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33. A exploragdo, ao seu final, de duas linhas de indagagéo é
voltado este ensaio. Uma, referida a interpretagdo do texto cons-
titucional, no quanto respeita a ordem econémica — mundo do
dever ser — tal como contemplada em nossa Constitui¢do de 1988;
outra, atinente ao seu carater.

Pretendendo completar o quadro de subsidios que se recla-
ma a fim de que possa fluentemente desenvolver essas linhas de
indagacdo — o que ja me permitem, em parte, 0s passos consu-
mados na primeira parte do ensaio — torna-se necessdria, ainda,
a consideragdo dos temas da classificacdo das formas de atuagéo
do Estado em relagdo ao processo econdmico, da nogao de ativi-
dade econdmica, onde a distin¢do que aparta o campo dos servi-
¢os puiblicos (area de atuacdo estatal) do campo da chamada ati-
vidade econdmica (drea de atuagdo do setor privado), e da nocéo
de Direito Econémico.
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34. As classificacdes, como observei anteriormente,’ ndo séo
verdadeiras ou falsas, porém tteis ou intteis. Prestando-se uma
delas a apresentar ou representar determinado objeto de modo a
torna-lo compreensivel, nos aspectos que se queira indicar, Gtil
resultara.

Desde alguns anos,” valendo-me de idéia que me foi exposta
por Gerson Augusto da Silva, venho me referindo a trés modali-
dades de intervengido: intervengdo por absorcdo ou participacdo (a),
intervengio por direcio (b) e intervengio por indugio (c).

Esse exercicio classificatério, do qual ndo me afasto, deve ndo
obstante ser reponderado, a fim de que se o enriquega e consolide.

Assim, inicialmente, quanto a referéncia a intervengdo e nao,
meramente, a afuagio estatal, desejo insistir em que vocédbulo e
expressao aparentam ser, a primeira vista, absolutamente inter-
cambidveis. Toda atuagao estatal é expressiva de um ato de inter-
vengao; de outra banda, relembre-se que o debate a propésito da
inconveniéncia ou incorre¢do do uso dos vocabulos infervengio e
intervencionismo é inutil, indcuo.’ Logo, se o significado a expres-
sar é o mesmo, pouco importa se faca uso seja da expressao —
atuagdo (ou agdo) estatal — seja do vocabulo — intervengio. Aludi-
mos, entdo, a atuagdo do Estado além da esfera do publico, ou
seja, na esfera do privado (4rea de titularidade do setor privado).
A intervengdo, pois, na medida em que o vocdbulo expressa, na
sua conotagdo mais vigorosa, precisamente atuagdo em drea de ou-
trem.

Daf se verifica que o Estado ndo pratica intervengdo quando
presta servigo publico ou regula a prestagdo de servigo publico.
Atua, no caso, em drea de sua propria titularidade, na esfera pu-
blica. Por isso mesmo dir-se-a4 que o vocdbulo intervengio é, no
contexto, mais correto do que a expressdo atuagdo estatal: inter-
vengdo expressa atuagdo estatal em area de titularidade do setor
privado; atuagio estatal, simplesmente, expressa significado mais

1. V.itens 23 e 64.

2. V. meus Planejamento econdmico e regra juridica, Ed. RT, Sdo Paulo, 1978,
pp. 23-24 e Elementos de Direito Econdmico, cit., pp. 63-67.

3.V.item 23.
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amplo. Pois € certo que essa expressao, quando nao qualificada,
conota inclusive atuagdo na esfera do ptiblico.

Por isso que vocabulo e expressdo ndo sdo absolutamente,
mas apenas relativamente, intercambiaveis. Intervengio indica, em
sentido forte (isto é, na sua conotagdo mais vigorosa), no caso,
atuacio estatal em &rea de titularidade do setor privado; atuagdo
estatal, simplesmente, agdo do Estado tanto na drea de titularida-
de propria quanto em érea de titularidade do setor privado. Em
outros termos, teremos que intervengio conota atuagao estatal no
campo daatividade econdmica em sentido estrito; atuacdo estatal, acao
do Estado no campo da atividade econdmica em sentido amplo.

Isso nos remete ao tema da distingdo que aparta o campo
dos servicos piblicos do campo da atividade econdmica em sentido
estrito. Anteriormente a sua consideracio, todavia, cumpre dei-
tarmos atengao a dois outros aspectos.

Ao final disso tudo retornarei a questio da classificagdo de
que ora cogito.

35. A atuacg@o estatal no campo da atividade econdmica em
sentido estrito acarretou uma série de transformacgdes no direito.
Um dos flancos mais atingidos foi justamente o do regime dos
contratos.

Tem-se afirmado, sistematicamente, que os dois valores fun-
damentais juridicamente protegidos nas economias do tipo capi-
talista sdo, simetricamente, o da propriedade dos bens de produ-
¢do — leia-se propriedade privada dos bens de producio — e o da
liberdade de contratar (ainda que se entenda que tais valores sdo
preservados nao em regime absoluto, mas relativo).

A verdade, no entanto, € que tais valores nao estao dispostos
em situagdo simétrica, sendo mais correto observar que a liber-
dade de contratar nao é sendo um corolério da propriedade pri-
vada dos bens de produgio. Isso porque a liberdade de contratar
tem o sentido precipuo de viabilizar a realizacdo dos efeitos e
virtualidades da propriedade individual dos bens de produgcao.
Em outros termos: o principio da liberdade de contratar é instru-
mental do principio da propriedade privada dos bens de produ-
cao. A atuagao do Estado sobre o dominio econdmico, por isso
mesmo, impacta de modo extremamente sensivel sobre o regime
juridico dos contratos.
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Partindo de um modelo ideal de liberalismo econdémico, ve-
rificaremos que, nele, as partes na relacdo contratual transforma-
vam em ato toda a poténcia de suas vontades. Imperava entdo o
voluntarismo contratual, caracterizado por um largo poder de
auto-regulagdo no negdcio juridico, apenas nao irrestrito porque
restringido pela necessidade de submissdo da vontade das par-
tes ao interesse coletivo. A construcdo contratual, entao, surgia
como manifestacao da prerrogativa, das partes, de criar o seu
préprio direito.

Ampliando-se, no entanto, as funcdes do Estado, passa ele,
mediante a dinamizag¢do de instrumentos e mecanismos varios, a
condicionar e a direcionar o exercicio daquela prerrogativa. Do
momento do voluntarismo, passamos ao do dirigismo contratual
— na expressdo cunhada por Josserand. A acdo intervencionista
do Estado acaba por impor a reformulagao da teoria ortodoxa
dos fundamentos do contrato, levando a uma minimiza¢édo des-
sa prerrogativa.

A agdo estatal sobre os contratos é de importancia capital, dada
a sua configuragdo como instituto fundamental na economia de
mercado. Isso porque a conformagédo das relagdes contratuais im-
porta a conformagao do exercicio da prépria atividade econémica.
Dafi a sua transformacdo — dos contratos que se praticam na eco-
nomia de mercado administrado, ordenado ou organizado — em
instrumentos dindmicos voltados ao alcance nao apenas dos fins
almejados pelas partes mas também, na medida em que confor-
mados pelo Estado, dos fins tiltimos da ordem econdmica. Alguns
autores, por isso mesmo, findam por apontar nos contratos verda-
deiros instrumentos de politica econémica,* enfatizando René
Savatier’ que estdo eles hoje transformados menos em uma livre
constru¢do da vontade humana do que em uma contribuicao das
atividades humanas a arquitetura geral da economia de um pafs,
arquitetura esta que o Estado de nossos dias passa, ele mesmo, a
definir. Os contratos, entdo, se transformam em condutos da orde-
nagdo dos mercados, impactados por normas juridicas que néao se
contém nos limites do Direito Civil: preceitos que instrumentam a

4. Cf. René David, no prefacio a obra de Magdi Sobhy Khalil, Le Dirigisme
Economique et les Contrats, LGDJ, Paris, 1967, p. VIL
5. Du Droit Civil au Droit Public, LGDJ, 22 ed., Paris, 1950, p. 65.
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intervencdo do Estado sobre o dominio econdmico, na busca de
solugbes de desenvolvimento e justica social, passam a ser sobre
eles apostos.

