O ESTADO EMPRESARIO
| — Empresas Administrativas
Paradministrativas e Particulares
Sergio de Andréa Ferreira

1 — Dentre os segmentos mais relevantes da atuagédo estatal no
mundo contemporaneo estdo as chamadas intervengao e participagao
econdémico-sociais dos Poderes Publicos.

Através delas interferem ou desenvolvem eles sua atividade em
dreas sociais que nao a intra-estatal, ou seja, fora do que corresponde
ao setor estritamente politico ou publico, que &, exatamente, o setor
cuja institucionalizag@o faz nascer o Estado como organizagao poli-
tica ou publica da Sociedade, calcado na distingdo entre governantes
— que detém o poder de império — e governados.

Na sua atuagdo econdmico-social, o Governo vai ingerir ou agir
como sujeito ativo em atividades ndo-politicas, mas de cunho econd-
mico, religioso, de lazer, desportivo, educacional etc.

2 — Varios sd@o os instrumentos, as formas que o Governo tem,
para atuar nessas outras esferas sociais.

O fundamental é fixar, desde logo, que a cada instrumento, a
cada forma corresponde um regime juridico préprio, com suas situa-
coes e posigdes juridicas, constituidas dos poderes e deveres perti-
nentes, cada um com sua natureza, contetdo e respectivos limites,
meios de exercicio e correspondentes limitagoes.

Escolhido um instrumento, uma forma, as conseqiéncias juridi-
cas sdo inevitaveis, numa verdadeira relagdo de causa e efeito, nao
sendo possivel o Poder Publico fazer a opgdo quanto aqueles primei-
ros e querer submeter-se a um regime juridico que néo seja o cor-
respondente.

Uma coisa é certa, ademais: sob a modalidade da participacéo,
em que os Poderes Publicos vdo atuar como sujeitos ativos de um
processo econémico-social, nenhum dos regimes é exclusivamente
de direito pablico, que é o direito politico, ou seja, o que institucio-
naliza, juridicamente, a estrutura e a atividade do Estado, como orga-
nizagdo governamental, Pelo contrario, como veremos, pode ser ele
unicamente de direito privado.

Em verdade, se o campo de atuagdo do Poder Pablico deixa de
ser o politico, o interno da instituigdo estatal, e se projeta, como parte,
para outras areas da sociedade, aquele tem de langar mao dos ins-
trumentos e formas juridicamente adequados, isto €, componentes do
Direito Social e do Direito Privado.

69



Do contrario, ao invés de o Governo ir participar desses demais
setores sociais, esses é que irdo politizar-se, irdo publicizar-se, pas-
sando a compor a esfera social politica ou publica, institucionalizada
pelo Estado, o que ocorre, como veremos, na modalidade da inter-
vengdo em sentido préprio.

Assim, se esse pretende satisfazer as necessidades de alimenta-
¢do da populagdo, ele pode optar entre ir ao mercado, como sujeito
econdmico; ou publicizar a atividade, transformando-a num servigo
publico.

Insistimos nesse ponto, que € basico: efetuada a escolha — que
€ de indole politico-legislativa —, o regime juridico a que o Poder
Publico passarad a submeter-se ndo é de sua opgdo, mas conseqiién-
cia necessaria daquela primeira escolha. Destarte, o Estado néo po-
dera optar pela publicizagdo da atividade e querer, por exemplo, re-
munerar-se com pregos privados.

3 — Fixemo-nos na chamada ordem econémica, expressdo cons-
titucionalmente consagrada (Titulo /i da Constituicdo Federal; arts.
160 e seguintes) e que denota que nela estamos fora da ordem poli-
tica (tratada nos Titulos antecedentes).

3.1 — A Constituicdo Federal Brasileira fez, com efeito, uma
opcao fundamental: as duas ordens sdo distintas, ndo sendo a eco-
nbémica calcada na discriminagéo entre governantes e governados.

Muito ao contrario, ela é essencialmente social ndo-estatal, pri-
vada, particular.

O art. 160 da CF ja nos diz, de maneira expressa, que ela tem por
fim realizar o desenvolvimento nacional (isto é, da Nagdo — conceito
social — e nédo, do Estado) e a justiga social (mais uma vez, da socie-
dade como tal), tendo por um de seus principios basicos a liberdade
de iniciativa (inciso 1).

O art. 170 é enfatico: &s empresas privadas compete, preferen-
cialmente, organizar e explorar as atividades econdémicas.

Juridicamente, tal principiologia tem uma conseqiéncia de
suma relevancia: em matéria econémica, as regras juridicas devem
ser interpretadas, vividas e aplicadas com base no principio da
igualdade dos sujeitos econémicos, que se relacionam, juridica-
mente, em nivel de coordenacédo, inexistindo a superioridade proé-
pria das situagges e relagbes juridicas de Direito Publico.

3.2. A Constituicdo Federal caracteriza, ainda, a economia bra-
sileira como uma economia de mercado, calcada na livre concorrén-
cia e no objetivo de Jucro: o inciso V do art. 160 condena, explicita-
mente, o abuso do poder econémico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos
lucros.
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Essa caracterizagcado da ordem econémica brasileira é, do ponto
de vista do Direito, realmente importante, eis que permite que se
identifique o sentido das nocdes de empresa, como organizacdo
econbmica, e de atividade econdémica em sentido estrito ou préprio.

Com efeito, a atividade econdémica em sentido largo alcanga
toda atuagdo social que, valendo-se de meios escassos, busca a
satisfagdo de necessidades humanas, ilimitadas em nimero mas
limitadas em termos de saciedade, envolvendo a produgédo de bens
e a prestacao de servicos e seu consumo ou fruigdo, o que abrange
a atuacdo segundo regime de Direito Publico (servigo publico) ou
nao, e, nesse ultimo caso, estamos no campo da atividade econdmica
em sentido estreito.

E essa, na ordem econdmica brasileira, a atividade lucrativa,
que se desenvolve em regime de concorréncia e mercado.

4. O Governo — pelas razbes que sdo de conhecimento geral
— tem de se inserir na ordem econémica, e o faz pelas formas (a)
do controle, da regulamentag¢do e planificagdo; (b) do estimulo,
apoio ou fomento; e (c) da gestdo da atividade econbémica stricto
sensu.

A primeira forma é essencialmente uma modalidade de inter-
vengao, eis que uma atividade politica ou publica, e indica que, em-
bora distintas, a ordem politica e a ordem econémica tém sua inter-
penetragdo. Envolve a fungdo legislativa e o exercicio do poder de
policia administrativa, sob a modalidade da politica econémica.

A segunda pode dar-se em termos pudblicos, como a que se rea-
liza através dos incentivos fiscais; ou ndo, por meio, exemplificati-
vamente, de financiamentos.

A terceira — que é aquela que nos interessa neste trabalho —
€ necessariamente ndo-publica, pois que, do contrario, conforme ja
foi salientado, ndo se tratarda de atividade econémica em sentido
estrito, mas de servigco publico.

4.1. A Constituigao Federal, no caput do art. 170, alude ao es-
timulo e apoio do Estado as empresas privadas.

O respectivo § 1.9 refere a organizagdo e exploragédo, diretamen-
te pelo Estado, da atividade econbémica.

