na seara econdmica,
podem muitas vezes movimentar areas estratégicas ao governo brasileiro,
auxiliando na regulacéo de toda a economia patria ou no fornecimento de produto
essencial a consumo de todo o mercado.

Isso torna tais empresas movidas por impulsos sociais de largo relevo,
sendo que todo o0 seu exercicio, perante a sociedade, é diretamente impactante a
vida do pais, razdo pela qual todas as formas de controle de tais empresas devem
também ser direcionadas pelos interesses a que elas devem atender.

Nessa linha, os advogados de tais empresas cada vez mais tém ganhado
funcdo essencial na consecucdo de suas atividades finalisticas, o que torna tais
empregados responsaveis por todo controle de legalidade e constitucionalidade na
seara estatal.

Tais profissionais representam, grosso modo, a sociedade, realizando seu
controle indireto acerca dos rumos das empresas estatais, garantindo, sobretudo,
gue tais empresas atendam aos interesses constitucionais para as quais foram
criadas e néo se subvertam perante interesses privados escusos.

A criacao das Procuradorias das Empresas Estatais é a garantia de que tais
profissionais exercerdo seu munus com autonomia, independéncia e,
consequentemente, responsabilidade. Por meio do braco protetor estatal da carreira

juridica, garante-se que o0s departamentos juridicos das empresas estatais se
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preocupem exclusivamente com 0s aspectos legais e constitucionais das decisées a
que assistem.

Como discorrido, a medida, além de urgente e necesséria, encontra respaldo
constitucional, razdo pela qual, a nosso ver, deve ser estudada com dedicacéo,
objetivando-se, num futuro préximo, que as empresas estatais sirvam a sociedade, o
que sera sobremodo garantido por uma Procuradoria independente e imune as

contaminagdes financeiras de mercado.
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