VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (Relatora):

1. O objeto da presente acao direta de inconstitucionalidade ¢ a validade
dos arts. 1? a 17 da Lei n. 12.550/2011.

No diploma se autorizou a criacao da Empresa Brasileira de Servigos
Hospitalares — EBSERH. Fixaram-se, entdo; as diretrizes da empresa
publica, de capital da Uniao, para a prestagao de servigos publicos gratuitos
de assisténcia médico-hospitalar, ambulatorial e terapéutico a comunidade.
A estatal oferece apoio ao ensino, a pesquisa e a extensao, para formacao de
profissionais no campo da satde publica mediante contrato com
institui¢des publicas federais de ensino.

Sustenta-se a inconstitucionalidade formal daquelas normas,
argumentando-se que nao teria sido editada lei complementar prevista no
inc. XIX do art. 37 da Constituigao'da Republica a definir, na visao do autor,
as areas de atuacao das estatais.

Quanto a inconstitucionalidade material, volta-se especificamente
contra os arts. 10, 11 e 12'da Lei n. 12.550/2011, pelos quais estabelecido que
o regime de pessoal da empresa publica serd o da Consolidacao das Leis do
Trabalho.

2. Na licao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as empresas estatais sao
“todas as sociedades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle
aciondrio, abrangendo a empresa publica, a sociedade de economia mista e
outras empresas que nao tenham essa natureza" ( Direito administrativo. 15.
ed. Sao Paulo: Atlas, p. 381).

Integrantes da Administracdo Publica indireta, as empresas estatais sao
dotadas de natureza juridica de direito privado, possibilitando-se ao Estado
o exercicio de atividades econdmicas com maior versatilidade e celeridade,
nao se sujeitando as inimeras injun¢des administrativas constitucionais e
legais impostas aos 0rgaos e entidades publicas.



Submetem-se aquelas entidades, entretanto, a principios
constitucionalmente estabelecidos para a Administragao Publica direta ou
indireta, e a regras de direito publico, pelo que, além de submeter-se as
normas de direito privado, sujeitam-se, igualmente, a normas de direito
publico que lhe sdao expressamente impostas, derrogando=se, nos casos da
subsuncio das situagdes ao ptiblico, aquelas primeiras..E o que se tem, por
exemplo, quanto aos principios norteadores da Administragao Publica
previstos no art. 37 da Constituigao da Republica.

Celso Antonio Bandeira de Mello ressaltarque a natureza juridica de
direito privado, que caracterizam as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, marca-as por serem elas instrumento de acao do Estado:

“ E preciso aturado precato_para ndo incorrer no equivoco de
assumir fetichisticamente a personalidade de Direito Privado (como
costuma ocorrer no Brasil) das estatais e imaginar que, por forca dela,
seu regime pode ensejar-lhe-uma desenvoltura equivalente a dos
sujeitos cujo modelo tipolégico inspirou-lhe a criagdo. 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.ndo poderia ter o condao de embargar a
positividade de certos principios e normas de Direito Publico cujo
arredamento comprometeria objetivos celulares do estado de Direito
(...) O trago nuclear das empresas estatais, isto €, das empresas
publicas e sociedades de economia mista, reside no fato de serem
coadjuvantes de misteres estatais. Nada pode dissolver este signo
insculpido .em suas naturezas. Dita realidade juridica representa o
mais certeiro norte para a inteleccdo destas pessoas.
Consequentemente, ai estd o critério retor para interpretacao dos
principios juridicos que lhes sao obrigatoriamente aplicdveis, pena de
converter-se o acidental - suas personalidades de Direito Privado - em
essencial, e o essencial - seu cardter de sujeitos auxiliares do Estado -
em, acidental” ( Curso de Direito Administrativo . Sao Paulo:
Malheiros. 7. ed., p. 101).

3. A criagdo de empresas publicas e sociedades de economia mista
depende de lei especifica autorizativa, pelo disposto no inc. XIX do art. 37,
alterado pela Emenda Constitucional n. 19/1998:

“Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) )



XIX - somente por lei especitica poderd ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundagcao, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuacao”.

