DOUTRINA

O ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS NA EMENDA
CONSTITUCIONAL N2 19/98

ALICE GONZALEZ BORGES*

O tema que nos foi proposto para a presente exposi¢ao, dentro dos miiltiplos
aspectos da Emenda Constitucional n? 19, de junho de 1998, pela douta Comissdo
Permanente de Direito Administrativo do Instituto dos Advogados Brasileiros, é o
do estatuto juridico das empresas piiblicas, sociedades de economia mista e de suas
subsididrias, cuja elaboragio é prevista no art. 173, § 12 do Texto Emendado. Mais
precisamente, trata-se de definir como ficardo as licitagdes e contratages das em-
presas estatais, ante o disposto no item III do referido § 12.

1. Nesta era de verdadeira corrida para as privatizagdes de empresas estatais
dedicadas a exploragdo de atividade econdmica; e quando, relativamente a prestagio
_de servigos publicos, ganha cada vez maior relevo o ressurgimento, em novas bases,
do instituto da sua delegag@o a particulares mediante concessdo e permissdo de
servigos publicos, haveria que indagar-se, preliminarmente, o que € que ainda resta,
no atual panorama brasileiro, para a atuagdo das entidades publicas regidas pelo
direito privado, pois até pareceria estarem fadadas ao desaparecimento.

Nio é, entretanto, o que ocorre na realidade prética em todo o Pais. Existem,
ainda, ndo obstante, muitas sociedades de economia mista e empresas piblicas nas
administragdes federal, estaduais e municipais. A maioria delas, alias, sdo vocacio-
nadas para a prestagdo de servigos piblicos. Trata-se de uma realidade que ndo pode
ser ignorada pelos intérpretes da Emenda Constitucional n? 19.

2. Em verdade, a elaboragdo de um estatuto juridico especial das sociedades de
economia mista e empresas piblicas fazia falta no ordenamento juridico-constitu-
cional brasileiro. Tinhamos, a respeito dessas entidades, esparsas disposi¢des: as do
Dec.-lei 200/67 e as do Dec.-lei 900/969; o capitulo XIX da Lei de Sociedades por
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Ac¢Oes que. nos arts. 235 a 242 traca o regime juridico das sociedades de economia
mista: e a incompleta e defeituosa disciplina constitucional da espécie. nas Cartas
de 1967 e 1969, e na prépria Constitui¢do de 1988.

A partir desse escasso material. durante longos anos os operadores do direito
vinham tentando construir, com louvavel esforco. uma disciplina das entidades
publicas criadas pelo poder piblico sob o regime dc direito privado. vulgarmente
chamadas de estatais. Notdvel o trabalho doutrindrio desenvolvido. a respeito. por
juristas do porte de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. JOSE CRETEL-
LA JUNIOR. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO ¢ CINTRA DO AMARAL.

Como o antigo Império Romano, essas entidades, se agora se encontram prati-
camente em desprestigio, j& tiveram a sua época de grandeza e esplendor.

A partir da euforia desenvolvimentista das décadas 60 e 70. proliferavam como
cogumelos, em todos os entes da Federacdo. Em 1978, ao apreciar as contas do
governo Geisel, o Tribunal de Contas da Unido ressalvava que as mesmas apenas
se referiam a cerca de 4% das despesas da Unido. jd que os outros 96% diziam
respeito a drea das empresas estatais. entdo fora do controle daquela Corte.

Pretendia-se que, através da criagdo das estatais, poderia o Estado melhor operar,
seja na drea da exploragio de atividade eccondmica strictir sensu. seja na prestagio
de servigos publicos industriais € comerciais. com uma estrutura mais agil. com
maior flexibilidade de atuagdo, absorvendo o modelo e 0s métodos da grande empresa
privada.

Através das disposi¢des constitucionais anteriores a 1988, as entidades destina-
das a exploragdo da atividade econdmica strictu sensu poderiam ser livremente
criadas para suplementar a iniciativa empresarial privada, toda vez que o poder
publico achasse necessdrio.

