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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 possibilitou que o Estado pudesse explorar
diretamente a atividade econdémica por meio da criacdo de empresas publicas e de
sociedades de economia mista (SEM). Cumpre ressaltar que essas estatais possuem
um valor imensuravel para o desenvolvimento econémico e social do pais, porquanto
propiciam objetivos téticos e inUmeras responsabilidades para o desenvolvimento
nacional, além de sua funcao social e 0 seu papel de efetivar politicas publicas. Em
razdo disso, faz-se necessario analisar a atuacdo do Estado na posi¢cao de acionista
controlador da SEM, verificando quais séo as limitagdes do exercicio do seu poder de
controle. A metodologia utilizada para o desenvolvimento do tema foi a pesquisa
bibliografica. Demonstra-se que o acionista controlador, quando explorar o objeto
social da companhia, deve atingir, além dos interesses dos acionistas, o interesse
publico que justificou a criagcdo da SEM. Constatou-se que o exercicio do poder de
controle do Estado empresario na condi¢cao de acionista controlador ndo é absoluto,
havendo limites estipulados na Lei 6.404/76 (Lei das S.A. ou LSA), os quais buscam
prevenir e reprimir eventuais praticas abusivas. Apontou que o ente publico responde
pelas condutas abusivas previstas no 81° do artigo 117 da Lei das S.A., as quais sao
apenas de natureza comissivas dolosas. A sancéo, genericamente exposta no referido
paragrafo, é apenas de perdas e danos. Cumpre assentar que para incorrer em uma
responsabilizacdo, € necessaria a devida comprovacdo do dano. Por fim, é
imprescindivel que Estado na condicéo de acionista controlador das SEM observe os
principios constitucionais, sobretudo o da transparéncia, da fundamentacdo das
decisdes administrativas e da publicidade, com o objetivo de propiciar a coletividade
e aos demais acionistas o acesso a informacado sobre as decisdes do Poder Publico
em assembleias gerais, além de tornar acessivel a divulgacao de suas cartas anuais,
atas de assembleias, demonstracdes financeiras e politicas publicas que norteiam os
negocios da companhia.

Palavras-chave: sociedade de economia mista; acionista controlador;

responsabilidades; deveres.



ABSTRACT
The Federal Constitution of 1988 allowed the State to directly explore economic activity
through the creation of public companies and mixed capital companies (SEM). It
should be noted that these state-owned companies have an immeasurable value for
the economic and social development of the country, as they provide tactical objectives
and countless responsibilities for national development, in addition to their social
function and their role in implementing public policies. As a result, it is necessary to
analyze the State's performance in the position of controlling shareholder of SEM,
verifying what are the limitations of the exercise of its power of control. The
methodology used for the development of the theme was the bibliographic research. It
is demonstrated that the controlling shareholder, when exploring the corporate purpose
of the company, must reach, in addition to the interests of shareholders, the public
interest that justified the creation of SEM. It was found that the exercise of the power
of control of the entrepreneur State in the condition of controlling shareholder is not
absolute, with limits stipulated in Law 6.404/76 (Lei das S.A. or LSA), which seek to
prevent and repress possible abusive practices. He pointed out that the public entity is
responsible for the abusive conduct provided for in the first paragraph of article 117 of
the Corporate Law, which is only of a malicious commission nature. The sanction,
generically set out in that paragraph, is only damages. It should be noted that in order
to incur liability, it is necessary to prove the damage. Finally, it is essential that the
State, as the SEM's controlling shareholder, observes the constitutional principles,
above all that of transparency, the grounds for administrative decisions and publicity,
with the aim of providing the community and other shareholders with access to
information on the decisions of the Government in general meetings, in addition to
making the disclosure of its annual letters, minutes of meetings, financial statements

and public policies that guide the company's business accessible .

Keywords: mixed capital company; controlling shareholder; responsibilities; duties.
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1. INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 possibilitou que o Estado pudesse atuar
indiretamente na ordem econdmica nao sO para regular as atividades, mas também
propiciou que sua interferéncia fosse realizada de forma direta, com a exploragéo da
atividade econdmica, quando necessério aos imperativos de seguranc¢a nacional ou a
relevante interesse coletivo. Essa ingeréncia do Estado na economia se da por meio
da criacdo de estatais, como as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, as quais possuem um valor imensuravel para o desenvolvimento econémico e
social do pais.

Em face dessa relevancia, faz-se necessario analisar a atuacao do Estado
na posicdo de acionista controlador na sociedade de economia mista, verificando
quais sdo as limitacbes do exercicio do seu poder de controle. Sendo assim, a Lei das
Sociedades Andnimas ou Lei das Sociedades por Acdes (Lei 6.404 de 1976, Lei das
S.A. ou LSA) limitou o direito-funcéo do Estado, a saber, de controlar os negécios da
sociedade, incorporando ao artigo 238 da LSA as hipdteses aplicadas aos acionistas
controladores privados quando age com abuso de poder ou descumpre algum dever
previsto nesta Lei.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como foco principal analisar
alguns aspectos no que tange as sociedades de economia mista com o Estado
empresario na condicdo de acionista controlador, notadamente por meio de suas
responsabilidades e de seus deveres com base no preceito normativo do artigo 238
da LSA.

Destarte, ao realizar essas consideracdes, a problematica do trabalho
segue 0s guestionamentos: quais sdo as responsabilidades e os deveres do poder de
controle estatal na execucao dos negdcios das sociedades de economia mista? Quais
as consequéncias juridicas em relacdo as condutas de abuso de poder por parte do
Estado empresario?

Com o objetivo de sanar essa temética, utilizou-se a metodologia de
pesquisa bibliografica, a qual se consubstanciou na analise de materiais ja elaborados
como livros, artigos cientificos, trabalhos de concluséo de curso, teses de mestrado e
de doutorado, oportunizando uma diversidade de materiais para observar.

Para tanto, o trabalho se desenvolveu por quatro analises.



11

No primeiro momento, buscou-se apresentar considerac¢des iniciais sobre
o Estado empresério, versando, preliminarmente, acerca de um retrospecto histérico
do envolvimento do Estado na ordem econdmica, por meio de seu desempenho direto
na economia com a criacdo de empresas estatais. Nesse topico, ainda, buscou-se
abordar a perspectiva constitucional dessa atuacdo do Estado, apresentando os
preceitos constitucionais que autorizam essa influéncia estatal. Ato continuo,
procurou-se analisar o conceito e o regime juridico das estatais.

Em segundo lugar, aprofundou-se acerca de alguns aspectos juridicos
inerentes a sociedade de economia mista, como seu conceito e alguns elementos que
venham a caracteriza-la, tanto na Lei das Estatais, quanto sua previsao na Lei 6.404
de 1976.

No topico posterior, estudou-se as concepcles juridicas sobre o que
caracteriza o acionista controlador, além de analisar artigos especificos na Lei das
Sociedades Anonimas.

Outrossim, adentrou-se na analise das responsabilidades e dos deveres do
acionista controlador estatal, examinando em quais situacdes o Estado tem o seu
poder de controle limitado, em quais situagdes esse poder de controle pode se
configurar abuso de poder e quais as consequéncias juridicas.

Ao final, apresentou-se a conclusao do trabalho.
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2. O ESTADO EMPRESARIO

2.1. Aatuacao do Estado na economia por meio da criagao das empresas

estatais

A partir do Século XVIII, como preleciona Pimenta (2020), originou-se a
empresa de caracteristica econdmica, a medida que o sistema feudal, na sua
composicao agricola e artesanal, necessitava de uma estrutura capitalista empresarial
para circulacéo e para distribuicdo de seus itens.

As empresas estatais, em uma configuracdo capitalista moderna, so
comecaram a surgir nos primoérdios do século XX. A origem dessas instituicoes,
sobretudo na Europa, estava relacionada aos processos de nacionalizacdo e de
estatizacdo. Esse movimento da economia politica na época pode ser explicado pelos
fatores politico-ideoldgico, social e econémico, como apontam Coutinho, Mesquita e
Nasser (2019). O primeiro fator clarifica que a propriedade publica poderia modificar
a disposicdo de poder na sociedade, notabilizando o trabalho frente ao capitalismo. O
segundo fator remete-se a um ambiente de trabalho mais adequado e as relacbes
industriais no Estado de bem-estar social. No que tange ao fator econdmico,
demonstra-se que as estatais podem fomentar a modernizagcéo de regides que sao
economicamente esquecidas.

Como bem demonstra o professor Alexandre Santos Aragao (2018), na
América Latina, a atuacdo na ordem econémica do Estado se diversificou em cada
cenario conforme as disposicfes naturais ideoldgicas e as necessidades de
desenvolvimento econdmico. Para ele, essa atuacdo do Estado tem sido
“‘instrumentalizada para fomentar empresas privadas, por exemplo, através da venda
deficitaria/subsidiada de insumos metallrgicos para a industria privada de
transformagéo” (ARAGAO, 2018).

Ainda, prossegue Aragdo, que é de grande relevancia para historia
ocidental e brasileira a atividade empresarial do Estado. Cita-se, a titulo de exemplo,
gue a expansdo maritima europeia dos séculos XV e XVI foi impulsionada por
empresas formadas de capital privado e pelos Estados absolutistas (ARAGAOQ, 2018).

As empresas publicas que se alastraram no século XX no Brasil foram
escoradas em diversos fatores, dentre os quais se destacam o0s de natureza

econdmica, politica, administrativa e social. Para Motta (1980), essas instituicdes
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publicas se manifestaram por meio de diversas medidas no decorrer do tempo, as
quais, inclusive, exigiram interferéncia do Estado.

O fator de ordem econbmica contribuiu expressivamente para o
desenvolvimento das empresas publicas, porquanto tal elemento foi utilizado para
propiciar o avango socioecondmico por meio de programas publicos de grande vulto
(MOTTA, 1980). Nessa perspectiva, as empresas se apresentaram para fomentar o
desenvolvimento econémico e para elaborar bens e servicos, possibilitando o Estado
a se utilizar dos mesmos beneficios das instituicdes privadas.

Motta (1980) ainda apresenta o fator politico como essencial no
amadurecimento das empresas estatais. I1sso ja que questdes de cunho estratégicas
e de planejamentos podem impulsionar e preservar o controle nacional em temas que
dizem respeito a seguranca nacional. Outrossim, menciona-se que o fator de natureza
administrativa se apresenta por necessidades de descentralizar a administragdo, com
0 objetivo de se efetivar organizagfes autbnomas com controle na tomada de deciséo.
A demonstracéo do fator de natureza social esta ligada a constituicdo de empresas
estatais com o objetivo de implementar a prestacao de servicos que possam alcancar
comunidades mais negligenciadas.

Na opinido abalizada pelos professores Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo:

No Brasil, a criacdo sistemética de empresas sob controle governamental
ocorreu a partir da década de trinta do século passado (“Era Vargas”). Elas
foram um dos principais instrumentos utilizados na implementag&o do macico
esforco de industrializacdo nacional que perdurou até quase o final da ultima
ditadura militar - durante a qual, sob o influxo da corrente de pensamento
econdmico conhecida como “nacional-desenvolvimentismo”, foram adotadas
inimeras medidas de intervenc¢do estatal na economia, designadas, em seu
conjunto, como “Projeto Brasil Grande Poténcia”. (ALEXANDRINO; PAULO,
2021, p. 81).

Entrementes, continuam afirmando os autores que o advento das empresas
governamentais, no Brasil, assumiu um papel de destaque, tendo em vista que passou
a favorecer a atividade produtiva privada, com o propésito de ficar a frente do
desenvolvimento nacional do pais, efetivando aportes de recursos, alteridade de risco
ou absorcdo dos prejuizos acumulados, e ndo participando apenas do mercado
capitalista de forma a regular a iniciativa privada (ALEXANDRINO; PAULO, 2021).

Atualmente, no Brasil, a atuacdo das empresas publicas € de grande
relevancia. 1sso porque essas instituicbes possuem destaque em diversos setores

com objetivos taticos e inUmeras responsabilidades para o desenvolvimento nacional.
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Cita-se o papel de notoriedade das estatais por conta de sua representacao de cerca
de 5% do valor do produto interno bruto (PIB) do pais, de acordo com o secretario-
executivo substituto do Ministério da Economia, Miguel Ragone de Mattos (2021).