Diferente das autarquias e das fundagdes autdrquicas, as quais seguem
o regime juridico de direito publico e sao criadas diretamente pela lei, as
empresas estatais nascem com o registro publico’ de seus estatutos,
limitando-se a lei a autorizar a sua instituicao pelo ente do Poder Publico,
conferindo-se as diretrizes gerais de sua estrutura e de sua finalidade.

A lei especifica autorizadora da criagao das estatais é a ordindria,
restringindo-se a exigéncia de lei complementar aos casos expressamente
elencados na Constitui¢ao da Republica.

No inc. XIX do art. 37 da Constituicao, alterado pela Emenda
Constitucional n. 19/1998, ao ser determinada a edi¢ao de lei complementar
para a regulamentacdo das areas de atuagao, o poder constituinte derivado
fez alusao tao somente as fundacoes. A interpretacao gramatical deixa certo
que a expressao “neste ultimo caso”, no singular, refere-se ao antecedente
“fundacao”.

A interpretacdo sistematica da Constituigao também permite concluir
nao ser necessaria a edigcao de lei complementar para a defini¢do da atuagao
de empresas publicas ou sociedades de economia mista.

No art. 173 da Constituicao, também modificado pela Emenda n. 19
/1997, em que se tem o paradigma normativo das estatais, determinou-se a
edicao de lei ~.ordindria — para a definicao do seu estatuto juridico, o que foi
implementado pela Lei n. 13.303/2016.

Neste sentido leciona, por exemplo, José dos Santos Carvalho Filho:

“A nova redagao do dispositivo (art. 37, XIX), no entanto, deixou
duvidas quanto a sua parte final, ausente no texto anterior.
Estabeleceu a norma que caberd a lei complementar definir as dreas de
atuagao neste ultimo caso, sem esclarecer se esta expressao se refere a
instituicdo de empresa publica, sociedade de economia mista e

3



fundacgdo, ou se estd aludindo apenas a categoria das fundagoes. Ao
que parece, o mandamento refere-se apenas as fundagoes, e i5s0O
porque o art. 173, § 1°, da CF, também alterado pela referida Emenda,
ja indica que empresas publicas e sociedades de economia mista terao
como objeto explorar atividade econOmica ‘de, producdo ou
comercializagdo de bens ou de prestacao de servicos. Ora, sendo
assim, ndo seria coerente admitir lei complementar. para delinear dreas
de atuagao dessas entidades” ( Manual de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 17 ed., p. 401).

5. Na Lei n. 13.303/2016 se instituiu o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista €'subsididrias da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, enfatizando-se a natureza
juridica de direito privado dessas estatais:

“Art. 3° Empresa publica é.a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com criagao autorizada por lei e com
patriménio prdprio, cujo_capital social é integralmente detido pela
Uniao, pelos Estados, pelo.Distrito Federal ou pelos Municipios.

Paragrafo unico. (Desde que a maioria do capital votante
permaneca em propriedade da Unido, do Estado, do Distrito Federal
ou do Municipio, serd admitida, no capital da empresa publica, a
participagdo de outras pessoas juridicas de direito publico interno,
bem como de entidades da administracao indireta da Unidao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 4%Sociedade de economia mista é a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com criagao autorizada por
lei, sob a/forma de sociedade anénima, cujas a¢ées com direito a voto
pertencam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal,
aos Municipios ou a entidade da administragao indireta.

§ 1° A pessoa juridica que controla a sociedade de economia mista
tem j0s deveres e as responsabilidades do acionista controlador,
estabelecidos na Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e devera
exercer o poder de controle no interesse da companhia, respeitado o
interesse publico que justiticou sua criagao”.

§ 2° Além das normas previstas nesta Lei, a sociedade de
economia mista com registro na Comissao de Valores Mobilidrios
sujeita-se as disposicoes da Lei n® 6.385, de 7 de dezembro de 1976”.