O art. 163 cuida da intervengd@o da Unido no dominio econd-
mico, abrangendo as formas politicas, de direito publico, do contro-
le, regulamentagao e planiticagdo. Evidencia o emprego do termo
intervengdo a distingdo entre a ordem politica e a ordem econémica;
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aquela é a propria do Poder Publico, que, no entanto, intervém na se-
gunda (e sé intervimos naquilo que ndo é nosso) (x).

O art. 163 da CF cuida, ainda, da monopolizagdo, também pela
Unido, de determinada industria ou atividade, o que pode levar a
transformagédo das mesmas em servigo publico, ou sua manutengao
como atividade econdmica stricto sensu, embora sob monopdlio,
ou seja, com a eliminagdo excepcional da concorréncia.

5. Os instrumentos de realizagdo dessas varias formas de in-
tervengdo e participagdo econémica do Poder Publico variam segun-
do a forma adotada.

Fixemo-nos, neste passo, na gestdo da atividade econémica em
sentido estrito.

Trés grandes trilhas o Poder Publico pode seguir, caso queira
participar da ordem econémica como sujeito ativo, produtor de bens
e prestador de servigos, no mercado, a saber:

a) Pela primeira, o Poder Pulblico, estimulando e apoiando a
empresa privada, dela participa, atuando no setor privado da ordem
econdmica. E o caminho do Direito Privado. Trata-se de empresas
particulares. Melhor dir-se-ia, por isso, setor particular da Economia.

b) Pela segunda, no campo oposto, o Poder Publico, diretamen-
te, & o empresario, explorando a atividade econémica stricto sensu,
através da organizagdo estatal apropriada, que é a organizagéo
administrativa. Essa e a organizagdo econémica, que é a empresa,
se fundem. E o setor publico da economia.

Desse modo, sdo na Administragdo Publica inseridas entidades
com finalidade econémica. Como néo é possivel ao Estado e as au-
tarquias, na qualidade de pessoas juridicas de direito publico, exer-
cerem, de modo imediato, atividade econémica em sentido estrito,
a Carta Magna Nacional estabelece que as entidades administrativas
de cunho econdmico sdo as empresas publicas e as sociedades de
economia mista (art. 170, § 2.°, da CF), juridicamente pessoas de Di-
reito Privado. Tais entidades ficam numa posi¢do mista: tém sua
natureza e atuam segundo o Direito Privado e em igualdade de si-
tuagdes com as empresas privadas (art. 170, §§ 2.° e 3., da CF),
mas, por sua insercdo no contexto organizacional administrativo,
tém sua posigdo nesse, como pessoas administrativas, regidas pelo
Direito Publico Administrativo. .

(x) O Direito Processual nos dé uma nogdo muito Gtil da distingdo entre participagdo (co-
participagdo) e Intervengdo. Assim, o litisconsorte — que assume a posigdo de parte
— e o assistente — que, por interesses comuns, vem ajudar uma das parfes —, que
participam, diferem do opoente, do nomeado & autoria, do denunciado da lide e do
chamado ao processo, que intervém em processo alheio, em posigdo diversa da das
partes,



c) Finalmente, ha as empresas paradministrativas, também de
Direito Privado, numa posigdo itermediaria entre as empresas parti-
culares e as administrativas, numa zona de coopera¢do entre o pu-
blico e o privado, com afetagdo ao interesse social, coletivo. E o
setor social da ordem econémica. E o campo do Direito Social.

Se tomarmos por base o critério de progressivo afastamento da
organizagao estatal, teremos a seguinte seqiliéncia de empresas de
Direito Privado de cujo capital participam os Poderes Publicos: em-
presas administrativas (empresas publicas e empresas de economia
mista), que integram a Administragdo Publica; empresas paradmi-
nistrativas ou sociais, proximas da Administragdo Publica, mas si-
tuadas fora dela; empresas privadas, ainda que com participagdo
estatal.

Ha a atuagdo econdémica estatal em sentido amplo, a abranger
a intervencdo administrativa, através das empresas publicas e socie-
dades de economia mista; a intervengdo social, mediante as empre-
sas de cooperagdo; e a mera participagdo em sentido estrito, com
os instrumentos de direito privado.

Juridicamente, varia a causa da atuagdo, ou seja, a que titulo
tem lugar a presenga dos Poderes Publicos em uma empresa de Di-
reito Privado.

6. As atengdes dos estudiosos do Direito Administrativo e do
Direito Econémico dirigem-se, de ordindrio, para as empresas admi-
nistrativas, conceituadas pelo art. 5.9, 1l e lll, do Decreto-lei n.° 200,
de 25-2-67, alterado pelo Decreto-lei n.° 900, de 29-9-69, e pelo art.
5.0 desse.

Sua criagdo é produto da chamada descentralizagdo institucio-
nal, através da qual sdo criadas as pessoas administrativas, cuja or-
ganizacdo compde a Administragdo Indireta, nos termos do art. 4.,
Il, do Decreto-lei n.° 200/67.

Embora pessoas juridicas de Direito Privado, pela propria de-
finicdo legal e pelas razbes ja expostas, ndo detendo parcela de ius
imperii, mas sendo, pelo contrario, forma de institucionaliza¢céo eco-
némica, sdo pessoas administrativas, tendo uma parte de seu regime
juridico regulado pelo Direito Administrativo, no tocante a sua po-
si¢do frente ao Poder Publico, & sua posicdao na Administragdo Pu-
blica, a sua situagéo juridica como integrante da Administragao Pu-
blica Indireta.

Como pessoas administrativas, sdo criaturas do Estado, néo se
desprendendo de seu criador, ao qual permanecem vinculadas como
verdadeiros satélites. Outrossim, dominadas pelo principio da es-
pecialidade ou especializagdo, agem em fung¢do dos fins para os
quais foram legalmente criadas, em termos econdémicos e adminis-
trativos publicos.
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Submetem-se, durante toda sua existéncia, a lei — ato formal-
mente legislativo — que é o elemento deflagrador do procedimento
de sua criagéo.

A lei é necessaria, porquanto as atribui¢cdes outorgadas a essas
empresas sdo atribuigbes assumidas pela Administracdo Publica,
que se estara encarregando, no caso, de misteres de indole econd-
mica, em principios entregues ao setor econémico privado.

Quando essas pessoas adotam formas ja previstas na legislagao,
com processo de criagdo ja disciplinado legalmente, como é o caso
das sociedades de economia mista, que sempre sdo sociedades ano-
nimas, a lei formal limita-se a autorizar o Executivo a criar a enti-
dade, criagdo essa que se dara, conforme a hipétese, por decreto,
escritura publica etc.

Quando, ao contrério, como no caso de algumas formas de em-
presas publicas, inexiste processo de criagdo preestabelecido, a /ei
cria diretamente a entidade, ou estabelece, para o caso concreto, 0
respectivo procedimento.

A lei, além de criar ou autorizar a criagdo da entidade, prescre-
ve seus fins especificos; estabelece a natureza juridica e composi-
¢do do capital da mesma; sua estruturagdo basica; e, a par de outros
aspectos, a que organismo da Administragdo Direta se vincula, para
efeito da denominada tutela ou supervisdo administrativa.

