Direito Administrativo – Aula de 14/05/2004 – Prof. José Vicente

Empresas Públicas (EP) e Sociedades de Economia Mista (SEM)

1. Relações entre Estado e domínio econômico

· Estado pré-moderno 

· Estado moderno

· Estado pós-moderno

2. livre iniciativa: art. 1º, IV, CRFB

art. 170, caput CRFB

· propriedade privada

liberdade: lucro / empresa / contratar

· exceções

3. Formas de intervenção do Estado no domínio econômico

· disciplina: normatividade / poder de polícia / planejamento 

· fomento

· titularidade da atividade econômica

4. Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista: Características Gerais

· “Braço Privado” do Estado

· Estado empresário

· flexibilidade + controle

· pessoa jurídica de direito privado

· conceito: art. 5º, II e III, DL 200/67

5. Criação e Extinção

· “criada por lei” => DL 200/67 

· art. 37, XIX, CRFB + 45, CC

· “dispensa de autorização”? STF X STJ

· subsidiárias

· extinção => similitude das formas 

previsão legislativa genérica?

6. Objeto

· atividade econômica

· Empresa Pública / Sociedade de Economia Mista prestadora de serviço público

7. Regime Jurídico

· privado

· não existem privilégios processuais

· não é Fazenda Pública 

· Súmula 39, STJ

· não existem privilégios tributários

· controle

8. Diferenças entre as entidades

· composição do capital

· forma societária

· foro processual :  art. 109, I, CRFB => Súmula 270, STJ/ Súmula 517, STF/ Súmula 42, STJ

9. Patrimônio 

· art. 98, CC

· caso da ECT

10. Pessoal

11. Falência

12. Responsabilidade Civil

13. Licitações

· atividade meio X atividade fim

Se houver tempo, não haverá, pretendo também tratar das parcerias entre a  Administração Pública e as Sociedades Privadas, em especial as organizações sociais, as  organizações da sociedade (civil) de interesse público e os serviços sociais autônomos. São entidades muito próximas à idéia de ONG, parceria e tal.

Mas vamos começar então. Essa parte inicial, naturalmente é uma introdução. Eu trouxe conceitos que não devem ser ignorados pelos senhores, tanto que essa formulação tem muito a ver com o Prof. LRB, essa é a formulação do LRB p/ intervenção do Estado na economia, e é uma intervenção talvez não seja a mais sofisticada, mas é bastante didática e clara, como aliás é o LRB, com esta visão tricotômica, essas coisas todas.

Então, uma parte geral até chegar na Empresa Pública (EP) e na Sociedade de Economia Mista (SEM). Sabemos que as diversas Constituições, os diversos modelos de Estado, se vinculam de formas distintas com o domínio econômico e, conforme muda a Constituição, conforme muda o modelo do Estado, naturalmente há um tratamento diferenciado no domínio econômico. Tanto assim, que conforme modifica ou evolui o Estado, maior é a intervenção, menor é a intervenção (palavra inaudível), não há uma intervenção direta, não há uma fiscalização ou mesmo uma regulação. Então, vendo de uma forma bastante simples, teremos que entre os séculos XVIII  até o XXI, o Estado pré-moderno, que é o Estado liberal clássico, alguns chamam, embora haja uma certa imprecisão nesse termo, de Estado de Polícia, é o Estado preocupado com direitos individuais clássicos, tipo direito de propriedade e os direitos políticos. Estado clássico, que procura garantir um espaço de não intervenção do Estado na esfera privada. Naturalmente que é uma evolução, então deste Estado não intervencionista ou deste Estado do liberalismo clássico, o Estado da liberdade negativa, da liberdade negativa individual e dos direitos de acesso (e) dos direitos políticos, passamos a um Estado moderno, também chamado de Estado social, que se corporifica, em termos de intervenção de Estado na economia com uma atuação mais forte, mais sentida, que é o Estado que foca o seu mundo jurídico nos direitos sociais, inicialmente surgidos como os direitos trabalhistas – direito ao salário mínimo greve, depois direitos prestacionais – direito à assistência, saúde, previdência. Direitos trabalhistas, (estes) prestacionais e  direitos sociais. Sabemos, aliás, que os direitos sociais não necessariamente, o que é uma associação própria, nem todo direito social é prestacional, isto é, nem todo direito social requer ou demanda uma prestação por parte do Estado. Existem direitos sociais que são direitos sociais de defesa – exemplo típico: a greve. Greve, numa outra classificação considerada de direito trabalhista, é um direito social não prestacional; é um direito social de defesa, porque requer uma não intervenção, mas é social porque tem a ver com o (tema) social. Fiz esta referência porque as pessoas costumam pensar: direito social - direito de prestação - direito prestacional. Não existe uma relação biunívoca entre estes termos, não há uma implicação entre direito social e prestação por parte do Estado. É claro que o grande interesse do debate dos direitos sociais é aqui, é nos direitos prestacionais. Por que? Porque implicam custos, porque implicam a construção de uma (rede) social, e sobre custos dos direitos há texto muito interessante do Prof. Flávio Galdino, que é a dissertação de Mestrado dele, está publicada num livro chamado “A legitimação dos direitos humanos”, é um tema muito interessante, (sobre) custos de direitos sociais prestacionais. Então, este Estado moderno, este Estado social, preocupado c/ direitos sociais prestacionais e c/ direitos sociais de defesa, ele evolui, ele c/ passar do tempo se transforma num Estado pós-moderno. Estou utilizando a terminologia do Barroso, mas talvez não seja a melhor; mas poderíamos dizer Estado contemporâneo, que é o Estado da desregulação, da desestatização ou da privatização; alguns  chamam – aqui já há um viés mais ideológico - de Estado neoliberal. 

Portanto, considerando estes 3 modelos de Estado, temos 3 posturas do Estado em relação ao domínio econômico. No Estado pré-moderno uma postura não intervencionista típica; no Estado moderno uma postura de atuação mais sentida, mais forte, tanto que é o Estado social, e no Estado pós-moderno volta-se a uma postura, talvez não tão não intervencionista, mas uma não intervenção regular, ou seja, você não deixa o espaço privado ao Deus dará, mas você reconhece um espaço privado, você reconhece um amplo espaço privado quando você regula, você fiscaliza, tendo em vista a realização do interesse público. 

