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DIREITO EMPRESARIAL

Apresentacdo

Os artigos aqui publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho n® 41 - Direito
Empresarial, durante 0 XXV CONGRESSSO NACIONAL DO CONPEDI — Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito realizado em Brasilia - DF, entre os dias
06 a 09 de julho de 2016, em parceria com o0s Programas de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade de Brasilia (UNB), Universidade Catolica de Brasilia (UCB), Centro
Universitario do Distrito Federal (UDF) e Ingtituto Brasiliense de Direito Publico (IDP),
todos localizados na cidade sede.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento
econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da tematica central - Direito e
Desigualdades: diagnésticos e perspectivas para um Brasil justo. Referida temética foi
pensada para se refletir sobre as intensas transformagdes ocorridas no Brasil do passado e
contemporaneo, na busca por satisfazer o desgjo coletivo de superar ou minimizar a
desigualdade.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgacdo do conhecimento da area juridica e afim. Os temas apresentados no Grupo de
Trabalho — Direito Empresarial tiveram como destaques as abordagens sobre faléncia,
recuperacdo judicial, sociedades empresariais, lei anticorrupcéo e compliance, funcdo social
da empresa entre outros. A doutrina dessa nova empresarialidade demonstra que a atividade
empresarial deve se pautar, entre outros aspectos, em principios éticos, de boa-fé e na
responsabilidade social.

Os 25 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Constitucional, Direito Civil, Direito do Direito do Trabalho, na medida em que abordam
itens ligados a responsabilidade de gestores, acionistas e controladores, de um lado, e da
empresa propriamente de outro. Resgata, desta forma, os debates nos campos do direito e
areas especificas, entre elas a economia. De igual modo, de forma contextualizada héa a
observancia do compromisso estabel ecido com a interdisciplinaridade.



Todas as publicacdes reforcam ainda mais a concretude do Direito Empresarial, fortalecendo-
0 como nova disciplina no curriculo do curso de graduagdo e as constantes ofertas de cursos
de especializacdo e de stricto sensu em direito.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforcando o intercambio de
idéias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econdmico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinérias, juridicas e econdmicas sobre os temas abordados.

Convidamos os leitores para a leitura e reflex@o critica sobre a temética desta Coleténea e
seus valores agregados.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicacdo da
presente obra e a0 mesmo tempo agradecemos os autores dos trabal hos selecionados e aqui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade Fé&imaRibeiro - UNIMAR

Prof. Dr. Roney José Lemos Rodrigues de Souza - UNICAP

Prof. Dr. Carlos Alberto Simdes de Tomaz - UIT

Coordenadores



INSTRUMENTO JURIDICO UTILIZADO NO COMPARTILHAMENTO DE
ESTRUTURASENTRE EMPRESA PUBLICA E SUA SUBSIDIARIA INTEGRAL

INSTRUMENTO JURIDICO UTILIZADO EN LASESTRUCTURASDE
INTERCAMBIO ENTRE LA COMPARNIA PUBLICA Y SU SUBSIDIARIA DE
PROPIEDAD TOTAL

Luciano Monti Favaro

Resumo

Pelo presente artigo pretende-se estudar acerca da subsidiaria integral, tal qual definida no
artigo 251 da Lei de Sociedade por Acdes. Em especial sera apresentada suas caracteristicas,
bem como os 6rgéos sociais que a compreende. ApoOs passa-se a abordar acerca da
constituicéo de subsidiaria integral por empresas publicas como forma de descentralizarem a
sua atuacéo no mercado. O questionamento proposto é qual o instrumento juridico a ser
celebrado entre empresa publica e sua subsidiaria no compartilhamento de estruturas? Como
conclusdo verificou-se que o instrumento adequado € um Convénio celebrado nos termos do
artigo 116, § 1°da Lei 8.666/93.

Palavras-chave: Subsidiriaintegral, Empresa publica, Convénio de compartilhamento de
estruturas

Abstract/Resumen/Résumé

El presente trabajo tiene como objetivo estudiar acerca de la subsidiaria de propiedad total,
tal como se define en el articulo 251 de la Ley de Sociedades. En particular, se presentara a
sus caracteristicas, asi como sus 6rganos de administracion . Después se abordard en €l

establecimiento de propiedad total de las companhias publicas como una forma de

descentralizar sus operaciones en e mercado. ¢Cua es el instrumento legal para ser

€jecutado entre la compafiia publicay su subsidiaria en compartir estructuras? En conclusion,
se constatd que el instrumento utilizado es un Acuerdo (articulo 116, § 1 Ley 8.666/93).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Subsidiaria de propiedad total, Compafiia publica,
Acuerdo en las estructuras de intercambio
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INTRODUCAO

A constituicdo de uma sociedade andnima unipessoal permanente foi uma inovacédo
advinda com a Lei 6.404, de 1976 — Lei das Sociedades por A¢des (LSA). Em seu artigo 251
estabeleceu-se que “a companhia pode ser constituida, mediante escritura pablica, tendo como
unico acionista sociedade brasileira”.

A auséncia de maiores definicbes na LSA tem levado a doutrina a divergir sobre as
caracteristicas desta companhia, bem como os 6rgaos societarios indispensaveis a constituicdo
e ao funcionamento dela. Divergem, ainda, acerca de quais dispositivos da LSA sdo aplicaveis
a subsidiéria integral.

Conquanto a divergéncia que sera apresentada, fato € que, nos dias atuais, tem-se
verificado que até mesmo o Estado tem feito uso da instituicdo de subsidiaria integral, como,
por exemplo, com a criacdo de subsidiaria integral de empresas publicas — caso analisado no
presente trabalho — e de sociedade de economia mista. A razdo pelo uso atual da subsidiaria
integral reveste-se no intuito de o Estado ter uma maior participacao nas atividades econdmicas.

