PARECER N9 1/79-JLPR

Natureza juridica da Companhia Brasileira de Energia Elé-
trica. Sociedade de Economia Mista Estadual.

proc.: E-07/001.196/78

1. Nascida de um pedido de certiddo formulado pelo médico
Paulo Roberto de Brito Cunha, emergiu a questdo de conceituar a na-
tureza jurfdica da Companhia Brasileira de Energia Elétrica — CBEE.

Engrossando ainda mais a forte corrente que, no direito brasileiro,
inadmite as sociedades de economia mista sem que tenham sido cria-
das por lei, o ilustre advogado daguela Companhia exarou o parecer de
fls. 2 verso/3. Houve o endosso da chefia juridica competente da em-
presa — vide fls.

A referida corrente doutrindria tem, entre seus elos, figuras proe-
minentes do direito administrativo, entre os quais podemos citar: Ha-
roldo Valadgo, Caio Técito, Oscar Saraiva, Themistocles Cavalcanti,
Waldemar Ferreira, Theophilo de Azeredo Santos, Moacyr Lobo da
Costa e outros mais. '

Todos estes autores se aferram na premissa de que, sem lei institui-
dora, ndo hd que se cogitar de sociedade de economia mista, e, para
tanto, trazem a definig8o contida no Decreto-Lei n® 200 de 25/2/67,
com as alteracBes introduzidas pelo Decreto-Lei n? 900 de 1969.

Assim o fez tar_nbém o Chefe da Divisdo Juridica da CBEE.

Na esteira dos Decretos-Leis 200/67 e 900/69, a nova Lei das so-
ciedades andnimas (6.404 de 15.12.76) nos artigos 236 e 237 reforga-
ria a tese da necessidade de lei autorizativa para a constituicdo das so-
ciedades de economia mista.

2. Apesar deste consideravel acervo ndo s6 doutrindrio, como le-
gal, o assunto parece ainda néo ter encontrado a desejada tranquilida-
de, haja vista algumas opinides em contrério, cujos argumentos ndo po-
dem ser afastados, principalmente no caso em tela, que apresenta algu-
mas tipicidades significativas.
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O préprio parecer de fls. 2 verso/3 refere-se & Resolucdo n® 378/71
das Centrais Elétricas Brasileiras S. A. — ELETROBRAS, que determi-
nou, por deter na época o controle aciondrio da CBEE, devesse tal em-
presa ser considerada como de economia mista.

Assim, o artigo 19 da Resolucdo diz:

19 — Que nos termos do Decreto-Lei n? 200 de 25.2.67 e
da Lei 3890-A de 25.4.61 a ELETROB RAS e as empresas
cujo controle aciondrio lhe pertengam sdo sociedades de
economia mista e, como tal, devem obedecer aos preceitos
da Lei Complementar n® 8,

.Nﬁo bastasse isto, encontramos em respeitados autores, entre os
quais Luiz Gastdo Paes de Barros Lefes, M. T. de Carvalho Britto Da-
vis e Celso Antdnio Bandeira de Mello, manifesta¢cdes discrepantes da
maioria.

Respingando em trabalhos destes especialistas podemos trazer pas-
sagens que demaonstram as divergéncias no assunto.

Em ‘vc_'lume da Revista dos Tribunais, repetido na Revista de Direi-
to Administrativo n© 79, pags. 12, 18 e 22, Luiz Gastdo Paes de Barros

Ledes — "“"Conceito Juridico de Sociedade de Economia Mista”’, enfati-
zou:

“A despeito da autoridade dos pronunciamentos mencio-
nados, ndo vemos como se possa erigir, no Unico elemento
caracterizador das empresas em foco, a creatio ex lege.
Acurado exame da matéria leva-nos a perfilhar distinta ori-
entacdo, que a seguir expomos.”’, . . '

“Detenhamo-nos por aqui. Em sintese podemos dizer que
a criacdo por lei especial ndo é o caracteristico excludente
do conceito juridico de sociedade de economia mista, pois
tais sociedades podem existir — e existem — a margem de
gualquer diploma legal”’. ‘

..............................................

“De resto, a permanecermas na cenceituacio formalistica
da criagdio por lei, frustrar-se-ia, para o caso em exame, as-
sim como para um sem nimero de casos semelhantes, esse
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instrumento ductil e eficiente para o controle, pelo Estado,
e pelo povo, através da Justica, da moralidade administrati-
va, como o é o conceito de sociedade de economia mista,
ficando o dinheiro publico nela investido afastado da vigi-
lancia do Estado e dos cidaddos, podendo vir a servir aos
exclusivos interesses dos socios particulares, em detrimen-
to do interesse geral, precipuamente visado pela participa-
¢Ho estatal.”