O paragrafo Unico do art. 4.2 do Decreto-lei n.° 200/67 estatui
que as entidades compreendidas na Administragdo Indireta se con-
sideram vinculadas ao Ministério em cuja area de competéncia es-
tiver enquadrada sua principal atividade.

A nogdo é repetida no art. 19.

O paragrafo Gnico do art. 20 explicita que a supervisdo minis-
terial se exerce

“através de orientagdo, coordenag¢do e controle das ati-
vidades”

das entidades vinculadas ao Ministério.

O art. 26 elenca as finalidades visadas pela supervisdo minis-
terial, no que se refere & Administragdo Indireta, a saber:

“| — A realizacdo dos objetivos fixados nos atos de
constituigdo da entidade.
Il — A harmonia com a politica e a programagao
do Governo no setor de atuagdo da entidade.
Il — A eficiéncia administrativa.
IV — A autonomia administrativa, operacional e fi-
nanceira da entidade.”
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O respectivo paragrafo Unico enumera as principais medidas
adotaveis no exercicio dessa supervisdo, e que sao:

“a) indicagdo ou nomeacdo pelo Ministro ou, se for
0 caso, eleigdo dos dirigentes da entidade, conforme sua
natureza juridica;

b) designagao, pelo Ministro, dos representantes do
Governo Federal nas Assembléias-Gerais e Orgaos de
administra¢cdo ou controle da entidade;

c¢) recebimento sistemético de relatérios, boletins, ba-
lancetes, balangos e informag¢bes que permitam ao Minis-
tro acompanhar as atividades da entidade e a execug¢éo
do orgamento-programa e da programagdo financeira
aprovados pelo Governo;

d) aprovagdo anual da proposta de orgamento-pro-
grama e da programagao financeira da entidade, no caso
de autarquia;

e) aprovagdo de contas, relatérios e balangos, dire-
tamente ou através dos representantes ministeriais nas As-
sembléias e 6rgdos de administragdo ou controle;

f) tixagdo, em niveis compativeis com os critérios de
operagdo econémica, das despesas de pessoal e de admi-
nistragéo;

g) tixagdo de critérios para gastos de publicidade,
divulgacdo e relagcdes publicas;

h) realizagdo de auditoria e avaliagdo periodica de
rendimento e produtividade;

i) intervengdo, por motivo de interesse publico.”

Por seu turno, a entidade da Administragdo Indireta deve estar
habilitada (art. 28) a:

“l — Prestar contas da sua gestao, pela forma e nos
prazos em cada caso.

Il — Prestar a qualquer momento, por intermédio do
Ministro do Estado, as informagées solicitadas pelo Con-
gresso Nacional.

IIl — Evidenciar os resultados positivos ou negativos
de seus trabalhos, indicando suas causas e justificando
as medidas postas em pratica ou cuja adogdo se impuser,
no interesse do servico publico.”

E certo que o art. 27, paragrafo Unico, prescreve que o Poder
Executivo deve assegurar as empresas publicas e as sociedades de
economia mista

“condi¢des de funcionamento idénticas as do setor pri-
vado”,
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mas ratifica que tais entidades estdo sujeitas a supervisdo ministerial,
devendo ajustar-se ao plano geral do Governo.

A supervisdo ministerial visa a manter a atuagdo da entidade
afeigoada a politica administrativa governamental, envolvendo os
aspectos de legalidade e de eficiéncia.

O art. 205 da CF deu a tutela administrativa uma dimensédo in-
solita, ao excluir do conhecimento do Poder Judiciario os atos da
Administragdo Direta que solucionem conflitos entre ela e as enti-
dades da sua Administragcdo Indireta, ou entre essas ultimas.

Ademais, como entidades da Administracdo Indireta estdo as
empresas publicas e as sociedades de economia mista submetidas
ao disposto no art. 45 da CF, segundo o qual seus atos estdo sujei-
tos a fiscalizagdo pela Camara dos Deputados e pelo Senado Fede-
ral, segundo processo a ser regulado em lei.

Sao, outrossim, destinatarias de varias normas constitucionais,
que se dirigem, genericamente, & Administragdo Indireta (cf. art. 62),
ou, de modo especifico, a empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista (cf. art. 99, § 2.0).

As sociedades de economia mista, por outro lado, mereceram to-
do um capitulo (arts. 235 a 242) da Lei das Sociedades por Ag¢des (Lei
n.° 6.404, de 15-12-76).

6.1. A primeira categoria das empresas administrativas ou go-
vernamentais é a das empresas publicas, cujo capital pertence, ex-
clusivamente, ao Poder Publico, ou a este e a entidade da Adminis-
tragdo Indireta: art. 5.°, inciso I, do Decreto-lei n.° 200/67, e art. 5.9
do Decreto-lei n.° 900/69. Neste Gltimo caso, a maioria do capital
votante tem de ser pertencente a Uniéo.

Existem, em conseqliéncia, as empresas publicas unipessoai§,
isto é, aquelas cujo capital pertence ‘exclusivamente ao Poder Pu-
blico, e ha as empresas publicas pluripessoais.

No que toca as empresas publicas unipessoais, podemos fazer a
diferenca entre as que denominamos de individuais e as societarias.

Essas ultimas sdo as chamadas sociedades de um unico sécio.
E o caso, p. ex., da Companhia de Desenvolvimento do Vale do Séo
Francisco, que, tendo como Unico acionista a Unido, tem Assembléia
Geral, através da qual a Unido exerce seus poderes de acionista
controlador.

As empresas publicas individuais tém estrutura diferente. Elas
sdo, na realidade, a personificagdo de uma empresa individual. O
empresario individual, que é o Estado, destaca uma parcela do seu
patrimdénio para constituir o patriménio inicial e o capital de uma
organizagdo econdmica personalizada. Ao contrario do que ocorre
nas unipessoais societarias, o Poder Publico dirige e controla a em-
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presa publica, de fora, nomeando os administradores da empresa,
que ndo tem Assembléia-Geral, como é o caso da Caixa Econémica
Federal.

E de se acentuar que, enquanto a sociedade de economia mista
tem de ser sempre sociedade anénima, as empresas publicas podem
assumir qualquer forma juridica, ndo, necessariamente, de Direito
Comercial, mas também de Direito Civil.

6.2. A sociedade de economia mista é definida pelo art. 5.9,
Il, do Decreto-lei n.° 200/67 como a sociedade andnima, criada com
a participagdo do Legislativo, cujas agcdes com direito a voto perten-
cem, em sua maijoria, 4 Unido, ou, ainda, a uma entidade da Admi-
nistracdo Indireta, como uma autarquia, uma empresa publica ou
uma sociedade de economia mista. Nestes ultimos casos, estamos
diante da chamada descentralizagdo de segundo grau, e as socie-
dades de economia mista de segundo grau sdo as chamadas subsi-
diarias mistas.

No campo federal, quando se trata de atividade monopolizada,
como é o caso do petroleo, das riquezas nucleares, a maioria acio-
naria cabera sempre a Uniéo.