A principio, a origem da participacdo do Estado na economia brasileira ndo
foi um plano deliberado da administracao publica, como o escoélio de Giambiagi e de
Além (2011, p. 64). Na verdade, a maior pretensdo estatal foi pelos seguintes motivos:

a) a existéncia de um setor privado relativamente pequeno; b) os desafios
colocados pela necessidade de enfrentar crises econdmicas internacionais;
¢) o desejo de controlar a participacdo do capital estrangeiro, principalmente
nos setores de utilidade publica e recursos naturais; d) o objetivo de promover
a industrializag&o rapida de um pais atrasado (GIAMBIAGI; ALEM, 2011, p.
64).

Em sintese, no dizer de Suzigan (1976) apud Simon (1985), a atuacéao do
Estado na economia brasileira pode ser entendida como sua presenca, sendo direta
como empresario e indiretamente como agente financeiro, além do contributo de
regular a economia.

Nesse momento, jA se pode inferir o porqué se criam sociedades
empresarias que sdo controladas pelo Estado e quais séo as principais razées para
esse desenvolvimento. Refor¢a, ainda, que o surgimento dessas empresas, como
discutido no trabalho de Rodrigo Junqueira Bertoncini (2019), justifica-se pela
necessidade de investimentos em areas da economia, a fim de propiciar maior
seguranca juridica e econdmica para atrair mais investimentos privados.

Com efeito, a despeito de a sociedade de economia mista ter um papel
muito importante no desenvolvimento de determinadas atividades econdmicas,
também € de grande destaque sua fungéo social, com o objetivo de efetivar politicas
publicas. Os objetivos podem ser alcancados por meio de algumas estratégias mais
amplas, a titulo de exemplo, cita-se, como apontou Mario Engler Pinto Junior (2009),
a estabilizacdo de precos e de tarifas como instrumento de combate a inflacao,
contencdo de importacbes com vistas a superacao de crises cambiais, expansao do
endividamento em moeda estrangeira com o objetivo de equilibrar a balanca de
pagamento, dentre outros métodos.

Vale ressaltar que a instituicAo de estatais no Brasil necessitou de
inovacoes legislativas a fim de contemplar sua funcionalidade, estrutura e
planejamento, além de outros aspectos pertinentes. Dentre as medidas, tem-se a

criacdo do Decreto-lei n.° 200/1967, o qual dispbe sobre a organizacdo da
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Administracdo Federal e estabelece diretrizes para a reforma administrativa, dentre
outros parametros.

No referido Decreto, a sociedade de economia mista ja havia sido incluida
no ambito da administracdo indireta, com personalidade de direito privado. Além disso,
destaca-se a norma das Sociedades Anonimas, a Lei n.° 6.404 de 1976, a qual
concentra em capitulo especifico a sociedade de economia mista. Ainda, no ano de
2016, foi promulgada a Lei das Estatais, a Lein.° 13.303 de 2016, a qual dispde acerca
do estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias dos entes federativos.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo exemplos
de ingeréncia do Estado na economia. Nao obstante a politica brasileira ora tender
para o liberal e ora para o intervencionismo, é impreterivel arguir a pertinéncia das
empresas do Estado no objetivo de garantir o desenvolvimento nacional, como

preceitua a Constituicdo Federal.
2.2.  Uma perspectiva Constitucional

A atuacao do Estado na economia, seja como normatizador, regulador ou
explorador de atividade econémica, possui raizes constitucionais. Em atencéo a essa
influéncia, tendo em vista a dimensao e o condao de a Carta Magna regular diversas
matérias, ndo se pode deixar de examinar a perspectiva das empresas estatais sob
essa Otica. Este capitulo pretende estudar com maior pertinéncia a ingeréncia do
Estado diretamente na economia por meio das estatais sob uma perspectiva
Constitucional, todavia, em nenhuma circunstancia pretende esgotar o tema.

Cumpre ressaltar que o Estado pode interferir na ordem econfémica direta
e indiretamente. O Estado atua de maneira direta na economia tanto com o monopalio
guanto com a participacdo em empresas do setor privado. O Estado intervém na
ordem econdmica indiretamente quando ha interesse em efetivar o principio da livre
concorréncia, com o fito de atenuar infrages resultantes de cartéis, dumping e outros
agentes econbmicos que buscam afetar essa estrutura.

Quando atua de maneira indireta, o Estado age de forma a influenciar o
exercicio de atividades empresariais por outras pessoas, COm normas coercitivas ou
incentivadoras. Outrossim, essa atuacéo pode ser revelada por meio de sugestdes e

de orientacdes sobre determinadas agfes, e ndo apenas de inovag¢des normativas.
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Ja na primeira espécie, tem-se o Estado fazendo o papel de agente
econdmico, atuando na atividade econdmica de acordo com seu objeto social, seja
comprando, vendendo, prestando ou contratando servicos.

Com isso, cabe mencionar a previsdo legal em alguns dispositivos
constitucionais sobre as estatais. Os principais dispositivos da Carta que interessam
para o trabalho sdo o artigo 37%, os incisos XIX; XX e os artigos 1732, 175% e 1774,
porém, ndo se limitam apenas a eles.

Malgrado haver previsdo constitucional sobre a atuacdo do Estado na
economia, faz-se necessério observar que as empresas estatais ndo foram projetos
das constituicdes. Como se pode verificar no inicio deste trabalho, a origem das
estatais se deu bem antes da Constituicdo de 1988, do mesmo modo que em outros
paises. Na verdade, “[...] parece ter origem muito mais em um fenémeno pratico do
que na criacdo de um instituto juridico que, por sua vez, tenha dado origem a esse
tipo de empresa” (BERTONCINI, 2019, p. 39).

Foi a partir do desenvolvimento de um Estado Social, visdo que o
crescimento econdmico se relaciona com o desenvolvimento social, que a nocao de
intervencdo estatal surgiu. Indica-se que as constituicbes passaram a prever
principios e normas de ordem econdmica em seus textos a partir da Constituicdo
mexicana de 1917. No caso do Brasil, essa teméatica sé veio a aparecer a partir da
Constituicdo de 1934 (STEINDORFER, 2016).

L Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°®
19, de 1998); XIX - somente por lei especifica poderéa ser criada autarquia e autorizada a instituicao de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagéo, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuacao; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998);XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsidiarias das
entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em empresa
privada;

2 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

8 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacéo de servi¢os publicos. Paragrafo Unico. A lei dispora
sobre: | - 0 regime das empresas concessionarias e permissiondarias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacéo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizagcéo e
rescisdo da concessao ou permissao; Il - os direitos dos usuarios; Il - politica tariféria; IV - a obrigacéo
de manter servico adequado.

4 Art. 177, 8 1° A Unido poderéa contratar com empresas estatais ou privadas a realiza¢éo das atividades
previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢des estabelecidas em lei. (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n° 9, de 1995) (Vide Emenda Constitucional n® 9, de 1995)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art3
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No que tange ao regramento constitucional sobre a ordem econémica na
Constituicao de 1988, o autor Eros Roberto Grau (2010) apresenta em sua obra uma
analise que é destaque como marco teodrico. Para Grau (2010), existe uma distincédo
entre intervencao estatal e atuacéo estatal. Quando adentra no conceito do que seria
a intervencao estatal, o referido autor revela uma atuacdo em area de titularidade do
setor privado, ou seja, a intervencdo sugere o exercicio estatal na esfera de sua
atividade econdmica em sentido estrito (GRAU, 2010). Por outro lado, a atuacéo
estatal esta relacionada a prestacao do servico publico, além de sua regulacdo na
concretizacao desses servicos. Isto €, para o autor, essa atua¢ao ocorre no campo da
atividade econdmica em sentido amplo (GRAU, 2010).

Salienta-se a necessidade também de adentrar, além do que ja fora
abordado acima, a particularizagdo que a Constituicdo de 1988 oferece a atividade
econbmica e ao servico publico. Essas mencfes podem ser avistadas em alguns
dispositivos. No artigo 174, verifica-se que a exploracdo da atividade econémica so
podera ser permitida a partir da configuracdo de algumas hipéteses, além de no §1°
estabelecer o regime juridico das empresas publicas, das sociedades de economia
mista e de suas subsidiérias, as quais exploram “atividade econémica de producao ou
comercializacao de bens ou de prestacao de servigos”.

Além disso, vé-se nos artigos 174° e 175, da mesma forma, alusdo a
prestacdo do servico publico pelo Estado, o qual também € agente normativo e
regulador da atividade econdmica. Posto isso, é inquestionavel a demanda em
apresentar a distingdo analisada pelo sobredito autor.

De acordo com Eros Roberto Grau (2010, p. 101):

A prestacgéo de servico publico esta voltada a satisfac@o de necessidades, o
gue envolve a utllizagdo de bens e servigos, recursos escassos. Dai
podermos afirmar que o servigo publico € um tipo de atividade econémica.

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

Dessa forma, o0 conceituado autor concede a atividade econdmica a
qualificagcdo de género, dentro os quais possuem duas espécies, quais sejam, 0

servico publico e a atividade econ6mica. Para descaracterizar a ambiguidade atribuida

5 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma
da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. (Vide Lei n°® 13.874, de 2019)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art1
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ao género e a espécie atividade econbmica, o autor convenciona que a de sentido
amplo se refere ao género e a de sentido estrito a espécie.

O teor do artigo 173 e seu 81° apresentam essa acepcao da atividade
econdbmica em sentido estrito, ndo levando em conta a prestacédo de servico publico.
No caput do sobredito artigo, notam-se algumas possibilidades que podem justificar a
manifestacdo da atividade econOmica. Na redacdo ajustada pela Emenda
Constitucional n.° 9 de 1998, mantém-se a interpretacdo do caput, considerando que
“atividade econdbmica de producéo ou comercializacdo de bens ou de prestacédo de
servigos” concerne atividade econémica em sentido estrito.

Diferente dessa visdo, acentua-se, no entendimento do autor, haver uma
necessidade de interpretacdo concomitante dos artigos 173 e 22, inciso XXVII8, sendo
este Ultimo a atribuicdo da Unido a competéncia para legislar sobre normas gerais de
licitacdo e contratacdo para as administracbes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais, além das empresas publicas e sociedades de economia mista.

Em razéo disso, por se utilizar de uma conotacdo em sentido estrito da
atividade econbmica, ndo cabe a Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e
contratacdo de empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de
servigo publico. E forgoso reconhecer que ha uma linha de entendimento que separa
as empresas estatais em prestadoras de servico publico e em exploradoras de
atividade econémica. Ocorre que independente de qual segmento preterir, ainda sim
o regime juridico aplicavel as empresas estatais sera o privado.

O professor Alexandre Santos de Aragédo (2018) foi enfatico em dizer que
as atividades que estédo insculpidas no artigo 173 da Constituicao “devem ter paridade
com o regime juridico da iniciativa privada, ou seja, apenas elas sdo obrigadas a seguir
preponderantemente o direito privado”, até para ndo haver uma concorréncia desleal
com o setor privado. Isto é, sempre que o Estado pretender explorar atividade
econdmica em concorréncia com a privada deve utilizar uma pessoa juridica de direito
privado, como uma empresa publica ou uma sociedade de economia mista.

Convém mencionar que a sociedade de economia mista atende a razéo,

na sua qualidade de exploradora de atividade econ6mica, conforme o disposto no

6 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: XXVII - normas gerais de licitagdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administragbes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, llI;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).
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artigo 173 da Constituicdo. Ressalvados os casos expostos no texto da norma, “a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado sO sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”.

Cumpre ressaltar no 81° do supramencionado artigo que a lei estabelecera
0 estatuto da sociedade de economia mista, dispondo sobre a funcdo social e as
formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade, de acordo com o inciso | do
mesmo artigo.

Por conseguinte, a criagdo da empresa estatal se justifica para efetivacao
de uma funcéo social que é vinculada a consecucdo do objetivo fundante, sendo
incoerente com o texto Constitucional a sua criacdo apenas para auferir lucros. Isso
porque sdo empresas governamentais de administracdo indireta, as quais fomentam

o desenvolvimento econémico e social do pais, necessarios ao convivio coletivo.
2.3. As empresas estatais: aspectos conceituais e regime juridico

As estatais podem ser criadas com o objetivo de atender um interesse do
Estado por meio de Lei, seja para prestacdo de servi¢co publico ou na exploracédo da
atividade econdmica. Essas pessoas juridicas sao representantes da administracdo
indireta e possuem personalidade juridica proépria.