Em alentada obra sobre a questdo {Tratado das Sociedades de
Economia Mista” — Editora Konfino), M. T. de Carvatho Britto Davis,
conclui taxativamente:

“E irrelevante saber-se se houve ou ndo lei instituidora, o
que importa sdo as caracter{sticas predominantes apresen-
tadas pela sociedade, ou seja, 0s tracos reais e efetivamen-
te apresentados para identificar uma sociedade de econo-

mia mista, como tal. O formalismo ou excessivo rigor juri--

dico, no caso, sdo plenamente dispensdveis ou contra indi-
cados. julgamos dispensével a existéncia de ato
instituidor, de natureza legislativa, para que uma sociedade
de economia mista seja considerada como tal.”

““Realmente as sociedades de economia mista podem muito
bem existir — & existem — & margem de qualquer diploma
legal”. (pédg. 172).

Também Celso Antdnio Bandeira de Mello, na excelente obra
“Prestacio de Servigos Publicos e Administragio Indireta®, 22 tira-
gem -- novembro/75, mostra a inexisténcia de consenso de opinido:

A sociedade de economia mista é necessariamente uma
pessoa criada (ou assumida) pelo Estado como um instru-
mento de sua atuacdo’’. (pdg. 99) — grifos do autor.

“A manifestagdo mais evidente do propdsito estatal de as-
sumir uma pessca como instrumento de sua acéo é a pro-
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pria criacdo formal dela. De outro modo, contudo, pode se
revelar este desiderato’ (fls. 100}. Grifos do autor.

“Nio é, contudo, doutrinariamente repugnante o surgi-
mento de sociedade de economia mista em decorréncia de
outro procedimento legal menos ortodoxo mas que seja
iguaimente explicito no gue concerne ao propdsito estatal
de assumir uma pessoa de direito privado para seus cometi-
mentos.” {pag. 100).

3.  Além da doutrina, encontramos na jurisprudéncia o espelho
de que as consciéncias ainda ndo se pacificaram neste enfoque. Assim,
o eminente Ministro Aliomar Baleeiro, em voto vencido, asseverou:

“Parece-me que o conceito juridico de sociedades mistas
estd na Constituicdo sem aguele elemento de criagdo em lei
especial, porque ela recomenda gue se regulem pelas nor-
mas das empresas privadas — a das Sociedades por a¢Oes. O
mesmo ressalta do § 39, desse art. 170 ou 163 da Consti-
tuicdo Federal de 1967, em matéria tributéria, saivo se a
empresa explorar monopodlio.”

(Revista Trimestral de Jurisprudéncia. vol. 86, pdgs. 327 e
sequintes — Recurso Extraordindrio n® 72.306).

4. A exposicdo acima serve, pelo menos, para demonstrar que,
embora minoritéria, é bastante expressiva ndo s0 em argumentacdo,
como pelo prestigio de seus defensores, a corrente que pretende a des-
necessidade da criacéo por lei para as sociedades de economia mista.

No caso da CBEE, no entanto, entendemos que se possam cons-
truir outros raciocinios tendentes a uma andlise mais aprofundada do
problema. E o que investigamos a seguir.

5. Ao assumir o controle aciondrio da empresa que, de subsidia-
ria do grupo AMFORP, passou a subsididria da ELETROBRAS, en-
trando, como conseqiiéncia, a CBEE dentro do regime da Lei Federal
n® 3890-A de 25.4.1961 que, em seus artigos 15, 15 § 19, 16, 16
§ 19, 18, 20, 23 e outros, disciplina e autoriza a organizacio de subsi-
didrias subordinadas & empresa-matriz.
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Dai, em nossa opinido, ndo ser possivel afastar, de pronto, a aplica-
cdo da j4 citada Resolugdo n@ 378/71 da ELETROBRAS 4 CBEE.

Permitimo-nos para tanto um exemplo que servird analogicamente
ao caso.