A Lei das Sociedades por Agbes repete alguns preceitos ja ins-
critos no Decreto-lei n.° 200/67, ou que correspondem a principios
gerais na matéria. Assim, reitera que “a comstituigdo de companhia
mista depende de prévia autorizagéo legislativa” (art. 236). Expres-
sa, ainda, que “a companhia de economia mista somente podera
explorar os empreendimentos ou exercer as atividades previstas na
lei que autorizou a sua constituigao”.

Temos sustentado que a sociedade de wconomia mista néo é
uma sociedade andnima: é uma forma especial de sociedade por
acoes.

Com efeito, a par ‘'das disposicoes especiais de lei federal” (art.
235), as companhias mistas estdo sujeitas a preceitos proprios da
Lei n.° 6.404/76:

a) — a pessoa juridica que controla a sociedade mista tem os
deveres e responsabilidades do acionista controlador, mas poderd
orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse
publico que justificou a sua criagdo (art. 238), no propésito de con-
ciliar os interesses econdmicos lucrativos e os administrativos, que
coexistem na teleologia dessas entidades;

b) — as companhias mistas tém, necessariamente, conselho
de administragdo, com garantia, em favor da minoria, do direito de
eleger um dos conselheiros, se maior nimero ndo lhe couber, pelo
processo de voto multiplo (art. 239);

c) — mesmo sendo da espécie fechada a companhia mista,
seus administradores tém os deveres e responsabilidades dos das
sociedades abertas .(paragrafo unico do art. 239);
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d) — o funcionamento do conselho fiscal tem de ser permanente,
devendo a eleicdo de um de seus integrantes, e respectivo suplente,
ser feita pelas agbes ordinarias minoritarias, e outra pelas agdes
preferenciais, se houver (art. 240);

e) — quando autorizada pelo Ministério a que estiver vincula-
da, a companhia mista pode limitar a corre¢do monetaria do ativo
permanente ao montante necessario para compensar a corre¢ido
das contas do patriménio liquido (art. 241).

Mas o que as descaracteriza como auténticas sociedades ang-
nimas é o aspecto da responsabilidade subsidigria, com referéncia
as suas obrigagoes, da pessoa juridica que as controla, nos termos
do art. 242 da Lei das Sociedades por Agdes. Responsabilidade sub-
sididria e ilimitada, o que ndo se subsume na nogdo de sociedade
andnima, conforme o constante do art. 1.° da mesma Lei, que limita
a responsabilidade dos acionistas “ao pre¢o de emissdo das agbes
subscritas ou adquiridas’.

Por outro lado, apesar da igualdade, em termos de direito das
obrigagfes — além de em termos de direito do trabalho e tributéario
—, que tem de prevalecer entre as empresas administrativas e as
empresas privadas (art. 170, §§ 2.9 e 3.9, da CF), o mesmo art. 242
da Lei das S.A. estatui que “as companhias de economia mista nédo
estdo sujeitas a faléncia”, embora sejam seus bens penhoraveis e
executaveis.

E essa, alids, uma disposigédo que, a fortiori, se aplica as empre-
sas publicas.

6.3. Em linhas gerais, esse é o estatuto juridico das empresas
administrativas ou governamentais, pleno das peculiaridades exigi-
das pelo hibridismo de sua situagdo de organismos econdmicos e
administrativos, a conjugar a organizagdo administrativa com a eco-
némica,

6.4. Ja aludimos as sociedades mistas de segundo grau, que
se explicam pelo fato de que, consoante o disposto no art. 5.9, Ill,
do Decreto-lei n.° 200/67, os detentores da maioria das a¢des com
direito a voto, na companhia de economia mista, sem que haja a
descaracterizagdo dessa, podem ser “entidades da Administragéao
Indireta”, com excegdo, apenas, da hipotese de a atividade-fim da
companhia ser “submetida a regime de monopdlio estatal”, quanto
""a maioria acionaria cabera apenas a Unido, em carater permanente”
(§ 1.© do art. 5.9).

E de fundamental importancia a caracterizagdo das subsididrias
mistas, para distingui-las, com perfeicdo, das demais espécies de
empresas que iremos, em seguida, abordar.
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Considerando-se que temos sociedade de economia mista, des-
de que atendidos os requisitos e pressupostos exigidos do Decreto-
lei n.9 200/67, ser4 sociedade de economia mista a subsidiaria cria-
da por empresa governamental, com base em lei, sob a forma de
sociedade anénima (especial), uma vez que as agdes, com direito a
voto, pertengam, em sua maioria, & entidade criadora, estabelecida
a vinculagdo com o Ministério ou Secretaria competente e a super-
visdo desses e respeitado o principio da especialidade pela entidade
criadora, em relagdo a sociedade criada. A prévia autorizagdo legal
(que pode constar da prépria lei de criagdo da entidade ou de di-
ploma ulterior) ha de dirigir-se, especificamente, & constitui¢éo de
companhia mista, com fixagdo do respectivo objeto e de outros ele-
mentos basicos.

Cumpre observar que as empresas publicas podem criar socie-

dades de economia mista, mas ndo outras empresas publicas, tendo
em vista o disposto no art. 5.° do Decreto-lei n.° 900/67.

As companhias mistas de segundo grau sao, tal como suas con-
troladoras, pessoas administrativas, componente da Administragéo
Indireta, submetendo-se, em conseqiiéncia, ao estatuto juridico
antes debuxado.

Para o Direito Administrativo sdo sociedades de economia mista
subsidiérias; para o Direito Comercial, sdo sociedades controladas
(art. 243, § 2.9, da Lei n.% 6.404/76), sendo a entidade que as controla
sua acionista controladora (arts. 116, 117 e 238 da mesma Lei).

Tal como ocorre com referéncia as mistas de primeiro grau,
sobre elas sdo exercidos poderes de acionista controlador (pela acio-
nista majoritaria) e de supervisdo (pelo Ministério a que estiver vin-
culada, que, como é claro, atua, duplamente, pois que também sobre
a controladora).

O caso da COALBRA — Coque e Alcool da Madeira S.A. é ex-
pressivo: empresa controlada pela autarquia federal Instituto Brasi-
leiro de Desenvolvimento Florestal — IBDF, que detém, pelo menos,
51% do capital com direito a voto, estéa expressamente vinculada ao
Ministério da Agricultura (arts. 1.9 e 8.° do estatuto aprovado pelo
Decreto n.° 84.465, de 7-2-80).

6.4.1. A jurisprudéncia administrativa e a judicial tém preci-
sado os contornos conceituais das subsidiarias mistas.

O Supremo Tribunal Federal, em recentes decisbes sobre a
Banrio Crédito Imobilidrio S.A., expressou que “é a situagéo especial
que o Estado se assegura, através da lei criadora da pessoa juridica,
que a caracteriza como sociedade de economia mista, Se alguma
divida pudesse existir, ela desapareceu com o art. 236 da Lei das
Sociedades Anénimas’, que exige, como salientamos, para a cons-
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tituicio de companhia de economia mista, prévia autorizagdo legis-
lativa especifica (cf. decisdo unanime da 1.2 turma, de 14-10-80, Rel.
Min. Soares Mufnoz, RE 93.175-9-RJ, in D.J., de 31-10-80, p. 8.893).