3. J& a partir da década de 80, fez-se sentir, em todos os setores juridicos, uma
forte reagdo em sentido contrario a multiplicag@o dessas estatais. devido a seus fortes
efeitos perversos. Nessa época, precisamente em 27 de novembro de 1980, a Procu-
radoria Geral do Estado da Bahia encaminhou ao governo do Estado um histérico
documento, intitulado ** Reorganizacio da Administracdo Descentralizada Estadual”.
justificando e recomendando a extingdo de vdrias delas (1). Apontavam-se, entao,
vérias irregularidades, que nao destoam essencialmente do panorama da realidade
de outras unidades da Federagao:

a) As chamadas estatais nao se limitavam a, simplesmente, suplementar a
iniciativa privada na exploragdo de atividade econdmica, onde esta se mostrava
insuficiente; mas, sim, em todo o territdrio nacional, sufocavam o desenvolvimento
desta livre iniciativa, que, entretanto, é, e sempre foi, um dos canones constitucionais.
Sempre denunciamos, em vdrios trabalhos profissionais e em pronunciamentos pu-
blicos, o efeito danoso da verdadeira concorréncia desleal que o poder piblico entio
desempenhava com a iniciativa privada, acobertado em seus multiplos privilégios.

b) A extrema multiplicidade de entidades estatais ndo obedecia a verdadeiras
necessidades no setor de sua atuagdo; era ditada, em grande parte. pelas convenién-
cias politicas da criagdo de verdadeiros “cabides de empregos” bem remunerados,
e de sua distribuicdo entre apaniguados do governo.



¢) Nessas sociedades de economia mista. em sua esmagadora majoria. a efetiva
participa¢do de capitais privados era apenas simbdlica. Pois as disposi¢des do Ca-
pitulo XIX da Lei das S.A. estabelece tantas e tamanhas restri¢cdes a capacidade de
cogestdo das minorias aciondrias. que desestimulam completamente tal participag¢ao.
Isto. quanto as sociedades de economia mista legalmente vocacionadas para o de-
sempenho de atividades de exploragdo econdmica. J4 naquelas destinadas efetiva-
mente a prestacdo de servigos publicos, a participagdo das chamadas minorias acio-
nérias na co-gestdo da empresa constitui mera ficgao. alcan¢ada pela mera “compra™
de ac¢des por servidores da prépria entidade.

d) Anteriormente 2 Constituicdo de 1988, tais entidades eram praticamente
subtraidas de controles estatais, ji que eram submetidas a um regime de controle
especial pelas Cortes de Contas. Extremamente falho. insuficiente, também quase
simbolico. era o exercicio do chamado poder de supervisdo ministerial sobre as
estatais pelos 6rgaos da administragdo direta a que eram vinculadas. nos termos dos
arts. 19 e 26 do Dec.-lei 200/67.

4. A Constituigio de 1988, em seu art. 173. veio estabelecer que SO serd
permitida a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado quando necessario
aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse publico.

Ao menos no inicio, logo apds. do programa de privatizagdo de empresas
estatais. no governo SARNEY, através da Lei 8.031, procurou-se, a luz de tais
critérios. estabelecer um divisor de dguas, para definir quais estatais NAO poderiam
ser privatizadas. dentro do critério constitucionalmente estabelecido.

Dcpois, é o que se v&: sobrevivem, ainda. certos “clefantes brancos” que
desnecessariamente consomem recursos piblicos, sem que haja algum “relevante
interesse publico” em sua manutengdo. Por outro lado. tém sido altamente polemi-
zadas, em todo o Pais, as condigdes em que vém ocorrendo as privatizagdes de certas
estatais. em detrimento, justamente, segundo se alega. de relevantes interesses pu-
blicos e de imperativos da seguranga nacional.

A Carta de 1988 perdeu uma excelente oportunidade de definir as coordenadas
para o regime juridico das sociedades de economia mista e empresas publicas.
Submeteu-as a um inconveniente e indesejavel tratamento igualitdrio, como veremos,
sobretudo em relacdo a subordinacdo as normas gerais de licitagdes e contratos
administrativos. Deixou intocado o privilégio, estabelecido em lei ordindria, de ndo
estarem submetidas a faléncia. Por outro lado, se fortaleceu, em relagdo as mesmas,
as diversas formas de controle externo, sobretudo em relacao aos seus gastos de
dinheiro piblico, deixou intocada, em relagdo ao controle interno, aquela mesma
indcua e superada supervisao ministerial do Dec.-lei 200/67.

Agora. a Emenda 19/98 prevé a edigdo de lei para a definicdo de um estatuto
juridico dessas entidades, fixando algumas diretrizes para sua elaboragio.

