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1 — Orgdos da Administracdo Indireta

O mesmo que a diretoria representa para as sociedades comerciais
e também para as nio comerciais de fins lucrativos ou néo, o “Go-
verno” representa para o “Estado”. O Governo, pois, administra o Es-
tado, e, no Ambito desse trabalho de administracéio, exerce atividades
as mais diferentes, as quais nem sempre lhe sdo proprias, chegando até
mesmo a criar, em certos casos, a figura do “Estado comerciante”.

Muitas vezes, exerce essas atividades de forma direta através de
suas proprias reparticdes. De outras, o exercicio é feito de forma indi-
reta, isto &, através de entes ideais ligados ao Governo, mas dotados
de personalidade juridica propria, de direito publico ou privado.
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No ambito federal, o Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67, com as altera-
coes introduzidas pelo Decreto-Lei n? 800, de 29-9-69, disciplinou a mate-
ria, enumerando e até mesmo conceituando os entes ideais que compdem
a administracio indireta.

O art. 49 dispde o seguinte:
“A Administracdo Federal compreende:

I — a Administracdo Direta, que se constitui dos servigos
integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Re-
publica e dos Ministérios;

II — a Administracio Indireta, que compreende as seguin-
tes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica
propria;

¢) autarquias;

b) empresas publicas;

¢) sociedades de economia mista.

§ 19 — As entidades compreendidas na Administra¢do In-
direta consideram-se vincu'adas ao Ministério em cuja area de
competéncia estiver enquadrada sua principal atividade.

§ 290 — Equiparam-se as empresas publicas, para os efeitos
desta Lei, as fundacées instituidas em virtude de lei federal e de
cujos recursos participe a Unido, quaisquer que sejam suas fi-
nalidades.”

Note-se: o § 29, acima, fol indiretamente revogado pelo art. 3 do
Decreto-Lei n? 900, que dispde:

“N&o constituem entidades da Administracao Indireta as
fundacdes instituidas em virtude de lei federal, aplicando-se-
1hes, entretanto, guando recebam subvencgdes ou transferéncias
4 conta do orgamento da Unido, a supervisdo ministerial de que
tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67.”

2 — Conceituacao legal

Quanto & conceituacio, temos o art. 52 do Decreto-Lei n? 200, com
as alteracoes do Decreto-Lei n? 900, que estabelece:

“Para os fins deste Decreto-Lei, considera-se:

I — autarguia: o servico autdnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para exe-
cutar atividades tipicas da administracac publica, que requei-
ram, para seu melhor funcionamento, gestio administrativa e
finaneceira descenfralizada.;

II — empresa piublica: a entidade dotada de personalida-
de juridica de direito privado, com patriménio préprio e capital
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exclusivo da Unido, criada por lel para a explora¢ado de ativida-
de econdmica que o Governo seja levado a exercer por for¢a de
contingéneia ou de conveniéneia administrativa, podendo reves-
tir-se de qualquer das formas admitidas em direito;

IIT — sociedade de economia mista: a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracio de atividade econdémica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢bes com direito a voto pertencam em sua maio-
ria & Unido ou a entidade da Administragio Indireta.”

O Decreto-Lei n? 900, em seu art. 52, estabelece mais o seguinte:

“Desde que a maioria do capital votante permaneca de pro-
priedade da Unido, serd admitida, no capital da empresa pu-
blica (art. 59, ine. II, do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67), a parti-
cipacfio de outras pessoas juridicas de direito publico interno,
bem como de entidades da Administracdo Indireta da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e Municipios.”

3 — Andlise dos conceitos legais

Analisaremos, brevemente, os trés conceitos que os Decretos-Leis nu-
meros 200 e 900 nos deram, com referéncia as entidades que compoem a
Administracio Indireta, a saber: autarquias, empresas publicas e socie-
dades de economia mista.

A sociedade de economia mista é a mais ficil de ser compreendida.
Trata-se, substancialmente, de comum sociedade andnima que, como
qualquer outra, esté& sujeita &s normas e aos prinecipios que regem a es-
pécie. Portanto: a denominacao deve conter as palavras “sociedade and-
nima” ou “companhia”; o capital deve ser dividido em agdes; os acionis-
tas devem ser dois ou mais; deve ter diretoria e consetho fiscal; deve rea-
lizar assembléias ordinarias e extraordinarias; deve arquivar no Regis-
tro do Comércio seus atos constitutivos e as atas de suas assembléias;
deve ter os livros regulamentares; e assim por diante. A 1inica diferenca,
com relacdo s demais sociedades anénimas, é a de que na sociedade de
economia mista ocorre a conjugagio de recursos publicos e privados, uma
vez que sdo admitidas, também na qualidade de acionistas, pessoas fisi-
cas e juridicas de direito privado, estas ultimas, porém, com participacio
minoritaria, a fim de que a sociedade possa ser enquadrada no Decreto-
Lein? 200. Exemplos: “Petroleo Brasileiro S/A — PETROBRAS”; “Banco
do Brasil S/A”, no Ambito federal;, “CESP — Centrais Elétricas de Sio
Paulo S/A”, no Estado de Sio Paulo.

A autarquia também tem conceituagio facil de ser compreendida.
Trata-se, fundamentalmente, de “reparticdo” plblica auténoma, isto &,
que se governa sozinha, nao deixando, porém, de pertencer inteiramente
a0 Governo que a constituiu. Tanto assim que a personalidade prépria,
de que ela é dotada, é de direito publico.

Note-se que estamos usando a palavra “reparticdo” em seu sentido
mais amplo, como parte, grande ou pequena, do sistema administrativo
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do Estado. A titulo de exemplo, podemos mencionar as préprias Juntas
Comerclais, as quais, na qualidade de prestadoras de determinado servi-
¢o publico — o registro do coméreio —, nasceram como reparticdes co-
muns € que, cada vez mais, estdo sendo agora transformadas em autar-
quias. Como autarquia, a Junta Comereial continuara sendo, na pratica,
uma reparticdo publica. Podera, porém, resolver sozinha seus problemas
internos, sem interferéncias, uma vez que, em tais eascs, o Governo res-
pectivo se limita, em linha geral, a nomear os ocupantes dos cargos de
direcao.