O legislador deixou expresso que, na elaboracao dos estatutos das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, deve-se atentar
para a fixagdo de regras de governanga, transparéncia, gestao de riscos e
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controle interno (art. 62 da Lei n. 13.303/2016), estabelecendo-se nos seus
atos constitutivos os critérios para a boa administracao (arts. 8% a 10 referido
diploma). O principio da fungao social da empresa estd previsto no art. 27
da Lei n. 13.303/2016.

Na Lei n. 13.303/2016 estao dispostos instrumentos ‘de controle interno e
externo e de fiscalizacao das empresas publicas-e das sociedades de
economia mista, nos termos do inc. I do § 1° do art: 173 da Constituicao da
Republica, determinando-se naquele diploma, por exemplo, os deveres de
transparéncia, publicidade, economicidade, legitimidade e eficacia nas suas
atividades (arts. 85 a 88).

Deve ser acentuado que as empresas publicas e as sociedades de
economia subordinam-se a fiscalizagao.'de 6rgaos de controle interno e
externo e seus agentes se sujeitam a lei de improbidade administrativa. Este
Supremo Tribunal firmou entendimento de que “as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, integrantes da administragcdo indireta, estao
sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas, ndao obstante os seus
servidores estarem sujeitos ao regime celetista” (Mandado de Seguranca n.
25.092-5, Relator o Ministro Carlos Veloso, DJ de 17.3.2006).

Na jurisprudéncia do.Supremo Tribunal Federal, segue-se a distingao
entre as empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de
servigo publico e as exploradoras de atividade econdmica . Como acentuado
pelo Ministro Dias Toffoli em voto condutor no Recurso Extraordindrio n.
627.051/PE (DJe de*11.2.2015) “as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, conforme o art. 4% 1I, do Decreto-lei 200/67, fazem parte da
Administracao_Publica Indireta e por diversas vezes figuram como
instrumentalidades administrativas das pessoas politicas, ocupando-se dos
servicos publicos incumbidos aos entes federativos aos quais estao
vinculados, [...] as estatais exclusivamente exploradoras de atividade
econOmica- serviriam tdo somente para instrumentalizar a intervengao
estatal na'seara das atividades econdmicas em sentido estrito”.

O Ministro Joaquim Barbosa salientou, em voto proferido no Recurso
Extraordindrio n. 599.628 (DJe de 17.10.2011), que “o exercicio de atividade
com intuito lucrativo, sem monopdlio estatal, deve submeter-se aos
instrumentos de garantia do equilibrio concorrencial, nos termos do art.
173, § 1° 1I e § 2° da Constituicao. Em especial, a empresa publica e a
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sociedade de economia mista devem despir-se das prerrogativas proprias
do Estado nas hipdteses em que incursionarem na seara de exploragao
economica”.
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6. A Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares — EBSERH ¢é
prestadora de servigo publico, tendo por finalidade, como,previsto no art. 3°
da Lei n. 12.550/2011, “a prestacao de servicos gratuitos de assisténcia
meédico-hospitalar, ambulatorial e de apoio diagndstico e terapéutico a
comunidade, assim como a prestagdao as institui¢cées publicas federais de
ensino ou institui¢ées congéneres de servigos de-apoio ao ensino, a pesquisa
e a extensao, ao ensino-aprendizagem e a formag¢ao de pessoas no campo da
saude publica, observada, nos termos do art. 207 da Constituicao Federal, a
autonomia universitaria”.

