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PARECER

1. A Secretaria de Estado da Fazenda, por meio do Oficio CCGE n°. 135/2020,
assinado pelo Presidente do Comité de Coordenacédo e Governanca de Estatais, submeteu a
esta Advocacia Geral do Estado as seguintes questdes em relacdo a Lei das Estatais:

“Em vista do exposto, e a fim subsidiar a atuagdo da Secretaria de Estado
de Fazenda no exercicio de suas competéncias, solicita-se a avaliacdo
da Advocacia Geral do Estado acerca do alcance conceitual das
expressoes ‘vinculo permanente com o servico publico’, descrita no
inciso I do § 2°do art. 17 da Lei n° 13.303/2016, e ‘vinculo permanente
com a administracdo publica, prevista no § 2° do art. 26 do mesmo
diploma legal.

Nesse sendo, questiona-se a quais tipos de vinculos os dispositivos
supramencionados se referem e, mais especificamente, questiona-se se
as expressbes destacadas em negrito abarcam o0s cargos de empresas
estatais, submetidos ao regime celetista e providos mediante concurso
publico.”
2. Assim, considerando o cenéario puramente tedrico posto na consulta
apresentada pelo Comité de Coordenacéo e Governan(;a de Estatais, passa-se a analise mais
geral do tema, a fim de tentar construir possiveis indicacfes tedricas para a Administracao
estadual a respeito da interpretacdo dos critérios/limitacées, para nomeacdes no ambito dos

Conselhos de Administracéo e Fiscal das empresas estatais estaduais, previstos no inciso | do
§2°do art. 17 e § 2°do art. 26 da Lei n° 13.303/16.

| - DO ALCANCE CONCEITUAL DAS EXPRESSOES “ViNCULO’PERMANENTE COMO
SERVICO PUBLICO” (ART. 17, §2°, I, DA LEI N° 13.303/16) E “VINCULO PERMANENTE
COM A ADMINISTRACAO PUBLICA” (ART. 26, §2°, DA LEI N° 13.303/16)



3. O primeiro questionamento do Oficio CCGE n°. 135/2020 se refere ao
alcance das expressdes “vinculo permanente com o servico publico” e “vinculo permanente
com a administrac&o publica”, previstas, respectivamente, no inciso |do § 2°do art. 17 e no § 2°
do art. 26 da Lei n° 13.303/16, que assim dispoem:

“Art. 17. Os membros do Conselho de Administragc&o e os indicados para
os cargos de diretor, inclusive presidente, diretor-geral e diretor-
presidente, ser§o escolhidos entre cidaddos de reputacéo ilibada e de
notdrio conhecimento, devendo ser atendidos, alternativamente, um dos
requisitos das alineas “a”, “b” e “c” do inciso | e, cumulativamente, os
requisitos dos incisos Il e llI:

()

§ 2° E vedada a indicacdo, para o Conselho de Administracdo e para a
diretoria:

| - de representante do orgdo regulador ao qual a empresa publica ou a
sociedade de economia mista esta sujeita, de Ministro de Estado, de
Secretario de Estado, de Secretario Municipal, de titular de cargo, sem
vinculo permanente com o servico publico, de natureza especial ou de
direcdo e assessoramento superior na administracdo publica, de
dirigente estatutario de partido politico e de titular de mandato no Poder
Legislativo de qualquer ente da federacdo, ainda que licenciados do
cargo,”

“Art. 26. Além das normas previstas nesta Lei, aplicam-se aos membros
do Conselho Fiscal da empresa publica e da sociedade de economia
mista as disposi¢cbes previstas na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976, relativas a seus poderes, deveres e responsabilidades, a requisitos
e impedimentos para investidura e a remuneracdo, além de outras
disposi¢cbes estabelecidas na referida Lei.

()

§ 2° O Conselho Fiscal contara com pelo menos 1 (um) membro indicado
pelo ente controlador, que devera ser servidor publico com vinculo
permanente com a administracdo publica.”

4. A administracdo publica, sob o aspecto funcional, “significa um conjunto de
atividades do Estado que auxiliam as instituicbes politicas de cupula no exercicio de funcbes
de governo, que organizam a realizac&o das finalidades publicas postas por tais instituicbes e
que produzem servicos, bens e utlidades para a populacdo’[l]; e sob o aspecto
organizacional, ‘“representa o conjunto de 6rgdos e entes estatais que produzem servigos,
bens e utilidades para a populacéo, coadjuvando as instituicbes politicas de cupula para o
exercicio das funcdes de governo’l2]. Neste Ultimo contexto, por exemplo, € que o DL 200/67
subdivide a administracdo publica em direta e indireta:

“Art. 4° A Administragdo Federal compreende:

| - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na
estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - AAdministragdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;
b) Emprésas Publicas;
c) Sociedades de Economia Mista.
d) fundacgbes publicas”
5. O servico publico em sentido estrito, a seu turno, traduz perspectiva prestacional,

ou seja, “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou
por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades



coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico”[3]

6. Nao obstante as acepc¢Bes puramente técnicas de servico publico e de
administragdo publica ndo coincidirem, € certo que muitas vezes ambas sdo usadas como
sinbnimos, como informa, por exemplo, Odete Medauar:

“A expressdo servigco publico as vezes vem empregada em sentido
muito amplo, para abranger toda e qualquer atividade realizada pela
Administracdo publica, desde uma carimbada num requerimento até o
transporte coletivo. Quando se fala ‘ingresso no servigo publico’, é
atribuido sentido amplo ao termo’[4]

7. Diante de tal contexto, pode-se indicar que as expressdes “vinculo permanente
com 0 servico publico” e “vinculo permanente com a administracdo publica” se equivalem no
ambito da Lei das Estatais (Lei n° 13.303/16), pois o legislador, ao se referir, no art. 17, 82°, 1, a
“vinculo permanente com o servico publico” usou a expressao “servico publico” atecnicamente
para indicar o tipo de vinculo entre Estado e agente publico, ou seja, vinculo entre agente publico
e a administracao publica, donde, reitere-se, a indicacdo de equivaléncia de sentido de ambas
as expressoes.

