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RESUMO

Objetivo: Identificar de que maneira o Estado adota o contrato de sociedade do tipo
Sociedade Andnima para atuar por intermédio da Sociedade de Economia Mista.

Metodologia: Método dedutivo e aplicacdo das técnicas de pesquisa bibliografica e
documental

Resultados: O Estado tem funcdes especificas que ndo se confundem com as que
sdo tipicas da estrutura de sociedade andénima, de modo que, quando atua por
intermédio da sociedade de economia mista, utiliza-se daquele tipo de contrato de
sociedade, de maneira atipica.

Contribui¢8es: Conclui-se que o Estado se utiliza do contrato de Sociedade Anénima
como negocio juridico indireto, com o intuito de organizar uma estrutura plurilateral
que se adapte a funcdo da Sociedade de Economia Mista
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ABSTRACT

Objective: To identify how the State adopts the partnership agreement of the Joint
Stock Company type to act through the Mixed Economy Society.

Methodology: Deductive method and application of bibliographic and documentary
research techniques

Results: The State has specific functions that are not to be confused with those that
are typical of the joint stock company structure, so that, when acting through a mixed
capital company, it uses that type of partnership agreement, in an atypical way.

Contributions: It is concluded that the State uses the Corporations contract as an
indirect legal transaction, in order to organize a plurilateral structure that adapts to the
function of the Mixed Economy Society Keywords: Mixed Economy Society;
Anonymous society; structure

Keywords: Mixed Economy Companies; Business Corporations; structure; function;
indirect contracting.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a estudar as sociedades de economia mista
(S.E.M.), a partir de uma analise funcional e estrutural da definicdo que Ihe é dada no
artigo 4° da Lei 13.303/16, levando-se em consideragdo a Constituicdo Federal de
1988, no que se refere sobretudo a atividade econémica do Estado, aos aspectos
societarios, relacionados a forma de sociedade andénima (SA), e ao modo pelo qual
esta estrutura é adaptada as fungfes estatais.

Para tanto, sado desenvolvidos quatro topicos. O primeiro é dedicado a analisar
definicéo, funcdo e estrutura das Sociedades de Economia Mista, de acordo com a
Lei 13.303/16. O segundo aborda o0s elementos essenciais e caracteristicas
estruturais do contrato de sociedade do tipo sociedade anbnima, adotado pela
legislag&o. O terceiro analisa a fun¢do da Sociedade de Economia Mista diante do tipo
sociedade andnima. No quarto tépico se investiga a maneira pela qual o Estado adota
o contrato de sociedade do tipo sociedade andnima, para atuar por intermédio da

Sociedade de Economia Mista.
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Ao se seguir este caminho, a partir do método dedutivo e das técnicas de
pesquisa bibliografica e documental, o artigo se orienta a responder de que maneira
o Estado adota o contrato de sociedade do tipo sociedade andnima, para atuar por
intermédio da sociedade de economia mista. Conclui-se que o Estado se utiliza do
contrato de sociedade andnima como negdcio juridico indireto, com o intuito de
organizar uma estrutura plurilateral que se adapte as funcdes da Sociedade de

Economia Mista.

2 DEFINICAO, FUNCOES E ESTRUTURA DA SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA NA LEI 13.303/16

O art. 4° da Lei 13.303/16 dispde ser sociedade de economia mista:

[...] a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
criacdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade anbnima, cujas a¢bes
com direito a voto pertengam em sua maioria & Uniéo, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios ou a entidade da administracéo indireta.

Dessa definicdo, podem-se separar 0s caracteres em dois grandes grupos —
nao estanques, registre-se. O primeiro ligado a funcéo, isto é, a que serve a S.E.M., e
outro a estrutura, ou seja, a moldura juridica pela qual desenvolve sua funcéo; ambos

serdo interpretados e valorados de acordo com o sistema em que se inserem?2,

1 Desta separacdo também se utiliza Emilio Betti (1959, p. 52), ao dizer que os negécios juridicos
envolvem trés questdes distintas: o “como” (forma), o “o que” (conteldo) e o “porqué” (causa). Os dois
primeiros relacionados a estrutura e o Ultimo a sua razéo fatica de ser, i.e., a fungéo.

2 A compreensdo aqui adotada parte do pensamento tipoldgico proposto por Karl Larenz (1997, p. 307-
697), em contraposicao a uma analise estritamente conceitual, a qual, explica o autor, se identifica em
situagBes que a legislacéo delimita de tal maneira os elementos de um determinado fato juridico, que
ndo haja davida hermenéutica possivel quanto ao seu campo de abrangéncia. A multiplicidade de
guestdes juridicas incindiveis sobre a identificagdo das sociedades de economia mista ndo permite
restringir a disposi¢do normativa a uma abordagem conceitual. Trata-se, portanto, de estudar o tema
de acordo com a sua localizagdo no sistema, considerando as proposic¢des juridicas a que se faz
remissdo, em especial ao regime juridico da sociedade anénima e sua ligagdo com o Estado.
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A criacdo autorizada por lei, o pertencimento de acées por parte do Estado® e
a personalidade juridica de direito de privado, sdo caracteristicas que se ligam ao
regime constitucional da atividade econémica estatal a se dar por intermédio das
S.E.M., portanto, de sua funcéo.

O desempenho das atividades estatais deve sempre estar consubstanciado e
orientado & satisfacdo do interesse publico (CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 17), a ser
compreendido como a reunido dos interesses individuais dos participes sociais
enquanto membros de uma coletividade (MELLO, 2015, p. 62); também se pode falar
em interesses publicos primarios — em correspondéncia ao sentido anterior — e
secundarios, marcados pelo interesse do aparato administrativo unitariamente
considerado, mas exercivel apenas na medida em que coincida com o primeiro
(ALESSI, 1960, p. 184-187).

A atividade econdmica, esclarece Eros Grau (2011, p. 10), pode ser vista lato
ou estrito sensu. Amplamente, esta € a atividade “que envolve a utilizagao de recursos
escassos, exigindo fins alternativos, visando a satisfacdo de necessidades”. Divide-se
em servicos publicos e atividade econémica em sentido estrito.