Chegamos agora ao ponto crucial da questdo: a exata compreensdo
do conceito que o legislador nos deu da entidade administrativa indireta
que, de caso pensado, deixamos por ultimo. Afinal, o que é realmente
uma “empresa publica”? Como distingui-la de outras entidades? Onde
enquadra-la? Como classifica-la?

Antes de intentarmos respostas as cruciais indagagdes acima, cum-
pre, em rapida pesquisa, inventariar as opedes assumidas pelo legisla-
dor para a regéncia de algumas das mais interessantes empresas publi-
blicas, sob o ponto de vista juridico.

4 — Empresas publicas representativas
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)

No Decreto-Lei n? 509, de 20-3-69 (com as alteracdes introduzidas
pelo Decreto-Lei n® 538, de 17-4-69), encontramos os seguintes disposi-
tivos:

“Art. 49 — Os Estatutos da ECT, que serdo expedidos por
decreto, estabelecerac a organizagdo, atribuicées e funciona-
mento dos érgdos que compdem sua estrutura bésica.”

“Art. 89 — O capital inicial da ECT sera constituido inte-
gralmente pela Unido, na forma deste Decreto-Lei (...)

§ 4° — Poderdo vir a participar dos futurcs aumentos do
capital outras pessoas juridicas de direito publico interno, tem
como entidades integrantes da administracio federal indireta.”

“Art. 11 — O regime juridico do pessoal da ECT ser4 o da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei
ne 5.452, de 19-5-1943.”

Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico (BNDE) (*)

Na Lei n? 5.662, de 21-6-71, encontramos os seguintes dispositivos:

“Art. 19 — O Banco Nacional do Desenvolvimento Econd-
mico (BNDE), autarquia federal criada pela Lei n? 1.628, de

(*} NR — O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico (BNDE) passa a deno-
minar-se Bancoe Naclonal de Desenvolvimento Econdmico e Soclal (BNDES), fieando
vineulado administrativamente 2 SEPLAN (Decreto-Lel n® 1.940, de 25-5-82 — art, 5%).
O BNDE fora vinculado ao Ministérie da Industria e do Comérclo, por for¢a do Decreto
n® 83.324, de 11-4-79.
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20-8-52, fica enquadrado, nos termos e para os fins do § 29 do
art. 59 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67, na categoria de empre-
sa. publica, dotada de personalidade juridica de direito privado
e patriménio proprio, com a denominacfio de Banco Nacional
do Desenvolvimenio Econdmico (BNDE) e vinculagao ac Minis-
tério do Planejamento e Coordenagdo Geral, nos termos do art.
189 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67.

Paragrafo tnico — O capital inicial da empresa publica
Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico (BNDE), divi-
dido em acdes do valor, cada uma de Cr$ 10.000,00 (dez mil cru-
zeiros), pertence na sua totalidade & Unido Federal e é consti-
tuido pelo valor, na data desta Lei, do ativo liquido na autarquia
extinta, podendo ser aumentado através da reinversio de lucros
e de outros recursos que, na forma da legislacio em vigor, a
Uniao destinar a esse fim.

Art. 29 — Os dispositivos legais vigentes ou parcialmente
modificados da Lei n® 1,628, de 20-6-52, e da Lei n? 2.973, de
26-11-56, constituem, na seu conjunto, o Estatuto pelo qual se
rege 4 empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento
Econémico (BNDE), regulando os fins da empresa e a sua
estrutura administrativa, bem como os seus 6rgdos de direcdo
e de controle.

Parigrafo Unico — As alteracbes do Estatuto referido
neste artigo, necessirias ao funcionamento da empresa, serio
feitas, posteriormente & data desta Lei, através de decreto do
Presidente da Republica, que sera arquivado no Registro do
Comércio competente.”

“Art. 10 —— A Agéncia Especial de Financiamento Indus-
trial — FINAME, autarquia federal criada pelo Decreto-Lei n®
45, de 18-11-66, em cujo texto ficaram incorporadas, como parte
integrante, as disposigdes do Decreto n? 59.170, de 2-9-66, é
também enquadrada, nos termos e para fins do § 22 do art. 59
do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-67, na categoria de empresa pu-
blica, mantida a mesma denominacao atual, com personalidade
juridica de direito privado, patrimoénio préprio e vinculacéo,
através do Banco Nacional do Desenvolvimento Econfmico, ao
Ministério do Planejamento e Coordenacéo Geral, nos termos do
art. 189 do Decreto-Lei n® 200, de 25-2-87.

§ 19 — O Estatuto da empresa publica de que trata este
artigo é o conjunto dos dispositivos, que forem aplicaveis, do
Decreto n® 59.170, de 2-9-66, ¢ do Decreto-Lel n? 45, de
18-11-86, os quais regulardo os fins da empresa e a sua estru-
tura administrativa, bem como os seus érgados de diregdo e de
controle, podendo as alteracdes subseqiientes ser feitas por de-
creto do Presidente da Republica, arquivadas no Regisiro do
Comeércioc competente.
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§ 29 — O capital inicial da empresa publica criada por
este artigo, para suceder & Agéncia Especial de Financiamento
Industrial — FINAME, é constituido pelo valor do ativo liqui-
do da autarquia extinta, apurado na data desta Lei, pertencen-
te, esse capital, na sua totalidade, 4 empresa publica, de pro-
priedade exclusiva da Unifio, Banco Nacional do Desenvolvi-
mento Econdmico (BNDE), sendo dividido em acdes nomina-
tivas do valor, cada uma, de Cr$ 10,00 (dez cruzeiros).

§ 3¢ — As acles da empresa publica Agéncia Especial de
Financiamento Industrial — FINAME, s6 poderao pertencer a
Unifo ou a entidade da Administracfo Indireta.

§ 49 — O regime juridico do pessoal a servico da empre-
sa publica de que trata este artigo é o do empregado sujeito
& legislaclo vigente para as relagbes de emprego privado.”

