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EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Fundamento constitucional

O fundamento para a atuagao do Estado na atividade econdmica consta na Constituicdo Federal, nos
seguintes termos:

: Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a explora¢do direta de
atmdade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos |mperat|vos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Logo, em regra, o Estado deve se abster de atuar diretamente na exploracdo de atividade econdmica,
deixando esse tipo de tarefa para a iniciativa privada. Contudo, em trés hipoteses, sera possivel a
exploracao direta pelo Estado:

1) nos casos previstos na Constitui¢ao;
2) quando for imperativo para a seguranga nacional;

3) quando houver relevante interesse coletivo.

Um exemplo do primeiro caso consta no art. 177, ll, da Constiuicdo, que define como monopdlio da Unido
a “refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro”. O segundo caso pode ser exemplificado pela Industria
de Material Bélico do Brasil — Imbel, que é responsavel pela fabricagcdo de produtos de defesa e seguranga
para clientes institucionais, especialmente Forgas Armadas e Forgas Policiais. Por fim, no ultimo caso,
podemos citar a Caixa Econdmica Federal, que desenvolve importantes programas habitacionais e
operacionaliza varios programas de distribui¢cdo de renda.

Por sinal, a Lei das Estatais dispde ainda que: “a empresa publica e a sociedade de economia mista terdo a
fungdo social de realizagdo do interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranca nacional
expressa no instrumento de autorizagdo legal para a sua criagao”. Portanto, a definicdo do interesse
coletivo e do imperativo de seguranca nacional que justificar a autorizacdo da instituicdo da empresa
estatal representara a sua fungdo social.

Essa atuagdo estatal no dominio econ6mico ocorre por meio das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, conforme vamos explicar adiante.

(ALCE - 2021) A fungao social da empresa publica e da sociedade de economia mista da Unido
! compreende :

a) estabelecimento de praticas de governanga corporativa.



b) execucdo de atividades tipicas da Administracdo Publica que requeiram gestdo descentralizada.
c) cumprimento de requisitos de transparéncia publica.

d) geréncia do patrimonio dos entes federativos, sem fins lucrativos.

e) raz0es de interesse coletivo ou seguranca nacional.

Comentarios:

: A funcdo social da empresa publica e da sociedade de economia mista é definida pelas razdes de interesse :
i coletivo ou seguranga nacional que justificam a sua autorizacao e institui¢do. :

: Gabarito: alternativa E.

Conceito

As empresas estatais dividem-se em empresas publicas e sociedades de economia mista. As duas sdo
entidades administrativas, integram a administracdo indireta, possuem personalidade juridica de direito
privado, tém sua criacdo autorizada em lei e podem ser criadas para explorar atividade econémica ou
prestar servigos publicos.

Vejamos a defini¢do de cada uma dessas entidades nos ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho:?

Empresa publica (EP): “sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da Administragdo
Indireta do Estado, criadas por autorizagao legal, sob qualquer forma juridica adequada a sua
finalidade, para que o Governo exerga atividades gerais de carater econémico ou, em certas
situacOes, execute a prestagdo de servigos publicos”.

Sao exemplos de empresas publicas federais a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — EBCT;
a Caixa Economica Federal — CEF; o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdomico e Social —
BNDES; o Servico Federal de Processamento de Dados — Serpro; e muitas outras.

Sociedade de economia mista (SEM): “sdao pessoas juridicas de direito privado, integrantes da
Administragao Indireta do Estado, criadas por autorizagdao legal, sob a forma de sociedades
andnimas, cujo controle aciondrio pertenga ao Poder Publico, tendo por objetivo, como regra, a
exploracao de atividades gerais de carater economico e, em algumas ocasides, a prestacdao de
servigos publicos”.

Como exemplos, podemos mencionar o Banco do Brasil S.A.; o Banco da Amazonia; a Petrdleo
Brasileiro S.A. — Petrobras.

! carvalho Filho, 2014, p. 500.



Além desse conceito doutrindrio, é fundamental o conceito estabelecido por intermédio da Lei
13.303/2016, que trata do regime juridico das empresas publicas e das sociedades de economia mista (Lei
das Estatais), segundo o qual a empresa publica é:

“a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criagdao autorizada por lei e com
patrimonio prdprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios” (art. 32, caput).

Ademais, “desde que a maioria do capital votante permanega em propriedade da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, serd admitida, no capital da empresa ptblica, a participacao de outras
pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da administra¢ao indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (art. 32, paragrafo unico).

i Art. 32 Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, :
Ecom criagdo autorizada por lei e com patriménio préprio, cujo capital social é;
Eintegralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelosé
Municipios. :

Paragrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permanec¢a em propriedade da
Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da
empresa publica, a participacdo de outras pessoas juridicas de direito publico interno,
bem como de entidades da administragao indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
! Federal e dos Municipios.
Em breve, teceremos alguns comentarios em relacdo a composicao do capital social da empresa publica, ja
gue existem algumas observacdes relevantes.

Por sua vez, sociedade de economia mista é definida pela Lei das Estatais como:

i Art. 42 Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade juridica de :
direito privado, com criacdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade anonima, cujas
acoes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios ou a entidade da administracdo indireta. :

Das definicbes acima, € possivel confirmar que ha muito mais semelhancas do que diferencas entre essas
duas entidades administrativas. Por enquanto, ndo vamos nos preocupar com as diferencas, pois teremos
um capitulo préprio para isso.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro cita como tragos comuns as empresas publicas e as sociedades de
economia mista:

a) acriacdo e extincdo autorizadas por lei;



b) personalidade juridica de direito privado;

c) sujeicdo ao controle estatal;

d) derrogacdo parcial do regime de direito privado por normas de direito publico;
e) vinculagdo aos fins definidos na lei instituidora;

f) desempenho de atividade de natureza econdémica.

A expressado “derrogacgao parcial” significa que parte do regime de direito privado é substituido pelo regime
de direito publico (ou vice-versa: parte do regime de direito publico é substituido pelo regime de direito
privado). Conforme veremos adiante, o regime das empresas estatais € misto, com aplicagcdo simulténea
de regras de direito publico (principios constitucionais, concurso publico, licitacdo) e de direito privado
(sujeicdo ao regime proprio das empresas privadas). Logo, o regime é hibrido, ora com predominio de
normas de direito publico, ora com predominio de regras de direito privado.
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Fundamento = imperativo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

= criacdo autorizada por lei;
Caracteristicas ™ personalidade juridica de direito privado;
comuns = regime misto (regras de direito publico e de direito privado);
= atividades: exploracdo de atividade econdmica ou prestacdo de servicos publicos;

Vejamos como isso ja foi cobrado em prova!

(FUB 2015) Tanto na empresa publica, quanto na sociedade de economia mista, ha derrogagao apenas
parC|aI do regime de direito publico pelo regime de direito privado.

; Comentarios:

Nas empresas publicas e sociedades de economia mista, hd aplicacdo de regime juridico hibrido, ou seja,

ocorre a aplicacdo simultanea de normas de direito publico (concurso, licitagao, principios) com normas de
direito privado (obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas, tributdrias). Logo, podemos dizer que ha
derrogacao parcial do regime de direito publico pelo de direito privado (ou vice-versa). :



! Gabarito: correto.

Criacao e extingao

Criacado e extingdo das empresas estatais

Nos termos do inc. XIX, art. 37, da CF/88, a instituicdo de empresa publica e de sociedade de economia
mista deve ser autorizada por lei especifica. Apds a edi¢ao da lei autorizativa, sera elaborado o ato
constitutivo, cujo registro no érgao competente significard o inicio da personalidade juridica da entidade.
Assim, as empresas publicas e sociedades de economia mista nascem, efetivamente, apds o registro de seu
ato constitutivo no 6rgao competente.

Com efeito, conforme estabelece a Constituicdo, a lei de autorizacdo deverd ser especifica. Ndo significa
gue a lei devera tratar tdo somente da criacdo da EP e da SEM, mas sim que o assunto (matéria) da lei
devera ser relacionado com as competéncias da nova entidade. Assim, ndo poderd uma lei abordar um
assunto e, de forma genérica, autorizar a criacdo de uma empresa publica. Deverd a norma, isso sim, tratar
da matéria relacionada com a empresa, disciplinando a sua finalidade, estabelecendo diretrizes,
competéncias, estrutura, etc.

A entidade possui personalidade de direito privado, pois a sua forma de criagdo é equivalente a criacao de
entidades particulares, com a diferen¢a de que a criacdo da empresa estatal exige prévia autorizagao legal.
Apds a autorizacdo legislativa, deve o Estado providenciar a elaboracdo do estatuto ou ato constitutivo,
gue serd inscrito em registro proprio, passando a constar no banco de dados do Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins, na forma definida pelo Cédigo Civil.

Em geral, o ato constitutivo é elaborado por meio de decreto. Segundo Alexandrino e Paulo, utiliza-se o
decreto para dar publicidade ao estatuto, no entanto, a criacdo efetiva da entidade sd ocorrera no
momento do registro do drgdo competente, e ndo na data de publicacdo do decreto. Logo, o decreto, em
si, é utilizado apenas para fins de transparéncia.

A extingdo das EP e das SEM, por outro lado, ndo exige lei especifica. Segundo o STF, basta uma autoriza¢ao
legislativa genérica, prevista em lei que veicule programa de desestatizagao, para autorizar a
desestatizacdo (privatizacdo ou extingdo) de empresa estatal. Por exemplo, o Programa Nacional de
Desestatizacdo — PND (Lei 9.491/1997) e o Programa de Parceria de Investimentos (Lei 13.334/2016)
autorizam genericamente a desestatizacao de empresas estatais, conforme critérios definidos nestas leis.

Somente serd exigida autorizacdo legislativa especifica quando a prépria lei que autorizou a criagcdo exigir
gue a extingdo dependera de autorizacdo legislativa especifica.

Assim, o Poder Executivo ndo podera dar fim as EP e SEM por ato de sua competéncia exclusiva, reclamando
a autorizacdo do Poder Legislativo, seja por lei genérica ou por lei especifica.

Vamos resolver uma questao!



(TRE PE - 2017) As empresas publicas sao criadas por lei.
: Comentarlos.

: A criagdao das empresas publicas e das sociedades de economia mista ndo é realizada por lei, mas apenas :
i autorizada. Apds a edi¢do da lei, a criagao dependera de atos complementares, efetivando-se com o :
: registro do ato constitutivo. :

: Gabarito: errado.

Instituicdo de subsidiaria e participacdao em empresa privada

O inc. XX do art. 37 da Constituicdo Federal disciplina a criagdo das subsididarias das entidades da
Administracdo Indireta ou sua participacdo em empresa privada, vejamos:?

XX depende de autoriza¢do legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das :

entldades mencionadas no inciso anterior, assim como a participa¢do de qualquer delas

em empresa privada; :
Uma subsididria € uma empresa controlada pela empresa matriz. Trata-se, portanto, de uma entidade com
personalidade juridica prdopria, controlada por outra empresa. Por exemplo, a Caixa Seguridade e a Caixa
Cartdes sdao empresas subsidiarias da Caixa EconOmica Federal. Nao se confundem com meros “dérgdos”,
ou “unidades” ou ainda “filiais”, uma vez que sdao empresas distintas, com personalidade juridica prépria.

As subsidiarias sdo pessoas juridicas controladas indiretamente pelo Poder Publico, ndo integrando o
conceito formal de Administracdo Publica. Dessa forma, devemos considera-las como empresas privadas,
gue sdo controladas indiretamente, mas ndo integram a Administracdo Publica.

Sobre a necessidade de autorizacdo legislativa, o entendimento do STF é que a criacdo das subsidiarias
depende de “autorizacdo em lei”. Isto é, a criacdo de subsidiarias depende de lei ordinaria, editada pelo
ente politico ao qual esta vinculada a entidade da Administracao Indireta que ira criar a subsidiaria.