O projeto dessa lei chegou a ser confiado, em 1998, a uma comissdo de notdveis
juristas pelo entao Ministério da Administracdo e Reforma Administrativa, entre os
quais destacamos os nomes de MARCAL JUSTEN FILHO e ANTONIO CARLOS
CINTRA DO AMARAL.

Logo que concluido esse anteprojeto, seu contetdo serd objeto de amplo crivo
de debates, em Orbita nacional. durante sua discussao pelo Congresso . De um modo



ou de outro. como profissionais do direito, mais cedo ou tarde teremos de tomar
conhecimento da matéria, e sobre ela fazer nossas reflexoes.

Tais reflexdes sdo particularmente desafiantes, porque:

12) — trata-se de um conjunto de dispositivos que advém de nova filosofia, a
da administracgdo piblica gerencial, gerada sob o impacto de novos acontecimentos,
novas condi¢bes histéricas, econdmicas e sociais, que nio tinham sido bastante
refletidas pelo constituinte de 1988;

29) — & preciso ter sempre em mente que o ordenamento juridico-constitucional
brasileiro, como um todo, apesar de tantas mudangas operadas em vinte emendas,
basicamente ainda permanece integro na maior parte dos seus dispositivos, e deve
ser preservado e respeitado. Dai porque, dentro de seu conjunto, as novas disposi¢oes
trazidas pela Emenda hdo de ser incorporadas e interpretadas harmonicamente com
o ordenamento juridico-constitucional que ainda permanece intocado — pelo menos
até a proxima revisao.

Temos sempre invocado, a propdsito, e o fazemos mais uma vez, a cléssica
licio de CANOTILHO, de que “o intérprete deve sempre considerar as normas
constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas, mas, sim, como preceitos
integrados num sistema interno unitirio de normas e principios” (2);

39) se é verdade que os cultores do direito administrativo, mais que quaisquer
profissionais de outros ramos da ciéncia juridica, t8m que acompanhar e sentir o
novo que surge, dentro dos novos acontecimentos e das novas tendéncias do momento
histérico atual, isto ndo diminui, antes acresce mais ainda o seu dever, como estu-
diosos e como cidaddos, da intransigente defesa dos principios que alicergam a
estrutura de nossa Carta.

5. Firmadas, que sejam, essas premissas essenciais, tentaremos empreender a
leitura da Constitui¢do como um todo, ja integrada pela sua Emenda 19/98, consoante
nos aconselha CANOTILHO, com redobradas e necessdrias isengdes e cautelas, para
perquirir, pois, o que muda ¢ o que ndo muda, e quais as coordenadas para a
estruturagdo, afinal, do regime juridico dessas estatais. E, dentro desse contexto,
avulta, pela sua extrema preméncia prética, o problema de como ficardo suas licita-
¢Oes e contratagdes.

O art. 173 da Constitui¢do, apesar de suas substanciais alteragdes, mantém
intocado o texto do seu caput, na redagfo original: “ressalvados os casos previstos
nesta Constituigao, a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd’
permitida quando necessiria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Continua, pois, subordinada a criagdo de empresas estatais exploradoras de
atividade econémica as condicionantes de imperativos da seguranca nacional e
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Tal imperativo constitucional
de logo autoriza, se houver vontade politica apenas comprometida com o interesse
plblico, a extinguirem-se todas e quaisquer estatais exploradoras de atividade eco-
ndmica, cuja permanéncia institucional ndo obedega a tais principios.

Orart. 173, apesar de suas substanciais alteragdes, mantém intocado o texto de
seu caput. Continua, pois, subordinada a criacio de empresas estatais a condicio-
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nante: “' sé sera permitida quando necessiria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Isto nio mudou.

Também ndao mudaram, € bom que se ressalve: o paragrafo 22, vedatério da
atribuigdo, a tais entidades estatais, de privilégios fiscais que nio sejam extensivos
as empresas do setor privado; o (32, que até hoje ainda n3o saiu do papel, segundo
o qual a lei regulard as relagdes das empresas piblicas com o Estado e a sociedade;
o (42, relativo a repressdo do abuso do poder econdmico, e, por fim, o (52, que trata
da responsabilidade dos seus administradores, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.