No art. 4° da Lei n. 12.550/2011 se definem as atribui¢oes da estatal:

“Art. 4° Compete a EBSERH:

I - administrar unidades hospitalares, bem como prestar servicos
de assisténcia médico-hospitalar, ambulatorial e de apoio diagndstico
e terapéutico a comunidade, no ambito do SUS;

Il - prestar as instituicdes federais de ensino superior e a outras
instituicdes congéneres servicos de apoio ao ensino, a pesquisa e a
extensdo, ao ensino-aprendizagem e a formagao de pessoas no campo
da saude publica, mediante as condi¢oes que forem fixadas em seu
estatuto social;

IIT - apoiar a execug¢ao de planos de ensino e pesquisa de
instituigcoes, federais de ensino superior e de outras institui¢oes
congénéres, cuja vinculagio com o campo da saude publica ou com
outrosaspectos da sua atividade torne necessdria essa cooperacdo, em
especial na implementagao das residéncias médica, multiprofissional e
em-drea profissional da saude, nas especialidades e regioes
estratégicas para o SUS;

IV - prestar servi¢os de apoio a geragdo do conhecimento em
pesquisas bdsicas, clinicas e aplicadas nos hospitais universitdrios
federais e a outras institui¢coes congéneres;

V - prestar servi¢os de apoio ao processo de gestao dos hospitais
universitdrios e federais e a outras instituicbes congéneres, com
implementacao de sistema de gestdo unico com geracao de
indicadores quantitativos e qualitativos para o estabelecimento de
metas; e

VI - exercer outras atividades inerentes as suas finalidades, nos
termos do seu estatuto social”.



Nas informacoes prestadas pela Presidéncia da Republica, conferiu-se
destaque ao contexto que ensejou a opgao pela criacao da Empresa
Brasileira de Servigos Hospitalares:

“6. Os hospitais universitdrios federais enfrentam variadas
diticuldades ha mais de 20 anos, notadamente no.que se refere ao seu
quadro de pessoal e de estrutura fisica, tecnoldgica e de material.

7. A situagdo das instituicoes foi objeto de variadas medidas
judiciais, além de auditorias e andlises pelo/Tribunal de Contas da
Uniao.

8. Tanto a Corte de Contas quanto._as /Procuradorias e Sindicatos
apontavam para a precarizacao das relacoes de trabalho entao
existentes nos hospitais, bem como para as inadequadas instalacoes
fisicas e de apoio das instituicbes, evidenciando necessidade de
adequacgoes e adogao de medidas corretivas para a adequada
prestacao do servi¢o publico. essencial de saude no ambito dos
hospitais universitarios.

9. Apds decisoes judiciais e acordaos do TCU, notadamente os de
numero 1520/2006 e 2813/2009, foi editado o Decreto n® 7.082, de 27 de
janeiro de 2010, pelo qual se instituiu o Programa Nacional de
Reestruturagcdo dos Hospitais Universitdrios Federais - REHUEF.
Programa que se destinou ‘a reestruturagao e revitalizacao dos
hospitais das Universidades Federais, integrados ao Sistema Unico de
Saude (SUS)’ (art!"1°) e teve por objetivo ‘criar condi¢oes materiais e
institucionais para-que os hospitais universitarios federais [pudessem]
desempenhar plenamente suas fungées em relagdo as dimensoes de
ensino, pesquisa e extensao e a dimensao da assisténcia a saude.” (art.
22)

10. Dessa forma, com o REHUF, um primeiro passo foi dado para
a revitalizacao dos hospitais, notadamente quanto aos aspectos fisico e
tecnoldgico.

11. O programa tem previsdo de dotagdo orcamentaria especifica
para arcar com despesas correntes e de capital. Valores que, a partir
de 2012, passaram a ser partilhados pelo Ministério da Educagao e
pelo Ministério da Satide.

12. O REHUEF, por si s6, porém, nao teve e nao tem o condao de
resolver todas as pendéncias verificadas nos hospitais universitarios
federais, principalmente quanto aos aspectos ligados aos recursos
humanos. Isto devido as notdrias deficiéncias de quadro de
profissionais, seja por auséncia de reposicao tempestiva de vagas
abertas, seja por falta de atratividade das vagas abertas para o0s
profissionais de saude. Dai vislumbrar-se a necessidade de outras
medidas de correcao.



