ESTADO DE SANTA CATARINA
PODER JUDICIARIO

Vistos etc.

O Estado de Santa Catarina e a Centrais Elétricas
de Santa Catarina — CELESC - ajuizaram a presente acdo de rito comum em
relacdo a Companhia de Gés de Santa Catarina — SCGAS —, a Petrobras Gas S.A
— GASPETRO -, a Mitsui Gas e Energia do Brasil Ltda. e a Infraestrutura de
Gés para a Regido Sul S.A — INFRAGAS.

Alegam, em resumo, que em 19 de fevereiro de
1993 a Assembleia Legislativa aprovou Lei 8.999, autorizando a constitui¢ao
da sociedade de economia mista SCGas, que seria responsavel pelos servicos de
gas canalizado. A Petrobras, entdo, acompanhada de empresa parceira,
apresentou-se como sécia natural do Estado, o que ocorreu também nos demais
estados da Federacdo. Aqui, todavia, foi surpreendida com lei que Ihe impedia
manter a margem de lucro ja acordada nos demais estados (41% do total das
acdes das companhias, percentual idéntico de sua parceira privada), ficando o
Estado de Santa Catarina com 34% das ac@es totais e as principais sécias com
33%. E para superar tal descompasso (devolver-lhe o controle e a maioria dos
lucros), foram adotadas trés estratégias: (a) foi elaborado um estatuto abusivo,
(b) foi simulada uma reunido do Conselho de Administracao, e (c) foi celebrado
um acordo de acionistas com pessoa diversa do Chefe do Poder Executivo e sem
autorizacao legal.

Afirmam que o Estatuto Social aprovado
"permitia ao Conselho de Administracdo aumentar em mais de 50 VEZES
(cinquenta vezes!!) o capital social de uma empresa estatal, independentemente
de alteracdo do Estatuto, além de retirar do Estado grande parte de seu
controle societario por oObices inadmissiveis™”, e mesmo tendo sido reprovado
pela Procuradoria-Geral do Estado (Parecer 137/93) e, portanto, sem aprovacao
por Decreto do Chefe do Executivo, exigéncia da Lei 8.999/93, o documento foi
arquivado pela Jucesc.
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Acreditam que a reunido do Conselho de
Administracédo, noticiada em 29 de julho de 1994, nunca ocorreu. Ali o Estado
tem sua proporcdo das acdes diminuida para 17% das agdes totais e metade da
participacdo nos lucros aos quais teria direito. Destacam, em resumo, que na
"certiddo da ata" ndo ha indicacdo de quaisquer de seus participantes, assinada
por seu Secretario ad hoc, sem a presenca de seu Presidente, com dois suplentes
votantes, com finalidade no aumento de capital. Tal certiddo afirma ser fiel a
registro dos transcritos nos livros da sociedade, livros estes que nunca foram
encontrados cuja existéncia foi negada pela propria Companhia.

Sustentam, por fim, que o acordo de acionistas
celebrado afasta definitivamente o controle do Poder Publico da SCGéas, uma
vez que o Estado passa a ter apenas um dos trés integrantes da Diretoria
Executiva. Ressaltam que o acordo ndo € celebrado, aprovado ou autorizado
pelo Chefe do Poder Executivo, autoridade competente que emprestaria
legitimidade formal ao ato.

Dai o pedido liminar para que a Companhia
distribuisse os lucros conforme a proporcdo original da empresa, além da
desconsideracdo do acordo de acionistas e de diversas clausulas estatutarias,
bem como do deposito em juizo de toda e qualquer distribuicdo de lucros e, no
mérito:

"(a) condenar os réus na obrigacdo de fazer consistente na observancia do controle acionario
material e formal da Companhia de Géas de Santa Catarina — SC Gas — pelo detentor das a¢bes
de controle publico (Estado/Celesc), na propor¢éo estabelecida pela Lei n. 8.999/93,;

"(b) condenar os réus na obrigacdo de fazer consistente na distribuicdo de todos os lucros
vincendos na proporcdo original da Companhia de Gas de Santa Catarina — SC GAS - fixada
na Lei n. 8.999/93, em face da inexisténcia dos atos que tiveram por objeto deluir as acGes
ordinérias;

"(c) condenar a ré Companhia de Gas de Santa Catarina — SC GAS — a convocar nova
Assembleia Geral para aprovar Estatuto, sem os vicios apontados nesta actio, para submeté-lo
a aprovacao por Decreto do Chefe do Poder Executivo;

"(d) diante da necessidade da continuidade do servigo publico, atribuir, de forma excepcional,
existéncia para Companhia de G&s de Santa Catarina — SC GAS — pelo prazo de seis meses,
destinados exclusivamente para suprir a sua falta de Estatuto, nos termos do item anterior;
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"(e) condenar as rés Petrobras Gas S.A. — GASPETRO - e Mitsui Gas do Brasil Ltda. —
MITSUI - ao ressarcimento dos autores pelos valores recebidos em excesso na distribuicdo
dos lucros em desconformidade com a proporcao original da Companhia de Géas de Santa
Catarina — SCGAS -, acrescidos de consectarios legais/contratuais/estatutarios, por
enriquecimento sem causa, observada a prescri¢do, quando cabivel;"

A liminar foi deferida em parte para suspender as
clausulas que retiravam do Estado de Santa Catarina o controle societario da
empresa SCGas, em especial as que exigem quoérum de votacdo qualificado,e
para suspender integralmente o contato de acionistas da SCGas, bem como a ata
do Conselho Administrativo que autorizou a alteragao do capital social. Foi,
ainda determinado que houvesse o depdsito em juizo das distribuic6es de lucros.

Em contestacdo, a ré Mitsui alegou,
preliminarmente, a ilegitimidade ativa do Estado de Santa Catarina, visto que
desde de 2007 ndo possui mais nenhuma acdo da SCGas, tendo-as transferido
em sua totalidade para CELESC. No meérito, invocou a prescricdo e defendeu,
em resumo, que 0s autores ndo possuem o aventado direito, visto que "todos 0s
atos societarios realizados no ambito da SCGas foram publicos, realizados com
a presenca do Estado e em total respeito as leis e regulamentos aplicaveis".
Disse que na época dos fatos ndo era sequer acionista, 0 que ocorreu apenas em
2006 com a titularizacdo das acdes que até entdo eram da Gaspart. Afirma que
ndo ha nos autos prova de desfavorecimento ao interesse publico ou ma
prestacdo do servico de fornecimento de gas. A SCGas, inclusive, atinge as
metas impostas pelo Poder Publico no contrato de concesséo e isso so € possivel
em decorréncia dos investimentos das acionistas privadas, que viabilizaram o
negdcio. Disse, ainda, que 0s acionistas privados sO passaram a ter a mais
elevada participacdo no total das acdes da SCGas porque a maior parte do
capital investido na Companhia foi realizado por eles, cerca de 80%, e nos 10
primeiros anos investiram aproximadamente R$ 12 milhdes, sem obter lucro
algum. Quanto a participacdo do Estado nos atos societarios, defendeu que ela
ocorreu pela presenca do Secretario de Tecnologia, Energia e Meio Ambiente
por delegacdo do Governador do Estado (Decreto 3.426/93), e que o contrato
contrato de concessé@o para a exploracdo industrial, comercial e residencial dos
servicos de distribuicdo de gas canalizado no Estado de Santa Catarina foi
assinado pelo proprio Governador, o que atestaria o reconhecimento por parte
do Governador da existéncia da SCGas, bem como de sua regular constituigéo.
Quanto a reunido do conselho de administracdo, sustenta que o registro na Junta
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Comercial de uma certiddo da ata é aprovada, inclusiva, pela Instrucédo
Normativa 100/20026 do Departamento Nacional de Registro do Comércio, e
defende sua existéncia, bem como ter constado a assinatura da totalidade dos
membros do Conselho. E mais, sustentou que a regularidade e a validade de
todos os atos societarios praticados no ambito da SCGéas foram atestadas na
representacdo apresentada pelo Ministério Publico no TCE/SC (REP
10/00161037), com deciséo transitada em julgado, e que a decisdo mais recente
do Tribunal de Contas, na prestacdo de contas do Governador do Estado
(Decisdo 6188/2012), que afirma existir irregularidade, estd suspensa
aguardando analise de recurso. (fls. 2.273-2.995).

Em sua contestacdo, a Petrobras alega,
preliminarmente, a ilegitimidade ativa dos autores e a inepcia da inicial, quanto
ao pedido de preservacdo do controle do Estado e da CELESC nos termos da
Lei 8.999/93, pois jamais houve alteracdo nas participacOes societarias. No
mérito, também apontou a prescricdo e defendeu a legalidade da constituicdo da
sociedade, e que a lei estadual que exige aprovacdo dos estatutos da sociedade
por meio de decreto do Governador do Estado, estabeleceu um requisito
irrelevante, de natureza administrativa e de carater meramente formal, e sua
inobservancia traria efeitos apenas internos, o que ndo afetaria a criacdo da
sociedade, pois sua regularidade se pauta pela legislacdo federal. Também
apontou a existéncia do Decreto 3.426-93, que delegou ao Secretario de Estado
da Tecnologia, Energia e Meio Ambiente poderes para representar o Estado.
Quanto a existéncia da reunido do Conselho de Administracdo, sustentou sua
realizacdo e que suas decisdes foram unanimes, o que foi inclusive referido no
Al 2013.023458-4. Disse, ainda, que o aumento desproporcional das agdes
preferenciais foi realizado em favor do Estado, uma vez que ndo demonstrou
interesse em aportar valores mais elevados no capital da SCGas, e que, apesar
de o Estado responder por apenas 17% dos recursos que ingressariam na
sociedade, inadimpliu por varios anos sua obrigacdo, sendo necessaria a reducao
de capital para que ficasse adimplente em seu dever de integralizacdo. Destacou,
por fim, que a atitude das autoras viola os principios da boa-fé e da proibicéo de
comportamento contraditorio. (fls. 2.998-3.437).