Convém também ressaltar a permanéncia, intocada pela reforma da Emenda 19,
das normas do art. 174, que, é bom repetir, destina ao Estado o papel de agente
normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo as fungdes de fiscalizagio,
incentivo e planejamento, este determinante para o setor publico e apenas indicativo
para o setor privado.

E importante constatar-se que o caput do artigo 173 nio se refere, especifica-
mente, a sociedades de economia mista, nem a empresas publicas, nem, muito menos,
a suas subsididrias. Apenas fala em exploragio direta, pelo Estado, de atividade de
exploragdo econdmica.

Tais entidades vdo aparecer no § 12 do artigo, com esta redagao:

“A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdmica de
produgéo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo:”

Ora, neste paragrafo primeiro, ja surgem polémicas de interpretagao.

Uns véem neste dispositivo, quando alude a “exploracdo de atividade econd-
mica, de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos”, a
abrangéncia, por esse estatuto juridico, também, das sociedades de economia mista
e das empresas publicas que se destinem 2 prestagdo de servigos piblicos. E o que
sustentamos, recentemente, perante o XII Congresso Brasileiro e II Congresso Sul-
americano do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo, realizado em Foz do
Iguagu em 1998.

Outros, — e sdo, precisamente, MARCAL JUSTEN FILHO e ANTONIO CAR-
LOS CINTRA DO AMARAL, que fazem parte da comissao de elaboragéo do projeto
da nova lei, — entendem que o estatuto juridico do § 12 do art. 173 somente
disciplinard um tipo de empresa estatal: a destinada a exploragido de atividade
econdmica, nas suas modalidades de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestagdo de servigo. Ndo haveria lugar, pois, nesse estatuto juridico, para as estatais
destinadas & prestagdo de servigo piiblico — que, entretanto, constituem a grande
maioria atualmente existente no Pais.

Tal posigdo, altamente respeitivel, fundamenta-se em que o caput do artigo
direciona todo o sentido dos seus pardgrafos. Tudo o que deles consta estaria
condicionado pela regra principal da destinagdo a exploracdo da atividade econdmica,
consignada na cabega do artigo.



Assim seria. efctivamente. se estivéssemos diante de uma Emenda Constitucio-
nal redigida com o necessdrio rigor técnico. Seria. entdo. inadmissivel que se inse-
rissem. num mesmo artigo, paragrafos que tratemn de coisas diferentes.

Mas a Emenda 19 ndo prima pela corregédo e clareza da linguagem. nem muito
menos pelo rigor técnico.

Basta lembrar que o § 4° desse mesmo artigo. relativo ao abuso do poder
econdmico. e o seu § 5% que dispde sobre a responsabilidade da pessoa juridica nos
atos praticados contra a ordem econdmica e a economia popular. evidentemente nada
t€m a ver com o capur do artigo. que se refere a exploracio de atividade econdmica
pelo Estado.

Alids, af o defeito de técnica legislativa ndo é somente da Emenda, pois jd vinha
da Constitui¢ao original. Nem por isso. em dez anos de prdtica constitucional, foi
atribuida tal interpretagdo restritiva a esses dois pardgrafos, que vém sendo ampla-
mente regulados em lei.

O que tivemos, como resultado de uma irrefletida e acodada votacdo da Reforma
Administrativa no Congresso, como se dela dependesse a salvacdo nacional, foi uma
Emenda andmala, em que nao se casam. e até brigam entre si, certas proposi¢des do
Governo e as alteragdes produzidas pelo seu relator. Tais divergéncias poderiam
perfeitamente ser aplainadas através da ampla discussdo em um processo legislativo
normal, que ndo houve.

Dentro dessa inafastdvel realidade histérica, com a devida vénia, ndo comun-
gamos dos mesmos respeitdveis entendimentos supra referidos, justamente porque
procuramos fazer uma leitura integrada de toda a Constitui¢do, e ndo nos limitamos
somentle a interpretacdo gramatical do texto de um inciso de artigo.

E ligdo classica de CARLOS MAXIMILIANO a de que “deve o direito ser
interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo”.
¢ a de que “desde que a interpretagdo pelos processos tradicionais conduz a injustica
flagrante, incoeréncias do legislador. contradi¢io consigo mesmo. impossibilidades
ou absurdos, DEVE-SE PRESUMIR QUE FORAM USADAS EXPRESSOES IM-
PROPRIAS. INADEQUADAS. E BUSCAR UM SENTIDO LOGICO E ACORDE
COM O SENTIR GERAL.” (3)

Pois bem. Confira-se o art. 22, inciso XXVII, da Constitui¢io, com a redagao
que the deu a Emenda.