13. Aliadas a ja verificada deficiéncia de recursos humanos,
determinacoes e apontamentos judiciais e de controladores e
fiscalizadores evidenciavam inadequacao nas rela¢éesde trabalho
presentes nos hospitais, notadamente pelo fato_de existirem
contratagdes de colaboradores por meio das Fundacées de Apoio, jd
que para os cargos efetivos nao havia atratividade e permanéncia de
profissionais.

14. O ponto fulcral da necessidade de adocao de providéncias
para adequacao do regime de recursos humanos nos hospitais foi a
determinacao do Tribunal de Contas da Uniao para rescisao de todos
os contratos tidos por irregulares, e que remontavam a expressiva
quantia de cerca de 26.000 (vinte e seis\mil) colaboradores, cujo limite
original fora posto o dia 31 de dezembro de 2011, prazo este
impreterivelmente prorrogado para 31 de dezembro de 2012.

15. Assim, viu-se a Administra¢ao Publica compelida a buscar a
urgente solugdo para tais situagoes, pelo que foi editada a Medida
Provisoria n° 520, de 31 de dezembro de 2010, instituindo a Empresa
Brasileira de Servicos Hospitalares. Medida Provisdria, porém, que
perdeu vigéncia pela auséncia de aprovagao tempestiva no Congresso
Nacional.

16. Com a caducidade da MP, outra proposta legislativa foi
enviada ao Congresso. Nacional, tendo aquela Casa aprovado,
regularmente, a Lei que viria a ser sancionada pela Presidéncia da
Republica e, enfim, tomar o numero 12.550, de 15 de dezembro de
2011.

17. A Lei 12.550/11, apesar de nitidamente ter o fim de instituir a
EBSERH, também contém dispositivos que inserem normas no Codigo
Penal Brasileiro, a partir do artigo 18.

18. A proposicao de inconstitucionalidade veiculada pelo PGR
refere-se’ &' empresa, tao-somente, e ainda, em ultima andlise, ao
regime juridico de contratacdo de colaboradores da empresa
(empregados publicos e ndo servidores publicos, como quer o
Procurador Geral).

19. Destaque-se que o intuito de instituicdo da Empresa Brasileira
de Servicos Hospitalares foi e é o de se regularizar as situagoes
precdrias apontadas pelos orgdos de ftiscalizacdo, de forma que as
Universidades Federais podem, caso queiram, aderir a EBSERH,
contratando-a para administrar o0s respectivos Hospitais
Universitarios.

20. E cumpre destacar que a EBSERH jd estd em funcionamento, ja
tendo recebido a manifestacao de adesao de 18 Universidades
Federais que contém 29 hospitais universitdrios; os hospitais
universitdrios do Piaui, do Maranhao, do Tridangulo Mineiro e de
Brasilia jd estdo sob a efetiva administracdo da empresa, que jd
deflagrou certame para preenchimento de mais de 1.000 empregos



publicos, inicialmente, no Piaui, sendo que para os outros hospitais os
editais em breve serao langados.

21. A atuagao da empresa nao se resume, porém, a administracao
dos hospitais cujas Universidades ja contrataram,.mas também a
administracao de compras de produtos e equipamentos para todos os
hospitais universitdrios, de forma que a situagdo anterior, de
altissimos percentuais de contratacoes emergenciais (alguns hospitais
chegaram a ultrapassar a marca de 90% das aquisi¢oes mediante
contratagcbes emergenciais, sem licitacdo, portanto) fora suplantada
pela atual situagcao de compras e contratagées centralizadas, mediante
regular processo licitatdrio, e com considerdvel ganho de escala,
restando verificada, portanto, grandiosa economia aos cofres
publicos”.

7. Embora a Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares — EBSERH,
entidade de direito privado integrante da Administragao Publica indireta,
submeta-se a preceitos de direito publico constitucionalmente previstos,
como, por exemplo, a exigéncia de concurso publico para o preenchimento
de seus quadros (inc. II do art. 37'da Constitui¢ao), estabeleceu-se o regime
de seu pessoal sendo aquele previsto na Consolidagao das Leis do Trabalho
- CLT.