A liberdade contratual, que se decompde em liberdade de
contratar ou de abster-se de contratar e em liberdade de configu-
ragao interna dos contratos, sofre limitagdes ponderabilissimas,
em ambos esses aspectos. As normas juridicas de cunho mera-
mente dispositivo, do Estado Liberal — apenas excepcionadas
por uma ou outra disposi¢do de ordem ptiblica — sucede moder-
namente um conjunto de outras, impositivas, a definirem ora for-
mas e férmulas contratuais necessdrias, ora a obrigacdo de con-
tratar ou de ndo contratar.

No que diz respeito a liberdade de configuragao interna dos
contratos, apresenta-se, sob o impacto das técnicas interven-
cionistas, extremamente relativizada. Incidem sobre eles disposi-
¢Oes que acabam por alterar os seus elementos essenciais. Pensa-
mos o contrato como resultado de livres consentimento e esti-
pulagdo de coisa e prego: um dos elementos primordiais & confi-
guracgdo interna do contrato € o prego. Em um regime de controle
de precos, todavia, tal elemento é determinado, em grande nu-
mero de casos, independentemente da vontade das partes. De
outra parte, indmeras vezes, também, as condi¢des de validez do
contrato e o condicionamento de sua execucdo dependem de ou
residem em disposi¢des normativas ou atos administrativos ex-
ternos a vontade das partes.

Mencione-se a titulo de exemplifica¢do, aqui, os contratos de
transferéncia de tecnologia e andlogos, em especial os celebrados
com empresas do exterior, sujeitos cumulativamente a aprovagao
e registro do INPI e do Banco Central.

Outro aspecto a referir é o relacionado a padronizagao dos
contratos. Na passagem do século manifesta-se uma forte ten-
déncia neste sentido, inicialmente definida em fungao de razdes
de economia administrativa — em vista da necessidade de sim-
plificacdo dos negdcios — e, posteriormente, enfatizada pela
mecanizacdo da vida moderna. A técnica da padronizacao dos
contratos surgiu, ao que tudo indica, no ambito dos contratos de
transporte ferrovidrio. A experiéncia demonstrou, no entanto, que
a padronizagao deles por uma das partes levava a um inevitavel
comprometimento da liberdade de contratar daqueles que se co-
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locam em posicdo adversa, na relacdo contratual, a do contratan-
te que detém o poder de padronizagao. E necessdrio ndo esque-
cer que Carnelutti,® referindo o direito como expressao da paz,
situa no contrato apenas um momento de trégua no conflito de
interesses entre duas partes — trégua essa que, as vezes, tem
duragao efémera, que subsiste apenas durante o periodo em que
ndo seja ele colocado sob discussdo judicial. Pois bem: logo se
verificou que, na composi¢ao de interesses que o contrato instru-
menta, quando uma das partes padroniza o contrato, é capaz de
impor a outra condiges e clausulas que comprometem a propria
esséncia da liberdade de contratar. Passou o Estado, entdo, nao
apenas a regular a capacidade de padronizagdo dos contratos pela
parte hiper-suficiente, mas também a substituir a adesdo de uma
das partes ao contrato pela adesdo de ambas as partes a padroes
deles, que fixou. Ai o surgimento de contratos com clausulas pa-
dronizadas por ato estatal, no que a relativizagio do principio da
liberdade de contratar, enquanto liberdade de configuragdo in-
terna dos contratos.

Tome-se como exemplo os contratos de loteamento, de segu-
o, as convengdes condominiais, indmeras férmulas contratuais
praticadas no mercado financeiro. Nesta tltima hipétese, sem
duvida, efetivamente surgem modelos contratuais inteiramente
padronizados — tal como no caso de contratos celebrados com o
BNDES e com o extinto BNH.

Devo, neste ponto, abrir um parénteses para, antes de pene-
trar a analise da outra faceta da liberdade de contratar — isto é,
da liberdade de contratar ou de abster-se de contratar — obser-
var que as técnicas que impactam sobre a liberdade de configu-
racdo interna dos contratos ensejam o surgimento de uma orde-
nacao e organizagao nova do relacionamento, entre si, dos agen-
tes econdmicos em agdo nos mercados. Tomando de um exemplo
marcante, verificaremos que a fixacao de precos pelo Estado gera
a obrigacdo, para o agente econémico, de pratica-lo no limite fi-
xado, dai se originando dois direitos distintos: o ptblico, do Es-
tado, de ver cumprida sua determinagéo, tendo em vista a satis-
fagdo do interesse social; o privado, da parte adversa contratan-

6. Como nace el derecho, trad. de Santiago Sentis Melendo e Marino Ayerra
Redin, Ediciones Juridicas Europa-América, 1959, Buenos Aires, p. 54.
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te, de ver satisfeito o seu interesse, pessoal, em ndo pagar mais
do que o definido pelo texto normativo. A ordenagdo da ativida-
de econdmica supde, no ambito contratual, a defini¢do de nor-
mas que alcangam em dois niveis os agentes econdmicos: com-
portamentos a serem assumidos perante a Administragdo e com-
portamentos a serem assumidos perante os demais agentes eco-
ndmicos. Dai ndo apenas as normas que conformam, condicionam
e direcionam o exercicio da atividade econémica pelos seus agen-
tes —relagao do agente econdmico com o Estado — mas também
as que criam direitos e obrigacGes atribuiveis aos agentes priva-
dos nas relagbes contratuais — relagdo dos agentes econémicos
entre si.

De outra parte, enquanto liberdade de conclusao ou liberda-
de de ndo conclusido de contratos, a liberdade de contratar passa
também por profunda reformulagiao. Manifesta-se entdo uma sé-
rie de hipéteses em que ocorre falta de espontaneidade na vin-
culagao contratual. O principio em questdo torna-se entéo sujeito
alimitagbes que Larenz’ classifica em dois tipos: limitages imanen-
tes ao proprio instituto contratual e limitacdes derivadas de principios
de economia dirigida.

Entre as primeiras encontramos as obrigacdes de contratar
dos concessiondrios de servicos ptiblicos e a obrigacao de fazé-lo
quando a recusa contraria os bons costumes. A obrigagao de con-
tratar imposta aos concessionérios de servigo publico — corolario
do principio inscrito no inciso IV do art. 175 da Constitui¢do de
1988 — decorre da circunstancia de estarem sujeitos ao dever de
fornecer servico a comunidade. Entre as obrigacoes de contratar
por imposigdo dos bons costumes, segundo Larenz, incluem-se
as do médico — que nao pode se recusar, sem motivos fundados,
a atender a um enfermo — e a do monopélio ~— que ndo pode se
recusar a prestar servicos ou bens a um possivel competidor; os
fundamentos do dever de contratar nos exemplos, estariam na
vulneragio de um dever profissional e na coibigdo da concorrén-
cia desleal .’

7. Derecho de Obligaciones, trad. de Jaime Santos Briz, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madri, 1958, t. 1, pp. 66 e ss.

8. A prop6sito das obrigagbes de contratar dos monopélios — de direito e
de fato — e também dos concessiondrios, no direito italiano, v. Pietro Barcellona,
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Quanto as segundas, surgem, segundo Larenz,’ no clima de
ordenagdo dos mercados e se distinguem daquelas imanentes ao prin-
cipio da liberdade contratual, consubstanciando uma parcial
derrogacao dele.

A classificagdo de Larenz apresenta a virtude de distinguir
hipéteses em que a obrigagao de contratar independe de defini-
¢ao legal — limita¢Ses imanentes — e em que o dever de fazé-lo
decorre de expressa previsdo do Poder Legislativo — limita¢des
ndo imanentes.

Bosquejado o direito positivo nacional, encontraremos ind-
meros casos de contratagdo coativa alinhados em expressas dis-
posigdes legais ou delas decorrentes. Af, além das hipéteses de em-
préstimo compulsério, de contratos de seguro, entre outras, as de
que tratam os incisos XIII, XIV, XVI e XXII do art. 21 da Lei n.
8.884, de 11.6.94. Anote-se ainda o dever, dos bancos comerciais,
de aplicar parte de seus recursos disponiveis na concessdo de cré-
dito rural e de crédito as pequena e média empresas. Em todos
esses casos estamos diante de hip6teses de contratagdo coativa,
consubstanciando, a sua imposigao, a atuagéo de técnicas de in-
tervengao sobre 0 dominio econdmico.

De resto, a atuagdo estatal ordenadora do processo economi-
co se manifesta de modo tdo incisivo que, por vezes, ndo se limi-
ta o Estado a simplesmente impor a celebragédo coativa de con-
tratos, mas define como compulsério o préprio exercicio da ati-
vidade econémica. Sdo os casos, exemplares, dos titulares de um
privilégio de invengdo ou de concessdo para a exploracao de ja-
zida mineral, que deles serdo despojados na hipétese de deixa-
los sem exploragao. Ai, na verdade, ndo se configura contratagio
coativa, mas exercicio coativo de atividade econdmica.