Explica, ainda, Grau (2008, p. 101), que a atividade econ6mica em sentido
estrito se caracteriza pela producdo ou comercializacdo de bens ou prestacdo de
servi¢os, nos termos do art. 173, 81°, CF/88, aplicando-se o regime juridico de direito
privado e, assim, de iniciativa tipica dos particulares, em contraposi¢cdo a estatal
(CARVALHOSA, 2013, p. 646), o que é, afinal, uma marca do modelo de producéo
capitalista assumido pela Constituicdo brasileira, como explica José Afonso da Silva
(2014, p. 798).

Os servigos publicos, por outro lado, sdo de cunho existencial a sociedade, a
ser preferencialmente executados pelo Estado, através de suas extensdes (0rgaos
administrativos) — num sistema de desconcentracdo —, por pessoas juridicas que com
ele ndo se confundem, mas que por ele sdo geridas, ou, ainda, pelos agentes privados

em regime de concessao ou permissao — os ultimos no sistema de descentralizacao

3 Entende-se por Estado, agora e doravante, a Administragao Publica direta e indireta, ai considerados
os Entes Federativos e seus 6rgdos vinculados, bem como outras entidades que com eles ndo se
confundem, mas que a eles estdo ligadas em razdo de seu exercicio (OLIVEIRA; DIAS, 2017, p. 19).
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(GRAU, 2008, p. 127, 133-134). Sao, pois, servi¢os colocados a cargo do Estado, com
ou sem reserva de titularidade (ARAGAO, 2006, p. 57)4.

A Constituicdo delimitou trés formas de atuacdo econdmica do Estado:
atuacao direta, fomento e disciplina (BARROSO, 2001, p. 202). Na primeira situacao
o Poder Publico, pode competir no mercado com os demais agentes econdémicos,
submetendo-se ao regime de direito privado (art. 173, 81°, Il, CF/88), e, nesta
hipétese, deve observar a subsidiariedade, ou seja, empreendera apenas em casos
de inexisténcia de interesse ou total impossibilidade de atuacdo dos particulares em
certa seara (TACITO, 1995, p. 3)°. Ou, no mais, em raz&o de monopolio legal atribuido
ao Estado (BARROSO, 2001, p. 190).

Quando por fomento, o Estado estimulard a economia privada, a fornecer, por
exemplo, incentivos fiscais ou financiamentos publicos. Em disciplina, por sua vez,
importa ao Poder Publico estabelecer limites e tracar caminhos para resguardar os
principios da ordem econdmica (exercicio regulamentar).

Também no campo da atividade econémica estatal, outro critério contido nos
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, a dar destaque a subsidiariedade,
diz respeito a autorizacao legal para a criacdo da S.E.M. (art. 37, XIX e art. 173,
CF/88). Este é, pois, um meio de controle por parte do Poder Legislativo da
interferéncia estatal no campo tipico da propriedade privada (GRAU, 2008, p. 284).

Para desempenhar eficientemente essa funcdo, explica Rafael Schwind
(2017, p. 57), a Constituicdo admite e reserva certos espacos ao Estado enquanto
empresario, o que enseja um duplo juizo: um negativo, segundo o qual outra forma de
organizacdo nao seria a mais apropriada, e outro positivo, de reconhecimento das

virtudes da técnica empresarial.

4 Ante a manifesta proximidade com a tutela dos interesses propugnada pela prestacédo de servicos
publicos, é importante acrescer — ainda que a titulo de nota — que doutrina e jurisprudéncia tém passado
admitir a possibilidade de delegacédo as estatais do exercicio de poder de policia administrativa, i.e.,
edicdo de atos munidos de imperatividade destinados a regular a liberdade e a propriedade dos
particulares. Sobre o tema, vide Rodrigo Pagani (2014, p. 158-171).

5 Acerca da excepcionalidade da atuac&o publica na economia, Arifio Ortiz (1979, p. 69-75) destaca
que esta deve ser objeto de um programa planificado e salienta trés razdes fundamentais: inexisténcia
ou insuficiéncia do mercado, razdes de equilibrio e reestruturacdo de economia nacional e de
motivacdes de politica social, para garantia de elementos basicos aos cidaddos. Convergente é Trajano
Valverde (1945, p. 433).
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Como bem explica Paulo Otero (1998, p. 404), trata-se de:

[...] corolario da exigéncia constitucional de eficiéncia do sector publico,
enquanto incumbéncia prioritaria do Estado e, por isso mesmo, fonte
atribuidora de uma faculdade tendencialmente discricionaria de
instrumentalizacdo da forma organizativa das empresas do Estado as
concretas exigéncias da realidade de um modelo eficiente de prossecuc¢éo do
interesse publico.®

Y

Tal modelo corresponde, no presente contexto, a atividade empresarial, isto é,
leciona Ascarelli (1997, p. 270), um conjunto de atos coordenados em direcdo a um escopo
comum. Essa coordenagéo, representa, pois, a estruturagdo de um modo organizacional
dindmico para a producgdo de bens e servigos, mediante a combinag&o diversos elementos
(MENDONCGCA, 1946, p. 482)" e é tipicamente voltada a obtengéo de lucros no ambiente de
mercado (ABREU, 2006, p. 201).

A assuncdo constitucional da empresarialidade® apresenta-a como o elo entre o
publico e o privado. E pela selecdo deste modelo tipico da producéo capitalista, que o Estado
adentra no espaco destinado aos particulares, decorrendo dai ndo apenas a descentralizacado
administrativa, mas também o mergulho no regime privado — néo tao profundo, frise-se.

Explica, Eros Grau (2008, p. 109-121) que o regime juridico das estatais se da em
niveis e momentos distintos, a saber: estrutural e funcional. O primeiro, caracterizado por um
critério estatico, identificado pelo seu formato institucional, e o outro, dindmico, ao se levar em
consideracdo o desenvolvimento das atividades.

O momento funcional, avaliado conforme a funcdo exercida pela entidade
perante 0s sujeitos com quem se relaciona, se divide em interno e externo; aquele,
considerado quando a relacdo se da entre a S.E.M. e o Estado, este, quando com

agentes privados.

6 Embora o autor se refira a Constituicdo da Republica Portuguesa, a colocacdo ndo €&, por isso
despicienda no bojo da Constituico Brasileira de 1988 (art. 37, caput). E inclusive, a esta conclusio
que chega Rafael Schwind (2017, p. 67), a partir da posi¢do de Otero.