A Consultoria-Geral da Republica igualmente concluiu que “o
conceito de sociedade de economia mista, como integrante da Admi-
nistrag@o Indireta, supde, sob o aspecto formal, a concorréncia de
dois requisitos essenciais, ou seja, a criagdo em virtude de lei auto-
rizativa e a participagdo majoritaria da entidade mater, de modo
permanente e indeclinavel” (Parecer L-154, de 21-7-77, DOU, de
26-6-77, fls. 9.519 e s.).

Sao subsidiarias mistas tipicas as da Empresa de Portos do Bra-
sil S.A. — PORTOBRAS, como a Companhia Docas do Maranhdao —
CODOMAR, cujos estatutos, aprovados por portaria do Ministério
dos Transportes, a que se acha vinculada, a caracterizam, ostensi-
vamente, como sociedade por agbes, de economia mista, controlada
por aquela primeira (DOU, de 28-4-78, fls. 6.034). E o caso, também,
da Companhia Docas do Ceard; da Companhia Docas do Pard; da
Companhia Docas do Rio de Janeiro; da Companhia Brasileira de
Dragagem.

7. A Lei n.° 6.404/76 chancela a existéncia de empresas de que
participam as companhias mistas e que nao tém tal natureza, isto é,
que ndo sdo subsididrias mistas.

Em verdade, o art. 235, § 2.8, da Lei das S.A. prescreve, de ma-
neira expressa, que ‘“as companhias de que participarem, majorita-
ria ou minoritariamente, as sociedades de economia mista"” estédo
sujeitas ao disposto naquele diploma normativo, mas sem as exce-
¢Oes do capitulo especifico sobre as sociedades de economia mista.
Em outras palavras, ndo sdo sociedades mistas.

A proépria Lei n.% 6.404/76 reconhece que essa participagédo tem,
no entanto, de ser objeto de prévia autorizagdo legal (art. 237, § 1.9),
mas o objeto dessa & a participagdo e nédo a constituicdo de uma
subsidiaria mista.

Essas empresas sdo, por vezes, controladas por empresas admi-
nistrativas (excepcionalmente pelo proprio Estado), tendo seu ca-
pital parciaimente de particulares.

Algumas dessas empresas ndo-administrativas, embora com par-
ticipagcdo de entidades administrativas, sdo, apenas, coligadas ou
associadas dessas. Ndo sdo, no entanto, subsididrias mistas, pela
nao-reunido dos pressupostos e requisitos pertinentes.

A jurisprudéncia tem reconhecido tal fato. Decidiu o Supremo
Tribunal, em termos iguais aos do acérddo antes citado:

“Sociedade de economia mista — com ela ndo se
confunde a sociedade sob controle acionario do Poder
Publico. E a situagdo especial que o Estado se assegura,
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através da lei criadora da pessoa juridica, que a caracte-
riza como sociedade de economia mista” (RE 92.340-3-RJ;
Rel. Min. Soares Murfioz; ac. unanime da 1.2 Turma, de
25-3-80; DJ, de 18-4-80, fls. 2.567).

A Procuradoria-Geral da Republica, em despacho, de 24-8-79,
do Procurador-Geral Dr. Firmino Paz, aprovou parecer do Procura-
dor Dr. José Francisco Rezek, em que se concluiu, incisivamente
(processo PGR n.° 39.911/79), acerca da incidéncia do art. 205
da CF:

“Em tais circunstancias, submeto a consideragéo de
Vossa Exceléncia a conclusdo de que, sem embargo do
controle aciondrio ora exercido pela ELETROBRAS, a
LIGHT — Servigos de Eletricidade S.A. conserva incélume
sua qualidade de empresa privada, ndo havendo razéo
para que deixem de prosseguir os feitos em que aquela so-
ciedade contende com a Unido ante a Justica Federal.”

Fran Martins (Comentérios & Lei das Sociedades Andnimas, Fo-
rense, Rio, 1979, 3:207 e 208) distingue, com precisido, entre a so-
ciedade de economia mista e a empresa com participagdo publica;
e entre a autorizagdo legisiativa para o fim de criagdo de companhia
mista e para participa¢do, majoritaria ou minoritdria em “sociedades
andnimas comuns’’, tendo em vista o disposto nos arts. 235, § 2.9;
236 e 237, §§ 1.2 e 2.0, da Lei das S.A. Lé-se no festejado autor:

“A sociedade de economia mista pode participar de
outras sociedades, mas para isso devera estar autorizada
por lei; admite-se a falta de autorizagdo, quando a parti-
cipagédo resultar do exercicio de opgéo legal para aplicar
imposto de renda em investimentos para o desenvolvimen-
to regional ou setorial (§ 1.°). Ja foi visto, no art. 235, que
as companhia de que participam, majoritdria ou minori-
tariamente, as sociedades de economia mista ndo estédo
sujeitas as restricbes impostas a essas, funcionando
como sociedades anbnimas comuns. O que a lei deter-
mina é que, para participar de outras sociedades, a lei
que autorizou a constituicdo da companhia — ou mesmo
lei especial depois de constituida essa — traga permissao
especial, a fim de evitar que as sociedades de economia
mista estendam sua atuagdo por muitas outras. O art. 2.9,
§ 3.9, ao tracar regras sobre o objeto social j& declarara
que a companhia pode ter por objeto participar em outras
sociedades, constando essa faculdade no estatuto social.
Como, entretanto, o objeto das sociedades de economia
mista é, primordialmente, fragado pelas leis que autori-
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zam sua constituigdo, a fim de que possam as companhias
de economia mista participar de outras sociedades, neces-
sdrio é que a lei autorize essa participagdo.”

Salienta, mais adiante, que

‘o Estado pode participar de uma sociedade, sem que
essa tome o cardter de sociedade de economia mista,
ainda que a sua participagdo seja maforitaria.”

8. Duas hipdteses, sabemos, existem para a participagcdo de
pessoas administrativas em empresas ndo-administrativas.

8.1. O Poder Publico pode preferir, ao invés de instituir ou
constituir empresas administrativas integrantes da Administragdo In-
direta e, desse modo, componentes da organizagdo governamental,
criar, em cooperagdo com particulares, empresas que sejam instru-
mentos de interven¢do estatal na economia, mas sem a natureza de
pessoas administrativas.

S&@o as empresas, dessa nova espécie, de Direito Privado, mas
tipicamente paradministrativas, pois que situadas fora da Adminis-
tracdo Publica, embora com essa relacionadas. Incide o Direito
Sacial.

A criagdo dessas empresas, ex novo ou por transformagdo de
outras ja existentes, insere-se no processo de descentralizagéo
administrativa denominada descentralizagdo por cooperagéo, expres-
sdo que bem caracteriza o sentido social do fenémeno, pela co-par-
ticipagdo do Poder Publico e dos particulares. Dai, falar-se em em-
presas de cooperagéo.

Através da descentralizagdo por cooperagdo, o Estado cria en-
tidades de direito privado, isoladamente ou em conjugagdo com par-
ticulares; transforma pessoas juridicas criadas pelos particulares,
ou ainda nelas interfere, visando sempre & consecugéo do interesse
social.

