O futuro Estatuto das Empresas Piiblicas
e Sociedades de Economia Mista

Jost pos SanTos CarvaLHO FiLHO ¢

0 As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo entidades
dotadas de personalidade juridica de direito privado, integrantes da Adminis-
tracao Indireta das pessoas politicas.

Como é sabido, a Administragao Publica ora age centralizadamente,
através de seus 6rgios e agentes internos, ora atua de modo descentralizado,
valendo-se de outras pessoas instituidas para a execuc¢do de certos misteres que
anteriormente eram atribuidos a administracao central. Sao estas que compdem
a Administragdo Indireta, classificando-se em autarquias, fundagGes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Nao ha muita precisdo entre os autores no que toca a exata caracteriza-

gao dessas entidades. A despeito de um ou outro ponto discrepante, o certo é
que ainda se faz referéncia ao art. 5° do vetusto Dec.-lei n° 200/67, conhecido
por “estatuto da reforma administrativa federal”, que, com todos os defeitos e
criticas, traga as linhas basicas distintivas entre as referidas entidades. No Esta-
do do Rio de Janeiro, inclusive, vale destacar que a prépria Constitui¢do Esta-
dual apresentou as linhas conceituais das pessoas da Administragdo Indireta,
tomando por base, com pouquissimas diferencas, as defini¢des do Dec.-lei 200/
67 (art. 77,8 2° I a IV).
X Dentre as pessoas da Administracao Indireta, ndo hd a menor divida
de que as empresas priblicas e as sociedades de economia mista apresentam
muitos pontos comuns e diferengas sem grande relevéancia juridica. Por isso, ja
dissemos que tais entidades “andam de mios dadas, assemelham-se em seu perfil e
irmanam-se nos objetivos colimados pelo Estado”, de onde se conclui que nao hé
praticamente “nenhum dado tdo marcante que possa levar o Governo a optar por
uma ou por outra” (nosso Manual de Direito Administrative, Lumen Juris, 5% ed.,
1999, p. 341).

Sao as empresas puiblicas e sociedades de economia mista pessoas apro-
priadas para a execugao de atividades econdmicas, no caso de intervengao do
Estado no dominio econdmico, ou para a prestagdo de servigos puiblicos supe-
ravitdrios, ou seja, aqueles que, em tese, podem propiciar lucratividade em sua
utilizagdo pela populagéo usudria do servigo. Por isso é que alguns, na prética,
as denominam de empresas estatais ou paraestatais, muito embora seja a expres-
sdo bastante duvidosa em termos de exatidao juridica.
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De qualquer modo, a expressao congrega “todas as sociedades, civis ou

comerciais, de que o Estado tenha o controle aciondrio “, como acentua MARIA SyLVIA
ZANELLA DI PieTrO (Direito Administrativo, Atlas, 3" ed., 1993, p. 281), real¢ando
exatamente esse aspecto empresarial, calcado no sistema de controle de agdes
ou cotas de capital, independentemente do fato de estarem essas pessoas intei-
ramente dentro do regime empresarial préprio da iniciativa privada, ou de se
dedicarem a prestagdo de certos servigos publicos, que, embora nao tenham
caréter tipicamente empresarial, também propiciam lucro e podem ser transfe-
ridos, em sua execugao, a iniciativa privada. E se o Estado, ao presta-los, con-
segue nao gerar superavit, tal fato se deve a total auséncia de estrutura gerencial
e funcional para alcangar resultados positivos.
3 No regime adotado no Brasil, constitui principio da ordem econémica
a liberdade de iniciativa, previsto no art. 173, caput, da Const. Federal, e escla-
recido no parégrafo tinico : “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer ativi-
dade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos piiblicos, salvo nos casos
previstos em lei”.

O objetivo da norma é claro: as atividades econémicas devem ser, como
regra, exploradas por pessoas da iniciativa privada, ressalvadas as hipdteses
em que a lei e a prépria Constituigdo estabelegam situages que excepcionem o
principio geral. Como registram CELSO RiBEIRO BASTOs e IvEs GANDRA MARTINS,
“ndio é licito a lei fazer depender de autorizagio de drgiios piblicos atividades nio sujei-
tas a exploragdo pelo Estado nem a uma especial regulagdo por parte do poder de poli-
cia” (Comentdrios a Constituigio do Brasil, Saraiva, 1990, 7° vol., p. 39).