Assim, no presente artigo, pretende-se, inicialmente, abordar sobre a constituicdo de
sociedade andnima unipessoal. Ap0s, passa-se a exposi¢cdo das caracteristicas desta sociedade,
bem como sobre os 6rgdos obrigatdrios e facultativos compreendidos em sua estrutura.

O outro assunto abordado é a possibilidade de a empresa publica constituir subsidiaria
integral. Trata-se da interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal ao artigo 37, XX, da
CF/88, conforme se examinara no presente trabalho.

Uma vez instituida a subsidiaria integral de empresa publica, levanta-se o
questionamento acerca de qual instrumento adequado a ser utilizado para se estabelecer o
compartilhamento de estruturas e/ou recursos entre as referidas empresas.

A fim de analisar as caracteristicas da subsidiaria integral, os seus érgdos estatutarios,
bem como responder ao questionamento proposto, mister a revisao bibliografica com base em
renomados doutrinadores de Direito Empresarial.

Além disso, acerca do questionamento, levar-se-4 em consideracdo casos préaticos
verificados, a exemplo da relacdo juridica entre a Caixa Econdmica Federal e sua subsidiaria
integral — a Caixa Participagdes SA; e os Correios e sua subsidiaria integral — a Correios
Participacdes SA.

Pretende-se, assim, por este artigo, apresentar uma proposta de um instrumento

juridico adequado a ser utilizado pela empresa publica e sua subsidiaria integral quando do
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compartilhamento de suas estruturas e/ou recursos para o desenvolvimento de suas atividades

cotidianas.

1. POSSIBILIDADE DE CONSTITUICAO DE SOCIEDADE ANONIMA
UNIPESSOAL

A possibilidade de constituicdo de sociedade anénima unipessoal adveio com a Lei
6.404, de 1976 — Lei das Sociedades por A¢des. Antes disso, na vigéncia do Decreto-lei 2.627,
de 1940, havia a previsdo apenas da sociedade unipessoal proviséria (CARVALHOSA, 2014,
p. 156). Nesse caso, uma vez tornando-se unipessoal, a sociedade entraria em liquidagdo caso
ndo restaurasse 0 minimo de sete acionistas até a assembleia geral ordinaria seguinte. Dai 0
porqué dizer que a unipessoalidade da sociedade era provisoria.

Lembra Carvalhosa que a ideia da constituicdo de uma Sociedade Anbnima — SA
unipessoal permanente era, inclusive, repelida por doutrinadores da época, a exemplo de
Valverde (1959, p. 245) que ao comentar a possibilidade de se constituir uma SA unipessoal
assim criticava:

Com absoluta falta de senso, sugeriu-se a possibilidade de se constituir sociedade
andnima com um Gnico subscritor ou acionista. Gente que ouve cantar o galo, mas
ndo sabe onde. Nenhuma lei consagra, ou podera consagrar, essa monstruosidade
juridica — individuo-sociedade. Nem mesmo a Lei alemd de 1937, a mais

revoluciondria de todas (...) ousou admitir essa anomalia. (...) Aqui, porém, sob o calor
dos trépicos, tudo se funde, até o bom senso.

Outro critico da sociedade andnima unipessoal era Cafiizares (apud PEIXOTO, 1972,
p. 248), segundo o qual, “se ¢ sociedade ndo pode ser unipessoal, e se ¢ unipessoal, ndo pode
ser sociedade”.

Fato é que, conquanto as criticas, com o advento da Lei 6.404, de 1976, instituiu-se
duas figuras da SA unipessoal: a sociedade unipessoal provisoria — com previsdo no artigo 206,
“d”; e a sociedade unipessoal permanente, denominada de subsididria integral e com

fundamento nos artigos 251 a 253 da LSA. Esta € o foco do presente artigo.

2. SOCIEDADE UNIPESSOAL PERMANENTE: A SUBSIDIARIA INTEGRAL

Atentando-se para a exposi¢cdo de motivos do Projeto da Lei 6.404, ndo se extrai, com
precisdo, a finalidade da insercdo desta espécie societaria no referido diploma. Assim constou

na exposi¢do de motivos:
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A companhia que tem por Unico acionista outra sociedade brasileira é expressamente
admitida e regulada no art. 252 (251 da lei), que da juridicidade ao fato diario, a que
se veem constrangidas as companhias, de usar “homens de palha” para subscreverem
algumas a¢des, em cumprimento ao requisito formal de nimero minimo de acionistas.
Mas o Projeto ndo admite a companhia brasileira subsidiaria integral de companhia
estrangeira, para deixar claro que a lei veda a subordinacédo do interesse da sociedade
nacional ao da estrangeira.

Carvalhosa (2014, p. 158) critica essa fundamentagdo expondo que além de ser pouco
esclarecedora, utiliza-se “de uma linguagem politico-nacionalista ndo condizente com o espirito
do diploma”. Na verdade, de acordo com o autor, a razao da inser¢ao deste tipo societario nao
decorreu do falso quadro societério — tal qual afirmado na exposi¢do de motivos —, mas sim “na
suplantacéo, a partir dos anos 30, da visdo da companhia como contrato, para erigi-lo como
instituto” (CARVALHOSA, 2014, p. 158), complementando:

Nessa esteira, 0s doutrinadores voltam-se para o fendmeno econémico da empresa,
dando-Ihe cidadania juridica. Surge uma visdo contemporanea da sociedade mercantil
como forma de personificagdo da empresa. A empresa personifica-se por meio da
sociedade comercial. Abandona-se a remota origem econdmica da sociedade
mercantil, que era a reunido de capitais diversos. Admite-se que essa forma de
acumulacdo de capitais, que justifica a sociedade pluripessoal, pode deixar de existir,
na medida em que uma Unica pessoa ostente todo o capital necessario a formagéo e
operacdo de uma empresa mercantil. A pluralidade de s6cios é, pois, fruto do superado
contratualismo como expressao da reunido de capitais. Ja o acionista Unico é fruto do

institucionalismo, que se funda na empresa e ndo mais no contrato (CARVALHOSA,
2014, p. 158-159).