7 Sobre a empresa, Comparato traduziu as licbes de Alberto Asquini (1996), que tratou de identifica-la
como um fendmeno poliédrico, de perfis diversos. O objetivo, caracterizado pela reunido material de
bens necesséarios para a producdo, enquanto estabelecimento ou azienda (no direito italiano); o
subjetivo, enquanto sujeito coordenador daqueles fatores produtivos, o empresario (I'impresario); perfil
corporativo, relacionado a institucionalizagao da empresa e o perfil funcional, enquanto atividade. A
técnica empresarial a que se refere no texto, se enquadra nesta Ultima compreensao.

8 Expressédo cunhada por Coutinho de Abreu (1996, p. 6 e ss).
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A proposito, Celso Anténio Bandeira de Mello (2015, p. 208) também indica
uma espécie de gradacao da incidéncia normativa, a partir de trés segmentos: “a)
relacfes destas entidades com a pessoa juridica de cuja Administracdo Central sdo
auxiliares; b) relacées com terceiros; e c) relagdes internas™.

Ao se aproximar do regime empresarial, o art. 4° passa a enformar a fungéo
nos moldes estruturais societarios, selecionando especificamente o tipo sociedade
andnima para desempenhar as atividades econdmicas — condizente aquele segundo
bloco ndo estanque de caracteristicas. Sobressai-se também um caractere covalente
a funcéo e a estrutura, que é a maioria das acdes pertencentes ao Estado. Atributos
gue s6 bem se compreendem se vistos de maneira consentanea com a dinamica
diretiva das SA.

A justificativa da selecdo do tipo SA é produto da complexidade demandada
pela empresarialidade do Estado, enquanto instrumento suficientemente consolidado
para garantir a dinamicidade que se espera de uma gestao eficiente de bens de
producdo, como se pode extrair das licdes de Bandeira de Mello (1983, p. 96).

Mas essa correlagdo ndo tem meramente carater de selecéo tipoldgica ou de
vontade do legislador, é, ao invés, produto do desenvolvimento histérico'® do modo

expansionista mercantil, que possibilitou e ensejou a reunido de capitais e interesses

9 Decerto que a discussao sobre o regime juridico dos empreendimentos publicos é, ja ha algum tempo,
das mais complexas no campo do direito administrativo. A doutrina se separa entre aqueles que
defendem a assimilacdo total do regime de direito puiblico (GORDILLO, 2014, p. 478), dos que
propugnam se aplicar o direito privado (BORBA, 2019, p. 494) ou, ainda, de modo hibrido (DI PIETRO,
2015, p. 556). Foge o escopo do trabalho se debrucar sobre a divergéncia, mas cumpre anotar que a
interpretacdo adotada no texto se justifica por ser a que mais se concatena com a identificacdo
tipolégica e sistematica do art. 4°, da Lei das Estatais, como aqui se pressupde. A legislagdo nao
encerra o tema dentro de um modelo fechado de regime juridico, mas possui uma série de “proposigdes
remissivas” (LARENZ, 1997, p. 458), i.e., remete-se o intérprete a uma outra gama de disposicdes
juridicas que devem ser compreendidas dentro de uma mesma regulacao (v.g. o art. 5° e 0 §1°, do art.
4°, da Lei 13.303/16, que se referem a Lei 6.404/76, e o art. 41, que remete a Lei 8.666/93). Existe,
entdo, ndo apenas um Unico enunciado aplicavel por subsun¢do, mas uma ordem, ou seja, um
arquétipo que reune valores e hermenéutica proprios (SALDANHA, 2003, p. 6, 129-131). Logo, a
depender da configuragdo institucional in concreto, as diversas proposi¢ées que por remisséo incidam,
assim o serdo em niveis e momentos variaveis.

10 Sobre o desenvolvimento histérico, sempre valido o ensinamento de Ascarelli (1947, p. 46) sobre a
fundamentalidade da experiéncia histérica no processo de assimilagcao do direito comercial e do préprio
direito. Esse ramo juridico néo se justifica e compreende na especialidade da matéria, mas na emersao
de determinados setores e exigéncias de carater geral que demandaram a regulacdo por técnicas
aprimoradas ao longo do tempo.
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publicos e privados, lancando-se as bases para o desenvolvimento juridico das
sociedades anénimas (HECKSHER, 2007, p. 372 e ss).

O fundamento da vinculacdo estrutural da S.E.M. €&, para além de
aperfeicoamento da técnica empresarial pelo Estado, uma nostalgia dos tempos
expansionistas, muito embora o regramento privado das SAs tenha se desenvolvido
exponencialmente no campo privado.

Em relacdo a maioria das ac6es com direito a voto, tem-se uma caracteristica
alicergada na garantia do Estado em assumir uma posigao “assimétrica” em matéria
deliberativa frente aos acionistas privados (LEAES, 1965, p. 2-10). E que, com a
adocao do principio majoritario na formacdo da vontade das sociedades anénimas
(LAMY FILHO; PEDREIRA, 2017, p. 587-591), apreende-se — equivocadamente, se
entendido as pressas!! — que um maior percentual de concentragdo de propriedade
equivale necessariamente a detencéo do controle.

Essa percepcao € produto, bem identifica Rafael Schwand (2017, p. 100), do
habito — ou vicio — de se tentar manter um controle inflexivel por parte do Estado nas
companhias mistas, sem abertura para consideracao de interesses minoritarios dos
particulares. Movimento que levou Bilac Pinto (1953) a condenar de morte o futuro
das S.E.M., diante da suposta incompatibilidade absoluta de interesses.

Alexandre Aragao (2018, p. 112-115), por outro lado, defende a covaléncia
destas finalidades nas maos do Estado, com sustento na divisdo entre interesses
publicos primario e secundario — em termos dindmicos —, pelo reconhecimento do
lucro enquanto objeto justificatorio da atuacdo econémica estatal excepcional, desde
que, previamente autorizado por lei, se enquadrasse como relevante interesse
coletivo, para fins do art. 173, CF/88, posto que os resultados econdmicos poderiam
ser reinvestidos em agdes de fins primarios.

