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SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
E PODER DE POLICIA

Fernando Humberto dos Santos

1. O REGIME JURIDICO DAS ESTATAIS

Prestar a comunidade servigos que devem satisfazer as necessida-
des do administrado, sejam primarias ou secundarias, ¢ a primordial
atribuicao da gestdo publica. Algumas sdo proprias do Estado, como
seguranca, saude e higiene publicas. Outros servigos sao descentrali-
zados. Os primeiros sdo considerados essenciais e diretamente pres-
tados pelo Estado, diante de sua importancia no contexto social. Para
Edimur Ferreira de Faria, os servigos publicos devem ser considera-
dos essenciais ou ndo essenciais.

Da primeira categoria sdo os servigos prestados pelo Estado,
diretamente, em razdo de sua importancia no contexto social.
Sdo exemplos de servicos indelegéveis: a prestacdo jurisdicio-
nal, a defesa nacional, a seguranca interna, a preservagdo da
saude publica, a fiscalizag¢ao e outros que dependem do poder
de império ou do poder de policia para que sejam prestados.
(Curso de Direito Administrativo Positivo, p. 355, 4. Edigéo,
2001. B. Horizonte: Del Rey).

Para o desenvolvimento objetivo da tese aqui esposada parece-me
necessario cuidar da ideia da descentralizagdo dos servigos publicos,
pois as obrigagdes do Estado, diante das modernas relagdes juridicas e
das crescentes necessidades dos administrados, acarretaram-lhe uma
sobrecarga funcional e o gigantismo de suas estruturas, com forte im-
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pacto econdmico dos custos a combalir a receita, provocar lentidao
a afetar a eficiéncia da prestagdao. De ha muito que se denomina esta
circunstancia como sendo “a crise administrativa do estado”. Desta
forma, justifica-se a descentralizacdo administrativa como a alterna-
tiva para, atribuindo competéncias a outros entes publicos, alcangar
melhor e mais efetiva prestagdo dos servigos em evidente alivio da
maquina estatal quanto ao peso e imobilismo incémodos.

O servico descentralizado consiste na transferéncia da execucao as
autarquias, fundagdes, empresas estatais, privadas, de economia mis-
ta ou a particulares. Pode ocorrer por outorga (caso da BHTRANS),
ou por delegacdo, quando realizada através de contrato (concessao) ou
ato unilateral (permissao ou autorizagao). O Estado, em todos esses
casos, continua com a responsabilidade por determinado servico e
permanece com a sua titularidade. No primeiro caso, € no caso dos
convénios, porque ndo ha terceirizagao, mas transferéncia de compe-
téncia junto aos proprios 6rgaos. No segundo caso porque o delegado
assume o dever de prestar o servico e o faz segundo os parametros
fixados e alteraveis pelo poder publico. A delegagdo, o que ndo ¢é o
caso aqui tratado, ¢ estipulada por tempo definido e carater transito-
rio. Apesar de estar sendo prestado por entidade ndo governamental,
mesmo privada, o servigo publico estard sempre sujeito ao regime
juridico, regulamentacdo e controle do poder publico.

Autarquia ¢ a propria extensdo do Estado com atribuigdo espe-
cifica. Empresa publica ¢ pessoa juridica de direito privado, de ca-
pital exclusivamente publico, mas com atuagdo em area de interesse
privado. A sociedade de economia mista € pessoa juridica igualmen-
te de direito privado. E paraestatal que deve submeter-se ao Estado,
na sua administracdo, por for¢a de seu objeto, sempre de interesse
publico. Integra a administracao indireta, da mesma forma que as
demais.

A principio distingue-se a empresa publica da sociedade de eco-
nomia mista porque na primeira o capital ¢ exclusivo das entidades
governamentais, enquanto na segunda existe a possibilidade de par-
ticipacdo de particulares na reunido de recursos para a realizacdo de
uma finalidade, quase sempre, econdmica. Justifica sua existéncia
a insuficiéncia de recursos para o estado aplicar num determinado
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empreendimento que, direta ou indiretamente, apresenta interesse
social. A ele se associam os particulares. Esses motivados pelo lu-
cro.