O conceito de empresas estatais, de acordo com Oliveira (2021, p. 235),
abrange “toda e qualquer entidade, civil ou comercial, sob o controle acionario do
Estado, englobando as empresas publicas, as sociedades de economia mista, suas
subsidiarias e as demais sociedades controladas pelo Estado”. Essa definicao
compreende constitucionalmente as empresas publicas, as sociedades de economia
mista, suas subsidiarias e demais empresas controladas pelo Estado.

Para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2021), a empresa estatal € uma
pessoa juridica de direito privado, a qual pertence a Administracdo Indireta, sendo
instituida pelo poder publico sob qualquer forma juridica, com autorizacdo de lei
especifica. Ainda, para ele, seu objeto, em regra, é a exploracdo de atividade
econdbmica em sentido estrito ou a prestacdo de servicos publicos de natureza
econdmica.

Superada a proposta, neste e nos outros subitens, dos conceitos gerais

sobre o0 que séo as estatais, faz-se necessario analisar o seu regime juridico.
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Cumpre destacar, porém, que apesar de as empresas publicas e
sociedades de economia mista possuirem natureza juridica de direito privado, na
verdade, o regime juridico é hibrido. Como bem demonstra Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2020, p. 988), em sua obra, “o regime juridico € hibrido, porque o direito privado
€ parcialmente derrogado pelo direito publico”.

Nesse ponto, observa-se que o direito privado é aplicado quando ha
exercicio em si da atividade econdmica pelo Estado, na sua figura de Estado
empresario, concorrendo em igualdade de condicbes das empresas privadas. Ao
contrario disso, ocorre a incidéncia do direito publico quando a atividade estatal tem
relacdo com aspectos do controle administrativo, vinculando-se a uma pessoa
federativa, por exemplo (FILHO, 2015).

Como se pode notar também no estudo de Pereira e de Faria (2016), o
regime juridico previsto na Lei das Estatais também ¢é hibrido, obedecendo, por 6bvio,
a alternancia do bem juridico tutelado pelo Estado.

3. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA (SEM)

Foi a partir da caréncia em realizar aporte financeiro na industria de bens
de producao e de infraestrutura, assim como a atuacao intervencionista estatal, que
as Sociedades de Economia Mista (SEM) comecaram a ensaiar seu surgimento
(BERTONCINI, 2019).

Na visdo de Bertoncini (2019), a quantidade e a vocacédo das Sociedades
de Economia Mista estdo em constante alteracéo, sendo influenciadas por diversos
fatores. Como ja discutido, a atuacdo das empresas estatais, sobretudo das SEM, é
fomentada por razdes ideoldgicas, politicas, econdmicas e por questdes nacionais e
nacionalistas.

Prossegue o referido autor que no inicio do século XIX, na Europa,
constata-se a existéncia de constituicdo de sociedade entre o Estado e as entidades
privadas para o financiamento de empreitada de construcdo de canais realizados pelo
Estado (BERTONCINI, 2019).

No Brasil, segundo o sobredito autor, as empresas estatais datam do
periodo colonial, no qual foram concebidas o Servigo Postal e a Casa da Moeda. Ato
posterior, instituiu-se o Banco do Brasil, a primeira sociedade de economia mista no
Brasil, j& considerada uma sociedade por a¢cbes que possibilitaria a participagdo de

acionistas privados em seu capital (BERTONCINI, 2019).
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As empresas publicas e as sociedades de economia mista se originaram
com o objetivo de auxiliar o Estado na sua atuacao na ordem econfmica, de forma a
possibilitar que o ente federativo pudesse efetivar o desenvolvimento econémico e
social, fomentando o ambiente de negdécios, o mercado e intervindo no dominio
econdmico (BERTONCINI, 2019).

Evidencia-se que a Sociedade de Economia Mista € uma espécie do
género empresa estatal ou governamental. Dessa forma, por estar dentro de uma
concepcao ampla, surge a necessidade de estudar individualmente suas

particularidades e seu regime juridico.
3.1. Nogoes gerais sobre a sociedade de economia mista

Nos topicos anteriores, foram mencionadas as inovacfes legislativas que
regulam as sociedades de economia mista. Dessa forma, importa examinar alguns
conceitos, com o intuito auxiliar a exposi¢cao sobre o regime juridico aplicavel a esse
tipo de empresa estatal.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista, a despeito de
apresentarem algumas caracteristicas comuns, revelam algumas diferencas no que
concerne a forma societaria, ao capital e ao juizo competente para solugéo das lides.

O professor Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021) conceitua empresa
de economia mista a pessoa juridica de direito privado, a qual faz parte da
administracdo indireta, sendo criada apenas por autorizacdo legal, sob o tipo
societario de sociedade anénima. Continua o autor, conceituando que o capital dessa
sociedade € formado por bens e por valores originarios de pessoas administrativas e
de articuladores, com controle acionario do Estado, que presta servigco publico ou
executa atividades econdmicas.

No entender de Marcelo Alexandrino e de Vicente Paulo (2021), a SEM é
uma pessoa juridica de direito privado, a qual integra a administracao indireta, criada
pelo ente publico, por meio de autorizacao legal, “sob a forma de sociedade anénima,
com participacdo obrigatoria de capital privado e publico, sendo da pessoa politica
instituidora ou de entidade da respectiva administracéo indireta o controle acionério”.

Para autores mais célebres, a caracteristica mais notéria da sociedade de
economia mista é o fato de ser criada por lei. Nesse mesmo raciocinio segue Eros

Grau (2010, p. 112) ensinando que a SEM é uma empresa criada por Lei, sendo “este
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o elemento primordial a caracteriza-la como sociedade de economia mista: a criacao
por lei”.

A definicdo trazida no Decreto-Lei 200/67 sobre a sociedade de economia
mista ostenta uma personalidade juridica de direito privado, que é originada por meio
de uma lei com o objetivo de explorar a atividade econdmica. Ainda, limita o tipo
societario da SEM a sociedade anbnima, a qual possui a¢cdes com direito a voto
pertencente a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.

A Lei das Estatais conceitua a SEM em seu artigo 4°, apresentando uma
definicdo parecida com o que dispde o Decreto-Lei de 1967. Em contraposi¢éo disso,
essa norma atribui as acbes de direito a voto ndo s6 a Unido, mas também aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.
3.2. As principais caracteristicas inerentes as sociedades de economia mista

As caracteristicas inerentes a sociedade de economia mista circulam
diversos elementos, como criacdo e extincdo, personalidade juridica de direito
privado, atividades que realizam, vinculac&o aos fins definidos na lei instituidora, forma
de organizacéo, composi¢céo do capital social, foro processual, patriménio, regime de
pessoal.

Como ja analisado, é reservado ao Estado a atuacdo direta na ordem
econdmica em sentido estrito, “quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei” (ALEXANDRINO;
PAULO, 2021). A existéncia da sociedade de economia mista se justificava a partir
desse imperativo legal, sendo seu objeto o exercicio da atividade econdmica,
abrangendo as atividades de produgcdo e de circulacdo de bens, bem como a
prestacdo de servicos de natureza privada, conforme art. 173, 81°, CF/88 (SCAFF;
NORAT, 2021).

Cumpre mencionar, conforme previsdo do artigo 37, inciso XIX’, da
Constituicdo Federal, do art. 2362 da Lei das SA e do art. 59 Il e Ill, do Decreto-lei

7 Art. 37, XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagéo, cabendo & lei complementar, neste
Gltimo caso, definir as areas de sua atuacao;

8 Art. 236. A constituicdo de companhia de economia mista depende de prévia autorizacao legislativa.
Paragrafo Gnico. Sempre que pessoa juridica de direito piblico adquirir, por desapropriagao, o controle
de companhia em funcionamento, os acionistas terdo direito de pedir, dentro de 60 (sessenta) dias da
publicacao da primeira ata da assembléia-geral realizada ap6s a aquisicao do controle, o reembolso
das suas acgdes; salvo se a companhia ja se achava sob o controle, direto ou indireto, de outra pessoa
juridica de direito publico, ou no caso de concessionaria de servico publico.
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200/1967 com redacao atualizada pela Emenda Constitucional 19/1998, que a
sociedade de economia mista s6 pode ser instituida a partir de autorizacao de lei
especifica. Além disso, em harmonia com os artigos 173, 8 1 da CF/1988, e o art. 2°,
§ 1°° da Lei 13.303/2016, a norma especifica instituidora dispora sobre o relevante
interesse coletivo ou o imperativo de seguranca nacional que fundamenta a criagao
da estatal.

Nos preceitos legais do artigo 13 da Lei 13.303/16, dispBe que a lei que
autorizar essa criagao devera “dispor sobre as diretrizes e as restricbes a serem
consideradas na elaboragdo do estatuto da companhia”. Apds a autorizagdo da
criagdo da supramencionada estatal, surge a necessidade de registrar os atos
constitutivos no registro publico competente, sendo o0 momento da inscricdo que inicia
0 marco da aquisicao da personalidade juridica (ALEXANDRINO; PAULO, 2021).

Dessa forma, tendo em vista a criagdo de uma estatal ser por meio de
autorizacéo legal, a sua extincdo se da legalmente pela Administracdo Publica. Desta
feita, “em virtude da teoria da simetria das formas, a extincdo das empresas estatais
depende de lei autorizativa especifica, de iniciativa do Chefe do Executivo”
(ALEXANDRINO; PAULO, 2021, p. 240).

Nas licbes de Meirelles, de Filho e de Burle (2016), as sociedades de
economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado, as quais possuem
participacdo tanto do Poder Publico quanto de particulares no seu capital. Tais
entidades realizam em seu nome servicos publicos de natureza industrial ou
atividades econdmicas de producdo ou comercializacdo de bens, suscetiveis de
produzirem renda e lucro (MEIRELLES; FILHO; BURLE, 2016).

Para esse autor, o objetivo dessas estatais seria 0 melhor desempenho dos
servicos prestados e a possibilidade de maximizar os rendimentos da exploracéo da
atividade econfbmica. Veja-se:

O objetivo dessa descentralizagdo administrativa é o de utilizar o modelo
empresarial privado, seja para melhor atendimento aos usuérios do servico
publico, ou para maior rendimento na exploracdo da atividade econdmica.
Além disso, a sociedade de economia mista permite a captacao de capitais

privados, assim como a colaboracdo desse setor na direcdo da empresa
(MEIRELLES, FILHO; BURLE, p. 470, 2016).

9 Art. 2, 8 1° A constituicdo de empresa publica ou de sociedade de economia mista dependera de
prévia autorizacao legal que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de
seguranca nacional, nos termos do caput do art. 173 da Constituicdo Federal.
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Quando as sociedades de economia mista tém seu objeto a prestacao de
servigos, elas possuem liberdade operacional ampla e irrestrita (MEIRELLES; FILHO,;
BURLE, 2016). Ao contrario disso, as SEM ficam limitadas aos principios
constitucionais da subsidiariedade e da ndo competitividade com a iniciativa privada,
guando o objeto for atividade econémica (MEIRELLES; FILHO; BURLE, 2016).

Nessa perspectiva, as sociedades de economia mista, por decorréncia de
seu regime de direito privado, submetem-se as normas incidentes as entidades
congéneres particulares, aléem do regime tributario comum, tendo em vista ser um
dever de o Estado fomentar a preferéncia, o estimulo e o apoio a iniciativa privada
(MEIRELLES; FILHO; BURLE, 2016).