Nesse inciso, prevé-se que compete a Unido legislar sobre

“normas gerais de licitagdo e contratagdo em todas as modalidades, para as
administracOes publicas diretas. autirquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, §
1e, 1II.”

Ora. o inciso Il do referido § 12 do art. 173, é o que, ao disciplinar o conteddo
do futuro estatuto jurfdico de tais entidades, assim dispoe:



~III — licitag¢do e contratagdo de obras. servigos. compras e alienacdes. obser-
vados os principios da administragdo publica™.

Se entendermos como MARCAL JUSTEN FILHO e CINTRA DO AMARAL.
sua interpretagdo levaria a um absurdo, qual seja:

as licitacdes e contratagdes para a administragio direta. autdrquica e fundacional
obedecerao a normas gerais da Unido, nos termos do art. 37, inciso XXI;

as licitagdes e contratagdes das sociedades de economia mista e empresas
publicas, unicamente destinadas & exploragdo de atividade econdmica, obede-
cerdo a normas gerais estatuidas pela Unido, nos termos do art. 173, § 12 inciso
IIL

as licitagdes e contratagdes das sociedades de economia mista e empresas
piblicas dedicadas a prestacdo de servigos publicos, se ndo obedecerao as
normas gerais nos termos do art. 37, inciso XXI, porque ndo sdo da adminis-
tracdo direta, autdrquica ou fundacional, e se ndo obedecerdo as normas gerais
nos termos do art. 173, § 1¢, IIl, porque este s6 cuidaria das entidades explora-
doras de atividade econdmica, entio NAO ESTARAO SUJEITAS A NENHU-
MA NORMA DE LICITACAO E CONTRATACAOQ!

Outros juristas se deram conta desse verdadeiro impasse interpretativo, e che-
garam a outras diferentes conclusdes.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO entende, em obra recente (4),
que as licitagdes e contratagdes das empresas estatais prestadoras de servigos piblicos
deverdo reger-se, estritamente, pelo disposto no art. 37, inciso XIX, da Constituigdo.

Tal interpretagdo, com a devida vénia. resultaria em conferir-se uma nova
redagdo ao art. 22, inciso XXVII da Constituigdo, pois contraria inteiramente a sua
literalidade. A tanto ndo pode chegar o intérprete, mesmo em face das dificuldades
oferecidas por um texto legal ou constitucional defeituoso, para construir-se, assim,
um novo dispositivo, de sentido diametralmente oposto.

Em recente conclave realizado em Salvador (5), FERNANDO SANTANA
ROCHA adotou uma outra solug@o, que lembra o histérico episédio de Alexandre
Magno, ao cortar o né gordio: “depois da Emenda Constitucional n® 19/98, ndo mais
serd possivel a existéncia de sociedades de economia mista ¢ empresas publicas que
nio se destinem, exclusivamente, a atividades de exploragdo de atividade econémi-
ca”. Tal postura cortaria 0 mal pela raiz, solucionando, de vez, o problema trazido
pela infeliz redacdo da Emenda. Mas nao resolve o problema de que tais sociedades
de economia mista e empresas publicas realmente existem, no plano das realidades
concretas. Mais ainda: € necessdria, dentro da previsao do art. 175 da Constituicio,
tal opg¢ao do administrador para a exploragao de servigos puablicos.

6. Evidentemente, a l6gica e o bom senso hio de prevalecer, afinal, para entender
se que o multicitado art. 173, § 10, III, combinado com o art. 22, inciso XXVII, que
a0 mesmo expressamente se reporta, quis referir-se a todas as espécies de estatais,
inclusive as que foram criadas para a prestagdo de servigos piblicos.



Afinal, o § 12 se refere 2 prestacao de servigos, sem distinguir se serdo piblicos
ou ndo. Em simples interpretardo gramatical, gragas a versatilidade da conjungio
ou, tanto se pode entender que sua regra abrange as “empresas piblicas, sociedades
de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdmica, de
produgio ou comercializagao de bens, ou de prestagdo de servigos”, como se pode
ler “empresas publicas, sociedades de economia mista e de suas subsididrias que
explorem atividade econdmica, de produgdo e comercializagdo de bens OU (que
explorem atividade) de prestagdo de servigos”.

