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1. Sociedades' de economia mista, tanto como empresas publicas ou outras for-
mas personalizadas que o Estado concebe, sao meros instrumentos de sua agao. Pa-
ra realizar atividades que lhe dizem respeito, o Poder Publico engendra, no plano
legislativo, distintos modelos operacionais, ou seja, formulas subjetivadas diversas,
para implementar objetivos que assumiu no interessa da coletividade. Assim, ora
optara pela instituigao de pessoas de direito publico, como as autarquias (por vezes
criadassegundo o esquema de fundacgao publica), ora optara pela instituicao de pes-
soas juridicas de direito privado, como ocorre no caso de empresas publicas e socie-
dades de economia mista.

Em quaisquer destas hipdteses, contudo, é evidente que as entidades a que deu
vida ndo passam de sujeitos auxiliares seus. As finalidades em cujo nome foram
instituidas as diretrizes a que devem se ajustar e os controles para aferir seu proce-
dimento sao, evidentemente, pablicos. Nem poderia ser de outra forma. Por isto, to-
das elas sdo categorizadas, quer doutrindaria, que normativamente, como entidades
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da “Administracao indireta” (art. 4° do Dec.-lei federal 200, de 25.2.67, modificado
pelo Dec.-lei 900, de 29.9.69, com alteragoes posteriores); ou seja: “administragao
publica indireta”, como ¢ 6bvio — e nao administragao privada indireta.

2. As criaturas em aprego sdo, pois, figuras pelas quais se realiza administragao
puiblica, vale dizer, administragao de interesses que pertencem a toda a Sociedade e
que, de conseguinte, tém que ser conhecidos e controlados por todos os membros
do corpo social, através dos mecanismos que a sociedade, constitucional e ou legal-
mente, instituiu como pertinentes a fiscalizagao e corregao dos negocios publicos.
Ainda que sociedades mistas se submetam a controles internos ou efetuados mera-
mente a nivel de acionistas ou cotistas — evento que se processa na intimidade de tais
sujeitos e que serve também e sobretudo a defesa de interesses privados dos acio-
nistas minoritdrios — nao podem se lavar dos controles externos, que sdo, alias, de
distintos tipos. Valham, como referéncia, os efetuados pela propria Administragao
Central, os que podem resultar de agao popular e os que se efetuam pelo Poder Le-
gislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas pertinente (arts. 5%, LXXIII; 49, IX;
7071 da CF).

Alids, a existéncia de tais controles serve para demonstrar que as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista, conquanto modeladas sobre figurino tomado
de empréstimo, em geral, ao direito mercantil, sao visceralmente distintas da gene-
ralidade das pessoas de direito privado. Em relagao a estas ultimas nao haveria cogi-
tar das aludidas formas de controle.

3. Com efeito, os sujeitos que nascem do sopro estatal, seja quando instaurados
com personalidade de direito publico, seja quando criados com personalidade de
direito privado, tém como trago essencial, como marca que os distingue de quais-
quer outros, como signo que lhes preside a existéncia e comanda a intelecgao se suas
naturezas, o fato de serem criaturas instrumentais do Estado, sao seres que gravitam
na orbita publica. Estao, tanto como o proprio Estado, atrelados  realizagao de in-
teresses do todo social e os recursos que os embasam sdo, no todo ou em sua parte
majoritdria, originarios de fonte publica. Tais criaturas existem para que o Estado,
por seu intermédio, conduza de modo satisfatorio assuntos que dizem respeito a to-
daacoletividade.

Exatamente por isto — tal como o Estado — encontram-se sujeitas a todos os con-
troles publicos necessdrios para a certeza e a seguranca de que, ao desenvolverem
seus cometimentos, manter-se-ao estritamente afiveladas ao cumprimento do es-
copo para o qual foram concebidas e atenderao obsequiosamente aos deveres de le-
galidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, conforme disposto no art. 37
da Constituigaobrasileira, segundo o qual: “A administragao publica direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal
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e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e, também, ao seguinte: ...

4. Ditas criaturas, pois, ainda quando modeladas sob figurino privado, nao sao,
portanto, da mesma cepa que as demais pessoas de direito privado. A razao de exis-
tir, os fins em vista dos quais sao criadas, os recursos econdmicos que manejam, os
interesses a que servem (e podem servir) sdo manifestamente distintos e, sob mui-
tos aspectos, até mesmo diametralmente opostos aos daquelas outras. Bastaria es-
ta evidéncia para perceber-se que ndo poderiam mesmo estar submetidas a igual
disciplina juridica. Alias, as proprias entidades em causa também comportam uma
diversidade de regimes, conforme sejam prestadoras de servigo publico ou explora-
doras da atividade economica.