Verifica-se, por esta citacdo, que a ideia de pluralidade de sdcios era fruto do superado
requisito contratual da sociedade, que é totalmente dispensavel nas sociedades institucionais, a
exemplo da subsidiaria integral.

Nos termos do artigo 251 da LSA, a subsidiaria integral constitui uma sociedade
unipessoal, cujo Unico acionista é uma sociedade brasileira. Disso decorre, tal qual constante
na exposicdo de motivos ao Projeto de Lei, que as sociedades estrangeiras, conquanto
autorizadas a funcionar no pais, ndo poderdo constituir uma subsidiaria integral (EIZIRIK,
2011, p. 387).

Para o desenvolvimento do tema proposto, indispensavel tracas algumas
caracteristicas da subsidiaria integral:

a) O controle que a sociedade controladora detera sobre ela é total de modo que
emitira todas as acdes da controlada. Nao ha se falar, assim, em “existéncia de
outros acionistas, ainda que com participagdo infima no capital”, uma vez que
haveria descaracterizacdo do instituto (EIZIRIK, 2011, p. 387).

b) A subsidiaria integral deve ser obrigatoriamente uma SA, haja vista que do

conceito extrai-se a expressao “companhia” (EIZIRIK, 2011, p. 389).
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c) O unico acionista da subsidiaria integral ndo pode ser uma pessoa natural. Deve,
assim, o0 seu Unico acionista ser uma pessoa juridica — uma sociedade —, 0 que ndo
significa dizer que essa sociedade tenha de ser, necessariamente, uma SA, “dada a
expressdo genérica ‘sociedade’ utilizada” pela LSA (EIZIRIK, 2011, p. 389). No
mesmo sentido pondera Carvalhosa (2014, p. 163):

Pergunta-se, outrossim, se a sociedade controladora podera ser de outro tipo que ndo
anonima. A norma, ao falar, genericamente, em “sociedade brasileira”, ndo faz
qualquer excegdo ao tipo societario da controladora da subsidiaria integral, contanto

que esta Gltima revista a forma anénima, tendo em vista o regime de publicidade e
existéncia de 6rgdos que garantam a sua autonomia patrimonial.

Percebe-se, assim, que, por exemplo, uma sociedade limitada podera constituir
uma subsidiaria integral, j& que a LSA ndo limita a constituicdo de subsidiaria
integral por outros tipos societarios. Tanto € assim, que, conforme serd exposto a
seguir, uma empresa publica pode constituir uma subsidiaria integral, desde que
haja autorizacdo para tanto.

d) A subsidiaria integral pode ser constituida de dois modos: originario ou derivado.

Sera originario, nos termos do artigo 251 LSA, quando a sociedade destacar
parcela de seu patrimonio para a constituicdo da subsidiaria integral. “Nesse caso,
prevalecerd o procedimento de escritura publica previsto na constituicdo por
subscricdo particular” (CARVALHOSA, 2014, p. 162).
Por outro lado, sera derivado, nos termos do artigo 252 LSA, quando a sociedade
adquire todas as a¢Oes de outra companhia. Registra-se, no entanto, que “em ambas
as hipdteses, deve ser formalizada a constituicdo da subsidiaria integral, sob pena
de ser essa unipessoalidade configurada como proviséria” (CARVALHOSA,
2014, p. 162).

e) A subsidiaria integral possui nome empresarial proprio o qual ndo se pode
confundir com o de sua controladora.

f) As demonstragOes financeiras da subsidiaria sdo levantadas a cada exercicio,
“devendo compor o balango consolidado da controladora, mediante equivaléncia
patrimonial (arts. 247 a 250 e Instru¢do CVM n. 247, de 1996)” (CARVALHOSA,
2014, p. 168).

Atinente as funcGes da subsidiaria integral, lembra Carvalhosa (2014, p. 165), que ela

pode ser constituida com o intuito de: ser uma sociedade de propdsito Unico, criada para emissao
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de valores mobiliérios; ser uma sociedade permissiondria ou concessionaria de servicos
publicos.

Além disso, com a instituicdo de uma subsidiaria integral permite-se a formacao de
“profit centers e de projetos no grupo societario. Assim, pode-se transformar uma divisao de
fabrica em uma subsidiéria integral, a fim de atribuir-lhe estratégia de margens e de resultados
proprios” (CARVALHOSA, 2014, p. 165). Em suma, no caso exemplificado, a subsidiaria
integral € criada no intuito de descentralizar as atividades de sua instituidora a fim de
desenvolver projetos especificos dentro de um grupo societario que serdo melhor desenvolvidos
por intermedio de uma outra companhia.

No que tange a estrutura da subsidiaria integral, lembra Eizirik (2011, p. 391) que “¢
obrigatoria, em principio, a existéncia de 6rgdos de administracdo na subsididria integral”.
Trata-se, na verdade, de uma norma de ordem publica consubstanciada no principio da
indelegabilidade das fungdes e competéncias. Desse modo, como ndo se previu
excepcionalidade na LSA, deve, em regra, a subsidiaria possuir todos 0s 6rgaos sociais.