A interpretagdo proposta, leva em consideracdo uma avaliagdo politico-
juridica da expresséao abstrata “relevante interesse coletivo”, que deveria e poderia ser
aplicada, respectivamente em casos de zona de certeza positiva (onde néo se

questiona a possibilidade de atuacéo) e zonas cinzentas (onde é discutivel) de

11 Vide no tépico seguinte.
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compreensao. Conclui o autor que essa amplitude ha de ser complementada histérica
e politicamente!?.

Quando se pensa, porém, em ordem politica, € preciso considerar que em seu
arquétipo residem valores destinados a legitimacdo do poder. Nos Estados
democréticos, essa legitimacéo so se arrazoa ha medida em que for consentanea com
o ordenamento juridico (SALDANHA, 2009, p. 127-148), neste caso, a ordem
constitucional econémicals.

Fato é que, mesmo adotada uma hermenéutica pluralista da Constituicao, a
considerar os diversos intérpretes e, consequentemente, interpretacdes possiveis,
estes serdo sempre limitados pelos proprios principios constitucionais (HABERLE,
2010, p. 409) e aqui, pode-se dizer, reside a zona de certeza negativa. Pensar as
possibilidades nédo é, pois, adaptar a Constituicdo as diferentes formas de pensar, mas
confluir os entendimentos de intérpretes diversos perante o ordenamento.

‘Relevante”, para a Constituicdo, nao pode ser aquilo que histérica e
politicamente se identifica, mas o que pode ser extraido em um dado momento
histérico, diante de certas circunstancias politicas, como relevante a ordem
constitucional econdmica brasileira. No campo econémico, € indiscutivel a relevancia
da livre iniciativa e da propriedade privada.

Como esclarece Eros Grau (2008, p. 237-255), a propria compreensao de
uma funcdo social da propriedade, pressupde o direito de propriedade privada,
servindo como motor para o ambiente econdmico, enquanto propriedade dinamica, ou
seja, dos bens de producao de novos bens.

Este campo é originalmente colocado a cargo da livre iniciativa, a ser pelo
Estado apoiado, ndo disputado. JA hd muito na historia constitucional brasileira,
reconhece-se esta subsidiariedade estatal, posto que, como afirma Modesto
Carvalhosa (2013, p. 554-555), ainda sob égide da Constituicdo de 1969:

12 O condicionamento a producéo legislativa — que, no caso, tem finalidade de fiscalizag&o por parte do
Poder legiferante —, é tema que diz respeito a politica do direito (REALE, 1999, p. 580), cuja
identificacdo dos valores enseja a elaboracao de uma disposigéo juridica destinada a autorizar que a
administragdo publica adentre no mercado.

13 Sobre “Ordem Juridico-Politico-Econémica” e “Constituicdo Econdmica”, vide: Washington Peluso
(2005, p. 29, 176-181), e Luis Moncada (2007, p. 124).
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[...] ndo cabe a livre iniciativa uma posicéo residual no sistema, pois o Estado
visualiza nela o principal instrumento de sua politica econémica, por isso que
constitucionalmente assentados os principios de preferéncia, estimulo e
apoio a atividade privada, reservando-se ao Poder Publico o papel
suplementar quanto ao setor operacional (...).

Outrossim, a compreensdo em debate é assincrona em relacédo ao proprio
ordenamento juridico do mercado, porque admite que o Estado atue como player
econdmico na perseguicdo eminentemente lucrativa, assumindo-o como agente
racional, auto interessado e, consequentemente, capaz de tomar decisbes
oportunistas (FARINA,; et al., 1997, p. 71-81).

A logica do mercado no bojo das estatais que exercem atividade econémica
nas zonas de certeza positivas ja pode gerar pretericdo suficiente ao publico, em favor
do privado (SCHAPIRO; MARINHO, 2018, p. 1440-1456) — 0 que néo significa, porém,
gue tais interesses nao possam ser conciliados.

O que se contesta, portanto, ndo € a obtencédo de lucro a ser revestida em
beneficio dos interesses publicos primarios, mas a organizacéo de fatores produtivos
destinados aquele unico fim. A tutela do interesse secundario lucrativo ndo possui,
nestes termos, congruéncia com o0s interesses primarios do ordenamento
constitucional econémico brasileiro.

Dada a excepcionalidade da atuacao, cabe analisar a estrutura pela qual opta
a legislagéo para fins de exercicio econdmico, uma vez que a funcdo estatal possui

conotacdes peculiares, ndo necessariamente semelhantes a iniciativa privada.

3 SOCIEDADE ANONIMA: ELEMENTOS ESSENCIAIS E CARACTERISTICAS
ESTRUTURAIS

A sociedade an6nima €, antes de qualquer coisa, sociedade. Juliana Pela
(2012, p. 106-110) explica que, no dmbito do ordenamento societario, aplica-se a
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tipicidade de origem legal*4, a limitar as hipéteses de selecdo dos tipos societarios que

se pretenda adotar. Logo:

[...] caso agentes econdbmicos pretendam atuar cooperativamente para a
consecucao de um objetivo comum e intentem, para tanto, constituir
sociedade, devem necessariamente valer-se de um dos tipos previstos na
ordem juridica.

Inserida nessa estrutura tipica macro (sociedade), a SA é composta por
elementos essenciais (essentialia negotii)'® daquela e temperada com alguns outros
qgue lhe dao formato diferenciado, de modo que, no fato bruto — e, em seguida, no
juridico —, o negdcio juridico®, além daqueles caracteres necessarios, sera composto
por elementos naturais (naturalia negotii) e acidentais (accidentalia negotii),
respectivamente, os efeitos derivados das disposi¢des legais sobre o negécio e destes
altimos, aquilo que se estipula pelo(s) declarante(s) em certo negocio juridico in
concreto (AZEVEDO, 2011, p. 147-148).

No Brasil, a sociedade — enquanto negécio juridico — pode ser entendida como
contrato pelo qual uma ou mais pessoas se obrigam a contribuir patrimonialmente em
prol de um escopo comum ulterior, de carater lucrativo, como se retira do art. 981, do
Cadigo Civil'” e de modo expresso no art. 2° da Lei 6.404/76.