8. Nesse mesmo sentido foi interpretada a expressao “sem vinculo permanente com
0 servico publico”, disposta no inciso | do § 2° do art. 17 da Lei n° 13.303/16, no Parecer n.
01601/2016/CONJUR-MP/CGU/AGU:

“1. Administradores de empresas estatais. E vedada a indicacdo, para
Conselho de Administracdo e para diretoria, de titular de cargo sem
vinculo permanente com o servigo publico de natureza especial, ou de
direcdo0 e assessoramento superior na administracdo publica. Lei
13.303/2016, art. 17, 8§2°, |

2. A expressdao ‘sem vinculo permanente com o servico publico’
abrange tanto o cargo quanto o emprego em comissdo. Vedacdo que
inclui qualquer cargo/emprego comissionado de livre provimento, da
Administracado direta ou indireta. Vinculo permanente com o servico
publico pressupdbe prévia aprovacdo em concurso publico’

9. Assim, na mesma linha de orientagcdo da Advocacia Geral da Uni&o,
entende-se que a expressao “vinculo permanente com o servigo publico/administracdo
publica” se refere a investidura em cargo ou emprego publico mediante concurso
publico, excluindo de seu alcance os cargos/empregos “em comissdo”, de livre
nomeacao e exoneracdo, em que ha apenas um vinculo temporario com a
administracao publica, que pode ser desfeito a qualquer momento, consoante classica
licio de Celso Anténio Bandeira de Melo:

“Cargo em comissdo, ou de provimento em comissdo, € aquele
predisposto, ou vocacionado, a ser preenchido por um ocupante
transitério, da confianca da autoridade que o nomeou e que nele
permanecera enquanto dela gozar. Por isso, diz-se que tais cargos sdo de
livre provimento. Isto significa que a autoridade com poderes para
preenché-los pode nomear pessoa de sua escolha. Ndo ha, pois,
concurso para provimento de cargo em comisséo Assim como € livre a
nomeacéo, também € livre a exoneracdo, isto é, que tem poder para
preencher o cargo, também o possui para, a sua vontade, desligar dele o
ocupante.

O fato de o cargo ser em comissdo — atente-se bem — quer unicamente
dizer que é predisposto a receber ocupante que nesse ndo obtera fixidez.
Sua permanéncia sera sempre instavel. (...) Os ocupantes de cargo em
comiss&o sdo exoneraveis ad nutum’(5]

10. A respeito da inexigibilidade de aprovacao prévia em concurso publico
para 0s cargos e empregos em comissao, ensina Hely Lopes Meirelles:



“A obrigatoriedade de concurso publico, ressalvados os cargos em
Comissd0 e empregos com essa natureza, refere-se a investidura em
cargo ou emprego publico, isto €, ao ingresso em cargo ou emprego
isolado ou em cargo ou emprego publico inicial da carreira na
Administracdo direta e indireta. O concurso € o meio técnico posto a
disposicdo da Administracdo Publica para obter-se moralidade, eficiéncia
e aperfeicoamento do servigco publico e, ao mesmo tempo, propiciar igual
oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos da lei,
fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, consoante determina o art. 37, Il, da CF.

(...) a_exigéncia de prévia aprovacdo em concurso é para os cargos de
provimento efetivo, ou seja, ndo temporario, ndo condicionado a uma
relacdo de confiangca entre o0 nomeado e seus superiores hierarquicos.
Dai por que é dispensada para o preenchimento dos cargos declarados
em lei de provimento em comiss&o, cuja principal caracteristica é a
confiabilidade que devem merecer seus ocupantes, por iISSO mesmo
nomeaveis e exoneraveis livremente (CF, art. 37, Il), e destinados apenas
as atribuigcbes de direcdo, chefia e assessoramento (CF, art. 37, V). Como
vimos, uma parcela desses cargos em comissao sera preenchida por
servidores de carreira nos casos, condicbes e percentuais minimos
previstos em lei (CF, art. 37, V)'16]

11. Explica ainda José dos Santos Carvalho Filho que, apesar de o art. 37,
Il da CF[7] excepcionar os cargos em comissdo da aprovacado prévia em concurso publico, a
inexigibilidade de concurso publico abarca também os empregos em comissao:

“Embora a Constituicdo ndo tenha feito expressa aluséo, € licito afirmar,
com suporte em interpretacdo sistematica, que a inexigibilidade de
concurso abrange também o0s empregos em comissao (ou de confianga)
das pessoas administrativas de direito privado — empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacbes publicas de direito
privado’{8]

12. Portanto,a expressao “vinculo permanente com o0 servico
publico” se equivale a expressao “vinculo permanente com a administracao publica” e
se refere a investidura em cargo ou emprego publico mediante concurso publico, ndo
abrangendo os cargos/empregos “em comissao”, exoneraveis ad nutum.

13. Demonstrado o alcance conceitual das expressdes, passa-se a
adentrar agora a cada um dos dispositivos da Lei n° 13.303/16 que as mencionam, para
evidenciar os tipos de vinculos que os dispositivos legais se referem e, mais especificamente,
identificar se os referidos dispositivos legais abarcam os cargos de empresas estatais,
submetidos ao regime celetista e providos mediante concurso publico, bem como outras
discussofes e debates juridicos em torno do tema.

Il - O INCISO I DO § 2° DO ART. 17 DA LEI N° 13.303/16

14. O paréagrafo Unico do art. 16 da Lei n° 13.303/16 estabelece que os
membros do Conselho de Administracdo e da Diretoria sdo considerados os administradores
das empresas estatais.

15. E, na sequéncia, o 82°do art. 17 da Lei n® 13.306/16 estabelece um rol de
agentes publicos e privados que ndo podem ser indicados como administradores das
empresas estatais, dispondo o inciso | do 82° ser vedada a indicacdo de titular de cargo, sem
vinculo permanente com o0 servico publico, de natureza especial ou de direcdo e
assessoramento superior na administracéo publica

16. Nesse sentido, tal como visto acima, é vedada a indicacéo para o Conselho
de Administracdo e diretoria das empresas estatais de titulares de cargo ou emprego em
comissao, conforme apontam Jessé Torres Pereira Junior, Juliano Heinen, Marinés Restelatto



Dotti e Rafael Mafﬁ'ni na esteira, inclusive, do no 'Parecer n. 01601/2016/CONJUR-

MP/CGU/AGU:

17.