Rede Ferrovidria Federal S/A (RFFSA)
Na Lei n? 3.115, de 16-3-1957, encontramos os seguintes disposi-

tivos:

“Art. 19 — Fica o Poder Executivo autorizado a consti-
tuir, nos termos da presente Lei, uma sociedade por acdes sob
a denominacio de Rede Ferroviiria Federal Sociedade Anoni-
ma (RFFS8A), a qual serao incorporadas as estradas de ferro
de propriedade da Unifo e por ela administradas, assim como
as que venham a ser transferidas aoc dominio da Unido, ou
cujos contratos de arrendamento sejam encampados ou res-
cindidos.”

“Art. 49 — A Unifio subscreverd a totalidade das acées
que constituirdo o capital inicial da RFFSA (...)

§ 20 — O Governo podera desfazer-se das acdes de sua
propriedade que excederem 51% (cingiienta e um por cento)
do capital da RFFSA, vendendo-as, por valor néo inferior ao no-
minal, as pessoas juridicas de direito publico interno, as so-
ciedades de economia mista constantes do art. 69, nos I e II,
e as pesscas fisicas e juridicas de direito privado, brasileiras,
neste caso até o maximo de 20% (vinte por cento) do capital
social.”

Empresa Brasileira de Radiodifusio (RADIOBRAS)
Enfim, na Lei n? 6.301, de 15 de dezembro de 1975, o art, 19 au-

toriza:

“Art. 19 — Fica a Unido autorizada a constituir, na for-
ma desta Lei e do disposto no ineciso II do art. 59 do Decreto-
Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, alterado pelo Decreto-Lei
n® 900, de 29 de setembro de 1969, uma empresa publica que se
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denominari Empresa Brasileira de Radiodifuso e usara a
sigla ou abreviatura de RADIOBRAS, vinculada ac Ministério
das Comunicagdes, com o seguinte objetivo:

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

“Art. 39 — A RADIOBRAS sera organizada sob a forma
de sociedade por acOes e tera seu capital representado por agoes
nominativas até pelo menos 51% (cingilenta e um por cento)
do seu valor pela Unido.

§ 19 — Sera admitida no restante do capital da
RADIOBRAS a participacio dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territorios e dos Municipios.

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

“Art. 59 — O Ministro das Comunicagoes deslgnara o©
representante da Uniao nos atos constitutivos da sociedade.”

“Art. 79 — Observadas as ressalvas desta Lei e da legis-
lacdo de telecomunicactes, a RADIOBRAS serd regida pela le-
gislacdo referente &s sociedades por a¢Oes, ndo se lhe aplican-
do os requisitos do § 59 do art. 12 do Decreto-Lei n® 236, de
28 de fevereiro de 1967.”

9 — Proposta de classificacdo atual das empresas publicas

Pelo que se cdepreende do Decreto-Lei n? 200 e demais textos le-
gislativos citados até aqui, as empresas publicas brasileiras, apesar de
oferecerem a consideragdo dos estudiosos alguns elementos caracteris-
ticos constantes, ndo se apresentam dotadas de forma juridica tinica,
rigida, com contornos bem definidos. Por isso é que devemos distin-
guir, entre elas, as seguintes espécies e subespécies:

1) empresa publica tipica que se apresenta como sociedade anod-
nima regular (sociedade pluripessoal). tendo, porém, como acionistas
apenas pessoas juridicas de direito publico interno, as quais podem ser
da mesma esfera, como, por exemplo, o Estado mais autarquias esta-
duais — foi 0 modelo seguido pela Caixa Econdémica do Estado de Siao
Paulo S/A — CEESP, ou de esferas diferentes, como, por exemplo, a
Uniéo, mais Estados, mais Municipios, mais autarquias etc.

2) empresa piublica atipica que ostenta a forma de sociedade and-
nima, tendo, porém, apenas um acionista (sociedade unipessoal), como
€¢ o caso, por exemplo, da Empresa Brasileira de Radiodifusio —
RADIOBRAS, e da Rede Ferroviaria Federal S/A, cujo capital per-
tence inteiramente & Unido, até agora, sua unica acionista.

3) empresa publica exiravagante, que, fugindo & letra do Decreto-
Lel n? 200, ndo assume “qualquer das formas (de sociedade) admitidas
em direito”, como é o caso, por exemplo, da ECT, em que o legislador,
desprezando a Reforma Administrativa, criou a empresa sem subordi-
né-la a modelo preexistente — restrita que est4, sua regéncia, & pro-
pria lei de criacAo da pessoa juridica.
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8 — Ubiquacdo da empresa publica no sistema juridico

Como fazer o enquadramento juridico da empresa publica? Em pri-
meiro lugar, devemos descobrit a qual dos grandes ramos do direito
ela pertence, O Decreto-Lei n? 200, de 25-2-67, nos diz claramente que
¢ o do direito privado (art. 5%, n? II: “empresa publica: a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado...”). Tanto assim que os
empregados estdo sujeitos as leis trabalhistas comuns (Decreto-Lei ni-
mero 509, de 20-3-69, art. 11: “O regime juridico do pessoal da ECT serd
o da Consolidacdo das Leis do Trabalho...”. Lei n? 5.662, de 21-6-71,
art, 10, § 49: “O regime juridico do pesscal a servigo da empresa publica
de que trata este artigo é o do empregado sujeito & legislagdo vigente
para as relacbes de emprego privado”).