Então, considerando estes 3 modelos de Estado, considerando este modelo,  há a incorporação legislativa de um princípio geral da ordem econômica, do nosso ordenamento econômico: é o princípio da livre-iniciativa, expresso normativamente no art. 1º, IV da CF, portanto, aqui [(Estado pré-moderno?)], ainda utilizando a terminologia do LRB em relação à divisão esquemática de princípios, aqui[(Estado moderno?)], vista a livre-iniciativa como um princípio geral do Estado, e aqui[(Estado pós-moderno?)], livre-iniciativa, no art. 170, caput, como um princípio setorial à ordem econômica. Portanto, livre-iniciativa é um princípio geral do nosso Estado incorporado normativamente pela CF, e que vai moldar, que vai indicar a forma que vai se dar a atuação dessas sociedades e como vai se dar de forma geral a relação entre Estado e domínio econômico. Rapidamente, pq vocês já sabem disso, o conteúdo jurídico desse princípio da livre-iniciativa se expressa em 4 elementos, quais sejam:  propriedade privada; liberdade de lucro, que é a livre concorrência; liberdade de empresa, ou seja, a possibilidade de se fundar, de se criar uma empresa sem maiores restrições estatais, prevista no art. 170, par. único da CF; e a liberdade de contratar. Claro que essas liberdades, e mesmo a propriedade privada, não são absolutas, sofrem restrições, sofrem exceções. Exemplificativamente, exceções ou restrições à propriedade privada: pensemos, p. ex, na temática, muito em voga atualmente, da função social da propriedade, a partir da qual inclusive se desenvolve um debate teórico, a meu sentir algo inútil, sobre se a função social da propriedade integra o próprio conceito de propriedade - portanto, a propriedade só seria propriedade com a função social exercida, essa seria a visão do Direito Civil-Constitucional, do Prof. Tepedino, do Perlingieri, dos italianos clássicos – ou uma visão tradicional, seria de que essa função social é algo externo à propriedade. O resultado prático é muito pequeno. Talvez um resultado mais simbólico do que prático. Claro que essa simbologia pode até redundar num efeito prático, porque se você considera função social interna fica mais fácil desproteger; você diz assim: a propriedade que não cumpre a sua função social sequer é propriedade, isso pode facilitar uma intervenção; ao passo que se você considera função social como algo externo à propriedade, uma propriedade que não cumpre a sua função social, estruturalmente ainda é propriedade, e talvez deva ser respeitada como propriedade, embora mitigada um pouco, mitiga um pouco. No outro caso sequer há propriedade. Então há essa distinção teórica de reduzida de eficácia prática, mas eficácia simbólica seguramente há, dizer que algo é externo ao próprio conceito; mas função social da propriedade é uma restrição a esse conteúdo da livre-iniciativa. Liberdade de lucro também tem restrições. Pensemos, p. ex., na lei do abuso do poder econômico, pensemos na atuação do CADE, que é a Lei 8884/94, Lei do CADI, que normatiza uma série de situações em que você não pode lucrar, o lucro é abusivo. Liberdade de empresa também tem suas exceções. Função social da empresa, como já se fala, no NCC, também, e mesmo estas aplicações da lei do abuso de poder econômico tem a ver com a liberdade de empresa. O art. 170, pár. único também traz uma restrição à liberdade de empresa, isto é, liberdade de se constituir empresa. O art. 170, pár. único, ao mesmo em que consagra a liberdade de empresa, consagra a sua exceção, uma de suas exceções. [leitura do art.]: “(....) atividade econômica” ou seja, liberdade de empresa “(...)salvo nos casos previstos em lei”, portanto, exceção. E a liberdade de contratação também invoca restrições. Ex. típico, clássico de restrição à liberdade de contratar são os direitos trabalhistas. O empregador pode contratar como quer mas tem que respeitar um mínimo, salário-mínimo, período de intervalo entre as jornadas, etc. Vimos então o princípio da livre-iniciatica, princípio geral da ordem econômica, que molda uma intervenção ou uma relação do Estado com o domínio econômico, vimos as categorias a partir das quais se decompõe a livre-iniciativa e vimos algumas de suas exceções.

Nesse modelo institucional ou nesse modelo de Estado, ou seja, um Estado que, dentro da (palavra inaudível) da pós-modernidade estatal incorpora a livre-iniciativa como princípio geral, gerando essa série de conseqüências ou incorporando essa série de elementos, isso tudo redunda em 3 formas de intervenção ou de atuação estatal na economia, no domínio econômico. 

O Estado atua no domínio econômico pela disciplina através do fomento de atividades particulares e, aqui talvez o ponto mais ideológico e mais polêmico, e é o ponto que nos interessa, e é daqui que se puxa o link p/ cá, a titularidade da atividade econômica. Mas como agente disciplinador da atividade econômica, o Estado atua através de sua normatividade, ou seja, através da edição de leis; estou falando do Estado em sentido amplo, ou seja, função estatal - administrativa, legislativa e jurisdicional;  aqui no caso essa normatividade ela é legislativa, são as leis, as leis que disciplinam a economia, a Lei do CADE, a Lei q indica ou que regula remessa de lucros p/ o exterior, outro ex, e também esta normatividade administrativa que estávamos discutindo, também, estes atos administrativos normativos. A disciplina também atua pelo poder de polícia estatal, assegurando o cumprimento dessas normas, fiscalizando; ex. clássico do poder de polícia, talvez um poder de polícia melhorado são as agências, mas de qualquer forma fiscalizando ou assegurando o cumprimento dessas normas, há o poder de polícia como disciplina da atividade econômica. E, por, fim, ainda dentro desta grande chave cênica da disciplina, há o planejamento; o Estado também disciplina através de um planejamento, planejamento das atividades econômicas. Esse planejamento é vinculante p/ o Poder Público e indicativo p/  setor privado. Esta é a dicção do art. 174 CF. O que significa um planejamento ser vinculante p/ o setor público? Significa que você indica fins ou indica objetivos, mesmo objetivos orçamentários, você diz que vai desenvolver determinado setor da economia, e você destina recursos p/ aquilo, você investe naquilo. Esse planejamento como atividade estatal de disciplina é vinculante do Poder Público pq é uma atividade (com) o Poder Público então naturalmente seria vinculante p/ ele. P/ o setor privado ele é indicativo pq também não poderia deixar de ser indicativo, não poderia seguramente ser vinculante, pela livre-iniciativa, então ele indica: ‘olha, particular, se quiser, o Estado está caminhando neste sentido, queremos desenvolver este setor econômico e nós vamos, pq o nosso planejamento vincula, vamos investir aqui, nossas empresas vão atuar neste setor. P/ o particular: ‘se você quiser, eventualmente pode ser uma boa p/ você.’ Pode (sobrar) um fomento, p. ex. 