O TJSC reformou a decisdo que concedera a
liminar (fls. 3.454-3.471).
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A Infraestrutura de Géas para a Regido Sul S/A. -
INFRAGAS, ao apresentar resposta, defendeu, preliminarmente, a ilegitimidade
passiva e falta de interesse de agir, uma vez que também teve sua condicédo
societaria alterada em termos semelhantes a modificacdo suportada pelo Estado.
No meérito, invocou a decadéncia e disse que 0s atos aqui suscitados ja foram ha
muito convalidados pelo tempo e pela autoridade que a propria Administracao
destinou, e que a intencdo das autoras pde em conflito a seguranca juridica dos
atos praticados e os limites do poder de atuacdo do Estado, no que diz respeito a
retificacdo de tais atos. Eventual declaracdo de invalidade deveria
necessariamente apresentar mais utilidade do que o prejuizo que a convalidacdo
ja operou. Defendeu a restauracdo de validade dos atos, com a correcdo dos
vicios apontados, desde que sujeitos a regra da proporcionalidade e ndo acarrete
prejuizo a terceiros (fls. 3.479-3.530).

A SCGés na contestacao destacou a preliminar de
ilegitimidade ativa dos autores e a inépcia da peticdo inicial por auséncia de
relacdo ldégica entre a causa de pedir e o pedido. No mérito, destacou a
prescricdo e impugnou todas as alegacOes feitas pelos autores. Sustentou que
"ndo ha como o agente publico privilegiar uma formalidade administrativa,
mesmo que se fundamente no principio da legalidade, e ignorar todas as
consequéncias adversas, com isso 0 principio da eficiéncia, o que se ocorrido
como pretendido poder-se-ia questionar inclusive se ndo fere o principio da
moralidade publica”, além de afirmar que os autores ndo comprovaram nenhum
dos fatos alegados. Suscitou que mesmo que ndo tenha havido o Decreto
governamental aprovando o Estatuto, a outorga ja fora dada em diversas outras
manifestacdes governamentais, inclusive pela presenca do Secretario de Estado
a Assembleia-Geral, bem como sua aprovacdo ao Estatuto. Também defendeu
que foi o proprio Governador quem assinou 0 contrato de concessdo de gas
canalizado com a SCGas, ratificando os atos societarios. Quanto ao parecer do
Procurador do Estado que foi contrario ao Estatuto e ao acordo de acionistas,
disse se tratar de parecer orientativo, lavrado monocraticamente por Procurador
de Estado, que ndo vincula a Administracdo Publica, e nele apenas se
apresentou condicbes, que se sanadas, tornaria adequado o estatuto social.
Defendeu, ainda, o instituto da convalidagcdo, com base no art. 55 da Lei Federal
0.784/99, e afirmou que ndo cabe ao Estado, agora, "alegar irregularidade na
constituicdo da SCGés, motivada pelo inadimplemento de obrigacdo que
expressa e sabidamente Ihe cabia". Alegou, por fim, a regularidade da certiddo
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da ata da reunido do conselho, que foi levada a registro da Junta Comercial, na
qual compareceram todos os membros, e sustentou a legitimidade do Conselho
de Administracdo no aumento de capital desde que dentro do limite do capital
social autorizado (art. 166 da lei das sociedades anénimas) (fls. 3.793-3.874).

Ap0ds réplica, o Ministério Pablico disse que nédo
tinha interesse na causa.

E o relatério.

Decido.

1. Julgo antecipadamente a lide porque, € visto
adiante, os documentos anexados sao prova bastante para entender os fatos.

Advirto, ainda, que existem muitas preliminares.
Tratarei delas, entretanto, apds o enfrentamento do mérito. Como basicamente
se discutem as condic¢des da acdo — e € bem possivel defender que elas estejam,
na realidade, no direito material — estimo que seja mais produtivo ter uma visao
geral das questdes litigiosas.

2. A Lei Estadual 8.999/93 autorizou o0
surgimento de uma sociedade de economia mista cujo objeto seria a exploracao
dos servicos de géas canalizado.

Nesses casos, a lei ndo faz aparecer a pessoa
juridica: permite a sua criacdo. A constituicdo se da de maneira equivalente
aquela prevista para as sociedades por acdes em geral (e as sociedades de
economia devem manter essa natureza).

Tal qual previsto na Lei 6.404/76 (que manda
aplicar suas regras as sociedades de economia mista), houve um encontro de
vontade dos fundadores. Isso foi documentado, aprovando-se estatutos e
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levando-se a registro na Junta Comercial. Naquela oportunidade, em fevereiro
de 1994, foi inclusive revelada a integralizacdo, desde logo, de parte do capital
social. Para tanto, o Estado se fez representar por um Secretario, que estava
ungido por decreto do governador. Fora designado como representante do
Estado em Comissdo de Constituicdo da SCGas.

O estatuto passou a reger a companhia e ai surge a
primeira polémica.

A Lei Estadual 8.999/93 previa que “Os estatutos
de Constituicao da sociedade serdo aprovados por Decreto do Chefe do Poder
Executivo e, apds, arquivados no Registro do comércio™ (art. 4°).

ISso incontroversamente ndo ocorreu.

O Estado defende, a partir dessa constatacdo, que
na falta do tal decreto, a “lei autorizativa néo foi cumprida e o Estatuto, o
Registro e a propria Sociedade nunca existiram no mundo juridico™ (fls. 8).

O argumento, entretanto, ndo me convence.

Os fatos juridicos (em sentido amplo, abrangendo
todas os fendmenos, naturais ou humanos, que tenham relevancia para o
Direito) podem ser analisados sob trés angulos: existéncia, validade e eficacia.
E uma visdo longamente abordada por Pontes de Miranda no seu Tratado de
Direito Privado, especialmente nos primeiros seis volumes. Marcos Bernades de
Mello (Teoria do Fato Juridico) também faz abordagem bem aprofundada sobre
0 tema.

O que se sabe pelos livros € que a concepcao
relativa a inexisténcia surgiu no seéculo XIX para resolver um impasse
dogmatico. As nulidades matrimoniais sempre foram entendidas como
pertencendo a uma categoria excepcional. Ndo admitem, portanto, analogia ou
mesmo uma interpretacdo ampliativa. Na época ndo se cogitava de casamento
de pessoas do mesmo sexo. SO que a lei ndo previa para 0 caso a “sancao” de
nulidade. Desse modo, esse enlace deveria ser tido como valido. Para superar o
paradoxo se entabulou uma outra solugdo. O problema ndo estava na nulidade,
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mas na inexisténcia (um plano precedente). Casamento de pessoas do mesmo
sexo era um “ndo casamento”. N&o ingressava, portanto, no plano seguinte, da
validade.

A teoria foi se sofisticando, alertando os
doutrinadores que para se cogitar de nulidade haveria de se indagar, antes de
mais nada, se 0 ato era existente. Dai vém os exemplos, bem pitorescos:
sentenca proferida por quem ndo seja juiz, negocio juridico em que ausente
completamente a vontade, compra e venda sem preco etc.

Os atos inexistentes, entdo, ndo devem ser
avaliados como validos ou nulos. Isso ndo faz sentido. Invalidade € categoria
que pressupde um defeito congénito em um ato juridico (em sentido amplo, que
inclui os atos juridicos e os negécios juridicos). O que ndo existe, pois ndo se
formou, ndo pode ser tido como formado defeituosamente.

Essas situagdes, entretanto, sdo processualmente
muito raras. Eu — que ja tenho vinte e trés anos de magistratura — s6 me lembro
de ter tido a necessidade de fazer esse debate efetivo em um caso: sentenga que
eu realmente proferira, mas esquecera de assinar. Foi juntada aos autos e houve
até apelacdo. Entdo, sem que nem sequer houvesse surgido davida quanto a
validade o ato, o ratifiquei. Disse que preponderava a aparéncia que o ato
processual trouxera, tanto mais que ndo existia davida quanto a autoria. Faltara
0 ato de natureza tabelioa, a assinatura.

Faco essa peroracdo desinteressante para alertar
que no cotidiano juridico as coisas assumem valor pela simples possibilidade de
serem tidas como eficazes (e é esse o terceiro plano de avaliacdo dos fatos
juridicos). O que um ato juridico precisa é ter objeto, manifestacéo de vontade e
forma. A enumeracdo, é claro, varia doutrinariamente, mas acredito que
corresponda a uma sumula do que constam dos compéndios em geral. S6 que se
atente: ndo se esta falando de uma forma rente a lei. Por exemplo, um contrato
particular de compra e venda de imovel é nulo. Existe. Uma vontade defeituosa,
desde que exteriorizada, preenche também o requisito de existéncia, mesmo que
esse possa depois ser desconstituida.

Os requisitos de existéncia do negoécio juridico
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relativo a constituicdo da companhia estiveram presentes.

Se vicio houve, diria respeito ao descumprimento
pertinente a uma formalidade adicional tida como requisito de validade. De fato,
0 Cadigo Civil de 1916 (que vigorava a época) ja estabelecia que haveria
nulidade quando fosse “preterida alguma solenidade que a lei considera
essencial para a sua validade™ (art. 145, inc. V).

Esse postulado nédo se refere a auséncia de algum
requisito de existéncia. Houve vontade, houve forma e houve objeto. Insistindo,
repita-se que forma houve, visto que o ato se materializou e pbde gerar
consequéncias. O que foi dispensado era um postulado a mais, um aspecto que
aperfeicoaria o surgimento do ato.

3. Derrogada a tese da inexisténcia, também néo
posso ver invalidade no ato em si, relativamente a alguma sorte de defeito na
manifestacdo de vontade (no que toca ao Estado).