PavuLiNo Jacques, em trabalho publicado na Rewisia de Informacdo
Legislativa n® 28, de 1970 — “A Administracéo Indireta no Estado Bra-
sileiro (Critica Cientifica)”, jA aquela época demonstrava ser intran-
sigente defensor da publicizacdo, hoje admitida por todos os adminis-
trativistas brasileiros, descaracterizando a personalidade juridica de di-
reito privado das empresas publicas, e aconselhando, inclusive, para dar
cobro a antinomia existente, a conveniéncia de um estatuto da empresa
publica: “a verdade € que o fato de deverem as “empresas publicas” ser
criadas por lei, com o capital exclusivo da Unido ou de suas entidades
de Administracdo Indireta. e ficarem adstritas a “supervisio ministe-
rial” ampla e profunda, que vai desde a “indicacdo ou nomeacéo pelo
Ministro de Estado dos dirigentes da entidade” até a “intervencdo por
motivo de interesse publico” (art. 26, paragrafo Unico, alineas a usque
i, Decreto-Lei n® 200, citado) — s6 por ficgdo, ou excessivo pragmatis-
mo, serd privada a sua personalidade juridica. Realmente, a sua origem
e o patriménio estatais, bem assim a vigilancia e a quase tutela que o
Estado exerce sobre essas empresas, levam a dota-las de personalidade
publica, segundo as doutrinas examinadas nos caps. IIT (a “origem qa
instituicdo’) e VIII (a “vigilancia e a tutela”). O pragmatismo na Ad-
ministracdo Publica, fruto de exagerado tecnologismo. esta afastando
os servicos puiblicos. cada vez mais, de sua verdadeira fonte de legitimi-
dade, que é a eidética juridica”.

Sublinhou, também, as modificacOes que o Decreto-Lei n® 900, d=
1969, trouxe ao texto do Decreto-Lei n¢ 200, de 1967, nelas enfrevendo a
tendéncia de publicizaco: “as alteractes feitas, embora nao tenham mo-
dificado a orientacdo pragmatica, vieram reforcar a nossa tese da perso-
nalidade piblica dessas entidades, porque o seu capital é “exclusivo da
Uniéo”, e jamais “de suas entidades de Administracfo Indireta”, como
admitia o Decreto-Leil n? 200 citado, e a exploracao de “atividade eco-
ndrmica™, tdo-somente, e nunca de “natureza empresarial”, antes fa-
cultada”.

Para dar maior relevo a sua posicdo, PAULINO JACQUES, depols de
citar alguns exemplos de empresas publicas, inclusive com personali-
dade juridica de direito publico, como a EMBRATUR — Empresa Bra-
sileira de Turismo (Decreto-Lei n® 55, de 18-11-68), faz referéncia es-
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pecial 4 Caixa Econdmica Federal (CEF), concluindo: “sendo tqdo
estatal nessa entidade — origem. fim, organizacio e fungao, inclusive
a vigilancia e a tutela, com capital pertencente a Unido —, ja',‘ agora,
néo por simples ficgio ou excessivo pragmatismo, pode ser considerada
“pessoa privada”, porém, por gritante aberratio juris, sendo verdadeira
heresia juridica”.

WarpEMAR FERREIRA, em mordaz observacdo, declara gue “a socie-
dade de economia mista, o que vale dizer, também, a empresa publica,
de pessoa de direito privado, s6 tem o gesto e o peito. No mais e por
tudo tem o 4nimo e a alma, se é que tem isso, de pessoas juridicas de
direito publico interno”.

Acentuou A, B. CorriMm NEet0, ilustre Professor da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, em d.versas oportu-
nidades, nas aulas que ministrou no curso de pés-graduagio, a natureza
publica das empresas publicas, chamando a atencéo para o § 29 do art.
170 da Constituicéo Federal, que declara:

“§ 20 — Na exploragao, pelo Estado, da atividade econd-
mica, as empresas publicas e as sociedades de economia mista
reger-se-do pelas normas aplicaveis s empresas privadas, in-
clusive quanto ao direito do trabalho e ac das obrigactes” (gri-
fos nossos).

Na realidade, a empresa publica tdo-somente rege-se pelas normas
de direito privado, ¢ que ndo lhe tira o carater publico.

7 — Empresa publica: entidade regida pelo direito civil ou comercial?

No amb’to do direito privado, devemos distinguir o direito civil do
comercial. De lege ferenda, a empresa publica poderia ser regida por
dispositivos da lei civil? Vejamos. Nao por uma “associacdo”, uma vez
que é criada (diz o Decreto-Lei n? 200) “para a exploracio de atividade
econdmica”. “Sociedade civil” de fins lucrativos também ngo, devido ao
fato de a empresa publica jamais ter como objeto um fim meramente
civil. Por outro lado, nio por uma ‘“fundacdo”, uma vez que esta, ao
menos aparentemente, nio tem proprietario, ao passo que a empresa
pliblica o tem. Tampouco uma “cooperativa”, pelo simples fato de que
esta é um tipo especial de sociedade de pessoas, sem fins lucrativos,

Temos, portanto, a desejada conclusdo: a empresa publica nio
pode ser regida por nenhum dos esquetnas legais vigentes no dmbito do
direito civil,

A empresa publica é sem duvida uma entidade comercial, uma vez
que exerce atividade de intermediacfo habitual, com fito econémico.

Ha, porém, um problema: em qual dos esquemas legais vigentes
no Ambito do direitc comercial pode ser enquadrada?

“Firma individual” nado, uma vez que mesmo quando aparece como
pertencendo a uma sO pessoa, essa pessoa é sempre juridica, ac passo
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que & firma individual, de acordo com os atuais principios da legisla-
¢ao brasileira, s pode ter pessoa fisica comeo titular.

Devemos excluir, também, as antigas sociedades de pessoas, de que
aipda trata o Cédigo Comercial Brasileiro de 1850. £ que na empresa
publica néo se pode falar em affectio societatis intuitu personae.

A proépria sociedade por quotas de responsabilidade limitada deve
ser excluida, uma vez que a empresa publica, para que pudesse por ela
ser disciplinada, deveria ser constituida de acordo com as normas cons-
tantes do Decreto n? 3.708, de 10-1-1919; ademais, cremos, na limitada
prevalecem as pessoas.

Embora o Decreto-Lei n® 200 tenha aberto o leque para qualquer
das formas em direito admitidas, na realidade o legislador ou nao optou
por nenhuma delas (vide acima empresa publica extravagante) ou se
fixou, sempre, na sociedade andénima. Assim é que as empresas publi-
cas, de regra, apresentam capital dividido em acdes de igual valor, com
a expressdo ‘“‘sociedade andnima” ou “companhia”, completando sua
denominagdo com outros detalhes igualmente significativos. Néo é raro,
inclusive, ostentar legitimamente a forma de sociedade anénima. por
ter, além das demais caracteristicas, também dois ou mais acionistas.
Alids, enquanto a legislacdo brasileira ndo sofrer modificagGes substan-
ciais, este ultimo é o modelo que mais ou menos se aproxima do adequa-
do para a constituicdo de empresas publicas, inclusive na esfera federal.