Quanto ao “cada caso” previsto no inc. XX, art. 37, da CF, o STF firmou entendimento de que nao ha
necessidade de uma lei para autorizar a criacdo de cada subsidiaria. Basta, para tanto, existir uma

2 Teoricamente, qualquer entidade administrativa poderia instituir uma subsidiaria. Dessa forma, o tema trabalhado aqui
também poderia ser aplicado as autarquias e fundagGes, uma vez que o inciso XX do art. 37 menciona as “entidades
mencionadas no inciso anterior”, que trata das entidades administrativas em geral. Porém, na pratica, € mais comum se
falar em subsidiaria quando falamos das empresas estatais. Por esse motivo, optamos por abordar esse aqui neste
momento.



autorizagao genérica permitindo que a entidade crie suas subsidiarias. Isso pode constar inclusive na lei de
criacdo (ou autorizacdo de criagdo) da entidade administrativa.?

Por exemplo, se o Governo Federal criar a “empresa publica ESTUDANDOQ”, a lei que autorizou a
criacdo dessa entidade pode conter um dispositivo dizendo o seguinte: “Art. XX — A empresa
publica Estudando pode criar subsidiarias para melhor desempenhar suas fungées”. Perceba que
o dispositivo foi genérico, mas esta de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal
para o caso.

Apesar de o STF so ter se pronunciado sobre a criagdo de subsidiarias, o mesmo entendimento pode ser
aplicado para a participacao das entidades da administra¢do indireta em empresas privadas. Isso porque
seria estranho o Pretdrio Excelso? dar entendimento diferente a matéria que se insere no mesmo
dispositivo das subsidiarias.

Enfim, para que as entidades da administracdo indireta criem subsididrias ou participem em empresas
privadas, devera existir autorizacdo em lei, bastando para tanto a existéncia de autorizacdo legislativa
genérica.

Outra discussdo interessante trata da alienagao do controle acionario das subsidiarias. Imagine, por
exemplo, que a Petrobras queira “vender” uma subsididria para terceiros. Nesse caso, haveria necessidade
de autorizacdo legislativa? Além disso, haveria necessidade de realizar licitagdo?

A resposta para as duas perguntas é: NAO!

Segundo o STF, a transferéncia do controle de subsidiarias e controladas nao exige autorizacao legislativa
e poderd ser operacionalizada sem processo de licitagao publica, desde que garantida a competitividade
entre os potenciais interessados e observados os principios da administracdo publica constantes do art. 37
da Constituicdo da Republica.®> Por exemplo: ao invés de realizar uma licitacdo, a entidade poderia lancar
as acoes em processo na bolsa de valores (nesse caso, teriamos um processo competitivo, impessoal e
transparente).

Contudo, quando se tratar do controle acionario da prépria empresa estatal, o entendimento é diferente.
Segundo o STF, a alienag¢do do controle acionario de empresas publicas e sociedades de economia mista

3 0 caso das subsididrias foi analisado na ADI 1649 / DF, que entendeu como constitucional dispositivo da Lei 9.478/1997,
gue autorizou a Petrobrds “a constituir subsididrias” para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto social que
integrem a industria do petrdleo (art. 64), sem definir exatamente quais e quantas subsidiarias seriam. O STF entendeu o
dispositivo como constitucional, firmando entendimento que é suficiente existir previsdo legal autorizando a criagdo de
subsidiarias.

4 Para aqueles que estdo pouco familiarizados com a linguagem juridica, o termo “Pretdrio Excelso” é uma forma de
designar o Supremo Tribunal Federal.

5 ADI 5.624, julgamento em 6/6/2019.



exige autorizacdo legislativa e licitagdo. Esta autorizagdo para a transferéncia do controle acionario da
empresa publica ou da sociedade de economia mista, porém, podera ser genérica.®

A,
e,gg’
’: RESUMINDO
Alienagao de Autorizacao legislativa Licitagcao
EP e SEM Sim Sim
Subsididrias e controladas Nao Nao

204

’;‘4 RESUMINDO

Criagdo ou extingdo de empresas estatais

= Criagdo:
Criagdo e * autorizacdo legislativa especifica;
extingao de
EP/SEM = registro do ato constitutivo.
= Extingdo: autorizagao legislativa (pode ser genérica).
= Subsididria: entidade controlada por uma EP ou SEM;
Subsidiarias e ® |Instituigao: autorizacgdo legislativa “em casa caso” (pode ser genérica);
participacao = Alienacdo:
em empresa '
privada ®  ndo precisa de autorizagdo legislativa ou de licitagao;

=  procedimento deve atender aos principios constitucionais;

6 ADI 6.241, julgada em 5, de fevereiro de 2021.



Vejamos como isso ja foi cobrado em proval

Atividades desenvolvidas

De forma simples, as empresas publicas e sociedades de economia mista podem desenvolver dois tipos de
atividade:

a) explorar atividade econdmica;

b) prestar servico publico.

A regra geral é que as empresas publicas e as sociedades de economia mista sejam criadas para atuar na
exploragao de atividades econdmicas em sentido estrito. Contudo, a atuagao do Estado na exploragao
direta da atividade econ6mica s6 é admitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou
a relevante interesse coletivo (CF. art. 173, caput).

Nesse contexto, o § 12, do art. 173, da CF disp6s que a “lei” estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdomica de
producgdo ou comercializagdao de bens ou de prestagao de servigos, dispondo sobre:

a) sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;

b) a sujeicio ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

c) licitagdo e contratagdao de obras, servicos, compras e alienages, observados os principios da
administracdo publica;

d) a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragao e fiscal, com a participagdo de
acionistas minoritarios;

e) os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.
O mencionado estatuto juridico das EP e SEM estd disciplinado na Lei 13.303/2016.

Contudo, algumas regras ja estdo claras na Constituicdo e, portanto, merecem maior destaque. Nesse
ponto, as empresas estatais (e suas subsididrias) que atuarem na exploracdo de atividade econdmica devem
se sujeitar ao regime préprio das empresas privadas, inclusive no que se refere as obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributdrios. O objetivo dessa regra é evitar que as entidades estatais usufruam de
beneficios ndo extensiveis as empresas privados, o que poderia gerar um desequilibrio no mercado.
Reforcando essa regra, o § 29, art. 173, CF, estabelece que as “empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo poderéo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado”. Assim, se o
Banco do Brasil S.A., por exemplo, receber uma isencdo fiscal, a mesma regra devera ser aplicada aos
bancos privados.

Quanto as empresas publicas e as sociedades de economia mista que prestarem servigos publicos, ndo ha
uma regra tao clara na Constituicdo Federal. Porém, a doutrina costuma informar que as disposicdes sobre
as empresas estatais prestadoras de servicos publicos constam no art. 175 da CF, que estabelece que




incumbe “ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestagao de servigos publicos”.

Dessa forma, costuma-se dizer que os regramentos previstos no art. 173 da Constituicdo Federal nado
alcancam as EP e SEM que prestam servicos publicos, mas somente aquelas que exploram atividade
econdmica. Tal constatacdo causa uma diferenca fundamental no regime juridico dessas entidades,
conforme iremos observar no tépico seguinte.

Vale reforgar, portanto (estamos sendo repetitivos, mas o tema é importante), que, em tese, o regime
juridico previsto no art. 173 seria exclusivo para as empresas publicas, sociedades de economia mista e
subsididrias que atuassem na exploragdo de atividade econ6mica em sentido estrito, como os bancos
publicos e a Petrobras. Logo, quando fosse elaborada a “lei” desse regime juridico ela seria especifica para
esse grupo de entidades.

A despeito disso, a Lei 13.303/2016 dispbs expressamente que o seu regime abrange toda e qualquer
empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que explore atividade econdmica de producdao ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de
servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou seja de
prestacao de servicos publicos.

Portanto, ainda que o regramento constitucional das empresas estatais prestadoras de servigos publicos
esteja no art. 175, enquanto das exploradoras de atividade econémica consta no art. 173, a Lei 13.303/2016
aplica-se aos dois grupos de empresas.

Teoricamente ndo seria todo tipo de servigo publico que poderia ser exercido pelas empresas estatais.
Inicialmente, as empresas estatais somente poderiam prestar os servicos publicos delegaveis, também
conhecidos na doutrina como servigos publicos econdmicos. Nesse rol, encontrariamos os servicos de
telefonia, distribuicdo de energia elétrica, transporte publico coletivo, etc.

Contudo, esse tema vem evoluindo ultimamente. Primeiro porque existem vdrias empresas estatais que
estdo desempenhando atividades que nao seriam enquadradas nos servicos publicos econémicos. Por
exemplo: a Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares (Ebserh) presta servicos de assisténcia médico-
hospitalar (atividade social). Essa atividade ndo seria nem exploracdo de atividade econémica (em sentido
estrito) nem servico publico econémico.

Ademais, em regra, as empresas estatais nao podem exercer atividades tipicas de Estado, ou seja, aquelas
atividades que s6 podem ser prestadas por entidades que possuem personalidade juridica de direito
publico. Essa é a “regra” que vocé devera levar para as provas.

Porém, ultimamente o STF vem aplicando algumas regras de direito publico as empresas estatais que
prestam servicos publicos proprios do Estado em regime nao concorrencial. Por exemplo: o STF
reconheceu que as empresas estatais prestadoras de servigos publicos préprios do Estado em regime nao
concorrencial podem exercer o poder de policia, inclusive no aspecto sancionatério.”

7 RE 633.782, j. em 26/10/2020.



Assim, para ndo complicar demais a aula com debates doutrindrios desnecessarios, vamos fazer trés
conclusoes.

1) se a questdo de prova questionar sobre quais atividades as empresas estatais podem executar,
simplesmente responda (sem fazer outros debates; simples assim): (i) explorar atividade econémica;
(ii) prestar servigos publicos;

2) considere o termo “prestar servigos publicos” em um sentido mais amplo, envolvendo também
outros servicos, como atividades sociais e administrativos;

3) genericamente, afirme que as empresas estais ndo podem exercer atividades tipicas de Estado.
Somente de forma excepcional e se houver esse debate pela banca, considere que as empresas
estatais prestadoras de servigos publicos proprios do Estado em regime ndo concorrencial podem
exercer atividade tipicas, desde que atendidos outros requisitos que ndo vamos abordar neste
momento.

Por fim, deve-se notar que mesmo quando exploram atividade econ6mica, as SEM e as EP sdo entidades
administrativas integrantes da Administragao Indireta e que, portanto, compdem a Administragao Publica
em sentido subjetivo. Por esse motivo, elas ndao possuem um regime totalmente de direito privado, eis que
se submetem a determinadas regras de direito publico, como os principios constitucionais previstos no art.
37 da Constituicdo Federal.

Vejamos como isso pode aparecer na prova.

(TRT PE - 2018) A criacdo de uma empresa estatal deve observar a legislagio aplicavel para institui¢io de :
: empresas privadas, sem prejuizo de ter sido previamente autorizada em lei, podendo ser prestadora de
i servicos publicos ou exploradora de atividade econémica. :

: Comentarios:

As empresas estatais sao criadas na forma da legislagao prevista para as empresas privadas, uma vez que
dependem do registro do respectivo ato constitutivo. No entanto, além de observar essas regras, a criagao
depende de prévia autorizagdo legal. Ademais, elas podem atuar em dois setores: (i) exploragdo de
atividade econbémica; (ii) prestagao de servigos publicos. :

: Gabarito: correto.

Controle e supervisao ministerial

As empresas estatais submetem-se a tutela do ente instituidor, por intermédio do ministério do setor
correspondente, da mesma forma como ocorre com as autarquias e fundagdes. Por exemplo: a Petrobras
esta vinculada ao ministério do setor correspondente.