Ressalta-se, no entanto, que ha divergéncia doutrinaria acerca de quais 6rgdos sociais
sdo obrigatdrios numa subsidiaria integral. Eizirik (2011, p. 391) comenta que a realizacao de
assembleia geral, por exemplo, é totalmente dispensavel, mormente considerando o proprio
significado da palavra assembleia, segundo o qual traduz-se na reunido de “duas ou mais
pessoas para discutir e deliberar sobre assuntos de interesse comum”. Deveria assim, de acordo
com este doutrinador, ter sido previsto na LSA que a assembleia geral é dispensavel, tal qual
ocorre nas sociedades limitadas, conforme previsdo no artigo 1.072, § 1° do Cddigo Civil.
Assim complementa Eizirik (2011, p. 392):

A exigéncia da assembleia geral em sociedade unipessoal seria contraria a um dos
principios basicos do direito societario, que é o de dispensar o cumprimento de
formalidades indteis, em atengdo a natureza das atividades que regula e que

demandam uma disciplina mais informal do que aquela existente no &mbito do direito
publico.

Eizirik (2011, p. 392) ainda propde que a assembleia geral poderia ser validamente
substituida por uma escritura declaratoria assinada pelo Unico acionista. Esta escritura teria 0s
mesmos efeitos de uma assembleia geral ordinaria ou extraordinaria.

Carvalhosa (2014, p. 169), por outro lado, entende que o legislador, ao omitir quanto
as regras aplicaveis a subsidiaria integral, acabou por reforgar o entendimento segundo o qual
“aplicam-se quase que literalmente os institutos organizacionais internos da companhia

fechada”. Desse modo, segundo Carvalhosa (2014, p. 169), impensavel uma companhia, ainda
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gque possua um Unico sOcio, que ndo seja organizada observando-se o principio da
indelegabilidade de fung¢Bes dos 6rgdos da companhia.

Sendo assim, no entender deste doutrinador, “ndo podera o estatuto da subsididria
suprimir a assembleia geral, outorgando a diretoria, alem das fungdes de representacéo, também
as de deliberagdo” (CARVALHOSA, 2014, p. 169-170). Tampouco se admitiria, no direito
societario brasileiro, que a atribuigdo dos poderes deliberativos da subsidiaria integral ficasse a
cargo da assembleia geral da controladora.

Conquanto a divergéncia, na pratica, bem como no estudo que se fard no topico
seguinte, tem-se se verificado que os estatutos das subsidiarias integrais contemplam a
assembleia geral, mormente levando-se em consideracdo o j& citado principio da
indelegabilidade de funcdes dos 6rgdos da companhia, o qual esta insculpido no artigo 139
LSA, a saber: “as atribui¢des e poderes conferidos por lei aos orgdos de administragdo ndo
podem ser outorgados a outro 6rgdo, criado por lei ou pelo estatuto”.

Eizirik afirma que, caso no estatuto se preveja — por apego ao formalismo — a previsao
de assembleia geral, “ela serd totalitaria, por defini¢do, ja que estard presente o Gnico acionista”.
Desse modo, havera dispensa dos procedimentos convocatérios, quorum de instalacdo, de
deliberacdo e de composicao de mesa para direcdo dos trabalhos, exigéncias estas previstas na
LSA aplicéveis as companhias.

Concernente aos 6rgaos de direcdo (conselho de administracdo e diretoria), Carvalhosa
(2014, p. 167-168) entende que a subsidiaria integral ndo podera ter conselho de administracao,
uma vez que somente se Ihe aplica os 6rgaos sociais previsto na LSA para as sociedades
fechadas, a saber: assembleia geral, diretoria e conselho fiscal. Nestes termos expde o
doutrinador:

A subsididria integral € reconhecida pela lei societaria como uma sociedade fechada
que assume obrigagdes em seu proprio nome e exerce direitos como pessoa juridica
autdbnoma. Por outro lado, esta impedida a subsidiaria de possuir Conselho de
Administracdo, na medida em que seus membros deverdo ser, necessariamente,
acionistas (art. 146). Consequentemente, os administradores ndo serdo acionistas,
mesmo porque ndo pode pessoa juridica — no caso a controladora — exercer tal funcao
(art. 146). Tera a subsidiaria, como referido, todos os 6rgdos sociais previsto na lei

para sociedades fechadas, como sejam a assembleia geral, a diretoria e 0 conselho
fiscal, de funcionamento ndo permanente.

Entende, assim, Carvalhosa (2014, p. 169), que a assembleia geral da subsidiaria
integral cabera, por exemplo, “aprovar as demonstrag¢des financeiras e o relatério da diretoria,

nomear os diretores e, se for o caso, os membros do Conselho Fiscal”.
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Por outro lado, Eizirik (2011, p. 393) entende que a subsidiaria integral contera um
conselho de administracdo caso seja de capital autorizado ou companhia aberta. E
complementa: “no caso, nao sera necessario atender ao disposto no artigo 146, nos termos do
qual os membros do conselho de administragao devem ser acionistas” (EIZIRIK, 2011, p. 393).

Conquanto a divergéncia, no caso do presente estudo, esta se diante de uma subsidiaria
integral constituida por uma empresa publica. Nestes casos, é imprescindivel que a subsidiaria
possua um conselho de administracdo — CA, mormente considerando o disposto no Decreto
757, de 19 de fevereiro de 1993. Trata-se de decreto que dispde sobre a composicdo das
diretorias e dos conselhos de administracdo, fiscal e curador nas empresas publicas, nas
sociedades de economia mista, nas suas subsidiarias e controladas, bem assim em quaisquer
empresas sob o controle direto ou indireto da Unido.