Com efeito, é preciso distinguir as sociedades de economia mista e empresas
publicas em duas distintas espécies; a saber: prestadoras de servicos piiblicos e ex-
ploradoras de atividade econdmica, pois o regime de umas e outras nao é idéntico.
Ambas, pelas razoes ja expostas, inobstante sejam constituidas sob forma de direi-
to privado, sofrem o impacto de regras de direito publico. As primeiras, entretanto,
sao alcangadas por estes preceitos com uma carga mais intensa do que ocorre com
as segundas, o que ¢ perfeitamente compreensivel.

5. Deveras, as prestadoras de servigo publico desenvolvem atividade em tudo e
por tudo equivalente aos misteres tipicos do Estado e dos quais este é o senhor exclu-
sivo. Operam, portanto, numaseara estatal por exceléncia, afeigoadaaos seus come-
timentos tradicionaise que demandari, bastasvezes, o recurso a meios publicisticos
de atuagao (como sucede, alids, inevitavelmente, com particulares concessionérios
de servigo publico), de par com o rigor dos controles a que se tém de submeter, seja
por sealimentarem de recursos captados da coletividade através de instrumentos de
direito publico (tarifas), seja pela supina relevincia do bem juridico de que se ocu-
pam: o servigo publico, isto é, “servigo existencial, relativamente a sociedade, ou pe-
lo menos, assim havido num momento dado..”, no dizer de Cirne Lima (Principios
de Direito Administrativo Brasileiro, 3* ed., Sulina, 1954, p. 84).

Como de outra feita averbamos, justamente em relacdo a esta espécie de
sociedades,

“o grau de funcionalidade da distingao dentre pessoa de direito publico e pessoa
de direito privado — questdo que se resume a uma discriminac¢ao de regimes - cai
para seu nivel minimo. Embora sem apagar a distingao existente, reduz-se a teo-
res modestos, dada a vigorosa concorréncia de principios e normas publicisticas
inevitavelmente afluentes para a protec¢ido da atividade desempenhada, controle
daagaodeseusagentes e defesa dos administrados. Assim, a personalidade de di-
reito privado que lhes seja infundida, ¢ matizada por vivos tons de direito publico,
a fim de ajustar-se a suas funcoes” (“Natureza essencial das sociedades mistas e
empresas publicas”, RDP71/115).
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J as exploradoras de atividade econdmica protagonizam seu empenho em um
campo que &, por defini¢do, o terreno proprio dos particulares, das empresas pri-
vadas, e ao qual Estado sé por excegao pode acorrer na qualidade de personagem
empreendedor; ainda assim, este papel lhe ¢ facultado apenas quando houver sido
acicatado por motivos de alta relevancia. Em tal hipdtese, contudo, justamente para
que ndo se instaure uma “concorréncia desleal” com os particulares, a entidade go-
vernamental terd de comparecer despojada dos atributos que acompanham os en-
tes governamentais.

Por tal razao, seu regime — neste caso — havera de ser muito mais préximo do re-
gime das empresas particulares do que ao operar na prestagao de servigos pablicos.
De resto, é compreensivel que para atuar na esfera econdmica ndo necessite manejar
prerrogativas estranhas a esta orbita e, de outro lado, que precise de agilidade simi-
lar a dos particulares, como condigdo de bom sucesso empresarial. Logo, ¢ perfei-
tamente natural que ai seja menos intenso o afluxo de normas de direito publico, as
quais, todavia, como se dira mais além, nem por isso deixardo de comparecer em cer-
ta medida, contanto que nao impliquem criagao de situagao vantajosa no confronto
com as empresas privadas.

Este discrimen entre os dois tipos de empresas estatais, com as correspondentes
diversidades de regime, apontamo-lo, ja ha alguns anos, em obra tedrica, ao enfo-
carmos estas modalidades de atuacao indireta do Estado (Prestagao de Servigos Pii-
blicos e Administragao Indireta, 1* ed., Ed. RT, 1973, pp. 101 e ss., 119,122,124, 135¢
141 a 143), volvendo, depois, varias vezes, sobre a importancia deste topico. Nao fi-
camos escoteiros nesta demonstracao. Outros estudiosos do Direito Publico, como
Eros Grau e Hely Lopes Meirelles, para citar dois nomes ilustres, também frisaram,
em mais de uma oportunidade, o relevo do aludido discrimen.

6. De toda sorte, o fato ¢ que a personalidade juridica de direito privado confe-
rida a sociedades de economia mista ou empresas publicas, sejam elas prestado-
ras de servigo publico ou exploradoras de atividade econdmica, nao significa, nem
poderia significar, que, por tal circunstdncia, desgarrem da 6rbita ptblica ou que,
comparativamente com as pessoas juridicas de direito ptblico, seja menor o nivel de
seus comprometimentos com objetivos que transcendem interesses privados. Muito
menos, entao, caberia imaginar que estejam libertas dos procedimentos defensivos
dos recursos e interesses publicos nelas entranhados. Por isso, assujeitam-se a um
conjunto de regras de direito puiblico — algumas delas explicitas ja no proprio Texto
Constitucional - que vincam sua originalidade em contraste com as demais pessoas
de direito privado.