8 — A Lei das Sociedades Anonimas ¢ a empresa piblica

A esta altura, coloca-se outra indagacéo da maior importancia. Ao
escolher a forma de sociedade andnima, tem o legislador respeitado as
caracteristicas formais deste tipo societario?

A sociedade se forma pela manifestacdo da vontade de duas ou mais
pessoas que se propoem unir os seus esfor¢os e cahedais para a conse-
cugdo de um fim comum. Os juristas franceses deixam entrever o duplo
significado da palavra sociedade, pois tanto pode referir-se ao ato cons-
titutivo que lhe da substaneia, como & pessoa juridica, que lhe dé4 condi-
cao de sujeito de direito. A principio, como observa ESCARRa, predomina-
va o aspecto contratual do ato constitutivo, ao passo que hoje prevalece
0 da pessca juridica que dele surge.

Hoje convém acentuar que nio é mais incontroverso o prineipio de
que a sociedade deve constituir-se necessariamente no minimo de duas
pessoas. Teorias modernas, que se refletem em legislagdes positivas, como
a do Principado de Liechtenstein, ou de legislacoes de varios Estados nor-
te-americanos, introduzidas em outras legislacoes, comecam a admitir
a possibilidade de sociedades empresariais, isto é, sociedades constitui-
das de um sbcio apenas. No Brasil, por exemplo, leis especiais tém criado
sociedades desse tipo, como a NOVACAP S/A, o BNH, e outras ja cita-
das no principio deste trabalho, aspecto tdc mais curioso quando o fa-
zem sob a forma de sociedades por agoes.
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O Decreto-Lei n® 2.627, de 26-9-40, em seu art. 38, estabelecia clara
€ expressamente o seguinte: “Nenhuma sociedade anénima padera cons-
tituir-se sem que se verifiquem, preliminarmente, os seguintes requi-
sitos: 19) a subscriciio, pelo menos por sete pessoas, de todo o capital
social”; e no art. 137: “A sociedade anénima ou companhia entra em
liqiidacdo: (...) d) pela reducdo do nuamero de acionistas a menos de
sete, verificada em assemnbléia geral ordinaria, e caso esse minimo néo
seja preenchido até a seguinte assembléia geral ordinaria”.

A Lei n® 6.404, de 156-12-76, modificou a regra, ao estabelecer, em
seu art. 80, o seguinte: “A constituicdo da companhia depende do cum-
primento dos seguintes requisitos preliminares: I -— subscrigdo, pelo
menos por duas pessoas, de todas as acbes em que se divide o capital so-
cial fixado no estatuto.” E no art. 206: “Dissolve-se a companhia: T —
de pleno direito: (...) d) pela existéncia de 1 (um) unico acionista,
verificada em assembléia geral ordinaria, se 0 minimo de 2 (dois) nao
for reconstituido até & do ano seguinte (...).”

De qualquer forma, sete ou dois que seja o niimero minimo de inte-
grantes de sociedade andnima, é certo porém que esse numerc devera
necessariamente ser superior a um.

A empresa publica, no entanto, s6 pode ser constituida com capital
exclusivo da Unido, de acordo com os precisos termos do Decreto-Lei
n? 200, art. 59, inciso II (redacao do Decreto-Lei n? 900). Posteriormente,
de acordo com o art. 59 do Decreto-Lel n® 900, a Unidio pode, desde que
nac perca a sua posicde de participante majoritaria, admitir outros
participantes, no 4mbito do direito publico interno.

Ora, na vigéncia do Decreto-Lei n? 2.627/40, se a empresa ptiblica
tivesse menos que sete participantes, ndo poderia ser admitida como
sociedade andnima, ainda que ostentasse, em sua denominacio, a ex-
presséo ‘‘sociedade anénima” ou “companhia”.

O sistema societario brasileiro sofreu, entretanto, nesse particular,
uma brusca alteracao, ao se consentir, na Lei n? 6.404/78, a constitui-
¢&0 de sociedade andnima de um séeio apenas. A nova Lei de Sociedades
Anénimas admitiu e regulou a chamada subsidiaria integral, constitui-
da mediante escritura publica, tendo como linico acionista sociedade
brasileira (art. 251).

A incompreensio que comumente se manifesta a respeito das socie-
dades unipessoais provém da idéia arraigada pela tradi¢ao de que a so-
ciedade se forma pelo contrato, sendo somente possivel sua criacio entre
duas ou mais pessoas. Mas, desde que se passe a sustentar que a socie-
dade, ccmo pessoa juridica, se constitui por um ato que nio seja neces-
sariamente um contrato, o absurdo aparente se ameniza. O direito bra-
sileiro, todavia, ndo concebe, nem admite tal solucéo, pois o Codigo Co-
mereial considera sempre a sociedade formada pelo contrato. E as socie-
dades estatais constituidas somente pelo Estado sao sempre criadas por
lels especiais, ocasionando uma anomalia juridica ditada pela conve-
niéncia do poder publico de escapar dos padrdes burocraticos.
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O referido Decreto-Lei n? 2.627/40, em seu arf. 39, estabelecia o
seguinte: “A sociedade andénima serd designada por denominagdo que
indique os seus fins, acrescida das palavras “sociedade andénima” ou
“companhia”, por extenso ou abreviadamente”. Parece que a Lei nu-
mero 6.404/76 ndo mais exige, necessariamente, a indicagdo dos fins,
pois, em seu art. 39, dispe que “a sociedade seré4 designada por deno-
minacio acompanhada das expressdes “companhia” ou “sociedade and-
nima”, expressas por extenso ou abreviadamente, mas vedada a utiliza-
cio da primeira ao final”.