Vale deixar claro mais uma vez que nao existe hierarquia entre as empresas estatais e o ente instituidor,
mas tdo somente vinculagdo para fins de tutela ou supervisdao ministerial.

A maior controvérsia, entretanto, existia em relacao a submissdao das empresas publicas e das sociedades
de economia mista ao controle dos tribunais de contas, sobretudo em relacdo ao dever de prestar contas.
Antigamente, o STF entendia que tais entidades, por possuirem natureza de direito privado, ndo possuiam
o dever de prestar contas, nem podiam ser fiscalizadas pelos tribunais de contas.

No entanto, o préprio STF superou este entendimento, fixando a tese de que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista estao sujeitas a fiscalizagao do Tribunal de Contas, motivo pelo qual tém o
dever de prestar contas anuais ou até mesmo instaurar tomada de contas especial no caso de irregularidade
na aplica¢do de recursos publicos, quando for o caso (STF MS 25.092, julgamento em 10/11/2005).

Além disso, essas disposicoes ficaram ainda mais claras com a edicdo da Lei 13.303/2016, que
expressamente estabelece que os 6rgados de controle externo e interno fiscalizardo as empresas publicas
e as sociedades de economia mista a elas relacionadas, inclusive aquelas domiciliadas no exterior, em
relacdo a legitimidade, a economicidade e a eficacia da aplicagdo de seus recursos, sob o ponto de vista
contabil, financeiro, operacional e patrimonial (art. 85, caput).

Além disso, o art. 87, caput, da Lei das Estatais prevé que o controle das despesas decorrentes dos contratos
e demais instrumentos sera feito pelos érgaos do sistema de controle interno e pelo tribunal de contas
competente, sendo que as empresas publicas e as sociedades de economia mista sdao responsaveis pela
demonstracdo da legalidade e da regularidade da despesa e da execucao, nos termos da Constituicado.

Por fim, a Lei 13.303/2016 deixa claro que a supervisdo das empresas estatais e as a¢des de fiscalizacdo
realizadas pelos 6rgdos ou entes de controle ndo podem reduzir a autonomia dessas entidades ou significar
ingeréncia no exercicio de suas competéncias (arts. 89 e 90).

Responsabilidade civil

A responsabilidade civil das empresas estatais vai variar conforme a atividade desempenhada.

Se a estatal for prestadora de servigos publicos, a responsabilidade civil serd regida pelo direito publico,
aplicando-se a teoria do risco administrativo, ou seja, a entidade respondera objetivamente pelos danos
causados a terceiros por seus agentes publicos.

Por outro lado, se a estatal for exploradora de atividade econ6mica, a responsabilidade civil sera regida
pelo direito privado. Nesse caso, em regra, a responsabilidade civil sera subjetiva.




Prestadora de servigo publico Exploradora de atividade econdmica

Direito publico Direito privado

Regra: responsabilidade
subjetiva

Regra: responsabilidade objetiva

Atividades, controle e responsabilidade civil

= Atividades econ6micas em sentido amplo:
= Exploragdo de atividade econémica (EAE);
® Prestacao de servigos publicos (PSP);

Atividades = QObservagoes:

desenvolvidas = Pode prestar outros servicos publicos (sentido amplo), como servicos
sociais de saude e educacao);

= Em regra, ndo exerce atividade tipica de Estado, salvo o poder de policia
guando prestadora de servico publico em regime nao concorrencial
(existem alguns requisitos).
= Controle estatal realizado pela Administragdo direta:
= Nao é subordinada;
Controle e ’
supervisao = Submete-se a vinculagao, tutela, controle finalistico;
ministerial .
= Deve prestar contas ao Tribunal de Contas;

= Sofre controle judicial via MS em relagdo aos atos de autoridade.

civil = EAE: subjetiva (regra) / Direito Privado.




Regime juridico

Em qualquer situacdo, as empresas publicas e as sociedades de economia mista possuem natureza juridica
de direito privado. Isso porque essas entidades sdo efetivamente criadas com o registro de seu ato
constitutivo.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sempre possuirdo personalidade juridica
de direito privado.

Por outro lado, o regime juridico dessas entidades serd sempre hibrido ou publico-privado, em algumas
situacGes com predominio de regras de direito privado e em outras com predominio do direito publico. O
gue vai dizer qual o tipo de regra dominante é a natureza da atividade desenvolvida, isto €, se prestam
servicos publicos ou exploram atividade econémica.

No entanto, devemos tomar cuidado, pois as questdes de concurso ndo costumam ser tdo técnicas. Muitas
vezes, as afirmativas tratam o regime juridico como de direito privado, para diferencia-los do regime de
direito publico das outras entidades. Portanto, o mais adequado é falar em regime juridico hibrido, mas
também pode ser considerado correto se a questdo falar simplesmente em regime de direito privado para
as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Natureza

(personalidade juridica) HE e el

Direito privado — Hibrido

— Publico-privado

— "De direito privado"

As empresas publicas e as sociedades de economia mista que exploram atividade econdmica atuam com
predominio das regras de direito privado, porquanto o art. 173, § 19, I, da CF, estabelece que o estatuto
dessas entidades se sujeita ao regime juridico proprio das empresas privadas. Dessa forma, essas
entidades sé se submetem as regras de direito publico quando a Constituicdo assim o determine, expressa
ou implicitamente. Assim, para uma lei administrativa dispor sobre regras de direito publico para uma
empresa publica exploradora de atividade econdmica, tais regras devem derivar do texto constitucional.




O entendimento é simples, se a prépria Constituicdo determinou que as empresas publicas e sociedades
de economia mista devem seguir as regras proprias das empresas privadas, somente a prépria Constituicao
poderd estabelecer excecdes, seja de forma expressa ou de forma implicita.

Nesse contexto, podemos citar como exemplos regras de direito publico que devem ser observadas pelas
empresas estatais exploradoras de atividade econémica:

a) principios gerais da Administragao Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia), previstos no art. 37, caput, da Constituicdo;

b) concurso publico para contratacdo de pessoal (CF, art. 37, 1l);

c) licitagdo publica para firmar contratos com terceiros, com algumas exce¢des (as empresas estatais
seguem um rito licitatério préprio, nos termos da Lei 13.303/2016) (CF, art. 37, XXI; e art. 173, § 19,
11; Lei 13.303/2016, art. 28);

d) dever de prestar contas e controle realizado pelos Tribunais de Contas (CF, art. 70, paragrafo Unico;
c/cart. 71, 11).

A organizac¢ao dessas entidades também depende de regras de direito publico, uma vez que dependem de
lei para autorizar sua criacdo ou extingcdo, ou mesmo para criagao de subsidiarias, neste ultimo caso, mesmo
gue ocorra de forma genérica (CF, art. 37, XIX e XX). Por fim, essas entidades submetem-se ao controle e
fiscalizacdo do Tribunal de Contas (CF, art. 71) e do Congresso Nacional (art. 49, X).

Por outro lado, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, quando atuarem na prestacao de
servigcos publicos, submetem-se predominantemente, as regras de direito publico. Isso fica muito mais
evidente quando as entidades realizam suas atividades-fim, ou seja, quando estdo prestando o servigo
publico para o qual foram criadas. Menciona-se, por exemplo, o principio da continuidade do servigo
publico e outros.

Ha ainda uma “terceira regra”, aplicavel as empresas estatais que prestam servigos publicos préprios do
Estado e em regime nao concorrencial.



Nesse tipo de situacdo, entende-se que a aplicacdo do regime juridico de direito publico sera ainda mais
acentuada, ao ponto de equiparar a empresa estatal a fazenda publica em diversas situagdes. Alguns
exemplos sdo: (i) a possibilidade de exercer o poder de policia; 2 (ii) a aplicacdo do regime de precatdrios;®
(i) o beneficio da imunidade tributdria reciproca; etc.

Vamos ver, ao longo da aula, que os Correios, a Infraero e outras empresas estatais que prestam servigos
em regime de monopdlio ou ndo concorrencial possuem prerrogativas especiais, semelhantes a
administracao direta e autarquica. Esse fenémeno é conhecido como “autarquizacdo das empresas
estatais”, que representa a extensdo de regras inicialmente aplicaveis a Fazenda Publica para algumas
empresas estatais.

De acordo com o STF, para a extensdao da imunidade tributdria reciproca da Fazenda Publica a
sociedades de economia mista e empresas publicas, é necessario preencher 3 (trés) requisitos:

a) a prestagao de um servico publico;
b) a auséncia do intuito de lucro e
c) a atuagdao em regime de exclusividade, ou seja, sem concorréncia.

STF. Plendrio. ACO 3410/SE, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 20/4/2022 (Info 1051).

Em outra oportunidade, o STF reconheceu que sociedade de economia mista prestadora de
servigo publico ndo concorrencial estd sujeita ao regime de precatérios (art. 100 da CF/88) e, por
isso, impossibilitada de sofrer constrigdo judicial de seus bens, rendas e servigos, em respeito ao
principio da legalidade orgamentaria (art. 167, VI, da CF/88) e da separagdo funcional dos poderes
(art. 22 c/c art. 60, § 49, lll). STF. Plenario. ADPF 275/PB, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado
em 17/10/2018 (Info 920). Ver também: Plenario. ADPF 387/PI, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado
em 23/3/2017.

Por fim, o STF entendeu que é constitucional a delegacao do poder de policia, por meio de lei, a
pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administragao Publica indireta de capital social
majoritariamente publico que prestem exclusivamente servico publico de atuagao prépria do
Estado e em regime nao concorrencial.

Com isso, podemos resumir da seguinte forma. Todas as empresas publicas e sociedades de economia mista
possuem personalidade juridica de direito privado e regime juridico hibrido. Porém, quando explorarem
atividade econdmica, sujeitam-se predominantemente ao regime de direito privado. Por outro lado,

8 RE 633.782, tema 532, julgamento em 26/10/2020.

° ADPF 890 MC-Ref/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 26/11/2021. ADPF 275/PB, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
julgado em 17/10/2018.

10 ACO 3410/SE, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 20/4/2022



guando prestam servicos publicos, subordinam-se predominantemente a regras de direito publico. Por fim,
guando sdo prestadoras de servicos publicos em regime de monopdlio ou ndo concorrencial a aplicagdo do
regime de direito publico serd ainda mais predominante.

Prestadoras de
servigos publicos

Atividade —_— em regime Pre.stador,as.de 'Efploradoras“de'
desempenhada I B cantombaeial I servicos publicos I atividade economica
N | | g

egime-juridico Direito publico Direito publico Direito privado

Predominante

!

Mais acentuado -
equiparacao a
fazenda publica
(artarquizacao das emp. estatais)

Por fim, a atividade preferencial das empresas estatais é a exploracdo de atividade econémica. Dessa forma,
se a questdo ndo definir qual a drea de atuacdo, devemos partir do pressuposto que é a exploracdo de
atividade econ6mica. Logo, o regime predominante sera de direito privado.

Patrimonio (bens)

Os bens publicos gozam de prerrogativas para protegao do patrimonio publico e cumprimento do principio
da continuidade dos servigos publicos. Assim, tais bens ndo podem ser penhorados (procedimento
utilizado para cobranca judicial de alguma divida); sdo imprescritiveis (ndo podem ser adquiridos por
usucapido); e sofrem restricdes a alienacdo (inalienabilidade), ou sejam, ndo podem ser vendidos
livremente.

Os bens das sociedades de economia mista e das empresas publicas sdo considerados bens privados, ou
seja, ndo sao classificados como bens publicos. Consequentemente, em regra, ndo possuem os atributos
dos bens publicos, como a impenhorabilidade e imprescritibilidade.