“Quando a Lei n® 13.303/2016 veda a indicacéo para cargos do Conselho
de Administracdo e da Diretoria das Estatais de ‘titular de cargo, sem
vinculo permanente com o servigo publico, de natureza especial ou de
direcdo e assessoramento superior na administracdo publica’, torna-se
necessario seja esclarecido o conceito de “vinculo permanente”. A ratio
das vedacbes em comento recomenda seja interpretada tal situagdo no
sentido de que ndo podera ocupar cargos de administrador na estatal
qguem ocupe cargos em comissao (e também empregos em comisséo,
conforme parecer 01601/2016/CONJUR-MP/CGU/AGU), na condi¢éo
de extraquadro. Ou seja, tal vedacdo néo se aplica aos casos em que o
indicado exerca fungdo de confianca (o qual é, segundo o art. 37, V, da
CF, necessariamente preenchido por ocupantes de cargos efetivos)’19]

Destaca-se que nao se inclui na vedacédo do inciso Ido 8 2°do art. 17

da Lei n° 13.303/16 os empregados concursados das empresas estatais, cuja indicacdo esta
prevista no art. 17, 85°da Lei n®13.303/16.[10]

18.

Assim, é possivel qgue os empregados das empresas estatais sejam

indicados para o Conselho de Administracdo e para a diretoria, e, neste caso, os requisitos de
experiéncia profissional previstos no inciso | do caputdo art. 17 poderédo ser dispensados,
desde que cumpridos os requisitos previstos nos incisos do 85°do mesmo art. 17: [11]

“Art. 17. Os membros do Conselho de Administrac&o e os indicados para
0os cargos de diretor, inclusive presidente, diretor-geral e diretor-
presidente, serdo escolhidos entre cidaddos de reputacéo ilibada e de
notdrio conhecimento, devendo ser atendidos, alternativamente, um dos
requisitos das alineas “a”, “b” e “c” do inciso | e, cumulativamente, 0s
requisitos dos incisos Il e llI:

| - ter experiéncia profissional de, no minimo:

a) 10 (dez) anos, no setor publico ou privado, na area de atuacdo da
empresa publica ou da sociedade de economia mista ou em area conexa
aquela para a qual forem indicados em funcéo de direcéo superior; ou

b) 4 (quatro) anos ocupando pelo menos um dos seguintes cargos:

1. cargo de direcéo ou de chefia superior em empresa de porte ou objeto
social semelhante ao da empresa publica ou da sociedade de economia
mista, entendendo-se como cargo de chefia superior aquele situado nos
2 (dois) niveis hierarquicos ndo estatutarios mais altos da empresa;

2. cargo em comisséo ou funcéo de confianca equivalente a DAS-4 ou
superior, no setor publico;

3. cargo de docente ou de pesquisador em areas de atuacdo da empresa
publica ou da sociedade de economia mista;

c) 4 (quatro) anos de experiéncia como profissional liberal em atividade
direta ou indiretamente vinculada a area de atuacdo da empresa publica
ou sociedade de economia mista;

Il - ter formacdo académica compativel com o cargo para o qual foi
indicado; e

Il - ndo se enquadrar nas hipéteses de inelegibilidade previstas nas
alineas do inciso | do caput do art. 1° da Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990, com as alteragdes introduzidas pela Lei Complementar
n° 135, de 4 de junho de 2010.

()

§ 5° Os requisitos previstos no inciso | do caput poderdao ser



dispensados no caso de indicacdo de empregado da empresa publica
ou da sociedade de economia mista para cargo de administrador ou
como membro de comité, desde que atendidos os seguintes quesitos
minimos:

| - o empregado tenha ingressado na empresa publica ou na sociedade

de economia mista por meio de concurso publico de provas ou de provas
e titulos;

Il - o empregado tenha mais de 10 (dez) anos de trabalho efetivo na
empresa publica ou na sociedade de economia mista;

Il - o empregado tenha ocupado cargo na gestado superior da empresa
publica ou da sociedade de economia mista, comprovando sua
capacidade para assumir as responsabilidades dos cargos de que trata
o caput.”

19. Assim, em resposta aos questionamentos feitos a esta Advocacia
Geral do Estado, esclarece-se que podem ser indicados como diretores ou membros do
conselho de administracdo das empresas estatais (art. 16, par. Unico, da Lei n° 13.303/16) os
empregados de empresas estatais submetidos ao regime celetista admitidos mediante
concurso publico, desde que cumpridos os requisitos dispostos no art. 17, caput, ll e lll e 85° da
Lei n° 13.303/16 e, ainda, que o indicado ndo se enquadre nas vedacdes previstas nos 882°e
3°do mencionado dispositivo legal.[12]

Il -O § 2° DO ART. 26 DA LEI N° 13.303/16

20. Em relacdo ao Conselho Fiscal das empresas estatais, Bruno Gressler
Wontroba explica que ha trés regras de composi¢cao do 6rgdo, sendo uma delas prevista no § 2°
do art. 26 da Lei n° 13.303/16, que estabelece que o Conselho Fiscal devera contar com pelo
menos um membro indicado pelo ente controlador, que devera ser servidor publico com vinculo
permanente com a administracdo publica:

“O art. 240, Lei 6.404/1976, em primeiro lugar, garante a presenca, no
Conselho Fiscal, de um membro indicado pelos acionistas minoritarios e
de um membro indicado pelos acionistas preferenciais, quando
existirem. O art. 26, § 2.9 Lei 13.303/2016, em segundo lugar, garante a
presenca, no Conselho Fiscal de empresa estatal, de ‘pelo menos 1 (um)
membro indicado pelo ente controlador, que devera ser servidor publico
com vinculo permanente com a administracdo publica’.