N&o cremos que essa dispensa da indicacfio dos fins sociais funcione
na pratica. £ que as soc'edades comerciais costumam incluir, em suas
denominacdes, expressdes registradas como marcas de industria, co-
méreio ou servicos; e ocorre que o registro de marca s6 é admissivel com
relacdo a uma Unica atividade. Registrada uma marca em determinada
classe, outra sociedade pode registrar a mesma marca em classe dife-
rente. Ora, se duas sociedades usarem, em suas denominacbes, palavra
idéntica, por ser marea registrada de cada uma, deverdo, para fins de
diferenciacio, acrescentar expressio que indique os respectivos fins
sociais.

Temos, portanto, os seguintes trés elementos, na pratica obrigato-
rios na composicdo das denominacodes: 1°) expressio diferenciadora —
nome de pessoa, sigla, expressido de fantasia etc, — indispensavel em
qualquer nome comercial; 29) expressdo ou expressdes alusivas aos fins
sociais, penéricas ou especificas, de acordo com a amplitude dos obje-
tivos da sociedade; 3%) expressdo indicadora do tipo de sociedade — “so-
ciedade andnima” ou “companhia”.

Vejamos, agora, algumas denom:nagfes de empresas publicas: Em-
presa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), Caixa Econdmica Fe-
deral (CEF), Casa da Moeda do Brasil (CMB), Servico Federal de Pro-
cessamento de Dados (SERPRO), Empresa Brasileira de Turismo ....
(EMBRATUR), Banco Nacional da Habitacio (BNH), Banco Nacional
do Desenvolvimento Econdémico (BNDE), Empresa Brasileira de Radio-
difusio — RADIOBRAS (RDB).

Em todas essas denominacdes encontramos, com maior ou menor
facilidade, os dois primeiros elementos, uma vez que, no caso, as pala-
vras “brasileira’”, “federal”, “Brasil” e “nacional” podem ser tomadas
como expressdes difenciadoras. Em nenhuma, entretanto, encontramos
o terceiro elemento.

Outro aspecto a considerar é que a Lei das Sociedades por AgOes,
em seu artigo 132, inciso III, determina que & nomeacio dos diretores
sera feita através de assembléia geral; entretanto, o que se observa nos
dias que correm é que empresas puablicas que sfo regidas pela Lei das
S/A tém as nomeagdes de seus dirigentes feitas por ato do Poder Exe-
cutivo.
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O Decreto n? 84.128, de 29-10-79 (art. 49, inciso II), determinou,
outrossim, que os aumentos de capital das empresas publicas sejam
previamente autorizados pelo Presidente da Republica, ouvida previa-
mente a SEST; a hipotese revela um conflito com a Lei das S/A que
determina que os aumentos de capital sejam realizados através de as-
sembléla geral (art. 166, I e II).

9 — Derrogacdo da Lei das S’A no regime da empresa piublica

Qual a razéo por que se observa o fendmeno de interferéncia, cada
vez maior, do Estado nas decisbes que seriam, por forca da lei que as
rege {(no caso a das S/A), da exclusiva competéncia dos d6rgaos deli-
beratives das empresas publicas?

O fendmeno da concentracio de poder nas maos do Estado quando
se trata de paises em desenvolvimento, deve ser examinado atentamen-
te. Na maior parte dos casos, uma concentracao de poder é inevitavel,
e mesmo desejavel, a fim de assegurar o desenvolvimento da economia.
E provavel e quase certo que julgamentos corretos precedam, freqiien-
temente, erros. Deve ter-se, apenas, consciéncia de seu duplo papel.

Os objetivos e os fins de uma empresa publica estdo estreitamente
vinculados. A forma juridica de uma empresa publica depende, muito
freqiientemente, dos objetivos que lhe sio atribuidos, e certas formas
convém 2a realizacdo de objetivos determinados. As empresas que visam
a fins lucrativos sdo criadas e organizadas na base do direito publico,
observando, contudo, disposicoes de direito privado no que concerne a
sua gestéo.

Os principais objetivos diretos das empresas publicas podem ser
assim classificados: @) sociais; b) econdmicos; ¢) politicos,

Nao tém eles a mesma importincia, de pais para pais. Isto depende:
1) do regime econdmico e social de cada um deles; e 2) de se saber se
0 pais atingiu um estigio avancado de desenvolvimento econémico,
ou é um pais em desenvolvimento.

Os objetivos sociais revestem formas diversas. Podem ser criadas
empresas publicas para manter certos servicos, ou melhoramentos,
exercer atividades econdmieas nfo lucrativas e que visem a promover
0 progresso social ou a servir ao interesse da coletividade, para elimi-
nar o desemprego, elevar o nivel de vida de segmentos da populacgao,
para direcionar os esforcos em determinadas dreas etc.

Numerosos sio 05 paises onde se perseguem objetivos econbémicos
que variam segundo as necessidades: desenvolvimento da economia na-
cional ou de um ramo determinado desta, organiza¢io de um setor na-
cionalizado da economia, desejo de estimular o setor privado, falta de
capitais privados para a realizagio de projetos importantes, atrativos
minimos para a iniciativa privada para certos investimentos, riscos
que os capitalistas privados no podem assumir, passividade desse ou
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daquele setor privado, avocados pelas empresas publicas, em razdo de
sua importéncia e de seu cardter indispensavel para a economia etc.

Os objetivos politicos séo revestidos de importéncia particular nos
paises socialistas em face dos conceitos ideoldgicos e filosoficos relati-
vos a organizacdo econdmica e social.

Nos paises em desenvolvimento, os objetivos politicos sdo conside-
rados fundamentais, quando a criagio de empresas tem por fim asse-
gurar a independéncia econémica do pais, eliminar o capital estran-
geiro de certos ramos da economia, nacionalizar, completa ou parcial-
mente, um setor econémico determinado — ainda que, neste Gltimo caso,
0s objetivos acima citados revistam um carater essencial, muito mais
no plano dos principios do que no das realidades —, realizar objetivos
que interessam a defesa nacional etc.