O termo cooperagdo explica-se porque essas entidades coope-
ram com o Poder Publico na execugéo da atividade administrativa,
havendo, outrossim, em geral, co-participa¢do do Estado e dos par-
ticulares na criagdo e no funcionamento dos entes de cooperagéo.
O termo cooperacdo, nesse sentido, .é utilizado pela Constituicdo
Federal, no paragrafo unico do seu art. 178, ao cuidar de uma es-
pécie tipica de entidades de cooperagdo, os chamados servigos so-
ciais e de aprendizagem (SES|, SESC, SENAI e SENAC).

As entidades de cooperagdo assumem diferentes formas de pes-
soas juridicas de direito privado, basicamente as de fundagdo ou
associagdo, podendo assumir, no entanto, carater mercantil; estdo
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submetidas ao controle do Poder Publico, controle esse que varia
de grau e de instrumento conforme a espécie de entidade de coope-
ragao.

A classe dos entes de cooperagdo é variada, heterogénea, ine-
xistindo, em conseqiiéncia, um regime juridico Unico para os mesmos.

Além dos servigos sociais e de aprendizagem ja citados, de que
tratam ¢ art. 183 do Decreto-lei n.° 200/67 e o Decreto-lei n.° 772, de
19-8-65, e que estdo sujeitos a fiscalizacdo do Ministério do Traba-
lho e do Tribunal de Contas, sdo entes de coopera¢do as entidades
desportivas, nos termos de disposto na Lei n.° 6.251, de 8-10-75,
regulamentada pelo Decreto n.? 81.102, de 21-12-77, sob a disciplina
regulamentar e a fiscalizagdo do Conselho Nacional de Desportos,
orgdo do Ministério da Educagdo; as fundacbes de direito privado
instituidas pelo Poder Publico, as quais, no regime original do De-
creto-lei n.° 200/67, eram pessoas administrativas, integravam a
Administragdo Publica, tendo, no entanto, sido excluidas dessa pelo
art. 3.9 do Decreto-lei n.? 900/69, que as colocou como entes de co-
operagdo, sob a supervisdo do Ministério competente, quando re-
cebem subvengbes ou transferéncias & conta do orgamento publico,
estando, ademais, sujeitas a prestacdo de contas ao Tribunal de
Contas

Mas, como ja adiantamos, a categoria dos entes de cooperagéo
engloba, também, instituicbes econdmicas.

Muitas entidades de coopera¢do sdo empresas que passaram
ao controle do Poder Publico por compra ou desapropriagdo, mas
que ndo reuniram os requisitos necessdrios & sua caracterizacao
como empresas publicas ou como sociedades mistas.

Exemplo perfeito é o da LIGHT, sobre a qual, conforme ja vimos,
manifestou-se a Procuradoria-Geral da Republica.

No que tange ao Grupo ELETROBRAS, funciona como permis-
sivo legal, para a constituicdo de subsidiarias ndo-administrativas,
o disposto no art. 15, § 1.2, e 16, da Lei n.? 3.890-A, de 25-4-61, que
autoriza a ELETROBRAS a organizar subsididrias mediante aprova-
¢do do Poder Executivo. O proprio texto do § 1.¢ do art. 15 mostra
que se trata de participagdo de Direito Comercial, a titulo de inves-
timento, e ndo de criagdo de novas sociedades mistas. Diz o dispo-
sitivo em tela que nessas subsididrias a ELETROBRAS devera ter
maioria das agdes com direito a voto, mas tal participagédo (é o ter-
mo usado pela propria lei) aciondria podera cessar, ainda com a
aprovagdo do Executivo, desde que as subsididrias atinjam maturi-
dade econdmica e sempre que isso se fizer necessario para, com a
rapida recuperagdo do capital investido, possibilitar novos investi-
mentos em outrad areas do territoério nacional (os vocabulos grifados
sao também do texto legal). Ha de se considerar que tal regime ju-
ridico é incompativel com o das companhias mistas, que ndo estdo
submetidas a um tal sistema de rotatividade em sua natureza juridica.
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A simples participagdo de uma sociedade mista em uma em-
presa privada é aspecto que ndo altera a natureza juridica dessa,
enquanto ser sociedade de economia mista € uma questdo de essén-
cia, de estatuto juridico, de natureza intima da entidade.

O caso da LIGHT é realmente tipico: a ELETROBRAS, mediante
compra de agées — contrato de Direito Comercial —, assumiu o
lugar do antigo acionista majoritario. Ja agora, desenvolve-se 0 pro-
cedimento para novas transformagdes da empresa, com alienagado
de uma parte sua a Governo estadual, tudo no terreno do Direito
Privado, sempre, é claro, com as devidas autorizagées dos érgaos
administrativos competentes.

O art. 16 da Lei n.°2 3.890-A, de 1961, por seu turno, limita-se a,
em linhas muito gerais, dar as diretrizes quanto a estruturagdo das
empresas ligadas a ELETROBRAS.

Quando o objetivo é a criagdc da sociedade mista, tal deside-
ratum fica evidenciado na prépria lei criadora. Assim, a Lei n,° 5.736,
de 22-11-71, que autorizou a Unido a subscrever aumento de capital
da Companhia Auxiliar de Empresas Elétricas Brasileiras — CAEEB,
determinou, expressamente, em seu art. 1.9, § 1.2, que, apés a rea-
lizagdo da subscrigdo, a CAEEB passaria

“a condigcdo de sociedade de economia mista, vinculada
ao Ministério das Minas e Energia.”

No caso de Grupo Hospitalar cuja totalidade do capital social
a Unido Federal desapropriou, tendo sido reduzida, posteriormente,
a desapropriagdo para 51% das agbes constitutivas do capital inte-
gralizado, reconheceu o Tribunal de Contas da Unido a existéncia
das trés categorias de empresas com participagdo dos Poderes Pu-
blicos e dos particulares: a sociedade de economia mista, empresa
administrativa; a empresa privada; e a empresa paradministrativa,
que é intermediéria entre as duas outras espécies.

O Grupo Hospitalar em tela enquadra-se nessa ultima categoria,
pelas peculiaridades que reune, O Ministro Mdrio Pacini assim o ca-
racterizou (“Rev. do TCU"”, 20:365):

“Se as entidades em causa ndo sdao empresas privadas,
nem sociedades .de economia mista, o tratamento que
deve ser dispensado a elas refugiria as normas especifi-
cas do direito positivo brasileiro; todavia, o fato de a
Unido assumir 51% do capital social das empresas, res-
ponsabilizando-se pela continuidade na prestagdo dos
servicos médico-hospitalares e reorganizando todas as
empresas do Grupo Hospitalar Concei¢édo, leva-me a tra-
ta-las como se fossem sociedades de economia mista, de-
vendo, portanto, estarem sujeitas as decisées do Conse-
tho de Desenvolvimento Econémico.”
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O Procurador-Geral Ivan Luz (p. 375) identifica bem a categoria,
ao mostrar que

‘‘ndo quis, efetivamente, o Poder Publico Federal instituir,
com o ato desapropriatério, e por transformacéao, entida-
des da Administracdo Indireta da Unido. Se quisesse, ie-
ria implementado todas as condigdes indispensaveis aque-
la instituigdo, previstas no item Il do art, 5.° do Decreto-
lei n.° 200, de 1967. Bastaria obter autorizagao legislativa
especifica para proceder & desapropriagao da maioria das
agcbes de cada qual”,

sendo que, ha as empresas particulares que continuam como tal,
apesar da participagao estatal, ja que as empresas privadas

“nao se publicizam pelo fato da participagdo acionaria do
Poder Puablico” (p. 375).