De economia mista €, sempre, uma sociedade anonima, por forca
do artigo 5° do Decreto-lei 200, na redagdo que lhe impds o Decreto-
lei 900/69. Nao tem os privilégios das pessoas de direito ptblico, sem
isengdes fiscais e foro privilegiado. A participagdo do estado pode ser
majoritaria ou minoritaria, no entanto, mais da metade das acdes com
direito a voto devem pertencer-lhe, com o objetivo de conservar, para
ele, o dominio do destino da empresa. Seu pessoal ¢ regido pela CLT.
Nao sdo servidores publicos. Espécie de sociedade regida, entdo, pelo
direito privado, de tal forma que sua personalidade nao se confunde
com a das pessoas que integralizam o seu capital. Ensina Jodo Euna-
pio Borges que:

O objeto da sociedade andnima ha de ser sempre de finalidade lu-
crativa. De natureza civil ou mercantil, mas sempre de fins eco-
ndémicos ou lucrativos. (Curso de Direito Comercial Terrestre.
Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 386)

Segundo a ligdo de Hely Lopes Meirelles:

Como pessoa juridica privada, a sociedade de economia mista
deve realizar, em seu nome, por sua conta e risco, atividades de
utilidade publica, mas de natureza técnica, industrial ou econo-
mica, suscetiveis de produzir renda e lucro, que o estado tem
interesse na sua execucdo, mas reputa inconveniente ou inopor-
tuno ele proprio realizar e, por isso, outorga ou delega a uma or-
ganizacao empresarial privada, com sua participagdo no capital
e na dire¢do da empresa, tornando-a mista e fomentando-a na
sua criacdo e desenvolvimento. O Poder Publico incentiva e faz
realizar, assim, atividades uteis aos seus proprios servicos, ou
ao publico em geral, nos setores em que sua atuagdo direta seria
desaconselhdvel. Grifei. (Direito Administrativo Brasileiro, S.
Paulo: Malheiros, 21. Edi¢ao, p. 332)

Edimur F. de Faria discorda de Hely Lopes Meirelles, quando ad-
mite que a sociedade mista possa vir a ser criada para prestacao de
servigos publicos como atividade ndo economica:

Essa posigdo ndo ¢ de facil sustentagdo, visto que o art. 5° III, do
Decreto-lei n. 200/67, define a empresa mista como entidade des-
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tinada a exploragdo de atividade econdmica. A conjugacdo desse
dispositivo com o art. 173, da constitui¢do da Republica conduz ao
entendimento de que a sociedade de economia mista deve ser criada
para atuar no campo econdmico. (Curso de Direito Administrativo
Positivo —p. 91- 4. Edigdo — 2001. Editora Del Rey — B. Horizonte).

Traz consigo boa companhia. Nestas sociedades

(...) se reunem e se harmonizam os principios da economia capita-
lista e individualista — que tem por fim o lucro pessoal — com os da
economia coletiva e dirigida — que busca o bem geral —asseguran-
do-se a dire¢do da empresa uma forma nitidamente mercantil (...)
(Oscar Saraiva — artigo na Revista Forense n. 100, p. 234).

A Sociedade Anonima guarda caracteristicas proprias. Regida pelo
direito privado, da mesma forma que qualquer outro tipo de sociedade
comercial constitui-se em empresa, de tal forma que sua personalidade
ndo se confunde com a das pessoas que integralizam o seu capital. Esse
o principio da separacdao do patrimonio da sociedade e dos s6cios ou
acionistas. Remonta ao periodo histérico do mercantilismo a ideia desta
forma de unido do capital de pessoas para construir, armar, equipar €
manter um navio para as viagens ultramarinas e o comércio maritimo.
Quando se formou, na Holanda do século XVII, ambas as Companhias
das Indias houve coleta de capital entre o povo e diante do niimero ele-
vado de associados, o capital foi dividido em partes, na forma do que
hoje conhecemos por agdes. Desde entdo, esta nova forma de persona-
lidade que se desenvolveu com sucesso no mundo econdmico permitiu
a grande expansao industrial dos fins do século XIX, refletindo-se bri-
lhantemente na economia mundial até os dias de hoje.

A rigor, os tratadistas do direito Comercial referem-se as socieda-
des de economia mista no universo das S.As. Para Vinicius Gontijo,
comercialista de escol:

A necessidade de obteng@o do lucro se escancara também para
as sociedades de economia mista com a revogagdo, pela Lei n.
10.303/2001, do art. 242 da LSA, que vedava a declaragdo da
faléncia destas entidades, quando competia ao agente instituidor
aportar os recursos necessarios para evitar isso.