Na realidade, no caso brasileiro, com a empresa publica o Estado
respira o ar da atmosfera do direito privado, entretanto nio abre mao
de sua maneira burocratica de administrar,

Roger PinTo, Professor da Faculdade de Direito de Paris, em seu
trabalho publicado na Revista de Direito Administrativo n® 87, sob o
titulo “A Empresa Publica Auténoma de Carater Econémico, em Direito
Comparado’”, declara:

“A empresa publica auténoma é uma criagdo do Estado.
Submete-se, portanto, a estatuto definido pelo Estado. Sua exis-
téncia depende do Estado, que a instituiu. Precisamente, po-
rém, em virtude dessa instituicdo, o Estado introduz, no setor
de economia publica, uma estrutura descentralizada. A con-
servacéo dessa descentralizacio supGe o respeito da autonomia
da empresa publica. Exige que néo seja colocada sob a autori-
dade hierarquica de 6rgéos ou agentes do Estado (ministros,
por exemplo) .

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

De um modo geral, o equilibrio entre a liberdade de acao
da empresa e 08 contrapesos necessarios da intervencéo do Es-
tado, nao € facil de ser alcangado. As leis em vigor ndo defi-
nem suficientemente. O exame da pratica é indispensavel. Cons-
tata-se uma verdadeira luta disfar¢ada entre a empresa e o
Estado. Aquela se esfor¢a por neutralizar as intervencoes es-
tatais que julga excessivas, o Estado por sua vez multiplica
obstaculos aos desregramentos da liberdade.”

10 — Outras restricoes d autonomia administrativa das empresas pi-
blicas

A analise perfunctéria feita linhas atras nos permite tecer algu-
mas consideragbes sobre o que ocorre no Brasil de hoje.

O Brasil apresenta uma triparticdo. Até hi pouco, em suas mais
claras e definidas posigbes encontravam-se as empresas privadas de
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um lado e de outro a atividade estatal, burocratica, por seus orgéos
de administracdo direta. As primeiras regidas pelo direito privado, a
ultima pelo direito publico. Ha, agora, um terceiro grupo intermediario,
estado crepuscular, onde se situam as empresas governamentais. Elas
tém um status de empresas regidas pelo direito privado mas visam a,
primacialmente, atender aos designios do poder publico.

A conseqiiéncia dessa natureza bifronte é que, em periodos de crise
econdmico-financeira como a atual, a liberdade de que desfrutam as
empresas estatais acarreta um desequilibrio porque elas tém mitigado
o controle do Estado por gozarem de autonomia, como as empresas par-
ticulares, e desfrutam de privilégios junto 4 Administracio Central.

No momento atual, comprovando a nossa assertiva, foi criada a Se-
cretaria de Controle das Empresas Estatais (SEST), pela edicdo do De-
creto n? 84.128, de 29 de outubro de 1979. A SEST, integrante da Secre-
taria de Planejamento da Presidéncia da Republica, é 6rgio central do
subsistema de controle de recursos e dispéndios das empresas estatais, do
sistema de planejamento federal.

O Decreto n? 84.128/79 conferiu amplos poderes, na matéria, ao
Ministro do Planejamento, e o art. 4° autoriza a SEST a coordenar as
atividades das empresas estatais, a acompanhar-lhes a gestdo, a par-
ticipar da fixagdo de precos e tfarifas, a propor critérios de reajusta-
mento de remuneracac de dirigentes, a manifestar-se sobre aumento
de capital ete.

Com tal instrumento o Governo vem tentando, com relativo éxito,
impedir que a Administracao Indireta cause rombos no orcamento da
Unido, por sua liberdade de acdo. Com isto, se fere fundo a Administra-
cdo Indireta, pois, na realidade, ela passa a depender de um unico
fundo de caixa. O Tescuro Nacional mantém uma Unica via de forneci-
mento de numerario ou crédito. Esse controle talvez seja o primeiro
passo para desmistificar a imagem da Administragao Indireta, recolo-
cando o Estado em sua tradicdo primeva.

E de lembrar-se, ainda, o disposto no art. 205 da Constituicdo Fe-
deral — norma constitucional em branco — que exclui da apreciacio
jurisdicional as questdes enire as empresas estatais e a respectiva Ad-
ministra¢do Direta. Embora o Supremo Tribunal Federal j& tenha de-
cidido contrariamente, o art. 205 é mais um elemento de submissio das
empresas estatais a um controle enfeixado nas maos do Executivo.

11 — Necessidade de um estatuto para a empresa publica: solucio de
direito comparado

Quem se propde a realizar um estudo comparativo das leis auto-
rizativas da constituicdo das intmeras empresas pliblicas em plena
atividade em nosso Pais, conclui com decepcao que estamos 4 beira de
um caos, tal a antinomia que existe entre os seus principios essenciais,
nio se orientando a sua criagéo por um sistema legal, que assegure uni-
formidade ou, quando menos, coeréncia de principios.
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Valida a tentativa do disciplinamento legal da empresa piiblica
realizada através do Decreto-Lei n® 200 e, posteriormente, pelas modi-
ficagdes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 900. Porém, néo é menos certo
que o texto legal editado se ressente de imprecistes, caréneias téenicas
e até de contradicoes.

O Decreto-Lei n® 200 dispbe que a empresa piblica podera “reves-
tir-se de qualquer das formas admitidas em direito”. Em nossa opiniéo,
isto determina que, apesar de ter liberdade de escolha, o legislador de-
veria escother uma das formas preexistentes, admitidas em direito.
Afinal, ter um ordenamento juridico significa, justamente, que todos,
inclusive o préprio Estado, devem adequar-se, em seus atos, aos esque-
mas legais vigentes, até que sejam medificados.

Tal coisa parece néo acontecer com as empresas publicas, Como
exemplo, de passagem, para nic adentrarmos no estudo do Decreto-Lei
n¢ 200, afastando-nos do nosso objetivo, basta observar que o item II do
art. 5° do Decreto-Lei n? 200 erigiu a entidade unipessoal como a mo-
dalidade Unica da empresa publica, ndo guardandoe compatibilidade com
o estabelecimento daquela modalidade UNICA a preceituacdo in fine
do novo texto legal editado, na parte que dispde que a empresa publica
unipessoal podera revestir-se de qualquer das formas admitidas em di-
reito, entre as quais, é sabido, inexiste formaliza¢do da empresa uni-
pessoal.