No entanto, tendo em vista o principio da continuidade dos servigos publicos, a regra para as empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servigo publico é um pouco diferente. Nesse caso,
os bens afetados (utilizados) diretamente a prestacdo do servico publico gozam dos mesmos atributos dos
bens publicos.

Nesse sentido, voltando ao caso da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — EBCT, o Supremo Tribunal
Federal possui diversos julgados sobre essa entidade, atribuindo-lhe os mesmos privilégios da fazenda
publica, como a impenhorabilidade de seus bens (e, por conseguinte, a sujeicdo ao regime de
precatdrios).?

11 RE 220.906 DF.



Assim, podemos resumir o caso da seguinte forma. Os bens das empresas publicas e sociedades de
economia mista sao bens privados. Porém, no caso das prestadoras de servigo publico, os bens
diretamente relacionados a prestacao do servico gozam dos mesmos atributos dos bens publicos.

Faléncia

A Lei 11.101/2005, que regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresdria, deixou claro, em seu art. 29, |, que suas normas nao se aplicam as empresas publicas
e as sociedades de economia mista. Dessa forma, independentemente da atividade que desempenham,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo se sujeitam ao regime falimentar.

Nessa linha, as entidades politicas instituidoras podem responder de forma subsidiaria quando as suas
entidades administrativas ndo tiverem condi¢des de arcar com danos causados a terceiros. Por exemplo,
imagine que uma empresa publica, prestadora de servicos publicos, cause prejuizos a um particular, mas
ndo tenha condicBes de arcar com o dano causa, por estar em situacdo de insolvéncia (ou seja, ela ndo tem
mais dinheiro). Nesse caso, o ente instituidor respondera de forma subsidiaria pelo dano, isto €, tera que
indenizar o prejuizo causado ao terceiro.

(TRT CE - 2017) Tanto as empresas publicas quanto as sociedades de economia mista sujeitam-se ao :
! regime falimentar. :

: Comentarios:
: As empresas estatais ndo se submetem ao regime falimentar.

: Gabarito: errado.

Privilégios

Devemos entender como “privilégios” os beneficios especificos concedidos as entidades publicas.
Teoricamente, as empresas estatais ndao deveriam gozar de “privilégios”, pois podem atuar no mercado
competitivo.

Assim, de forma genérica, as empresas estatais deveriam seguir as mesmas regras fiscais e tributdrias das
demais empresas. Na mesma linha, os seus bens deveriam seguir regras equiparadas as empresas privadas.

Por fim, elas ndo deveriam gozar de prerrogativas processuais.

Porém, temos que analisar tudo isso com calma, pois existem varias exce¢ées!



Beneficios fiscais

0 § 29, art. 173, CF, dispde que as empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar
de privilégios fiscais nao extensivos as do setor privado. Todavia, essa regra possui algumas excegoes e
exige algumas discussdes.

Inicialmente, o dispositivo ndo veda toda concessdo de privilégios fiscais, mas tdo somente aqueles
aplicados exclusivamente as empresas publicas e sociedades de economia mista. Assim, se o ente conceder
um privilégio fiscal a todas as empresas de determinado setor, independentemente se sdo estatais ou nao,
ndo haverd vedacao.

Além disso, devemos notar que o art. 173 se aplica empresas estatais que exploram atividade econdémica.
Logo, teoricamente, seria possivel estabelecer privilégios fiscais para as empresas estatais que prestam
servigos publicos. Isso, no entanto, € muito questionavel, ja que algumas empresas estatais podem prestar
servicos publicos, mas atuar em regime de competicdo. Isso poderia ocorrer, por exemplo, com uma
distribuidora de energia elétrica (prestadora de servicos publicos), mas que ndo possuisse a exclusividade
na prestacdo de servico (logo, ela atuaria em competicdo com outras entidades). Assim, preferimos o
posicionamento de que nao é possivel, em regra, instituir privilégio, ainda que a entidade seja prestadora
de servicos publicos.

Contudo, quando a empresa atuar em regime de monopdlio, ndo existira nenhuma vedagdo da concessao
do privilégio, ainda que a empresa explore atividade econémica. O entendimento é muito simples: uma vez
gue ha monopdlio, ndo existirdo empresas do ramo no setor privado.

Regra: ndo pode
Privilégios - . Forem extensivos ao setor privado;
fiscais , \ ou
Exceto se:
A estatal atuar em monopolio

Imunidade tributaria

Nesse ponto, vale trazer um importante entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a imunidade
tributaria reciproca. O art. 150, VI, “a”, da CF, estabelece que é vedado a Unido, aos estados, ao Distrito
Federal e aos municipios instituir impostos sobre o patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros.

O § 22 do mesmo artigo 150 dispde que essa regra se estende as autarquias e as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimonio, a renda e aos servicos, vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes. Nota-se que, em nenhum lugar, ha mencdo as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. Portanto, genericamente, podemos considerar que a
imunidade tributaria ndo se aplica as empresas publicas e as sociedades de economia mista.




Contudo, vamos notar adiante que existem diversas excecdes e detalhes!

O Supremo Tribunal Federal vem apresentando entendimento de que a imunidade tributdria reciproca
aplica-se as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos, desde que
atendidos outros requisitos.

O primeiro julgamento do STF nesse sentido ocorreu com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos —
EBCT, no julgamento do RE 407.099/RS, quando a Corte entendeu que a empresa é “prestadora de servigo
publico de prestagdo obrigatéria e exclusiva do Estado” motivo pela qual estd abrangida pela regra da
imunidade tributaria.!?

Na mesma linha, o STF entendeu que a imunidade tributaria reciproca se aplica a Infraero, empresa publica
federal, uma vez que presta servigo publico “em regime de monopdlio”. Contudo, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, ao decidir o caso da Infraero, aparenta-se ser bem mais amplo que o caso da
EBCT, vejamos:*3

A submiss@o ao regime juridico das empresas do setor privado, inclusive quanto aos direitos e
obrigagbes tributdrias, somente se justifica, como consectdrio natural do postulado da livre
concorréncia (CF, art. 170, 1V), se e quando as empresas governamentais explorarem atividade
econémica em sentido estrito, ndo se aplicando, por isso mesmo, a disciplina prevista no art.
173, § 19 da Constituicdo, as empresas publicas (caso da INFRAERO), as sociedades de
economia mista e as suas subsididrias que se qualifiquem como delegatdrias de servigos
publicos.

Quando falamos em “servicos publicos”, nesse caso, podemos estar até mesmo tratando dos servicos
sociais, como a saude. Isso é interessante porque o servico de saude, quando prestado pelo Estado,
enquadra-se no conceito de servigo publico, no entanto ndo ocorre mediante delegac¢ao, dada sua livre
exploragdo pelas entidades privadas (CF, art. 199). Nesse contexto, o STF admitiu a aplicagdo da imunidade
tributdria reciproca a uma sociedade de economia mista que prestava servicos de saude. Nesse caso,
porém, ficou destacado que a entidade:* (i) n3o atuava com a finalidade de obtencdo de lucro; (ii) o capital
social era majoritariamente (no sentido de “quase integralmente”) estatal.

Em outra decisdo, o STF afirmou que a aplicacdo da imunidade tributaria reciproca as sociedades de
economia mista prestadoras de servicos publicos depende dos seguintes parametros:*°

a) a imunidade tributdria reciproca se aplica apenas a propriedade, bens e servigos utilizados na
satisfacdo dos objetivos institucionais imanentes do ente federado (por exemplo: prestacdo de
servico de saude);

b) atividades de exploracdo econdmica, destinadas primordialmente a aumentar o patriménio do
Estado ou de particulares, devem ser submetidas a tributagdo (ou seja, ndo se submetem a

12 RE 407.099/RS. No mesmo sentido: RE 354.897/RS, RE 398.630/SP, ACO 765/RJ, e outros; quando a Corte destacou que
a EBCT “é prestadora de servigo publico de prestagdo obrigatoria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida
pela imunidade tributaria reciproca”.

13 RE 363.412/BA.

14 RE 580.264, julgado em 6/12/2010. N3o foi fixada tese de repercussdo geral, porque o caso era muito especifico.

15 ACO 1.460 AgR, julgado em 7/10/2015.




imunidade): por exemplo: se a estatal distribui lucros entre os acionistas ndo podera se aplicar a
imunidade tributaria; e

c) a desoneracdo ndo deve ter como efeito colateral relevante a quebra dos principios da livre
concorréncia e do livre exercicio de atividade profissional ou econémica licita.

Ademais, o STF entende que nao se pode aplicar a imunidade tributdria reciproca quando se tratar de
sociedade de economia mista cuja participa¢dao acionaria é negociada em bolsas de valores e que esta
voltada a remuneracdo do capital de seus controladores ou acionistas.'® Imagine, por exemplo, que seja
instituida uma sociedade de economia mista para distribuir energia elétrica (servico publico). Porém, ela
possui acoes na bolsa de valores e faz distribuicdo de lucros para os seus sécios. Nesse tipo de situacdo, a
entidade ndo podera ser beneficiada pela imunidade tributaria reciproca.

Bom, eu sei que foram muitos detalhes. Entdao, vamos fazer uma pequena sistematizagao, ressalvando o
fato de que esse tema ainda tem muito a evoluir no ambito do STF.

Regra Nao se aplica as empresas estatais

Servigos essenciais ou nao
concorrenciais

E aplicavel as estatais ( \
Imunidade prestadoras de A entidade nao distribua lucros
tributaria servicos publicos | ]

A exoneragdao nao comprometa a
competitividade

Nao se aplica, nem mesmo a
prestadora de servicos
publicos, se:

Distribui lucros entre os
acionistas

Prescricao

Vimos que as agOes sobre dividas e direitos em favor de terceiros contra as autarquias prescrevem em cinco
anos (Decreto 20.910/1932, art. 12/, c/c Decreto-Lei 4.597/1942, art. 29).

Todavia, em regra, esse prazo nao se aplica as empresas estatais. Genericamente, as a¢des destinadas a
cobrar dividas e obter direitos devem se submeter ao regramento previsto no Cédigo Civil. O art. 205 do
CCdispOe que a prescricdo ocorrerd em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor. Em seguida,

16 RE 600.867 (Tema 508), tese fixada em 20/08/2020.

17 Art. 12 As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acdo contra a
Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato
ou fato do qual se originarem.




o art. 206 estabelece diversos prazos de prescrigao, para varias situagdes. Assim, a depender do caso,
podemos ter o prazo de dez anos ou outros prazos (inclusive menores). Cremos que ndo ha necessidade de
decorar esses prazos, sobretudo quando se fala em direito administrativo. Assim, o que nos interessa é
saber que as empresas estatais ndo gozam, em regra, do prazo quinquenal de prescricao.

Porém, mais uma vez, vamos trazer a famosa excec¢do sobre as prestadoras de servicos publicos. Nessa
linha, a Lei 9.494/1997 dispde que: “prescrevera em cinco anos o direito de obter indenizagdo dos danos
causados por agentes de pessoas juridicas de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos”. Logo, tratando-se de responsabilidade civil do Estado, as a¢Oes de
reparacdo de danos causados por agente de empresa estatal prestadora de servicos publicos prescreverao
no prazo de cinco anos.

Até aqui, falamos da agao de terceiros contra as estatais. Por exemplo: se um agente da empresa estatal
danificar o seu carro, vocé tera um prazo para mover a a¢ao, sob pena de prescricao.

Pois bem, mas e quando a a¢do for movida pela empresa estatal contra um terceiro? Qual sera o prazo
prescricional? Por exemplo: Jodo esta devendo um valor para uma empresa estatal, qual prazo esta
entidade terd para mover a acdo de cobranca?

