SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA — ATO DE AUTORIDADE — MANDADO
DE SEGURANCA

— O conceito de autoridade para justificar a impetragcdo do mandamus
€ 0 mais amplo possivel e, por isso mesmo, a lei ajuntou-lhe (a0 mesmo
conceito), o expletivo: “seja de qual natureza for”.

— Os principios constitucionais a que estd sujeita a administracdo
direta e indireta (incluidas as Sociedades de Economia Mista) impdem a
submissdo da contratagdo de obras e servigos piblicos ao procedimento da
licitagdo, instituto juridicizado como de direito piblico. Os atos das
entidades da Administracdo (Direta ou indireta) constituem atividade de
direito piblico, atos de autoridade sujeitos ao desafio pela via da ag¢do
de seguranga.

— In casu, a Companhia Estadual de Energia Elétrica — CEEE — na
medida em que assumiu o encargo de realizar a licitagdo piiblica para efeito
de selecionar pessoas ou entidades para realizagdo de obras e servigos do
maior interesse da sociedade praticou atos administrativos, atos de autori-
dade, jd que regidos por normas de direito piblico e que ndo poderdo
permanecer forros a impugnag¢do através do mandado de seguranga.

— Recurso provido. Decisdo undnime.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
Recurso Especial n. 84.082

Recorrente: Construtora Sultepa S.A. e outros
Recorridos: Companhia Estadual de Energia Elétrica — CEEE
Consércio CONVISA
Repr. por: CONVAP ENGENHARIA E CONSTRUCOES S.A
Advogados: Almiro do Couto e Silva e outros
Maria Ester Antunes Klin e outros
Alberto de Lima Vieira e outros
Relator: Sr. Ministro DEMOCRITO REINALDO
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ACORDAO

Vistos e relatados os autos em que sdo par-
tes as acima indicadas, decide a Primeira Tur-
ma do Superior Tribunal de Justi¢a, por una-
nimidade, dar provimento ao recurso, na for-
ma do relatdrio e notas taquigréficas constan-
tes dos autos, que ficam fazendo parte inte-
grante do presente julgado. Participaram do
julgamento os Srs. Ministros HUMBERTO
GOMES DE BARROS, MILTON LUIZ PE-
REIRA e JOSE DELGADO. Ausente, justifi-
cadamente, o Sr. Ministro JOSE DE JESUS
FILHO. Custas, como de lei.

Brasilia (DF), 23 de maio de 1996 (data do
julgamento).

Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS,
Presidente. Min. DEMOCRITO REINALDO,
Relator.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO (RELATOR):

No Estado do Rio Grande do Sul, por inter-
médio da COMPANHIA ESTADUAL DE
ENERGIA ELETRICA, Sociedade de Econo-
mia Mista, instaurou-se o processo licitatério
para efeito de habilita¢do de empresas ou pes-
soas visando a construgdo da Usina Hidrauli-
ca Dona Francisca.

Ultimada a primeira etapa do processo lici-
tatério, a Diretoria Coletiva da Companhia de
Energia Elétrica julgou a fase de habilitagao
da mencionada concorréncia piiblica.

Sob a alegagdo de existéncia de irregulari-
dades no julgamento, a Empresa Construtora
Sultepa S.A. e outros impetraram mandado de
seguranga, que foi denegado, na primeira ins-
tancia.

Manifestado o recurso apelatério, o Tribu-
nal de Justica, através de uma de suas Cama-
ras Civeis, ndo conheceu da impetragdo, sob
o argumento do nao cabimento, em face de se
dirigir contra ato de gestao de Sociedade de
Economia Mista.

A decisao, tomada por maioria de votos, foi
desafiada, simultaneamente, por recurso es-
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pecial ¢ embargos infringentes, estes niao co-
nhecidos.