Na mesma linha, em virtude de sua criacdo na Lei, as empresas publicas e
as sociedades de economia mista ndo séao regidas pela Lei de Faléncia (11.101/2005),
sendo excluidas da égide da Lei em seu artigo 2%°. No entanto, ha fortes discussdes
sobre a constitucionalidade do referido dispositivo, o que foi apresentado pelo Ministro
Barroso em sede de Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 1.249.945 Minas

Gerais:

A primeira sustenta a inconstitucionalidade do art. 2°, I, da Lei 11.105/2005,
por afronta o art. 173, 819, Il, da Constituigdo, tendo em vista que as entidades
administrativas possuem 0s mesmos direitos que as empresas privadas, o
que incluiria 0 mesmo regime de insolvéncia. A segunda defende a
interpretacdo conforme a Constituicdo do dispositivo, de modo a afastar o
regime falimentar apenas das empresas estatais prestadoras de servigo
publico, submetendo as que exercem atividade econbémica ao regime de
faléncia e recuperacdo judicial. Por fim, a terceira corrente afirma a
constitucionalidade da excluséo das empresas estatais do regime falimentar,
na medida em que a extincdo dessas entidades administrativas somente
poderia ocorrer por lei e ndo por decisdo judicial de decretacdo de
insolvéncia. (STF - RE: 1249945 MG 5005428-07.2017.8.13.0433, Relator:
ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 27/08/2020, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 27/11/2020)

Para o Ministro, os debates doutrinarios por si s6 ndo fundamentaram a
decisédo da Suprema Corte, decidindo pela constitucionalidade do art. 2, inciso Il da
Lei 11.101/2005, com fundamento no artigo 173, § 1°, inciso I, da Constituicao
Federal.

Em relacdo ao patriménio das empresas estatais, segue entendimento

apresentado pelo Professor Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021, p. 251), que 0s

10 Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a: | — empresa publica e sociedade de economia mista; Il — instituicdo
financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade de previdéncia complementar,
sociedade operadora de plano de assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de
capitalizacéo e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.
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bens sdo constituidos de forma privada, conforme artigo 98! do Cédigo Civil. Pelo
contrario, esses ativos patrimoniais possuem normas especificas para sua alienacao,
sendo regidos pela Lei das Estatais, conforme disposto nos artigos 492 e 502 da Lei
13.303/2016. Dessa forma, para realizar a alienacao do referido patriménio estatal,
torna-se necesséaria uma avaliacdo formal do bem e um processo formal licitatério,
salvo algumas excecoes.

Consta-se que o regime juridico tributario das empresas estatais é
apreciado com uma analise sobre suas atividades exercidas (OLIVEIRA, 2021, p.
256). A principio, o Supremo Tribunal Federal (STF) havia reconhecido a imunidade
tributaria para as estatais de servicos publicos e as estatais monopolizadas,
desconhecendo o referido instituto para as sociedades de economia mista
(ROBERTO; FULLER, 2022). Entretanto, esse entendimento néo se aplica as estatais
de economia mista que atuam em um mercado concorrencial, conforme art. 150, 8 3.9,
da CF/1988.

Em tese de repercussdo geral n° 508, o STF firmou o presente

entendimento:
Sociedade de economia mista, cuja participacdo acionaria € negociada em
Bolsas de Valores, e que, inequivocamente, esta voltada a remuneracéo do
capital de seus controladores ou acionistas, ndo estd abrangida pela regra de

imunidade tributaria prevista no art. 150, VI, ‘a’, da Constituigdo, unicamente
em razao das atividades desempenhadas.

Outra caracteristica importante marcar é a responsabilidade civil das SEM
exploradoras de atividades econdmicas em sentido estrito, a qual sera do tipo objetiva,
de acordo com fundamento no artigo 37, 8§ 6.°, da CF/1988 (OLIVEIRA, 2021, p. 253).
Isto €, a pessoa juridica de direito privado “causadora da lesdo sera obrigada a
indenizar o terceiro prejudicado independentemente de perquiricdo a respeito de
culpa” (ALEXANDRINO; PAULO, 2021, p. 109).

11 Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.
12 Art. 49. A alienacdo de bens por empresas publicas e por sociedades de economia mista sera

precedida de: (Vide Lei n®14.002, de 2020): | - avaliacdo formal do bem contemplado, ressalvadas
as hipoteses previstas nos incisos XVI a XVIII do art. 29; Il - licitagao, ressalvado o previsto no § 3° do
art. 28.

13 Art. 50. Estendem-se a atribuicao de 6nus real a bens integrantes do acervo patrimonial de empresas
publicas e de sociedades de economia mista as normas desta Lei aplicaveis a sua alienacao, inclusive
em relacao as hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de licitagdo.  (Vide Lei n® 14.002, de 2020)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14002.htm#art22
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14002.htm#art22
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Quando se remete ao regime empresarial das sociedades de economia
mista, o artigo 4°, da lei 13.303/2016, evidencia os moldes empresariais do tipo
sociedade anbnima, sendo a maioria das acdes pertencentes ao Estado empresario
(SCAFF; NORAT, 2021, p. 487-514). Dessa forma, a SEM se submete a Lei
6.404/1976 (Lei das S.A.), a qual destina capitulo especifico.

3.3.  Uma analise dos artigos 235 a 240 da Lei das Sociedades Anénimas

A Lei das Sociedades An6nimas (Lei federal n°® 6.404 de 1976) dispde, em
seu capitulo XIX, sobre as sociedades de economia mista. O referido capitulo traz seis
artigos, do 235 ao 240, os quais serdao analisados seus principais elementos.

A principio, o caput do artigo 235 dispde que as empresas de economia
mista estdo sujeitas a Lei das Sociedade Anbnimas, sem que haja qualquer prejuizo
a normas autorizativas, que podem ser federais, estaduais ou municipais
(MONTEIRO, 1986).

De aduzir-se, em concluséo, que o consignado artigo pretende possibilitar
aos acionistas minoritarios das empresas de economia mista os mesmos direitos e
garantias de outras empresas do tipo sociedade anénima (MONTEIRO, 1986).

No que se refere ao 8§1° do artigo analisado, observa-se também que as
empresas de economia mista abertas'® regem-se pelas normas da Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM). Mediante outra perspectiva, tal previsdo mostra-se
redundante, ja que o caput do referido artigo ja faz abrangéncia a Lei das S.A., a saber,
“sociedades an6nimas de economia mista estao sujeitas a esta Lei”. Isto é, o fato de
se aplicar a mencionada Lei ja incorreria também a competéncia da CVM, caso a
sociedade de economia mista fosse de capital aberto, sem a necessidade de prever
novamente em paragrafo especifico.

Nos termos do 8§2° do artigo 235, o legislador excluiu das exce¢des do
capitulo XIX desta Lei as empresas ndo criadas por Lei especificas, isto é, as

empresas de economia mista de segundo de grau.

14 Art. 235. As sociedades an6nimas de economia mista estdo sujeitas a esta Lei, sem prejuizo das
disposicBes especiais de lei federal. 8 1° As companhias abertas de economia mista estdo também
sujeitas as normas expedidas pela Comissédo de Valores Mobiliarios. § 2° As companhias de que
participarem, majoritaria ou minoritariamente, as sociedades de economia mista, estdo sujeitas ao
disposto nesta Lei, sem as excec¢les previstas neste Capitulo.

15 Art. 4° Para os efeitos desta Lei, a companhia é aberta ou fechada conforme os valores mobiliarios
de sua emissao estejam ou ndo admitidos a negociagdo no mercado de valores mobiliarios (Lei
6.404/1976).
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Para Modesto Carvalhosa (2011), o 8 2° do artigo 235 da Lei das S.A.
estabelece que as companhias, que possuem em seu capital participacdo acionaria
de empresas de economia mista, hdo necessitam de tratamento equiparado com as
SEM, pois, elas sdo meramente sociedades anénimas comuns, as quais nao estao
incluidas na moldura do capitulo XIX. Veja-se:

Em consequéncia, as sociedades ndo criadas por lei, com participacdo de
sociedade de economia mista em seu capital, ndo necessitam de estrutura
estatutéria propria daguela. Pode sua administragao ser unitaria e o Conselho
Fiscal ndo ser colocado em funcionamento. S&o, portanto, tais sociedades,
como reitera o § 2° da norma ora comentada, sociedades anénimas comuns,
cujo funcionamento e administracdo subordinam-se unicamente as normas

legais disciplinadoras das sociedades andnimas (CARVALHOSA, 2011, p.
387).

Ao dispor sobre essa limitacdo autorizativa das sociedades de economia
mista, o artigo 236 esclarece que para criacdo de entidades se faz necessaria a
autorizacéo de lei especifica, seja federal, estadual ou municipal: “a constituicdo de
companhia de economia mista depende de prévia autorizagdo legislativa”. Tal
previsdo também estd em conformidade com o artigo 5, inciso Ill, do Decreto-Lei
200/67 e com o artigo 4, da lei 13.303/16.

O paragrafo Unico® do citado artigo prevé o direito de recesso quando o
acionista da companhia privada se retira com o reembolso de suas acdes em caso de
desapropriacao pelo ente publico.

Todavia, é importante destacar, segundo ensina Modesto Carvalhosa
(2011), que a finalidade € promover ao acionista minoritario de sociedade de capital
privado sua retirada apos ser surpreendido por tomada de controle pelo Poder Publico.
Portanto, deduz-se que o direito de recesso surge com a transferéncia do controle por
desapropriacao.

Menciona-se ainda que se houver a venda do controle, sem a
desapropriacdo como antes exposto, 0 acionista minoritario se beneficiara pela
obrigatoriedade do adquirente de realizar uma oferta publica para compra das acdes

dos minoritarios por valor ndo inferior a 80% do valor pago por acédo de controle,

16 Art. 236; Paragrafo Gnico. Sempre que pessoa juridica de direito publico adquirir, por desapropriagéo,
o controle de companhia em funcionamento, os acionistas terdo direito de pedir, dentro de 60 (sessenta)
dias da publicagdo da primeira ata da assembléia-geral realizada ap6s a aquisicdo do controle, o
reembolso das suas acdes; salvo se a companhia ja se achava sob o controle, direto ou indireto, de
outra pessoa juridica de direito publico, ou no caso de concessionaria de servico publico.
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conforme artigo 254-Al7 da Lei das S.A., nas situacGes de alienacdo do controle
acionéario (CARVALHOSA, 2011).

No que concerne ao objeto das sociedades de economia mista, 0 artigo
23718 institui que essas estatais poderdo “explorar empreendimentos ou exercer as
atividades previstas na lei que autorizou a sua constituicio”.

Por sua vez, o 81° reitera que a sociedade de economia mista s6 pode
participar em outras entidades, “exigindo que, para tanto, esteja autorizada por lei, a
nao ser na hipodtese de utilizacdo de opcao legal para aplicacdo de imposto de renda
para fins de utilizagdo de incentivos fiscais” (WALD, 1977, p. 106).

O disposto da norma previsto no 8§ 2° reproduz uma ideia de isentar a
necessidade de uma autorizacdo legal para que as instituicbes financeiras de
economia mista possam participar do capital social de outras empresas, entretanto,
observadas as normas elaboradas pelo Banco Central do Brasil (CARVALHOSA,
2011).

Cumpre destacar que o artigo 238'° da Lei em estudo incorpora ao instituto
do acionista controlador das empresas de economia mista os deveres e as
responsabilidades previstas nos artigos 116 e 117. E salutar explanar o preceito
normativo tendo em vista que tanto a pessoa juridica de direito publico como as outras
pessoas juridicas que integram a administracdo indireta podem transgredir as
obrigacdes e os deveres que a Lei determina (MONTEIRO, 1986). Esse estudo sera

esmiucado no préximo capitulo deste trabalho.

17 Art. 254-A. A alienagéo, direta ou indireta, do controle de companhia aberta somente podera ser
contratada sob a condicdo, suspensiva ou resolutiva, de que o adquirente se obrigue a fazer oferta
publica de aquisicédo das acdes com direito a voto de propriedade dos demais acionistas da companhia,
de modo a Ihes assegurar o preco no minimo igual a 80% (oitenta por cento) do valor pago por acéo
com direito a voto, integrante do bloco de controle.

