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Este estudo pretende apenas levantar algumas questdes re-
lativas & empresa piblica, tal como tratada pelo direito brasileiro.
Nio ha realmente solugdes sugeridas, mas a conscifncia de algu-
mas circunstincias da atuaciao da empresa publica e alguma con-
sideracdo por determinados fatos pode indicar o ponto em que se
localizam os nos da empresa publica e, talvez, as pistas para cven-
tuais solucoes.

I — A natureza das empresas publicas

Discutir a “natureza juridica” destas empresas é aparente-
mente tdo dificil quanto fazer teogonia. Na verdade as empresas
publicas néo deixam de ter uma forma heréica, no sentido mesmo
da mitologia olimpica: sdo semideuses, filhas do olimpico poder
soberano do Estado com a forma mortal das sociedades de direito
privado.

Assumem a forma de direito privado e se submetem ao regime
das sociedades particulares, até por for¢a de dispositivo constitu-
cional (art. 170, § 29, Emenda Constitucional n?® 1/69). No en-
tanto, sio sempre o Estado em atuacdo. B dai mesmo que come-
cam nossas dificuldades. A empresa publica é o Estado exercendo
— em carater suplementar, como diz o fexto constitucional (art.
170, § 19), ou por razdes de conveniéncia administrativa (segun-
do o Decreto-Lei n? 200,/67 combinado com o Deercto-Lei n? 900/69)
— atividade econdmica.

Logo, definirmos a natureza ]ur1d1ca das empresas pubhcas a
priori seria um erro de método. A “natureza ]undlca” das coisas
nio existe. Existem aspectos mais ou menos gerais que conduzem
o racioeinio juridico, mas a realidade é que os produz. Assim, sé a
percepcao da realidade funcional e estrutural destas empresas den-
tro do quadro de institutos juridicos existentes € que permitira —
ou ndo — sua incluséo em algum tipo ja “classificado”. Mesmo a
“historia natural”, porém, tem seus limites: descobertas de navas
espécies cu generos sao sempre possiveis. Também no direito: se os
tipos que ai estdo ndo cobrem totalmente a figura da empresa pu-
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blica, tanto pior. Cumpre-nos inventar novos, a partir das questdes
que esta empresa nos coloca. A realidade é sempre mais complexa
do que os modelcs dos estudiosos.

80 ao fim deste estudo pretende-se tracar alguns principios que
talvez sirvam de norte & solugdo de umas poucas questdes.

II — Intervencionismo estatal

A despeito da aparente novidade que o instituto “empresa pu-
blica” — ou a intervencao estatal — apresenta, a presenca do Es-
tado na exploraco econdmica no Brasil é a grande tradicdo da
histéria. Nossa histéria é, de fato, mais do que generosa em exem-
plos de ingeréncia do soberano na atividade “empresarial” e —
mais ainda — na “confusdo” do publico com o privado.

O regime juridico do Estado monarquico portugués ja era pa-
trimonialista no século XVI ('). O tesouro ptblico ou a Fazenda
@'el-rei eram uma sé e mesma coisa. O rei néio era apenas o principe
maior: era o primeiro comerciante e 0 primeiro senhor de terras
do reino. A descoberta leva o Brasil a ser territério da Real Fazen-
da (sob protetorado da Ordem de Cristo). A implantacio das ca-
pitanias hereditarias demonstra que el-rei dispunha da terra como
coisa e propriedade sua, fazendo dela mercé a quem lhe aprouvesse.
Daf o capitdo donatirio também fazia suas concesstes de sesma-
rias, tratando tudo como seu particular patriménio. O regime ju-
ridico inicial néo distingue bem, no Brasil, o que é o direito ptiblico
e 0 que é direito privado (2).

Algum tempo depois, as exigéncias do monopélio comercial se
fazem através das Companhias de Comércio, sempre fruto de uma
carta d'el-rei, que se transforme em acionista, juntamente com os
capitalistas privados do reino (*). O mesmo regime é vilido em
suas linhas gerais para as quatro companhias de comércio que ope-
raram na América portuguesa (*). Vé-se ai claramente a figura do

(1) A analise deste fenémeno, que nio cebe neste trabalho, vai particularmente
elaborado por RAYMUNDO FACRO em Os Donos do Poder, 5¢ ed, vol. I,
Porto Alegre, Globo, 1979, especlalmente capitulos 1, 2 e 3.