2ª forma de atuação e de intervenção do Estado na economia é o fomento. Este fomento se expressa de 2 maneiras: é pelo exercício da extrafiscalidade tributária e pela concessão de créditos públicos. A 1ª forma de fomento é a extrafiscalidade tributária. O q isso significa? Determinados tributos não têm propriamente a função típica dos tributos. Esta é a função arrecadatória. Tributo existe p/ fazer caixa p/ o Estado, arrecadar dinheiro. Certos tributos, como p. ex. o IPI, o IOF, o Imposto de Importação e o  Imposto de Exportação t um êm uma função extrafiscal, isto é, eles buscam desenvolver uma atividade ou reprimir a atividade, e não propriamente arrecadar dinheiro, mas incentivar – daí o fomento- ou desincentivar uma certa atividade. Pensamos no IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados) dos cigarros: é altíssimo, é 80%. É p/ desestimular o consumo do cigarro. Whiskie, bebida, fumo, tudo isso tem, o IPI, pelo menos, altíssimo, a alíquota do IPI. P/ que? P/ desestimular esse consumo. A intenção estatal, a intenção primária não é arrecadar dinheiro, mas desestimular o consumo. Mas pode ser o contrário. Certos bens de 1ª necessidade têm um IPI menor, pq é interessante q as pessoas consumam. Então a extrafiscalidade é isso. Não a função arrecadatória típica dos tributos, mas essa idéia de incentivar ou desestimular. Esse Impostos de Importação e Exportação também têm essa questão da extrafiscalidade muito presentes, ou seja, você quer fomentar determinado setor econômico, você reduz o Imposto de Exportação. A rigor, o Imposto de Exportação é zero. E aí você quer estimular a competitividade de um certo setor pela entrada de produtos estrangeiros, diminui o Imposto de Importação começa a entrar, teoricamente estimula a competição. A extrafiscalidade é isso, talvez eu esteja entrando aqui muito no direito tributário, mas tudo bem...então ela se aplica ao IPI, ao IOF, ao Imposto de Importação e ao Imposto de Exportação, são os típicos impostos com função extrafiscal. O fomento se desenvolve com essa função extrafiscal de alguns impostos, e também pela concessão de créditos públicos, subvenções, você dá dinheiro p/ um certo setor e esse setor com esse crédito público ou essa concessão, que hoje em dia tem uma disciplina normativa toda amarrada com a Lei de responsabilidade fiscal, você desenvolve pela concessão de crédito. Portanto, fomento.

Pergunta: Prof, qual o nome desta 2ª característica que não é de extrafiscalidade?

Resposta: É a função arrecadatória dos tributos, que é uma função genérica.

Pergunta: Sim, mas....(inaudível)

Reposta: Estou dizendo que o fomento se desenvolve de 2 formas: a extrafiscalidade dos tributos e essa concessão de crédito. O governo, Poder Público, concede certas linhas de crédito, é a atuação do BNDES, p. ex., certos programas de apoio à exportação, Proex, tudo isso é o q? Fomento do Estado. 

A 3ª forma de intervenção do Estado no domínio econômico,como eu disse a mais ideológica, a mais grave, a que gera talvez mais problemas conceituais e práticos, é o caso em que o Estado, por ele mesmo, titulariza uma certa atividade econômica. Esse conceito ou essa indicação de atividade econômica aqui, estou falando dela em sentido amplo. A atividade econômica se divide em sentido amplo entre os serviços públicos e a atividade econômica em sentido estrito. Então o Estado titulariza a atividade econômica em sentido amplo, que se divide em: o serviço público propriamente e esta atividade econômica em sentido estrito. Serviço público é prestado pela Administração Pública Direta, Indireta ou através dos meios contratuais, seu exercício é delegado aos concessionários e permissionários de serviço público. (atividade econômica: - sentido amplo => AP Direta e Indireta; - sentido estrito) E a atividade econômica em sentido estrito, quando titularizada pelo Estado, e aqui atenção: ela só se justifica, só se legitima constitucionalmente, em 2 hipóteses, indicadas pelo caput do art. 173 da CF, ou seja, o Estado não deve titularizar uma atividade econômica em sentido estrito senão em 2 hipóteses, isso pq o regime é o da livre-iniciativa, é o particular quem atua. As 2 hipóteses, como já falei em outra aula são: o relevante interesse coletivo, que é um conceito jurídico indeterminado, e esse é o grande problema do Direito, preencher o conteúdo de conceito jurídico indeterminado; e a segurança nacional. Esta tem um conteúdo mais delimitável. Relevante interesse coletivo já é uma coisa mais ampla. Mas, seja como for, na atuação do Estado como titular de atividade econômica nesse sentido estrito só se legitima constitucionalmente tendo em vista o sistema e o princípio geral da livre-iniciativa, quando há um relevante interesse coletivo e essa segurança nacional. Foi questão da PGE e da 1ª fase do MP do Estado, de algum tempo atrás: ‘Estado pode fazer uma sorveteria?’ (PGE), ‘...restaurante de pratos típicos?’(MP). Será que o Estado pode? Não pode, seria relevante interesse coletivo? Por mais que você tente forçar a barra desse conceito aqui, seguramente sorvete não é interesse coletivo, e prato típico muito menos. [leitura do art. 173:] ‘São vários os casos previstos nesta Constituição...’ qual é esse caso, qual é essa ressalva, qual o sentido dela? É o monopólio. Portanto, a atividade econômica do Estado, ressalvado o monopólio, e aí não tem jeito, monopólio está previsto na nossa CF no art 177, questão nuclear por. ex, (palavra inaudível)flexibilização do monopólio do petróleo – houve interesse do constituinte originário na fixação deste monopólio – só se justifica por estes 2 conceitos indeterminados: segurança e relevante interesse coletivo. E a questão é: havendo interesse coletivo, segurança nacional, qual o meio de atuação privada do Estado nesses casos? SEM e EP. São esses os meios institucionais p/ essa atuação.  O Estado tem um “braço privado”, que são as SEM e EP, que fazem parte da Adm. Pública Indireta. É com elas que o Esatdo vai atuar na iniciativa privada. Este Estado empresário, este Estado que, justificado e legitimado, no sistema da livre-iniciativa, pelo relevante interesse vai atuar por entidades de natureza jurídica privada na iniciativa privada. E essa atuação privada se justifica, vamos dizer assim, a opção por esses 2 tipos significa flexibilidade, porque esta atuação privada do Estado na economia através de uma empresa privada, pessoa jurídica de direito privado, é mais rápida inegavelmente, então por isso a flexibilidade, já que está atuando na iniciativa privada tem que ser rápido como os agentes econômicos privados, mas nem por isso essa atuação privada vai prescindir de controle. Como entes da Adm. Indireta vai haver aquele controle finalístico, não aquela tutela, subordinação; aquele controle de finalidade, aquele controle da Administração Direta em relação à Indireta, que é um controle de finalidade, que é um controle mais (inaudível).