Por fim, em terceiro lugar, o art. 161, § 4.°, alinea b, Lei 6.404/1976,
assegura o0 principio majoritario na composicdo do Conselho
Fiscal. Embora os percentuais previstos no art. 161, § 4.° alinea a, Lei
6.404/1976, ndo sejam aplicaveis as empresas estatais (em virtude do
disposto no art. 240, Lei 6.404/1976), ndo ha razdo para negar vigéncia a
este principio em relagdo as sociedades de economia mista e empresas
publicas.

Com efeito, prevé referido dispositivo que, ressalvados os membros
eleitos pelos acionistas preferenciais e pelos acionistas minoritarios, 0s
acionistas majoritarios poderdo eleger membros em igual numero,
acrescido de um. Portanto, existindo dois membros eleitos por acionistas
minoritarios € acionistas preferenciais, 0S acionistas majoritarios
indicardo trés membros para o Conselho Fiscal. O Conselho Fiscal,
nessa hipoétese, sera composto por cinco membros’[13]

21. Dessa forma, na esteira da Lei n® 13.303/16, um dos membros do
Conselho Fiscal das empresas estatais, indicado pelo acionista controlador, devera ter
sido aprovado previamente em concurso publico, hdo podendo ocupar cargo/lemprego
em comissao, conforme explicam Jessé Torres Pereira Junior, Juliano Heinen, Marinés
Restelatto Dotti e Rafael Maffini:



22.

“O “Conselho Fiscal contara com pelo menos 1 (um) membro indicado
pelo ente controlador, que devera ser servidor publico com vinculo
permanente com a administracdo publica” (art. 26, §2° da Lei n°
13.303/2016). Por vinculo permanente, entenda-se todo e qualquer
vinculo decorrente de aprovacdo em concurso publico, uma vez que
se trata de mecanismo de selecdo impessoal e republicano. N&o se
confunda, todavia, permanente com estavel. Como ja referido, deve-se
considerar ‘permanente’, para os efeitos do art. 26, §2° também os
vinculos decorrentes de prévia aprovagcdo em concurso publico, os quais
poderdo ser tanto de indole celetista (vinculos de emprego publico),
quanto de natureza estatutaria, hipotese em que devera ser decorrente de
cargo efetivo, ndo importando se servidor ocupante de cargo efetivo ja
seja estavel ou néo estavel, por nédo ter implementado todos os
pressupostos referidos no art. 41 da CF. O que ndo se admite, por obvio,
é que seja indicado pelo ente controlador servidor ocupante de cargo
em comissao’[14]
Nesse ponto, salienta-se que, diferentemente do que ocorre no caso do

Conselho de Administracdo e da diretoria, os empregados das empresas estatais, ainda que
admitidos por meio de concurso publico, ndo podem ser indicados para o Conselho Fiscal, pois
0 art. 26 da Lei n° 13.303/16 remete os impedimentos para o cargo de conselheiro fiscal
agueles previstos na Lei n® 6.404/1976, dentre 0s quais se encontra a vedacao da eleicdo para
o conselho fiscal de membros de 6rgdo da administracdo, de empregados da companhia, de
sociedade controlada ou do mesmo grupo (art. 162, § 2.°, Lei 6.404/1976). Confira-se:

23.

Lein° 13.303/16

“Art. 26. Além das normas previstas nesta Lei, aplicam-se aos membros
do Conselho Fiscal da empresa publica e da sociedade de economia
mista as disposicées previstas na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976, relativas a seus poderes, deveres e responsabilidades, a
requisitos e impedimentos para investidura e a remuneracéo, além de
outras disposicdes estabelecidas na referida Lei.

§ 1° Podem ser membros do Conselho Fiscal pessoas naturais,
residentes no Pais, com formacéo académica compativel com o exercicio
da funcdo e que tenham exercido, por prazo minimo de 3 (trés) anos,
cargo de direcdo ou assessoramento na administracdo publica ou cargo
de conselheiro fiscal ou administrador em empresa.

§ 2° O Conselho Fiscal contara com pelo menos 1 (um) membro indicado
pelo ente controlador, que devera ser servidor publico com vinculo
permanente com a administracéo publica.”

Lei n°® 6.404/76

“Art. 162. Somente podem ser eleitos para o conselho fiscal pessoas
naturais, residentes no Pais, diplomadas em curso de nivel universitario,
ou que tenham exercido por prazo minimo de 3 (trés) anos, cargo de
administrador de empresa ou de conselheiro fiscal.

()

§ 2°Nao podem ser eleitos para o conselho fiscal, além das pessoas
enumeradas nos paragrafos do artigo 147, membros de orgdos de
administracdo e empregados da companhia ou de sociedade
controlada ou do mesmo grupo, e o cénjuge ou parente, até terceiro
grau, de administrador da companhia.”

Este também é o entendimento Bruno Gressler Wontroba, evidenciando

gue os proprios empregados de empresas estatais submetidos ao regime celetista, mesmo
aue admitidos mediante concurso publico, ndo podem ser indicados para o Conselho Fiscal:



“de acordo com o art. 162, § 2.5 Lei 6.404/1976, estao impedidos de
assumirem o cargo de conselheiro fiscal: (a) aqueles que sdo também
inelegiveis para o cargo de administrador (art. 147, Lei 6.404/1976); (b)
0os membros de o6rgados da administracdo e empregados da empresa
estatal, de sociedade controlada ou do mesmo grupo e; (c) o cOnjuge
ou parente, em até terceiro grau, de administrador da empresa estatal”

[15]

24. Em suma, no caso do Conselho Fiscal das empresas estatais, € possivel, na
esteira do art. 26, 82° da Lei n° 13.303/16, a nomeacéo, pelo ente controlador, de servidores
publicos estaduais, ocupantes de cargo efetivo, provido mediante concurso publico, mas nao é
possivel a indicagdo de empregado publico, ainda que admitido por concurso publico, da
propria empresa estatal, em razdo da aplicacao do art. 162, 82°, da Lei 6.404/76.