Em suma, pode dizer-se que tais dispositivos consagram o sistema do
capitalismo, aquele em que os capitais privados sdo livremente adquiridos, trans-
feridos e extintos como resultado da livre atuagdo da iniciativa privada. E claro
que a ordem econdmica procura, aqui e ali, fixar outras regras que impecam
que o livre transito de capitais oferega risco para a coletividade em geral. Con-
tudo, diante do atual processo de globalizagao da economia, a que estdo sujei-
tas as grandes nagbes modernas, tém-se revelado mais frageis e indcuos os
mecanismos frenatdrios dessa expansdo perigosa e prejudicial do capital pri-
vado, constituindo-se em verdadeiro risco para a prépria existéncia do Estado.
4. Em conseqiiéncia do regime capitalista adotado no pais, o Estado deve
atuar basicamente como agente regulador da economia, como consigna o art.
174 do estatuto constitucional, cabendo-lhe primordialmente estabelecer regras
de controle, fiscalizar, fomentar e planejar o setor econémico, com vistas a manter
equilibrada a relagéo capital/consumo.

Trata-se, pois, de atuagao estatal de carater nitidamente interventivo,
em relagdo ao qual ressai exatamente esse aspecto de controle, evitando o abu-
so do poder econdmico caracterizado pelo dominio dos mercados, pela elimi-
nagéo da concorréncia e pelo aumento arbitrario de lucros, Sao acertadas, por
conseguinte, as palavras de DIOGENES GasPARINI, segundo o qual “essas deforma-
¢Oes da ordem econdmica acabam, de wm lado, por aniquilar qualquer iniciativa, sufo-
car toda a concorréncia e por dominar, em conseqiiéncia, os mercados e, de outro, por
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desestimular a produgiio, a pesquisa e o aperfeicoamento” (Direito Administrativo,
Saraiva, 4" ed., 1995, p. 429).

5. Cabendo ao Estado, primordialmente, tal fungdo reguladora e contro-
ladora do setor econdmico, para a defesa da sociedade e do préprio Poder Pu-
blico, resulta que s6 excepcionalmente pode ele imiscuir-se na atividade econd-
mica, ou seja, explora-la nos mesmos moldes em que se da a atuagao da inicia-
tiva privada.

Nao foi por outro fundamento que a Constitui¢do Federal estabeleceu

bem claramente que “ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explora-
¢do direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessiria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido
em lei” (art. 173). Essa, alids, € a tinica posi¢ao compativel com o regime da livre
iniciativa: conferindo-se liberdade de iniciativa aos particulares para o desem-
penho das atividades econdémicas, ndo seria admissivel a duplicidade dessa
exploragao em ordem a aceitar-se a conjugacio do particular e do Poder Publi-
co. Tem-se, pois, que a exploracao direta do setor econdmico pelo Estado retra-
ta verdadeira e inegdvel situagio de excepcionalidade, que é exatamente o que
se coaduna com o regime capitalista (JosE AFONSO Da SiLva, Direito Constitucio-
nal Positivo, RT, 5" ed., 1989, p. 669).
6. Nao sendo titular do direito a exploragio direta da atividade econémi-
ca, ressalvados os casos excepcionais contemplados na lei e na prépria Consti-
tuigdo (como é o caso do monopdlio estatal da pesquisa, lavra etc de minérios e
minerais nucleares e seus derivados, previsto no art. 178, V, CF), o Estado deve
valer-se de instrumentos especificos para intervir na economia.

Tais instrumentos sdo exatamente as sociedades de economia mista e
as empresas ptiblicas, entidades que integram a Administragao Indireta do Es-
tado e, se se preordenam ao setor econémico, representam atuagio indireta e
descentralizada do Poder Ptiblico no referido segmento, conforme indica o art.
173, § 1°, da Lei Maior.