O aspecto contratual da sociedade se justifica na confericdo obrigacional de
bens, ou seja, € — mas ndo apenas — um mecanismo de formalizacdo juridica de
operacdes econbmicas (ROPPO, 1947, p. 12-14). Neste instrumento, a obrigacdo

assumida é destinada a consecucdo de um escopo comum posterior, a ser exercido

14 Larenz (1997, p. 673) discorre se tratar de um espaco de possivel selecdo dentro do campo do tipo
estrutural “sociedade”. Na mesma linha, Betti (1959, p. 152-154) expde a tipicidade rigida ou fechada,
que determina, para certas fungdes econdmico-sociais, limites e orientacdes a autonomia privada para
a adocao dos enunciados especificados em lei.

15 Também “elementos categoriais” (AZEVEDO, 2011, p. 16-18, 147-148). Sao as caracteristicas tipicas
de determinado negécio juridico — aqui compreendido, em consonancia com Junqueira de Azevedo,
como a manifestagdo de vontade cercada de certas circunstancias (circunstancias negociais) orientada
a gerar os efeitos juridicos manifestados como queridos, socialmente aferiveis. Para interpretacédo
diversa: Mota Pinto e Pinto Monteiro (2012, p. 383-384).

16 Adota-se aqui a compreensdo dos negaocios juridicos desde a classificacdo dos atos juridicos em
negociais e ndo negociais (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 246) (MARCONDES, 1977, p. 6).

17 Essa é a forma adotada pelo pais, em sintonia com as regulacdes italiana (CAMPOBASSO, 2015, p.
4-10) e germénica (WIEDEMMAN, 2009, p. 12, trad. de Erasmo Vallad&o).
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no protrair do tempo. Dai porque qualificd-lo como um contrato associativo (FERRO-
LUZI, 2001, p. 9).

E diante desse diferimento que Tullio Ascarelli (2008, p. 394) classifica as
sociedades como contrato plurilateral de funcdo instrumental, cuja plurilateralidade se
da pela pluralidade®® de sujeitos que possuem obrigacGes reciprocas entre si e
interesses eventualmente divergentes, mas que se reinem em torno da finalidade de
partiiha comum dos resultados, a ser atingido como produto das relagcdes com
terceiros.

Para que ocorra a distribuicdo dos resultados, faz-se necessaria a empresa.
Porque intrinsecamente ligados, Erasmo Valladdo (2014, p. 65) afirma existir um
“esquema causal” na sociedade, compreendido como uma noc¢ao ampla de fim social
(FRANCA; ADAMEK, 2008, p. 118), que retna o escopo-meio e 0 escopo-fim,
respectivamente, a atividade desenvolvida e a partilha dos resultados.

Dai porque, afirma o referido autor (2013, p. 133), serem, portanto, elementos
estruturais: (a) a contribuicdo pelos sécios destinada ao (b) exercicio de atividade
empresarial e (c) a partilha dos resultados (lucros e perdas)?®.

Na sociedade an6nima, tais elementos essenciais do contrato de sociedade
sdo aperfeicoados para que este tipo se torne um instrumento juridico capaz de
mobilizar recursos de parte significativa da populacdo, promovendo um financiamento
amplo que crie e desenvolva atividades econdmicas de grande vulto, cujo montante
de capital exigido demanda a cooperacdo de muitos individuos e a organizacao da
empresa (ASCARELLI, 1951, p. 17-18)%°.

18 Importante anotar que Ascarelli (2008, p. 387), seguindo posicéo por si defendida ainda em 1945,
falava da possibilidade de mais de duas partes, assumindo obrigac8es reciprocas entre si e para com
todos, em prol de um escopo ulterior, 0 que daria a esta estrutura negocial aspecto organizativo e
instrumental. Ferro-Luzi (2001, p. 12, nota de rodapé 19), avanca em relagdo ao carater organizativo —
ou “associativo” — para defender ja4 ndo mais a potencialidade de mais de duas partes, mas
simplesmente, de partes. Essa potencialidade — e ndo necessidade de quorum plural — € manifesta nas
sociedades unipessoais. Sobre o tema: Salomé&o Filho (2019, p. 63 e ss, 348).

19 Na ltalia, Campobasso (2015, p. 5), em sintonia, destaca como elemento distintivo do contrato de
sociedade a correlagéo entre “a) i conferimenti dei soci; b) I'esercizio in comune di un’attivita economica
(c.d. scopo-mezzo); c) lo scopo di divisione degli utili (c.d. scopo-fini)”.

20 E fato que esse perfil, embora originario, ndo é unissono no direito brasileiro, em raz&o das estruturas
de SAs abertas e fechadas, como aduz Fabio Konder Comparato (1978, p. 89-92).
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Para cumprir essa exigéncia econémica, dois sdo os elementos ou principios
fundamentais da sociedade anénima: a responsabilidade limitada do sdcio e a divisédo
do capital em acfes. Aquele estabelece a separacédo de sujeitos e obrigacdes perante
as dividas, a dar individualidade a estrutura societaria; este, por sua vez, € produto da
regra da irrelevancia da figura do sécio na companhia, de modo a garantir o livre
cambio das participacdes sociais, operando-se uma variabilidade de acionistas
(ASCARELLI, 1951, p. 16-36).

Das consequéncias derivadas de tais caracteristicas estruturais??, destaca-se
ao presente estudo que, diferentemente dos demais tipos societarios, nas sociedades
anbnimas, a economia interna ndo é deliberada livremente pelos acionistas ou
fundadores, mas séo antes indicados 6rgaos proprios, insuprimiveis e inconfundiveis,
atribuidos de poderes-fungdes especificos. Hierarquicamente, a assembleia-geral é
atribuida a superioridade deciséria, na condugcédo da companhia (COMPARATO, 1983,
p. 14-16).

Tal 6rgéo sera responsavel pela formacéo da vontade da sociedade??, a quem
cabera o poder de controle?? interno, o qual se traduz na faculdade de dispor os bens
da sociedade, como se deles fosse titular, com capacidade de gerar alteracdes na
esfera juridica alheia. E, como diz Guerreiro (1984, p. 76), uma relacéo de verdadeira
potestas do controlador sobre os 6rgaos gerenciais, dominando sua conducao, ainda
que de forma n&o explicita.

Com efeito, é inarredavel a finalidade de garantir um principio majoritario na

estrutura deliberativa societaria, valorizando-se de modo categérico a figura do

21 Ao se analisar o ordenamento societario, é possivel identificar que este se propde a disciplinar: a)
aspectos propriamente societarios, i.e., da relacdo entre sécios e entre sécios e sociedade; b)
patrimoniais, referentes a responsabilidade incindivel sobre o patrimonial especial, e ¢) empresarial,
vinculado a coordenacao da atividade econdmica (WIEDEMANN, 2009), de tal modo que, apesar de
umbilicados, importam em problemas diversos (FRANCA, 2013, p. 17 e ss).