IV - DA EXISTENCIA DE DISCUSSOES JUDICIAIS PELO ESTADO DE MINAS GERAIS
ENVOLVENDO TEMAS CONTROVERSOS SOBRE A LEI N° 13.303/16

25. N&o obstante o cenario normativo posto na Lei n°® 13.303/16 acima descrito como
orientacao geral para a Administracdo Publica estadual, &€ necessario indicar debates judiciais
relevantes que podem repercutir no entendimento posto, razdo pela qual se indicam, neste
topico, duas relevantes discussdes postas pela Advocacia Geral do Estado de Minas Gerais
em torno da interpretacdo da Lei n° 13.3030/16, quais sejam: a) a ADI n°® 5.924 em curso
perante o Supremo Tribunal Federal; e b) a acéo judicial n°® 1006938-45.2018.4.01.3800, com
sentenca ja proferida, ora em grau de recurso no Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo.

IV.1. ADI N° 5.924 AJUIZADA PELO ESTADO DE MINAS GERAIS PERANTE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

26. ApoOs a edicdo da Lei 13.303/16, alguns temas envolvendo o novo Estatuto
das Empresas Estatais atrairam discussdo e debate juridico relevantes, entre 0os quais se
destaca a aplicacdo da Lei das Estatais as empresas estatais prestadoras de servi¢cos publicos
no ambito estadual e municipal, bem como a competéncia legislativa da Unido para legislar
sobre estatuto de empresas estatais para todos os entes da Federagéo, cenario que levou a
judicializacdo da questdo em sede de controle concentrado de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, sendo uma delas a ADI n° 5.924, ajuizada pelo préprio Estado de
Minas Gerais, por meio da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais, na qual se discute:

27. a) a constitucionalidade de alguns dos artigos que tratam da governanca das
empresas estatais e subsidiarias, que violariam a autonomia dos Entes Politicos (art. 18 da
CR/88) e a consequente prerrogativa do Chefe do Poder Executivo em dar inicio ao processo
legislativo em matérias que envolvam a organizagao e o funcionamento do Poder Executivo (art.
61 da CR/88);

28. b) a violacdo ao regime juridico distinto aplicavel as empresas estatais
exploradoras de atividade econdémica, conforme previséo no art. 173 da CR/88; e

29. c) ainterpretacédo conforme a Constituicdo de dispositivos da referida lei.
30. Confiram-se os pedidos apresentados na ADIn®5.924:
ii. Seja, ao final, julgado procedente o pedido para declarar a

inconstitucionalidade artigos 9° Il e § 3° | e lll; 10; 13, V; 24 e
25aplicando-se para queas demais normas sejam direcionadas,
exclusivamente,

iii. Sejam os art. 85 a 90 do Estatuto interpretados conforme a
Constituicdo, sob pena de violagdo ao principio da proporcionalidade e
eficiéncia.

Iiv. Subsidiariamente, na hipotese de ndo ser reconhecida as



inconstitucionalidades apesentadas e, ainda, na hipotese da Lei n°
13.303/3016 néo se restringir as empresas exploradoras de atividade
econbmica vinculadas a Unido, pede-se que o art. 1°, § 7° da Lei
13.303/2016 seja interpretado conforme a Constituicdo de modo que néo
sejam aplicadas as restricbes e vedacbes existentes no Estatuto as
empresas privadas com participacdo acionaria minoritaria das empresas
estatais.

v. Por fim, que seja dada interpretacdo conforme a Constituicdo para o
art. 91 do Estatuto de modo que seja reconhecido que, decorrido o prazo
de 24 meses de promulgacdo da Lei n° 13.303/2016, deverédo as
empresas estatais se adequarem as exigéncias do Estatuto, nos termos
definidos por cada Ente Federativo, preservando-se a duracdo dos
mandatos efetivados durante o periodo de transicdo, em que cada ente
da federacdo pode estabelecer o periodo adequado para diferimento da
aplicacao das novas regras, para a necessaria adaptacdo das empresas
estatais existentes quando da edicéo da lei nova.”

31. A ADI ainda nao foi julgada: inicialmente, o Relator Ministro Ricardo
Lewandowski deferiu em parte a liminar e, em junho de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal referendou parcialmente a medida liminar para conferir ao art. 29, caput, inc. XVII, da
Lei n®13.303/16 interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

‘i) a alienagdo do controle acionario de empresas publicas e sociedades
de economia mista exige autorizacdo legislativa e licitacdo; e ii) a
exigéncia de autorizacao legislativa, todavia, ndo se aplica a alienacdo
do controle de suas subsidiarias e controladas. Nesse caso, a operacao
pode ser realizada sem a necessidade de licitacdo, desde que siga
procedimentos que observem o0s principios da administracdo publica
inscritos no art. 37 da Constituicdo, respeitada, sempre, a exigéncia de
necessaria competitividade”.

32. Apesar de muitos dos temas controvertidos ndo terem sido tratados
neste momento processual, o Ministro Relator destacou a relevancia das discussfes que seréao
alvo do julgamento de mérito, especialmente a competéncia legislativa da Unido para legislar
sobre empresas estatais, especialmente as prestadoras de servico publico, dos Estados e
Municipios:

“(...) ha questdes relevantes que merecem ser aprofundadas por
ocasiao do julgamento do mérito, notadamente quanto a competéncia
legislativa da Unidao para tal regramento no que tange as estatais
pertencentes aos demais entes federativos e relativamente a
aplicacdo da referida lei também as empresas que prestam servico
publico, para além daquelas que exercem atividade econémica em
sentido estrito.

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

33. A divergéncia ja se instalou na doutrina. De um lado, encontra-se opini&do no
sentido da constitucionalidade da lei, ndo obstante a existéncia de dlvidas e questionamentos a
respeito da competéncia da Unido especialmente para editar estatuto Unico que envolva
também as empresas estatais estaduais e municipais prestadores de servi¢co publico, ja que a
base normativa inserida no art. 173, 81° CF, indica competéncia da Unido para editar o
estatuto das estatais que atuam no ambito de exercicio de atividade econémica:

“A norma é suscetivel de controvérsia, calcada na competéncia da Unido



para criar lei geral, de cunho nacional, para regular as entidades em nivel
estadual, distrital e municipal. Os arts. 22 e 24 da CF néo registram essa
competéncia expressa, salvo no que concerne a contratos e licitagbes
(art. 22, XXVII), em que é expressa a competéncia da Unido. Ocorre que
o Estatuto trata de inumeras outras relacdes juridicas, além de contratos e
licitacbes.