De acordo com este Decreto, sera de seis membros o numero méximo no CA destas
pessoas juridicas, dentre os quais, um deles, serd indicado pelo Ministro do MPOG — Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestdo. A necessidade da instituicdo do CA, ainda que se trate
de uma subsidiaria integral, decorre do poder fiscalizatorio que 0 MPOG, por intermédio do
Departamento de Coordenacdo e Governancga das Empresas Estatais — DEST, exerce sobre as
empresas estatais (PLANEJAMENTO, 2016).

No que se refere a diretoria, ndo ha dividas — tampouco divergéncia doutrinaria — que
ela é indispensavel ainda que se trate de uma sociedade unipessoal. Aos membros da diretoria
aplicam-se os mesmos deveres atribuidos aos diretores de companhias andnimas pluripessoais
(EIZIRIK, 2011, p. 393).

No tocante aos diretores, Eizirik (2011, p. 393) pondera que eles “devem praticar seus
atos com autonomia, ndo se submetendo aos interesses eventualmente conflitantes entre a
controladora e a sua subsidiaria integral, uma vez que pode haver interesses conflitantes de
credores, de trabalhadores e da comunidade que devem ser respeitado”. Trata-se, assim, da
necessidade de separagé@o dos atos praticados pela controladora e a subsidiaria integral.

Por fim, acerca do conselho fiscal também se verifica divergéncia doutrinaria.
Bulgarelli (1988, p. 127 e s.), por um lado, entende que o funcionamento deste 6rgéo reside na
dialética maioria-minoria dos socios. Sendo assim, tendo em vista que na subsidiaria integral
esta se diante de um Unico sécio, dispensavel a instituicdo do conselho fiscal.

Por outro lado, Carvalhosa (2014, p. 168), entende ser necessaria a instalacdo do
conselho fiscal uma vez que a fung@o deste 6rgado reside em “fiscalizar a gestdo financeira dos
administradores e dar parecer sobre suas contas e respectivas demonstracdes financeiras. Por

essa razdo, “¢ absolutamente compativel o seu funcionamento[conselho fiscal] na subsidiaria
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integral. Além disso, lembra Carvalhosa (2014, p. 168), que o funcionamento do conselho fiscal
¢ de interesse da propria controladora, uma vez que “a conduta dos administradores da
subsidiaria sera alcangada por essa fiscalizagdo”.

No mesmo sentido, Calixto Salomédo (apud EIZIRIK, 2011, p. 393) entende ser
imprescindivel a instalagdo do conselho fiscal, tendo em vista a tutela dos interesses de
terceiros.

Eizirik (2011, p. 393), por sua vez, entende que é facultativa a instalacdo do conselho
fiscal a depender dos interesses do acionista controlador que pode, “se julgar conveniente,
manter o 6rgdo em atividade, para aferir a legitimidade e regularidade da atuacdo dos diretores”.

No caso de subsidiaria integral de empresa publica, a instalagdo de conselho fiscal é
obrigatdria nos termos do citado Decreto 757, de 1993. Ressalta-se que um dos conselheiros e
respectivo suplente, inclusive, sera indicado pelo Ministro da Fazenda, como representante do
Tesouro Nacional. Isso decorre da necessidade de a Unido fiscalizar as sociedades nas quais
tem controle direto ou indireto.

O modo de funcionamento do conselho fiscal na subsidiaria integral, no entender de
Carvalhosa, pode ser ndo permanente — apenas nos exercicios sociais em que for instalado a
pedido do acionista controlador —, tal qual se depreende da diccdo do artigo 161 da LSA.

No caso dos conselhos fiscais de subsidiaria integral de empresa publica, pela pesquisa
realizada, tem-se que o modo de funcionamento é permanente, a exemplo do que se verifica no
caso da CaixaPar — Caixa ParticipacGes SA (artigo 22 de seu Estatuto Social) e da CorreiosPar
— Correios Participacfes SA (artigo 24 de seu Estatuto Social).

Além destes 6rgdos, sugere Eizirik (2011, p. 393), que nada impede a subsidiaria
integral de criar outros 6rgaos estatutarios, “de natureza consultiva e que assessorem a diretoria,
como comités de auditoria, de politica ambiental, de recursos humanos, etc”.

Um dltimo ponto a ser tratado acerca desta sociedade unipessoal é a possibilidade ou
ndo de ela constituir uma subsidiaria integral. Ter-se-ia, assim, a subsidiaria da subsidiaria.

Carvalhosa (2014, p. 172) entende isso ndo ser plausivel, na medida em que a figura
do controlador implica a existéncia de uma pluralidade de sdcios. Assim comenta:

Ora, a subsidiaria investidora no capital de outra subsidiaria ndo seria controladora,
mas Unica acionista. Faltariam, assim, os destinatarios do regime de publicidade, que
sdo, inclusive, os acionistas minoritarios da controladora. Haveria, por sua vez, um
distanciamento do pass trough entre os minoritarios da controladora e os da

subsidiaria da subsidiaria, ficando dificil o controle da legalidade e legitimidade dos
atos dos seus administradores.
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Desse modo, conclui Carvalhosa (2014, p. 172), “uma sociedade pluripessoal podera
ter varias subsididrias. Nao poderé a controladora, no entanto, criar subsidiaria da subsidiaria”.