Logicamente, ao permitir esse tipo de intervencéo estatal, o Constitu-
inte se preocupou em nio discrimind-las em relagao as titulares normais do
poder econémico, isto é, as empresas da iniciativa privada. E que, se forem
subsidiadas, apoiadas e fortalecidas diretamente pelo Estado, a que estdo vin-
culadas, isso provocaria um inevitdvel rompimento no mercado de produgdo,
industrializagdo e comercializagdo de bens de consumo, pois que as empresas
privadas seriam plena e inexoravelmente atingidas por essa despropor¢io de
forcas, o que ¢ fatal no setor econdmico. Por tal motivo é que tais entidades
estatais sempre deveriam “operar sob as mesmas normas e condices das empresas
particulares congéneres, para ndo lhes fazer concorréncia”, como acertadamente
advertia HeLy Lores MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 18°
ed., 1990, p. 321).

! De nossa parte, ja deixamos registrado, no mesmo diapasdo, que “o
intuito do Constituinte nio ¢é dificil de explicar. Se as empresas paraestatais tivessem
prerrogativas e vantagens especificas do Estado, teriam elas muito maiores facilidades
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que as empresas privadas e, por certo, causariam a ruptura do postulado da livre con-
corréncia e do equilibrio do mercado” (nosso Manual cit., p. 647).

P A respeito das empresas ptiblicas e das sociedades de economia mista
dispde o art. 173, § 1°, da Const. Federal, que sofreu alteragio através da Emen-
da Constitucional n° 19, de 04.06.98.

Mantendo as linhas bésicas referentes a atuagdo estatal através dessas

pessoas juridicas, o citado dispositivo passou a prescrever que “a lei estabelece-
rd o estatuto juridico da empresa piiblica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econdmica de produgio ou comercializagio de bens
ou de prestagio de servicos “, devendo ela dispor sobre varios aspectos, como: a)
sua fungao social e as formas pelas quais poderdo ser controladas pelo Estado e
pela sociedade; b) o regime juridico préprio das empresas privadas, abrangen-
do, dentre outros campos, direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributdrios; c) licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagGes,
sempre com observéncia dos principios da administragdo ptblica; d) a consti-
tuicdo e o funcionamento dos conselhos de administragao e fiscal, com a parti-
cipagdo de acionistas minoritarios; e) os mandatos, a avaliacio de desempenho
e a responsabilidade dos administradores.
8. A questdo que se pde, e que é objeto deste trabalho, consiste em saber
qual a natureza da lei a que se refere o dispositivo constitucional, quando reza
que “a lei estabelecerd...” o estatuto juridico das empresas paraestatais no que
diz respeito a todos esses aspectos que mencionamos, e que constam nos inci-
sosIaV,do§1° do art. 173 da Constituicao.

A matéria ndo é pacifica entre os estudiosos. Para alguns, a lei serd a

que for editada pela propria pessoa politica; para outros, devera ser uma lei
federal bésica, reservando-se a disciplina suplementar a Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios.
9. Em trabalho sobre o tema, o ilustre publicista TosHiO MUkal sustenta que
(‘a lei de que fala o inciso XXI (do art. 37 da CF), de acordo com o principio federativo,
serd lei da Unido, do Estado ou do Municipio, conforme se trate de licitagdo ou contrato
federal, estadual ou municipal” (“Licitagdes e Contratos na Emenda Constitucional
19/98”, em Revista de Direito Administrativo n° 216, de 1999, p. 52).

Advoga, ainda, o autor do trabalho a distingdo entre empresas publicas
e sociedades de economia mista que prestam servigos ptiblicos, de um lado, e
que exploram atividades economicas, de outro, para concluir que a referéncia
constitucional do art. 22, XXVII, da C.F,, também com a redagdo dada pela E.C.
19/98, “estd adstrita apenas aquelas empresas estatais que explorem atividade econdmi-
ca, dela excluidas aquelas que prestem servigos piiblicos” (p. 53, da mesma RDA 216).
10. Lamentamos divergir desse entendimento.