Embora possa haver duvidas a respeito, parece-nos que a fonte
normativa se situa no art. 173, § 1° da CF, exatamente o que prevé a
edicdo do estatuto juridico. Certamente havera objecdo de que a norma
ndo pretendeu fixar competéncia da Unido, mas, considerando a
necessidade de uniformizar essas entidades da administracao
descentralizada, uma lei geral sera mais satisfatoria e eficaz do que leis
estaduais, distritais e municipais, ainda mais se lembrarmos de que
existem mais de cinco mil Municipios. Com o0 recurso a uma
interpretacdo sistematica, poder-se-a considerar que somente lei
uniforme podera disciplinar melhor a matéria, afastando-se suposta
ofensa a autonomia das unidades federativas, que nada tém a perder (ao
contrario!) com a uniformizacdo veiculada pelo Estatuto. De qualquer
modo, a doutrina e a jurisprudéncia avaliardo futuramente a questao em
tela.

Outra questdao que levantara algumas divergéncias diz respeito a
abrangéncia da lei quanto a natureza das entidades. O art. 1° do
Estatuto, conforme ja visto, aplica-se as entidades que explorem
atividade econémica, ainda que sob monopdlio da Uniao, bem como
aquelas destinadas a prestacao de servicos publicos. Foram ambas as
espécies, portanto, catalogadas no mesmo diploma regulador. De um
lado, o fato simplifica, pela unificacdo, a regéncia das entidades, como,
alias, sempre nos pareceu o melhor caminho; a distincdo entre as
categorias tem causado mais duvidas do que elucidacdes. De outro, sera
muito dificil, na pratica, que as diferencas sejam superadas. Seja como
for, o Estatuto foi claro: a aplicabilidade é extensiva e alcanca todo e
qgualquer tipo de empresa publica ou sociedade de economia mista.

A incidéncia extensiva alcanca, ainda: a) empresas publicas
dependentes, destinadas a atividades econbmicas, ainda que
monopolizadas pelo governo federal, e prestadoras de servigos publicos
(art. 2° Ill, da Lei Complementar n° 101/2000); b) as entidades que
participem de consorcio, conforme o art. 279 da Lei n° 6.404/1976, na
condicdo de operadora; c) a sociedade de propdsito especifico,
controlada por empresa publica ou sociedade de economia mista (art. 1°,
§§ 29, 5° e 6°, do Estatuto)”[17]

34. Todavia, por outro lado, parte da doutrina reconhece a inconstitucionalidade da
extensdo de algumas normas da Lei n° 13.303/2016 para as empresas estatais estaduais e
municipais prestadores de servi¢co publico:

“Merece relevo a questao da aplicacéo da Lei n°® 13.303/2016 em relacéo
as estatais que prestam servi¢os publicos.

Com efeito, a Constituicdo Federal trata da ordem econémica de modo a
discernir, inclusive no tocante a atuacdo do Estado, de um lado, as
atividades econdémicas em sentido estrito e, de outro, 0S servigos
publicos. Também as empresas estatais costumam ser divididas entre
aquelas que exploram atividade em sentido estrito e as que prestam
servigos publicos, divisdo que encontra eco na jurisprudéncia do STF.

Ocorre que o art. 173, §1°, da CF, o qual consiste justamente na norma
gue confere, de modo direto e imediato, a legitimagdo constitucional da
Lei n° 13.303/2016, refere-se a “empresa publica, da sociedade de



economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econbmica de producdo ou comercializagcdo de bens ou de prestacéo de
servigos’, optando, pois, a se limitar as estatais que exploram atividade
econbmica em sentido estrito. Tal delimitacdo provavelmente decorre do
fato de que a norma constitucional voltada a regulamentacdo da
prestacdo de servicos publicos, inclusive por meio das empresas
estatais, consiste no art. 175 da CF.

Ja a Lei n® 13.303/2016, por seu art. 1°, estabelece tratar-se do estatuto
juridico das estatais que explorem “atividade econémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, ainda que a
atividade econbémica esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido, ou
seja de prestacao de servi¢os publicos’.

Significa dizer que o art. 173, §1°, da CF estabeleceu que deveria existir
um estatuto juridico das empresas estatais exploradoras de atividades
econbmicas em sentido estrito. Mas a Lei n° 13.303/2016, editada
justamente para cumprir tal mandamento constitucional, além de tratar
das estatais que exploram atividade econbmica em sentido estrito,
também dispbe sobre as empresas estatais que prestam servigcos
publicos.

Diante disso, impde-se a analise da aplicabilidade da Lei n® 13.303/2016
no tocante as empresas estatais prestadoras de servicos publicos. Tal
guestdo néo é imune a controvérsias tedricas. Contudo, parece se tratar
de questao cuja solugcdo ndo se mostra ardua. Com efeito, ainda que o
art. 173, §1° da CF estabeleca a necessidade de um estatuto das
estatais que explorem atividades econémicas em sentido estrito, ndo
parece ser correto interpretar que tal norma constitucional proiba a
existéncia de um — ou mesmo outro, contido em Diploma Legal proprio —
estatuto juridico também aplicavel a empresas estatais que prestem
servicos publicos, editado pela Unido, desde que tal estatuto trate de
temas sobre os quais tal ente federado possua competéncia legislativa,
como sédo os temas referentes ao Direito Comercial (art. 22, I, da CF) e a
normas gerais sobre licitagbes e contratacbes (art. 22, XXVII, da CF).

Dito de outro modo: a Lei n° 13.303/2016 é aplicavel as empresas
estatais que prestam servicos publicos, no tocante aos temas de
competéncia legislativa da Unido, notadamente normas de Direito
Comercial e normas gerais sobre licitacées e contratacdes. Alias, quanto
a tais assuntos, seriam inconstitucionais normas estaduais, distritais ou
municipais que deles tratassem, justamente porque se trata de temas de
competéncia da Uniéo.