Considere-se também as hipéteses de que tratam os incisos
XX e XXI do art. 21 da Lei n. 8.884/94.

No que tange aos contratos coativos, devo ainda lembrar que
parte da doutrina reluta em admitir a possibilidade de sua exis-
téncia, negando-se a aceitar a substituigdo da vontade propria

Intervento Statale e Autonomia Privatta nella Discipling dei Rapporti Economici,
Giuffré Editore, Milao, 1969, pp. 37 e ss.
9. Ob. cit., pp. 70-71.
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dos contratantes — ninguém pode estar submisso a outras leis
sendo aquelas que se impde a si proprio (Kant) — pela vontade
imposta a uma das partes pela lei. Mas se a lei, guardando compati-
bilidade com a ordem constitucional, impde a uma das partes o
dever de contratar, vontade a ela imposta pela lei havera, no am-
bito do direito — deste determinado direito — que albergar essa
lei. Diante da realidade, objetiva, do direito positivo cedem as
maximas e os ensinamentos da doutrina, ainda que, a seu tempo,
plenos de auctoritas. O contrato individualista e subjetivista nao
¢ uma verdade universal, inacessivel a lei da evolucdo."

Além disso, a técnica dos contratos coativos nao importa ja-
mais a substituicdo da vontade das partes pela vontade imposta pela
lei. O que neles ha é tdo-somente a substituicao da vontade de uma
das partes pela vontade da lei. Nao se pode descrever os contratos
coativos, nestas condi¢bes, como inteiramente supressivos das
vontades préprias dos contratantes.

Neles, sempre, apenas uma das partes é vinculada, cabendo a
outra optar por contratar ou ndo contratar. De outro lado, como
observa percucientemente Gerard Farjat,"' nas diversas situa¢des
de contratagdo coativa restam margens suficientes ao exercicio,
pelas partes contratantes, da liberdade de configuragdo interna
dos contratos.

As partes, mesmo no contrato coativo, estdo entre si relacio-
nadas por vinculo obrigacional. O contrato coativo é, ainda, con-
trato. Apenas, nele, o particular é alcangado pelo dever de contra-
tar, isto é, de assumir obrigacdo perante terceiro.

A proposito, entenda-se por dever juridico uma vinculagdo ou li-
mita¢do imposta a vontade de quem por ele alcancado. Obrigacio, em
sentido estrito, como vinculo em razdo do qual uma pessoa (devedor)
deve a outra (credor) o cumprimento de certa prestacdo. O dever € um
vinculo imposto a vontade; a obrigacdo, embora suponha uma situagéo
de dever, na qual se coloca o devedor, é conseqiiéncia da manifestagiao
da vontade do devedor. Quando o Estado imp&e ao particular o dever
de contratar, vincula sua vontade no sentido de manifesta-la em deter-
minada dire¢do. O dever de contratar, no contrato coativo, é dever de

10. Magdi Sobhy Khalil, ob. cit., p. 247.
11. Droit Privé de I’Economie, PUF, Paris, 1975, pp- 109-110.
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assumir obrigagdo. Assumida a obrigagdo, por imposi¢do do dever que o
vincula, o particular, no contrato coativo, coloca-se sob situagio obriga-
cional.

No mais, cumpre enfatizar que a reformulagdo por que pas-
sou o principio da liberdade de contratar, na faceta ora sob consi-
deragao, ndo somente imp6e aos particulares contratagdes coati-
vas, mas, por vezes, obriga-os a abster-se de contratar. A hipéote-
se exemplar é a da limitacdo da expansao do crédito, definida em
resolugdes do Conselho Monetdrio Nacional, que importa preci-
samente a imposi¢do, em relagdo as institui¢bes financeiras, de
abstengdo de contratar a concessao de crédito tao logo atingido,
no periodo anual, determinando volume de negécios.

A exposigao ora produzida é expressiva da relevancia que
assume a dinamizacdo, pelo Estado, das técnicas — no caso por
diregio — de atuagdo interventivasobre o dominio econdmico, evi-
denciando por um lado a amplitude dos temas albergados pelo
Direito Econémico e, por outro, a assertiva de que ndo hé institu-
tos juridicos cuja andlise seja monopolio dos cultores de um de-
terminado ramo do direito: os contratos, enquanto realidade ju-
ridica, ndo sdo objeto de um privilégio de consideragdo pelos
civilistas; para que os possamos compreender, impde-se a sua
detida considera¢ao também desde a visdo do Direito Econémico.

36. Porque nutrida na linguagem natural, a linguagem juri-
dica apresenta textura aberta, na qual proliferam as chamadas
palavras — e expressdes — “camaledo”,'” que constituem um
perigo tanto para o pensamento claro quanto para a expressdo

licida. A expressdo “atividade econdmica” é uma delas.

A busca da determinacdo da conotacdo das palavras e ex-
pressdes em certo contexto normativo configura, como adiante
enfatizarei, um ato de interpretagao. Quando essa busca é em-
preendida em razdo de a palavra ou expressao apresentar um
largo arco de denotacao, o ato de interpretacgao é praticado, como
abaixo também observo, no nivel do contexto lingiiistico.

Esse exercicio de interpretacdo é que cumpre, neste passo,
desenvolver em torno da expressao “atividade econdmica”.

12. W. N. Hohfeld, Conceptos juridicos fundamentales, trad. de Genaro Carrid,
Centro Editor de América Latina 5/A, Buenos Aires, 1968, pp. 45-46.
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Nao se perca de vista, porém, a anotacdo de Karl Larenz (Methoden-
lehre, cit., p. 83; na trad. espanhola, p. 189): a linguagem juridica deve
ser considerada um “jogo de linguagem”, no sentido que a essa ex-
presséo atribui Wittgenstein (v. meu Direito, conceitos e normas juridicas,
cit., p. 60).

37. Da questdo, referindo-me ao preenchimento dos concei-
tos de servigo piiblico e de atividade econdmica, tratei anteriormen-
te, de modo especifico.”

Mais de uma razdo — além daquela atinente a necessidade
de bem distinguirmos intervengio (atuagdo estatal no campo da
atividade econdmica em sentido estrito) e atuagdo estatal (a¢do do Es-
tado no campo da atividade econdmica em sentido amplo) — reco-
mendam seja a mesma questao retomada.

E que, por um lado, a Constitui¢io de 1988 aparta, a ambos
conferindo tratamento peculiar, atividade econdmica e servigo pii-
blico. No art. 173 enuncia as hip6teses em que é permitida a ex-
ploracao direta de “atividade econémica” pelo Estado, além de,
no § 1° deste mesmo art. 173, indicar regime juridico a que se
sujeitam empresa ptblica, sociedade de economia mista e suas
subsididrias que explorem “atividade econémica de produgéo ou
comercializacdo de bens ou de prestagdo de servi¢os”. No art.
175 define incumbir ao Poder Piblico a prestagdo de “servigos
publicos”. Além disso, o art. 174 disp&e sobre a atuagédo do Estado
como agente normativo e regulador da “atividade econdmica”. A
necessidade de distinguirmos atividade econdmica e servigo piiblico é
assim, no quadro da Constitui¢do de 1988, inquestionavel.

Por outro lado, como a expressdao “ordem econdémica”, no
contexto do art. 170 do texto constitucional, é conversivel nas ex-
pressdes “rela¢des econdmicas” ou “atividade econdmica”,"* cum-
pre-nos precisar, também, queatividade econdmica é esta, que deve
ser fundada na valorizac¢do do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tendo por fim (fim dela, atividade econdémica) assegurar a to-
dos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ob-

servados os seguintes principios...

13. Meu Direito, conceitos e normas juridicas, cit., pp. 109-114.
14. V. item 18.
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38. Como tenho observado, inexiste, em um primeiro mo-
mento, oposicdo entre atividade econdmica e servigo puiblico; pelo
contrdrio, na segunda expressao estd subsumida a primeira.

Em texto anterior’® averbei:

“A prestagdo de servigo piiblico esta voltada a satisfagdo de
necessidades, o que envolve a utilizagdo de bens e servigos, re-
cursos escassos. Dai podermos afirmar que o servigo piiblico é um
tipo de atividade econdémica.