Por outro lado, Eizirik (2011, p. 394) nao vé qualquer impedimento legal a existéncia
de subsidiaria de subsidiaria exemplificando, inclusive, que “caso a companhia A incorpore as
acOes de B para transforméa-la em subsidiaria integral e B seja a Unica acionista de C, (...) ndo
ha qualquer razdo juridica a impedir tal operacdo, que resultard na situacdo de subsidiaria de
subsidiaria”.

Em razdo de ndo haver vedacéo legal, conclui-se que é possivel a criacdo de subsidiaria
integral de subsidiaria integral. Houvesse alguma ilegalidade, certamente o legislador teria
efetuado a proibicdo na prépria LSA ao tratar da sociedade unipessoal. Em nédo fazendo esta
ressalva, entende-se permissivo, mormente considerando a maxima de que no direito privado o
gue ndo é defeso esta permitido. Ressalta-se que da analise atinente sobre este topico — criacdo
de subsidiaria integral de subsidiaria integral — pode advir o questionamento sobre a
possibilidade de constituicdo de subsidiaria integral de subsidiaria integral de empresa publica,

0 que ndo é respondido nesta breve analise necessitando de maiores estudos.

3. SUBSIDIARIA INTEGRAL DE EMPRESA PUBLICA

No texto Constitucional de 1988 constou a possibilidade de empresa publica constituir
subsidiaria desde que haja autorizacdo legislativa para tanto, conforme se depreende do artigo
37, XX: “depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsidiarias das
entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participagdo de qualquer delas em
empresa privada”.

Registra-se que o Supremo Tribunal Federal, na ADI 1649/DF, ao interpretar o artigo
37, XX, CF/88, entendeu ser prescindivel a autorizacdo especifica para a instituicdo de cada
uma das subsidiarias de uma mesma entidade. Considerou, assim, que “a autorizagéo legislativa
para a criacdo de subsidiarias de empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou
fundac&o publica, a que se refere o inciso XX do art. 37 da CF, possui carater genérico”.

Desse modo, a titulo exemplificativo, o Banco Nacional do Desenvolvimento —
BNDES teve a autorizagéo legislativa concedida pela Lei 5.662, de 1971; a Caixa Econdmica
Federal — CEF teve a autorizacdo pela Lei 11.908, de 2009; a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — Correios pela Lei 12.490, de 2011.

Ressalta-se que, no caso dos Correios, a possibilidade de constituicdo de subsidiaria

integral advém desde o Estatuto Social da empresa de 1979 — ja revogado — o qual fora aprovado
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pelo Decreto 83.726, de 1979. O texto constitucional atual, no entanto, exige que a instituicao
de subsidiaria integral de empresa publica se dé mediante autorizacdo legislativa e néo
meramente constar no Estatuto Social da empresa. Assim, no caso dos Correios, adequou-se ao
normativo constitucional com o advento da Lei 12.490, de 2011 que decorreu da conversao da
Medida Provisoria 532, de 2011.

3.1 Instrumento juridico adequado para se estabelecer relacéo juridica entre a subsidiaria

integral e a empresa publica que a constituiu

Exposta essa explicacéo inicial, advém o seguinte questionamento. Uma vez instituida
a subsidiria integral da empresa pablica, qual a forma utilizada para se estabelecer uma relacéo
juridica entre elas?

Este questionamento advém do fato de que para a subsididria integral poder
desenvolver de forma regular suas atividades ela necessitara de apoio — ainda que minimo — da
empresa publica que a constituiu. Assim, no primeiro momento, a titulo exemplificativo, ela
ndo tera um quadro proprio de pessoal — até porque o seu quadro de pessoal terd, inicialmente,
de ser aprovado pelo DEST e, posteriormente, ser contratado mediante concurso publico de
provas ou de provas e titulos, a teor do artigo 37, 11, da CF/88.

Necessitara, assim, a subsidiaria integral da empresa publica de auxilio — estrutura,
recursos materiais e humano — para o desempenho de atividades das mais elementares até as
mais complexas. Desse modo, questiona-se, por qual meio se externalizara, reitera-se, a relacao
juridica entre elas?

Esse questionamento decorre do proprio artigo 245 da LSA, uma vez que 0S
administradores ndo podem, em prejuizo da companhia, favorecer uma sociedade controlada.

Assim, caso haja operacOes entre as sociedades, deve-se observar gque elas sejam
estritamente comutativas ou com pagamento compensatorio adequado, sob pena de os
administradores responderem perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de atos
praticados com infragéo ao referido dispositivo.

Nesse sentido, Eizirik (2011, p. 357) pondera que “o carater comutativo das relagdes
entre controladora e controlada assegura uma espécie de ‘via dupla’, de modo que a sociedade
controladora nao favore¢ca nem prejudique a controlada”.

A fim de que essa comutatividade — entendida como equivaléncia de obrigacGes

convencionadas entre as partes — se perfaca entre a empresa publica e a subsidiaria integral,
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mister o estabelecimento de um instrumento no qual se assegure a ideia de equilibrio entre
prestacdo e contraprestacédo entre elas.

N&o se constata, no entanto — quer na doutrina, quer na jurisprudéncia — a previsdo de
um instrumento adequado para se estabelecer esta relacédo juridica. Na pratica tem-se verificado
a celebracdo de um Convénio, nos moldes da Lei 8.666, de 1993, entre a empresa publica e a
subsidiaria integral. Foi assim no caso da Caixa com a CaixaPar (DOU, 2009, p. 50) e no caso
dos Correios com a CorreiosPar (DOU, 2015, p. 113).