E que o regime estatutdrio destina-se a servidores dos drgdos da
Administracdo Publica direta, das autarquias e das fundagdes ptblicas, nao
se alcangando os empregados publicos das estatais, pelo disposto no art. 39
da Constituigao da Repuiblica:

“Art. 39. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico unico e
planos de carreira para os servidores da administragdo publica direta,
das.autarquias e das fundagoes publicas” .

Em julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.515,
Relator 0‘Ministro Sydney Sanches (D] de 11.4.2003), este Supremo Tribunal
proclamou que “a Constituicao Federal, em seu art. 173, § 1° inc. II, impoe
as empresas publicas e sociedades de economia mista a submissao ao
regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive no concernente
‘aos direitos e obrigacoes, civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios””.



No julgamento do Mandado de Seguranga n. 26.117 (Relator o Ministro
Eros Grau, DJe de 6.11.2009), real¢ou-se que “as empresas. publicas e as
sociedades de economia mista, entidades integrantes da-.administragcao
indireta, estao sujeitas a fiscalizacao do Tribunal de Contas, nao obstante a
aplicagcao do regime juridico celetista aos seus funcionarios”.

Como anotado nas informacdes prestadas. pela Presidéncia da
Republica, “ndo é porque o servigo prestado pela Empresa Brasileira de
Servicos Hospitalares é publico que o regime juridico da empresa também
serd, ou que seus servidores se regerao estatutariamente. Como advertiu a
Ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal, no RE 599628, 'nao
podemos confundir a natureza da entidade com a natureza do servico
prestado’. O servigo prestado € publico, mas a natureza da pessoa juridica é
de direito privado. Por conseguinte, de'direito privado também é a relagcao
entre a empresa e seus empregados, que.sao regidos pela Consolidagao das
Leis do Trabalho (CLT)".

8. Imperioso ressaltar que as atribuicoes da Empresa Brasileira de
Servicos Hospitalares — EBSERH-nao contrariam o principio da autonomia
universitaria. Diferente disso,.a‘adesao pelas institui¢oes federais de ensino
a seus servigos € voluntaria, firmando-se por contratacdao com a estatal,
como estabelecido no art. 62da Lei n. 12.550/2011:

“Art. 6° A EBSERH, respeitado o principio da autonomia
universitariay, poderd prestar os servigos relacionados as suas

competéncias mediante contrato com as institui¢oes federais de ensino
ou instituicoes congéneres”.

Pelo diploma legal, o objetivo da Empresa Brasileira de Servigos
Hospitalares — EBSERH € o de cooperar com as institui¢des de ensino na
area de saude que manifestem interesse na contratacdo. Inconstitucional
seria impor-se aquelas entidades ou submeté-las a seu interesse e definigao.

A ‘cooperagao prevista também se verifica na previsao da Lei n. 12.550
/2011 de cessao de servidores efetivos da institui¢ao federal de ensino para a
Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares — EBSERH, observados os
principios constitucionais:
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“Art. 7¢ No ambito dos contratos previstos no art. 6% os servidores
titulares de cargo efetivo em exercicio na instituicao federal de ensino
ou instituicdo congénere que exercam atividades relacionadas ao
objeto da EBSERH poderao ser a ela cedidos para-a realizacao de
atividades de assisténcia a satide e administrativas.

§ 1° Ficam assegurados aos servidores referidos no caput os
direitos e as vantagens a que facam jus no orgao ou entidade de
origem.

§ 22 A cessao de que trata o caput ocorrerd com oOnus para o
cessionario”.

Nao se demonstra, assim, pela autorizagae da criagao da Empresa
Brasileira de Servigos Hospitalares desobediéncia a principio ou norma
constitucional.

9. Pelo exposto, voto pela improcedéncia da presente agdo direta de
inconstitucionalidade.
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