EP e SEM possuem natureza jurídica de pessoa jurídica de direito privado – quanto a isso não há dúvida e esse é o grande interesse no assunto. É a partir daqui que surge todo o interesse do debate. Seu conceito, tanto de uma como de outra, no plano federal, nosso DL 200/67, art. 5º, II e III; também a Constituição do Estado do Rio repete mais ou menos no art 77, §2º, II e III, e a Lei Orgânica (inaudível) art. 144, não lembro o §. 

Conceito:  EP é a entidade, integrante da Adm. Indireta, possuidora de personalidade jurídica de direito privado que, sob/assumindo qualquer forma societária(é uma distinção que a gente vai ver), atua na atividade econômica e, em alguns casos, presta serviços públicos. Essa é uma definição de EP. O art. 5º, II do DL 200/67 fala alguma coisa nesse sentido...Essa questão ‘presta serviços públicos’ gera uma série de problemas, a gente vai ver. 

[leitura do art. 5º, II do DL 200/67: Art. 5º - Para os fins desta lei, considera-se: II –Empresa Pública - a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, com patrimônio próprio e capital exclusivo da União, criada por lei para a exploração de atividade econômica que o Governo seja levado a exercer por força de contingência ou de conveniência administrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito;] Este é o conceito legal. 

Já a SEM, um conceito aproximativo é o seguinte. Vou dar 1º o meu conceito e depois o legal, dá no mesmo. A SEM é a entidade, integrante da Adm. Indireta, possuidora de personalidade jurídica de direito privado que, assumindo a forma de S/A (SEM é sempre S/A), atua na atividade econômica e em alguns casos presta serviço público. 

Distinção entre a forma societária basicamente: EP pode assumir qualquer forma societária, e a SEM não, só S/A.

O art. 5º, III do DL 200/67  diz isso mais ou menos. [III – Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, criada por lei para a exploração de atividade econômica, sob a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam, em sua maioria, à União ou a entidade da administração indireta.]

Passada a apresentação, vamos ao assunto da criação e extinção da EP e SEM. O DL 200/67 comete uma impropriedade que já somos capazes de distinguir. No art. 5º, II e III, o Decreto fala: “É a entidade crida por lei. E onde está a imprecisão? Se é personalidade jurídica de direito privado, não é criada por lei, é autorizada por lei. A criação, segundo o art. 45 do CC, a partir do registro, e o art. 37, XIX CF, que já vimos. A lei específica autoriza e a partir do registro surge a personalidade, e é criada a entidade. 

A questão da dispensa de autorização. O que eu quero dizer com isso? A rigor, os dois elementos (inaudível) do registro são cumulativos, isto é, tendem a estar presentes p/ haver a criação própria da entidade. Assim, se por alguma forma o Estado vem a titularizar ou vem a assumir p/si uma entidade privada qualquer (forma-se, p. ex, uma cobrança de crédito, desapropriação que o Estado assume a uma entidade privada) não é só por isso que essa entidade vira uma SEM ou uma EP. Por isso eu coloquei: ‘dispensa de autorização?’ Pq nesse caso, se assumíssemos que essa entidade desapropriada que foi p/ o Estado – ou por uma cobrança de crédito, seja como for – virasse EP ou SEM, essa autorização legal do art. 37, XIX seria dispensada, mas o STF já decidiu que não, os requisitos são cumulativos. Não é pq o Estado assumiu ou (inaudível) um controle acionário, p. ex, q vira EP. Não vira. Não vira SEM, (de) uma entidade com participação do Estado, como diz aí doutrina, mas SEM tem que ter lei autorizando e mais outros requisitos, mas não se dispensa autorização legal. Portanto, sem razão, um acórdão do STJ disse exatamente o contrário. Há aqui um conflito jurisprudencial, naturalmente o que vale é o STF. o STJ disse no Mandado de Segurança 7128 o seguinte: [leitura de parte do Acórdão:] “Consoante abalizada doutrina, a formação de Sociedade de Economia Mista pode-se dar pela desapropriação de ações de sociedade privada - Art. 236, par. único, Lei 6404/76, quando, então, prescinde de lei stricto sensu.” O Estado desapropria e, diz o STJ neste Acórdão criticável, já vira SEM. Não é. Está errado. O STF tem decisões dizendo o contrário. Você assume p/ si, não vira EP ou SEM, tem que ter autorização legislativa.