No particular, deve-se ver que a Administracdo
esteve bem representada. L& estava um Secretario de Estado. N&o agia pelas
meras forcas do seu cargo, mas em razdo de uma atribuicdo direta do
Governador do Estado.

Acredito que seria a mais drastica das
interpretacdes retirar desse contexto uma compreensdo de que o Estado nédo
aquiesceu com tudo quanto foi ajustado. Um Secretario ndo é um estafeta,
amanuense que se limita a executar determinac6es materiais. Ali, na realidade,
ele presentava o Estado, para lembrar novamente Pontes de Miranda. O Estado
falou por ele e seria desalentador, tanto mais de depois de tantos anos, supor que
todos os atos estavam viciados quanto a origem (a0 menos em relacdo aos
aspectos que dizem respeito a forma ou a vontade).

Quando menos, a aparéncia e a boa-fé que dai
decorrem imporiam respeito a situacdo consolidada.

Se os atos administrativos que ampliam direitos
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foram ““obra do proprio Poder Publico, se estavam, pois, investidos da
presuncdo de veracidade e legitimidade que acompanha os atos
administrativos, € natural que o administrado de boa-fé (até por ndo poder se
substituir a Administracdo na qualidade de guardido da lisura juridica dos atos
por aquela praticados) tenha agido na conformidade deles, desfrutando do que
resultava de tais atos”. Por isso adita que ““ndo ha razdo prestante para
desconstituir o que se produziu sob o beneplacito do préprio Poder Pdblico e
que o administrado tinha o direito de supor que o habilitava regularmente”
(Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo. 192 ed.,
Malheiros, 2005, p. 447-448).

N&o fosse isso bastante, creio que valha por um
desejo, quando menos, de convalidacdo as condutas posteriores do Governador,
que ndo se opuseram em nada ao que fora deliberado e até mesmo deu a outorga
do servico publico a empresa, como sublinhado nas defesas.

Note-se que essa postura, de aquiescer quanto a
tudo, foi referendada por varios anos seguintes.

Por essas razles, inclusive, é até dispensavel
incursionar pelas delicadas arguicdes de prescricao.

4. Qutro ponto essencial trazido pelos autores se
refere a invalidade da assembleia havida em julho de 1994, quando se deu
cumprimento a uma previsdo estatutaria: aumento do capital social da empresa
por meio de deliberacdo do conselho de administragdo. Isso ficou sob
responsabilidade dos acionistas particulares, que adquiriram agdes preferenciais.
Desse modo, a participacdo fazendaria no capital total diminuiu, ainda que o
numero de acbes ordinarias tenha sido mantido — e sob o controle oficial (mais
exatamente de 51% de tal classe de ag0es).

Os autores dizem que, na realidade, a reunido do
conselho de administracdo que aprovou a majoracdo do capital € repleta de
duvidas, sendo mesmo qualificada como uma “suposta reunido”, tanto que o
que a corporifica € uma certiddo expedida por secretario do conselho, sem
referendo por outras assinaturas — especialmente dos representantes oficiais.
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Aditam, inclusive, que buscas e mais buscas pelos livro social que confirmaria a
existéncia dela ndo teve resultado.

Com as contestacdes, entretanto, vieram esses
documentos que eram tidos por inexistentes. Os demandantes, € verdade,
apregoam que isso ratifica o mistério em torno dos papeis, que maliciosamente
foram ocultados até agora. O argumento, porém, é inconvincente. O importante
é revelar que os documentos existiam, ndo havendo duvida quanto a serem
contemporaneos aqueles ja longevos fatos.

E verdade que os demandantes trazem outros
vicios relacionados a deliberacdo administrativa, como ata do conselho de
administracao, reunido inexistente, registro de ato que "certifica" algo que nao
se encontra nos documentos da sociedade, inocorréncia de assinatura e
identificacdo dos participantes, inobservancia dos requisitos legais e da propria
pratica da sociedade em atos anteriores.

Muito menos se sustenta, a meu ver, dizer que o
acordo de acionistas que veio depois dependeria da intervencdo do Governador
do Estado. A proposito, 0s autores apontam que ele é a pessoa gabaritada a falar
em nome do Poder Executivo. Logo, a participacdo apenas de Secretario nédo
seria suficiente.

Aplico, todavia, os fundamentos postos antes. O
Secretario nédo é servidor qualquer — bem pelo contrario. Além disso, foram anos
e anos de aquiescéncia tacita com o ocorrido. Agora renegar essa situacao
agrediria ardentemente a boa-fé. O Estado assumiria, na realidade, um direito de
arrependimento, podendo, conforme a conveniéncia, referendar uma
manifestacdo de vontade de um Secretario ou denuncia-la.

O academicismo desses argumentos gera muito

artificialismo, a meu ver, ndo podendo ser referendado.

5. Ainda assim, entretanto, vou dar pela
procedéncia do pedido.
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Indigentemente, esclareco umas ideias.

A insercédo do Estado na atividade econdmica tem
sido, ndo raramente, desastrosa. Podem-se enumerar razfes tedricas as mais
elevadas que justificariam atuacdo. O desempenho empresarial pode estar
associado a prestacao de servicos publicos; ha casos em gue a iniciativa privada
ndo tem interesse suficiente; o Estado, atuando sem o viées cego pelo lucro, pode
atender melhor aos interesses sociais — e assim prosseguem 0S argumentos
doutrinarios. Mas existe aquele aspecto pragmatico lastimavel. Em ultima
analise, havera a conducdo dos negocios (e “negocios” € uma palavra bem
aplicavel) por politicos. Eles tém ardor por eleicdes e reeleicbes, para que se
figuem somente nos anseios menos egoistas. A perspectiva de uma ma
conducédo é eloquente. As folhas, nos Gltimos meses, nos alertam para uma
administracdo das coisas do Estado da forma mais aberrante cogitavel. “O
escarnio venceu o cinismo”, disse uma Mininstra do Supremo Tribunal Federal,
6rgdo que ndo é exatamente composto por juvenis incendiarios.

S6 que a iniciativa privada, glorificada pelos
sacrificios ingentes de que é capaz, estimulada antes de tudo pelo desejo
incontido de progresso econdmico, ndo é tampouco digna de confianca. Essa
visdo idealista de empreendedorismo movido pelo altruismo é de canastrice
vulgar (para ser repetitivo). Eu ndo acredito nesses discursos emotivos de
interesses alheios a cupidez.

Quid juris?

A solucgéo, a meu ver, ndo é seguir meus instintos.
A tentacdo seria julgar, se fosse possivel, a causa contra os dois polos! Eu
antecipo que vejo um comportamento inusitado da parte dos agentes publicos
envolvidos no enredo descrito na inicial, que negligenciaram de maneira
acintosa seu verdadeiro papel. N&o me estimula, em principio, ante tamanha
leniéncia na conducdo da coisa publica, dar agora pelo éxito do pedido.

O contraponto, entretanto, € ainda mais
desalentador. Os demais acionistas se adonaram de uma sociedade de economia
mista. Eles deixaram de ser parceiros do Estado. Isso seria valido: traziam
capital e conhecimentos. Uniriam esfor¢os para uma empreitada comum, ainda
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que os interesses fossem parcialmente distintos. O Estado buscando
primordialmente um bom servico puablico e secundariamente resultado
financeiro satisfatério. Os particulares querendo o lucro, surgindo um bom
servico como um meio para aquele resultado.

SO que se cria estatuto draconiano, amplia-se a
participacdo acionaria, forma-se acordo de acionistas e... a empresa estatal vira
uma sociedade an6nima comum. Melhor, transforma-se em uma empresa na
qual o Estado circunstancialmente ¢ também acionista, mas sem poder de
controle.

A solucdo para o imbroglio, nesse campo gque nao
permite maniqueismos (todos sdo, na sua medida, vilGes), é a Constituicdo e as
leis inferiores que a aplicam.

Ressalto o seguinte:

Sociedades de economia mista ndo sdo empresas
em que o Estado participe acionariamente. S&o empresas em que ele participa na
qualidade de detentor exclusivo do capital (as empresas publicas) ou majoritario
(sociedades de economia mista). Isso lhe garantira sempre o controle do objeto
social.

Os servicos publicos podem ser exercidos
diretamente pelo Estado ou mediante delegacdo. No segundo caso havera
licitacdo obrigatoriamente, exceto se a missdo for atribuida a entidade da
Administragédo Indireta.

Esses dois aspectos — que sdo, no que extraio da
Constituicdo — essenciais foram desprezados no casos da SCGas.

6. Para (tentar) dar credibilidade dogmatica ao
pensamento, relembro que o Estado tem uma estrutura complexa. Existem as
pessoas politicas (Unido, Estados-membros, municipios e Distrito Federal). Eles
atuam mediante seus Orgaos, mas também se servem de outras pessoas juridicas
de direito puablico, que criam com igual natureza administrativa. S&o as
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autarquias e as fundacbes publicas (que sdo, na realidade, o mesmo). Elas
podem também assumir o perfil de agéncias reguladoras ou associacdes
publicas.

Além desse desempenho de suas atribuicdes por
intermédio de seus érgdos (Administracdo direta ou centralizada, mesmo que
desconcentrada por meio da pluralidade interna de centros de competéncia) e da
criacdo de autarquias e de fundagbes pulblicas (modalidades de
descentralizacdo), admitiu-se o estabelecimento de empresas publicas e
sociedades de economia mista (conforme haja titularidade publica total ou
parcial do respectivo capital), entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado e voltadas ao desempenho de atividades de carater empresarial.
(A elas, entre outras projecdes estatais, podem-se lembrar também as fundacdes
publicas de direito privado, ainda que ndo haja um consenso sobre essa figura.)