6. O entdo Consultor Geral da Republica Ministro Luiz Rafael
Mayer, hoje algado aos galarins do Colendo Supremo Tribunal Federal,
em parecer publicado desde fls. 9519 a 9521 do Didrio Oficial da
Unido (Secfo |, Parte 1) de 26 de juiho de 1977, interpretou que nos
termos do art. 39 da Lei namero 2.004 de 3.10.53, a empresa Petréleo
Brasileiro S. A. — PETROBRAS faz operar suas subsididrias como 50-
ciedades de economia mista de segunda geracdo, integrantes, como a
PETROBRAS, da Administracdo Indireta. '

Eis um trecho do parecer:

“De acordo com essa conceituacdo, sociedade de econo-
mia mista serd ndo somente aquela criada pela Unifio, em
virtude de lei especial, com a detencdo do controle aciona-
rio: sé-lo-4 igualmente a que vier a ser instituida por enti-
dade da Administragdo indireta {autarquia, empresa pabli-
ca ou sociedade de economia mista), em face de autoriza-
cdo legislativa pertinente, que poderé constar da propria lei
institucional e ndo, necessariamente, de lei casu istica, asse-
gurando sempre o controle aciondrio por parte da entidade
instituidora. Logo, as sociedades filiais, satélites ou subsi-
digrias, criadas em tais pressupostos, pelas sociedades de
economia matrizes, sdo, iniludivelmente sociedades de eco-
nomia mista, ditas de segundo grau, material e formalmen-
te integrantes da Administracdo Indireta.” {(grifamos)

7. ldenticamente & legisiagdo sobre petréleo, as normas regentes
da eletrificacdo no Pafs autorizaram a ELETROBRAS a gerar, organi-
zar € disciplinar subsididrias no setor, numa demonstracdo firme e in-
sofismdvel de intervencionismo estatal em servico publico considerado
da maior importancia para o desenvolvimento do Pals.

Os dispositivos da Lei Federal 3.890-A/61 (artigos 15, 16, 18, 19)
se afeicoam em tudo aqueles da Lei 2.004/53, razdo pela qual as con-
clusdes do parecer do hoje Ministro, Luiz Rafael Mayer se encaixam ao
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caso em tela. Despiciendo notar que, o ato de criar, instituir ou assu-
mir uma subsididria deve ser entendido de forma abrangente, eis que
na esséncia verifica-se a intencdo da Administragdo Plblica de atuar
também por meio de entidades indireta de segundo grau, que sejam
controladas, dirigidas e administradas pelo 6rgdo orientador do siste-
ma, como é o caso.

Ungida com os “santos 6leos” da ELETROBRAS, apos a aquisicdo
do controle aciondrio, ndo podemos deixar de ver a CBEE como uma
das subsididrias daquela entidade mater, face &s determinagOes cons-
tantes dos artigos 156 8 19 e 16 de sua Lei instituidora {3.890-A de
25.4.61) e, principalmente face as diretivas imprimidas pelo comando
da ELETROBRAS em todo o sistema de eletricidade nacional. Como
cpn'sectério, impossivel nio conceber a CBEE como integrante desse
sistema.

N3o existiria outra razdio, senfio esta, para que fosse expedida a re-
ferida Resolugdo 378/71 da ELETROBRAS, coonestando as assertivas
que acima lancamos.

Data venia, em mau momento a Resolugdo 378/71 foi repelida pe-
lo ilustre parecerista de fls. 2 verso/3.

Ao nosso ver, enquadra-se ela na interpretagdo correta da doutrina
e da legislacdo pertinente.

8. A marca imprimida pelo carisma da ELETROBRAS ndo per-
deu substincia quando o dominio aciondrio da CBEE passou para as
médos do governo do Estado,

Entendemos ter ocorrido justamente o contrério: acentuou-se ain-
da mais fortemente o seu caréter de sociedade de economia mista.

Sendo vejamos o gue segue.

'Sob a égide do Ministério das Minas e Energia, e considerando a re-
comendacdo do Decreto Federal n? 60.824 de 7.6.67, de que os servi-
¢os de energia elétrica sejam operados por uma (nica empresa conces-
siondria de economia mista, o Estado do Rio de Janeiro passou a ter a
maioria do capital votante da CBEE e a ELETROBRAS tornou-se,
obedecendo orientagdo governamental, o segundo maior acionista da
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empresa — vide Protocolo publicado no Diério Oficial de 19/4/77 —
fls. 7/8. -

Percebe-se que a empresa fixou-se ainda mais no contexto da Ad-
ministracdo Indireta, agora estadual. Ndo fora isto, como admitir-se o
seu vinculo & Secretaria de Estado de Obras e Servigos Publicos na for-
ma do estipulado no Decreto-Lei n% 239 de 21.7.75, que dispbe sobre
a organizacdo da Administragdo Estadual? No ensejo, vale observar
que o aludido v{nculo vem sendo observado pela CBEE exatamente
nos moldes do Tftulo |11 do Decreto-Lei n® 239 de 21.7.75:

“Titulo 111 — Supervisdo

Art. 117: Os 6rgdos e entidades da Adrhinistracdo Estadual
Direta ou Indireta estfo sujeitos a supervisdo do Secretario
de Estado competente ou dos Procuradores Gerais, exceto
o Gabinete Militar que estd submetido a supervisdo direta
do Governador do Estado.”

