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I

Integram a Administragiio Publica indireta as autarquias, as empresas
piblicas, as sociedades de economia mista e as fundagbes instituidas pelo
Poder Piblico (Decreto-Lei n.° 200, de 25-2-1967, art, 5.°, alterado pela
Lei n.° 7.596, de 10-4-1987). Todas essas entidades submetem-se ao con-
trole externo realizado pelo Tribunal de Contas que as tem sob sua juris-
digdo (arts. 70 e 71 ¢/c art. 75 da Constituigdo).

Divergem, entretanto, no que diz respeito 2 personalidade juridica,
pois as autarquias tém personalidade juridica de direito piblico, enquanto
que as empresas pdblicas, as sociedades de economia mista ¢ as fundag3es
plblicas sdo pessoas juridicas de direito privado. Neste despretencioso
estudo cingir-nos-emos a comentar alguns aspectos constitucionais das
empesas piblicas e sociedades de economia mista.
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Com efeito, reza o § 1.° do art, 173 da Carta de 1988 que “a empresa
piiblica, a sociedede de economia mista e outras entidades que explotem
atividade econdmica sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obrigagbes trabalhistas e tributédrias”.

Para melhor apreciagio do dispositivo constitucional € preciso
compreender, de primeiro e em sua esséncia, 0 caput desse art. 173:

“Art. 173 — Ressalvados os casos previstos nesta Consti-
tuicdo, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado
80 serd permitida quando necessiria aos irnperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei."” (grifamos.)

Atividade econbémica, historicamente, é atividade da iniciativa priva-
da. Contudo, as necessidades dos governados, a complexidade da vida
moderna e a prépria sucessdo histérica impuseram uma crescente inter-
vencio do Estado no dominio econdmico, surgindo o denominado Welfare
State, que teve como um de seus maiores defensores o Presidente norte-
americano Franklin Delano Roosevelt. Deixava-se de lado o Estado liberal
puro, do laissez-faire, laissez-passer, que, apés a Primeira Grande Guerra,
falhara em satisfazer as necessidades coletivas, necessidades estas que, em
tltima andlise, sdo a prépria génese do Estado.

Eis que, entdo, o Estado passou, cada vez mais, a interferir em ativi-
dades tipicamente da iniciativa privada.

Nesse contexto é que surgiram as sociedades de economia mista, sendo
a Compagnie Nationale du Rhone, em Franga, uma das primeiras a serem
criadas (ANDRE DE LAUBADERE, Traité Elémentaire de Droit Admi-
nistratif, Librairie Général de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1971,
p. 626).

Em Nagbes de regime capitalista, contudo, ainda hoje é excegdo a
exploragiio estatal direta de atividade econdmica, e € por isso que a Cons-
tituigio de 1988 traz em seu bojo esse artigo 173, cujo texto nédo € inova-
¢do no direito constitucional brasileiro.

Dessa explanagao se extrai que o Estado, ao explorar diretamente
atividade econdmica — e o faz por meio de empresas piblicas e socieda-
des de economia mista — nio deixa, por isso, de ser Estado. Ndo se trans-
forma, € evidente, em empresa privade com ¢ fim de evitar, assim, um
desfavorecimento brutal em relagio ao particular (competigao desleal).

Passa a Administracdo, entdio, a sujeitar-se as obrigacdes a5 quais
s¢ submetem as empresas privadas, obrigagSes de natureza civil, tributé-
ria, trabalhista etc. Mas, como ndo deixa de ser Estado, ndo se subtrai de
certas fmposigles de normas de direito piblico ou de observincia a deter-
minados principios de direito pablico.
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A empresa piblica e a sociedade de economia mista, de conseguinte,
ostentam personalidade juridica de direito privado e regem-se por regime
juridico de direito privado mas ndo se consideram empresas privadags. Sio
entidades integrantes da Administragao Indireta.

Nestes termos € que deve ser entendido o § 1.° do artigo ‘173 da
Constituicdo da Republica: submeter-se a regime juridico de direito privado
ngo significa ser empresa privada.

Dessa assertiva surge a seguinte indagagdo: se tais entidades subme-
tem-s¢ a regime juridico de direito privado, mas integram a Administragio,
como devem contratar as empresas piblicas ¢ as sociedades de economia
mista?

Em principio, devem contratar de acordo com normas de direito
privado, mas sempre em observéncia a regras  principios de direito piiblico.

11

A Administracio, segundo a doutrina mais aceita no direito pétrio,
pode figurar em duas modalidades de contratos: os de direito privado e
os adminisirativos propriamente ditos, Ambos sio coniratos da Adminis-
tragdo, pénero do qual constituem espécies.