L L A andlise correta da questao deve iniciar-se pelo disposto no art. 22,
XXVII, da C.F., com a redagdo introduzida pela E.C. 19/98. De acordo com o
dispositivo, é da competéncia da Unido Federal legislar privativamente sobre
“normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades para as administra-
¢oes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e
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Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas piiblicas e socie-
dades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 111",

O art. 37, XXI, da C.F. consagra o principio da obrigatoriedade de lici-

tagdo antes da contratagdo de obras, servicos, compras e alienagdes, exigindo o
respeito a igualdade de condigdes a todos os interessados e o respeito aos crité-
rios e condigdes estabelecidos no instrumento convocatdrio, com a admissibili-
dade de estabelecer alguns requisitos relacionados a qualificagdo técnica e eco-
ndmica necessaria para a execugao do contrato. E o art. 173, § 1°, como ja visto,
prevé o novo estatuto juridico das empresas ptiblicas e sociedades de economia
mista a ser fixado em lei.
12, A alteragao introduzida no art. 22, XXVII, da C.F. pela E.C. 19/98 teve
um tinico e simples objetivo: conferir as empresas publicas e as sociedades de
economia mista tratamento juridico diverso do que incide sobre a administra-
cdo direta, autarqﬁias e fundagdes governamentais.

A razdo ndo é dificil de ser explicada. Tratando-se de pessoas juridicas
de direito privado, ndo devem submeter-se as linhas rigorosas que incidem
sobre as pessoas de direito ptiblico, como as pessoas federativas, as autarquias
e as fundagbes governamentais de direito puiblico (de natureza autdrquica, como
admite parte da doutrina). Se o sistema juridico admite que o Estado atue no
mundo juridico através dessas pessoas de direito privado, é de esperar-se que
possam elas dispor de maior flexibilidade em sua atuagdo, de modo que se
aproximem do desempenho das pessoas da iniciativa privada em geral.

Nao significa que tais pessoas ndo estejam sujeitas a alguns mecanis-
mos especiais de controle. Néo hé diivida de que devem sofrer a imposi¢ao
desses mecanismos, pois que, seja qual for a atividade a que se destinarem, o
certo é que foram criadas pelo Estado e preordenadas ao desempenho de algu-
ma atividade que o Estado, por lei, previamente determinou. Trata-se, portan-
to, mal ou bem, de atuagdo colimada pelo Poder Publico para alcangar fins ad-
ministrativos de interesse da prépria coletividade.

Nio obstante, esse inevitavel atrelamento das entidades nédo tem o con-

ddo de desnaturar sua qualidade de pessoas juridicas de direito privado. Mes-
mo se admitindo os mecanismos de controle e atrelamento, ndo se podera nun-
ca negar que seu desempenho no mundo juridico devera consumar-se de forma
diversa daquela através da qual atuam as pessoas de direito piiblico, sejam elas
da administragdo direta ou indireta.
13. Ora, ndo haveria a menor coeréncia no sistema juridico se fosse exigi-
da lei geral, de competéncia federal, para disciplinar licitagSes e contratos de
todas as pessoas politicas, autarquias e fundagdes de direito ptiblico, e lei parti-
cular de cada pessoa federativa para disciplinar suas préprias empresas publi-
cas e sociedades de economia mista.

Em outras palavras, aquela interpretagdo levaria a esdrtixula posigdo
de que a Unido teria competéncia privativa para legislar e criar o estatuto de
todas as autarquias e fundagdes de direito publico da prépria Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, mas, de outro lado, s6 poderia editar
lei sobre as suas proprias empresas ptiblicas e sociedades de economia mista,
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deixando que as demais entidades viessem a criar seus préprios estatutos so-
bre tais empresas.

14 Na verdade, ndo se pode esquecer que, seja qual for a natureza das
pessoas descentralizadas, todas se incluem na Administragdo Indireta das pes-
soas federativas, de modo que ndo hd como afasti-las dos principios gerais que a
Constituigdo enuncia quer para a Administragio Direta como para a Indireta.