“Servigo piblico — dir-se-4 mais — € o tipo de atividade econd-
mica cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao setor
publico. Nao exclusivamente, note-se, visto que o setor privado
presta servio publico em regime de concessdo ou permissdo.

“Desde ai poderemos também afirmar que o servigo piiblico
estd para o setor publico assim como a atividade econdmica esta
para o setor privado.”

Salientei, no préprio texto, o fato de, no trecho aqui transcri-
to, utilizar-me da expressao atividade econdmica em distintos sen-
tidos:

Ao afirmar que servigo publico é tipo de atividade econdmica, a
ela atribui a significacdo de género no qual se inclui a espécie,
servigo publico.

“Ao afirmar que o servigo puiblico estd para o setor publico
assim como a atividade econdmica estd para o setor privado, a ela
atribui a significagao de espécie”.

Dai a verificacdo de que o género — atividade econdomica —
compreende duas espécies: o servigo puiblico e a atividade econdmica.

Estamos em condigdes, assim, de superar a ambigtiidade que
assume, no seio da linguagem juridica e no bojo do texto cons-
titucional, esta tiltima expressao. Para que, no entanto, se a supe-
re, impde-se qualificarmos a expressdo, de modo que desde logo
possamos identificar de uma banda as hipéteses nas quais ela
conota género, de outra as hipéteses nas quais ela conota espécie
do género. A seguinte convengao, entao, proponho: atividade eco-

15. Meu Direito, conceitos e normas juridicas, cit., p. 109.
16. Constituicdo de 1988, art. 175.
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ndmica em sentido amplo conota género; atividade econdmica em sen-
tido estrito, a espécie.

Pretendi, em meu Elementos de Direito Econémico, cit., p. 90 — e
nisso insisti no Direito, conceitos e normas juridicas (p. 110) —, procuran-
do tornar fluente o discurso expositivo e, para tanto, fugindo a conti-
nua repeticdo de duas expressdes paralelas (a.e. em sentido amplo e
a.e. em sentido estrito), substituir a segunda delas por iniciativa econd-
mica. Bsta, porém, é também expressdo ambigua, na medida em que,
como alguém ja afirmou, a iniciativa esta para a atividade econémica
assim como a espoleta estd para a granada. Em outros termos: se o
exercicio da atividade econdmica em sentido estrito supée iniciativa —
iniciativa privada — também a supde, enquanto espécie de atividade
econdmica em sentido amplo, o servigo ptblico (cf. meu Elementos de
Direito Econdmico, cit., pp. 90-91); isto €, toda e qualquer atividade eco-
ndmica, tal qual toda e qualquer atividade, pressupde iniciativa. A
ambigiiidade das palavras e expressdes da linguagem natural nos en-
reda, como se v&, em sucessivas ciladas.

Rigorosamente, o géneroatividade econdmica em sentido amplo com-
preende trés espécies, e ndo apenas duas — a da atividade econdmica em
sentido estrito e a dos servigos piiblicos. Convém acrescentarmos a essas
duas primeiras espécies do género a das atividades ilicitas, ou seja, ativi-
dades econémicas em sentido amplo cujo exercicio é vedado pela lei.
Os exemplos s@o intimeros: produgao e comércio de drogas; proxe-
netismo, v.8., todas essas atividades econdmicas em sentido amplo con-
substanciando tipos penais. Tome-se, porém, o caso da exploragdo de
loterias, atividade ilicita cuja pratica é excepcionalmente admitida, nos
termos da lei (Decreto-lei n. 204, de 1967, e Lein. 6.717, de 1979), para
ser empreendida pelo Estado — hipétese na qual migra do campo da
ilicitude para o universo dos servigos publicos. A lei, ao definir a explo-
ragdo das loterias como servigo publico, atendeu a forte e justificivel
razdo de interesse social (v., adiante, item 45). Essa exploragdo atende,
precipuamente, ao interesse social, na medida em que parte consideré-
vel do produto de sua exploragdo assume o carater de receita ptiblica:
v.¢., a “renda liquida obtida com a exploracdo dos servigos de loteria”
é, ex vi do disposto no art. 12 do Decreto-lei n. 204, de 1967, “obrigato-
riamente destinada a aplicagbes de caridter social e de assisténcia médica,
em empreendimentos de interesse piiblico”; sobre a receita de concursos de
prognosticos incidem contribui¢des sociais (art. 195, ITI, da Constitui-
¢d0). A norma infraconstitucional que retirou a atividade de explora-
¢do de loterias do limbo da ilicitude reservou seu desenvolvimento ao
Estado, definindo-a expressamente como servigo piiblico. Poderia té-la
remetido, no universo das atividades econdmicas em sentido amplo, ao
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quadro das atividades econdmicas em sentido estrito. Nao o fez, todavia,
na medida em que o legislador, interpretando a Constituigao, nela en-
controu - porque essa explorac¢do instrumenta a realizagao do interesse
social — pardmetros que a inserem na area dos servigos publicos.

39. Isto posto, a determinagdo dos sentidos que assume a ex-
pressdo atividade economica nos arts. 170, 173 e seu § 12 e 174 da
Constituigdo de 1988 pode ser operada.

Por certo que, no art. 173 e seu § 1° a expressao conota ativi-
dade econdmica em sentido estrito. O art. 173, caput, enuncia as hip6-
teses nas quais é permitida ao Estado a exploragao direta de ativi-
dade econdmica. Trata-se, aqui, de atua¢do do Estado — isto ¢, da
Unido, do Estado-membro e do Municipio — como agente econd-
mico, em drea da titularidade do setor privado. Insista-se em que
atividade econdmica em sentido amplo é territério dividido em dois
campos: o do servigo ptiblico e o da atividade econdmica em sentido
estrifo. As hipoteses indicadas no art. 173 do texto constitucional
sdo aquelas nas quais é permitida a atuacdo da Unido, dos Esta-
dos-membros e dos Municipios neste segundo campo.

Da mesma forma, na redagdo origindria do § 1° do art. 173,
alterada pela Emenda Constitucional n. 19/98, a expressdo cono-
tava atividade econdmica em sentido estrito: determinava ficassem
sujeitas ao regime préprio das empresas privadas, inclusive quan-
to as obrigagdes trabalhistas e tributérias, a empresa publica, a so-
ciedade de economia mista e outras entidades que atuassem no
campo da atividade economica em sentido estrito; o preceito, a toda
evidéncia, ndo alcancava empresa pblica, sociedade de econo-
mia mista e entidades (estatais) que prestassem servico piiblico.

Sobre a distin¢do entre empresa estatal que exerce atividade
econdmica em sentido estrito e empresa estatal prestadora de ser-
vigo publico, veja-se, da jurisprudéncia do STF, a ADI 83 e os REs
220.011, 229.696 e 354.857.

Observe-se que a redacéo origindria do § 1° do art. 173 era distinta
daquela do § 22 do art. 170 da Emenda Constitucional n. 1/69. Este lti-
mo determinava: “Na exploracao, pelo Estado, da atividade econdmica,
as empresas publicas e as sociedades de economia mista reger-se-ao pe-
las normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito
do trabalho e ao das obriga¢tes”. O § 1° do art. 173 passou a sujeita-las,
bem assim outras entidades estatais — “que explorem atividade econ6-
mica” —aoregime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quan-
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to as obrigacdes trabalhistas e tributdrias. Isso significa que empresa publi-
ca, socigdade de economia mista e outras entidades — que explorassem
atividade econdmica em sentido estrito — estavam sujeitas ndo as not-
mas apliciveis as empresas privadas, mas ao regime juridico proprio
delas, e nfo inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigagdes,
mas indusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributdrias. O texto
origindrio do § 1° do art. 173 era mais preciso, na medida em que mais
incisivo; empresa pblica, sociedade de economia mista e outras entida-
des (estatais) que explorassem atividade econdmica em sentido estrito esta-
vam sUjeitas as mesmas obrigacgdes trabalhistas e tributdrias a que se
sujeitam as empresas privadas.

AECn. 19, de 4.6.98, deu, contudo, outra redagio a esse § 1°
doart. 173: “ A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa pu-
blica, da saciedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializagao
de bens ou de prestacio de servigos, dispondo sobre: I — sua fun-
gao social e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade;
II —a sujeigdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, tra-
balhistas e tributérios; I1I — licitagdo e contratagio de obras, ser-
Vigos, compras e alienagdes, observados os principios da admi-
nistragdo publica; IV — a constituigdo e o funcionamento dos con-
selhos de administracdo e fiscal, com a participacio de acionistas
minoritarios; V — os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores”.