Nesse caso, novamente, devemos aplicar, como regra, os prazos definidos no Cadigo Civil.
Porém, no caso dos Correios, o STJ admite a aplicagcdo do prazo de cinco anos. Assim, o prazo de cinco anos

previsto no Decreto 20.910/1932, para a fazenda publica mover as a¢Ges de repara¢do de danos também
deve ser aplicado aos Correios.

Regra: Cddigo Civil
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Vamos exercitar um pouco!




: (TRT RS - 2015) Considere que uma sociedade de economia mista controlada pela Unido, que atua na
drea de processamento de dados, pretenda oferecer seus servicos ao mercado privado, com vistas a
ampliar suas receitas para além dos recursos obtidos com a prestacao dos servigos a Administragdo
publica. Referida entidade dado o regime de direito publico a que se submete, estd imune a tributacdo
sobre a prestac¢ao dos servigos aos privados. :

: Comentarios: se a entidade ira prestar servicos ao mercado privado, significa que ela ira explorar atividade
: econdmica. Logo, a sociedade de economia mista em questdo ndo estara sujeita a imunidade tributaria :
: reciproca. Com efeito, o regime juridico também ndo é de direito publico, mas hibrido ou de direito privado. :

: Gabarito: errado.

Regime de pessoal

O regime de pessoal das empresas publicas e sociedades de economia mista é o de emprego publico. Tal
regime é regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), e o vinculo é formado por intermédio de um
contrato de trabalho (relacdo bilateral).

N3o obstante, algumas regras de direito publico sdo aplicaveis ao regime de pessoal. Nessa linha, a
contratacao do pessoal “permanente” dessas entidades depende de aprovag¢ao em concurso publico, nos
termos do art. 37, Il, da Constituicdo.

Todavia, ainda que haja a aprovagao em concurso publico, os empregados publicos ndo possuem direito a
estabilidade. Logo, mesmo apods trés anos de exercicio, eles ndo irdo adquirir a estabilidade, uma vez que
isso é uma caracteristica restrita ao regime de direto publico.

Apesar disso, o STF reconheceu que a dispensa dos empregados publicos, de empresas publicas e
sociedades de economia mista que prestam servigcos publicos, deverd ser motivada, em respeito aos
principios da moralidade e da isonomia.'® Tal exigéncia decorre da seguinte légica: se eu devo observar a
impessoalidade e a isonomia na contratacdo, também devo observa-los por ocasido da demissdo. Do
contrario, a realizacdo de concurso seria uma mera formalidade, pois a entidade poderia promover
dispensas sem qualquer razdo para fazer a “fila do concurso andar”, contratando os seus apadrinhados nas
posicOes intermedidrias na classificacdo do concurso.

Vale ressaltar que a decisao do STF foi restrita ao ambito das prestadoras de servicos publicos. Por
engquanto, ndo ha posicionamento do STF em relacdo as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, seja para dizer que precisa ou que n3o precisa de motivacdo. E muito provéavel que essa
interpretacdo, no futuro, possa ser extrapolada também para aquelas que exploram atividade econémica,
uma vez que os argumentos levantados pelos ministros sdo comuns aos dois tipos de entidades (isonomia
e impessoalidade aplicavel no momento da contratagdo). Porém, por ora, o posicionamento expresso do
STF é sobre as prestadoras de servigos publicos.

Outra vedacgdo que alcanca os empregados publicos é sobre a acumulagdo remunerada de cargos,
empregos e fungdes. Em regra, a Constituicdo veda a acumulagao de cargos publicos (CF, art. 37, XVI),
sendo que essa vedacgdo se aplica também a “empregos e funcbes e abrange autarquias, fundacdes,

18 RE 589.998-PI, julgado em 20 de marco de 2013.



empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico” (CF, art. 37, XVI1).*°

No que se refere ao teto constitucional remuneratoério, previsto no art. 37, Xl, existem duas situagdes para
as EP, as SEM e suas subsidiarias (CF, art. 37, § 99):

a) quando receberem recursos do ente instituidor para pagamento de despesas de pessoal ou de
custeio em geral: aplicar-se-a o teto constitucional aos seus agentes publicos;

b) quando ndo receberem recursos do ente instituidor para pagamento de despesas de pessoal ou de
custeio em geral: ndo sera aplicavel o teto constitucional aos seus agentes publicos.

Em linhas gerais, isso é o que chamamos de empresa estatal dependente e empresa estatal independente.?®
Se a estatal é dependente, ou seja, se ela depende do ente instituidor para “sobreviver”, recebendo
recursos para pagamento de pessoal ou para custeio (contas mensais de manutencao, luz, dgua, etc.), os
seus agentes publicos ndo poderdo ganhar mais do que o teto constitucional. Se, por outro lado, a entidade
for independente, os seus agentes publicos poderdo receber mais do que o teto constitucional
remuneratorio. Por exemplo: a Petrobras é uma empresa independente, pois ela ndo recebe da Unido
recursos para pagamento dos seus empregados e dirigentes nem para custear suas despesas
administrativas. Logo, ndao ha nenhum impedimento, na Constituicdo, para um dirigente da Petrobras
receber mais do que um ministro do STF.

Outras regras especificas para os empregados publicos s3ao as seguintes:

a) sujeitos ao regime geral de previdéncia social — RGPS (CF, art. 40, § 13);

b) oslitigios da relacdo de trabalho dos empregados publicos com as EP e SEM s&o resolvidos na Justica
do Trabalho (CF, art. 114); e

c) eles sdo considerados agentes publicos para fins de improbidade administrativa (Lei 8.429/92, art.
39) e equiparados a funciondarios publicos para fins penais (CP, art. 327, § 19).

Agora, vamos falar um pouco dos dirigentes das empresas estatais.

19 A regra da vedac3o a acumulagdo possui excecdes, dispostas no art. 37, XVI, e também em outros pontos da CF.

20 Sendo bem técnico, o conceito de estatal dependente e independente ainda levaria outras situa¢des em consideragdo,
mas isso é irrelevante para a nossa disciplina de Direito Administrativo. Esses conceitos constam na Lei de
Responsabilidade Fiscal. Assim, se em algum momento vocé tiver que estudar Direito Financeiro ou Administracdo
Financeira, vocé sabera os aspectos mais técnicos do conceito. Mas, em nossa disciplina, esses detalhes sdo irrelevantes.



Administradores das empresas estatais

Os administradores sao os membros do conselho de administracdo e da diretoria. Assim, no caso dos
administradores, o regime de pessoal é um pouco diferente. Quando eles ndo sdo integrantes dos
respectivos quadros de pessoal (indicados “de fora” da estatal), eles ndo podem ser classificados como
empregados celetistas.

Nessa situacdo, eles exercem um “cargo”?! de livre “nomeacdo e exonera¢do”, uma vez que a indicagdo
independe da realizacdo de concurso publico. No entanto, ndo se trata de cargo puiblico em sentido estrito,
ou seja, n3o é um cargo estatutario, uma vez que o regime nao é de direito publico, mas também nao se
trata de uma relagdo regida pela CLT. Trata-se de um regime especial, regido pela Lei 13.303/16, pela
legislacdo comercial e pelo estatuto da entidade.

Dessa forma, os administradores das empresas estatais ndo ocupam “cargo” em sentido estrito, mas
firmam um vinculo especial com a entidade por intermédio de um contrato, disciplinado em normas
especificas.

Além disso, eles sdo escolhidos e nomeados pelo chefe do Poder Executivo (logicamente, considerando a
situacdo “normal” de vinculagdo ao Poder Executivo). Com efeito, o STF entende que sao inconstitucionais
normas que exijam a aprovacao, pelo Poder Legislativo, do nome indicado pelo chefe do Executivo para
dirigir uma empresa estatal. Também sdo inconstitucionais normas que exijam a aprovacao do Legislativo
para “exonerar” o dirigente da estatal.??

21 Algumas decisdes judiciais ja utilizaram a expressdo “emprego em comissdo” para designar as unidades funcionais de
“livre nomeagdo e exonera¢dao” no ambito das empresas estatais (TST, Processo RR-938-10.2013.5.10.001). Essa expressdo
ainda ndo é consagrada, mas é utilizada em alguns casos para se referir aos “cargos” de dire¢do, chefia e assessoramento
nas entidades de direito privado.

22 No caso das autarquias e das fundacdes, é constitucional exigir a aprovacdo do legislativo para nomear o dirigente (vide
a situacdo das agéncias reguladoras); mas é inconstitucional exigir essa aprovagdo para exonerar o dirigente. Ja nas
empresas estatais, as duas exigéncias (autorizagdo para nomear ou para exonerar) sdo inconstitucionais.




Os administradores das empresas estatais, ademais, sdo considerados agentes publicos e, portanto, estao
sujeitos a acdo de improbidade administrativa, a acdo popular e a acdo penal por crimes contra a
Administracao Publica.

Além disso, quando exercerem os denominados “atos de autoridade”, podem figurar como autoridade
coatora em mandado de segurancga. Por exemplo: o ato de um dirigente de estatal que negar a participacao
de um candidato em um concurso publico ou a participagdo de uma empresa em processo de licitacdo
publica podera ser impugnado por meio de mandado de seguranca. Ressalta-se, todavia, que ndo cabe
mandado de seguranga contra os atos de gestdo comercial. Por exemplo: se um banco publico negar a
concessao de um financiamento de um carro, ndo caberd o mandado de seguranca, por se tratar de tipico
ato comercial.

Regras especiais sobre a escolha dos administradores

Buscando moralizar a escolha dos administradores, a Lei 13.303/2016 estabeleceu algumas exigéncias (ou
requisitos) e restrigoes.

Nesse contexto, os membros do Conselho de Administracdo e os indicados para o cargo de diretor (inclusive
presidente), diretor-geral e diretor-presidente devem atender aos seguintes requisitos (art. 17):

a) ser cidaddo de reputacdo ilibada;

b) ter notdrio conhecimento®;

c) ter experiéncia profissional, conforme prazos e condi¢des descritas na Lei;
d) terformacdo académica compativel ¢/ o cargo para o qual foi indicado; e
e) ndo se enquadrar nas hipoteses de inelegibilidade previstas em lei.

A experiéncia profissional deve ser comprovada pela demonstracdo de pelo menos um dos seguintes
requisitos a seguir (art. 17, 1):

v/ 10 (dez) anos de experiéncia profissional, no setor publico ou privado, na drea de atuacédo da empresa
publica ou da sociedade de economia mista ou em drea conexa aquela para a qual forem indicados
em funcdo de dire¢do superior; ou

v' 4 (quatro) anos ocupando pelo menos um dos seguintes cargos:

= cargo de direcdo ou de chefia superior em empresa de porte ou objeto social semelhante ao da
empresa publica ou da sociedade de economia mista, entendendo-se como cargo de chefia
superior aquele situado nos dois niveis hierarquicos ndo estatutarios mais altos da empresa;

=  cargo em comissdo ou funcdo de confianca equivalente a DAS-4 ou superior, no setor publico;

= cargo de docente ou de pesquisador em areas de atuacdo da empresa publica ou da sociedade
de economia mista; ou

23 A Lei 13.303/2016 ndo ¢ especifica quando ao “notdrio conhecimento”, mas logicamente que ele deve guardar relagdo
com a atividade a ser desempenhada. Nessa linha, o Decreto 8.945/2016 (art. 28, 1l) dispde que o administrador deve ter
“notdrio conhecimento compativel com o cargo para o qual foi indicado”.



v' 4 (quatro) anos de experiéncia como profissional liberal em atividade direta ou indiretamente
vinculada a area de atuagao da empresa publica ou sociedade de economia mista.