As empresas estatais podem ser utilizadas para a
prestacdo de servicos publicos ou para a exploracdo econémica. Por isso a
doutrina frisa que se deve fazer distingdo entre elas, conforme seu objeto. Na
hipotese das empresas exploradoras de simples atividade econémica, veda a
Constituicdo (art. 173), as inteiras, que o Poder Publico quebre o ideal de livre
concorréncia, deferindo vantagens as suas entidades com propdsitos comerciais
ou industriais e as colocando em posicéo de desigualdade em face dos agentes
exclusivamente privados. Contudo, quando se tratar de empresas voltadas a
realizacdo de servicos publicos (aqui invocavel o art. 175 da CF), ndo se pode
negar a elas uma parcela da autoridade que excepciona o regime de direito
privado. Em alguma medida se aplicam os principios relativos ao direito publico
(responsabilidade objetiva, continuidade do servico, cobranca de tarifas etc.).

As empresas publicas e as sociedades de
economia mista se inserem, cumpre insistir, na Administracdo indireta. N&o séo
entes alheios a estrutura estatal. Bem por isso, sdo permeaveis a infindaveis
principios comuns ao direito administrativo: “a forma é privada, mas o
substrato € publico” (Caio Téacito, Agéncias reguladoras, Revista de Direito
Administrativo, n. 221, p. 1). Mesmo as empresas estatais que desempenhem
atividade econdmica, neste passo se equiparando aos particulares, ndo se livram,
em sua finalistica, da origem publica. Seus atos podem ser questionados por
acdo popular e, quando incluidos no uso de autoridade estatal, estdo submetidos
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ao contraste por mandado de seguranca. A peculiaridade é que, mesmo néo
ocorrendo completo distanciamento do regime publico, sua natureza é de direito
privado. H& uma situacéo sui generis. As empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo ficam completamente desatreladas do regime original (e.g.,
estdo sujeitas a licitacdo, devem contratar servidores apds concurso publico,
sofrem controle dos Tribunais de Contas), mas atuam, em suas relagdes com
terceiros, em identidade com os demais entes particulares ordinarios. Sua seiva,
nos vinculos juridicos externos, é de direito privado, sujeitando-se as mesmas
obrigacbes e deveres. O Estado, por decorréncia, ao criar sociedades de
economia mista e empresas publicas, permite a sua equiparacdo aos demais
agentes econébmicos.

O regime hibrido das empresas estatais € bem
resumido por Toshio Mukay:

E o direito privado que, prevalentemente, rege a existéncia
de tais empresas. As normas administrativas que forem editadas para regrar alguns aspectos
que concernem as suas relagdes ndo podem contrariar as de direito privado, se disso
resultarem privilégios dela em relacdo as empresas do setor privado. Trata-se de regime
dicotbmico o que regula as relagdes juridicas da empresa. Enquanto as normas legais
administrativas somente podem incidir sobre as relacdes organizativas da empresa, todos 0s
demais aspectos (relacdes de pessoal, regime de bens, relacbes com terceiros fornecedores ou
empreiteiros, relagdes com usuarios, 0s atos, os contratos e a responsabilidade civil) s&o,
necessaria e obrigatoriamente, regidos pelo direito privado. (Direito administrativo
sistematizado, Saraiva, 1999, p. 31)

Pela multiplicidade de formas que a
Administracdo assume, percebe-se que ndo poderdo essas distintas facetas estar
submetidas a igual regime. Incogitavel, por exemplo, que a Administracdo
direta esteja exposta a0 mesmo regramento a que estdo submetidas as
sociedades de economia mista. Assim fosse, despiciendo arquitetar essa
proliferacdo de manifestacdes juridicas.

SO que as projecOes estatais sempre ficam
vinculadas a um colorido comum, a uma esséncia congénita. Mesmo que se trate
de atividade desempenhada por particular, ainda assim algum tom de sua
atuacdo denunciara sua vinculacdo publica. Os graus de porosidade a natureza
publica € que variardo. Jamais se poderd imaginar que alguma entidade estatal
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seja refrataria a sua origem, mas ndo se pode também negar que pode, em certas
situacdes, receber influxos do regime de direito privado.

Serdo as pessoas juridicas que congreguem o
conceito de Fazenda Publica que ficardo sujeitas enfaticamente aquele especial
sistema que caracteriza o direito pablico. As demais, ainda que sofram (e
destacadamente) suas sequelas, ndo estardo expostas tdo duramente ao angusto
regime publicista. Preferindo o Estado a fruicdo de vantagens decorrentes do
direito privado, devera também estar proporcionalmente submetido aos seus
onus.

Tomem-se como paradigma as empresas estatais
(sociedades de economia mista e empresas publicas). Se o Poder Publico
pretende agir sob estrito regime de direito publico, deve atuar diretamente ou
por meio de autarquias (ou fundacdes publicas, que a tanto se equiparam).
Optando pela criacdo de riquezas em sistema empresarial, havera de se submeter
aos oOnus impostos aos demais entes juridicos. De tal modo, ndo se pode
considerar valida a existéncia de prerrogativas que importem quebra de
igualdade em relacdo aos entes particulares, ou seja, “0 governo, ao constituir
uma sociedade de economia mista ou uma empresa publica para explorar um
servico publico, escolhe uma forma privada de atuacéo, que tem na exploracéo
da atividade econémica a condicdo de sua realizacdo™ (Diogo Figueiredo
Moreira Neto).

O autor ainda completa lembrando que *““as
sociedades de economia mista e empresas publicas destinam-se, pois,
necessariamente, ao exercicio da atividade econémica. E ndo poderia ser
diferente, pois, revestindo a forma de sociedade comercial, dai decorre, como
um coroléario, o carater mercantil das atividades desenvolvidas, e bem assim a
finalidade lucrativa, que é inerente a mercancia. As atividades tipicas de
administracdo publica deverdo ser exercidas pela administracéo centralizada
Ou por autarquias, e, em certas circunstancias, por fundacgdes publicas, jamais
por sociedades comerciais” (Sociedades de economia mista e reforma
constitucional, Revista de Direito Administrativo, n. 217, p. 99)

Por isso gque, a0 menos como principio, estdo
essas entidades submetidas — em suas relagbes perante terceiros —a uma situacao
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juridica equivalente a dos particulares.

Coisa diversa sdo suas relagdes perante a
Administracdo ou mesmo internamente, quando ha especial sujei¢cdo, como ja
exposto, aos principios de direito publico. Mais exatamente, trata-se de se fazé-
las sensiveis ao regime de direito administrativo. Vale dizer, ficam expostos a
oito principios: autoridade publica, submisséo do Estado a ordem juridica,
funcédo, igualdade dos particulares perante o Estado, devido processo,
publicidade, responsabilidade objetiva e igualdade das pessoas politicas) (Carlos
Ari Sundfeld, Malheiros, 1002, Fundamentos de direito publico, p. 145 e ss.).

As empresas estatais (sociedades de economia
mista e empresas publicas) podem ser de dois tipos — exploradoras de atividades
econdmicas ou prestadoras de servico publico. Quanto as primeiras, repetindo-
se 0 antes exposto, se submetem a regime de equiparacdo com os particulares,
mas no que se refere estritamente as suas relacfes externas (vale ressalvar).

As empresas estatais que explorem servicos
publicos tém posicdo assemelhada, mas o carater estatal é enfatizado. Com
efeito, a prestacdo de tais utilidades atrai, por si sO, interesse relevante. A
titularidade do servigo publico continua vinculada ao Poder Publico. Por razbes
como essas, Edmir Netto de Aradjo, referindo-se as sociedades de economia
mista, pondera que tal modalidade ““ndo deve dispor de qualquer privilégio
estatal, no caso das exploradores de atividades econdmicas. Entretanto, em
certas hipoteses, principalmente no caso das prestadoras de servigos publicos,
a lei (inclusive a criadora) pode reconhecer-lhes prerrogativas administrativas,
fiscais e processuais” (Curso de direito administrativo, Saraiva, 2006, p. 219).

Isso tudo ainda recrudesce quando as empresas
governamentais sejam prestadoras de servico publico, ainda mais nitidamente
quando houver regime de monopdlio, como antes sublinhado, visto que néo
existe o risco de malferimento & livre concorréncia. E o que decidiu o STF
quando admitiu que a Empresa de Correios e Telégrafos (AgRg no RE 393.032-
MG, rel.2 Min.2 Carmen Lucia) se beneficie de regras processuais proprias das
pessoas juridicas de direito publico, inclusive para ser executada pelo regime de
precatorio.
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E por ter esse perfil publico, ainda mais quando
prestadoras de servico publico, que as sociedades de economia mista ndo podem
ser tratadas como simples sociedades por acdes. A Lei 6.404/76 Ihes ¢ aplicavel
no que couber. O regime, relembre-se enfadonhamente, é hibrido. Ha feicédo
privada, que admite a cogestdo privada e a procura por lucro. Mas existe a
origem estatal, publica.

Como conclusdo ldgica, seria teratolégico que
uma empresa fosse criada como sociedade de economia mista (quer dizer,
autorizada por lei, com composicdo de capital majoritaria estatal), mas depois
fosse possivel que acabasse convertida em uma empresa privada qualquer.

Alias, se apenas por lei se pode criar sociedade de
economia mista, também sé por lei por ser autorizada a sua extin¢ao (José dos
Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, Lumen Juris, 2010, p.
540). Dai se tem a relevancia dessas entidades, que merecem uma dupla atencéo
quanto a sua existéncia (seja para serem criadas, seja para desaparecerem). O
Executivo detém o poder da iniciativa legislativa, cabendo a deliberacédo
derradeira ao Parlamento.