Torna-ge a primeira vista dificil compreendermos a alteracéo
introduzida pela Emenda Constitucional n. 19/98 no § 1° do art.
173, que resyltou de proposta do Poder Executivo. A leitura, con-
tudo, do disposto na nova redagéo atribuida, pela prépria Emenda
Constitucional n. 19/98, ao inc. XXVII do art. 22 da Constituigio
pode esclarecer um pouco.

Diz 0 preceito, em sua nova redagao: “Art. 22. Compete priva-
tivamente & Unido legislar sobre: (...) XXVII — normas gerais de
licitagéo e contratagio, em todas as modalidades, para as adminis-
tragBes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XX1, e para as empresas ptiblicas e sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, § 12, I11”.

Vé-se bem, agora, que a proposta de Emenda Constitucional
formulada pelo Poder Executivo visava a flexibilizagio — é a pa-
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lavra da moda — das licitagbes a que devem se sujeitar as empre-
sas estatais e ao regime juridico aplicavel aos contratos por elas
celebrados. Dai se ter imaginado dois grupos distintos de nor-
mas gerais de licitagdo e contratagao, o primeiro fundado sobre o
disposto no inc. XXI do art. 37 — aplicével as administragdes di-
retas, autarquicas e fundacionais — o segundo, sobre o inc. Ill do
§ 1°do art. 173 — aplicavel as empresas ptblicas e as sociedades
de economia mista.

Sucede ndo terem se dado conta, os redatores da proposta de
emenda — ou teriam eles se dado conta disso? — de que, tratan-
do o caput do art. 173 da atividade econdmica em sentido estrito, seu
§ 1° haveria de abranger exclusivamente as empresas publicas e
as sociedades de economia mista que empreendem atividade eco-
nomica em sentido estrito, dele estando excluidas as que prestam
servigo publico.

O resultado de tudo é o seguinte: [i] atividade econdmica de
producio ou comercializagdo de bens ou de prestacio de servigos, no §
12 do art. 173 da Constituigao, significa atividade econdémica em sen-
tido estrito, razdo pela qual pouco mudou em relagdo aos regimes
juridicos aplicédveis as empresas piiblicas e as sociedades de eco-
nomia mista que exploram atividade econdmica em sentido estrito;
[ii] como o art. 22, XXVII, atribui & Unido competéncia para legis-
lar sobre normas gerais de licitagdo e contratacdo para as admi-
nistragdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista de que trata o
art. 173 — ou seja, para as empresas publicas e sociedades de
economia mista que exploram atividade econdémica em sentido estri-
to — ndo cabe a Unido legislar normas gerais de licitagdo e con-
tratagdo para as empresaspiiblicas e sociedades de economia mis-
ta prestadoras de servigo piiblico!

Tal o absurdo que resulta dessa Emenda n. 19/98, que tem
sido chamada de “emendao”... O descuido na elaboragao do tex-
to da proposta de emenda — teré sido descuido? — nao chega ao
extremo, todavia, de justificar se tenha como nao alcangadas pela
exigéncia da licitagdo as contratagdes de obras, servigos, compras
e alienacoes pelas empresas estatais prestadoras de servico pii-
blico. A licitagdo, como observei em outra oportunidade,” é um

17. Licitagio e contrato administrativo, Malheiros Editores, 1995, p. 14.
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procedimento que visa a satisfagdo do interesse piiblico, pautan-
do-se pelo principio da isonomia. Seu fundamento, bem assim o
dos concursos puiblicos, encontra-se noprincipio republicano.”® Dele
decorre, na aboli¢do de quaisquer privilégios, a garantia formal
da igualdade de oportunidade de acesso de todos, ndo s6 as con-
tratagdes que pretenda a Administragdo avengar, mas também
aos cargos e fungdes publicas. Daf porque a escolha do licitante
com o qual a Administragdo ha de contratar deve ser, na Repiiblica,
a melhor escolha ou a escolha do melhor contratante.” Isso significa
que ainda que a Constituicdo nada dispusesse a respeito da exi-
géncia de prévia licitagdo para que a Administragdo possa con-
tratar, ainda assim algum processo seletivo, informado pelo prin-
cipio da isonomia, impor-se-ia em razdo do principio republicano.

Por isso, ainda que nao se apliquem as empresas estatais pres-
tadoras de servico publico as normas gerais de licitagdo e contra-
tagdo dispostas pela Uniao — a Lei n. 8.666/93, atualmente — es-
tao elas sujeitas a licitagdo, mercé do principio republicano e tam-
bém do disposto no inc. XXI do art. 37 da Constitui¢do, que, ape-
sar do “emenddo”, as alcanca. Alguns Estados e Municipios pos-
suem legislacdo prépria sobre a matéria. Onde ela néo existir
aplicar-se-4 a legislacdo estadual — se essa houver e de Munici-
pio se tratar — ou a prépria legislacdo federal, que também se aplica
as empresas estatais federais prestadoras de servigo prblico.

Quanto as obrigagdes tributarias, o § 2% do art. 173 afirma que as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. O que
resta definidamente evidente, neste passo, é que tanto o preceito ins-
crito no § 1° quanto o veiculado pelo § 2° do art. 173 da Constituigdo de
1988 apenas alcangam empresas publicas e sociedades de economia
mista que explorem atividade econdémica em sentido estrito. Ndo se apli-
cam, pois, aquelas que prestam servigo priblico, ndo assujeitadas as obri-
gagdes tributarias as quais se sujeitam as empresas privadas. As em-
presas publicas, sociedades de economia mista e outras entidades es-
tatais que prestem servigo publico, podem gozar de privilégios fiscais,

18. Tome-se, aqui, a idéia de Reptblica como “forma de governo nio pes-
soal”; v. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, cit., pp. 407 e ss.
e Geraldo Ataliba, Repiiblica e Constituicdo, cit.

19. V. meu Direito, conceitos ¢ normas juridicas, cit., p. 175.
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ainda que ndo extensivos a empresas privadas prestadoras de servigo
publico em regime de concessdo ou permissao (art. 175 da CF 88).

A respeito da ndo aplicagio, as sociedades de economia mista e as
empresas ptblicas, do preceito a este correlato, da Emenda Constitucio-
naln. 1/69 — 0 § 2° do art. 170 — v. meu Elementos de Direito Econdmico,
cit., pp. 105-111; “Lucratividade e fungdo social nas empresas sob con-
trole do Estado”, in RDM 55/53-55; “Empresas estatais ou Estado em-
presario”, in Curso de Direito Administrativo, Celso Anténio Bandeira
de Mello (coordenador), Ed. RT, Sao Paulo, 1986, pp. 114-119.

No que tange ao art. 174, no entanto, a expressao atividade
econdmica é utilizada noutro sentido. Alude, o preceito, a ativida-
de econdmica em sentido amplo. Respeita a globalidade da atuacao
estatal como agente normativo e regulador. A atuagdo normativa
reclama fiscalizagdo que assegure a efetividade e eficicia do quan-
to normativamente definido — dai porque, em rigor, nem seria
necessaria a énfase que o preceito adota ao expressamente referir
a funcéo de fiscalizagdo. A atuacdo reguladora ha de, impoe a
Constituigdo, compreender o exercicio das fungdes de incentivo
e planejamento. Mas ndo apenas isso: atuagao reguladora recla-
ma também fiscalizagdo e, no desempenho de sua acdo normati-
va, cumpre também ao Estado considerar que o texto constitucio-
nal assinala, como fun¢des que lhe atribui, as de incentivo e pla-
nejamento.” Este, por outro lado, ndo abrange apenas a atividade
econdmica em sentido estrito, porém toda a atividade econdmica em
sentido amplo. Tanto é assim que o preceito determina ser ele — o
planejamento — “determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado”. O art. 174 reporta-se nitidamente, nestas
condi¢des, a atividade econdmica em sentido amplo.

Finalmente, no que concerne ao art. 170, caput, nele a expres-
sdo atividade econdmica conota o género, e ndo a espécie. O que
afirma o preceito é que toda a atividade econémica, inclusive a de-
senvolvida pelo Estado, no campo dos servigos ptiblicos, deve
ser fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tendo por fim (fim dela, atividade econdmica, repita-se) asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, etc. Nenhuma duvida pode restar, entendo, quanto a cir-

20. Note-se que se trata, aif, de fungdo (v. meu Direito, conceitos e normas
juridicas, cit., pp. 107-108, 179-180 e 183).
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cunstancia de, ai, a expressdo assumir a conotagao de atividade
econdmica em sentido amplo.