18 Art. 237. A companhia de economia mista somente podera explorar os empreendimentos ou exercer
as atividades previstas na lei que autorizou a sua constituicdo. § 1° A companhia de economia mista
somente podera participar de outras sociedades quando autorizada por lei no exercicio de op¢édo legal
para aplicar Imposto sobre a Renda ou investimentos para o desenvolvimento regional ou setorial. § 2°
As instituicbes financeiras de economia mista poderédo participar de outras sociedades, observadas as
normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil

19 Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os deveres e
responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 e 117), mas podera orientar as atividades da
companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criacao.
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Os artigos 239%° e 2402 trazem o instituto da administracdo e do conselho
fiscal das sociedades de economia mista. O primeiro dispositivo normativo possibilita
gue a minoria exerca o direito de eleger um conselheiro para administracdo, mas pode
haver mais elei¢Ges a partir do voto multiplo, de acordo com artigo 14122 (MONTEIRO,
1986). Pode-se observar no seu paragrafo unico do artigo 239 da Lei em estudo que
os deveres e responsabilidades dos administradores das SEM sdo os mesmos das
companhias de capital aberto.

Ja no que se alude do artigo 240, percebe-se que o conselho fiscal &
permanente nas sociedades de economia mista, tendo um de seus membros e um
suplente eleito por acdes ordinarias minoritarias e acgbes preferenciais,
respectivamente.

Apods essa andlise sobre os dispositivos das sociedades de economia mista
previstos na Lei das Sociedades por Acdes, cumpre realizar algumas consideragcdes
sobre o ponto focal deste estudo: o acionista controlador. Faz-se necessario abordar
elementos caracterizadores desse instituto e suas consequéncias juridicas, bem como
0 seu regime juridico e, sobretudo, seus deveres e responsabilidades para com a

sociedade e 0s acionistas minoritarios.

4. ACIONISTA CONTROLADOR

O artigo 238 da Lei das S.A. atribuiu ao acionista controlador as
responsabilidades e os deveres previstos nos artigos 116 e 1117 do mesmo diploma
legal. Repisa-se que tanto a pessoa juridica privada quanto a pessoa juridica
integrante da administracdo indireta podem atentar quanto os direitos e aos deveres
previstos na Lei, 0 que justifica a equiparacdo merecida assentada pelo Legislador
(MONTEIRO, 1986).

20 Art. 239. As companhias de economia mista terdo obrigatoriamente Conselho de Administracao,
assegurado a minoria o direito de eleger um dos conselheiros, se maior nimero néo Ihes couber pelo
processo de voto mdultiplo. Paragrafo Unico. Os deveres e responsabilidades dos administradores das
companhias de economia mista sdo os mesmos dos administradores das companhias abertas.

21 Art. 240. O funcionamento do conselho fiscal serd permanente nas companhias de economia mista;
um dos seus membros, e respectivo suplente, sera eleito pelas a¢cdes ordinarias minoritarias e outro
pelas a¢bes preferenciais, se houver.

22 Art. 141. Na eleicéo dos conselheiros, é facultado aos acionistas que representem, no minimo, 10%
(dez por cento) do capital social com direito a voto, esteja ou ndo previsto no estatuto, requerer a adocao
do processo de voto mltiplo, por meio do qual o nimero de votos de cada agéo sera multiplicado pelo
namero de cargos a serem preenchidos, reconhecido ao acionista o direito de cumular os votos em um
s6 candidato ou distribui-los entre varios. (Redacgédo dada pela Lei n°® 14.195, de 2021)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14195.htm#art5
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Vale ressaltar que a sociedade de economia mista segue 0s objetivos do
Estado a partir de sua constituicdo, sendo o resultado de lucro proveniente da
exploracdo das suas atividades, e ndo porque é o objetivo precipuo da sociedade.
Para Bertoldi (2004, p. 60), “o lucro pode se apresentar ndo s6 como um resultado
patrimonial positivo, mas também como um lucro social condizente com os objetivos
do sdcio controlador, Estado”.

Antes de adentrar no estudo do acionista controlador, faz-se mister expor

algumas concepc¢des importantes sobre o Poder de Controle.
4.1. Nocgoes sobre o poder de controle

A palavra “controle” pode ser definida, em sua acep¢do mais solida, como
a capacidade de interferir no comportamento de pessoas (JUNIOR, 2009, p. 355). No
contexto do direito comercial, o termo poder de controle € empregado no sentido de
demonstrar a competéncia de comandar as atividades empresariais (JUNIOR, 2009,
p. 355).

No direito societario brasileiro, uns dos autores precursores dos estudos
sobre o poder de controle foram os professores Fabio Konder Comparato e Calixto
Salomé&o Filho, na célebre obra “O Poder de Controle na Sociedade An6nima”.

Para eles, a definicdo do poder de controle é elaborada em torno da
assembleia-geral, 6rgdo competente por criar todos 0s outros e por tomar decisdes
da entidade (COMPARATO; FILHO, 2014). Trata-se, “em qualquer hipétese, de um
poder originario, uno ou exclusivo e geral” (COMPARATO; FILHO, 2014, p. 73).

Pimenta (2020) conceitua o poder de controle como um controle em
poténcia, o qual permite o possuidor desse poder impor sua vontade sobre algo ou
alguém. Prossegue explicando que possuir esse poder assegura a faculdade de usa-
lo, o que difere do controle societario, que somente existe quando a faculdade é
exteriorizada, manifestando o poder possuido do seu titular (PIMENTA, 2020).

Os professores Comparato e Filho demonstram que esse poder de
controle pode se manifestar de duas formas: controle interno e controle externo. O
controle externo pode ser representado por uma posicdo juridica externa, isto é,
oriundo de uma relagéo contratual. Para Pimenta (2020), esse controle é exercido por
guem n&o é socio da sociedade.

No entendimento de Ramon Oliveira Campanate, quando aborda sobre o

controle externo, aduz que:
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As decisbes da companhia acabam sendo tomadas por quem néo integra
nem o grupo de acionistas, nem o grupo de administradores, podendo ser um
credor, um fornecedor, franqueadores ou outro stakeholder. Trata-se de uma
guestao de influéncia, muitas vezes consequéncia de assuntos econdémicas
entre a sociedade e os stakeholders (CAMPANATE, 2016, p. 204).

Nesse contexto, o poder de controle externo pode se manifestar de
diversas formas, a titulo de exemplo, situacdes de endividamento da companhia,
controle exercido por socio oculto em conta de participacdo, em caso de intervencéo
judicial ou extrajudicial e outras intervengdes legitimadas pela justica (FINKELSTEIN;
PROENGCA, 2011).

Ao inverso do controle externo, o controle interno é “aquele cujo titular atua
no interior da propria sociedade, parece fundar-se, unicamente, na propriedade
acionaria” (COMPARATO; FILHO, 2014, p. 83). Ainda, continuam afirmando que “sua
legitimidade e intensidade dependeriam, em ultima analise, do numero de acfes ou
votos de que se é titular, proporcionalmente a totalidade dos sufragios possiveis”
(COMPARATO; FILHO, 2014, p. 83).

Ainda, os autores cuidam em dividir o poder interno em quatro espécies de
controle: totalitario, majoritario, minoritario e gerencial (COMPARATO; FILHO, 2014).
O totalitario ocorre qguando nenhum acionista € excluido do poder de dominacédo na
sociedade. J& o controle majoritario se constitui quando h& a maioria das a¢des com
direito a voto. O minoritario se consiste no exercicio de poder de fato, que com base
na titularidade de uma quantidade de ac¢des inferior ao capital votante orienta a forma
de atuacéo da sociedade. O controle gerencial é “totalmente desligado da titularidade
das ag¢des em que se divide o capital social”, em razéo da grande disperséo acionaria,
os administradores assumem o controle de fato, fundando um 6rgédo social em
funcionamento conjunto (COMPARTO; FILHO, 2014, p.98).

Aduzem ainda Comparato e Filho (2014) que € salutar distinguir as
finalidades ou os objetivos que legitimam a manifestacédo do poder de controle das
sociedades andnimas, isso pois sdo de duas ordens: os intra e o extraempresariais.
O primeiro confere a satisfagcédo de todos que atuam na empresa, tais como acionistas,
titulares de outros valores mobiliarios, empregados, administradores (COMPARATO,;
FILHO, 2014). As finalidades e o0s objetivos extraempresariais referem-se a
comunidade que a empresa esta inserida (COMPARATO; FILHO, 2014).
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Com efeito, faz-se necessario explorar quais 0s elementos que
caracterizam o instituto do acionista controlador, a fim de substanciar a analise das

responsabilidades e dos deveres sobre suas decisdes.
4.2. Elementos que caracterizam o acionista controlador

Como ja mencionado, a Lei das S.A., no art. 238 incorporou os artigos 116
a 117 da Lei das S.A. as sociedades de economia mista, além de indicar que o
acionista controlador orientara as atividades da companhia com o feitio de atender o
interesse publico que fundamentou sua instituicao.

Nesse ponto, o artigo 1162 define o acionista controlador como a pessoa
juridica ou natural, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob

controle comum, que:

a) é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas delibera¢des da assembléia-geral e o poder de eleger
a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu
poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgéos
da companhia (Lei 6.404, Artigo 116, de 15 de dezembro de 1976).

Ocorre que o legislador ndo limitou a quantidade minima de propriedade de
acOes votantes para configurar o acionista controlador (EIZIRIK, 2011). Na verdade,
deve-se analisar cumulativamente cada elemento para caracterizar a figura do
acionista controlador da companhia.

Ainda, extrai-se do mencionado artigo que a “pessoa fisica ou juridica,
grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto ou sob comum, titular de direitos de
socios” possui, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da
assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia
(FINKELSTEIN; PROENCA, 2011, p. 70). Acrescenta-se que o poder de controle deve
ser norteado para seguir a atividade fim da companhia, destinando a seguir o
desenvolvimento dos 6érgdos da sociedade (FINKELSTEIN; PROENCA, 2011).

23 Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de sécio que lhe
assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da assembléia-geral e o poder
de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos da companhia. Paragrafo Unico. O acionista
controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua
funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.
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Observa-se, conforme artigo 116 da LSA, portanto, que para se configurar
acionista controlador da companhia deve conter trés requisitos imprescindiveis: a)
maioria dos votos nas deliberacdes sociais; b) poder de eleger a maioria dos
administradores da companhia; e c) uso efetivo do poder de controle para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgéos da companhia.

Repisa-se que o controle acionario pode se manifestar das seguintes
modalidades: majoritario, compartilhado e minoritario. O controle majoritario,
modalidade mais comum nas companhias abertas, configura-se quando uma pessoa
fisica ou juridica, ou uma familia, possui a maioria das a¢des com direito a voto
(EIZIRIK, 2011).

Quando se fala em atuacédo conjunta, por meio da unido de varias pessoas
exercendo um mesmo fim, tem-se o “controle compartilhado” (EIZIRIK, 2011). Essa
modalidade se expressa, geralmente, em acordo de acionistas, 0s quais se obrigam
a votar em bloco em matérias referentes ao exercicio do poder de controle (art. 118,
LSA).

Frisa-se que para um acordo de acionista se configurar como controle
compartilhado, deve-se ficar claro que o grupo controlador renunciou ao seu controle
isoladamente para determinar as decisdes das assembleias gerais e de eleger a
maioria dos administradores (EIZIRIK, 2011).

O controle minoritario pode se manifestar quando ha uma grande dispersao
acionaria da companhia no mercado, isto €, um acionista ou grupo de acionista
consegue ter o poder de controle, mesmo ndo possuindo a titularidade do capital
votante (EIZIRIK, 2011). Nessa modalidade, geralmente h4 uma companhia de grande
porte com a¢des no mercado bem pulverizadas (STEINDORFER, 2016, p. 178).

Notabiliza-se, na verdade, que o poder de controle é exercido de fato no
contexto interno da prépria companhia, isto €, por meio de seus 6rgaos sociais, como
a assembleia geral, o conselho de administracdo etc. Nessa mesma linha, segue a
visdo de Renato Ferreira dos Santos (2017, p. 95):

[...] o poder de controle, na préatica, é diretamente exercido no seio da
companhia, em seus 0rgaos sociais, seja na assembleia geral (na qual a
Unido votara como acionista, através de seus representantes legais, salvo
em casos de conflito de interesses, obviamente), seja ho d&mbito de seus

orgaos de administragdo (notadamente, conselho de administracdo e
diretoria), por intermédio dos administradores nhomeados pelo controlador.
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Aponta-se que o controle da sociedade, como assinala Nelson Eizirik
(2011, p. 668), “constitui um poder de fato, ndo um poder juridico, visto que nao ha
norma que o assegure”. Com isso, no contexto da lei das S.A., ndo € considerado
acionista controlador aquele que detém maioria de votos na assembleia geral e ndo
exerce efetivamente sua vontade na conduc¢do do negdcio social e na escolha dos
administradores do conselho de administracéo (EIZIRIK, 2011).