Caso o Estado fosse apenas um acionista, ainda que majoritario, da
empresa, ndo teria a CBEE que prestar contas de suas atividades técni-
cas, administrativas e gerenciais ao Secretdrio de Estado; e a atuagéo
governamental restringir-se-ia tdo somente a emitir seu voto nas As-
sembléias, e por intermédio do Governador do Estado. Tal, entretanto,
ndo ocorre caracterizando de maneira clara a notdria submissdo da
CBEE & Secretaria de Estado de Obras e Servicos Plblicos.

9, Ainda sobre o Protocolo mencionado no item 8 acima, mere-

ce atengdo o fato de que o mesmo foi integrado somente por érgaos

governamentais — Ministério das Minas e Energia, Governo do Estado,
ELETROBRAS, Centrais Elétricas Fluminenses S.A. — CELF, Departa-
tamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica — DNAEE, em respeito
a uma determinacdo federal {Decreto 60.824/67); notando-se a preo-
cupa¢do marcante da ingeréncia dos poderes pUblicos no setor, ressal-
tada mais ainda pelo fato de que a CBEE e a CELF (esta ja declarada-
mente sociedade de economia mista} estarem reunidas numa sé6 admi-
nistragfio, para que afinal resultasse delas uma (nica empresa; e é 0 que
vem acontecendo, haja vista que atualmente a CELF esta em fase final
de liquidagdo. ,

Restaria, portanto, como Unica sociedade de economia mista a
operar no setor a indigitada CBEE, em estrita observincia do Consi-
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deranda n® 1 do Protocolo de 1.4.77, e fortemente apoiado no Decre-
to Federal n® 60.824 de 7.6.67 — Define o Sistema Nacional de Eletri-
ficagdo, cujo artigo 59 reza:

“Art. 59 : Com o objetivo de aperfeigoar a sistematica de
relacSes entre a Unifio e os Estados, é recomendado aos
Governos das unidades da federacdo que exergam sua even-
tual funcdo de concessiondrio de servicos de eletricidade,
através de uma s6 empresa de economia mista de dmbito

estadual.” (grifamos)

Indiscutivel a evidéncia do Protocolo de, estribado em lei federal,
definir e posicionar a CBEE como sociedade de economia mista, até
porque se assim nio fosse estar-se-ia desobedecendo a prépria norma
e 0 Sisterna Nacional de Eletrificagio do Pafs.

10. Entendemos que é chegada a hora de concluir esta nossa opi-
nido.
Quanto a necessidade de lei expressa para criagdo das sociedades

de economia mista, alinhamo-nos ao lado daqueles que entendem-na
desnecessaria.

Em nossa Optica, e aqui adotamos a frase de Celso Antdnio Bandei-
ra de Mello, o Estado pode criar ou assumir uma sociedade de econo-
mia mista. O procedimento ortodoxo da indispensabilidade de lei ins-
tituidora pode ser perfeitamente substituido, no momento em que o
Estado passa a controlar de todas as maneiras a empresa; ou seja, ad-
quirindo o comando aciondrio, administrando-a, indicando seus dire-
tores, dando mostras de que apoia a empresa por considerd-la impor-
tante dentro do desenvolvimento regional, enquadrando-a num sistema
vital de crescimento da nagdo, e, predominantemente, procura satisfa-
zer, por meio daquela sociedade mista, necessidades coletivas e exer-
cendo atividades de gestdo plblica; entfo ai — repetimos — ndo temos
dividas em enxergar uma sociedade de economia mista.

11. No caso da CBEE, entretanto, hd mais a considerar, eis que a
empresa foi incorporada pelos poderes piblicos, através da compra de
todo o grupo AMFORP, passando a figurar como subsididria da
ELETROBRAS que, além de possuir legislagdo autorizativa para criar,
organizar e dirigir suas subsididrias como sociedades de economia mis-
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ta {Lei Federal 3890-A/61), baixou a resolugdo 378/71, que impde as
empresas que |he estdo subordinadas a submissdo prevista na lei.