Observe-se que no titulo da ordem econdmica e financeira, cujo
art. 170 enuncia os seus principios gerais, estd inserido o art. 175, que
respeita a prestacido dos servigos ptiblicos.

40. Esclarecido esse ponto, devo tecer algumas observagdes
a proposito da distingdo entre servico piiblico e atividade econdmica
em sentido estrito. Do tema tratei também, anteriormente, de modo
especifico.”

Observando, em outra oportunidade,® ser um conceito aber-
to o de servigo publico, conceito que cumpre preencher com os
dados da realidade, devendo sua significacdo ser resgatada na
realidade social, sustentei ser a distingdo entre um (servigo p1bli-
co) e outra (atividade econémica em sentido estrito) fungao das vicis-
situdes das relagdes entre as forcas sociais. Por isso que, em ter-

mos de modelo ideal, a distingdo nos termos seguintes seria esta-
belecida.

Pretende o capital reservar para sua exploragao, como ativi-
dade econdmica em sentido estrito, todas as matérias que possam
ser, imediata ou potencialmente, objeto de proficua especulagio
lucrativa. Ja o trabalho aspira atribua-se ao Estado, para que este
as desenvolva ndo de modo especulativo, o maior niimero possi-
vel deatividades econdmicas (em sentido amplo). E a partir deste con-
fronto — do estado em que tal confronto se encontrar, em deter-
minado momento histérico — que se ampliardo ou reduzirao,
correspectivamente, os &mbitos das atividades econdmicas em sen-
tido estrito e dos servigos piiblicos. Evidentemente, a ampliagido ou
retracdo de um ou outro desses campos serd funcdo do poder de
reivindicacdo, instrumentado por poder politico, de um e outro,
capital e trabalho. A defini¢do, pois, desta ou daquela parcela da
atividade econdmica em sentido amplo como servigo piiblico é — per-
manecemos a raciocinar em termos de modelo ideal — decorrén-

21. Meus Direito, conceitos e normas juridicas, cit.,, pp. 110-113, e Elementos
de Direito Econdmico, cit., pp. 92-97.

22. “Servigo ptblico de distribuigdo de gés canalizado: competéncia muni-
cipal, exclusividade e &mbito da prestacdo”, in RDP 84/89.
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cia da captagdo, no universo da realidade social, de elementos
que informem adequadamente o estado, em um certo momento
histérico, do confronto entre interesses do capital e do trabalho.

Nao obstante as dificuldades que se antepdem ao discerni-
mento da linha que traga os limites entre os dois campos, ele se
impde: intervengio é atuacao na drea da atividade econdmica em sen-
tido estrito; exploragdo de atividade econdmica em sentido estrito e
prestagao de servigo piiblico estao sujeitas a distintos regimes juri-
dicos (arts. 173 e 175 da Constituigio de 1988).”

O critério acima enunciado ha de auxiliar o intérprete no exer-
cicio de identificacdo desta ou daquela parcela da atividade econd-
mica (em sentido amplo) como modalidade de servigo piiblico ou de
atividade econdémica em sentido estrito. Essa identificagdo, contudo,
nao se pode dar no plano dos modelos ideais, a margem da or-
dem juridica. Assim, o que efetivamente ha de ser determinante
para tanto serd o exame da Constitui¢do, desde que o intérprete
tenha compreendido que, em verdade, servigo publico ndo é um
conceito, mas uma nogéo, plena de historicidade, conforme expli-
citadomais adiante .*De trés outros aspectos, contudo, devo ainda
cogitar: o atinente a inconsisténcia da identificacio do que seja
servigo piiblicomediante a consideracdo do regime juridico a que se
sujeita a atividade (a), o referente a definigao constitucional de cer-
tas atividades como servigo ptiblico (b) e o concernente a situa-
¢aojuridica das empresas publicas e das sociedades de economia
mista que prestam servigo piiblico (c).

E necessario observar, de toda sorte, que — embora o critério enun-
ciado seja util a identificagdo pretendida — a ampliacdo da rede de
servigos publicos, com freqiiéncia, corresponde a uma exigéncia do
capital. Isso ja ocorreu no passado (v. item 10) e ainda se verifica. As-
sim, é sob essa ressalva que a utilidade do critério considerado deve
ser ponderada.

Desde ha muito venho apontando a inconveniéncia do uso gené-
rico das expressdes “empresa ptblica” e “sociedade de economia mis-
ta”. Em meu Elementos de Direito Econdmico, cit., p. 102, averbei: “Nos-

23. Relembro que nos arts. 170, caput, e 174 a expressao atividade econdmica
assume conotag¢do de atividade econdmica em sentido amplo.
24. V. item 48.
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so Direito Positivo contempla, no art. 5% Il do Decreto-lei n. 200/67, um
conceito de empresa piiblica e, em diversos textos normativos, algumas
concepgdes de sociedade de economia mista. Nao tratarei, nesta oportuni-
dade, de tais assuntos — mesmo porque a eles ja, extensamente, dedi-
quei atengdo em outras oportunidades. E certo, todavia, que tais con-
ceitos, porque restritivos, sdo insuficientes para albergar a totalidade
das empresas sujeitas ao controle, direto ou indireto, do setor ptblico
— Unido, Estados e Municipios e suas respectivas entidades da cha-
mada Administragdo Indireta (na qual, alids, se incluem as préprias
empresas ptuiblicas e sociedades de economia mista). Algumas dessas
empresas se amoldam, com exatiddo, aqueles conceitos. Outras, con-
tudo, ndo se acomodam em nenhum de tais casulos. Por isso, para
referir amplamente o conjunto de todas as empresas sujeitas a controle
do setor publico, convém-nos a denominacao de empresas estatais. Em-
presa estatal, assim, é nogdo ampla, que engloba ndo apenas as empre-
sas plblicas e as sociedades de economia mista, mas também as de-
mais que — embora controladas pelo Estado e por isso estatais — com
aquelas nédo se confundem”. A inconveniéncia, sobretudo da expres-
sd0 “sociedade de economia mista”, é absoluta. Da coexisténcia de inti-
meros distintos conceitos cujo termo € a mesma expressdo — “socieda-
de de economia mista” — (v. meu Direito, conceitos e normas juridicas,
cit.,, pp. 87-94) certamente resultardo repetitivos debates, in6cuos na
medida em que, a toda evidéncia, o conceito constitucional é nitida-
mente mais amplo do que a definigdo legal de sociedade de economia
mista consagrada pelo art. 5% II do Decreto-lei n. 200/67.

A propésito desta questao, transcrevo parte do voto que proferi
no RMS 24.249, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 14.9.2004:

“Senhor presidente, o deslinde da controvérsia reclama a consi-
deragdo de dois aspectos. O primeiro respeita & configuracio, ou nao
configuragdo, do Hospital Cristo Redentor S/ A como sociedade de eco-
nomia mista, para os efeitos do disposto no inciso XVII do art. 37 da
Constitui¢do do Brasil, onde a vedacdo da acumulagio remunerada de
cargos publicos. O segundo, desde que se conclua pela acumulagio
proibida, & configuracdo de ma-fé por parte do servidor.

“2. A Constituicdo do Brasil estabelece que ‘a proibi¢do de acu-
mular estende-se a empregos e funcdes e abrange autarquias, funda-
¢Oes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidia-
rias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico” (CF/88, art. 37, XVII, com a redacao dada pela EC 19/98).

“3. A Unido, em razdo do disposto no Decreto n. 75.403/75, que
declarou de utilidade ptblica para fins de desapropriacdo, em regime
de urgéncia, a totalidade do seu capital social, assumiu o controle
societario do Hospital Cristo Redentor S/ A. Posteriormente, o decreto
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n. 75.457 /75 reduziu a participagdo da Unido no capital social do Hos-
pital Cristo Redentor S/ A para 51% (cingiienta e um por cento) do seu
total.

4. Q recorrente sustenta que o Hospital Cristo Redentor ndo pode
ser considerado sociedade de economia mista, pertencente a8 Adminis-
tragdo Indireta, em razdo da auséncia de autorizacdo legislativa para
sua criagdo, mediante lei especifica, consoante exigéncia do disposto
no inciso XIX do art. 37 da Constitui¢do do Brasil, com a redacdo que
Ihe foi conferida pela Emenda Constitucional 19/98.