22 A formacao de uma vontade autdnoma da sociedade €&, pois, um produto da organizagédo empresarial,
cujos fatores produtivos encadeados conduzem a um escopo que lhe é particular, distinguindo-se das
pessoas humanas que a criam ou que nela intervém (SANTOS, 2007, p. 33-44).

23 O “controle”, aduz Comparato (1983, p. 9-33), pode ser entendido de trés modos: enquanto poder de
dominagéo — “sentido forte” —, pelo qual o titular possuird a faculdade de gerar efeitos juridicos a partir
de ag¢8es tomadas no mundo fatico; como fiscalizacéo, mediante a observancia de condutas — dai a
possibilidade do “controle do controle” e como poder de se tomar de contas de outrem. No corpo do
texto se faz uso da primeira compreenséo.
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acionista controlador na atuagéo interna em assembleia-geral (“controle interno”),
considerada o 6rgao maximo da companhia (LAMY FILHO; PEDREIRA, 2017, p. 587-
591).

No entanto, a maioria no conclave social ndo corresponde necessariamente a
propriedade majoritaria do direito a voto, mas a maioria dos presentes na assembleia
(REQUIAO, 2007, p. 184). Essa realidade passa a mitigar a presenca de um acionista
controlador pautado na detencdo da maioria votante em termos quantitativos
preestabelecidos, de maneira a evidenciar a separagéo entre controle e propriedade,
que apontam Adolf Berle e Gardner Means (1933, p. 47).

Isso ocorre, porque o art. 116, LSA, que define a figura do controlador, permite
destacar formas diversas de controle interno, posto que o identifica como o acionista
ou o bloco de acionistas, que seja titular de direitos de sécio, que garanta a maioria
dos votos nas deliberacbes da assembleia, o poder de eleger a maioria dos
administradores, e utiliza deste poder para ordenar a atuacdo da companhia e seus
6rgéos (EIZIRIK, et al., 2011, p. 388)%.

Em sua classica obra, Comparato (1983, p. 36-67) passa a qualificar o
controle como totalitario, majoritario, minoritario ou gerencial. Entende-se por
totalitario o controle manifestado por uma unanimidade, que se verificara quando
houver um s6 acionista ou no caso de deliberacdo unanime de acionistas,
independentemente da detencao ou ndo do direito a voto. Por majoritario, tem-se o
que se constitui através de uma maioria acionaria. Em ambas as hipoteses se
correlacionam propriedade e controle da atividade.

De outra ordem, o controle minoritario se identifica, quando ha tamanha
pulverizacdo de capital que uma parcela acionéria detenha menos da metade das
acOes com direito a voto e, ainda assim, exerca a ingeréncia. Por fim, o controle
gerencial (management control) € aquele que ndo se pauta na participacdo acionaria,

mas na extrema dispersao acionaria (Id. Ibid., p. 63) combinada com o desinteresse

24 Hipotese também denominada de “controle compartilhado” ou “controle conjunto”, se da mediante o
firmamento de acordos parassociais, que séo instrumentos negociais independentes, nos quais figuram
sécios de determinada sociedade, mas que sdo autbnomos perante o pacto social, todavia acessorios
aquela, porque possuem particular conexdo com a vida societaria (MORAIS, 2014, p. 12). Tratando do
controle compartilhado nas estatais: Rafael Schwind (2017, p. 118-141).
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manifesto dos socios (SILVA, 2011, p. 994) nas causas sociais, assumindo, seus
administradores, a gestdo da companhia.

O gque se coloca pela legislacdo é, de fato, uma presuncdo de que o sujeito
detentor da maioria acionaria assume um status, o “status de controlador” (SALOMAQO
FILHO, 2019, p. 235-236), porque a quantidade permite qualificar a potencialidade de
determinar o sentido das deliberacdes. Em consonancia € a posi¢ao de Lamy Filho e
Bulhfes Pedreira (2017, p. 593), quando veem no soOcio majoritario um controle
absoluto, que garanta metade mais um “dos votos conferidos por todas as ac¢des do
capital social”.

Quanto a formacdo do interesse social, cumpre anotar que esta ndo se
confunde com a vontade dos sOcios, mas antes a vontade dos sécios de acordo com
0 esquema causal da sociedade, motivo pelo qual o voto abusivo pode gerar tanto a
anulacéo da deliberacdo, quanto a responsabilizacédo patrimonial?®. Ao controlador se
impde, no entanto, considerar os demais interesses afetados pela companhia,
engquanto corolario da funcéo social da propriedade (COMPARATO, 1996, p. 46)%, dai
porque se falar em um poder-dever do controlador (Id., 1983, p. 103).

E pertinente, nesta toada, a proposicdo de Erasmo Valladdo (2014, p. 58-66)
sobre a vontade societaria, para que seja vista de fora (ab extra), levando-se em
consideracdo os interesses externos afetados, e de dentro (ab intus), tomando por
base a comunhao volitiva de se satisfazer o objeto social e, em seguida, dele partilhar
os frutos entre os sOcios — ai se apreciando tanto o interesse na otimizacdo da
producéo, a conquista de novos mercados, a acrescéncia da poténcia econdmica da
sociedade e a maximizacdo dos lucros e dos dividendos. Respectivamente, para
Ledes (1989, p. 14-15), interesses sociais lato e stricto sensu.

Para exercer sua funcdo econdmica de interesse publico, mediante as

sociedades de economia mista, o Estado se apropria, portanto, desta complexidade

25 Sobre o regime juridico brasileiro: Erasmo Valladao (2014, p. 103-105). No direito italiano, explica
Arturo Maniaci (2016, p. 568), que a deliberagéo passa pela “prova di resistenza”, ou seja, perquire-se,
para fins de anulagdo da deliberacdo, se o voto viciado foi determinante na formagdo da maioria
deliberativa.