‘“Criou-se, desse modo, uma situagédo atipica, inter-
penetrada de normas privadas e publicas” (p. 375),

o que caracteriza, exatamente, os denominados entes de cooperagao.

Foi nessa mesma categoria que o TCU categorizou a Companhia
Usinas Nacionais, cujo controle acionario pertence, em sua maioria,
ao IAA (o qual, com a assungdo da quase totalidade das agbes dessa
sociedade anénima, se cobrou dos débitos da mesma) j4 que a so-
ciedade controlada

“mantém uma atividade intimamente dependente da au-
tarquia” (“Rev. TCU”, 18:328).

8.1.1. Cabe anotar que a Lei das Sociedades por Agdes sO usa
0 termo subsididria para designar a subsidiéria integral (arts. 251 e
s.). Para as demais espécies, emprega sociedades controladas e co-
ligadas (arts. 243 e s.).

Ja o Direito Administrativo e o Direto Social utilizam a expresséo
amplamente para rotular as subsididrias mistas e as subsidiarias de
cooperagéo.

8.2. Ha, finalmente, uma segunda forma de participagdo de
pessoas administrativas em empresas nao-administrativas: é a que
podemos chamar de participagdo em sentido estrito em empresas
privadas particufares.

Se, nas hip6teses anteriores, a presenca do Poder Publico ou
de criatura administrativa sua — pela conjugagéo dessa circunstan-
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cia com outros fatores, conforme ja analisado — afeta a situagao
juridica da entidade — embora sua natureza seja também de Direito
Privado — frente aquele primeiro, a participagdo de que ora vamos
tratar ndo o faz: a empresa, além de privada, é particular.

Nao se cuida aqui de igualdade — como aquela estabelecida
pela Constituicdo Federal, para alguns aspectos, entre as empresas
administrativas e as empresas privadas — mas de identidade de si-
tuagdo juridica — isto é, essa é a mesma —, com relagdo as empre-
sas do setor privado, ja que a participagéo, no caso, de empresas
administrativas nao afeta em nada a natureza particular da instituicéo.

A legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia, a par de distingui-
rem, como ja foi visto, entre as sociedades mistas e subsidiarias
mistas, de um lado, e as empresas ndo-administrativas com partici-
pacéo estatal, de outro, fazem-no, também, dentre as Gltimas, entre
as subsidiarias de cooperagdo e as empresas particulares com par-
ticipagao.

Assim, a Lei n.% 3.890-A, de 1961, ja citada, que cuidou da cria-
¢do da ELETROBRAS, ap6s prever, conforme exposto, a organizagéao,
por aquela holding, de subsidiarias (art. 15, § 1.°), contempla, a se-
guir, a hipotese de ela

“tomar a¢des e obrigagbes ao portador de empresas de
energia elétrica sob controle dos Estados, Distrito Federal
e Municipios, qualquer que seja a sua participagdo no
capital das referidas empresas” (art. 15, § 2.9),

bem como a de

“a Sociedade tomar a¢bes de empresas produtoras e dis-
tribuidoras de energia elétrica que ndo estejam sob o
controle acionédrio da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios" (art. 15, § 4.9).

Os estatutos da ELETROBRAS, aprovados pelo Decreto n.°
81.531, de 10-4-78, apos indicarem, genericamente, como objeto so-
cial da empresa,

“participar, acionariamente, de outras sociedades conces-
sionarias de servigo publico de energia elétrica” (art. 4.°, ¢)

discrimina entre a

“organizagdo de empresas subsidiarias” (art. 23, a)

“tomada de agoes”
de empresas concessionarias (art. 23, b e ¢).

§6



Igualmente o estatuto social da Rede Ferroviaria Federal So-
ciedade Andénima — RFFSA, aprovado pela Portaria n.° 299, de
2-5-78, do Ministro dos Transportes, distingue entre a constitui¢éao
de subsidiarias (art. 4.9, § 1.°, 1.2 parte) e a simples participagdo em
qualquer outra sociedade, para o que podera adquirir ou subscrever
agdes, obrigagdes ou outros titulos mobilidrios (idem, 2.2 parte).

O ‘estatuto da PETROBRAS aprovado pelo Decreto n.° 81.217,
de 13-1-78, do mesmo modo, diferencia a constituicdo de subsidia-
rias (art. 18), da participagdo mediante aquisigdo de agbes ou cotas
de outras sociedades (art. 19).

A Industria de Material Bélico do Brasil — IMBEL, empresa pu-
blica vinculada ac Ministério do Exército, cujos estatutos foram apro-
vados pelo Decreto n.° 77.066, de 21-1-76, que a constitui pode, de
um lado, para a realizagdo de seus fins,

“criar subsidiarias” (art. 32),
e, de outro,

“participar de outras empresas ou a essas associar-se”
(art. 34),

mediante aquisi¢do de acdes ou quotas de capital de outras socie-
dades (art. 32).

O estatuto da PORTOBRAS, por seu turno (aprovado pela Por-
taria n.2 284, de 20-4-78, do Ministério dos Transportes), estabelece
a diferenca entre a constituicdo de subsididrias (no caso, mistas),
que chama de controladas (arts. 57 e 58), e a participagdo no capital
de outras sociedades, seja para controla-las (art. 58, 2.2 parte), ou
independentemente da condigdo de acionista controlador (art. 61).

A doutrina nacional e a estrangeira sempre distinguiram entre
o Estado participante da economia como agente especial, segundo
normas peculiares, e a simples participacédo em empresas comerciais
ou industriais como socio, e que a doutrina francesa chama de pla-
cement de fonds (“aplicagéo de recursos”).

Alberto Venancio Filho (A Intervencdo do Estado no Dominio
Econdémico — O Direito Publico Econémico no Brasil, FGV, 1968,
pags. 391-392) cita Prisco Paraiso e Alfredo de Almeida Paiva, para
assinalar que ndo descaracteriza a empresa privada a circunstancia
de participar, como acionista, o Poder Publico. Para identificagao
de empresas de Governo torna-se necessario que se tenha um re-
gime juridico de Direito Administrativo (a empresa privada com par-
ticipagdo nao constitui, diz o autor, “objeto de interesse para o Di-
reito Administrativo.e a Ciéncia da Administragé@o’'), constituindo ins-
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trumentos de agdc do Estado, por ele utilizados para o fim de rea-
lizar objetivos administrativos; instrumentos juridicos a servigo do
Estado.

André Delion (Le statut des enterprises publiques, Berger — Le-
vrault, Paris, 1963, p. 19) menciona os varios tipos de participacao
acionaria (inclusive aqueles que consistem em fato puramente patri-
monial) e que chama de participagbes — testemunhas.

Na Argentina, onde ha varias formas juridicas que traduzem a
intervencdo e a participagdo do Estado no campo denominado da
gestdo econémica — as empresas de Estado, as sociedades de eco-
nomia mista, as sociedades de Estado, as sociedades anbénimas de
participagdo-estatal majoritaria —, tém lugar as meras sociedades
anénimas, de que participa o Poder Publico, segundo a forma comum
do Codigo de Comércio (Juan Carlos Cassagne, Derecho Administra-
tivo, Cooperadora de Derecho y Ciéncias Sociales, Buenos Aires,
1977, |: 294 e 365).