Conquanto apresente caracteristicas sui generis, a celebracdo de um Convénio, nos
termos da Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos, mostra-se como um documento
juridico plausivel considerando os interesses reciprocos e comuns entre os participes —empresa
publica e sua subsidiaria integral. Diz-se reciproco tendo em vista que a subsidiaria foi
constituida, nos casos exemplificados, no intuito de dar fiel cumprimento ao objeto social de
sua controladora. E o que verifica, por exemplo, no caso da CorreiosPar, cujo objeto social
encontra-se delimitado nos seguintes termos:

Art. 4° A CORREIOSPAR tem por objeto social: | — constituir subsidiarias, adquirir
controles ou participacfes acionarias em sociedades empresarias, bem como proceder

as alienagOes correspondentes, com vistas ao cumprimento de atividades dispostas
no objeto social da ECT (...). (grifos)

De igual modo, se verifica essa o intuito de cumprimento ao objeto social de sua
controladora no caso da CaixaPar, tal qual se extrai do artigo 6° de seu Estatuto Social:
Art. 6° CAIXAPAR tem por objeto: I- adquirir e alienar participacfes societarias em

instituigdes financeiras publicas ou privadas sediadas no Brasil, com vistas ou
comprimento de atividade dispostas no objeto social da CEF (...). (grifos)

Ainda considerando os casos da Caixa e dos Correios, tem-se, pelo Convénio, que a
empresa publica e sua subsidiaria compartilhardo estrutura e recursos — humanos e materiais —
necessarios a execucao de suas atividades. Consequentemente, nos termos do citado artigo 235
LSA, havera, a posteriori, 0 reembolso das despesas provenientes do compartilhamento de
atividades entre elas.

Nesse contexto, cabe destacar que o Tribunal de Contas da Unido (TCU, 2006)
entendeu ser juridicamente possivel a celebracdo de convénios entre 6rgdos e/ou entidades
publicos desde que o objeto do convénio esteja necessariamente contemplado nos objetivos
institucionais de cada convenente e represente o atingimento de um ou mais objetivos comuns

a ambos, verbis:
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DENUNCIA. PARCIALMENTE PROCEDENTE. DETERMINACAO.
CIENCIA AO DENUNCIANTE E A ORGAOS INTERESSADOS.
ARQUIVAMENTO. E juridicamente possivel a celebracdo de convénios
entre o0rgdos e/ou entidades publicos, inclusive de esferas diferentes de
governo, desde que no objeto do convénio os dispéndios financeiros, assim
€omo 0s recursos humanos e materiais, sejam utilizados exclusivamente para
a consecucdo do objeto conveniado e, sendo pelo menos um dos convenentes
entidade/érgao federal, que seja observada a legislacdo federal incidente sobre
a matéria.

[VOTO]

(..

6. Em atendimento a meu despacho, o Ministério Publico trouxe a colacéao
excerto do Voto condutor do Acérdao 522/2006 - Plenario que trata de tema
analogo ao ora examinado, a saber, convénios firmados por diversos érgaos
publicos federais com a Policia Militar e com o Corpo de Bombeiros Militar
do Distrito Federal.

7. Na mencionada deliberacdo, este Tribunal entendeu, como mencionou a
Unidade Técnica, "ser juridicamente possivel a celebracdo de convénios entre
6rgdos e/ou entidades publicos, inclusive de esferas diferentes de governo,
desde que o objeto do convénio esteja necessariamente contemplado nos
objetivos institucionais de cada convenente e represente o atingimento de um
ou mais objetivos comuns a ambos; os dispéndios financeiros, assim como os
recursos humanos e materiais, sejam utilizados exclusivamente para a
consecucao do objeto conveniado e, sendo pelo menos um dos convenentes
entidade/érgao federal, que seja observada a legislacéo federal incidente sobre
a matéria”.

Constata-se, assim, por este julgado do TCU ser juridicamente possivel a celebracao
de convénios entre 6rgaos publicos, desde que no objeto do convénio os dispéndios financeiros,
bem como os recursos humanos e materiais, sejam utilizados exclusivamente para a consecu¢do
do objeto conveniado.

Ainda no que concerne ao referido instrumento juridico, extrai-se do artigo 116, § 1°
da Lei 8.666, de 1993, que a celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos érgdos ou entidades
da Administracdo Publica dependera de prévia aprovagdo de competente plano de trabalho.

A proposicao de referido plano de trabalho se dara pela organizacdo interessada e
conterd, nos termos do citado artigo, no minimo, as seguintes informacdes: identificacdo do
objeto a ser executado; metas a serem atingidas; etapas ou fases de execucao; plano de aplicacao
dos recursos financeiros; cronograma de desembolso; previsao de inicio e fim da execugéo do
objeto, bem assim da conclus&o das etapas ou fases programadas; se 0 ajuste compreender obra
ou servico de engenharia, comprovacdo de que 0S recursos proprios para complementar a
execucédo do objeto estdo devidamente assegurados, salvo se o custo total do empreendimento
recair sobre a entidade ou 6rgao descentralizador.

Ocorre que, no momento da celebragdo dos referidos Convénios, nos casos

exemplificados (Caixa e CaixaPar; Correios e CorreiosPar), as empresas publicas néo
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dispuseram de elementos objetivos que permitissem definir de imediato um plano de trabalho,
mormente considerando ndo se saber, ao certo, quais estruturas e recursos seriam
compartilhados.

Em vista disso, previu-se nos referidos Convénios a celebracdo de Termos Aditivos
Operacionais — TAOs a serem celebrados, a posteriori, entre a empresa publica e a subsidiaria
integral. Nestes TAOs é que estardo previstos 0s respectivos planos de trabalho em
cumprimento ao disposto no artigo 116, § 1° da Lei 8.666, de 1993.