Certo é, contudo, que mesmo os contratos celebrados sob tegime
juridico de direito privado — ou seja, todos aqueles que nao se classificam
como contratos administrativos — devem obediéncia a certas regras gerais,
certos principios norteadores de direito piblico.

17. Por oportuno, transcrevemos, aqui, trecho da excelente obra de
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Doutora e¢m Direito e Livre-
Docente em Direito Administrativo na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de S3o Paulo:

“O que é importante salientar é que, quando a Administra-
¢fio emprega modelos privatisticos, nunca € integral sua submis-
sdo ao direito privado; as vezes, ela se nivela ao particular, no
sentido de que ndo exerce sobre ele qualquer prerrogativa de
poder publico; mas (...) sempte se submete a restricdes con-
cernentes a competéncia, finatidade, motivo, forma, procedimento,
publicidade (. ..) Por outras palavras, a norma de direito ptiblico
sempre impde desvios de direito comum, para permitir & Admi-
nistragdo Phblica, quando dele se utilizar, alcangar os fins que
o ordenamento juridico lhe atribui e, ac mesmo tempo, preservar
os direitos dos Administrados, criando limitagSes A atuagdo do
poder publico.” (Direito Administrativo, Ed. Atlas S.A., Sdo
Paulo, 1990, p. 56 — grifo do original.)

Com efeito, quando explora atividade econbmica, & Administragdo,
por forga constitucional, adota regime juridico de direito privado; nao
quer isto dizer, contudo, que, af, seus poderes e sua atuacde sejam ilimi-
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tados, porque, ainda assim, a Administragdo estd, de um ou de outro modo,
agindo em favor dos administrados, e ndo em seu proprio proveito. Negar
essa assertiva seria negar a propria razdo de ser da Administragdo Piblica,
que &, antes de tudo, promover o bem comum.

Verifica-se, pois, que as empresas publicas e as sociedades de econo-
mia mista realizam atividades de utilidade publica, dteis a coletividade,
quando a Administragdo Direta considera sua atuagio inoportuna. E certo,
entdo, que ndo se criem entraves & plena atividade dessas entidades, que
podem ter finalidade mercantil, conferindo-lhes agilidade por meio de not-

mas de direito privado.

Ainda assim, essas entidades ndo deixam de integrar a Administragéo
Indireta e sdo limitadas, em alguns aspectos, pela lei (criag2o, responsa-
bilidade penal de seu pessoal, dever de prestar contas, vedagio de acumu-
lagdo de cargos ou empregos, subordinagdo 2 lei orgamentaria etc.).

Como bem coloca o saudoso mestre HELY LOPES MEIRELLES,
“o paraestatal ndo € o estatal, nem € o particular; ¢ o meio termo entre o
piblico ¢ o privado. Justapoe-se ao Estado sem o integrar como o autar-
quico, ou alheiar-se como o patticular. Tem personalidade privada, mas
realiza atividades de interesse publico, e, por isso, os atos de seus dirigen-
tes, revestindo certa autoridade e gerindo patrimdnio pdblico, expbem-se
a determinados controles administrativos e sujeitam-se a mandado de segu-
ranga e agdo popular” (“A Licitagio nas Entidades Paraestatais”, RDA
n.° 132, p. 33).

Os contratos celebrados pelas empresas piblicas e sociedades de eco-
nomia mista regem-se pelo direito privado, mas ndo implica isto dizer que
nio se submetem aquele minimo de regras e principios que se pSem para
qualquer contrato celebrado pela Administragio — inclusive pela Admi-
nistragdio Indireta — ainda que sob regime de direito privado.

TOSHIO MUKAI, em sua obra Estatutos Juridicos de Licitagdes e
Contratos Administrativos (Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1990, pp. 80 e 81),
ndo deixa dividas a respeito dessa obediéncia a regras e principios de
direito piblico:

“Verifique-se que, mesmo naqueles contratos ditos privados
da administragio, comumente incidem normas de direito finan-
ceito ¢ administrativo de cardter procedimental, recaindo, sobre
elas, entio, os principios proprios de direito piiblico e néo os de
direito privado (...) Ocorre também que o inciso XXVII do
art. 22 da Constityigio de 1988, pela primeira vez, mandou que
fodas as entidades publicas paraestatais observassem, também,
as normas gerais sobre contratos.” (Grifos nossos € do original.)

Desta forma, devem as empresas piblicas ¢ sociedades de economia
mista agir em respeito aos principios da legalidade, legitimidade, economi-
cidade (artigo 70 da Carta), impessoalidade, moralidade & publicidade
(artigo 37).
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Em Direito Administrativo, cujo cardter é eminentemente pretorial,
tém os principios peso de grande relevincia.

O principio da publicidade ¢ aplicdvel a toda a Administragdo, inclu-
sive a indireta e fundacional (artigo 37 da Carta Magna).