Adotada esta segunda leitura, ndo hd como enxergar, no texto constitucional,
uma distingdo entre prestagdo de servicos como exploragdo de atividade econdmica
e prestagao de servigos piiblicos. Tal distingdo, alids, destoaria de nosso ordenamento
juridico, que os engloba em um mesmo tratamento, no que diz respeito a defesa do
consumidor.

E bem de ver que isto ndo quer dizer, entretanto, que o estatuto juridico previsto
na Emenda Constitucional, ainda que abrangendo ambas as espécies de entidades,
em suas disposi¢des, deva, necessariamente, dar-lhes um DISCIPLINAMENTO
UNICO, porque tal, concordamos plenamente, ndo seria constitucionalmente possi-
vel.

Certamente, o novo estatuto juridico dessas empresas governamentais terd de
dispor com a suficiente sensibilidade para distinguir, com suas regras, as essenciais
e diferentes vocagdes constitucionais das duas espécies dessas entidades, preenchen-
do uma lacuna histérica ji verdadeiramente intolerdvel, em nossa legislagdo sobre
a matéria.

Mesmo porque, uma leitura integrada, coerente e harmonica da Constituigio,
terd necessariamente de compatibilizar o art. 173 com o art. 175, o qual estabelece
o regime juridico especial do servigo piiblico.

Faz-se necessdria, nesse passo, uma pertinente observagdo. Se esse regime
juridico especial é obrigatério para os proprios particulares, delegatarios de servigo
plblico, mais ainda o serd para as entidades estatais a ele dedicadas. Se o Poder
Piblico preferir explorar diretamente o servigo piblico através da criagdo de suas
entidades, submetendo-as a um regime juridico de direito privado, ndo é isto que ird
mudar as coisas.

Vejamos qual, em nosso entendimento, devera ser o conteido do estatuto juri-
dico, cuja elaboracdo a Constituigao deferiu a lei ordindria.

Segundo os incisos I a V do § 12 do art. 173, devera esse estatuto dispor sobre:

a fungdo social da empresa e as formas de sua fiscalizagdo pelo Estado ¢ da
sociedade;

a sujei¢ao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributérias;

a licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes, observados
os principios da administragao publica;

a constitui¢io e funcionamento dos conselhos de administragio e fiscal, com a
participagdo das minorias aciondrias;

os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos administra-
dores.



Ora, ndo nos parece que haja nada, ai, que, conceitualmente, impeca a inclusao
das sociedades de economia mista e empresas piblicas exploradoras da prestagio
de servigos publicos nesse estatuto juridico.

Isto porque, quando a Administragdo resolve criar entidades publicas para a
prestacao de servigos piblicos comerciais e industriais sob a égide do direito privado,
¢é porque, consoante pacificamente sempre se entendeu, tanto na doutrina do direito
patrio como na do direito comparado, estd pretendendo conferir-lhes, repitamos,
tendo em vista a natureza desses servicos, maior flexibilidade de atuagdo, pela
absor¢ao dos métodos da gestao empresarial privada.

Que se analisem os demais itens do § 12 do art. 173, dedicados ao futuro estatuto
juridico das sociedades de economia mista e das empresas publicas. Entendemos
que seria rematado engano supor que somente se aplicariam as estatais exploradoras
de atividade econdmica strictu sensu.

Bem ao contrdrio, sdo necessdrias, sim, para as entidades estatais prestadoras
de servigos piblicos.

Tais coordenadas constitucionais propiciam o efetivo disciplinamento de ques-
tdes importantes e atualmente ndo muito claras na legislagao ordindria, quais sejam
a garantia da fungdo social da empresa, atualmente s6 prevista nos arts. 116 e 154
da Lei das S.A.; as pertinentes a duragao de mandatos, avaliagdo e desempenho e
as responsabilidades dos seus administradores.