A conseqiiéncia inevitavel e exigivel que a prazo médio podemos
vislumbrar é a edicdo de um estatuto para as empresas publicas, que
sera a solucio adequada e impositiva para sistematizar a institucionali-
zacdo desta entidade, pondo fim ac quadro legislativo caético que se
instalou e continua prosperando. E os exemplos séo flagrantes, nio
obstante os esforcos de aperfeicoamento que se ja fazem sentir em
algumas leis autorizativas da constituicdo de empresas publicas.

J. CRETELA JUNIOR, em sua obra Empresa Publica, ao abordar os
“problemas suscitados pela empresa publica brasileira”, destaca espe-
cialmente & “auséneis de estatuto da empresa publica”, referenciando,
inclusive no direito comparado, a Franca, onde “todos os autores fazem
referéncia a falta de estatuto geral da empresa publica”; e lembra
Oscar BarreTo FILHO que em sua obra observa que “fodos os autores
estrangeiros e nacionais afirmam, unanimemente, a necessidade da ela-
boragio de um estatuto geral das empresas piublicas, no qual seriam
atendidas as peculiaridades do regime juridico dessas empresas, no to-
cante & constituicdo, funcionamento, contabilidade, controle, finalida-
des, drgaos de gestdo, assembléias gerais. Esta necessidade prende-se
a circunstincia notoria de que as normas que regem as sociedades mer-
cantis sdo de manifesta insuficiéncia para atender estes pontos”.

A unificac¢éo de todos os 6rgios do Estado resulta, em ltima andlise,
no proprio Estado. Munindo-se o Estado de intimeros 6rgios para a
consecucéo de seus objetivos e fins, e sendo a lei a expressdo da vonta-
de estatal, o que se deve concluir é que o meio mais adequado para a
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atuacfo eficaz de varios orgios semelhantes serd, respeitadas as carac-
teristicas de cada um, a edi¢do de diploma legal que os venha reger de
modo unitario, de sorte que, embora diversificados, possam ser unifi-
cados pelo menos para o fim de abrangéncia da lei.

Ante a caréncia de um sistema legal adequado, a eclosdo das empre-
sas publicas no Brasil, estimulada pela euforia da descentralizacéo ad-
ministrativa, acabou por gerar uma problematica crucial — & necessi-
dade de se assegurarem 0s meios operantes para superintender o seu ten-
tacular gigantismo, com o objetivo de manté-lo rigidamente subordinado
aos fins de interesse publico.

PauLINo JacQues, emprestando o brilho de sua cultura e autorida-
de no assunto que nos interessa mais de perto neste trabalho, alerta
quanto aos perigos a que esté sujeita a economia nacional com a priva-
tizagdo dos entes de servigos publicos, defendendo, com rara inteligén-
cia, nas conclusdes finais de sua tese, certamente em face das incon-
tornaveis contradigdes, de forma e esséncia de nossa legislacao, “a ne-
cessidade premente de ser elaborado um estatulo para as entidades de
Administrac@o Indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundacdes publicas), que venha disciplinar esses
entes &4 luz da boa doutrina, expurgando-os do excessivo pragma-
tismo que os desnatura e afeta a prépria economia nacional”. E sugere,
de imediato, a revogacdo do art. 50 e seus itens do Decreto-Lei n® 200,
dos arts. 29, 39 e 59 do Decreto-Lei n? 900, e do Decreto-Lei n® 991, de
21 de outubro de 1969, que, no seu entender, “subverteram por comple-
to as nocfes fundamentais de pessoa publica e privada, com suas im-
plicacdes, no afd de modernizar a administracdo ptiblica no Pais”.

A verdade é que a inclusao da empresa publica entre as entidades
de direito privado é bastante forcada, artificial. Tanto assim que, muitas
vezes, em nada se distingue uma empresa publica de uma autarquia,
0 que, nio raro, permite a passagem direta de um tipo para outro sem
qualquer mudanc¢a fundamental, como é o caso, por exemplo, do Banco
Nacional do Desenvolvimento Econfémico, o qual, de autarquia que era,
passou diretamente a empresa pablica (Lei n? 5.662, de 21-6-71), sem
qualquer mudanga na estrutura da entidade, continuando com a mesma,
denominacdo, o0 mesmo proprietario, as mesmas normas estatutarias e
0 mesmo objetivo.

Nioc se pense, a esta altura, que scmos contra a criacio de empre-
sas publicas. Pelo contrario, as encaramos com muita simpatia, e o
fazemos por um motivo muito simples: os governos, em seu trabalho
de administra¢do, encontram problemas os mais diferentes e é muito
juste que esses mesmos governos disponham de meios cada vez mais
adequados, acompanhando a evolucdo dos tempos, a fim de que possam
resolvé-los da melhor forma possivel.

O que esté errado, a nosso ver, é que o Estado comecou a criar em-
presas publicas sem antes ter cuidado de incluir, no ordenamento ju-
ridico nacional, o tipe ou figura da “empresa publica”, com suas ca-
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racteristicas essenciais. Isto porque, conforme ja vimos, a empresa pu-
blica nao pode ser enquadrada em nenhum dos esquemas juridicos ja
previstos pela legislacao em vigor, no dmbito do direito privado. S6
poderia ser enquadrada num esquema novo, que ¢ direito positivo bra-
sileiro ainda néo aceitou.

O principio da responsabilidade subsidiaria da pessoa juridica de
direito piblico interno controladora da empresa ptblica j4 editado na
Lei das Sociedades por Acdes, em seu capitulo XIX, que trata das so-
ciedades de economia mista, ja seria o comeco da justifica¢éo.

Assim o estatuto da empresa estatal guardaria compatibilidade
com a sistematica da sociedade andnima atual, que a empresa publica
pluripessoal poderi adotar.

E relevante observar que a Lei de S/A dispde, em seu art. 235, que
as sociedades de economia mista estdo sujeitas a sua disciplina insti-
tucional, in verbis — “sem prejuizo das disposicdes especiais da lei
federal”, o que viabiliza 0 atendimento de suas peculiaridades, sem li-
mitacdes ou conflitos.
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