Alega-se, no especial, com arrimo nas letras
“a” e “b” do permissivo constitucional, ofen-
sa ao art. 12da Lei n2 1.533/51 e Lei n2 8.666,
de 1993, e dissenso pretoriano, eis que, o
processo licitatorio para construcio de obras
publicas, ainda que dirigido por Sociedade de
Economia Mista, € regido por normas de di-
reito publico e os atos praticados em decor-
réncia sao atos administrativos, atos de auto-
ridade, impugndveis pela via de seguranga.

Admitido por despacho em agravo de ins-
trumento, subiram os autos a esta instancia.

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO (RELATOR):

Senhores Ministros:

No Estado do Rio Grande do Sul instaurou-
se o processo licitatério (pela Companhia de
Energia Elétrica) visando a habilitagio de em-
presas para a constru¢io da Usina Hidr4ulica
Dona Francisca.

Ultimada a primeira etapa do processo lici-
tatério, a Diretoria Coletiva da Companhia
Estadual de Energia Elétrica (Sociedade de
Economia Mista criada por lei) julgou a fase
de habilitagdo da concorréncia piblica men-
cionada.

A CONSTRUTORA SULTEPA S.A. ¢ ou-
tros impetraram mandado de seguranga (con-
tra o ato de julgamento da habilitagio, no
processo licitatério).

O Tribunal de Justica ao julgar o recurso
de apelagdo, ndo conheceu da segurancga, sob
argumento de ser incabivel, por impugnar ato
meramente de gestio de Sociedade de Eco-
nomia Mista — regida por normas de direito
privado e concluindo: *s6 na prética de atos
envolvendo a prestagcio de servigos, creio,
possa a COMPANHIA ESTADUAL DE
ENERGIA ELETRICA praticar atos de auto-
ridade aos efeitos do cabimento do manda-
mus” .

A decisdo, tomada por maioria de votos,
foi atacada, simultaneamente por recurso es-



pecial e embargos infringentes. Alega-se, no
especial, arrimado nas letras “a” e “c”, do
admissivo constitucional, desafeicdo ao art.
12 da Lei na 1.533/51, ofensa a Lei na 8.666,
de 1993 (que disciplinou as licitagdes) e dis-
senso pretoriano, eis que, deferentemente do
regime da Constitui¢do pretérita, o procedi-
mento licitatério para a contratagdo de obras
e servigos por Sociedade de Economia Mista
é regido por normas de direito piblico e os
atos praticados pela Administragdo direta ou
indireta, nos procedimentos licitatérios publi-
cos, s30 atos administrativos e, portanto, atos
de autoridade vinculados ao direito ptblico.

Rejeitados os embargos infringentes, a re-
corrente ratificou o recurso especial, com
iguais fundamentos.

Toda a pendenga gira em tomo de saber-se,
se o ato praticado pela Diretoria Coletiva da
Companhia de Energia Elétrica, que julgou a
fase da concorréncia piblica, no processo li-
citatério por ela aberta, para construcio de
uma Usina Hidrdulica, é ato administrativo,
emanado de autoridade piblica, ou mero ato
de gestao de Sociedade de Economia Mista
(regida por regra de direito privado) e, por
isso mesmo, impossivel de impugnacdo pela
via da seguranga.

A questdo sempre foi tormentosa. Todavia,
o conceito de autoridade para justificar a via
do mandamus, segundo os juristas, “€ o mais
amplo possivel. Pode ser autoridade piiblica
a autoridade privada, como, v.g., diretores de
estabelecimento de ensino particular, primai-
rio, médio ou superior. E sempre ato de auto-
ridade. A lei quer dar ao vocdbulo autoridade
o sentido mais amplo possivel: por isso ex-
primiu isto com a frase “seja de que categoria
for” (J. CRETELLA JUNIOR, Coms. a Lei
da Mandado de Seguranca, pag. 105).