Apenas para reforgar, o art. 37, inc. XX, da CF, se
refere a possibilidade de, autorizada por lei, serem criadas “entidades
subsidiarias” de autarquia, fundacOes, sociedades de economia mista e empresas
publicas. No caso, a entidade controlada tera a mesma natureza da matriz. Quer
dizer, subsidiaria de sociedade de economia mista, por exemplo, ndo podera ser
considerada uma mera empresa privada (Marcal Justen Filho, Curso de direito
administrativo, Saraiva, 2005, p. 270). Se um filhote de uma sociedade de
economia mista deve ter a sua mesma configuracdo juridica, o que dizer da
entidade geratriz?

Além disso, recorde-se que o poder publico acaba
detendo capital de outras entidades, que ndo tém realmente perfil oficial. Cuida-
se de um direito de propriedade que o Estado assume, tal qual outros
particulares. Ele integra entidades privadas, mas a revelia de uma constitui¢do
direcionada para uma configuracdo estatal. S0 denominadas sociedades de
participacdo do Estado, que ndo integram o arcabouco administrativo (José dos
Santos Carvalho Filho, op. cit., p. 550).
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Quero, deste longo item, reforcar que a sociedade
de economia mista € entidade da Administracdo Indireta. Pressupbe a maior
parte do capital como tendo titularidade do ente criador. Isso se justifica para Ihe
manter a atribuicdo de comando. Ainda que se cuide de entidade com
personalidade juridica de direito privado, a sua esséncia é estatal. Como
decorréncia, ndo se pode transfigurar uma sociedade de economia mista em uma
mera empresa gque tenha a participacdo acionaria do Estado, do mesmo modo
que nao se pode modificar a natureza —a menos que haja lei. Por simetria, se
uma empresa estatal depende de lei, também s6 por lei ela pode extinta; tanto
quanto, deve ser acrescentado, ndo se pode admitir modificacdo da sua natureza
sem a mesma vénia legislativa.

Outro ponto que merece alerta é que as
sociedades de economia mista, no geral, ttm a maior parte do capital nas maos
da entidade que lhes permiti a criacdo (Unido, Estados-membros, Distrito
Federal ou municipios). Mas é possivel, na linha do que esta no Decreto-lei
200/67, que esse dominio seja destinado a outra entidade de cunho
administrativo, como por exemplo outra sociedade de economia mista. (A
observacdo € importante porque, hoje, o Estado na SCGas ndo detém a¢es; sua
participacdo foi substituida pela Celesc.)?

7. “Incumbe ao Poder Pulblico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servicos publicos™, estd no art. 175 da CF.

Ha servigos publicos que o Estado deve prestar
sem permissdo de igual atribuicdo aos particulares, tanto quanto aqueles que
pode haver atuacdo estatal e de particulares (ou até s6 de um, ou até so de
outro). O essencial, pelo que estd na Constituicdo, € que havendo a delegacéo a
terceiro, preceda licitacéo.

H4&, porém, uma incontroversa excecao.

A lei pode delegar diretamente a uma entidade
estatal a execucdo de um servico publico — o que evidentemente dispensa a
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licitacdo. Por isso mesmo é frequente que a doutrina trate esses casos como
correspondendo a uma outorga legal. I1sso decorre da compreenséo que a lei, ao
autorizar a criagdo de (por exemplo) uma empresa estatal, deverd associa-la
imediatamente a um objeto. Cuidando-se de um servico publico, chega-se a
defender que lhe seja deferida até a titularidade do servico. Ndo fosse assim,
realmente, haveria a necessidade de uma concorréncia.

Talvez exista um exagero de nomenclatura
podendo-se ver somente uma delegacéo legal do servigo. Pouco importa. O fato
¢ que em tais circunstancias as empresas estatais recebem a atribuicdo para o
servico publico. Estdo dispensadas de licitacdo. Atuardo em nome proprio, mas
como uma extensdo do Estado.

N&o haveria nenhum sentido em se admitir que,
assim configurados os fatos, no curso da vida da empresa estatal houvesse uma
modificacdo do seu perfil juridico. A fraude seria evidente. Pense-se em
sociedade de economia mista prestadora de servi¢os pablicos. Tempos depois,
ela se converte em uma simples empresa de participacao estatal. Essa entidade,
entretanto, para continuar a executar o servigo publico devera se submeter a
licitacdo.

De se recordar, neste passo, o art. 27, caput, da
Lei 8.987/95, que estabelece que “A transferéncia de concessdo ou do controle
societario da concessionaria sem prévia anuéncia do poder concedente
implicara a caducidade da concessao”.

Faco essa analogia para frisar que se deseja fixar
0 carater pessoal de uma concessao de servigo publico. Se certa empresa venceu
a licitacdo, devera se manter a frente da sua execucao. A norma, é certo, permite
temperamentos, mas o condicionando a uma concordancia administrativa, que
ndo pode ser tacita.

Ainda que seja uma longa transcricdo, vejam-se
as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o assunto:

31. Tendo sido visto que a concessdo depende de licitagcdo
— até mesmo por imposi¢do constitucional — e como 0 que eta em causa, ademais, € um
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servico publico, ndo se compreenderia que 0 concessionario pudesse repassa-la a outrem, com
ou sem a concordancia da Administragéo.

Com efeito, quem venceu o certame foi 0 concessionario,
e ndo um terceiro — sujeito, este, pois, que, de direito, ndo se credenciou, ao cabo de disputa
aberta com quaisquer interessados, ao exercicio da atividade em pauta. Logo, admitir a
transferéncia da concessao seria uma burla ao principio licitatorio, enfaticamente consagrado
na Lei Magna em tema de concessao, e feriria o principio da isonomia, igualmente encarecido
a Constituicao.

Sem embargo, a Lei 8987, no art. 27,
inconstitucionalmente a acolheu, desde que precedida de anuéncia da Administracdo, se o
pretendente "atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade
juridica e fiscal necessarias a assungdo do servico e comprometer-se a cumprir todas as
clausulas do contrato em vigor™ (8 1°, | e 11, do artigo citado). De acordo com este preceptivo,
apenas se faltar tal aquiescéncia preliminar é que se caracterizaria hipotese de prematura
extincdo da concessao por comportamento faltoso do concessionario, ou seja, 0 que denomina
caducidade.

32. Ali[as, no § 2° deste mesmo preceptivo foi conferida
igual possibilidade a uma hipdtese diversa, a de transferéncia do controle acionario da
empresa, podendo dispensar ou alterar parte das exigéncias: as relativas a capacidade técnica
e idoneidade financeira, conforme dicgdo do § 3°. A postergacdo destes requisitos, sobres
escandalosa, é evidentemente inconstitucional, por implicar espantosa violéncia explicita a
necessidade de obedecé-los, como resulta do art. 37, XXI, da Lei Magna. Sem embargo,
quanto a possibilidade de transferéncia do controle acionario, retornamos a posi¢do que dantes
adotavamos, isto é, o do reconhecimento de tal possibilidade.

Na edicdo anterior deste Curso (26% ed., 2009)
sustentamos sua inadmissibilidade, impressionados com a circunstancia de que algumas vezes
dita transferéncia estava sendo utilizada como uma desnaturacao do certame licitatorio. Isto €,
uma vez ganha a licitacdo e com isto valorizada a empresa de propdsitos especificos
constituida para assumir a concessdo, vendia-se seu controle acionario absorvendo ganhos
produzidos por tal expediente, instrumentalizando dessarte um instituto de direito publico
concebido para finalidade evidentemente diversa. EstribAvamo-nos em que, como é
controlador que tem poderes para imprimir a empresa os rumos, a higidez, a seriedade de
conduta e eficiéncia — ou seja, sua propria feicdo — a mudanca do controle acionario afetaria a
prépria identidade dela. Logo, ndo seria possivel, sem ofensa ao principio da licitacéo,
reconhecer a qualidade de concessionario a quem, em virtude da aludida mudanca, ndo pode
ser considerado 0 mesmo que participou do certame responsavel pela escolha de quem deveria
prestar o servigo.

Ja ndo mais sustentamos tal entendimento.
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33. Com efeito, tal inteleccdo € exagerada, pois nas
empresas 0 que se exige sao dados atributos objetivamente aferiveis, ndo sendo tdo importante
a pessoa dos controladores, mas de quem de fato Ihes imprime a direcdo. Por isto, levada a
extremo a posicao referida, nem mesmo a diretoria das grandes empresas poderia ser mudada
(o que evidentemente sria um absurdo), pois é ela que imprime o rumo das empresas,
maiormente nas sociedades anénimas em que, como é notdrio, ha grande impessoalidade.
Assim, se é certo que devem ser coibidos os desvios, toda vez que se possa concluir que a
transferéncia do controle é a conclusdo de uma manobra adrede preconcebida na qual a
licitacdo foi utilizada como mero instrumento de valorizacdo da empresa para negocia-la
ulteriormente, ndo se deve, contudo, generalizar tal vedacéo, a fim de ndo colher mais do que
0 necessario para evitar praticas abusivas e prevenir-se de desembocar em incongruéncias.

Nisto reformamos o ponto de vista que vinhamos
expendendo até a 202 edigdo deste Curso.

34. A lei prevé ainda, a possibilidade de subconcesséo, nos
termos do contrato de concessao, sempre que autorizada pelo concedente (art. 26). Devera ser
precedida de concorréncia, sub-rogando-se 0 subconcessionario nos direitos e deveres do
concessionario (subconcedente) dentro dos limites da concessao (88 1° e 2°). Isto é tudo que a
lei estabelece sobre o assunto.

Desde logo, convém observar que a referéncia a
possibilidade de realiza-la "nos termos do contrato” é insatisfatoria. Isto porque, se tal
possibilidade ndo houver sido prevista no edital, qualquer previsdo contratual a respeito sera
invalida, por desbordar daquele documento basico (salvo, é 6bvio, se a clausula permissiva
houver constado da minuta do contrato integrante do edital).