26 Calixto Salomao Filho (2019, p. 41-74) aborda as teorias institucionais e contratuais do interesse
societario e destaca o carater organizativo do contrato de sociedade como meio de coordenacao e
incorporacgdo de diversos feixes gue afetam a companhia, inclusive externos.
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organizacional da SA e da técnica empresarial — ambos institutos tipicos do modo de
producado voltado ao lucro. Ha, porém, de se estabelecer que ndo € consequéncia
|6gica dizer que uma sociedade de economia mista é sociedade, tdo somente porque

se da na estrutura do contrato de sociedade.

4 FUNCOES DA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA DIANTE DA ESTRUTURA
DO TIPO SOCIEDADE ANONIMA

Afirma Georges Ripert (1946, p. 331) que a posicao do Estado empreendedor
se caracteriza por um “duplo jogo”, porque tanto se interessa pela obtencao dos lucros
guanto pela coordenacdo em prol do bem coletivo que justifica sua acdo. Nessa
mesma linha, Coutinho de Abreu (2013, p. 21) afirma pela dupla finalidade, quando o
Estado atua em conjunto com particulares.

A faceta duplice dificilmente promoveria a perfeita confluéncia de uma
estrutura juridica voltada ao modo expansionista da producéao capitalista e uma fungéo
que pode, certas vezes, ser exercida até mesmo de maneira deficitaria, como indicam
Alexandre Aragéao (2017, p. 60) e Coutinho de Abreu (2006, p. 260).

E por isso que, quando o Estado se apropria empresarialmente da sociedade
andnima, o faz com certas adapta¢des, que, nem sempre correspondem a finalidade
lucrativa a que tal estrutura societaria se propde tipicamente (art. 2°, Lei 6.404/76).

Por conseguinte, em consonancia com o Calixto Saloméao Filho ao anotar as
posicoes de Comparato (2013, n.p., Nota de Texto 24), € correto afirmar que a S.E.M.
sintetiza o interesse publico e privado, de maneira a estimular que essa estrutura
possa exercer papel fundamental. E marcante, neste caso, a posicdo do Estado
enguanto acionista preponderante, em posi¢cao de assimetria em relacdo aos demais
sécios (LEAES, 1965, p. 2-10), assumindo a gestdo da companhia (DI PIETRO, 2015,
p. 560) 27,

27 A doutrina sintoniza: Eros Grau (2008, p. 120); Penteado (1989, p. 51); Schirato (2016, n.p.); Tacito
(1995, p. 4); Borba (2019, p. 512); Cavalcanti (1997, p. 20); Sundfeld (2006, p. 267-268); Meirelles
(2011, p. 160); Figueiredo (2001, p. 1096, nota de rodapé 2); Bandeira de Mello (2015, p. 198-201).
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Dai a opcéo do legislador, na Lei das SA, em dizer que o Estado controlador
podera buscar orientar a companhia a finalidade que admite a sua atuac&o econémica
(art. 238, LSA), de modo a estabelecer uma conformacdo do esquema-causal
societario ao interesse publico justificatorio da atuacdo econémica estatal. Trata-se de
dispositivo que, de um lado, excepciona a regra do conflito de interesses (FRANCA,
2014, p. 69, nota de rodapé 26), mas que de outro, ha de ser vista ndo como
autorizacdo, mas dever do Estado em perseguir aquele interesse (CARVALHOSA,
2014, n.p.).

A necessaria modulagcao manifesta a auséncia de compatibilidade plena entre
a estrutura societaria e as funcdes econémicas da sociedade economia mista, o que
leva a ser forcoso afirmar que sociedade de economia mista, enquanto categoria
juridica, é sociedade e, em mais especifico, sociedade an6nima.

Quando se trata da sele¢ao do tipo sociedade an6nima, 0 que o0 ordenamento
faz €, tal qual a Constituicdo delimitou a técnica empresarial para certas atividades
(SCHWIND, 2017, p. 63-64), restringir ao Estado a ja limitada autonomia de selecéo
do tipo societario para determinados fins.

A lei, aqui, age no campo do exercicio de vontade do Ente Publico, limitando
0 espaco discricionario para que o agente estatal escolha o tipo societario, quando da
atuacao econdmica direta, em parceria de capitais com agentes econdmicos privados,
impondo-lhe dever de conformidade administrativa (EISENMANN, 1959, p. 55).

Nao é de um todo técnica, portanto, a expressao “formas societarias” utilizada
por Marcal Justen Filho (2016, n.p., grifos dos autores), como sinénimo de sociedade

de economia mista ou empresa publica, na seguinte passagem:

A exploracéo pelo Estado de atividade econdmica ndo é compativel com as
formas societarias ndo empresariais. Dai ndo se segue, no entanto, que o
Estado possa optar por qualquer das formas societarias empresariais.
Somente podera valer-se da figura da empresa publica e da sociedade de
economia mista, tal como das suas subsidiarias.
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Diferente é a abordagem feita por José Cretella Jinior?®, que reconhece a néo
identidade entre os institutos sociedade de economia mista e sociedade an6nima —
esta € adaptada aquela —, ao expor que, ao contrario das empresas publicas, “as
sociedades de economia mista que, por sua prépria natureza, podem admitir socios
privados, estdo enclausuradas numa s6 forma — a sociedade anénima”.

Uma vez enclausurado o instituto, também o administrador publico se
encontra restrito ao tipo societario sociedade anénima. Ja que ndo ha um modelo
juridico especifico e autbnomo, é preciso que o Estado se valha deste para a
consecucdo da funcdo econbmica em questdo e, para tanto, se faz imprescindivel
adaptar aquele negdcio juridico, tipico a certas causas, para outras finalidades. Ha,

pois, um modo juridico de fazé-lo.

5 O MODO DE ADOCAO DO TIPO SA PELO ESTADO AO ATUAR MEDIANTE
AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Quando lei e doutrina se valem de expressdes como “sob a forma”, “adota a

forma”, “utiliza a forma” e suas variagdes ao se referirem ao tipo sociedade anénima,
0 gque se esta a fazer ndo é uma simples submisséo, afiliacdo ou hibridizacédo
(ARAGAO, 2016, p. 201-202), entre regimes juridicos da atuacdo empresarial do
estado e da relacdo societaria, mas a enunciacdo de um processo especifico de
conformacdo do direito a uma necessidade fatica, outorgada pelo proprio do
ordenamento constitucional econdémico, que € definido por norma infraconstitucional.