A questão das subsidiárias. Já vimos que não é necessário uma lei específica p/cada subsidiária, basta uma previsão genérica na lei autorizativa, que você já cria as subsidiárias. Já vimos inclusive decisão jurisprudencial sobre isso. E essa é a posição majoritária, predominante na doutrina, e STF e jurisprudência. 

Extinção: Nela vale aquilo que já falamos... de longa data... ou seja, similitude das formas. Lei autorizativa + registro p / criar, vice-versa p/ extinguir. Mas, uma questão que se colocou na jurisprudência é o seguinte: tudo bem, lei autorizativa e depois a baixa do registro, extingui-se. Só que essa lei autorizativa p/extinguir, extintiva, ela pode ser genérica ou, como a lei autorizativa p/criar, ela tem que ser específica? Pq o 37, XIX CF fala que p/ criar é uma lei específica. P/ extinguir, você tem que autorizar legislativamente p / cada entidade que você for extinguir ou basta uma previsão genérica, e aí você, com base nessa normatividade da previsão genérica você vai  extinguindo? Essa questão se colocou jurisprudencialmente com, no plano federal, Programa Nacional das Desestatizações, uma lei federal e ela autorizava uma série de extinção de uma série de sociedades e tal; no plano estadual também teve, tem um plano parecido. O STF decidiu o seguinte: vale a previsão genérica, isto é: p/ criar, lei autorizativa específica, p/ extinguir basta a lei genérica dizendo: as entidades tais, tais e tais podem ser extintas; você concretiza isso c/um Decreto, vamos dizer assim. Você não precisa de lei extintiva específica p/ cada entidade. O STF diz isso na ADIn 1564 (no plano estadual é essa ADIn) [leitura da ementa e parte da ADIn:] “Privatização-Empresas-Definição legal- Não (insurge) com relevância suficiente autorizar concessão de liminar, hipótese em que se aponta como causa de pedir, a necessidade de ato normativo, sob o ângulo formal e material, prever, especificamente, as empresas a serem privatizadas. Manutenção de eficácia do art. 3º da Lei do Estado RJ, nº 2470, de 28/11/95”  (inaudível) estadual que tinha essa previsão normativa genérica p/autorização p / desestatização. [cont. leitura:] “no que se estabeleceu poderem ser privatizadas todas as empresas controladas direta ou indiretamente pelo Estado, cabendo ao chefe do Poder Executivo a definição respectiva.” Ou seja, tem uma previsão legislativa extintiva genérica e o chefe do Executivo concretiza por um Decreto. Então, previsão legislativa genérica? Sim.

Pergunta: Prof., basta previsão legislativa genérica p/ extinção tanto p/ subsidiárias quanto p/ principal e dispensa lei extinguindo...? (+_ isso)

Resposta: Você pode ter uma previsão (legislativa) dessa lei autorizativa de extinção p/a principal e p/a subsidiária também. E aí dispensa uma lei específica p/ cada uma . Assim como p/ criar, a lei genérica [(?? Não seria específica??)] cria também (p/)uma subsidiária (inaudível)

Passemos agora p/objeto. Qual é o objeto dessas EP e dessas sociedades? Objeto é a atividade econômica. O art. 173 fala no seu § 1º sobre o objeto. A atividade econômica, subsidiariamente praticada pelo Estado, desde que legitimada pelo permissivo constitucional, se justifica e é realizada pelas EP e pelas SEM. Acontece o seguinte: há uma deficiência ou uma má prática, em que algumas EP e SEM prestam serviço público. Não é essa a função delas, elas não foram criadas p/ isso. Seguramente não é por isso que elas têm personalidade jurídica de direito privado. Mas acabam prestando. A prática (inaudível) esse objeto equívoco. Mas, se tem, temos que dar tratamento, temos que dar uma resposta a isso, temos que extrair conseqüências jurídicas disso. P/ vocês terem uma idéia, O Metrô, antes de ser privatizado, era uma SEM estadual que prestava serviço de transporte. Então existem EP e SEM que prestam serviços públicos. Seguramente não é isso que se queria, mas acabam prestando, e a partir daí você tem que tirar uma série de conseqüências. Como fazer? O regime vai ser tipicamente privado ou você vai ter que começar a embutir as prerrogativas do regime estatal, vai começar a dar prerrogativa processual, tributária e por aí vai? Essa é a grande questão. Mas eu preciso fazer a referência que há doutrinadores que não aceitam isso. Dizem que, ainda que essa EP e SEM prestem serviços públicos, o regime é todo privado, com as derrogações da Constituição, mas essencialmente o regime é todo privado. A maioria da doutrina faz essa diferença e atribui conseqüências jurídicas. Quem começou a falar disso, a fazer essa distinção doutrinária foi Hely Lopes Meireles, começou a atribuir conseqüência jurídica p/isso, p/essa distinção. O Diogo mesmo num art. que vou deixar p/ vocês lerem. Essa é uma distinção doutrinária, não se justifica... estar tudo tratado como EP, pessoa jurídica de direito privado, portanto constitucionalmente é só regime privado, mas é uma distinção e a doutrina trata de formas diferentes.

Regime jurídico é privado. Claro que com derrogações, as derrogações aqui são  constitucionais e, p/ quem acredita, as derrogações decorrentes dessa prestação de serviço público, vamos dizer assim, decorrentes da natureza ou do objeto dos serviços públicos.

Teoricamente ou falando pensando no tipo ideal de EP e SEM, não existiriam privilégios processuais, ou seja, não existe prazo em dobro p/ recorrer e quádruplo p/ contestar, dispensa de mandato, duplo grau obrigatório de jurisdição p/ confirmação, p/ eficácia da sentença proferida em face de, tanto que não existe prescrição qüinqüenal– DL (21910), e isso porque não é Fazenda Pública Como vimos, o que compõe Fazenda Pública?Adm. Pública Direta, e a Adm. Pública Indireta de natureza pública, que tem personalidade jurídica de direito público, é a que compõe o conceito de Fazenda Pública. A Adm. Pública Indireta Pública é a Fundação pública de direito público e as Autarquias. Isso aqui é Fazenda Pública: Adm. Direta, Autarquia e Fundação pública de direito público. É p/isso que vale o privilégio processual, prescrição qüinqüenal, imunidade tributária e por aí vai. Mas, SEM, EP não é  Fazenda Pública, tanto que não tem privilégio processual. Súmula 39 do STJ...