Uma vez que a subconcessdo deve ser precedida de
concorréncia, deve-se concluir que a escolha do subconcessionario ndo € ato pertinente ao
concessionario, pois concorréncia é procedimento de Direito Publico, s6 efetuavel por
entidades governamentais. Assim, tudo que o concessionario poderd fazer, na matéria, é
postular do concedente seu inequivoco direito a exoneracdo de responsabilidade em relacdo a
parte do servi¢co suscetivel de ser subconcedida, na conformidade da autorizacdo do
concedente.

Né&o se confunde com a sub-concessdo a mera contratacéo
de terceiros, nos termos dos 88 1°, 2° e 3° do art. 25 da Lei 8.987 para o "desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido, bem como a
implementacdo de projetos associados”, sempre obedientes "as normas regulamentares da
modalidade do servico concedido”. E certo que nisto ndo se podera absorver parte importante
ou significativa da prestacdo do servico, sob pena de tal "terceirizacdo"” desvirtuar o carater
intuitu personae da concessdo e fraudar o sentido da licitacdo que a tenha precedido. (op. cit.,
p. 722-724)
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Quero resumir por este item, enfim, que a outorga
(ou delegacéo) de servigo publico para uma empresa estatal ndo pode, adiante,
desaguar no exercicio daquela utilidade por outra entidade (ainda que
formalmente a mesma, mas agora sob nova natureza).

Isso  frauda  evidentemente 0  espoco
constitucional, que atrela o exercicio de um servico publico a licitacdo ou a
delegacdo legal (ou outorga!) para pessoa de cunho administrativo. E tdo
ofensivo a Constituicdo que o Estado meramente delegue o tal servico a um
particular quanto propiciar que, nascida licitamente a outorga, venha ela depois
a se corromper, passando a exploracdo a um carater privado.

8. E tio reprovavel a conduta que, viola
diretamente a lei, quanto aquela que, ““respeitando-a, usa de maquinacao, para
que ela ndo incida; transgride a lei, com a propria lei”” (Pontes de Miranda,
Tratado de Direito Privado, t. IV, Bookseller, 2000, p. 253).

H& normas cogentes. No direito administrativo,
alias, esse € o postulado ordinario. A norma incide sobre os fatos e
obrigatoriamente se deve respeitar o seu sentido. A criatividade, porém, permite
que se usem de estratégias para aparentar uma coisa, quando, na esséncia, se
tem outra. Cria-se uma ilusdo de sorte a se dar ares de legitimidade aquilo que
escamoteia um objetivo indevido. E uma venda por interposta pessoa, que visa
contornar a ilicitude da alienacdo direta a quem estava proibido; é uma multa
travestida de desconto no caso de pagamento até certo instante; uma subvencéo
social que oculta uma mera transferéncia de recursos para fins egoistas. A
casuistica é infinita.

No caso concreto, por mais esfor¢o que as defesas
dediquem a colocar os propositos quase altruistas das rés, que se lancaram em
uma empreitada salvadora, ante as caréncia financeiras de conhecimento e de
recurso do Estado, o que sobressai € uma asser¢cdo bem objetiva da peticdo
inicial, que resume o imbroglio:

Com o Estatuto votado, os poderes sécio controlador
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ficaram assim limitados: 2/3 dos votos no Conselho de Administracdo, 1/3 dos votos na
Diretoria Executiva e 51% dos votos na Assembleia-Geral, na qual precisaria de, no minimo,
2/3 dos votos para todas as matérias. (fls. 5)

Isso vai de encontro a tudo quando foi defendido
nos itens imediatamente anteriores. Converteu-se, em termos concretos, uma
sociedade de economia mista em uma empresa de participagdo estatal. Mais
ainda, delegou-se a gestdo predominantemente privada a delegacdo de um
servico publico, a revelia de licitacdo. Conseguiu-se um objetivo fraudulento:
externamente, a SC Gas se mantém como uma empresa estatal; em termos reais,
esté sob o efetivo jugo privado.

N&o importa se os particulares injetaram capital
que, dizem, foi imprescindivel para dar suporte as exitosas atividades
econdmicas subsequentes. Nada tenho contra o fato, em principio, mas isso ndo
poderia derivar para praticamente adquirir a empresa. Deferiu-se ao Estado —
para manter o simulacro —a maioria das a¢cfes ordinarias, que realmente seriam
decisivas, em quadro de normalidade, para governar a entidade, haja vista que
esses titulos € que seriam contados em assembleia-geral. S que existe um
aspecto essencial: os 51% de acbes do Estado servem para muito pouco. O
Estatuto exige 66,66% dos votos (ou das acbes) para alteragcdes efetivas. Armou-
se, sendo insistente, um sistema de democracia de vitrine. Um faz-de-conta. Deu-
se com uma mao para se tirar com outra.

Aliés, a situacdo € de tal modo inusitada que o
Estado demanda uma “sociedade de economia mista”, que se manifesta
peremptoriamente contra a pretensdo. E um caso Unico em que criador e criatura
se digladiam, mas com a particularidade de que o criador deveria ter,
legalmente, poder de controle sobre a criatura. No caso da SC Gas, e de sua
atual excentricidade administrativa e societaria, nada segue uma linearidade de
pensamento.

Ha, na caso, duas opcoes.
Enveredar pelo dogmatismo asséptico e dizer que

estd tudo prescrito (rectius, submetido a decadéncia) ou buscar solucdo que,
rente especialmente a Constituicdo, se direcione a uma solucao justa.
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Aqui, pelas razdes postas, vejo que o Estado tem
0 bom direito. Deve ser amparado.

O Supremo Tribunal Federal tem compreenséo
firme quanto a necessidade de compreender o sistema juridico a partir da
Constituicdo, marcando que situagdes marcantemente inconstitucionais nao
admitam cura:

MANDADO DE  SEGURANCA. ATIVIDADE
NOTARIAL E DE REGISTRO. INGRESSO. CONCURSO PUBLICO. EXIGENCIA.
ARTIGO 236, PARAGRAFO 3° DA CONSTITUICAO FEDERAL. NORMA AUTO-
APLICAVEL. DECADENCIA PREVISTA NO ARTIGO 54 DA LEI 9.784/1999.
INAPLICABILIDADE A SITUACOES INCONSTITUCIONAIS. PREVALENCIA DOS
PRINCIPIOS REPUBLICANOS DA IGUALDADE, DA MORALIDADE E DA
IMPESSOALIDADE. SUBSTITUTO EFETIVADO COMO TITULAR DE SERVENTIA
APOS A PROMULGACAO DA CONSTITUICAO FEDERAL. IMPOSSIBLIDADE.
ORDEM DENEGADA.

1. O art. 236, § 3°, da Constituicdo Federal é norma auto-
aplicavel.

2. Nos termos da Constituicdo Federal, sempre se fez
necessaria a submissdo a concurso publico para o devido provimento d e serventias
extrajudiciais eventualmente vagas ou para fins de remocao.

3. Rejeicédo da tese de que somente com a edigcdo da Lei
8.935/1994 teria essa norma constitucional se tornado auto-aplicavel.

4. Existéncia de jurisprudéncia antiga e pacifica do
Supremo Tribunal Federal no sentido da indispensabilidade de concurso publico nesses casos
(AcOes Diretas de Inconstitucionalidade 126/RO, rel. Min. Octavio Gallotti, Plenario, DJ
05.6.1992; 363/DF, 552/RJ e 690/GO, rel. Min. Sydney Sanches, Plenario, DJ 03.5.1996 e
25.8.1995; 417/ES, rel. Min. Mauricio Corréa, Plenério, DJ 05.5.1998; 3.978/SC, rel. Min.
Eros Grau, Plenario, DJe 29.10.2009).

5. SituacOes flagrantemente inconstitucionais como o
provimento de serventia extrajudicial sem a devida submissdo a concurso publico nédo
podem e ndo devem ser superadas pela simples incidéncia do que dispde o art. 54 da Lei
9.784/1999, sob pena de subverséo das determinag0es insertas na Constitui¢céo Federal.

6. Existéncia de jurisprudéncia consolidada da Suprema
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Corte no sentido de que nédo ha direito adquirido a efetivacdo de substituto no cargo vago de
titular de serventia, com base no art. 208 da Constituicdo pretérita, na redacgdo atribuida pela
Emenda Constitucional 22/1983, quando a vacancia da serventia se der ja na vigéncia da
Constituicdo de 1988 (Recursos Extraordinarios 182.641/SP, rel. Min. Octavio Gallotti,
Primeira Turma, DJ 15.3.1996; 191.794/RS, rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ
06.3.1998; 252.313-AgR/SP, rel. Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, DJ 02.6.2006; 302.739-
AgR/RS, rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 26.4.2002; 335.286/SC, rel. Min.
Carlos Britto, DJ 15.6.2004; 378.347/MG, rel. Min. Cezar Peluso, DJ 29.4.2005; 383.408-
AgR/MG, rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 19.12.2003; 413.082-AgR/SP, rel. Min.
Eros Grau, Segunda Turma, DJ 05.5.2006; e 566.314/GO, rel. Min. Carmen Ldcia, DJe
19.12.2007; Agravo de Instrumento 654.228-AgR/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, DJe 18.4.2008).

7. Reafirmada a inexisténcia de direito adquirido de
substituto que preenchera os requisitos do art. 208 da Carta pretérita a investidura na
titularidade de Cartorio, quando a vaga tenha surgido ap6s a promulgagdo da Constitui¢do de
1988, pois esta, no seu art. 236, § 3°, exige expressamente a realizagdo de concurso publico de
provas e titulos para o ingresso na atividade notarial e de registro.

8. Os principios republicanos da igualdade, da moralidade
e da impessoalidade devem nortear a ascensao as funcdes publicas.