Compreende-se que a Lei das Sociedades Andnimas de 1976 estipulou
gue o acionista controlador ndo apenas exerceria seu poder por titularidade de direitos
de sdcios e por eleger a grande parte da administracdo da companhia, mas exerceria
também quando efetivamente executasse 0 objeto social da companhia
(FINKELSTEIN; PROENCA, 2011).

Vale ressaltar que no Brasil, algumas diretrizes sdo publicadas com a
finalidade de demonstrar algumas sugestdes sobre praticas de governanca
corporativa nas sociedades de economia mista, a titulo de exemplo, cita-se a
Organizacéao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico, a qual afirma que:

O Estado deve agir como um proprietario informado e ativo, e estabelecer
uma politica de propriedade clara e consistente, assegurando que a
governanca de empresas de propriedade estatal seja desempenhada de

maneira transparente e responsavel, com o nivel necessario de
profissionalismo e eficiéncia (Secéo Il, 2015, p. 5)

Frisa-se que o acionista controlador € proibido pela norma juridica de
ensejar danos infundados ou desproporcionais ao interesse social (SOUZA, 2019).

A referida norma reconhece o principio da ampla competéncia de a
assembleia geral decidir sobre todos os assuntos referentes ao exercicio do objeto
social da entidade e tomar as decisdes sobre o que achar convenientes a sua
preservacao (JUNIOR, 2009).

O paragrafo Unico do artigo 116 da LSA se preocupa com 0s aspectos que
nao estao dentro da empresa, consagrando o dever de legalidade com o meio social
e os fins inerentes ao desenvolvimento do objeto social. Consta-se que a companhia
nao pode ser tratada de forma absoluta por seus controladores, deve-se realizar o seu
objeto e cumprir sua fungdo social, ndo se eximindo dos seus deveres e
responsabilidades para com o0s acionistas minoritarios da empresa, com 0s
funcionarios e com a comunidade em que esta inserida, obrigando-se a respeitar e
atender os direitos (BERTOLDI, 2004, p.58).
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5. UMA ANALISE DAS RESPONSABILIDADES E DOS DEVERES DO
ACIONISTA CONTROLADOR ESTATAL DA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

Por meio da interpretacdo do preceito normativo 238 da LSA, a pessoa
juridica que controla a companhia de economia mista tem os deveres e as
responsabilidades do acionista controlador privado.

Inicialmente, discute-se que o legislador no artigo 238 da Lei 6.404/76 se
equivocou em empregar no texto legal as palavras “mas poderd” no trecho “mas
podera orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico
que justificou a sua criacdo”. Isso devido ao fato de passar uma ideia de que a
companhia tem a faculdade de cumprir o interesse publico (CARVALHOSA, 2011).

Acredita-se, na verdade, que houve um equivoco do legislador na utilizacédo
desses termos porque a sociedade de economia mista, quando constituida, tem o
“‘dever” de atender o interesse publico, ja que essa € maior justificativa para sua
criacdo (CARVALHOSA, 2011). Além disso, pensa-se também na intencdo do
legislador, com a utilizagdo da conjuncdo adversativa e o verbo no futuro “mas
podera”, de marcar a oposigao entre o regime administrativo préprio da estatal e o
regime privado dos acionistas genericamente considerados (ANDRADE, 2021, p. 64).

Essa inconsisténcia do legislador pode ser rechacada pela Lei das Estatais,
a qual prevé no seu artigo 4°%4, § 1, que as empresas de economia mista deveréo
“‘exercer o poder de controle no interesse da companhia, respeitado o interesse
publico que justificou sua criagao”.

Extrai-se das lices de Junior o mesmo entendimento (2009, p. 331):

Essa particularidade ndo decorre automaticamente do controle acionario
estatal, mas depende do enquadramento da companhia no modelo
diferenciado previsto no capitulo XIX da Lei n° 6.404/76. E o que se
depreende do artigo 238, quando autoriza o acionista controlador a orientar

as atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que
justificou a sua criagéo.

A principio, quando se fala que o acionista controlador deve pautar o

exercicio de suas atividades no interesse publico, faz-se salutar analisar o que

24 Art. 4° Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com criacdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade andnima, cujas agfes com direito a voto
pertengcam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da
administragdo indireta. § 1° A pessoa juridica que controla a sociedade de economia mista tem os
deveres e as responsabilidades do acionista controlador, estabelecidos na Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976 , e devera exercer o poder de controle no interesse da companhia, respeitado o
interesse publico que justificou sua criagao.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm
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caracterizaria esse instituto e em qual perspectiva o legislador considerou para
elaborar o preceito normativo.

Nessa linha, tem-se que o entendimento de interesse publico esta ligado
aos interesses e a satisfacdo das necessidades da populacéo. Isso porque se refere
a medidas que alcancam toda a coletividade, ainda que venham a beneficiar apenas
um individuo determinado (ABDO; FILHO, 2014).

Salomao Abdo Aziz Ismail Filho (2014, p. 1149) aduz ainda que o interesse
publico é “aquele que visa a satisfazer as necessidades da coletividade, a luz dos
direitos fundamentais e dos principios constitucionais instituidos pela Constituicdo de
um Estado Social e Democratico de Direito”.

Ainda no que se refere ao interesse publico, o jurista italiano Renato Alessi
classificou o interesse publico em duas espécies: primario e secundario. Para ele, o
interesse publico primario representa o interesse de toda a coletividade. Ja o interesse
secundario se relaciona com o aparelho estatal (CARVALHOSA, 2011). Dessa forma,
para nortear o entendimento do artigo em estudo, deve-se predominar sempre o
interesse publico primario no exercicio da atividade da empresa estatal de economia
mista (CARVALHOSA, 2011).

Por tais razdes, como concluiu Rafael Gusméao (2021, p. 64) do artigo 238
da aludida Lei, ha oposi¢do entre alguns termos mencionados na LSA que séo
tratados como um signo de verticalidade na relacdo, a saber, quando se utiliza os
termos “interesse publico”, a relagdo necessaria a se realizar € com o “interesse
privado”, ja na area do direito societario, o “interesse social”, especificamente na Lei
de Sociedades Andnimas, deve-se relacionar com o “interesse da companhia”.

Questiona-se, na verdade, em que consiste esse interesse da companhia
ou o interesse social. Em sintese, ha duas possiveis visbes que o0 mestre Renato
Ferreira dos Santos (2017, p. 50) abordou em seu trabalho, as quais podem ajudar a
enfrentar o grande problema doutrinario na definicdo do interesse social no direito,
além de auxiliar na interpretacao do referido artigo quando o legislador atribuiu o dever
de atender esse interesse.

Para ele, a primeira visdo € a teoria contratualista, que consiste:

[...] trata a sociedade como propriedade Unica de seus sécios, de modo que
o interesse social seria tdo somente 0 somatorio dos interesses dos sécios —
0s quais se dividiriam no fim mediato (explora¢céo da atividade constitutiva do

objeto social) e no fim imediato (producao de lucros a partir da realizacéo da
atividade e distribuicdo de dividendos aos sécios) (SANTOS, 2017, p. 50).
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A segunda viséo é a teoria institucionalista, a qual apresenta que:

[...] agrega ao interesse social os interesses da coletividade e do proprio
Estado, tratando a sociedade como parte integrante de um ecossistema
econdmico maior e para 0 qual deveria também contribuir, devendo ser
considerado no interesse social também a sua funcédo social, de atingimento
de certos objetivos publicos de interesse da coletividade (SANTOS, 2017, p.
50).

Em sintese, na teoria contratualista, o interesse social refere-se ao
interesse dos préprios acionistas da companhia. No caso da teoria institucionalista,
observa-se um interesse superior e autbnomo em relacdo aos acionistas. Nesse
ponto, percebe-se que o interesse da companhia é tratado como o interesse social na
viséo contratualista.

Ha de se perceber perfeitamente que os interesses que permeiam as
sociedades de economia mista ndo se limitam apenas aos interesses dos acionistas,
como a maximizacao dos lucros, isto €, o lucro ndo pode ser visto como um fim em si
mesmo, é de suma importancia alcancar também os interesses dos trabalhadores e
comunidade em geral.

Em face disso, vale refletir sobre o seguinte questionamento suscitado pelo
Renato Ferreira dos Santos (2017): quais as hipoteses o Estado estaria autorizado a
sacrificar a lucratividade da empresa para alcancar os objetivos publicos?

Em suma, nesse ponto, pode-se inferir que a resposta permeia a
interpretacdo do artigo 238 da LSA, o qual, além de incorporar ao Estado controlador
os deveres e as responsabilidades inerentes ao acionista controlador de empresas
privadas, “também autoriza que o Estado oriente as atividades da companhia de modo
a atender o interesse publico que justificou a sua criagdo” (SANTOS, 2017, p. 114).
Isso em decorréncia de que o artigo 238 da LSA nao estende desmedidamente todo
e qualquer interesse social ou coletivo, mas apenas 0s objetivos que foram
convenientes a constituicao da estatal (SANTOS, 2017, p. 51).

Menciona-se ainda que ha uma discussao doutrinaria como deve ser feita
a evidenciacao sobre os motivos que autorizaram a constituicdo das SEM. A principio,
discute-se sobre 0 grau de detalhe que esse interesse deve ser descrito, bem como
onde se deve publicizar essas informacgfes, como na propria lei, no estatuto social ou
em outras formas (SANTOS, 2017).
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Vale pontuar também as determinacdes previstas na Lei 13.303/16, em seu
artigo 8°%°, incisos I, lll e VIIl, que tornam necessarias a divulgacdo de alguns
compromissos de consecucao de objetivos de politicas publicas pela sociedade de
economia mista, em conformidade com o interesse coletivo que justificou a
autorizacao para sua criagao.

Com isso, como se observa do 8§ 1° do mencionado artigo, o interesse
publico, respeitadas as razbes que motivaram sua criacdo, manifesta-se
conjuntamente com 0s objetivos e as politicas publicas que séo divulgadas nas cartas
anuais.

Sobre o tema, leciona Rocha (2016) que a previsdo na lei do objetivo que
fundamenta a constituicdo da estatal ndo € meramente formal, mas um critério
obrigatorio, que se ndo cumprido, o Estado tem deslegitimado o reconhecimento de
sua participacdo na ordem econémica em prol de um interesse publico.

Pode-se inferir, quando da realizacdo de suas atividades, que o acionista
controlador estaria dispondo de deveres de ordem negativa, como o cumprimento do
objeto social da companhia, a apresentacdo de resultados aos acionistas, 0
atendimento a funcdo social e o respeito aos interesses de seus empregados publicos
e da comunidade (SANTOS, 2017). Esses deveres s6 poderiam ser de ordem
negativa, porque o acionista controlador se orienta para desenvolver o seu objeto
social sem violar os direitos e interesses sociais, seguindo as normas e 0s preceitos
legais (SANTOS, 2017).

Importa registrar que o poder de controle é licito e legitimo, possuindo o
acionista controlador a soberania societaria para o exercicio do objeto social da
companhia (EIZIRIK, 2011). Contudo, esse “direito-funcdo” do acionista ndo é

absoluto, o que fez o legislador da S.A. prevenir e reprimir eventuais praticas abusivas

25 Art. 8° As empresas plblicas e as sociedades de economia mista deverdo observar, no minimo, os
seguintes requisitos de transparéncia: | - elaboracdo de carta anual, subscrita pelos membros do
Conselho de Administracdo, com a explicitagcdo dos compromissos de consecucdo de objetivos de
politicas publicas pela empresa publica, pela sociedade de economia mista e por suas subsidiarias, em
atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de seguranca nacional que justificou a autorizagéo
para suas respectivas criacdes, com definicao clara dos recursos a serem empregados para esse fim,
bem como dos impactos econdmico-financeiros da consecucdo desses objetivos, mensuraveis por
meio de indicadores objetivos; Il - divulgacao tempestiva e atualizada de informacdes relevantes, em
especial as relativas a atividades desenvolvidas, estrutura de controle, fatores de risco, dados
econdmico-financeiros, comentdarios dos administradores sobre o desempenho, politicas e praticas de
governanca corporativa e descricdo da composicdo e da remuneragdo da administracdo; VII -
elaboracao e divulgacdo da politica de transagBes com partes relacionadas, em conformidade com os
requisitos de competitividade, conformidade, transparéncia, equidade e comutatividade, que devera ser
revista, no minimo, anualmente e aprovada pelo Conselho de Administracéo;
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cometidas pelo acionista controlador (EIZIRIK, 2011). Essa possibilidade de
responsabilizacdo do acionista controlador perante os prejudicados, como terceiros,
acionista minoritario, a propria sociedade, esta vinculada a trés fatores concomitantes,
como o dano, o nexo causal e 0 abuso de poder (STEINDORFER, 2016).