O art. 22, XXVII, da C.F.,, ndo pretendeu, em nenhum momento, supri-
mir a competéncia da Unido para legislar privativamente sobre normas gerais de
licitagdo e contratagdo pertinentes a pessoas administrativas centralizadas ou des-
centralizadas. A afirmagéo se reforga pelo fato de que o art. 37, XXI, da C.F,,
mencionado naquele dispositivo, é aplicdvel a toda a administragdo direta e indireta
(aqui significando a atividade centralizada e descentralizada do Estado), porque
retrata um inciso do art. 37, cujo caput tem destinagio a toda a administragao.

Observe-se que o art. 37, XXI, estampa principio inafastdvel da Adminis-
tragdo Publica, qual seja o da obrigatoriedade de licitagdo antes da contratagao
de obras, servigos, compras e alienagdes. A se admitir a exclusdo da Uniao Fede-
ral da competéncia de editar normas gerais sobre todas as empresas ptiblicas e
sociedades de economia mista, ter-se-d que chegar a inevitavel conclusao de que
a disciplina particular sobre elas nio estaria sujeita aquele principio administrativo.

Essa absurda conclusdo colidiria frontalmente com o préprio art. 173, §
1°,1II, da C.F., que, ao admitir que a lei especifica disponha sobre o estatuto juri-
dico dessas entidades no que toca a contratos e licitagdes, é bem claro ao desta-
car, in fine, que devem ser observados os principios da administragao ptiblica.
15 A melhor interpretagdo a respeito da alteragdo imposta pela E.C. 19/
98, a nosso juizo, consiste em considerar que a lei que criard o estatuto das
empresas publicas e sociedades de economia mista deverd ser uma lei federal de
cardter geral, vale dizer, lei editada pela Unido Federal, no uso de sua compe-
téncia privativa, para incidir sobre todas essas entidades da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ¢ dos Municipios.

Significa dizer que, assim como ja temos uma lei federal genérica que
disciplina contratos e licitagdes para a Administragio Direta, autarquias e fun-
dagdes ptiblicas (Lei n® 8.666/93), outra lei federal e também genérica dara ori-
gem ao estatuto das empresas ptiblicas e sociedades de economia mista no que
toca, entre outras, a referida matéria.

E, evidentemente, nessa lei serdao tragadas regras que melhor se adap-
tem a personalidade juridica de direito privado, de que sdo dotadas essas enti-
dades, distinguindo-as das que hoje vigoram para as demais pessoas adminis-
trativas, de direito publico, para o fim de substituir algumas exigéncias de maior
formalismo contidas nestas tltimas por situagdes que rendam ensejo a maior
versatilidade e celeridade, necessarias a atuagdo desse tipo de pessoas.

16. Anote-se, entretanto, que, tal como jd ocorre atualmente, a competén-
cia da Unido Federal para tragar normas gerais sobre licitagdo e contrata¢ao para
a Administragdo Direta e Indireta, ainda que através de duas leis de contetido
diverso e destinadas a apenas algumas dessas entidades, ndo exclui a competén-
cia de Estados, Distrito Federal ¢ Municipios de editarem normas especificas suple-
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mentares sobre suas proprias entidades descentralizadas, desde que, obviamente,
sejam respeitados os postulados fixados na lei federal genérica.

Como ja assentado entre os constitucionalistas, embora o inciso XXVII
se aloje no art. 22, tecnicamente mais adequada seria sua posigdo se estivesse
inserido no art. 24, que trata da competéncia legislativa concorrente entre Unido,
Estados e Distrito Federal. E que, estando no art. 24, ficaria mais claro que a
Unido teria que limitar-se a edigdo de normas gerais (art. 24, § 1°, C.F.) e que as
demais pessoas federativas caberia a edigao de legislagio suplementar, confor-
me emana claramente do art. 24, § 2°, da Lei Maior (José AFoNsO DA SiLva, ob.
cit., p. 434).

17, E importante, nesse tema, distinguir o que é matéria de base constituci-
onal daquelas outras que constituem objeto do Direito Administrativo.

Ninguém desconhece que a matéria especifica relacionada a adminis-
tracdo puiblica integra a competéncia de cada uma das entidades componentes
da federacdo, e isso pela s6 razéo de serem elas dotadas de autonomia e, em
conseqiiéncia, da capacidade de auto-organizagao.