A Emenda propicia um melhor disciplinamento dos direitos das minorias acio-
néarias dentro das companhias mistas, que somente constavam da lei ordindria e
constitufam verdadeira ficcdo formal, incompativel com a ideologia da Administra-
¢do Gerencial, que supde uma participagdo cada vez maior dos setores privados na
gestdo da coisa ptiblica. Sejam prestadoras de servigos piiblicos, sejam exploradoras
de atividade econOmica strictu sensu, a co-gestdo das minorias aciondrias ha de ser
adequadamente garantida, para que efetivamente se assegure a participagio de ca-
pitais privados nos seus empreendimentos, t&o necessdria e \til, na realidade pratica,
para a melhoria da gestio de certos servigos publicos. E esta uma opgio que se deve
garantir ao administrador publico, que nem sempre pode recorrer a delegagdo dos
servicos mediante concessao.

J4 assinalamos que, do modo como as atuais regras da Lei de Sociedades por
Acdes, no capitulo XIX, tratam as minorias aciondrias, estas sdo verdadeiramente
afugentadas de qualquer participagdo societdria com o poder piblico.

Serd esta, na elaboragio do estatuto juridico das entidades governamentais
regidas pelo direito privado, uma excelente oportunidade para remover-se a excres-
céncia do inconstitucional privilégio do art. 242 da Lei das S.A., que coloca as
sociedades por economia mista — e, por tabela, também as empresas piblicas, —
a salvo da faléncia em caso de insolvéncia, elegendo-se a pessoa juridica estatal
instituidora como avalista de seus desperdicios, a0 assumir a responsabilidade sub-
sididria dos débitos ndo honrados. Diz-se inconstitucional, porque, excluidas dos
efeitos da faléncia em caso de insolvéncia, se tornam altamente privilegiadas em
relagdo as demais empresas privadas, em desrespeito ao § 22 do art. 173. H4 que
fazer-se, também ai, um divisor de dguas entre ambas as espécies de entidades, que,
nessa matéria, ndo podem ter um tratamento igualitario.



De outra parte. outra distingdo ainda podera ser feita. no futuro estatuto juridico.
obedecendo aos reclamos da melhor doutrina: os bens dessas estatais. quando dire-
tamente afetados a prestagdo de um servigo publico. ficariam a salvo dos efeitos da
penhora.

Abre-se. ainda. a oportunidade de estabelecer-se definitivamente a enigmatica
forma juridica das empresas publicas unipessoais. ja que nosso direito, presentemen-
te. ndo acolhe a figura da empresa individual.

Tais disposi¢des, repetimos. ndo apenas somente cabem para as empresas esla-
lais prestadoras de servigo publico. como. ainda, seriam de incontestdvel utilidade.

7. E preciso que se observem, entretanto, no estatuto juridico da empresa piblica
e da sociedade de economia mista. as suas diferengas estruturais para o efeito da
abrangéncia das normas gerais sobre licitagdes e contratos. quanto ao que dispoe o
inciso III do referido § 12 do art. 173. Também ai é necessario estabelecer-se um
divisor de dguas.

Em pronunciamento perante a Conferencia Estadual da Ordem dos Advogados
escreviamos, ja em 1990, que:

“As mesmas regras ndo haverdo de ser aplicadas a pessoas estatais norteadas
por principios tao diferentes. As salutares para as empresas de exploragdo econdémica
sfo desastrosamente permissivas para as prestadoras de servigos piblicos — que,
por natureza, obedecem a um regime de direito pilblico. As plenamente adequadas
as empresas vinculadas ao regime especial disciplinador dos servigos piblicos sido
absolutamente entravadoras para as empresas de exploracdo econdmica, que vao
neccessitar de maior flexibilidade empresarial ¢ dinamismo de agdo, sob pena de
falharem na sua missdo constitucional.” (...)

Sempre sustentamos que ambas as espécies de entidades estariam sujeitas a
obrigatoriedade de licitag@o. como forma de realizagao dos principios constitucionais
de impessoalidade e de moralidade administrativa (e. ja agora, ao da eficiéncia).

Mas cabe especial reflexdo. quanto a aplicacao igualitaria das normas gerais
dos contratos administrativos. para essas duas espécies de entidades. O regime
juridico especial dos contratos administrativos caracteriza-se por cldusulas ditas
“exorbitantes”, consagradoras de prerrogativas especiais, tais comq a auto-executo-
riedade de suas sang¢des, o poder de modificacio unilateral das clausulas contratuais
de servigo, a possibilidade de rescisdo unilateral e antecipada do ajuste.