Essa disposicdo nédo se diferencia dos elementos das teorias gerais da
responsabilidade civil, seja objetiva ou subjetiva, os quais comumente aparecem
ligados a tal dever (STEINDORFER, 2016). No caso do dano (lesdo a um bem
juridicamente protegido) e do nexo causal (ligacdo entre a conduta do agente e 0
resultado danoso) com os atos praticados, esses elementos podem ser analisados
como objeto de apuracdo (STEINDORFER, 2016). Logo, cumpre assentar que para
incorrer em uma responsabilizacdo, é necessaria a devida comprovacao do dano.

E nessa linha que se desenvolve o pensamento exposto por Modesto
Carvalhosa (2008, p. 509), que o abuso de poder se configura a partir do momento
em que “o acionista controlador ndo exercer de forma moderada a prerrogativa que
Ihe foi atribuida, de modo alcancgar, abusivamente, vantagem sem justa causa’.

Comparato e Filho destacam que o desvio de poder consiste em um
“afastamento ndo da forma, mas do espirito da lei, representando ato tipico de fraus
legi, e ndo contra legem” (COMPARATO; FILHO, 2014, p. 418). Para ele, o desvio de
poder € o “excesso, que ocorre quando o agente, embora perseguindo fins
consagrados ou impostos pela ordem juridica, interfere, ndo obstante, de modo mais
do que necessario na esfera juridica alheia” (COMPARATO; FILHO, 2014, p. 418).

Por essa forma, pode-se configurar o abuso por parte do acionista
controlador quando ficar “caracterizada a utilizagcao do seu poder para atender a fins
pessoais, em prejuizo dos interesses da sociedade ou dos demais interesses que ele
tem o dever de preservar’ (EIZIRIK, 2011). Para o professor Tarcisio Teixeira (2018,
p. 230) o abuso de poder de controle ocorre quando “o controlador se utilizar de seu
poder, conferido por lei, para fins estranhos ao objetivo da companhia ou para
contrariar a legislagéo”.

Ha de se perceber corretamente que o controlador viola direitos quando
pretende efetivar agcbes em beneficios apenas de ordem intraempresariais. O uso das
prerrogativas legais do acionista controlador ndo pode resultar apenas em acodes
unilaterais e exclusivas de interesse proprio (EIZIRIK, 2011). Na verdade, esse poder-
funcdo deve ser utilizado para tomar decisdes que efetivem direitos com finalidade e

objetos de ordem tanto intra quanto extraempresariais.
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Conforme a Lei n® 6.404/76, artigo 116, paragrafo Unico, o Estado
empresario na condi¢cdo de acionista controlador deve nortear seu poder com objetivo
de efetivar o seu objeto e cumprir sua funcao social.

A respeito do tema, leciona Marcelo M. Bertoldi (2004, p. 58,) que o
controlador da empresa, sobretudo o da companhia aberta, ndo pode conduzi-la de
forma absoluta, no entanto, “precisa realizar o seu objeto e cumprir a sua fungéo
social, ndo se descurando dos deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.

Posto isso, o acionista controlador tem o dever de mediar o controle
societario realizando o bem comum. E imprescindivel que suas decisdes sejam
pautadas no alcance da finalidade da companhia, buscando efetivar a funcdo social
no desempenho de seu objeto social pela qual foi constituida.

Sendo assim, pode-se afirmar que a “fungédo social da empresa é uma
evolugao da funcao social da propriedade” (TEIXEIRA, 2018, p. 229). Esta se refere
ao fato de que todos tém a liberdade de possuir propriedade, aquela é considerada a
fonte produtora para sociedade, como a geracdo de empregos, desenvolvimento da
comunidade, arrecadacgao de tributo, dentre outros (TEIXEIRA, 2018).

As responsabilidades do acionista controlador pelos danos gerados por
atos com abuso de poder estéo inseridas no 81°% do artigo 117 da aludida Lei. O

legislador se limitou a estabelecer uma lista exemplificativa com oitos itens que

26 Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de
poder. § 1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder: a) orientar a companhia para fim estranho
ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou
estrangeira, em prejuizo da participagdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da
companhia, ou da economia nacional; b) promover a liquidagdo de companhia prospera, ou a
transformacéo, incorporagéo, fusdo ou cisédo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem,
vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos
investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; c) promover alteracdo estatutéaria,
emissao de valores mobiliarios ou adog¢éo de politicas ou decisées que ndo tenham por fim o interesse
da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou
aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; d) eleger administrador ou fiscal que
sabe inapto, moral ou tecnicamente; e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato
ilegal, ou, descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse
da companhia, sua ratificacdo pela assembléia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente ou
através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em condi¢des de favorecimento ou ndo
equitativas; g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento
pessoal, ou deixar de apurar denincia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique
fundada suspeita de irregularidade. h) subscrever a¢des, para os fins do disposto no art. 170, com a
realizacdo em bens estranhos ao objeto social da companhia. (Incluida dada pela Lei
n° 9.457, de 1997)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9457.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9457.htm#art1
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caracterizam o abuso de poder, mas grande parte se relaciona a desvio do exercicio
dos negdcios da companhia.

Alids, vale aqui ressaltar que ha certa auséncia de modalidades de abuso
de poder de controle quando praticado em sua forma omissiva culposa, as previsdes
insculpidas no 81° do supramencionado artigo séo todas comissivas dolosas, exigindo
uma agao por parte acionista controlador (COMPARATO; FILHO, 2014, p. 440).

Nesse aspecto, importa situar que as praticas de abuso de poder ndo estao
limitadas ao preceito normativo da LSA. O julgador devera analisar o caso concreto
para enquadrar ou ndo a moldura normativa, os atos oriundos das “autoridades
competentes ou até mesmo de interpretacdo segundo os elementos faticos apurados
durante a dilagao probatdria” (STEINDORFER, 2016, p. 183).

N&o é outro o entendimento colhido na seara jurisprudencial a respeito
desse assunto, para o Superior Tribunal de Justica, em acérddo do REsp?’ 798264/SP
com relatério da Ministra Nancy Andrighi, a Lei em estudo adotou elementos amplos
de configuracdo do abuso de poder pelo acionista controlador, permitindo tanto o
Magistrado quanto as autoridades, a titulo de exemplo, a Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM), instituir em condutas que se enquadradas como abuso de poder.

Em relacéo ao abuso do direito do voto prevista que o acionista controlador
esta sujeito, a Lei das S.A. define que o exercicio desse direito sera abusivo quando
0 acionista causar dano a companhia ou aos acionistas ou quando tiver a finalidade
de obter vantagem, para si ou para outrem, a que nao faz jus, conforme disposto no
artigo 11528,

27 Ementa RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO SOCIETARIO. ART.
117,81.°, DA LEI N.°6.404/76 (LEI DAS SOCIEDADES). MODALIDADES DE ABUSO DE PODER DE
ACIONISTA CONTROLADOR. FORMA EXEMPLIFICATIVA. CARACTERIZACAO DO ABUSO DE
PODER. PROVA DO DANO. PRECEDENTE. MONTANTE DO DANO CAUSADO PELO ABUSO DE
PODER DO ACIONISTA CONTROLADOR. FIXACAO EM LIQUIDACAO DE SENTENCA.
POSSIBILIDADE. - O § 1.° do art. 117, da Lei das Sociedades Anénimas enumera as modalidades de
exercicio abusivo de poder pelo acionista controlador de forma apenas exemplificativa. Doutrina. A Lei
das Sociedades Andnimas adotou padr6es amplos no que tange aos atos caracterizadores de exercicio
abusivo de poder pelos acionistas controladores, porquanto esse critério normativo permite ao juiz e as
autoridades administrativas, como a Comissédo de Valores Mobiliarios (CVM), incluir outros atos lesivos
efetivamente praticados pelos controladores. Para a caracterizacdo do abuso de poder de que trata o
art. 117 da Lei das Sociedades por ac¢des, ainda que desnecessaria a prova da intencéo subjetiva do
acionista controlador em prejudicar a companhia ou 0os minoritérios, é indispensavel a prova do dano.
Precedente. Se, ndo obstante, a iniciativa probatéria do acionista prejudicado, nédo for possivel fixar, ja
no processo de conhecimento, o montante do dano causado pelo abuso de poder do acionista
controlador, esta fixacdo devera ser deixada para a liquidacdo de sentenca. Recurso especial provido.
28 Art. 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-a
abusivo o voto exercido com o fim de causar dano a companhia ou a outros acionistas, ou de obter,
para si ou para outrem, vantagem a que ndo faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para
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Releva ponderar, ainda, que se comprovada o exercicio abusivo do direito
do voto, o acionista controlador responde pelos danos causados, ainda que este nao
tenha prevalecido, além de as deliberacdes tratadas nos 6rgaos da companhia serem
anuladas se aprovadas com o referido voto (8 3° e § 4, art. 115).

Por esta forma, € viavel frisar que o abuso de poder de controle estatal de
uma sociedade de economia mista ndo deve ser observado apenas na seara do direito
societario, mas também na esfera constitucional, porquanto a SEM esta inserida na
administracdo indireta, a saber, € um meio de intervencéao direta do Estado na ordem
econdmica (ANDRADE, 2021).

E imperioso salientar, como bem adverte Rafael Gusméao (2021, p. 62), que
as alineas do § 19, artigo 117 n&o versam apenas sobre interesses sociais e interesses
dos acionistas minoritarios, vé-se temas relacionados a: (a) lesdo ao interesse
nacional (alinea “a” do §1° do art. 117); (b) favorecimento de outra sociedade,
brasileira ou estrangeira de modo a causar prejuizo a economia nacional (alinea “a”
do §1°do art. 117); (c) prejuizo aos trabalhadores (alineas “b” e “c” do §1° do art. 117).
Nessa perspectiva, a norma tem por objetivo preservar direitos que sobrepujam
interesses publicos (ANDRADE, 2021, p. 62).

Com isso, faz-se necessario estipular alguns limites que devem ser
considerados no controle do Estado, os quais, se ultrapassados, incorrerdao em abuso
de poder de controle. Pontua que o acionista controlador deve observar o principio da
proporcionalidade, a fim de que sejam analisados os objetivos almejados com 0s
interesses que foram sacrificados, inclusive, evidenciando a impossibilidade de
efetivar tais desejos de outra forma menos gravosa (SANTOS, 2017).

Torna-se também salutar a aplicacdo do principio da transparéncia e da
fundamentacéo das decisdes administrativas. Isso para possibilitar que os acionistas

possam ter conhecimento das decis6es do Poder Publico nas assembleias gerais,

a companhia ou para outros acionistas. (Redacdo dada pela Lei n°® 10.303, de 2001) § 1° o acionista
nao podera votar nas deliberacdes da assembléia-geral relativas ao laudo de avaliacdo de bens com
que concorrer para a formacao do capital social e & aprovacdo de suas contas como administrador,
nem em quaisquer outras que puderem beneficia-lo de modo particular, ou em que tiver interesse
conflitante com o da companhia. § 2° Se todos os subscritores forem condéminos de bem com que
concorreram para a formagcdo do capital social, poderdo aprovar o laudo, sem prejuizo da
responsabilidade de que trata o § 6° do artigo 8°. § 3° o acionista responde pelos danos causados pelo
exercicio abusivo do direito de voto, ainda que seu voto nao haja prevalecido. § 4° A deliberacdo tomada
em decorréncia do voto de acionista que tem interesse conflitante com o da companhia é anulavel; o
acionista respondera pelos danos causados e sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens
que tiver auferido.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10303.htm#art2
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substanciando com relatérios de impactos econdmico-financeiro atestando que a
decisao foi acertada. (SANTOS, 2017). Por tais razdes, é de bom alvitre que o Estado
fundamente todos os seus atos, com o feitio de efetivar o principio da publicidade que
vincula a Administracédo Publica (SANTOS, 2017).