Todavia, a exigéncia de experiéncia profissional ndo é absoluta, uma vez que podera ser dispensada no
caso de indicacdo de empregado da empresa publica ou da sociedade de economia mista para cargo de
administrador ou como membro de comité, desde que atendidos os seguintes quesitos minimos (art. 17,
§ 59) (cumulativos):

(i) oempregado tenha ingressado na empresa publica ou na sociedade de economia mista por meio de
concurso publico de provas ou de provas e titulos;

(i) o empregado tenha mais de dez anos de trabalho efetivo na empresa publica ou na sociedade de
economia mista;

(iii) o empregado tenha ocupado cargo na gestdo superior da empresa publica ou da sociedade de
economia mista, comprovando sua capacidade para assumir as responsabilidades dos cargos de
administracao.

Portanto, a Lei afasta a exigéncia de comprovacao de tempo de experiéncia profissional quando o nomeado
para os cargos de administracdo tiver ingressado na estatal mediante concurso publico, ou possuir mais de
10 anos de trabalho na entidade ou ainda tenha comprovado a capacidade de assumir as responsabilidades
do cargo.
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Além dos requisitos acima, a Lei apresenta uma série de restricdes aos indicados para o Conselho de
Administragdo e para a diretoria. Nessa linha, veda-se a indicagdo (art. 17, § 29):

a) de representante do drgdo requlador ao qual a empresa publica ou a sociedade de economia mista
esta sujeita, de Ministro de Estado, de Secretdrio de Estado, de Secretario Municipal, de titular de
cargo, sem vinculo permanente com o servico publico, de natureza especial ou de direcdo e
assessoramento superior na administragdo publica, de dirigente estatutdrio de partido politico e de
titular de mandato no Poder Legislativo de qualquer ente da federacdo, ainda que licenciados do
cargo;

b) de pessoa que atuou, nos ultimos 36 meses, como participante de estrutura decisoria de partido
politico ou em trabalho vinculado a organizagao, estruturagao e realizagao de campanha eleitoral;

c) de pessoa que exerca cargo em organizacdo sindical;

d) de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria, como fornecedor ou comprador, demandante ou
ofertante, de bens ou servicos de qualquer natureza, com a pessoa politico-administrativa
controladora da empresa publica ou da sociedade de economia mista ou com a prépria empresa ou
sociedade em periodo inferior a trés anos antes da data de nomeacao;

e) de pessoa que tenha ou possa ter qualquer forma de conflito de interesse com a pessoa politico-
administrativa controladora da empresa publica ou da sociedade de economia mista ou com a prépria
empresa ou sociedade.

II ”n

A vedacgdo descrita na letra estende-se também aos parentes consanguineos ou afins até o terceiro

grau das pessoas nele mencionadas (art. 17, § 39).

(TRT CE - 2017) A respeito do regime juridico das empresas publicas e das sociedades de economia mlsta
: federals, julgue o item a seguir: os empregados dessas empresas ou dessas sociedades ndao poderao
cumular seus empregos com outros empregos, cargos e funcoes publicas, a ndo ser nas hipoteses
constitucionalmente previstas. :

: Comentarios:

i Isso mesmo! Os empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista submetem-se a
vedagao a acumulacdo remunerada de cargos empregos e fungdes, nos termos do art. 37, XVI e XVII, da CF.
Porem lembramos que essa vedacdo possui excegdes previstas na propria Constituicao.

Gabarlto correto.

Licitacdes e contratagdes

A Constituicdo Federal estabeleceu que o estatuto da empresa publica e da sociedade de economia mista
deveria estabelecer regras especificas para licitacdo e contratacdo de obras, servigcos, compras e alienagdes,
observados os principios da administracdo publica.



Dessa forma, a Lei 13.303/2016 veio a disciplinar a aplicacdo das licitagGes e contrata¢des no ambito das
empresas publicas e sociedades de economia mista. Deve-se observar que, antes da edicdo da Lei
13.303/2016, as empresas estatais seguiam, em regra, as normas da Lei 8.666/1993, excetuando-se apenas
algumas empresas, como a Petrobrds, que possuia um estatuto préprio.

No entanto, a Lei 13.303/2016 acabou com todos os regulamentos especificos, fazendo com que todas as
empresas estatais passassem a seguir as suas disposi¢oes relativas as licitagdes e contratacdes.

Anota-se ainda que, expressamente, a Lei 8.666/1993 estabelece que as suas regras alcangam as empresas
publicas e as sociedades de economia mista. No entanto, podemos dizer que houve uma revogacao tacita
dessa exigéncia, uma vez que o Estatuto da Empresa Publica e da Sociedade de Economia Mista disciplinou
guase integralmente a matéria.

N3o obstante, ndo podemos dizer que a todas as disposicdes da Lei 8.666/1993 foram afastadas, ja que a
préopria Lei 13.303/2016 dispbs que continuam a ser aplicadas as licitacGes e contratacdes das empresas
estatais as regras sobre direito penal e algumas regras sobre critério de desempate, contidas
respectivamente nos arts. 89 a 99 e 39, § 29, da Lei de Licitacdes e Contratacdes.

Nem todas as contratacdes dependem de prévia realizacdo de licitacdo publica. Nessa linha, a Lei
13.303/2016 estabeleceu casos de licitagdo dispensada, dispensavel e de inexigibilidade.

A licitacdo dispensada envolve os casos em que ndo so a licitagao é inaplicavel, assim como todas as demais
exigéncias formais constantes na Lei 13.303/2016. Nessa linha, as empresas estatais estdo dispensadas de
seguir as disposicGes sobre licitacGes e contratacGes da Lei 13.303/2016 nas seguintes situagdes:

a) comercializacdo, prestacdo ou execucdo, de forma direta, pelas empresas estatais, de produtos,
servicos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos objetos sociais;

b) nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares, vinculada
a oportunidades de negécio definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento
competitivo.

O primeiro caso envolve as atividades finalisticas da empresa. Por exemplo, ndo seria viavel a Petrobras S/A
ter que realizar uma licitacdo para vender (alienar) petréleo; também ndo seria vidavel o Banco do Brasil ou
a Caixa terem que fazer licitacdo para poder oferecer crédito a seus correntistas. Em ambos os casos, as
empresas estariam desempenhando as atividades relacionadas com os seus objetos sociais, motivo pelo
qgual ndo devem fazer licitagdo.

O segundo caso é um pouco mais complexo. As oportunidades de negdcio, de acordo com a Lei
13.303/2016, envolvem a formacdo e a extingdo de parcerias e outras formas associativas, societarias ou
contratuais; assim como a aquisicdo e a alienacdo de participacdo em sociedades e outras formas
associativas, societdrias ou contratuais e as operagdes realizadas no ambito do mercado de capitais,
respeitada a regulagdo pelo respectivo 6rgdao competente. Um exemplo de oportunidade de parceria seria
a compra de acdes para obter o controle aciondrio de uma outra sociedade.

Os casos de licitacdo dispensavel e de inexigibilidade sdo bem semelhantes aos que constam na Lei
8.666/1993. No primeiro caso (licitacdo dispensavel), o legislador da opgdo ao agente publico de optar por
realizar ou ndo a licitagdo, como ocorre nos casos de contratacao de baixo valor ou de falta de interesse



dos fornecedores. Por outro lado, os casos de inexigibilidade de licitagdo sdao aqueles em que ha
inviabilidade de licitacdo, como nas situa¢des de um Unico fornecedor ou que apenas uma empresa tenha
capacidade de prestar o servico. Vale mencionar que, nos casos de licitacdo dispensavel e de inexigibilidade,
a empresa estatal ndo fica desobrigada de todas as disposi¢Ges da Lei 13.303/2016, uma vez que precisa
cumprir algumas formalidades minimas, como justificativa de pregos e razao da escolha do fornecedor.

A figura abaixo resume as regras sobre licitacdes no dmbito das empresas estatais:

A Lei de Licitagdes e Contratos (Lei 8.666/93) prevé um limite de dispensa de licitagdo por baixo valor, ou
seja, quando o valor do objeto a ser adquirido for muito baixo, a Administragao ndo serd obrigada a licitar,
podendo promover a contratacdo diretamente.?* Atualmente, a Lei 13.303/16 prevé também valores de
dispensa de licitacdo por baixo valor, mas especificamente para as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Portanto, atualmente, os valores de dispensa para as empresas estatais sdo diferentes dos
valores do restante da Administragao Publica, conforme quadro abaixo:

Lei 8.666/93 Lei 13.303/16
(administracao em geral) (somente estatais)?®
Obras e servigos de engenharia RS 33 mil RS 100 mil
Compras e demais servigos RS 17,6 mil RS 50 mil

24 Atualmente, os valores de dispensa da Lei de Licitacdes foram atualizados pelo Decreto 9.412/2018.

25 Esses valores “podem ser alterados, para refletir a variagdo de custos, por deliberagdo do Conselho de Administracio da
empresa publica ou sociedade de economia mista, admitindo-se valores diferenciados para cada sociedade” (Lei
13.303/16, art. 29).




Diferengas entre EP e SEM

As diferencgas entre as empresas publicas e as sociedades de economia mista resumem-se em trés:

a) forma juridica;
b) composicdo do capital; e

c) foro processual (somente para as entidades federais).

Vamos analisar cada uma dessas diferencas.

Forma juridica

As sociedades de economia mista devem, obrigatoriamente, ter a forma de sociedade anénima (S/A),
conforme determina o art. 52 da Lei 13.303/2016. Em virtude dessa formacdo societaria, as SEM sdo
reguladas, basicamente, pela Lei das Sociedades por A¢bes, que possui um capitulo especifico para tratar
dessas entidades (Lei 6.404/1976, arts. 235-240).

Por outro lado, as empresas publicas podem ser formadas sob qualquer forma admitida em direito. Assim,
elas podem ser unipessoais (quando a entidade instituidora possui a integralidade de seu capital),
pluripessoais (quando possui capital dominante do ente instituidor associados aos recursos de outras
pessoas administrativas). Cumpre frisar, as empresas publicas admitem até mesmo a forma de sociedade
anbnima; nesse caso, porém, o capital seria integrado por entidades publicas (outros entes federados ou
entidades administrativas).

Com efeito, o Decreto Lei 200/1967 dispGe que as empresas publicas podem revestir-se de qualquer das
formas admitidas em direito. Por conseguinte, a doutrina entende que, uma vez que cabe a Unido legislar
sobre direito civil e comercial (CF, art. 22, 1), poderia ser instituida uma empresa publica federal sob forma
inédita, sui generis, ndo prevista para o direito privado. Assim, a Unido criaria uma nova forma de empresa.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho,?® apesar de o Decreto Lei 200/1967 dispor que as EP podem ser
formadas sob qualquer forma admitida em direito, existem algumas formas societdrias incompativeis com
a empresa publica, a exemplo das sociedades em nome coletivo (CC, art. 1.039) sociedade cooperativa (CC,
art. 1.093) e a empresa individual de responsabilidade limitada (CC, art. 980-A). Essas formas societarias
sdo tipicamente formadas por pessoas fisicas, inviabilizando a formacao de capital por meio do Poder
Publico. Ainda com essa ressalva, devemos manter o entendimento de que as EP podem ser formadas sob
gualquer forma admitida em direito.

Dessa forma, podemos entender que as empresas publicas podem ser criadas sob qualquer forma admitida
em direito e, exclusivamente para a Unido, podem ser criadas sob uma forma juridica inédita. Por outro
lado, as sociedades de economia mista serdo sempre constituidas na forma de sociedade an6nima.

26 Carvalho Filho, 2014, p. 513.




Empresa publica

Qualquer forma admitida em direito | = Somente S/A.

Ex.: unipessoal, pluripessoal, S/A.

Vamos exercitar um pouco!