Anote-se, com Riccardo Guastini?®, que o fragmento em trato também pode

ser compreendido enquanto disposicéo juridica e, por isso, passivel de exprimir certo

28 No referido texto, o autor trata da entdo norma reguladora, o Decreto-Lei 200/64, mas as
contribuicdes ali aduzidas sdo pertinentes no presente artigo, porque em tal regramento também se
atribui as S.E.M. a estrutura societaria de SA.

29 Para Guastini (2005, p. 23-43), enunciado é qualquer expressao linguistica acabada -
semanticamente congruente. A partir disso, nega correspondéncia bi-univoca entre disposicdes e
normas. Disposicdo é qualquer enunciado que faz parte de um documento normativo. Norma é o
sentido ou significado atribuido, mediante interpretacédo, a uma disposi¢éo ou fragmento de disposicao.
Denomina-os, respectivamente, “enunciado interpretado” e “enunciado interpretante”. E em razao disso
que, a expressao “sob a forma de sociedade anbénima” nao € um enunciado despido de significado,
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conjunto de normas derivadas de sua interpretacéo. E vélida a correlagio com a ideia
de proposicéo juridica remissiva de Larenz (1997), porque o referido trecho textual s6
faz sentido e atribui sentido juridico a disposi¢cdo em sua integralidade, na medida em
que € capaz de exprimir uma interpretacdo que interligue normas e, por consectario,
consequéncias juridicas previstas em outras disposicdes.

Faz-se pertinente interpretar a breve, mas substanciosa passagem, enquanto
enunciado que emana remissao ao arcabouco juridico da SA, mas também -
sobretudo para os fins do presente texto — ao modo de adapta¢édo do negdcio juridico
de sociedade, que é propriamente a declaracao de vontade das partes.

Se a S.E.M. ndo é sociedade, mas comunica do escopo lucrativo, conciliando-
o a funcdo econbmica de interesse publico, atribuida constitucionalmente ao Estado,
é indiscutivel que ha uma declaracao por parte do Estado e investidores privados que
se enquadra nos elementos categoriais daquele contrato, mas que se estende a uma
finalidade que lhe é atipica.

A essa conclusdo chegou Ascarelli (2012, p. 449) ao dizer que o negotium
mixtum cum donatione n&do era contrato de compra e venda pelo simples fato de se
dar nos moldes elementares do contrato de compra e venda, mas era, pois, compra e
venda com intuito de doar, sem desprezar, por outro lado, o intuito de vender. A
declaracdo ali contida tanto se destinava diretamente a causa tipica, quanto
indiretamente a outra causa, por sua vez, atipica. Trata-se de negdcio juridico indireto.

Em linhas gerais, o negécio juridico indireto € uma resposta fatica a uma
necessidade para a qual o ordenamento juridico ainda ndo deu uma solucao
satisfatoria. Em razdo disso, 0s sujeitos se utilizam de modelos negociais
preexistentes para a realizacdo de uma finalidade que ultrapassa o fim tipico do
contrato, sendo, porém, o referido fim e seus efeitos juridicos realmente queridos (e
assim declarados como tal), estabelecendo-se, para além disso, um escopo ulterior
(ASCARELLI, 2008, p. 155-156).

mas antes uma disposicdo que exprime um conjunto de normas, as quais, por sua vez, remetem a
outras disposi¢des tanto quanto interpretaveis.
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Delimita, Tércio Sampaio (2010, p. 19), as condi¢cdes para se reconhecer o
uso do negocio juridico indireto, quais sejam: (a) a utilizacdo de um negocio tipico,
cujo escopo visado é alcancado, mas que a causa indireta aproveitada pelos
contratantes seja individuada per relationem a do negécio direto, (b) as partes, ao
buscarem lograr o fim indireto ndo desnaturem o negocio tipico e (c) o intuito tipico
subsiste, ainda que mais importancia se dé ao escopo ulterior.

Assim compreendida a utilizacao indireta do contrato societario pelo Estado e
posta sob lume a disposicdo do art. 4° da Lei das Estatais, o que se percebe é que o
legislador se furtou de estabelecer o que, de fato, seria sociedade de economia mista
e se satisfez em impor parametros para a utilizacdo do negadcio juridico indireto.

A semelhanca do que ocorre no contrato de sociedade, ha na S.E.M. uma
comunhdo de fins consubstanciada em um contrato de carater associativo, com
funcdo instrumental para a realizagcdo de um escopo ulterior e a origem comum de
ambos os institutos sustenta essa possibilidade de interpretacéo extensiva das regras
de SA (ASCARELLI, 2008, p. 501).

Se o contrato plurilateral de sociedade possui um esquema causal bipartido e
linear entre si (executar o objeto para partilhar da consecucdo do objetivo), é
pertinente dizer que o esquema causal da S.E.M. é um tanto mais complexo e que se
realiza mediante a utilizacdo da SA pelo Estado, enquanto negdcio juridico indireto,
com o intuito de organizar uma estrutura plurilateral adaptavel as fungdes econdmicas
atribuidas pela Constituicao.

Ao intérprete dessa adaptacéo negocial cabera levar em consideracao que a
finalidade tipica do contrato de sociedade serve de caminho para o alcance do escopo
ulterior, de maneira a conciliar as disciplinas, isto porque a declaracdo de vontade

expressa socialmente a causa que se pretende materializar.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade identificada nos escopos da sociedade de economia mista,

consolidados pela adaptagdo da estrutura societéria do tipo SA, enseja algumas
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consideracdes. A primeira é que, como o préprio uso do negadcio indireto pressupde,
nao ha uma disciplina juridica especifica para a categoria sociedade de economia
mista.

Em segundo lugar, que ndo se pode dizer plenamente aplicaveis as
disposic¢des societarias ou que ha um hibridismo entre aquilo que diz respeito a S.E.M.
e 0 que se refere a SA, mas sim, que ha a necessidade de uma interpretacdo das
relacGes internas que concilie as diversas finalidades em uma mesma organizacao
plurilateral.

Por fim — e como produto das consequéncias anteriores —, impde-se 0
aprofundamento no estudo estrutural e funcional da S.E.M. para o desenvolvimento
de um arcabouco autbnomo, sem deixar de se valer de aspectos das sociedades

andnimas, diante de suas interligacdes historicas.
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