9. Seguranca denegada.(MS 28.279, rel.2 Min.2 Ellen
Gracie)

Esse entendimento tem sido reafirmado, podendo-
se citar, entre outros, 0s seguintes acorddos, sempre unanimes, do Plenario: AgR
na Rcl 8.222-MG, rel. Min. Luiz Fux; AgR em MS 27.909-DF, rel. Min. Teori
Zavascki; AgR em MS 29.270-PA, rel. Min. Dias Toffoli; MS 28.279-DF, rel.?
Min.2 Ellen Grace e AgR em MS 29.731-DF, rel. Min. Teori Zavascki.

Em resumo, portanto, se a mate’ria esta” inserida na
ordem constitucional, é insusceti'vel de decade™ncia administrativa (para fazer
parafrase do exposto pelo Min. Dias Toffoli no AgRg no MS 30.014-DF).

No Superior Tribunal de Justica existe a mesma
sensibilidade:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. PROVIMENTO EM CARGO EFETIVO SEM CONCURSO PUBLICO
APOS 1988. ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
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NORTE. ACORDAO RECORRIDO QUE RECONHECE A PRESCRICAO, COM APOIO
NO ART. 1° DO DECRETO N° 20.910/1932. INAPLICABILIDADE. FLAGRANTE
INCONSTITUCIONALIDADE.

1. A Suprema Corte tem entendimento no sentido de que
ndo € aplicavel a decadéncia administrativa de que trata o artigo 54 da Lei n® 9.784/1999 em
situacOes flagrantemente inconstitucionais, como € o caso da admissdo de servidores sem
concurso publico.

Precedentes.

2. E inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido. Sumula
685/STF.

3. Hipotese em que o "ato de transferéncia” de servidores
estaduais ndo foi publicado no Diario Oficial do Estado do Rio Grande do Norte, mas téo
somente no "Boletim Oficial da Assembléia Legislativa™; tal situacdo, somada ao fato de que
referido ato néo foi levado ao conhecimento da Corte de Contas Estadual, revela a existéncia
de ma-fé caracterizada por um sigilo ndo sé ilegal mas também inconstitucional. Precedente.

4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp
1.394.036-RN, rel. Min. Mauro Campbell Marques)

Nao fosse isso bastante, como reforco lembro
0 § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal, que nega a prescritibilidade quanto as
pretensdes indenizatorias fazendarias. A regra, lida de maneira ampliativa,
chega a chocar. Depois de, digamos, cem anos, sucessores poderiam ser
surpreendidos por acdo que discutisse indenizacdo por acidente automobilistico.
Por isso, a tendéncia é considerar que a regra N0 merega uma compreensao por
demais ampliativa, mas € adequado que ela valha para 0s casos que
correspondam a atos de improbidade. Em grau de repercussdo geral ja consta
voto do Min. Teori Zavascki nesse sentido:

Em suma, ndo ha davidas de que o fragmento final do § 5°
do art. 37 da Constituicao veicula, sob a forma da imprescritibilidade, uma ordem de bloqueio
destinada a conter eventuais iniciativas legislativas displicentes com o patriménio publico.
Esse sentido deve ser preservado. Todavia, ndo é adequado embutir na norma de
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imprescritibilidade um alcance ilimitado, ou limitado apenas pelo (a) conteudo material da
pretensdo a ser exercida — o ressarcimento — ou (b) pela causa remota que deu origem ao
desfalque no erario — um ato ilicito em sentido amplo. O que se mostra mais consentaneo com
0 sistema de direito, inclusive o constitucional, que consagra a prescritibilidade como
principio, € atribuir um sentido estrito aos ilicitos de que trata o § 5° do art. 37 da Constituicédo
Federal, afirmando como tese de repercussdo geral a de que a imprescritibilidade a que se
refere 0 mencionado dispositivo diz respeito apenas a acles de ressarcimento de danos
decorrentes de ilicitos tipificados como de improbidade administrativa e como ilicitos penais.
(RE 669.069-MG)

Se € assim, em casos graves, se compreende que,
ao menos a porcdo reparatdria ndo se submeta a prescricéo, € factivel defender
que o sistema juridico de direito administrativo seja governado, no ponto, por
valores bem diversos dagueles reinantes no direito societario. La se entendem as
razOes para tratar com rigidez do assunto, pregando prazos extintivos angustos.
Seria temerario que o cotidiano empresarial ficasse submetido a contramarchas.
Garante-se 0 acesso a jurisdicdo, mas se reclama dos acionistas que sejam
Iépidos. E da indole do (até ha pouco chamado) direito comercial, muito mais
dindmico.

O direito administrativo ndo deve homenagear a
lentiddo, mas esta inspirado em outros vetores. E o regime de direito publico
mencionado antes. Ha, para Celso Antonio, o destaque da indisponibilidade e da
supremacia do interesse publico — expressdo que ndo emprego como figura de
retorica. (Geralmente o interesse publico é evocado para encerrar qualquer
debate, como se a sua mencéo, por intuitiva autoridade, impedisse divagacéo
sobejante. A sua aplicacdo como superjustificativa-para-tudo ndo tem sentido
(Carolina Tupinamba, A Fazenda Publica e o processo do trabalho, Forense,
2007, p. 195). O interesse publico ndo é o interesse do Estado ou da maioria. Ele
deve ser identificado no Direito, conjunto superior de valores, que hdo de ser
extraidos criticamente da Constituicdo e fragmentados na demais producéo
juridica, mas sempre em perspectiva aberta e contemporanea.)

Quero ressaltar que seria desprezar aqueles
valores que inspiram o direito publico compactuar com a conversdo de uma
sociedade de economia mista em entidade particular, macula que, inaugurada
em certo momento, merecesse ser apagada pela passagem do tempo. Seria, no
caso, fazer preponderar raciocinio de direito privado.
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Sei, e mesmo j& disse aqui, que as empresas
estatais tém perfil hibrido, para repetir o cliché. Mas isso néo significa
esmorecer a parcela publica, disciplinada pelo direito administrativo. Para
constituir ou extinguir uma sociedade de economia mista, quem se destaca € o
direito publico. A Constituicdo € que propicia o surgimento dessas entidades.
Ela é quem deve, nessas situacOes extremas, ser lembrada. Note-se: ndo se esta
falando do mero cotidiano da empresa, de debates bem infraconstitucionais.
Aqui se esta tratando da natureza em si de entidade que so surgiu por deferéncia
constitucional e, tdo grave quanto, da exploracdo de servico publico sem
licitacéo.

Identifico, na situacdo, uma ofensa permanente e
reiterada a pontos de indole superior. E um dano que se repete todo dia. Como a
SCGas foi transmudada, e permanece desse modo, tal qual uma empresa
particular, apenas com a conveniente participacdo (na pratica) minoritaria do
Estado, o prejuizo se acumula. Se fosse entendido que os atos societarios, sob o
enfoque do direito comercial, estdo purgados pelo tempo, no direito
administrativo — que neste ponto tem ascendéncia — renega essa perspectiva.

Além disso, sirvo-me do art. 54 da Lei 9.784/909.
E certo que ele, para muitos, ndo teria serventia para relacdes juridicas
precedentes. Seja como for, o que nele consta representa, na realidade, uma
sintese da melhor solucdo doutrinaria. Na falta de regra expressa, incidiria o
principio.

Quero dizer que, mesmo ali estabelecido um
prazo de cinco anos de decadéncia para a anulacdo de atos administrativos, faz-
se ressalva a ma-fé.

No caso ela existe.

Negéa-la dependeria de crer que as rés, gigantes
econOmicas, se apropriaram de uma sociedade de economia mista pela
benemeréncia que lhes € inata, desconhecendo as consequéncias que dai
adviriam. Queriam derrogar o perfil publico da companhia e o conseguiram.
Cuida-se de uma postura maliciosa, que foi dirigida a uma fraude. E tudo
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sindbnimo de ma-fé.

9. Deixei propositadamente para enfrentar as
questdes processuais depois de incursionar pelo mérito.

Vejo, entdo, a legitimidade de todos os
envolvidos no processo.

O Estado tem interesse eloquente em debater a
natureza de uma sociedade de economia mista que integra a sua Administracdo
Indireta. Na realidade, negar a pertinéncia subjetiva, identificando que a
Administracdo Indireta, é alheia & companhia valeria, na realidade, por reforcar
a procedéncia. Seria o reconhecimento de que a entidade ndo é hoje, de fato,
uma sociedade de economia mista, mas uma empresa qualquer, submetida a
seus designios préprios, malgrado mantenha a delegacdo perene para a
exploracdo de um servico publico em carater de monopolio.

E certo que existe uma polémica envolvendo a
cessdo das acdes que o Estado tinha para a Celesc, que hoje, entdo, é quem
integra a sociedade de economia mista (?) em detrimento da Administracdo
Direta. Houve decisédo do Tribunal de Contas impondo a reversdo do quadro,
mas ela pende ainda de decisdo derradeira para, confirmada, ter eficacia. De tal
modo, hoje, o Estado nédo € acionista da empresa. SO que, vou ser mais uma vez
insistente, a entidade se mantém (ou deveria se manter) — foi muito enfatizado
antes — como um membro do organograma do Estado de Santa Catarina. Ha (ou
deveria haver) ascendéncia de entidade maior perante a inferior. Negar-lhe a
legitimidade para a causa, a meu ver, dependeria, antes de tudo, por reconhecer
que a SCGas é uma pessoa juridica equivalente a tantas outras. Isso, em
verdade, reforcaria a necessidade de o Estado estar em juizo.

A Celesc, de outro norte, como atual acionista,
deve ser dado o direito de discutir os atos que digam respeito a natureza da
entidade que integra, tanto mais que hoje ele, na SC Gas, é a representacdo do
poder pablico — circunstancia que é indispensavel para que se tenha uma
empresa governamental.
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Pelas razdes postas, alias, sO se pode ver a
legitimidade dos dois autores quanto a todos os aspectos que envolvam a
companhia; quer dizer, sejam posteriores ou anteriores a cessao de acoes.