E este o entendimento de CELSO ANTO-
NIO BANDEIRA DE MELLO, ao cuidar, es-
pecificamente, da licitagao e mandado de se-
guranga:

“Cumpre, ademais, que a violagdo do direi-
to aplicédvel a estes fatos tenha procedido de
autoridade piblica. Este conceito é amplo.
Entende-se por autoridade piiblica tanto o
funciondrio piblico, quanto o servidor publi-
co ou o agente piblico em geral. Vale dizer:

quem quer que haja praticado um ato funcio-
nalmente administrativo. Dai que um dirigen-
te de autarquia, de sociedade de economia
mista, da empresa publica, de fundagao pi-
blica, obrigados a atender, quando menos aos
principios da licitagdo, sido autoridades pibli-
cas, sujeitos passivos de mandado de segu-
ranca em relagdo aos atos de licitagio (seja
quando esta receber tal nome, seja rotulada
de concorréncia, convocagao geral ou desig-
nacdes quejandas, ndo importando o nome
que se dé ao certame destinado a obtengao de
bens, obras ou servigos”) (Licitagdo, 1980,
pag. 90).

Realmente, se assim ndo fosse, em letra
morta estar-se-ia erigindo a regra constitucio-
nal do art. 37 e seu inciso XXI, que, aqui, se
menciona tao-s6 para demonstrar a eficdcia
da legislagdo ordindria.

“Art. 37 — A Administragio piiblica dire-
ta, indireta e fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municfpios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e, também, ao seguinte:

“ XXI — ressalvados os casos especificados
na legislagdo, as obras, servigos e alienagdes
serdo contratados mediante processo de lici-
tagdo piblica que assegure igualdade de con-
di¢des a todos os concorrentes”...

Como se V€, a prépria Constitui¢do Federal,
ao definir os principios a que estd sujeita a
Administracdo direta ou indireta, compreen-
dendo, indevidamente, as Sociedades de Eco-
nomia Mista, determinou, pari-passu, a sub-
missdo das contratagdes de obras e servigo ao
procedimento de licitagdo piiblica, hoje dis-
ciplinado pela Lei n2 8.666, de 21/06/93. Isso
significa que o processo de licitagdo, a ser
observado pela Administragdo direta ou indi-
reta € instituto juridicizado como de direito
publico. Os atos das entidades da administra-
¢do, neste campo, sdo atos de direito piblico,
atos essencialmente administrativos, atos de
autoridade. E, pois, oportuno, lembrar a ligio
de CASTRO NUNES, ao conceituar os atos
de autoridade sujeitos ao ataque pela via da
seguranga:

“A essa ordem de relagdes juridicas €
alheio o mandado de seguranga, impréprio
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para resolver situagdes contratuais, assegurar
pagamento de dividas e, de um modo geral,
dirimir questdes de direito privado. Nesta
conformidade est4 a jurisprudéncia da Corte
Suprema e das Cortes locais. O que se resolve
pelo mandado de seguranca ¢ relagdo de di-
reito publico, definido pelo dever legal da
autoridade e pelo direito correlato da se lhe
exigir o cumprimento desse dever” (Do M.
de Seguranga, pags. 76/77).

De fato, se assim ndo fosse, desmoronado
estaria todo o sistema constitucional, ao ins-
tituir o principio da moralidade e da publici-
dade dos atos da Administra¢do, punindo os
atos de improbidade e criando, através da le-
gislacdo ordindria, uma série de instrumentos
aptos a que a propria sociedade fiscalize os
atos da Administragdo e das autoridades, em
geral, como a agao popular a ag¢do civil pibli-
ca. Estaria esvaziado esse instrumental se as
licitagdes puiblicas realizadas e homologadas
pelas Sociedades de Economia Mista, para
efeito de construgido de obras do maior inte-
resse da Sociedade, dado o vulto dos dinheiros
publicos nelas empregados e o bem-estar que
ensejam 2 coletividade fossem consideradas
como atos privados e, de conseqiiente, imunes
a fiscalizagiio da prépria sociedade, pela via
daqueles remédios judiciais.

In casu, a Companhia Estadual de Energia
Elétrica CEEE, na medida em que assumiu o
encargo de realizar a licitagdo publica, para
efeito de selecionar pessoas ou empresas para
a realizacdo de obras piblicas (servigos pi-
blicos), praticou atos administrativos que ndo
atos de direito privado ou de gestdo. E esses
atos administrativos sdo atos de autoridade,
j4 que regidos por normas de direito piblico
— constitucional e administrativo — que dis-
ciplinam o procedimento licitatério.