E ele ainda que, referindo-se ao artigo 206, b, da Lei das S.A., in-
ciso II, b e citando Roberto Carvalhosa, aprofunda-se na necessidade
de que toda S.A. seja lucrativa, sob pena de ser dissolvida.
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O conceito de fim social, cuja realizacao ¢ requisito de continui-
dade da companhia, traduz-se como capacidade de realizagio de
lucros a serem distribuidos aos acionistas. A apuracio de lucros
distribuiveis ¢ efetivamente a serem distribuidos aos acionistas ¢
da esséncia da sociedade anénima. E esse principio fundamen-
tal esta refor¢ado na lei vigente pela distribui¢do obrigatoria de
dividendos prevista nos seus arts. 202 a 205. (CARVALHOSA,
Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1998. v. 4. p. 62)

E arremata, com propriedade:

A necessidade de obtengdo do lucro se escancara também para
as sociedades de economia mista com a revogagao, pela Lei n.
10.303/2001, do art. 242 da LSA, que vedava a declaragdo da
faléncia destas entidades, quando competia ao agente instituidor
aportar os recursos necessarios para evitar isso. Agora, como ja
se sabia e constata-se com a revogagao do art. 242 da LSA, as
sociedades de economia mista tém de obter lucro para distribuir
aos seus acionistas e, também, para ndo terem sua faléncia decla-
rada, cabendo aos administradores da companhia a responsabi-
lizagdo normal se ndo atenderem aos fins da sociedade ¢ mesmo
caberia ao ente que a instituisse na condi¢do de acionista contro-
lador (Vinicius Gontijo)

Para Osmar Brina:

Os deveres e responsabilidades dos administradores das com-
panhias de economia mista sdo os mesmos dos administradores
das companhias abertas (art. 239, paragrafo tinico, LSA). A pes-
soa juridica que controla a companhia de economia mista tem
os mesmos deveres e responsabilidades de acionista controlador,
mas podera orientar as atividades da companhia de modo a aten-
der ao interesse publico que justificou a sua criacdo (art. 238).
(CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade andnima. 2. ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 497.)

Com efeito, apds o advento da Lei 10.303/01 e a revogacao expressa
do artigo 242, da Lei das S.A., restou extinta a impossibilidade de falén-
cia das sociedades de economia mista, bem como de auséncia de res-
ponsabilidade subsidiaria de suas controladoras por suas obrigacdes.

Art. 10. Sdo revogados o art. 242, da Lei no 6.404, de 15 de de-
zembro de 1976, ¢ os arts. 29 e 30, da Lei no 6.385, de 7 de de-
zembro de 1976.
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Muito antes (por volta de 1970) Rubens Requido ja pregava a ne-
cessidade de reforma de alguns pontos da Lei das S.A para deixar a
Sociedade de Economia Mista mais apropriada a seus fins, diante da
nova economia de mercado das ultimas décadas (Curso de Direito
Comercial — 11. Edicao — 1982 — Saraiva — Vol. 2, p. 37). E dizia:

quem considera a sociedade de economia mista uma entidade
destinada a atividade de natureza mercantil sob a forma de so-
ciedade andnima ¢ a propria lei de reforma administrativa. (autor
e obra citados).

Os Administrativistas, de um modo geral, cuidam da matéria jun-
to as Autarquias, Empresa Publica e Fundagoes regidas pelo interesse
publico. Tratam-na, como Hely Lopes Meirelles, somente como ins-
trumento da descentralizacdo administrativa, advertido que esta ela,
quando exerce atividade econdmica condicionada a fazé-la em igual-
dade de condi¢des com a iniciativa privada.

Mas isto nao impede que o Estado trespasse a sociedade de eco-
nomia mista servigos publicos compativeis com a natureza da
institui¢do, mesmo que ndo consubstanciem atividades econdmi-
cas, e, neste caso, pode opera-los em condi¢des diversas das da
iniciativa privada, pois ndo havera qualquer ofensa a ordem eco-
ndmica e social. (Direito Administrativo Brasileiro — 21. Edigao
— Malheiros — 1990 — p. 334).

Como ja dissemos, linhas atras, esse entendimento de Hely Lo-
pes Meirelles, por certo, estabelecido antes da Emenda Constitucional
19/98 valeu a critica de Edimur Ferreira de Faria, para quem nao te-
ria personalidade juridica adequada para tais servigos a sociedade de
economia mista, pois o capital privado ndo se interessaria por partici-
par de um ente que ndo estivesse voltado para o lucro. E arremata:

O § 1° do art. 173 da lei Maior, com a redacao que lhe conferiu
a Emenda Constitucional n. 19/98 cristaliza este nosso entendi-
mento ao dispor: ‘A lei estabelecerd o estatuto juridico da em-
presa publica, da sociedade de economia mista e de suas sub-
sidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo ou de
comercializac¢do ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre’:

O servigo referido no novo texto constitucional ndo ¢é servico pu-
blico, mas atividade econdmica ao lado da atividade de produgdo
e comercializa¢do. Para a prestacio de servicos piblicos pelo
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Poder Publico deve ser criada autarquia ou fundacio. (grifei).
(Curso de Direito Administrativo Positivo — p. 91 — 4. Edigao
—2001. Editora Del Rey — B. Horizonte).