“5. Assevera, ainda, que o mencionado hospital ‘ndo é controlado
sob qualquer aspecto pela Unido, tendo em vista que cabe a sua diretoria
contratar, demitir, gerir recursos, fazer investimentos, recolher impos-
tos e realizar contabilidade, pois que atividade privada dedicada ao
lucro’ (grifos no original).

“6. Esgrimidos esses argumentos, entende que a entidade em ques-
tdo nao poderia ser considerado sociedade de economia mista, nem
sociedade controlada direta ou indiretamente pelo Poder Publico.

7. Nao assiste razao ao recorrente.

2

“E que a expressao ‘sociedade de economia mista’ € termo de con-
ceitos juridicos distintos. Vale dizer: conceitos distintos sao referidos
pelo mesmo termo, ‘sociedade de economia mista’.

“A cada conceito corresponde um termo. Este — o termo — é o signo
lingiifstico do conceito, é a expressio do conceito.! Nada impede que um
mesmo vocabulo ou expressdo seja tomado como termo de mais de
um, distintos entre si, conceitos juridicos.

“8. Tratando do tema,? observei serem vdrias as posturas assumi-
das pela doutrina em torno da caracterizagdo das sociedades de econo-
mia mista. Compreenderiam uma espécie do género ‘paraestatal’, por-
que dependem do Estado para sua organizagdo, praticando atos dele-
gados de poder piiblico; o elemento essencial, nelas, seria a participa-
¢do do Estado na economia interna da empresa —no capital ouna dire-
¢do — de modo a lhes atribuir cardter paraestatal. Seriam sociedades
andnimas nas quais a entidade estatal, em qualquer das modalidades
de que se reveste, é acionista ou obrigacionista; o que as caracterizaria
— além da coexisténcia, nela, de capitais ptiblicos e privados — seria a
sua submissdo a um regime juridico especial, marcado por certa origi-
nalidade em relagdo as demais sociedades comerciais.

“1- Vejam-se meus Direito, conceitos e normas juridicas, cit., pp. 61 e ss., e
Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagio do direito, cit., pp. 213 e ss. (42 ed.,,
pp- 221 ess.).”

“2. Direito, conceitos e normas juridicas, cit., pp. 87 e ss.”
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“Esta Corte, no RE 91.035-2-R] — caso BANRIO Crédito Imobilia-
rio S/ A —em 26.6.79, decidiu que: "Nao é possivel confundir sociedade
de economia mista com sociedade sob controle acionério do Poder
Publico. E a situagdo especial que o Estado se assegura, através de lei
criadora, que caracteriza o ente assim instituido como sociedade de
economia mista’. Entendeu-se entao que o critério juridico adequado a
caracterizagao da sociedade de economia mista encontra-se na outorga
de direitos especiais a entidade estatal (ou entidades estatais) sua acio-
nista.?

“A outorga de tais direitos especiais, que fazem excegdo a legisla-
¢do comum aplicavel as sociedades por a¢des, da-se em lei, que impli-
ca derrogacdo da legislagdo comum.

“A lei que define a outorga de tais direitos, derrogando a legisla-
¢do comum - lei federal, visto que a Uniao compete privativamente,
nos termos do art. 22, I, da Constituigdo do Brasil, legislar sobre Direi-
to Comercial - opera, em tais condigdes, a criagio da sociedade de eco-
nomia mista.

“9. A sociedade de economia mista, pois, é criada por lei. Este o
elemento primordial a caracteriza-la como sociedade de economia mis-
ta: a cringdo por lei* Cuida-se, aqui, ndo da criagdo da sociedade como
pessoa juridica, mas da criacdo de um modelo juridico especial, excepcio-
nal em relagdo ao modelo ortodoxo de sociedade andnima. No bojo
deste modelo excepcional, criacio da lei, o Estado atua ndo como mero
Estado-acionista, em igualdade de condi¢es com os acionistas priva-
dos da sociedade, mas, parcialmente — no dmbito das prerrogativas
que tenham sido atribuidas pela lei que cria 0 modelo — como Estado-
poder, em posicgéo privilegiada em confronto com os acionistas priva-
dos. O Estado, destarte, nas sociedades de economia mista, estd em
situagdo assimétrica em relagdo aos seus acionistas privados, ao passo
que, nas sociedades estruturadas segundo o modelo ortodoxo de socie-
dade andnima, de cujo capital participe, ainda que majoritariamente —
e que nao serdo entendidas como de economia mista — estd em situagdo
de simetria em relacdo aos seus acionistas privados.

“3. Refiro-me a ‘acionista’ porque a sociedade de economia mista assu-

me necessariamente a forma de sociedade por ac¢des.”

“4. Neste sentido as posi¢des assumidas por Waldemar Ferreira (A Sociedade

de Economia Mista em seu Aspecto Contemporineo, edigao de 1946, p. 133) e Vicente
Réo (O Direito e a Vida dos Direitos, v. 1°, reedicdo de 1952, Max Limonad, 1960, p.
361) mesmo anteriormente ao Dec.-lei 200/67. Detido levantamento dos nomes e
obras dos que as assumem, posteriormente, no artigo de Luiz Gastdo Paes de
Barros Ledes, “O Conceito Juridico de Sociedade de Economia Mista”, in RDA
79/12, nota 37.”
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“10. O fato, no entanto, é que no direito positivo brasileiro ha mais
de um conceito legal - isto é, defini¢do ‘estipulativa® — de sociedade de
economia mista. De formas diversas concebem-na, v.g., o Dec.-lei n.
200/67 e a Lei n. 6.404/76.

“11. O art. 52, 111, do Dec.-lei n. 200/ 67 — com a redacdo que lhe foi
atribuida pelo Dec.-lei n. 900/69 — define-a como ‘a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a ex-
ploragéo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade anénima,
cujas agOes com direito a voto pertengam, em sua maioria, a Unido ou
a entidade da Administragéo Indireta’”.

“Sao caracteristicas suas, no conceito do Dec.-lei n. 200/67, as se-
guintes: a) coexisténcia de capitais ptiblicos e privados com maioria
dele porém atribuida a Unido ou a entidade da Administracéo Indire-
ta; b) personalidade juridica de direito privado; c) forma de sociedade
andnima; d) exploracdo de atividade econdmica; e) criacao por lei. No
que tange ao requisito da criagio por lei aplicam-se as observacdes aci-
ma alinhadas.

“12. A Lei n. 6.404/76, que dispde sobre as sociedades por agdes,
ndo enuncia, expressamente, uma definicao do termo ‘sociedade de
economia mista’. Ndo obstante, nela da-se acolhimento as linhas fun-
damentais de defini¢do contemplada no art. 59, III, do Dec.-lei n. 200/
67. Essa circunstancia tem sido sempre enfatizada pela doutrina: o seu
art. 236 determina que “a constituicdo de companhia de economia mis-
ta depende de prévia autorizacio legislativa’.

“Note-se, contudo, que, ao passo que, nos termos do Dec.-lei n.
200/67, a sociedade de economia mista é criada por lei — atribuindo-se a
esta criacdo o sentido especifico acima enunciado — impde-se apenas,
para que ela surja nos termos da Lei n. 6.404/76, simples autorizagio
legislativa.

“O art. 236 da Lei n. 6.404/76, no entanto, define que ‘as socieda-
des an6nimas de economia mista estdo sujeitas a esta lei, sem prejuizo
das disposi¢Oes especiais de lei federal’. Nesta mencdo, a disposigdes
especiais de lei federal entende-se esteja contemplado o reconhecimento
de que a sociedade de economia mista, a que respeita a Lein. 6.404/76,
esta sujeita a regime juridico especial, excepcional em relagdo ao direi-
to comum.

“De toda sorte, é certo que nao ha correspondéncia plena entre a
conceituagio de sociedade de economia mista adotada pelo Dec.-lein.
200/67 e a contemplada pela Lei n. 6.404/76. Isso ocorre na medida em

“5. Veja-se meu Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacio do direito,
cit., pp. 223-224.”
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que a Lei n. 6.404/76 trata como se ndo fossem sociedades de econo-
mia mista sociedades que, nos termos do que define o Dec.-lei n. 200/
67, sdo entendidas como sociedades de economia mista.

“Pois 0 § 2° do art. 235 da Lei n. 6.404 /76 estabelece que ‘as com-~
panhias de que participarem, majoritdria ou minoritariamente, as socie-
dades de economia mista, estdo sujeitas ao disposto nesta lei, sem as
excegdes previstas neste capitulo’.