Todavia, em relac&o a organizacao e estruturacdo das empresas estatais,
no que nao disser respeito a normas de Direito Comercial, a Lei n°
13.303/2016 deve ser interpretada como aplicavel exclusivamente a
Uni&o, uma vez que nédo haveria fundamento constitucional para aplica-la
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, justamente porque o
disposto no art. 173, §1° da CF néo é aplicavel as empresas estatais
prestadoras de servicos publicos.

Assim, por exemplo, no tocante a constituicdo dos conselhos de
administragdo e fiscal (art. 173, 8§1° IV, da CF), que n&o versa
propriamente sobre Direito Comercial, ndo seria possivel aplicar a Lei n°
13.303/2016 as estatais prestadoras de servicos publicos. Exemplo
concreto disso é o numero de integrantes do Conselho de Administracao
que, segundo o art. 13, I, da Lei n° 13.303/2016, observara o numero
minimo de sete e o numero maximo de onze, sendo possivel que, em
relacdo a Estados, Distrito Federal e Municipios, seja estabelecida uma
organizagdo de Conselhos de Administragdo de estatais prestadoras de



servicos publicos em numero diverso do previsto no Estatuto das
Estatais. Desta forma,a Lei n° 13.303/2016 deve ser interpretada
conforme a Constituicdo para que seja considerada inaplicavel as
empresas estatais estaduais, distritais ou municipais prestadoras de
servicos _publicos, naquilo que ndo versar sobre temas
constitucionalmente inseridos na competéncia legislativa nacional da
Uniéo (v. g. normas de Direito Comercial, licitacbes e contratacbes).
De outro lado, a Lei n° 13.303/2016 é integralmente aplicavel as
estatais prestadoras de servicos publicos, que integrem a estrutura
da administracao publica federal” [18]

35. E preciso anotar, entretanto, que a Lei n° 13.303/16 ndo foi suspensa
cautelarmente pelo Supremo Tribunal Federal no que tange as normas que ditam a organizacao
interna das empresas estatais, especialmente do Conselho de Administracdo e do Conselho
Fiscal, razdo pela qual a eficacia normativa continua e, por isso, € preciso aguardar a
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal quanto ao mérito, sendo que até la recomenda-se
gue a Administracdo Estadual observe tais normas, especialmente aquelas dos arts. 17 e 26,
no ambito de todas as empresas estatais, independentemente se prestadora de servi¢co publico
ou de atividade econdmica.

IV.2. ACAO JUDICIAL N° 1006938-45.2018.4.01.3800 AJUIZADA PELO ESTADO DE
MINAS GERAIS PERANTE A JUSTICA FEDERAL PARA DISCUTIR CRITERIOS LEGAIS
PARA INDICACAO DE MEMBROS PARA O CONSELHO FISCAL DAS EMPRESAS
ESTATAIS

36. Outra discussdo importante enfrentada pela AGE-MG na via judicial envolveu a
nomeacdo de secretarios estaduais, ocupantes de cargo em comissdo, para uma vaga no
ambito do Conselho Fiscal da CEMIG, tendo a CVM determinado, por interpretagcdo ampliativa
ao art. 26 da Lei n° 13.303/16, a extens&do aos conselheiros fiscais das vedagdes impostas no
art. 17, § 2°da Lei n® 13.303/16:

“l...] a extensdo aos conselheiros fiscais das vedacdes impostas a eleicéo
de administradores é a regra expressa da Lei da S.A., como se observa
da leitura direta de seus arts. 147, 81° e 162, § 2°.

Art. 147. Quando a lei exigir certos requisitos para a investidura em cargo
de administracdo da companhia, a assembleia-geral somente podera
eleger quem tenha exibido os necessarios comprovantes, dos quais se
arquivara copia auténtica na sede social.

§ 1° S&o inelegiveis para os cargos de administragdo da companhia as
pessoas impedidas por lei especial, ou condenadas por crime falimentar,
de prevaricacdo, peita ou suborno, concussdo, peculato, contra a
economia popular, a fé publica ou a propriedade, ou a pena criminal que
vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos publicos.

Art. 162. Somente podem ser eleitos para o conselho fiscal pessoas
naturais, residentes no Pais, diplomadas em curso de nivel universitario,
ou que tenham exercido por prazo minimo de 3 (trés) anos, cargo de
administrador de empresa ou de conselheiro fiscal.

()

§ 2° N&o podem ser eleitos para o conselho fiscal, além das pessoas
enumeradas nos paragrafos do artigo 147, membros de orgdos de
administracdo e empregados da companhia ou de sociedade controlada
ou do mesmo grupo, e o0 cbnjuge ou parente, até terceiro grau, de
administrador da companhia.

8. Como se percebe, nas companhias abertas sujeitas a supervisdo da
CVM, séo inelegiveis para o conselho fiscal aqueles inelegiveis para os
cargos de administrac§o. N&o podem, portanto, ser eleitas para o



conselho fiscal as pessoas impedidas por lei especial (Lei das Estatais)
de serem eleitas para o0s cargos de administrador, independentemente de
a companhia ser empresa estatal ou n&o.

9. No caso vertente, a regra da paridade de vedacgdes estipulada pelo art.
162, § 2° da Lei da S.A, é ainda expressamente referendada pelo art. 26,
da Lei das Estatais, que declara serem aplicaveis ao conselho fiscal,
além das normas previstas naquela Lei, os requisitos e 0s impedimentos
para investidura previstos na Lei n° 6.404/76. O regramento especial,
portanto, ndo deixa margens de interpretagdo para se excluir do regime
das estatais o comando geral das sociedades por acoes.

10. Nesses termos, com esteio nos precedentes desta Comisséo,
acompanho a conclusdo da SEP quanto a ilegalidade da indicacdo dos
conselheiros fiscais, em face dos arts. 162, §2° e 147, §1° da Lei
6.404/76, combinados com os arts. 17, §2°, 1, e 26, da Lei 13.303/16”

O Estado de Minas Gerais questionou, entretanto, tal entendimento
judicialmente, em acao proposta perante a Justica Federal (Processo n°
1006938-45.2018.4.01.3800), em face da Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM) e da propria Companhia Energética de Minas Gerais
(CEMIG), em que se apontou ser indevida a aplicagdo extensiva,
pretendida pela CVM, das vedacbes dispostas no art. 17 da Lei n°
13.303/16 para eleicdo de membros do Conselho de Administragcdo ao
Conselho Fiscal.