Pergunta: Prof., em relação às SEM que preste serviço público, tem algum entendimento predominante?

Resposta: O entendimento predominante é: existe, é um dado da realidade e vamos ter que extrair conseqüências jurídicas disso. A partir daí é que, eu estou falando do tipo ideal, neste não tem privilégio processual, Fazenda Pública seguramente não é, mas, se essa SEM, essa EP, presta serviço público, a gente vai ter que começar a admitir alguns privilégios, justamente por essa prestação de serviço público. Idealmente não deveria acontecer, existe jurisprudência nesse sentido e vamos ver aqui, no caso da ECT. A ECT é EP, personalidade jurídica de direito privado, presta serviço público de correios e o STF decidiu da forma que agente vai ver daqui a pouco.

Como não é Fazenda Pública, a Súmula 39 do STJ fala que não tem privilégio processual [leitura]. A gente está vendo que não tem aquela prescrição qüinqüenal do Decreto, é a prescrição genérica, isso p/ SEM mas a doutrina e a jurisprudência estendem p/ EP. A gente vê a consagração jurisprudencial de que esses privilégios não existem p / essa EP típica, e p/ essa SEM típica, que é a que atua na atividade econômica, subsidiariamente. Também não existe privilégio tributário, mesma razão. A razão de não haver esses privilégios é uma razão de isonomia, se atuar na iniciativa privada, não faz sentido, seria uma violação à isonomia, se tivesse privilégio, imunidade em relação a imposto de (inaudível), prerrogativa processual. Não se justificaria. Se vai intervir na atividade privada, tem que intervir em igualdade de condição. Ainda que (tenha sido) por fato relevante. Veja que p/ atuar na iniciativa privada a situação é muito grave. Você só se legitima constitucionalmente por segurança nacional e relevante interesse público e ainda assim, p/ atuar, vai atuar sem privilégio. Então é uma situação excepcional. 

Mas, como é Administração Pública, como compõe a Adm. Pública Indireta, submete-se a controle. Controle pelo Tribunal de Contas, art. 71 da CF, p. ex. O controle do Tribunal de Contas, guardem essa regrinha hermenêutica, sempre que possível, toda vez que tem dinheiro público, controle do Tribunal de Contas. Vocês (tem que) ficar com uma interpretação de extremo controle do Tribunal de Contas, tendo em vista respeito ao dinheiro público, e tudo mais. Aliás, a dicção do art. 71 é bastante ampla. Ela elenca uma série de situações e chega ter uma cláusula genérica, uma cláusula de escape, senão o 71, um dos seus §§ ou incisos, diz assim: (inaudível) que receba dinheiro público. Então, tem dinheiro público aqui, tem, a gente vai ver exatamente pq submete-se ao controle do Tribunal, que é um órgão (inaudível), não é um Tribunal, evidentemente.

Um assunto interessante: as diferenças entre essas 2 entidades. Pq? Até agora a gente viu o que as aproxima: Possuem personalidade jurídica de direito privado, atuam na atividade econômica, não possuem prerrogativas processuais e imunidade tributária. No entanto, o que as distingue? Não são iguais, idênticas. Já vimos a 1ª das distinções na própria definição. Aliás, a 2ª, mas já que falei de 1ª... A forma  societária. Distinção entre EP e SEM, forma societária. EP admite todo tipo de forma societária; pega lá o Direito Empresarial, ex-Direito Comercial, procura uma forma societária, EP pode assumir. SEM é sempre S/A. 2ª distinção: esta tem a ver com a composição do capital. Na EP, a totalidade do capital é público, daí destinação pública. Aí a questão é a seguinte: essa  totalidade do capital pode ser corporificada, pode ser titularizada, por qualquer ente administrativo, ou seja, a Adm. Pública Direta, Indireta, outras entidades, desde que o dono seja pessoa administrativa, faça parte da Adm. Pública, está legitimado, p/ ser dono, p/ ser proprietário da EP. EP: capital todo público. SEM não, parece evidente, olha o nome: SEM. Nesta, o controle do capital social, quer dizer, você tem que ter o controle do capital social, a maioria do capital com direito a voto, tem que ser público. Então, a questão da SEM é: a economia é mista, é uma parceria público-privado. a maioria do capital com direito a voto, ou seja, o controle societário,o controle do capital, é do Estado, mas você pode admitir a parceria com entidade privada, particulares. 

Pergunta: Prof., o Poder Público pode ser sócio de empresa e não ter esse controle do capital? [+_ isso]

Resposta: O Poder Público pode ser sócio de empresa, pode investir, inclusive p/ gerar lucro,  sem necessariamente exercer controle. A questão financeira pode ser interessante p/ o Estado, gerar dinheiro p/ reinvestir, claro, pq o Estado não é p/gerar dinheiro, não é p/ ter lucro, que nem empresa, mas pode ser interessante investir numa sociedade que tenha participação societária. 

O 3º critério distintivo cria um privilégio processual em favor das EP federais, tanto que a doutrina critica, comenta pq (ela) existe, inclusive no texto constitucional. Art. 109, I diz que o foro competente p/ julgar ação em que seja parte a EP federal é a Justiça Federal. O 109, I diz expressamente: entidade autárquica e EP federal. Essa distinção ou esse “foro especial” só existe p/ EP federal [leitura do caput do art. 109 CF] Competência originária da Justiça Federal de 1º grau [leitura do inciso I do art. 109] União, ou seja, Adm. Pública Direta, ou seja, entidade autárquica, autarquia, pessoa jurídica de direito público, e a EP federal, possuem personalidade jurídica de direito privado, mas (por essa) (?) prerrogativa constitucional. Tosos os casos? Não. Súmula 270 do STJ. Depois vocês leiam esse caso. É um caso em que existe um protesto por preferência de crédito que corre, na execução, na Justiça do Estado, a EP federal vê seu crédito preterido, e intervém nesse protesto, nessa preferência; teoricamente por seu foro “privilegiado” trocaria a competência p/ a Justiça Federal, mas não, fica na Justiça Estadual. Essa é uma exceção, bastante minudente, mas é exceção e merece ser reconhecida. Todo o resto não. Ou seja, tudo que não for EP federal, todo o resto que não é EP federal, competência de Justiça Comum do Estado, Justiça Estadual, juízes de direito, diz a Súmula 517 do STF e Súmula 42 do STJ, inclusive EP estadual e municipal. 