(ALESE - 2018) Considere: Y é empresa publica federal e Z é sociedade de economia mista, também de
ambito federal. Levando em conta as caracteristicas de tais entidades, ambas poderdo revestir-se de
i qualquer das formas admitidas em direito. :

: Comentarios:

: Somente as empresas publicas admitem qualquer forma juridica permitida em direito. Por outro lado, as :
: sociedades de economia mista serdao necessariamente sociedades an6nimas. :

: Gabarito: errado.

: (TRE BA - 2017) As sociedades de economia mista sao submetidas a regras especiais, sendo constituidas :
: sob a forma de sociedades anonimas ou limitadas, cujas agées ou cotas com direito a voto devem :
i pertencer, em sua maioria, ao ente federativo. :

: Comentarios:

: As sociedades de economia mista somente podem ser constituidas na forma de sociedades an6nimas. Logo, :
: ndo podem ser constituidas como sociedades limitadas. :

: Gabarito: errado.

Composicao do capital

As sociedades de economia mista admitem a participagdo de capital publico e de capital privado,
enguanto as empresas publicas s6 admitem capital publico.

No caso das sociedades de economia mista, podem ser conjugados recursos de pessoas de direito publico
ou de outras pessoas administrativas com recursos de particulares. No entanto, o controle acionario da
entidade deve permanecer com o ente instituidor, logo a maioria do capital votante sempre pertencera ao
ente que instituiu a entidade. Nesses termos, a Lei 13.303/2016 dispde que, nas sociedades de economia
mista, as acbes com direito a voto devem pertencer em sua maioria a UniGo, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios ou a entidade da administragdo indireta.



Por outro lado, as empresas publicas sdo formadas com capital totalmente publico. Nao é necessario que
o capital pertenga a uma Unica pessoa politica ou administrativa, o que se exige é que o ente politico que
as instituiu possua a maioria do capital votante. Dessa forma, uma empresa publica federal pode ser
formada com capital da Unido, de algum estado-membro, de autarquias e até mesmo de sociedades de
economia mista.

Vale dizer que as sociedades de economia mista possuem a maioria de seu capital publico e, portanto, estdo
sob controle de uma entidade do Poder Publico. Logo, ndo ha vedacdo a participacdo de capital dessas
entidades na composicdo de uma empresa publica.

Nesse contexto, a Lei 13.303/2016 dispde que, desde que a maioria do capital votante permanega em
propriedade da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios, sera admitida, no capital da
empresa publica, a participagao de outras pessoas juridicas de direito publico interno ou de entidades da
administracdo indireta dos entes federados (art. 32, pardgrafo Unico).

Vamos dar uma olhada em como isso é exigido em concursos.

: (SEFIN RO - 2018) Jodo, advogado de um grande escritério, foi incumbido de identificar a natureza juridica :
de determinado ente da Administracdo Publica indireta. Apos amplas pesquisas, constatou que a lei
autorizou a instituicdo desse ente, cujo capital somente pode pertencer ao ente federativo instituidor e
a outras pessoas juridicas de direito publico interno, bem como a entidades da Administragdo indireta.
A luz da ordem juridica brasileira, constitucional e infraconstitucional, é correto afirmar que esse ente
tem a natureza juridica de sociedade de economia mista. :

: Comentarios:

Se a composigao do capital é inteiramente do ente federativo instituidor ou de outras pessoas juridicas de
direito publico interno, bem como de entidades da Administracao indireta; entdo a entidade é uma
empresa publica. N3ao podera ser uma sociedade de economia mista, pois esta admite a conjugagao de
capital publico e privado. :

: Gabarito: errado.

Foro processual para as entidades federais

A Ultima particularidade diz respeito a justica competente. Segundo o texto constitucional, as causas em
gue empresa publica federal for interessada na condi¢cdo de autora, ré, assistente ou oponente serdao
processadas e julgadas na Justica Federal (CF, art. 109, 1). Quando se tratar de empresa publica dos estados
ou municipios, a competéncia sera da Justica Estadual.

Por outro lado, as acOes das sociedades de economia mista (de qualquer ente da Federac¢do), em regra,
serdo julgadas na Justica Estadual (comum), conforme disp&e a Simula 556 do STF: “E competente a Justica
comum para julgar as causas em que é parte sociedade de economia mista”.



Contudo, quando a Unido intervém na condicdo de assistente ou oponente, as causas envolvendo as
sociedades de economia mista serdo deslocadas para a Justica Federal, conforme entendimento
apresentado na Simula 517-STF.?’

Por fim, as causas que envolvam as relagoes de trabalho entre os empregados publicos e as empresas
publicas e sociedades de economia mista, serdo de competéncia da Justica do Trabalho.

Em resumo:
— causas envolvendo EP federal: Justiga Federal;
causas envolvendo EP de estado ou municipio: Justica Estadual;

causas envolvendo SEM: Justi¢a Estadual;

R

causas envolvendo SEM, mas que a Uniao intervenha como assistente ou oponente: Justica
Federal.

O quadro a seguir resume as diferengas das empresas publicas e das sociedades de economia mista.

oe:
"‘5 RESUMINDO
Dimensodes Empresa Publica Sociedade de Economia Mista
Forma Juridica Qualquer forma admitida em direito | Somente sociedade andnima (S/A).
Capital Totalmente publico. Admite capital publico e privado,
Foro (entidades federais) | Em regra, tramitam na Justica | Em regra, tramitam na justica estadual.
Federal.

E, para fechar, vamos resolver mais uma questdozinha!

: (TRT CE - 2017) A respeito do regime juridico das empresas publicas e das sociedades de economia mista :
federals julgue o item a seguir: as causas em que as empresas publicas figurarem como autoras serdo :
processadas na justica comum do estado da Federag¢dao onde estiverem sediadas.

; Comentarios:

27 Simula 517 do STF: “As sociedades de economia mista sé tém foro na Justi¢a Federal, quando a Unido intervém como
assistente ou opoente”.



: As causas em que as empresas publicas figurarem como autoras, rés, assistentes ou oponentes tramitarao, :
: em regra, na Justi¢a Federal. Por outro lado, quando se tratar de sociedade de economia mista federal a :
: tramitagdo sera na justica comum estadual. Logo, o item esta incorreto, pois trocou a entidade. :

: Gabarito: errado.



FUNDACOES PUBLICAS

Conceito

As fundagdes surgiram no meio privado, em que sao definidas como a personificagdao de um patriménio
ao qual é atribuida uma finalidade social ndo lucrativa. Assim, as fundagGes sdo conhecidas como um
patrimonio personalizado destinado a realizar atividades de interesse social, como educagdo, saude,
pesquisa cientifica, cultura, etc.

Assim, no meio privado, a fundacdo resulta de iniciativa de um particular, seja pessoa fisica ou juridica, que
destaca parte de seu patrimonio e a ele destina uma finalidade de carater social. A partir do momento em
que a fundagao é criada, ganhando a personalidade juridica prépria, o particular ndao mais tera poder sobre
ela. Vale dizer, a fundagao terd vida prépria para gerir os seus bens, desde que mantida a finalidade e
legalidade da atividade.

Nesse contexto, José dos Santos Carvalho Filho dispGe que existem trés caracteristicas basicas das
fundacgdes:

a) afigura do instituidor;
b) o fim social da entidade; e

c) aauséncia de fins lucrativos.

As fundagdes publicas diferenciam-se das fundagdes privadas basicamente pela figura do instituidor que,
naquele caso, se trata de uma pessoa politica, que destinara parte do patrimdnio publico. Vale dizer, as
fundagbes publicas sao instituidas pelo Estado, que separa uma dotagao patrimonial e a ela destina
recursos orgamentarios para o desempenho de atividade de interesse social.

Ressalta-se, porém, que parte da dotacdo patrimonial poderd também ser oriunda de particulares, mas no
momento da doagdo o patrimbnio passara a ser publico. Por exemplo, um municipio doa um prédio e um
particular doa equipamentos para a constituicdo de um hospital na forma de fundacgao publica.

Ademais, o DL 200/1967 apresenta a seguinte defini¢do para fundagdo publica (art. 52, IV):

IV - Fundagdo Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizac¢do legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execuc@o por Orgdos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patrimdnio proprio gerido pelos respectivos orgdos de direcdo, e funcionamento
custeado por recursos da Unido e de outras fontes.

Essa definicdo é antiga e ndo mais se coaduna com a atual disciplina constitucional. A comecar que o nosso
ordenamento permite que as fundagbes publicas possuam personalidade juridica de direito publico ou
direito privado e elas podem ser criadas diretamente por lei ou, entdo, receber apenas a autorizagdo em
lei para a criacgdo.



Nessa esteira, a Prof.2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta a seguinte definicao para as fundagdes
publicas:

[...] pode-se definir a fundacgdo instituida pelo Poder Publico como o patriménio, total ou
parcialmente publico, dotado de personalidade juridica de direito publico ou privado e
destinado, por lei, ao desempenho de atividades do Estado de ordem social, com capacidade de
autoadministracGo e mediante controle da Administracdo Publica, nos limites da lei.

Dessa forma, podemos resumir as seguintes caracteristicas das fundagdes publicas:
a) dotacdo patrimonial;

b) personalidade juridica prépria, publica ou privada;

c) desempenho de atividade atribuida pelo Estado no ambito social;

d) capacidade de autoadministracao;

e) sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracdo Direta, nos limites
estabelecidos em lei.

Natureza juridica

A Constituicdo Federal ndo definiu a natureza juridica das fundagdes publicas. No entanto, na redagao atual,
elas sdo abordadas juntamente com as empresas publicas e sociedades de economia mista, que recebem
apenas autorizacdo legislativa para criacdo e, por conseguinte, possuem personalidade juridica de direito
privado. Nessa mesma linha, o DL 200/1967 menciona que as fundagdes publicas possuem personalidade
juridica de direito privado.

Entretanto, a jurisprudéncia e a doutrina admitem a criagdao de fundagdes publicas de direito publico ou
de direito privado.

Segundo a doutrina que sustenta as duas possibilidades de natureza juridica, o Estado pode criar uma
fundacdo e lhe atribuir a natureza juridica de direito publico, caso em que terd a natureza de uma




autarquia; ou pode atribuir a natureza juridica de direito privado, situagao em que ela serd administrada
segundo os mesmos moldes das fundacdes privadas, com as derrogacdes préprias de direito publico (como
a exigéncia de licitacdo e de concurso publico).

A jurisprudéncia do STJ! e do STF também admitem as fundac¢des publicas de direito publico ou de direito
privado. Nessa linha, vale dar uma olhada no seguinte trecho do RE 101.126/RJ do STF:?

Nem toda fundacdo instituida pelo Poder Publico é fundacdo de direito privado. As fundacoes,
instituidas pelo Poder Publico, que assumem a gestdo de servico estatal e se submetem a regime
administrativo previsto, nos Estados-membros, por leis estaduais, sdo fundacbes de direito
publico, e, portanto, pessoas juridicas de direito publico. Tais fundagdes sGo espécie do género
autarquia [...].

Nessa linha, as fundacdes publicas de direito publico submetem-se ao mesmo regime juridico das
autarquias. E exatamente por isso que alguns doutrinadores chamam as fundacdes publicas de direito
publico de fundagdes autarquicas ou autarquias fundacionais.

De acordo com Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, a diferenca entre as fundacgdes publicas de
direito publico e as autarquias € meramente conceitual. A autarquia é definida como um servigo
publico personificado, em regra, tipico de Estado. A fundagdo publica de direito publico, por sua
vez, € um patrimoénio publico personalizado destinado a uma finalidade especifica, usualmente de
interesse social. Reforca-se, porém, que o regime juridico de ambas é, em tudo, idéntico.