“A publicidade sempre foi tida como um principio admi-
nistrativo, porque se entende que o Poder Piblico, por ser pii-
blico, deve agir com a maior transparéncia possivel, a fim de
que 0s administrados tenham, a toda hora, conhecimento do que
os administradores estio fazendo. Especialmente exige-se que se
publiquem atos que devem surtir efeitos externos, fora dos drgios
da Administragdo (...) A publicidade se faz pela insergdo do
ato no jornal oficial ou por edital afixado no lugar de divuiga-
¢ao de atos piblicos, para conhecimento do publico em geral e
inicio de producdo de seus efeitos. A publicagdo oficial & exi-
géncia da executoriedade do ato que tenha que produzir efeitos
externos.” (JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Cons-
titucional Positive, EJ. Rev. dos Tribunais, S3o Paulo, 6 ed,,
1990, p. 564 — grifos nossos ¢ do original.)

E preciso ressaltar que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista sdo criadas para o povo e, a0 menos em parte, com dinhei-
ro do povo. Nada mais correto, entdo, do que a populagéio ter ciéncia
das atividades que estdo sendo realizadas pelas entidades, e o procedimento
préprio de fazé-lo é mediante publicagio no 6rgdo oficial. Com efeito, nio
houvesse um relevante interesse coletivo, ou necessidade de seguranga na-
cional, as empresas pfiblicas e as sociedades de economia mista que explo-
ram atividade econbmica sequer seriam criadas (art. 173 da Constituiggo).

Vale aqui transcrever, por oportuno, a conclusdo do pertinente estudo
de JOSE AUGUSTO DELGADQ, juiz federal, sobre “A administragiio pi-
blica indireta na Constituicio de 1988": devem ser ‘‘desenvolvidas seguras
meditacbes sobre o ordenamento juridico da atualidade, a nfvel constitu-
cional, que passou a reger a administragdo indireta ¢ fundacional. A inter-
pretacdo sistémica das normas constitucionais e a sua forca de imperativi-
dade permitem afirmatr que urgem providéncias modificadoras do panora-
ma estrutural de tais entidades, para que possam se adequar ao novo
panorama institucional que lhes foi destinado. NGo hé porque se deixar
de fazer a afirmacgio de que 2 expansio da administragio indireta provocou
um controle mais rigido de suas agSes e uma adequagio valorativa as
reais finalidades de sua contribui¢io (in Rev. Forense, vol. 306, abr./mai/
jun./1989, p. 104).

No que diz respeito especificamente a publicidade dos contratos das
empresas piblicas e das sociedades de economia mista, e & sua conseqiiente
publicagdio, convém lembrar que o Tribunal de Contas da Unifio vem deci-
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dindo no sentido de que devem essas entidades incluir, em seus regulamen-
tos préprios de licitagdo, o principio da publicidade (decisdes publicadas
no DOU de 12.990, pp. 17.299 e seguintes e no DOU de 14-12-88,
PP. 24.346 ¢ 24.347), Também o Tribunal de Contas do Distrito Federal
proferiu decisdo semelhante, afirmando ser obrigatdria a publicagho de
extrato do contrato como requisito de sua eficacia (Processo n.° 1.234/90
daquela Corte de Contas).

v

A Administragdo, ainda quando sujeita a regime juridico de direito
privedo, deve observincia &s regras gerais sobre contratos e a principios
de direito publico. “As sociedades de economia mista e as empresas ptbli-
cas s3o pessoas juridicas administrativas, sujeitas a regime de direito
privado, na gestdo de seus negécios (...) mas regidas, geralmente, pelas
normas de direito piblico, que especializam sua organizagdo, em razao dos
fins piblicos de scus objetivos,” (CALO TACITO, in RDA, 111: 1.9,
jan./mar./1973 — grifamos.)

No que diz respeito aos contratos celebrados pelas empresas piibli-
cas e sociedades de economia mista, de qualquer ente da Federagdo, vale
ressaltar que os respectivos regulamentos de licitagio e contratagiio devem
obediéncia as normas gerais postas no Decreto-Lei n.® 2.300/86, com suas
aiteragbes (art. 22, inciso XXVII da Constituigdo de 1988).

Compete aos Tribunais de Contas, ao examinar os contratos cele-
brados pelas empresas pdblicas e pelas sociedades de economia mista,
dizer da observéncia aos principios da legalidede, legitimidede, economici-
dade, moralidade e publicidade, por parte das entidades jurisdicionadas.

A participagio dos Tribunais de Contas na regulamentagho dos atos
expedidos por essas entidades, por meio de seu controle, terd, sem divida
alguma, influéncia decisiva na melhor compreensdo, dentro da prépria
Administragao, das origens ¢ finalidades das empresas piblicas e sociedades
de economia mista, tel como as viu o legisledor constituinte.
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