37. No referido processo, o juizo de primeiro grau inicialmente deferiu a liminar
pleiteada pelo Estado, e depois proferiu sentenca de procedéncia da acéo, sob o argumento de
gue “se 0 § 2°do art. 17 previu expressamente vedacbes a indicacdo apenas de membros do
Conselho de Administracdo e Diretoria da estatal, ndo é possivel interpreta-lo de forma
extensiva ou analdgica, sem expressa previsdo legal, para abarcar orgdos diversos da
companhia em prejuizo do controle e fiscalizagdo de seus acionistas”. Na mesma linha, a
sentenca concluiu “sem muito esforco interpretativo, que aos conselheiros fiscais ndo se
aplicam as restricbes legais estabelecidas, pelo art. 17, aos administradores”, confirmando a
liminar e julgando procedentes os pedidos iniciais:

“Em face do exposto, confirmo a tutela antecipada deferida e julgo
procedente a demanda para : a) declarar o direito do autor, na qualidade
de seu acionista controlador, de indicar membros do conselho fiscal da
CEMIG com observancia apenas dos requisitos do art. 26 da Lei
13.303/16, b) afastar a aplicacdo extensiva das restricbes do art. 17, § 29,
da Lei 13.303/16 aos membros do conselho fiscal e c) tornar sem efeito o
Oficio CVM n. 0532665, por meio do qual a CVM orientou a CEMIG a ndo
acatar os nomes indicados pelo Estado de Minas Gerais, em 10-5-2018;
ed) determinar a CVM que se abstenha de instaurar qualquer
procedimento administrativo de qualquer natureza em desfavor da parte
autora e da outra ré (CEMIG), em razdo da adogdo de requisitos e
critérios diversos daqueles previstos no art. 17 da Lei 13.303/16 para fins
de eleicdo dos membros do conselho fiscal da ultima”

38. Interposto recurso de apelacéo, o feito ainda se encontra pendente de julgamento
pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o.

39. Também em doutrina se encontra entendimento no sentido de que 0s requisitos e
vedacdes contidos no art. 17 da Lei n° 13.303/16, referentes ao Conselho de Administragcéo e
diretoria das estatais, ndo sdo aplicaveis aos membros do Conselho Fiscal, de modo que o
legislador construiu exigéncias e restricdes distintas para a composicdo de cada 06rgao
societario, dispostas em secfes diferentes da lei, sobretudo levando em consideracdo as
diferentes funcdes de cada um desses 6rgaos:

“Surge a duvida acerca da eventual aplicacdo, ao Conselho Fiscal, de



todo o conjunto de requisitos e vedag¢bes previstos no art. 17, da Lei n°
13.303/2016 para os administradores das estatais (membros de
Conselho de Administragdo e da diretoria). A resposta que parece ser a
mais adequada é a de que os requisitos e vedacgbes contidos no art. 17
da Lei n° 13.303/2016 ndo s&do direta e imediatamente aplicaveis na
escolha dos membros do Conselho Fiscal, até mesmo porque suas
disposi¢bes sdo enderegadas a escolha dos administradores das estatais
que, na diccdo do art. 16, paragrafo unico, da Lei n° 13.303/2016,
correspondem aos membros do Conselho de Administracdo e da
diretoria”[19]

40. N&ao obstante a decisdo favoravel obtida pelo Estado de Minas Gerais perante a
Justica Federal de primeira instancia, o tema € controvertido e como a decisdo se aplica
apenas ao caso da CEMIG é possivel que a mesma restricdo seja apresentada pela CVM em
relagéo a futuras eleicbes para o Conselho Fiscal de empresas estatais mineiras fiscalizadas
pela CVM, cenéario que pode gerar a necessidade de ajuizamento de acdes para discutir 0
tema, tal como ocorreu no passado em relacéo a CEMIG.

V — CONCLUSAO

41. Em suma, diante dos fundamentos ora apresentados, indicam-se as seguintes
conclusdes, sem analise de qualquer caso concreto, a titulo de orientacdo tedrica para
indicagdo de membros para os Conselhos de Administragéo e Fiscal das empresas estatais

estaduais:

a.

as expressoes “vinculo permanente com o servi¢co publico” e “vinculo
permanente com a administracéo publica” se equivalem, ou seja, ndo
ha distincdo relevante entre elas, de modo que com as duas
expressoes o legislador quis tratar de um mesmo tipo de vinculo entre
Estado e agente publico: investidura em cargo ou emprego publico
mediante concurso publico, ndo abarcando tal expressdo os
cargos/empregos “em comisséo”, de livre nomeacdo e exoneracgao,
em que ha apenas um vinculo temporario com a administracéo
publica;

podem ser indicados como diretores ou membros do conselho de
administracdo das empresas estatais (art. 16, par. unico, da Lei n°
13.303/16), além dos ocupantes de cargo efetivo, via concurso
publico, também os empregados de empresas estatais submetidos
ao regime celetista, admitidos mediante concurso publico, desde que
cumpridos os requisitos dispostos no art. 17, caput, lle lle 85°da Lei
n° 13.303/16 e, ainda, que o indicado ndo se enquadre nas vedacdes
previstas nos 882°e 3°do mencionado dispositivo legal;

no caso do Conselho Fiscal das empresas estatais, é possivel, na
esteira do art. 26, 82° da Lei n° 13.303/16, a nomeagéo, pelo ente
controlador, de servidores publicos estaduais, ocupantes de cargo
efetivo, provido mediante concurso publico, mas ndo é possivel a
indicacdo de empregado publico, ainda que admitido por concurso
publico, da propria empresa estatal, em razédo da aplicagéo dos arts.
26 da Lei n®13.3030 e 162, §2° da Lei n°6.404/76.

42. Essas sdo as orientacfes gerais e tedricas que, por ora se podem apresentar,
ressalvando que se trata de entendimento juridico e por isso passivel de alteracdo no tempo e
espaco, especialmente em fungéo de discussdes juridicas ainda em curso na via judicial, como

aquelas aqui referidas.
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