Por conseguinte, resta claro que atuacdo do Estado como acionista
controlador da companhia de economia mista em desconformidade com os limites
expostos neste capitulo implicard abuso de poder de controle, sujeito a
responsabilizacdo em obediéncias aos termos insculpidos da Lei das Sociedades
Andnimas (art. 117). A guisa de exemplo, cita-se: (a) o sacrificio da lucratividade em
casos que nao os previstos na lei autorizadora, no estatuto social e na carta anual
divulgada pela companhia; (b) o desvirtuamento do interesse publico que justificou a
criacdo da SEM; e (c) a ndo observancia dos limites quantitativos, de acordo com o
racional anteriormente exposto (SANTOS, 2017).

Fabio Konder Comparato e Calixto Saloméo Filho (2014, p.433), ao
examinarem a matéria, assim pontificaram que a “sangao, prevista genericamente, é
apenas a de perdas e danos” (art. 117). Vale ainda ressaltar que a responsabilidade
é inerente a pessoa do controlador, e ndo da companhia (TEIXEIRA, 2018).

Todavia, como ja sobredito em paragrafos anteriores, quando o abuso de
controle ocorre mediante voto em assembleias gerais, tipo previsto no art. 115, ha
previsdo de anulabilidade da deliberacdo tomada em decorréncia do voto de acionista
com interesse conflitante com o da companhia. Além disso, menciona-se também a
possibilidade da norma geral de anulacdo de deliberacdes viciadas por dolo, fraude,
ou simulagdo, como reza o art. 286%° (COMPARATO; FILHO, 2014).

Em virtude disso, questiona: quem tem legitimidade para propor acao de
perdas e danos contra o Estado na condicdo de acionista controlador?

Comparato e Filho (2014, p. 433,) questionam, inicialmente, a auséncia de
um mecanismo de acdo uti singuli no aparelhamento do instituto do acionista
controlador. Entretanto, pelo visto dessa omissao, é legitimo a propositura da acao de

perdas e danos por qualquer acionista em favor da companhia, desde que os

29 Art. 286. A acgdo para anular as deliberagbes tomadas em assembléia-geral ou especial,
irregularmente convocada ou instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude
ou simulagao, prescreve em 2 (dois) anos, contados da deliberagéo.
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acionistas detentores de menos de 5% das acdes garantam o valor das custas e
honoréarios, com fulcro no artigo 246, § 1°.

Destaca-se ainda que, com a concepcdo da teoria institucionalista do
interesse social, que os sujeitos previstos no paragrafo Unico do artigo 116 da lei em
estudo possuem também legitimidade ordindria para litigar em juizo perdas e danos,
veja-se:

Em primeiro lugar, da definicao institucional-organizativa do interesse social
aqui defendida, decorrem certas consequéncias processuais. Ainda que nao
redutivel ao interesse publico, a concepgédo institucional moderna do
interesse social (v. Nota de Texto 70) ao identificar interesses dignos de tutela
societéria, cria legitimacgéo ativa ordinaria (art. 6° do Codigo de Processo Civil)

ao menos para os sujeitos identificados no art. 116, paragrafo Unico, da lei
societaria (COMPARATO; FILHO, 2014, p. 434).

Portanto, sera possivel a contestacdo em juizo, quando as decisdes do
acionista controlador que resultarem prejuizos a coletividade ou aos trabalhadores,
mesmo que individualmente. Como precisam, a esse propésito, Comparato e Filho
(2014, p. 434), que as “decisdes sociais que possam afetar a vida dos trabalhadores
ou da comunidade em que atua a empresa poderao ser contestadas por trabalhadores
ou membros da comunidade” onde estd a empresa, da mesma forma que os demais
acionistas que ja contam com legitimidade.

Pontua-se também a inclusédo do artigo 116-A da LSA pela Lei 10.303/2001,
a qual consolidou o principio do dever de o acionista informar, previsto apenas em ato
normativo da Comissédo de Valores Mobilidrios e nas regras do Novo Mercado da
BM&FBovespa (EIZIRIK, 2011, p. 680). O referido artigo atribui ao controlador dever
de informar a Comissédo de Valores Mobilidrios (CVM) e a Bolsas de Valores sua
posicdo acionaria, ampliando as hipdteses previstas nha regulamentacao
(FINKELSTEIN; PROENCA, 2011).

Esse preceito normativo facilita a fiscalizacdo e o combate de insider
trading (uso indevido de informacao privilegiada) pela CVM e pela Bolsa de Valores
ou entidades do mercado de balc&o organizado (EIZIRIK, 2011, p. 680). Para Eizirik
(2011, p. 681), esse dever de informar também alcanga os administradores (art. 157,

% Art. 246. A sociedade controladora sera obrigada a reparar os danos que causar & companhia por
atos praticados com infragcao ao disposto nos artigos 116 e 117. § 1° A agéo para haver reparagao cabe:
a) a acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social; b) a qualquer acionista,
desde que preste caucao pelas custas e honorarios de advogado devidos no caso de vir a agdo ser
julgada improcedente.
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§ 6°) e os membros do conselho fiscal (art. 165-A), ja que também se responsabilizam

pelas praticas de insider trading.

6. CONCLUSAO

Por essas consideracdes, assevera-se que as sociedades de economia
mista, historicamente, tém destaque no contexto econdmico, social e politico do
Estado brasileiro. Isso devido ao objetivo de auxiliar o Estado na atuacdo da ordem
econbmica, fomentando o desenvolvimento social, o0 ambiente de negdcios e o
mercado, 0 que sdo imprescindiveis para o0 bom convivio coletivo.

Ante 0 exposto, pode-se apontar a importancia dessas estatais quando se
examina sua capacidade econdmico-financeira e os impactos econémicos que sua
atividade, quando mal gerida pelo Estado empresario na condicdo de controlador de
SEM, pode acarretar o pais. Em razdo dessa complexidade, faz-se necessario
analisar os deveres e as responsabilidades desses entes estatais quando efetivam o
seu poder de controle.

Como se pbde observar na doutrina administrativa, as sociedades de
economia mista possuem natureza juridica de direito privado, mas um regime juridico
hibrido, sendo o direito privado parcialmente derrogado pelo direito publico.

Oportuno se torna dizer que a Lei das sociedades an6nimas, em seu artigo
238, trouxe também essa caracteristica do regime juridico, marcando o hibridismo da
SEM na utilizagdo da conjuncéo adversativa mais o verbo em “mas podera”, quando
incorpora a essas estatais as responsabilidades e os deveres do acionista controlador
privado e, ato continuo, possibilita orientar os negocios com fins a atender o interesse
publico.

Acrescenta-se ainda que, inobstante a marca do hibridismo que o legislador
assentou, a conjuncdo adversativa “mas” e o verbo “poderd” foram aplicados
equivocadamente. A atecnia do legislador de 1976 das sociedades andnimas revela-
se quando o artigo sugestiona que as atividades exercidas com a finalidade de
satisfazer o interesse publico que justificou sua criagdo ndo devem conviver
obrigatoriamente com sua finalidade lucrativa.

Inicialmente, pode-se verificar que o legislador da lei em estudo, ao tratar
sobre interesse social na Lei das S.A., aplicou tanto a teoria contratualista quanto a

institucionalista. Nessa vereda, o acionista controlador, quando explorar o objeto
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social da companhia, deve atingir, além dos interesses dos acionistas, 0s interesses
da coletividade.

No entanto, entende-se que a norma citada ndo pretende alcancar todo e
qualquer interesse social ou coletiva, na verdade, o que a norma pretende acobertar
seria 0s objetivos que foram convenientes a constituicao da estatal, isto €, o interesse
publico que justificou sua criacao.

Para esse fim, € fundamental que a lei que autorizou sua criacdo preveja
0s objetivos que justificaram sua criacdo, a fim de legitimar a competéncia do Estado
de atuar diretamente na economia, inclusive, para justificar potenciais sacrificios a
lucratividade da sociedade em prol desse interesse. Salienta-se ainda, que muito
embora as estatais possam atenuar seus lucros na hipotese mencionada, a sua
missdo deve sempre coexistir com sua finalidade lucrativa.

A propgsito, esse direito-funcéo do Estado ndo é absoluto, devendo o ente
publico responder pelas condutas abusivas, as quais se relacionam aos desvios de
exercicio dos negdcios da companhia, a lesdo ao interesse nacional, a prejuizos aos
trabalhadores.

O rol previsto no 8 1° do artigo 117 da Lei das S.A., € meramente
exemplificativo, prevendo em sua maioria hipéteses de abuso de poder em sua forma
comissiva. Percebe-se, entdo, que essas hip6teses trouxeram a atuacao do acionista
controlador em diversas situacdes que permeiam vida da sociedade. Cita-se, a titulo
de exemplo, que o Estado empresario na posi¢cdo de acionista controlador das
sociedades de economia mista ndo pode interferir na administracdo para obter
vantagens, ndo pode aprovar uma operacdo societaria com o fim de prejudicar a
sociedade, os acionistas minoritarios, o interesse publico que justificou sua criacao.

Entdo, de forma ampla, o exercicio abusivo do controle acionario se da
guando o acionista controlador atua sempre de forma a obter vantagem indevida ou
guando orienta a sociedade, ndo para a efetivacdo do seu objeto social, mas sim
alcancar um interesse individual.

Ha ainda, como mencionado, a possibilidade de o julgador e as autoridades
administrativas estipularem outras hipoteses de abuso de poder, ja que a Lei das S.A.
disp0s critérios amplos. A principio, constatou-se também que, genericamente, as
sancoes referem-se a perdas e danos.

Por conseguinte, é proficuo especificar que essa conduta abusiva se

caracteriza, em sintese, pelo exercicio efetivo do controle, pela antijuridicidade do
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exercicio do controle e pelo prejuizo acarretado em razdo dessa conduta. Para se ter
esse dano configurado, faz-se salutar a efetiva prova do prejuizo ocasionado. Esses
danos podem ser tanto de ordem material, quanto de ordem moral, podendo também
estarem realizados a imagem da estatal.

No que tange a responsabilizagdo do Estado empresario na condicdo de
acionista controlador, seja por infragdo ao art. 116, seja pelo exercicio abusivo do
poder de controle, € legitima a propositura de uma acdo por perdas e danos por
qualquer acionista em favor da companhia, desde que o acionista com menos de 5%
das acdes preste caucdo pelas custas e honorérios (art. 246, § 1°). Entende-se
também que os sujeitos mencionados no artigo 116, paragrafo Unico, da Lei das
Sociedades Andnimas, também possuem legitimidade ativa ordinaria para ajuizar
acao por perdas e danos.

Ainda, cumpre destacar que o Estado na condi¢cao de acionista controlador
das sociedades de economia mista deve observar 0s principios constitucionais,
sobretudo o da transparéncia, da fundamentacdo das decis6es administrativas e da
publicidade, com o objetivo de propiciar a coletividade e aos demais acionistas o
acesso a informacado sobre as decisbes do Poder Publico em assembleias gerais,
além de tornar acessivel a divulgacdo de suas cartas anuais, atas de assembleias,
demonstracdes financeiras e politicas publicas que norteiam o0s negocios da
companhia.

Por conseguinte, o objetivo da responsabilizacdo do Estado empresario na
condicao de acionista controlador é proteger o patriménio da propria sociedade de
economia mista, os direitos dos acionistas privados e o interesse da comunidade em
gue atua, além de assegurar maior liquidez e seguranca juridica para os investidores
e propiciar o crescimento econdmico e social do pais. Por fim, destaca-se que o lucro
também € importante para preservar a sociedade de economia mista, mas ele nao
deve ser um fim em si mesmo, devendo a SEM cumprir sua fungéo social e respeitar

0 interesse publico que justificou sua criagao.
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