De outro enfoque, anterior, mesmo, a emenda 19/98, parte da dou-
trina entende que o proprio carater misto do capital da sociedade de
economia mista, por si s, ja pressupde que esta empresa nao pode ser
submetida de forma integral ao regime privatistico. Estd na propria
esséncia desta empresa o conflito publico-privado. Neste passo, a li-
cao de José Cretella Junior:

Com efeito, os fins visados pelo socio-Estado sdo radicalmente
opostos aos fins pretendidos pelo sécio-particular. O s6cio-Es-
tado objetiva alcangar o interesse publico, no mais alto grau. O
socio-particular objetiva o lucro pessoal, se possivel a curto pra-
zo. (Curso de Direito Administrativo. Ed. Forense, 14. edigao,
1995, p. 52.)

Por seu turno, José Afonso da Silva demonstra que a liberdade de
iniciativa, na ordem econOmica constitucional, estd delimitada pelo
regramento estabelecido pelo Poder Publico:

A atividade econdmica, no regime capitalista, como ¢ 0 nosso,
desenvolve-se no regime da livre iniciativa sob a orientagdo de
administradores de empresa privada. E claro que (...) numa or-
dem econdmica destinada a realizar a justi¢a social, a liberdade
de iniciativa economica privada ndo pode significar mais do que
liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabeleci-
do pelo poder publico. (Curso de Direito Constitucional Positivo
5. ed. Sao Paulo: RT, 1989, p. 550)

2. ADOUTRINA BRASILEIRA E O PODER DE POLICIA

Segundo Cretella Jinior, ¢ um “conjunto de poderes coercitivos
exercidos ‘in concreto’ pelo Estado, sobre as atividades dos adminis-
trados, através de medidas impostas a essas atividades.” Mas pode ser
entendido também como sendo “o conjunto dos atos de execucao dos
regulamentos, (...) bem como das leis.”

Para Hely Lopes Meirelles ¢ a “faculdade de que dispde a Admi-
nistragdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens,
atividades, direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do
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proprio Estado” (Direito Administrativo Brasileiro, 21. ed., Malheiros
ed., SP, p. 115).

Ensina o professor Edimur Ferreira de Faria sobre a competéncia
para o exercicio da policia administrativa:

Inicialmente, € oportuno registrar que s6 a Administracao di-
reta, nas trés esferas da Administragdo Publica, e as autarquias
tém competéncia para exercer a policia administrativa. Hoje,
as fundacdes de direito publico, por serem verdadeiras autar-
quias, parecem ter legitimidade para desempenhar essa fungao.
As demais entidades integrantes da Administragdo indireta e as
concessiondrias de servigos publicos nao tém legitimidade para
exercer a policia. (Curso de Direito Administrativo Positivo — p.
204 — 4. Edi¢ao — 2001. Editora Del Rey — B. Horizonte). grifei.

As sangdes de policia sdo medidas punitivas que acompanham o
poder de policia, indispensaveis a sua eficiéncia, em virtude da natu-
reza coercitiva deste, sem as quais nao teria sentido a sua existéncia,
porque no se conseguiria o fim publico almejado. Assim ensina Al-
varo Lazzarini, em Estudos de Direito Administrativo, Ed. RT, 1* ed.,
p. 197.

Portanto, sendo o Poder de Policia uma parcela direta do exerci-
cio das autonomias dos entes federativos, integrante da ordem publi-
ca, diretamente interventiva nos direitos fundamentais do individuo
e tendo as bases do interesse publico e a supremacia deste sobre o do
particular como fundamentos, nao pode ser delegado a terceiros, es-
tranhos da autonomia dotada pela Constituicao Federal.

Citemos uma vez mais Alvaro Lazzarini:

O Poder de Policia ¢ um conjunto de atribuigdes da Administragdo
Publica, indelegaveis aos particulares, tendentes ao controle dos
direitos ¢ liberdades das pessoas, naturais ou juridicas, a ser ins-
pirado nos ideais do bem comum, e incidentes ndo so sobre elas,
como também em seus bens ¢ atividades. (idem, p. 203).