Pergunta: Quando que você falou que está prevista a exceção (...) federal?

Resposta: Pois é, no caso de EP federal, que tem a Justiça Federal como foro, vai protestar pela preterição de uma ordem de crédito da execução que estava ocorrendo na Justiça Estadual, teoricamente essa intervenção, essa atuação desse ente que traz em si a Justiça Federal, ela teoricamente arrastaria a competência para a Justiça Federal. Súmula 270. Eu não quero descer às minúcias disso, mas é só uma exceção a que faço referência.

Patrimônio. Possuem personalidade jurídica de direito privado, são bens privados, diz o art. 98 CC, diz assim: os bens das pessoas jurídicas de direito público são públicos, todo o resto é privado; ou seja, pessoa jurídica de direito privado possui bem privado. Mas a questão, e aí vou fazer uma remissão a essa questão da EP e da SEM prestadora de serviço público, não é tão simples assim. Pq? Teoricamente o bem seria privado – 98 CC. Acontece que se é um bem privado, não se aplicam as prerrogativas dos bens públicos, a alienabilidade (inaudível) é restrita, vai depender de autorização e tal, a gente vai ver; a questão da imprescritibilidade, que é o usucapião; a questão da impenhorabilidade, que também é uma prerrogativa p/ bem público, isso não se aplicaria. Ou seja: seria prescritível, podia ser usucapido, pode ser penhorado, pode ser alienado livremente. No entanto, p/ essas EP e SEM que, desviando-se de sua função ideal, prestam serviço público, a jurisprudência tem entendido que esses bens vão ser impenhoráveis, ou seja, a execução aqui vai ser via precatória, art. 100 CF. E aí eu vou ter aqui o caso da ECT pq esse é  caso relativamente recente, na qual o STF mudou a opinião.  Informativo STF 123. Tem um Decreto que cria a ECT, que é EP. No informativo 123 o STF diz assim: A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos possui personalidade jurídica de direito privado, seus bens são privados, portanto a execução não é via precatória, que é típico do bem público, bem impenhorável. O art. 12 do DL 509/69 dava essa impenhorabilidade, aí o STF disse no informativo 123: esse art. 12 não foi recepcionado pela CF, tendo em vista o art. 173, § 1º, que diz que esses privilégios da Fazenda Pública não são extensíveis às pessoas jurídicas de direito privado da Administração Pública. [leitura do enunciado:] “O art.12 do DL 509/69...” ou seja, esse art. 12 dava esse privilégio de impenhorabilidade, considerando, aspas, os bens da ECT como públicos, ou pelo menos impenhoráveis, a execução seria via precatória. [cont. leitura:] “na parte que conferiu o privilégio da impenhorabilidade dos bens , rendas e serviços da ECT, não foi recepcionado pela CF88, em face do art. 173, § 1º, que sujeita as EP, SEM e outras entidades que explorem atividade econômica, ao regime jurídico próprio das empresas privadas.” Então o STF inicialmente disse: esse art. 12 da Lei que cria a ECT é inconstitucional, estava dizendo que era impenhorável quando é bem privado, seria penhorável sim. No entanto, no informativo 213, decisão do Maurício Corrêa, mudou. O STF disse: está de serviço público, está vinculada à persecução de interesse público, de uma finalidade estatal, a ECT tem essa questão das correspondências, portanto a execução em face da ECT seria via precatória e art. 100; mudou o entendimento, compatibilizou, extraiu uma conseqüência daquela distinção de EP e SEM interveniente na atividade privada e a EP e SEM prestadora de serviço.

[a fita vira]

Pergunta inaudível

Resposta: Quando um bem é impenhorável, a execução é via precatória. Precatória é um ordem do Tribunal para o Poder Executivo p/ que reserve do seu orçamento, aquele valor (inaudível) da sentença judicial p / o orçamento seguinte. É assim que se processa o precatório, mais ou menos.

Pergunta: Prof, então esses bens (...) são plenamente alienáveis?

Resposta: Não é que seja plenamente, mas eles têm essa alienabilidade própria das pessoas jurídicas de direito privado. 

(inaudível) EP (e SEM) propriamente dita é bem privado, quer dizer, está atuando na economia, tem que ter bem de compra rápido.

Existe um cuidado com o bem público, existe p. ex., a exigência de licitação, mas aquela alienação, toda condicionadinha da lei (?666) que faz isso, faz aquilo, em princípio, vamos dizer assim, existe a exigência, de uma procura de melhor preço, existe a exigência licitatória, mas o regime é menos rígido p/ essa pessoa de regime de direito privado do que p/, mesmo essa EP e SEM prestadora de serviço público. Mas, é claro, a Lei de Licitações fala, na atividade-meio exige licitação, p/ atividade-fim, como o objeto é a intervenção, enfim, a atuação direta, não faria muito sentido, digamos assim, pq não poderia concorrer se submetesse a todo procedimento(prosseguimento?) licitatório. Então, Petrobrás, eu não tenho conhecimento minucioso sobre todo o procedimento,mas, digamos que, a Petrobrás, na sua função de vender petróleo, ela não pode, não deve licitar, pq isso emperraria, pq nessa atividade ela não atuaria no mercado privado de uma forma tão igual, isonômica com outras empresas. Mas, se a Petrobrás vai construir um prédio p/ela, ela vai tem licitar, pq é uma atividade-meio. P/o exercício daquilo, p/o qual ela foi criada, já que é personalidade jurídica de direito privado e já que é p/ intervir na economia, nessa atividade-fim, não se exige licitação. P/ atividade-meio, sim homenagem à (inaudível), em relação à  impessoalidade. É uma questão mais de incompatibilidade lógica em relação ao objeto. Pq se existe licitação aqui, a venda seria muito emperrada; p/ atividade-meio, p/construir um prédio, p. ex, tudo bem. Por isso que disse: existe a exigência de licitação p/ alienação, mas de forma geral o regime é mais solto, p/ essa EP que atua no domínio econômico, do que mesmo p/ a EP que presta serviço público. Então a ECT inicialmente considerou que o bem era penhorável e depois a execução previa precatória por causa da prestação de serviço público.