“Q capitulo da Lein. 6.404/76 no qual inserido o art. 235 é o XIX,
que trata justamente das sociedades de economia mista. Nele — arts.
235 e 242 da lei - estdo definidas as disposi¢des especificas aplicaveis
as sociedades de economia mista.

“Assim, na medida em que as companhias de que participarem,
majoritariamente (ou minoritariamente), as sociedades de economia
mista ndo se aplicam as disposiges especificas — ‘exce¢Ges’ — previstas
no Capitulo XIX da Lein. 6.404 /76, temos por evidente que essas com-~
panhias, para os efeitos da Lein. 6.404 /76, nio sio entendidas como socie-
dades de economia mista.

“Sé-lo-a0, no entanto, para os efeitos do Dec.-lei n. 200/67.

“Com efeito, o Dec.-lei n. 200/ 67 concebe a existéncia de socieda-
des de economia mista de primeiro e de segundo grau. Do primeiro
tipo, aquelas sob controle da Unido; do segundo, aquelas sob controle de
entidade da Administracdo Indireta.

“QOra, as sociedades de economia mista sdo entidades da Admi-
nistragdo Indireta, nos termos do que define o art. 4%, 11, ‘c’, do préprio
Dec.-lei n. 200/67. Desta sorte, para os efeitos do Dec.-lei n. 200/67, sdo
sociedades de economia mista do segundo grau as companhias de que parti-
ciparem, majoritariamente, as sociedades de economia mista de pri-
meiro grau.

“Diversamente, para os efeitos da Lei n. 6.404/76, ndo sdo socieda-
des de economin mista as companhias de que participarem, majoritaria-
mente, as sociedades por elas concebidas como de economia mista —
vale dizer, as sociedades de economia mista de primeiro grau.

“Dai a verificagdo de que efetivamente ndo ha correspondéncia
plena entre a defini¢do de sociedade de economia mista adotada pelo
Dec.-lei n. 200/67 e o conceito (de sociedade de economia mista) adotado
pela Lein. 6.404/76. O universo abrangido por este tiltimo é menor do
que o colhido pela defini¢do contemplada no Dec.-lei n. 200/67.

“Qutra verificagao que de tudo extraimos € a seguinte: assim como
ha empresas sob controle do Estado que nédo se acomodam as defini-
¢Bes legais de sociedade de economia mista — e de empresa ptiblica ~
algumas (as de segundo grau), que para os efeitos do Dec.-lei n. 200/
67 sdo entendidas como sociedades de economia mista, ndo podem ser



75.”

AS FORMAS DE ATUACAO DO ESTADO 115

entendidas como sociedades de economia mista para os efeitos da Lei
n. 6.404/76.

“13. Ndo sdo estas duas, no entanto, as tinicas concep¢des consa-
gradas no direito positivo brasileiro, das quais decorre o discernimento
de conceitos legais de sociedade de economia mista.

“Porque, até o advento da Lei n. 6.264/75, as sociedades de eco-
nomia mista mereciam tratamento especial na legislacao do imposto
de renda — este incidia tdo-somente sobre a parcela de Iucros atribuivel
aos seus acionistas privados — a regulamentacao do tributo definia se-
rem sociedades como tais todas as anénimas ‘nas quais pelo menos
51% das a¢Ges com direito a voto pertencam a Unido, aos Estados e aos
Municipios’.®

“Nesta defini¢do, o elemento econdmico (participagdo majorita-
ria no capital com direito a voto) é que se presta a caracterizar como
tais as sociedades de economia mista. Além disso, dela resultava evi-
dente, para os seus efeitos, a admissdo da existéncia de sociedades de
economia mista estaduais e municipais. Note-se que estas nao podem
existir para os efeitos do conceito que toma a criagdo por lei, enquanto
modelo juridico especial, como nota caracteristica da sociedade de eco-
nomia mista, dado que somente a Unido pode legislar sobre direito
comercial.

“As sociedades de economia mista passando, contudo, a ndo mais
merecer tratamento tributario especifico acima aludido a partir da vi-
géncia da Lein. 6.264/75, a regulamentacdo do imposto de renda dei-
xou de enunciar defini¢do que as identifique como tais, para os efeitos
da legislacdo do tributo. Néo obstante, porque em seu art. 6° dispen-
sou do pagamento de multas, juros moratérios e corre¢do monetaria os
recolhimentos do tributo em atraso, pelas sociedades de economia mis-
ta, a propria Lein. 6.264/75, no § 4° deste mesmo art. 62, definiu: ‘Para
os fins previstos neste artigo, consideram-se sociedades de economia
mista aquelas sob controle governamental’.

“14. Vé-se, destarte, que em nosso direito positivo coexistem distin-
tas conceituagdes referidas pelo termo ‘sociedade de economia mista’.

“15. Nao, porém, apenas essas. Examinando a vigente Constitui-
¢do do Brasil, verificaremos, por exemplo, que o principio da vedagéo
da acumulagdo remunerada de cargos ptiblicos abrange os titulares de
empregos e fungdes em sociedades de economia mista — art. 37, XVII;
que deputados e senadores nio poderdo, desde a expedi¢ao do diplo-
ma, firmar ou manter contrato (salvo quando este obedecer a clausulas

“6. Cf. 0 § 2° do art. 239 do regulamento aprovado pelo Dec. n. 76.186/
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uniformes) e ndo poderédo aceitar cargo, fungdo ou emprego remunera-
do em sociedades de economia mista — art. 54, I, ‘a” e ‘b” — e também
nao poderdo, desde a posse, ocupar cargo, fungdo ou emprego, nelas,
de que sejam demissiveis ad nutum, bem assim patrocinar causa em
que seja interessada qualquer delas — art. 54, 11, “c’.

“Ora, diante de tais preceitos parece evidente devermos conceber
em termos amplos — e ndo naqueles, restritos, das defini¢des adotadas
pelo Dec.-lei n. 200/ 67 e, mais ainda, da Lei n. 6.404/76 — as sociedades
de economia mista. Assim néo fosse, as finalidades dos preceitos cons-
titucionais resultariam fatalmente frustradas.

“Logo, o conceito de sociedade de economia mista a considerar,
para os efeitos de aplicagdo, v.g., dos arts. 37, XVIe XVII, e 54,1 e1l, da
Constitui¢do do Brasil, ha de ser analogo ao que enuncia o § 4° do art.
6° da Lei n. 6.264/75: serdo, para tais efeitos, sociedades de economia
mista, aquelas — anénimas ou ndo — sob controle da Unido, dos Esta-
dos-membros, do Distrito Federal ou dos Municipios.

“16. Resta destarte evidenciada a coexisténcia, no direito positivo
brasileiro, de mais de um conceito legal de sociedade de economia mista.

“Nada de estranho ou inusitado ha nessa coexisténcia. Os concei-
tos juridicos nédo sao idéias, reflexes sobre a esséncia das coisas, mas
ferramentas que forjamos para descrever a realidade,” tendo em vista a
realizagdo de determinadas finalidades.

“Nao sera jamais demasiado relembrar que a finalidade é o cria-
dor de todo o direito e que ndo existe norma ou instituto juridico que
ndo deva sua origem a uma finalidade.® Os conceitos juridicos tém ra-
z3o de ser na medida em que permitem e viabilizam a aplicacdo de
normas juridicas. Os definidos no &mbito de um determinado ordena-
mento instrumentam precisamente a aplicagdo das normas deste orde-
namento.

“Por isso ndo é censuravel a adogao, por distintos ordenamentos,
sob a mesma designacao (‘sociedade de economia mista’), de conceitos
diversos entre si, mesmo porque nomina non sunt consequentia rerum.
Uns e outros ndo podem ter a sua corre¢do questionada sendo no inte-
rior da instdncia de enuncia¢éo em que formulados. Sao corretos, nos
seus sentidos referenciais, para os efeitos dos ordenamentos em que defi-
nidos.

“Para os efeitos do disposto no art. 37, XVII, da Constituicdo, sdo
sociedades de economia mista aquelas — andénimas ou nio — sob con-

“7. Cf. Alf Ross, El Concepto de Validez y Otros Ensayos, trad. de Genaro
Carrié e Osvaldo Paschero, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires,
pp- 85-86.”

“8 Cf. Rudolph von Thering, Der Zweck im Recht, cit., p. VIIL.”