J. CRETELLA JUNIOR define os atos de
administragdo tendo em conta o seu objetivo.
Havera ato administrativo, esclarece o mestre,
quando houver prestagdo de servigo piblico,
seja por entidade da administragio direta ou
indireta.

O servigo publico, ensina o insigne admi-
nistrativista, “pode ser visto sob a ética for-
mal ou sob a ética material. Pelo primeiro
aspecto, devemos considerar a sede, o contra-
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tante, o meio, o instrumental (homens e mé-
quinas), a entidade que presta o servigo pu-
blico; pelo segundo aspecto devemos consi-
derar o contetdo, a substancia, a matéria, o
servigo em si, a propria prestagdo fornecida.
Cientificamente, se a Administragao é gestdo
de servigos piblicos e, melhor ainda, de ser-
vigos administrativos, claro que a Adminis-
tracdo direta € gestdio de servigos piblicos
administrativos desempenhados pelo centro e
Administragio indireta a gestdo de servigos
publicos administrativos prestados por enti-
dades inconfundiveis com o centro, ou seja,
gestdo desempenhada por interposta pessoa.
Daf a importancia da nogdo de servigo piibli-
o, porque se nio houver prestagao de servigo
publico simplesmente nao h4 administragio,
nem direta, nem indireta. Pelo que, combi-
nando-se o critério subjetivo e o critério ob-
jetivo, Administragdo é o modo de gestdo e
atividade exercida, ou seja, € uma proposigio
sintética, a atividade que o Estado desenvol-
ve, mediante a prdtica de atos concretos e
executdrios, para a consecugdo direta ou in-
direta, ininterrupta e imediata dos interesses
publicos” (Coms. A Constituigio de 1988,
vol. IV, pags. 2.114 ¢ 2.118).

Dai se vé, que a atividade da CEEE (Com-
panhia de Energia Elétrica), ao realizar a se-
lecdo licitatéria, cujo objetivo final era a rea-
lizagdo de obra piiblica (servicos piiblicos) e,
portanto, “atos concretos na consecug¢io in-
direta dos interesses piblicos, praticou atos
de administragdo, atos de autoridade, efeti-
vando procedimento regido por legislagio de
direito piblico” . (Constituigdo e Lei Federal).

Vale, aqui, transcrever trechos do voto do
Des. ARNALDO RIGGARDO, por evidente-
mente judiciosos:

“No caso, houve um ato da Diretoria Cole-
tiva da Companhia Estadual de Energia Esta-
dual Elétrica, que julgou fase de habilitagio
da concorréncia piblica aberta para a cons-
trug@o da Usina Hidrdulica de Dona Francis-
ca. Nao resta diivida de que a companhia de
economia mista realiza atos de administragdo
publica, tanto que a lei n2 8.666, de 1993,
envolve normas gerais de licitagdo e contra-
tagdo, em todas as modalidades, para a admi-