O Poder de Policia, por sua extensdo e amplitude, bem como pe-
los seus atributos — auto-executoriedade, coercibilidade e discriciona-
riedade — ndo pode estar nas maos de pessoas nao integrantes da Ad-
ministragdo Publica, com interesses diversos, pois, a0 menos em tese,
ndo pactuados com os elevados interesses publicos que o legitimam.
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Bem por isso ¢ possuidor de limites e 0s excessos acarretam res-
ponsabilidades civis, administrativas ou penais, a quem deles abusar.
Nesses limites, dentre outros, encontram-se:

Como todo o ato administrativo, a medida de policia, ainda que
seja discriciondria, sempre esbarra em algumas limitacdes im-
postas pela lei, quanto a competéncia e a forma, aos fins e mesmo
em relacdo aos motivos ou ao objeto:... (Di Pietro, Direito Admi-
nistrativo, Ed. Atlas, 3. ed., p. 92).

Se os detentores das agdes da Sociedade de Economia Mista que
vém exercendo Poder de Policia s3o apenas pessoas juridicas de direito
publico ou empresas publicas, nem por isso deixa de ser empresa priva-
da a sociedade mista. E uma S.A. e suas acdes podem, muito bem, ser
alienadas a particulares, bastando haver autorizacdo legislativa. Nem
mesmo se exige que a maioria delas fique nas maos do municipio. A
maioria do capital votante ¢ que lhe deve ser conservado. Convenhamos
que, na onda de privatizagdo existente, uma sociedade mista lucrativa
sempre sera alvo do interesse e da cobiga da iniciativa privada.

O Desembargador Rogério Medeiros Garcia de Lima, doutor em
Direito Publico pela UFMG, em artigo hé algum tempo publicado no
jornal Estado de Minas, adverte sobre o mau emprego do poder de
policia, até mesmo por 6rgados proprios da administracao direta. Diz
ele:

O fundamento do poder de policia é, portanto, a supremacia do
interesse publico sobre o interesse particular. Dai ja ter decidi-
do o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo que o poder de
policia existe para a “defesa dos direitos e dos interesses sociais
do Estado”.

A finalidade da aplicagdo das multas deveria ser a garantia da
seguranca do transito ¢ a puni¢ido pedagdgica dos motoristas in-
fratores. Quando, porém, as multas sdo arrecadadas como ati-
vidade empresarial, com fins lucrativos, desvirtua-se o legitimo
exercicio do poder de policia. Em vez de visar o interesse publi-
co, passa-se a satisfazer o interesse comercial de empresarios,
consorciados com o Poder Publico.

Isso explica o posicionamento insidioso dos radares nas rodovias
e vias urbanas. Sdo posicionados sempre nos trechos retilineos,
locais de pouco acidentes. Ficam camuflados nos matagais. Nao
ha intuito de interesse publico, ou seja, de impor respeito as re-
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gras do Codigo Nacional de Trdnsito, prevenir acidentes e ga-
rantir a incolumidade dos cidadaos. Onde ha lucro, pode haver
corrupgdo.” Destaquei.

Ora, o poder de policia, como se sabe, ¢ poder indelegavel. Ou o
estado o exerce através de 0rgaos proprios, ou nao pode ser exercido,
sendo em condigdes especialissimas e previstas em lei. O que, evi-
dentemente, ndo € o nosso caso. — E porque ndo ¢ o nosso caso? Por
que a Lei 9.503/97 (CBT) ao mencionar a possibilidade de delegac¢do
das atividades previstas no Codigo (art. 25) somente se refere aquela
ocorrida entre os proprios integrantes do sistema ou a outros 0rgaos
administrativos que, mesmo que dele ndo fagam parte, possam exer-
cer o poder de policia; € o caso, por exemplo, das Policias Militares,
integrantes do sistema de administracdo direta, porque o exercicio
do poder de policia visa atividade propria da administragao, servigos
publicos fundamentais para a populacao, como o € o servico de segu-
ranca do transito.

Ora, ainda que se admitisse a possibilidade de delegacao do po-
der de policia a particulares, a propria natureza do convénio ou do
contrato desfiguraria qualquer possibilidade de ser realizada, pois o
particular tem objetivo diverso do que a propria eficiéncia, seguranca
e bem estar das pessoas, no espago publico urbano ou ndo. A empresa
privada necessita da contraprestacao pelo exercicio da atividade fisca-
lizadora e por isso prioriza o lucro.