Tais cldusulas ndo se compatibilizam, de maneira alguma, com as regras do §
2°do art. 173 da Constituicao — estas, sim, tipicas apenas das entidades exploradoras
de atividade econdmica. — quanto & sua submissdo ao regime de competi¢io leal
de mercado, mediante condig¢Oes isondmicas e sem quaisquer privilégios, relativa-
mente as empresas particulares.

A Constitui¢io de 1988 incorreu no grave erro de tornar igualmente obrigatdrias,
para toda a Administragdo direta e indireta. as normas gerais sobre contratos admi-
nistrativos. Inovou, pois, quanto ao disciplinamento anterior da espécie pelo Decre-
to-lei n2 2.300/86, e o fez para pior.

A Emenda. no inciso III do paragrafo 12 do art. 173, somente exige, para as
licitacoes das empresas governamentais regidas pelo direito privado, a obediéncia
aos principtos da Administragdo Puiblica.
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Nao compartilhamos os argumentos daqueles que enxergam, nessa regra. a
eliminagdo pura e simples da obrigatoriedade de licitagdes nessas empresas, ou sua
realizacdo livre de quaisquer freios. Ndo ¢ bem assim. Todos, os principios da
licitagdo, corporificados atualmente na lei 8.666/93. emanam de principios consti-
tucionais da Administragdo Piblica. Na medida em que o dispositivo emendado
vincula a espécie aos principios da Administragdo Publica, tem-se ai um norte seguro
para o estabelectmento de modalidades especiais de licitacdo. de regras e procedi-
mentos mais flexiveis, em regulamentos préprios.

Mas, por outro lado, é preciso frisar que as normas sobre licitagdo dessas
empresas ndo ficardo exclusivamente ao seu talante nos regulamentos préprios,
porque o art. 22, inciso XXVII, determina, para tanto, também o estabelecimento de
normas gerais, embora diferentes daquelas aplicdveis as autarquias e fundagdes,
porque editadas, é a diccio do Emenda, “nos termos do art. 173, § 12, III”.

Dai entender CINTRA DO AMARAL, em feliz colocagio de seu voto na
Comissao designada pelo MARE para a elaboragio da lei que dispora sobre o estatuto
juridico das estatais, que essa lei “terd por fungdo estabelecer uma * ponte”, entre a
Constituigdo e os regulamentos préprios, que, assim, teriam seu fundamento de
validade na lei, e ndo diretamente da Constitui¢do, evitando-se a instituigdo, esdri-
xula no direito brasileiro, do “regulamento autdnomo”. (6). Portanto, a aprovagao,
pelas empresas estatais, de seus regulamentos proprios, estard condicionada a edigio
da lei a que se wefere o § 12 do art. 173. e esta, por seu turno, deveri estipular as
normas gerais que, iniludivelmente, sdo previstas pelo art. 22, inciso XXVII da
Constituigio.

Quanto aos contratos, o0 novo estatuto juridico dessas empresas governamentais
devera distinguir o seu regime juridico. Se cabe o regime dos contratos administra-
tivos em geral para as entidades que somente se dedicam a prestagdo dos servigos
publicos, as prerrogativas préprias desse regime contratual, estabelecidas em favor
da Administragdo contratante (que somente tém sentido, mesmo nos demais contratos
administrativos em geral, em fun¢io do atendimento das necessidades de servigo
publico), ndo poderdo aplicar-se aos contratos celebrados pelas entidades que explo-
ram atividade econdémica, pois facilmente estas levariam ao estabelecimento de
privilégios incompativeis com o § 2¢ do citado art. 173 da Constituigio.

Dai a necessidade de estabelecerem-se normas gerais regedoras da espécie, as
quais deverdo limitar-se a servir de orientagao para o contetido possivel dos regula-
mentos préprios das licitagdes das sociedades de economia mista e empresas publi-
cas. Nelas, deverd ficar perfeitamente definido o que pode, e o que ndo pode, constar
dos regulamentos préprios das estatais destinadas a atividades de exploragdo econd-
mica strictu sensu, e daqueles das estatais destinadas a atividades de prestagao de
servigos publicos comerciais e industriais.

Estas sd0, a nosso ver, as reflexdes que nos permitimos fazer, submetendo-as a
ilustrada apreciagdo da douta Comissdo Permanente de Direito Administrativo do
Instituto dos Advogados Brasileiros, sem maior pretensido do que a de dar nossa

modesta contribui¢do para o debate de questdes tdo polémicas, porém nem por isso
menos relevantes.
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