Ja as fundacgdes publicas de direito privado seguirdo um regime juridico hibrido, ou seja, serao aplicadas as
normas de direito privado, derrogadas em partes pelo regime juridico de direito publico. Alguns exemplos
de regras de direito publico aplicaveis também as fundagbes publicas de direito privado sdo a exigéncia de
concurso publico; o dever de licitar; o enquadramento de seus contratos como “contratos administrativos,
nos termos da Lei 8.666/1993; etc. Outras regras serdo discutidas ao longo da aula.

Criacao e extingao

A criacdo das fundagOes publicas ja foi discutida preliminarmente.

As fundagbes publicas de direito publico sdo efetivamente criadas por lei. Dessa forma, elas ganham a
personalidade juridica no momento da vigéncia da lei instituidora.

1 Nesse sentido: REsp 207.767/SP; REsp 480.632/RS.
2RE 101.126/RJ; ver também: RE 127.489/DF.




Por outro lado, as fundagdes publicas de direito privado recebem autorizacao legislativa para criacdo, mas
dependem do registro do ato constitutivo no Registro Civil de Pessoas Juridicas para que adquiram a
personalidade juridica.

(" \ ( \
direito publico criada por lei
- e ne \. J \. J
Fundagao Publica
4 \ 4 \
direito privado autorizada por lei
. J (. J

(TRE BA - 2017) As fundagGes publicas sdao entidades integrantes da administragdo indireta, sendo
i dotadas exclusivamente de personalidade juridica de direito publico. :

Comentarios:
As fundagdes publicas, conforme analisamos, podem ser de direito publico ou de direito privado.

: Gabarito: errado.

Atividade

Os fins a que se destinam as fundagOes publicas devem sempre possuir um carater social. Com efeito, essas
entidades ndo possuem fins lucrativos e, por conseguinte, seus recursos extras serdo sempre aplicados no
aprimoramento das finalidades da entidade. Assim, as fundacdes publicas ndo podem ser criadas para
exploracdo de atividade econbmica em sentido estrito; sendo que, para esse fim, o Estado devera criar
empresas publicas ou sociedades de economia mista.

Nesse contexto, José dos Santos Carvalho Filho ensina que comumente se destinam as seguintes atividades
as fundagdes publicas:

= assisténcia social;

= assisténcia médica e hospitalar;

=  educacgdo e ensino;

= pesquisa; e

= atividades culturais.



Um ponto relevante e divergente decorre da interpretacdo da confusa redacao do inc. XIX, art. 37, da CF,
que estabelece o seguinte: “somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdao, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as dreas de sua atuagao”.

Dessa forma, devera ser editada uma “lei complementar” para estabelecer a area de atuacao das fundagdes
publicas. Todavia, como a mencionada lei complementar ainda ndo foi editada, surgem algumas
divergéncias. Parte da doutrina entende que essa lei complementar devera definir somente a area de
atuacdo das fundacgdes publicas de direito privado; enquanto a area de atuacdo das fundagdes publicas de
direito publico sera disciplinada na respectiva lei instituidora.

Os argumentos sao consistentes, uma vez que as fundagdes publicas de direito publico poderiam ser criadas
para atividades diferentes daquelas mencionadas acima, podendo desempenhar atividades tipicas de
Estado, inclusive relacionadas com o poder de policia.

Assim, as fundagGes publicas de direito publico desenvolveriam as atividades previstas em sua lei
instituidora, podendo desempenhar até mesmo atividades tipicas de Estado. Por outro lado, as fundagcdes
publicas de direito privado somente iriam desempenhar atividades ndo exclusivas de Estado, como saude,
assisténcia social, cultura, pesquisa, desporto, etc.

Apesar de existirem posicionamentos diferentes, parece que o entendimento apresentado acima é o que
serd adotado pelo legislador. Nesse contexto, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
Complementar 92/20073, que tem por objetivo dispor sobre as areas de atuagdo das fundagdes publicas. O
art. 12 do mencionado projeto permite a instituicdo ou autorizacdo de instituicdo de fundacdo publica com
personalidade juridica de direito publico ou de direito privado, para, nesse ultimo caso, desempenhar
atividade estatal que nao seja exclusiva de Estado, nas seguintes areas: | - saude; Il - assisténcia social; Ill -
cultura; IV - desporto; V - ciéncia e tecnologia; VI - meio ambiente; VII - previdéncia complementar do
servidor publico, de que trata o art. 40, §§ 14 e 15, da Constituicao; VIIl - comunicagao social; e IX -
promogao do turismo nacional.

Parece clara, portanto, a intencdo do legislador de dispor somente sobre as atividades das fundagdes
publicas de direito privado. Ressalvamos, novamente, que se trata somente de um projeto de lei
complementar, ndo sendo ainda uma norma vigente.

: (DPE AM - 2018) As entidades integrantes da Administra¢do publica possuem diferentes caracteristicas e :
contornos juridicos, muitos atrelados a prépria finalidade por elas desempenhada e ao objeto cometido
a cada uma. Nesse sentido, as funda¢bes possuem necessariamente personalidade de direito publico,
nao se submetendo as regras do Cadigo Civil. :

: Comentarios:

3 PLC 92/2007.



i As fundagdes publicas ndo possuem “necessariamente” personalidade de direito publico, pois também :
: podem ser constituidas com direito privado. :

: Gabarito: errado.

Regime juridico

Imunidade tributaria

Por forca do art. 150, § 22, da CF, as duas modalidades de fundacdo publicas (direito publico ou direito
privado) fazem jus a imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, “a”, da CF, pois a vedac¢ao de instituir
impostos sobre patrimoénio, renda ou servigos, uns dos outros, é extensiva as “fundagdes instituidas e

mantidas pelo Poder Publico”.

Prerrogativas processuais e regime de precatoérios

As prerrogativas processuais, a exemplo do prazo em dobro para todas as suas manifestacdes processuais
e a sujeicdo ao duplo grau de jurisdigao obrigatdrio, aplicam-se somente as fundagdes publicas de direito
publico, ndo alcancando as fundacdes de direito privado (CPC, arts. 183, caput, e 496, 1).

O regime de precatérios para o pagamento de dividas, em virtude de sentenca judiciaria, previsto no art.
100 da CF, ndo se aplica as fundagGes publicas de direito privado, mas se aplicam as fundagdes publicas de

direito publico.

Fundagao Publica

Prerrogativa

Direito Publico Direito Privado
Imunidade tributaria Sim Sim
Prerrogativas processuais (prazos em dobro para as Sim Nao

manifestacdes e duplo grau de jurisdicao)
Regime de precatérios Sim Ndo




Patrimonio

Os bens do patrim6nio das fundagdes publicas de direito publico sao caracterizados como bens publicos,
protegidos por todas as prerrogativas que o ordenamento juridico contempla, como impenhorabilidade,
imprescritibilidade e as restricdes para alienagao.

Por outro lado, os bens das fundagdes publicas de direito privado, em regra, nao se enquadram como bens
publicos (sdo bens privados). Entretanto, quando seus bens forem empregados diretamente na prestacdo
de servicos publicos, poderdo receber algumas prerrogativas, como a impenhorabilidade, em decorréncia
do principio da continuidade dos servicos publicos.

Licitacdes e contratos

A Lei 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagoes e de Contratos) aplica-se integralmente as fundagoes publicas.
Com efeito, nem a Lei 14.133/2021 nem a Constituicdo Federal fizeram diferenca no que se refere a
obrigacdo de licitar para as fundacgdes publicas de direito publico ou de direito privado. Por conseguinte,
independentemente da natureza juridica da fundacdo publica, ela devera licitar e contratar na forma
prevista na Lei 14.133/2021.

Regime de pessoal

As fundacBes publicas de direito publico aplica-se 0 mesmo regime juridico das autarquias, ou seja, o
regime juridico unico®. Por conseguinte, enquanto o regime juridico Unico for estatutdrio, os agentes
publicos dessas entidades serao considerados servidores publicos, ocupantes, portanto, de cargos
publicos.

A duvida surge quanto as fundagées publicas de direito privado. Os professores Marcelo Alexandrino e
Vicente Paulo® destacam que a Constituicio Federal n3o fez nenhuma distincdo quanto ao regime de
pessoal para as fundacdes publicas de direito publico ou de direito privado. Dessa forma, os autores
entendem que, mesmo quando de direito privado, o pessoal dessas entidades seguira o regime juridico
unico.

No entanto, José dos Santos Carvalho Filho® entende que o regime estatutario é incompativel com a
natureza de uma entidade de direito privado e, por conseguinte, entende que o pessoal das fundacdes
publicas de direito privado se submete ao regime trabalhista comum, tracado na CLT.

Este Ultimo posicionamento vem prevalecendo na legislacdo, de tal forma que as fundac¢des de direito
privado criadas mais recentemente estdo adotando o regime de direito privado (CLT) para os seus
empregados publicos. Por exemplo, a Lei 12.618/2012, que autorizou a criacdo das fundacdes publicas de
direito privado destinadas a administrar e executar os planos de previdéncia complementar no ambito

4Lembrando que a ADI 2.135/DF declarou inconstitucional, liminarmente, a redac¢3o do art. 39, caput, da CF, dada pela EC
19/1998, com efeitos ex nunc. Dessa forma, a partir da decisdo do STF, voltou a vigorar o regime juridico Unico para os
servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundagées publicas.

5 Alexandrino e Paulo, 2011, p. 61.

6 Carvalho Filho, 2014, p. 534.



federal (Funpresp-Exe, Jud e Leg), definiu que o regime de pessoas dessas entidades sera o da legislagdo
trabalhista.

Em resumo, a melhor interpretacdo é de que as fundacdes de direito publico adotam o regime de direito
publico (regime juridico Unico), enquanto as fundagGes de direito privado adotam o regime de direito
privado (legislacdo trabalhista).

s N - N
direito publico regime juridico Unico (cargo
publico)
Fundagdo Publica C ) § |
(regime de pessoal) - N ) .

legislagdo trabalhista
(emprego publico)

direito privado

Ademais, independentemente do regime juridico, o fato é que se aplicam aos agentes publicos das
fundacgGes as regras constitucionais como a vedag¢do a acumulagdo de cargos e empregos publicos (CF, art.
37, XVIl); a necessidade de prévia aprovacGo em concurso publico (CF, art. 37, Il); o teto constitucional
remuneratorio (CF, art. 37, XI).

Foro competente

Para as fundagées publicas de direito publico da Unido, o foro competente sera a Justica Federal, seguindo
as mesmas regras das autarquias (CF, 109, 1)’. Para as fundac¢des publicas de direito publico estaduais e
municipais, o foro competente sera o da Justica Estadual.

Quanto as fundagdes publicas de direito privado, é bastante divergéncia sobre o assunto. No ambito
doutrindrio, entende-se que o foro competente é o da Justica EsOtadual. Podemos mencionar como um
dos adeptos deste posicionamento o Prof. José dos Santos Carvalho Filho.?

Todavia, o posicionamento jurisprudencial é diferente. O STJ ja entendeu que as “fundagbes publicas
federais, como entidades de direito privado, sdo equiparadas as empresas publicas, para os efeitos do artigo
109, I, da Constituicéo da Republica”.® Em julgamento posterior, o STJ confirmou este posicionamento no'°,
concluindo que em fundagdes publicas de direito privado equiparam-se as empresas publicas no que se
refere ao juizo competente. Conforme consta no art. 109, |, da Constituicdo Federal, compete a Justica
Federal processar e julgar as causas envolvendo empresa publica federal.

Dessa forma, ainda que ndo seja um posicionamento consolidado, podemos afirmar que a doutrina entende
gue o foro competente para processar e julgar as causas envolvendo as fundagdes publicas de direito
privado federais é o da Justica Estadual; enquanto a jurisprudéncia entende que o foro é da Justica Federal.

7 RE 127.489/DF.

8 Carvalho Filho, 2014, p. 536.
9CC77/DF.

10CcC 16.397/RJ.