N&o se alegue, por outro lado, que a CBEE teria ingressado na Ad-
ministraggo Indireta por um processo espurio de cooptagdo, porquan-
to a Lei diz que a ELETROBRAS pode organizar ou criarsubsidiarias; e
torna-se dbvio que ndo sb pode concretizar tal desfgnio, como pode
fazé-lo por qualquer forma permitida em direito, inclusive pela compra
de acfo da empresa a organizar ou criar. A autorizacdo legal € abran-
gente e irrestrita.

Ao passar para o controle do Estado do Rio de Janeiro, a CBEE ja
o fez na condicdio de integrante da Administragdo Indireta e como s0-
ciedade de economia mista.

Corroborando esta assertiva o Protocolo a que jé nos referimos
previu, conforme o Decreto Federal nQ 60.824/67 — art. b9, que os
servicos de eletricidade seriam operados no Estado por meio de uma sé
empresa de economia mista de dmbito estadual.

A Gnica empresa a preencher as condigdes legais, rnaquele momen-
to e naquele Protocolo, era a CBEE.

12. Por todo o exposto, lamentamos divergir do parecer emitido
pelo douto advogado da Companhia Brasileira de Energia Elétrica,
uma vez que achamos que ela se encaixa dentro da Administragdo In-
direta Estadual como uma sociedade de economia mista, devendo por-
tanto a certiddo que se pede a fls, 4 fazer mencéo a isto.

Este é o nosso opinamento sobre o assunto.

A controvérsia pode, no entanto, trazer envolvimentos que reper-
cutam em setores de outras Secretarias do Estado, o que nos leva a su-
gerir que, se aprovado = nosso ponto de vista, seja o processo remetido
3 Procuradoria-Geral do Estado para analisar a matéria numa 6ptica di-
latada para todo o Estado e suas Secretarias.

Rio de Janeiro, 29 de maio de 1979.

José Luiz Pacheco da Rocha
Procurador do Estado
Assessor-Chefe da Assessoria
Jurfdica — SOSP
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PARECER N© 1/79-RF

Definicdo da personalidade juridica da Cia. Brasileira de
Energia Elétrica — CBEE.

prac.: E-07/001 .196/79

Cuida o processo sob exame do problema suscitado a fls. 2v., acer-
ca da personalidade juridica da COMPANHIA BRASILEIRA DE
ENERGIA ELETRICA — CBEE. O escopo da consulta tem o objetivo,
embora ndo declarado, de obter certiddo daquela empresa, com funda-

mento no art. 153, § 35, da Constituicdo da Republica, in verbis:

“A lei assegurard a expedicfo de certiddes requeridas, para
defesa de direitos e esclarecimento de situagdes.”

Sem que o requerente declare a finalidade da providéncia solicita-
da, estd implicito que se cogita de ato necessdrio para efeito de acumu-
lagdo. Como a matéria ndo foi suscitada, cumprido que se encontra o
pressuposto constitucional, serd de deferir a certiddo. Caso, todavia, se
argua a acumulago, outro deverd ser o tramite da pretensdo — por ora
ndo formulada — pela via da Secretaria de Administragdo.

9. No mérito, ndo se vislumbra qualquer dévida razodvel a opor
ao luminoso e bem fundamentado parecer de fls, subscrito pelo Procu-
rador José Luiz Pacheco da Rocha, Assessor-Chefe da Assessoria Juri-
dica da Secretaria de Obras e Servicos Pablicos. Com apoio na doutri-
na e na jurisprudéncia, quer a administrativa e a judicial, prova-se que
a Companhia Brasileira de Energia Elétrica se articula ao género socie-
dade de economia mista, como emanac&o da Eletrobrds. A criagdo por
lei, condigdo prevista no Decreto-Lei nQ 200, de 1967, com as altera-
¢8es do Decreto-Lei nQ 900, de 1969, ndo alude, como literalmente se
supds, & empresa de primeiro grau, sendo que se estende as de segundo
grau, quando organizadas para atender 3s finalidades legais daquela.
H4, desta sorte, sociedades que se formam 3 ilharga da empresa mater,
que podem estar fora da 6rbita da administragdo indireta, se seu obje-
to estiver dela desvinculado. Aquelas, todavia, que prolongam, na sua
atividade, o suporte legal, desdobrando-se em pessoas diversas, partici-
pam do género de sociedade de economia mista, sem que, necessaria-
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