Regime de pessoal, como é pessoa jurídica de direito privado, é sempre com a exigência do concurso público, art. 37, II, CF, as demais vedações do art. 37., p. ex. a do art. 37. XVII, que é a questão da acumulação, o concurso público tem que abrir aquela reserva de vagas p/ deficientes. Aliás, tem uma questão polêmica agora,  50%. Houve um debate sobre se seria compatível a regra do concurso público e a natureza jurídica de direito privado. Houve um debate jurisprudencial do qual trouxe cópia do voto inteiro - concurso público, SEM, compatibilidade do art.37 c/art.173, §1º, e a decisão do STF foi: é compatível. Não é pq você está contratando pela CLT que vai  (inaudível) do 37, II, tanto que o caput do art. 37 fala: Adm. Pública Direta e Indireta. Se, na Adm. Indireta, se inclui EP e SEM, tem que fazer concurso público, as regras do 37 e mesmo os princípios da Administração, é tudo aplicável, não é pq é personalidade jurídica de direito privado que vai ser imoral, que vai ser pessoal, ou seja lá o que for. O caput do 37 fala, Adm Direta e Indireta, ou seja, vale tanto os princípios quanto as regrinhas, especialmente as regrinhas de contratação p/ CLT, faz concurso e contrata como empregado público e não como servidor público.

Falência: Inicialmente, o art. 242 da Lei 6404/76, que é a Lei da S/A, dizia o seguinte, art. que trata de SEM S/A: SEM não pode falir. Esse 242 (inaudível) debate doutrinário. Pode ou não pode? A SEM não pode, mas tinha doutrinador comercialista que dizia : pode sim, essa regra é inconstitucional, é anti-econômica; se a EP e a SEM é p/ atuar na iniciativa privada, se possui personalidade jurídica de direito privado, se o art. 173, § 1º e toda a disciplina constitucional é no sentido da isonomia, como é que não pode falir? Então diziam que isso era inconstitucional. Então o Celso Antonio B. de Mello, p. ex, dizia: pode falir, apesar do 242. Havia uma extensão: se a SEM não pode falir, a EP também não.

Havia então um debate se podia ou se não podia. Acontece que isso está resolvido legislativamente. Esse 242 foi revogado, e a intenção do legislador foi possibilitar a falência, como pessoa jurídica de direito privado que é. E acontece o seguinte: vejam como opera a famosa interpretação retrospectiva. Tem gente que diz: apesar da intenção do legislador ser essa, igualar, agora pode falir, a idéia do legislador, do debate legislativo ser essa, aí tem doutrinador, p. ex, O Marcos Juruena Villela Souto, que diz assim: ah, mas tendo em vista o interesse Público, tendo em vista que é da Adm. Pública, ainda não pode falir, mesmo com a revogação. Mas a doutrina e a jurisprudência, a intenção é poder falir, então hoje em dia, não sem as exceções doutrinárias de praxe, e essa interpretação retrospectiva malandra, pode falir sim, pq é personalidade jurídica de direito privado. Claro que, se essa EP ou SEM prestar serviço público, a situação pode ser mais complicada, mas regra geral, considerando o tipo ideal de EP e SEM, considerando a revogação do 242, considerando a interpretação histórica, agora pode falir.


Pergunta: Prof., o 242 dizia que nenhuma S/A poderia falir?


Reposta: Não, não é nenhuma S/A, dizia que as SEM não podem falir. As S/A naturalmente podem falir. Mas as pessoas estendiam p/EP também, diziam: ah, pelo interesse público, faz parte da Adm. Pública Indireta, então não pode falir. E tinha gente que dizia: isso é inconstitucional, (inaudível) isonômico, como é que não vai poder falir? Resultado: revogou, agora pode.


Responsabilidade Civil. Parece bastante simples. EP e SEM, na atividade econômica, que é o tipo ideal, responsabilidade subjetiva, isto é, p/ configuração de responsabilidade, prova da culpa em sentido amplo. Se prestar serviço público, pelo 37, VI, objetiva: dispensa a prova da culpa, portanto configura a responsabilidade tendo em vista a teoria do risco administrativo, só com a prova do dano e comprovação do nexo de causalidade.


E as licitações, como disse: p/ atividade-fim, considerando que o objeto é atuar na iniciativa privada, não precisaria de licitação. P/ atividade-meio, sim, tendo em vista a moralidade, a impessoalidade. Mas esse debate sobre licitações e sobre a questão da Lei (8666) e (inaudível), enfim, o tratamento mais minucioso vou deixar p/ a aula sobre licitações. Vou deixar sobre esse tema alguns textos: um sobre a questão da compatibilidade entre o concurso público e (inaudível) EP e SEM; um texto do Diogo em que ele diz o seguinte: não, não existe essa história de EP prestadora de serviço público, nunca você pode estender essas prerrogativas p/as EP. Nesse sentido estaria errado o STF nessa questão da ECT. Essa parte inicial  (inaudível) do Prof. Barroso está neste outro texto que também vou deixar p/vocês. E, p/ a próxima aula, em que vou tratar  possivelmente de agências, mas também do 3º setor, que é ONG, organização social...já deixo outro texto também, do Prof. Paulo Modesto. E p/ a aula de agência reguladoras, possivelmente 2ª ou muito mais provavelmente 6ª, tem esse texto introdutório do (inaudível) p/vocês lerem. 