De resto, se as sociedades de economia mista ou empresas ptblicas fossem pes-
soas submissas a um regime juridico idéntico ao que é aplicado a generalidade
das pessoas de direito privado, nao existiriam como categoria juridica auténima,
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No art. 163 prevé-se que lei complementar dispora sobre “divida publica externa
e interna, incluidas a das autarquias, fundagoes e demais entidades controladas pelo
Poder Publico™.

Noart. 165, §5°, determina-se que alei orgamentaria anual compreendera “o or-
camento fiscal referente aos Poderes da Uniao, seus fundos, 6rgaos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive fundagoes instituidas e mantidas pelo Po-
der Pablico” (inc. I);

“o orgamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indire-
tamente detenha a maioria do capital social com o direito a voto (inc. II); “o
or¢amento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgaos a ela
vinculados, da administracao direta ou indireta, bem como os fundos e funda-
¢oes instituidos e mantidos pelo Poder Ptiblico” (inc. III).

No § 9° do mesmo art. 165, explicita-se que a lei complementar devera “estabe-
lecer normas de gestao financeira e patrimonial da administragao direta e indireta,
bem como condi¢des para a instituigao e funcionamento de fundos”.

No art. 169, paragrafo unico, dispoe-se que

“a concessao de qualquer vantagem ou aumento de remuneragao, a criagao de
cargos ou a alteragdo da estrutura de carreiras, bem como a admissdo de pessoal,
a qualquer titulo, pelos 6rgaos ou entidades da administragao direta ou indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, s6 poderao ser
feitas: I - se houver prévia dotagao orgamentaria suficiente para atender as proje-
¢oes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes”.

Note-se que todos os dispositivos arrolados sao obrigatdrios também para Es-
tados e Municipios, seja por forca de suas préprias dicgdes, seja por disposigao
constitucional explicita determinando seu acolhimento nestas esferas, seja por en-
volverem principios constitucionais, caso em que, nos termos do art. 25, sdo impo-
sitivos para os Estados, que terao de acolhé-los ou respeita-los nas “Constituigoes e
leis que adotarem”

12. Esta volumosa copia de versiculos constitucionais, nos quais sao versados va-
riados aspectos concernentes as entidades da administragao indireta, quer tenham
personalidade de direito publico ou de direito privado, quer sejam exploradoras
da atividade econdmica ou prestadoras de servigos publicos, demonstra de manei-
ra inconfutavel, incontendivel mesmo, que, por imperativo da prépria Lei Maior, o
regime juridicoa que se submetem apresenta diferengas profundasem relagao a dis-
ciplina propria das empresas privadas em geral, ja que a estas ultimas nao se aplica
nenhum dos preceitos referidos.

Deles ressuma, tal como amplamente se disse no inicio deste estudo, que ditas
entidades governamentais sao simples instrumentos personalizados da agao estatal.
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Caracterizam-se como meros sujeitos auxiliares, conaturalmente engajados na rea-
lizagao de interesses pertinentes a toda a coletividade e, portanto, inconfundiveis
com interesses privados.

13. A Constitui¢ao deixou, pois, translucidamente estampado o carater ancilar
que lhes quis atribuir (e atribuiu), o que é particularmente visivel na preocupagao
manifesta de manté-los sob estrito controle através de mecanismos de direito publi-
co (sujei¢ao ao Tribunal de Contas, p. ex.) e de conservar-lhes os meios humanos e
materiais sob rigoroso enquadramento, também por via de instrumentos de direito
publico (concurso publico para admissao de pessoal; suficiéncia de prévia dotagao
orcamentaria para atender a expansao da despesa como condi¢ao de deferimento de
vantagens, de aumentos retributivos ou de alteragao da estrutura de carreiras - que,
evidentemente, ndo sao normas trabalhistas; fixagao pelo Senado de limites para o
endividamento; inclusao de seus orgamentos na lei orcamentdria anual da pessoa de
direito publico a que estejam jungidos). O mesmo fendmeno se repete no que con-
cerne a disciplina preliminar a obtengao de bens, obras ou servigos e alienagdes, pois
também ai foram assujeitadosa um procedimento de direito puiblico (licitagao publica,
que, também evidentemente, nao é norma obrigacional de direito privado).

Assim, ressalta com indiscutivel obviedade que o regime juridico das socieda-
des mistas e empresas publicas, por decisao constitucional obrigatéria para todo o
Pais, nao é o mesmo regime aplicavel a empresas privadas, e nem sempre ¢ idéntico
ao destas no que concerne as relagoes com terceiros, na medida em que, com obje-
tivos de melhor controla-las, a Lei Maior imp6s-lhe procedimentos e contengoes
(que refluem sobre a liberdade de seus relacionamentos; como o concurso publico

para admissao de pessoal e alicitagao publica) inexistentes para a generalidade das
pessoas de direito privado.
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