nistragdo piblica direta e indireta. Sem diivi-
da, as normas da mencionada lei, por se diri-
girem a entidades estatais ou publicas, e in-
clusive a empresas de economia mista, sdo de
direito piblico e disciplinam quaisquer atos
praticados pelas mesmas, que sd3o de direito
publico, e de autoridade. Ora, no caso, se
exercido o ato na pritica de decisdo quando
de uma fungdo publica, como no caso da li-
citag@o a qual é determinada por lei, é eviden-
te o cabimento do presente remédio. Por outro
lado, a atividade da CEEE ¢ exercida por
concessio piiblica, tendo ela sido constituida
exclusivamente para esta incumbéncia. A
CEEE, pode-se dizer, ¢ um instrumento do
Estado, 0 que se ndo pode colocar dividas.
Vale neste particular, citar as seguintes pas-
sagens das razdes do recurso, ilustradas com
a doutrina de CELSO ANTONIO BANDEI-
RA DE MELLO: quem atua como instrumen-
to do Estado — observa o ilustre professor da
PUC de Sao Paulo — quem age na prescrigao
de escopos assumidos por ele, quem pertence
2 Administragio indireta ou descentralizada,
quem tem patrim6nio formado total ou pre-
dominantemente pelo Governo, ndo pode se
eximir a tratar isonomicamente os administra-
dos nem se subtrair aos procedimentos esta-
belecidos em ordem a buscar os negécios
mais convenientes em um certame amplo e
aberto. A admitir-se possam se esquivar as
licitagdes, todo o mecanismo cautelar previsto
para os contratos atinentes a empreendimen-
tos deste jaez perderia seu principal objeto.
Quer-se dizer: O Estado, gragas ao concurso
de sociedades mistas e empresas publicas,
passaria ao largo de exigéngias de licitagao a
dizer, ficaria liberto de todo mecanismo cau-
telar precisamente nos casos de minunciosis-
simos empreendimentos de vulto” (Licitagao,
pag. 9) (fls. 1.185/1.186).

Com a razio, o eminente Desembargador.
A vingar a tese do acordio, para a realizagdo
de obras de grande interesse coletivo, dado o
volume dos dinheiros piiblicos empregados
ou de servigos da maior relevancia em razao
dos custos financeiros, bastaria que o Estado
e demais entidades de Direito Publico Interno
constituissem sociedades de economia mista,

para o fim de realizar as licita¢Ges, e estariam
forros de qualquer fiscaliza¢@o ou ataque pela
via do mandamus ainda que manifestamente
ilegais os atos praticados, na instrumentali-
zagdo do certame. Ndo hd como ndo se con-
cluir, na hipétese, que os atos de agentes de
sociedades mistas, praticados no procedi-
mento licitatério publico (e para o fim de
realizacdo de obras e servigos publicos) cons-
tituem atos de autoridade, atos administrati-
vos, sujeitos a impugnacdo pela via da segu-
ranga.

Com estas consideragdes, conhego do re-
curso pela letra*“a” e lhe dou provimento para
que, uma vez afastado o incabimento da se-
guranca, voltem os autos a instdncia de ori-
gem para o julgamento do mérito (do manda-
do de segurancga).

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

PRIMEIRA TURMA

Relator: EXMO. SR. MIN. DEMOCRITO
REINALDO

Presidente da Sessio: EXMO. SR. MIN.
HUMBERTO GOMES DE BARROS
Subprocurador Geral da Repiblica: EXMA.
SRA. DRA. EDYLCEA TAVARES NO-
GUEIRA DE PAULA

Secretdrio (a): MARIA AUXILIADORA
RAMALHO DA ROCHA SOATO

AUTUACAO

RECTE.:. CONSTRUTORA SULTEPA S/A
E OUTROS

ADVOGADOS: ALMIRO DO COUTO E
SILVA E OUTROS

RECDO.: COMPANHIA ESTADUAL DE
ENERGIA ELETRICA — CEEE
ADVOGADOS: MARIA ESTER ANTU-
NES KLIN E OUTROS

RECDO.: CONSORCIO CONVISA

REPR. POR: CONVAP ENGENHARIA E
CONSTRUCOES S/A
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ADVOGADOS: ALBERTO DE LIMA VIEI-
RA E OUTROS

SUSTENTACAO ORAL

Sustentou oralmente o Dr. Almiro do Couto
e Silva, pelos recorrentes.

CERTIDAO

Certifico que a Egrégia PRIMEIRA TUR-
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MA ao apreciar o processo em epigrafe, em
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguin-
te decisdo:

A Turma, por unanimidade, deu provimen-
to ao recurso.

Participaram do julgamento os Exmos. Srs.
Ministros Humberto Gomes de Barros, Mil-
ton Luiz Pereira e José Delgado.

Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Mi-
nistro José de Jesus Filho.

O referido é verdade. Dou fé.

Brasilia, 23 de maio de 1996

SECRETARIO(A): Maria Auxiliadora Ra-
malho da Rocha Soato.