Assim, por exemplo, enquanto a subsidiaria integral ndo contar com pessoal proprio
que realize suas atividades contabeis, podera ela — por intermédio da celebragdo de um TAO
com a area contabil de sua controladora — valer-se da estrutura da empresa publica, ressarcindo-
Ihe, posteriormente, os custos dispendidos com as atividades desenvolvidas. Neste TAO,
reitera-se, € que constara o plano de trabalho das atividades a serem desenvolvidas, em
observancia ao referido dispositivo legal.

A ideia, assim, é manter na controlada (subsidiaria integral) uma estrutura pequena,
prépria de uma sociedade que tem por objeto o cumprimento das atividades previstas no objeto
social de sua controladora.

Esse foi, inclusive, o entendimento da equipe técnica da 22 Secex do TCU no relatoério
de acompanhamento da TC 028.935/2008-4:

(...)

3.4.5 Pode-se perceber que a estrutura da CAIXAPAR ¢ bastante
simplificada. Isso se deve ao fato de que muitas atividades da empresa, como
auditoria interna, controladoria, administracdo de recursos humanos,
assessoria juridica, ouvidoria e gestdo de riscos, serdo desenvolvidas pelas
unidades equivalentes da CAIXA.

3.4.6 Para viabilizar essa estrutura de suporte, verificou-se que foi firmado
um Convénio de Compartilhamento entre a CAIXA e a CAIXAPAR. Além
disso, para definir as condigdes especificas do apoio a ser prestado pelas
unidades da CAIXA, estdo sendo firmados aditivos ao referido Convénio de
Compartilhamento, a exemplo do assinado em 12/11/2009 com a Auditoria
Interna (fls. 141/143, anexo 4).

3.4.7 Da andlise dos dados e informacdes disponibilizados, pode-se concluir
que a estrutura da CAIXAPAR é adequada para o desenvolvimento de suas
atividades. A estrutura enxuta facilita o fluxo de informacdes e torna a
implementacdo das decisdes mais agil. (grifos)

(.)

Ressalta-se que a terminologia “contrato” ndo se mostra adequada, uma vez que nao
se esta diante de uma prestacdo de servi¢co propriamente dita, mas sim de uma coexisténcia de

interesses mutuos que é tipico dos convénios.
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Ora, se a subsidiaria integral foi constituida para desenvolver o objeto social da
empresa publica e, por outro lado, a empresa publica possui interesse que a sua subsidiaria
execute atividades que Ihe torne mais competitiva no mercado, mister reconhecer o interesse
reciproco entre elas. Em se tratado de interesse reciproco, surge, como solucdo juridica, a
celebragéo de um convénio, nos moldes da Lei 8.666, de 1993, e ndo de contratos que, por outro
lado, regulam tipicamente interesses contrapostos.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sintese, por este estudo, verificou-se que a sociedade andnima unipessoal é uma
espécie societaria tipificada na LSA e plenamente utilizada na préatica. Caracterizada, pelo fato
de ter um Unico so6cio — que pode ser uma sociedade anénima ou ndo —, a subsidiaria integral
conta com uma estrutura apartada da sociedade que a constituiu.

Na verdade, como se verificou, a exigéncia de separacao das operacdes da controladora
e da controlada — subsidiaria integral — decorre do proprio artigo 245 da LSA, que estabelece
norma de conduta aos administradores das referidas companhias.

As caracteristicas da subsidiaria integral levam a no¢édo de que uma sociedade opta por
sua constituicdo como forma de descentralizar as suas atividades, concedendo mais agilidade e
melhor participagdo no mercado.

Tanto é assim que, atualmente, tem-se verificado a criacdo por parte de empresas do
Estado — empresas publicas e sociedades de economia mista — de suas subsidiarias integrais.
Até mesmo empresas publicas que sdo essencialmente prestadoras de servigco publico — a
exemplo dos Correios — tém optado na constituicdo de subsidiaria integral como forma de a
subsidiaria dar cumprimento as atividades dispostas no objeto social de sua controladora.

Em vista disso, levantou-se 0 questionamento acerca de qual seria o instrumento
apropriado para regular a relacéo juridica entre a empresa publica e a subsidiaria integral. A
doutrina e/ou a jurisprudéncia ndo trazem um instrumento apropriado.

Atentando-se para o fato de que ambas — empresa publica e sua subsidiaria — pertencem,
direta ou indiretamente, ao Estado, mister observancia aos ditames da Lei 8.666, de 1993. Sendo
assim, amolda-se a espécie a celebracdo de um Convénio de execucdo de atividades
operacionais comuns e complementares e de compartilhamento de estruturas e recursos
materiais/humanos.

Trata-se, conforme defendido neste artigo, de um instrumento sui generis, mas que uma

vez atendido os requisitos da Lei 8.666, de 1993, em especial o disposto no artigo 116, § 1°e a
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observancia ao citado artigo 245 LSA, é juridicamente possivel de serem celebrados entre as
empresas para fins de compartilhamento de estruturas.

Ressalta-se, por fim, que a Controladoria-Geral da Unido — CGU fez auditoria no
Convénio de compartilhamento de estruturas celebrado entre a CEF e a sua subsidiaria integral,
a CaixaPar (CGU, Processo 00190.013780/2013-91, 2013). Conquanto houvesse
questionamento acerca de alguns dispositivos do Convénio, o 6rgao de controle ndo questionou
a espécie normativa utilizada o que leva a crer que, no ambito da CGU, a celebracdo de um
Convénio dessa natureza € considerada como possivel, desde que, reitera-se, atendida as
exigéncias da Lei de LicitacOes e Contratos Administrativos, em especial a previsao, em cada
Termo Aditivo Operacional, de um plano de trabalho.
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