Muito menos vale o argumento de que o Estado
estaria alijado da possibilidade de debater a invalidade de atos societarios
porque teria deles participado. A premissa esta certa (o Estado interveio
preteritamente), mas a consequéncia ndo é consistente. J& julguei muitos
processos com base na proibicdo do comportamento contraditério (0 meno
auditur), mas isso ndo vale quando se esteja diante de direitos indisponiveis e,
mais ainda, de carater constitucional. Foram trazidos precedentes do STF e do
STJ que ratificavam a anulacdo pelo Estado do provimento de funcdo publica,
malgrado ele mesmo, o Estado, ter antes ditado o tal posicionamento. Dito de
outro modo, superiores os valores em discussdo, o Estado pode decidir de uma
forma e, depois, retroceder desde que a nova deliberacdo nédo esteja albergada
por uma mera revisao de critério discricionario precedente.

Sob distinto enfoque, mantenho a Infragas no
polo passivo. E certo que sua intervencdo nos atos societarios ¢ bem menos
saliente e mesmo um importante pedido indenizatério ndo Ihe atinge. S6 que a
pretensdo mandamental atinge a companhia e tambem impora conduta a seus
acionistas, que haverdo de corrigir os termos estatutarios. 1sso, mesmo que em
porcdo acionaria bem inferior, alcancara a ré. Ela, portanto, precisa estar
submetida a coisa julgada, o que reclama a preservacdo da condicdo de parte.
Alias, tanto € importante que a forca da sentenca de procedéncia lhe atinja que a
Infragas se esforca pelo reconhecimento do insucesso da causa.

Finalmente, quanto aos aspectos formais, derrogo
também a arguicdo de inépcia do pedido de respeito ao controle acionario por
parte do Estado. O pleito faz sentido porque, mesmo sempre mantida a maioria
das acdes preferenciais, na pratica, isso de nada valia. Por isso que é realmente
decisivo que se firme a tal premissa, de sorte a se promoverem as revisoes
societarias imprescindiveis para que isso também vingue em termos reais.

10. Encampo, portanto, as pretensbes do autor
(item II, alineas “a” a “e”, apenas (como se vera adiante) com adaptacdes de
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redacdo (para se conformar com uma diferenciacdo, na qual insisto, entre
sentencas com eficacia condenatéria e mandamental.

Quanto a porcdo condenatéria faco duas
ressalvas.

A meu ver aqui se deve reconhecer a prescricao
(prescricdo mesmo, ndo decadéncia). O tema € apenas patrimonial e deve se
submeter realmente a extin¢do da exigibilidade. O prazo, a proposito, deve ser o
quinquenal (em relacdo ao Estado de Santa Catarina). A Fazenda Publica vale o
lustro (Decreto 20.910/32), de maneira que, em sentido inverso (para ela cobrar
0 particular), deve vingar o mesmo lapso temporal.

Celso Antbnio Bandeira de Mello aclara:

No passado (até a 112 edicdo deste Curso) sustentdvamos
que, ndo havendo especificacdo legal dos prazos de prescricdo para as situacOes tais ou
quais, deveriam ser decididos por analogia aos estabelecidos na lei civil, na conformidade do
principio geral que dela decorre: prazos longos para atos nulos e mais curtos para oS
anulaveis.

Reconsideramos tal posi¢do. Remeditando sobre a matéria,
parece-nos que o correto ndo € a analogia com o Direito Civil, posto que, sendo as razfes que
o informam téo profundamente distintas das que inspiram as rela¢6es de Direito Publico, nem
mesmo em tema de prescricdo caberia buscar inspiragdo em tal fonte. Antes dever-se-4, pois,
indagar do tratamento atribuido ao tema prescricional ou decadencial em regras genéricas de
Direito Publico.

Nestas, encontram-se duas orientacdes com tal carater:

a) a relativa a prescricdo em casos inversos, isto é,
prescricdo de a¢des do administrado contra o Poder Publico. Como dantes se viu, o diploma
normativo pertinente (Decreto 20.910, de 6.1.32, texto com forca de lei, repita-se, pois editado
em periodo no qual o Poder Legislativo estava absorvido pelo Chefe do Executivo) fixa tal
prazo em cinco anos. Acresga-se que € este também o prazo de que o administrado dispde
para propor acdes populares, consoante o art. 21 da Lei da Acdo Popular Constitucional (Lei
4.717, de 29.6.65). Em nenhuma se faz discrimen, para fins de prescricdo, entre atos nulos e
anulaveis; O mesmo prazo, embora introduzido por normas espurias (as citadas medidas
provisorias expedidas fora dos pressupostos constitucionais), também é o previsto para
propositura de agdes contra danos causados por pessoa de Direito Publico ou de Direito
Privado prestadora de servi¢os publicos, assim como para as acdes de indenizacdo por
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apossamento administrativo ou desapropriacdo indireta ou por danos oriundos de restri¢cbes
estabelecidas por atos do Poder Publico;

b) a concernente ao prazo de prescricdo para o Poder
Publico cobrar débitos tributarios ou decadencial para constituir o crédito tributario. Esta
fixado em cinco anos, conforme ha pouco foi mencionado. Também ja foi referido que, a teor
da Lei 9.873, de 23.11.99 (resultante da conversdo da Medida Provisoria 1.859-17, de
22.10.99), foi fixado em cinco anos 0 prazo para prescricdo da agdo punitiva da
Administracdo Publica Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando
apurar infracdo a legislagdo em vigor, a menos que esteja em pauta conduta criminosa,
hipdtese em que vigorara o previsto para ela. E, outrossim, de cinco anos o prazo para a
Administragdo, por si propria, anular seus atos invalidos dos quais hajam decorrido efeitos
favoraveis ao administrado, salvo comprovada ma-fé, consoante a Lei 9.784, de 29.1.99,
disciplinadora do processo administrativo. Também ai ndo se distingue entre atos nulos e
anulaveis.

Vé-se, pois, que este prazo de cinco anos € uma constante
nas disposicOes gerais estatuidas em regras de Direito Publico, quer quando reportadas ao
prazo para o administrado agir, quer quando reportadas ao prazo para a Administracdo
fulminar seus préprios atos. Ademais, salvo disposicdo legal explicita, ndo haveria razdo
prestante para distinguir entre Administracdo e administrados no que concerne ao prazo ao
cabo do qual faleceria o direito de reciprocamente de proporem acgdes.” (Celso Antbnio
Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 2010, Malheiros, 27 revista e atualizada
até a Emenda Constitucional 64, p. 1.062-1.064)

Ja quanto a Celesc, o prazo deve ser, entendo, 0
trienal do art. 206, § 3°, inc. IV, do Cadigo Civil, que se refere a “pretensdo de
restituicdo de lucros ou dividendos recebidos de méa-fé, correndo o prazo da data

em que foi deliberada a distribuicdo”.

Faco a cisdo na contagem porque vejo, quanto ao
tema apenas patrimonial, um idéntico fracionamento dos direitos: o Estado pode
reclamar os ganhos que mereceria até 0 momento em que cedeu suas a¢des, mas
dali em diante eles tocam a Celesc.

A proposito, como essa cessdo se deu em 2007 e a
demanda é de 2013, quanto ao Estado houve a prescricdo quanto (sendo
pleondstico) aos aspectos financeiros.
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Assim, julgo procedente o pedido para acatar a
integralidade das pretensdes do Estado, que referendo (apenas com a eventual
substituicdo da palavra condenacdo por determinacdo, de sorte que fique
reforcada, quando for o caso, a natureza mandamental): (a) determinar que os
réus observem o controle acionario material e formal da Companhia de Gés de
Santa Catarina — SCGéas — pelo detentor das acBes de controle publico, na
proporcao estabelecida pela Lei 8.999/93; (b) determinar que os réus distribuam
todos os lucros vincendos na propor¢do do capital original da Companhia, tal
qual fixada na mencionada Lei; (c) determinar que se convoque nova
assembleia-geral para aprovar Estatuto que respeite o poder de comando oficial,
devendo ser depois — como condicdo de eficacia — submetido a Decreto do
Governador do Estado; (d) dar o prazo de seis meses para que a Companhia
permaneca regrada pelo atual Estatuto e (e) condenar as rés Petrobras Gas,
Gaspetro e Mitsui a restituirem em prol da Celesc os indevidos lucros
percebidos (respeitada a prescri¢ao trienal), haja vista a indevida nova fixacao
do capital social primitivo, os quais serdo atualizados pelo INPC até a citacdo. A
contar dali, vencerao apenas juros de mora pela Selic.

Condeno as rés Mitsui e Petrobras Gés ao
pagamento de honorarios advocaticios de R$ 200.000,00 em prol dos autores.
Justifico o valor, que é acima do usual, em face da complexidade e vulto da
causa. Elas ainda pagardo mais 10% sobre o valor relativo a porcdo pecuniaria.

Condeno a SC Gas e a Infragas ao pagamento
também de honorarios advocaticios, que fixo mais modicamente, em R$
20.000,00, visto que bem menor sua intervencao nos fatos litigiosos. A SCGas,
em boa medida, é praticamente uma vitima.

As custas serdo suportadas pelos réus na
proporcdo de 40% para as rés Mitsui e Petrobras e 10% para a SCGas e
Infragés.

Derrotado o0 Estado quanto ao pedido
condenatdrio, submeto a decisao, sé quanto a este ponto, ao reexame necessario.
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Publique-se.
Registre-se.
Intimem-se.

Florianopolis, 14 de dezembro de 2015.

Hélio do Valle Pereira
Juiz de Direito
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