Sem duavida, “o federalismo brasileiro reiine em seu interior quatro entida-
des : a Unido, os Estados, o Distrite Federal e os Municipios, todas dotadas de autono-
mia, assim entendida a capacidade de autodeterminagao dentro de um rol de competén-
cias constitucionalmente definidas” (Luiz ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO
Nunes Junior, Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 1998, p. 171).

Contudo, a Constituigao Federal também estabeleceu certas regras, que
podemos considerar como principios extensiveis, que incidem sobre as adminis-
tragbes de todas as pessoas federativas, como é cldssico exemplo o art. 37. Des-
se modo, temos que admitir dois estatutos administrativos, um genérico, por-
que fixado pela Constituigao e aplicavel a todos os integrantes da federagio, e
outro especifico, porque oriundo da prépria pessoa federativa no exercicio de
Sua autonomia. Sendo o estatuto genérico de estatura constitucional, é 16gico
que o estatuto especifico tera intimeras limitagdes, sujeitando-se de imediato as
regras daquele e limitando-se a atuagdo de natureza suplementar com o fim de
alcangar suas proprias finalidades e observar suas peculiaridades especificas.
18. Partindo-se dessa incontestdvel premissa, nao se pode negar que a
matéria pertinente as pessoas da Administragao Indireta, nestas incluidas as
empresas ptblicas e as sociedades de economia mista, sujeita-se ndo somente
a0 estatuto especifico da pessoa federativa, mas também, e principalmente, ao
estatuto genérico de nivel constitucional.

Se a prépria Constituigdo inseriu em seu contexto regras que se apli-
cam as administra¢des publicas em geral, e especificamente regras sobre as
pessoas da Administragdo Indireta, ndo ha como admitir-se, por faltar coerén-
cia sistémica, que a Lei Fundamental tenha previsto uma lei geral que constitui
0 estatuto de contratos e licitagdes para autarquias e fundagdes publicas, e, ao
mesmo tempo, vislumbre que essa mesma matéria, no tocante a empresas pua-
blicas e sociedades de economia mista, seja considerada de direito administra-
tivo, em ordem a que cada pessoa federativa crie seu préprio estatuto.
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Realmente, essa posigdo seria incompreensivel e, além do mais, provo-

caria enorme instabilidade no sistema administrativo, porquanto em cada mo-
mento em que determinada pessoa federativa desejasse licitar para contratagio
de obras, servigos e compras, teriam os interessados que consultar seu respecti-
vo estatuto para que pudessem tomar conhecimento das regras incidentes.
Sabendo-se que, além da Unido, existem 26 Estados e mais de cinco mil e qui-
nhentos Municipios, bem pode constatar-se o intenso caos em que desaguaria
essa matéria, sem contar, acrescente-se, que isso afrontaria a tendéncia cada
vez mais forte de uniformizar regras, e nao de torné-las verdadeiramente ina-
cessiveis em razdo de sua intensa pulverizacdo.
19. Por fim, também nao me parece razoavel, no sistema, que a nova reda-
¢do do art. 22, XXVII, da C.F., por referir-se ao art. 173, § 1°, 1II, deva ser inter-
pretado como suscetivel de admitir disciplinas diversas para empresas ptbli-
cas e sociedades de economia mista que prestem servigos ptiblicos, de um lado,
e que exergam atividade econdmica, de outro.

Em primeiro lugar, porque essa categorizagio, a despeito de admitida
pela doutrina em geral, o que se justifica ante os termos do art. 173, § 1°, ja
provoca algumas dissensdes no que se refere a aplicagdo pratica do direito,
havendo vdrias situa¢des em que ndo se sabe se a norma ¢ destinada a todas as
entidades ou a apenas uma de suas categorias.

De outro lado, ndo héd qualquer razdo de ordem l6gica para que o novo
estatuto abranja somente as entidades que exercem atividades econémicas. Uma
das razdes para tanto reside em que as empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista que prestam servigos ptiblicos ndo deixam de executar, em senti-
do lato, atividade de cunho econdémico, como ja deixou registrado, com acerto,
Eros RoBerTO GRAU (Elementos de Direito Econdmico, RT, 1981, p. 87 e segs.).