Norma Jonssen Parente (Natureza Juridica da Sociedade de Eco-
nomia Mista, in ‘‘Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado
do Rio de Janeiro”, 33:102) conclui que as subsidiarias das socieda-
des de economia mista, que

‘“tenham sido criadas por lei, para a explora¢do de
atividade econdémica sob a forma de sociedade anénima,
cujas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria
a sociedade de economia mista, também sdo de economia
mista. A falta de um destes requisitos as transforma em
socliedades anénimas comuns, inteiramente e tdo-somente
reguladas pelo direito privado.”

8.2.1 — Cumpre assinalar, com énfase, que, no que tange as
empresas particulares com participagdo de pessoas administrativas,
diferentemente do que ocotre com as subsidiarias mistas e de coope-
ragdo, a incidéncia, no relacionamento entre a empresa e 0s acio-
nistas — pessoas administrativas, sejam controladoras, ou ndo —,
é tdo-somente, do Direito Comercial, e nao, do Direito Administrativo
ou Social.

Destarte, os Unicos poderes de ingeréncia do Administrador Pu-
blico sobre a empresa de participagdo — a par do poder de policia
administrativa ordinario, em identidade de situagao juridica, em con-
fronto com as demais empresas particulares — é através dos acio-
nistas, mantida sempre a isonomia com referéncia as empresas parti-
culares, sob pena de procedimento inconstitucional.

Em outras palavras, a participacdo estatal ou paraestatal na em-
presa particular ndo é, por si mesma, fator juridicamente relevante
para uma discriminagdo — legal ou administrativa — frente as em-
presas particulares.
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Essas empresas ndao poderdo ser discriminadas em relagcdo as
demais empresas privadas, apenas em razdo da participagdo socie-
taria de entidades administrativas.

Essa participagdo nao seria fator discriminatério juridicamente
habil como elemento de desigualagéo.

Com efeito, por motivos de politica econémica e dentro do que
o Direito permite, a Administragdo Publica preferiu atuar no setor
privado da economia, através dos instrumentos especificos desse,
ndo podendo querer, depois, estabelecer diferenciacdes que agri-
dam o regime juridico escolhido.

Como ensina Celso Anténio Bandeira de Mello (O Contetdo Ju-
ridico do Principio da Igualdade”, “RT", Sdo Paulo, 1978, p. 50).

“a lei ndo pode conceder tratamento especifico, van-
tajoso ou desvantajoso, em atenc¢édo a tragcos e circunstan-
cias peculiarizadoras de uma categoria de individuos, se
ndo houver adequagao racional entre o elemento diferen-
cial e o regime dispensado aos que se inserem na catego-
ria diferengada.”

Se o Poder Plblico se investiu, validamente, numa determinada
situagdo juridica, se se inseriu num certo regime juridico, ndo pode,
por esse motivo, criar discriminagdes, eis que um regime juridico
se caracteriza pela uniformidade ou identidade, sendo o mesmo para
todos que a ele se submetem.

Ja se disse (v. ligdo de Hospers, apud Agustin Gordillo, EI Acto
Administrativo, Abelledo — Perrot, Buenos Aires, 2.2 ed., 1969, p.
26) que, faticamente, sem preocupagéo de atendimento a Légica e ao
Direito, ndao existem duas situagdes tdo iguais, que ndo possam ser
distinguidas, assim como ndo ha duas situacdes tdo distintas, que
ndao possuam algum denominador comum.

Mas, dentro da Légica e do Direito, ndo é qualquer diferenga que
justifica o discrimen, assim como néo é qualquer trago de semelhanga
que legitima a parificagéo.

E de lembrar-se, ademais, que a autovinculagdo é principio ba-
sico do Estado de Direito, razé&o por que a participagdo da Adminis-
tragdo Publica em uma empresa privada ndo é de molde a facultar o
Estado a trata-la discriminatoriamente.

9 — As entidades administrativas e paradministrativas sao pegas
de uma engrenagem, sdo criadas e atuam em fung@o de um fim admi-
nistrativo, nos termos do que dispée uma lei. Sdo organismos de uma
organizag&o.

As empresas privadas, embora com participagdo de entidades
administrativas, sao individuos juridicos, sdo estrelas isoladas no fir-
mamento do Direito Privado e do setor privado — néo-politico — da
sociedade.
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Cumprem, apenas, os seus proprios fins estatutarios — produto
de uma vontade imanente ou interior —, sujeita, apenas, a clausulagéo
da fungédo social da propriedade, principio basico de nossa ordem
econdmica e social, nos termos do estatuido pelo art. 160, I/, da CF,
especificado, para as sociedades andnimas, no paragrafo unico do
art. 116 da Lei 6.404/76.

Diversa é a situagdo das entidades administrativas e paradminis-
trativas, dominadas por uma vontade transcendente ou exterior, a do
Poder Publico, através de sua lei criadora e do exercicio do poder
de tutela ou supervisdo administrativa.

Dai, a linguagem diversa que a mesma Lei das Sociedades por
Acgdes dispensa as sociedades de economia mista, ao aludir as dispo-
sigoes especiais de lei federal sobre as mesmas (art. 235); ao tra-
duzir o principio da especialidade ou especializagdo em termos jus-
administrativos, quando expressa, em seu art. 237, que "a compa-
nhia de economia mista somente podera explorar os empreendimen-
tos ou exercer as atividades previstas na lei que autorizou a sua cons-
tituicao”; ao estabelecer que o acionista controlador das empresas
mistas usa seu poder de diregcé@o e orientagdo da empresa, com uma
conotagdo politica, ‘“de modo a atender ao interesse publico que
justificou a sua criagé@o.”

9.1 — A legislagdo tem utilizado denominagdes especificas para
cada uma das espéciss das empresas focalizadas.

A referéncia a empresas publicas, sociedades de economia mista
e a entidades da Administragdo Indireta abrange, tdo-somente, as
empresas administrativas, inclusive as mistas de segundo grau.

As expressoes subsidiarias, controladas, empresas sob o contro-
le direto e indireto das empresas publicas e sociedades de economia
mista, empresas sob controle governamental, englobam as subsidia-
rias mistas e de cooperagédo (paradministrativas).

Os termos coligadas e associadas; a expressao participagdo no
capital de outras empresas se enderegam as empresas particulares
com participagdo administrativa.

A linguagem da Deliberagdo de 18-6-75, do Conselho de Desen-
volvimento Econémico (D.O. de 27-6-75, fls. 7.774), é expressiva.

Distinguiu, com nitidez, entre “empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsidiarias” e a assun¢édo de controle de em-
presa privada, inclusive por inadimpléncia dessa.

As notas explicativas ao balango patrimonial da CIBRAZEM —
Companhia Brasileira de Armazenagem diferenciam entre as controla-
das, as coligadas, as participagées permanentes e outras participa-
¢bes aciondrias eventuais (D.O.U. de 30-4-80, fls. 7.654).
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