Se algum tratamento diferenciado for dispensado em consideragéo a na-
tureza da entidade, se prestadora de servigo ptiblico ou exploradora de atividade
econdmica em sentido estrito, esse tratamento diiplice hd de ser estabelecido na lei
geral, de competéncia federal, que fixard o estatuto dessas entidades. Aqui sim, serd
possivel editar normas mais flexiveis para as entidades de carater marcadamente
mercantil e outras adequadas as pessoas prestadoras de servigos ptblicos.

De qualquer modo, é preciso lembrar que o atual processo de reforma
administrativa do Estado estd sendo executado de forma a transferir as ativida-
des tipicamente econémicas a iniciativa privada, implicando a desestatizagdo
em relagao as atividades em si mesmas, como preconiza a Lein®9.491, de 9.9.97,
que substituiu a Lei n®8.031/90. Alids, diga-se, por oportuno, que o Estado, em
sua nova estratégia, ndo se tem afastado apenas das atividades tipicamente em-
presariais, mas, ao contrario, tem-se distanciado inclusive da prestagdo dos ser-
vigos puiblicos econdmicos, transferindo sua execu¢do a iniciativa privada pelo
sistema da descentralizagdo negocial, processado por concessdes e permissoes
de servigos publicos.

O fato demonstra, em sentido inverso do que pensam alguns, que o
Poder Priblico abriga todas as empresas puiblicas e sociedades de economia mista
como uma 56 unidade, sem qualquer distingdo mais profunda sobre a natureza
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de sua atividade. Em tiltima anélise, a inica diferenga que se pode vislumbrar
é a de que se tais entidades executam atividades econémicas em sentido estrito,
passam elas inteiramente a iniciativa privada, sem qualquer ingeréncia rele-
vante do Estado posteriormente, ao passo que, se prestam servigos publicos, o
Estado continua sendo o titular do servigo, delegando apenas a sua execugao
através do regime concessional e permissional.

Na verdade, nao se justificaria, por todos esses elementos e diante do
atual quadro constitucional, que uma lei tratasse de contratos e licitages para
um tipo de empresas prblicas e sociedades de economia mista, e que outra
diversa disciplinasse idéntica matéria para outro tipo. A despeito da razoabili-
dade da distingao entre as categorias, a Constituigao, pela alteragao introduzi-
da pela E.C. 19/98, ndo deixou qualquer vestigio de que o futuro estatuto das
entidades abrangesse apenas uma de suas categorias.

20. Das linhas acima tragadas podem extrair-se as seguintes conclusdes
bésicas:
%) 0 novo estatuto de licitagdes e contratos para empresas publicas e

sociedades de economia mista deverd ser fixado em lei federal genérica, abran-
gendo todas as entidades da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, com
lastro no art. 22, XXVII, da Const. Federal;

2%) o0 estatuto deverd limitar-se a fixagdo de normas gerais, competin-
do a cada uma das entidades federativas a disciplina especifica e particular
relativa a suas proprias empresas puiblicas e sociedades de economia mista (art.
24,8§1°e2°, daCF);

3%) nao deverd o futuro estatuto abranger apenas as entidades que
explorem atividades econdémicas, mas todas as empresas ptiblicas e sociedades
de economia mista, inclusive as que prestam servigos ptiblicos, sendo admissi-
vel, porém, que no préprio estatuto haja incidéncia normativa diversa para cada
uma de suas categorias, sem que, contudo, possam ser desfiguradas como pes-
soas juridicas de direito privado que, reconhecidamente, sio.

Novembro /99

“ Jost pos Santos CarvALHO FiLHO é Procurador de Justi¢a do R] aposentado, Professor da Universi-
dade Esticio de Sa (graduagio e pés-graduagio), Professor de Pés-Graduagio da Faculdade de
Direito de Campos, Professor da EMER] - Escola da Magistratura do R] e Mestre em Direito pela
UFR]J.
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