(2) Sobre a forma “feudal” do direito de propriedade no Brasil rural, veja-se
ISIDORO MARTINS, Histérie do Direilo Nacional, 3* ed., Brasilia, DIN, 19874,
esp. pp. 101 & ss. A critica a esta visio vem expressa por JOSE DE SOUZA
MARTINS in Expropriacdo e Violéncia. A Questdo Politica no Campo, 2% ed,,
S8o Paulo, Hucltec, 1882, esp. pp. 16-17.

(3) ROBERTO SIMONSEN. Histéria Econdémica do Brasil. Sio Paulo, Cia. Ed.
Nacional/MEC, 1977, pp. 355-361.

(4) Foram elas a Companhia Geral do Comércio do Brasil (1649), a Companhia do
Maranhéc (1679), a Companhia Geral do Grio-Pard e Maranhfio (1'157) e a
Companhia de Pernambuco e Paraiba (1759). As duas witimas foram as
tentatlvas pombalinas de reerguimento econdmico das regldes mais afetadas
pela crise do regime coiontal (cf. ROBERTO SIMONSEN, op. cit, loc. cit.).
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rei como o patrocinador e incentivador maior da atividade econd-
mica, nao s6 para dirigi-la, como também para dela tomar parte.

QOutro exemplo hasiante esclarecedor é o regime da contrata-
¢ao de diamantes. Ali o contratador, embora sendo um particular,
age como delegado do poder real, visto que toda a exploracido do
distrito diamantino é cercada pelo monopdlio real (7).

Todos os exemplos lembrados acima dao-nos bem a idéia de
que nunca houve no Brasil, pelo menos no que diz respeito a ativi-
dade empresarial e ao mercado, uma experiéncia historicamente
enraizada de separagdo do Estado ¢ do particular, do publico e do
privado. Muitas hipoteses merecem ser levantadas e estudadas,
para que nfo se repitam ineonscientemente erros historicos que
passariam até por atavismes. Também durante o Império podem
ser achados diversos exemplos (¥). As conseqliéncias socioldgicas e
politicas deste fendmeno sao muito mais relevantes do que os juris-
tas podem ter percebido até agora, mas escapam a este estudo.

IIT — A empresa publica e suas funcoes no direito positivo atual

A defini¢do que se extrai da combinacdo dos dispositives do
Decreto-Lel n? 200,87 e do Decreto-Lei n® 900/69 menciona qus é
funcio da empresa publica a “exploracio de atividade econbémica
que o governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou
conveniéncia administrativa” (grifos nao constam do texto origi-
nal).

Ora, ja aqui cabe uma observacgio. O que é de conveniéncia ad-
ministrativa? Quais sdo as circunstancias contingentes que levam
o Governo a agir por meio de uma empresa publica? Naturalmente
a resposta seria que tais “critérios” estariam dentro da assim cha-
mada discricionariedade do poder da administracdo. Isto posto, néo
ha de fato limites que determinem guando pode ou nao ser explo-
rada a atividade econdémica. Os critérios agui, vale lembrar, nao
serdo meramente técnico-juridicos, Serfio politicos. Mas uma vez
que tais eritérios de conveniéncia — portanto, politicos — figuram

(5) O monopélip do diamanie fol estabelecido em 1739, embora desde 1731 o
distrito diamantino ja constituisse zona isolada da colénia, diretamente su-
bhordineda & corte, na qual a circulacio de pessoas e entrads de colonos e
escravos estivessem restritas (a esse respeito, ver J. FELICIO DOS SANTOS,
Memorias do Distrifo Diamanting, Pelrdpolis, Vozes. Ver também ROBERTO
SIMONSEN, op. cit.,, pp. 287-280).

(6) “Maui, 0 maior empresirio e bangueiro do Império, via com clareza a
estrutura do seu tempo. Ele sofria comic todos o dilaceramento de tendéncias
opostas: reclams s liberdede hara & empresa, mas nio dispensa, senio que
reclama estimulc oficial, envolvendo o Estado nos negdécios, no esquema
global". RAYMUNDO FAOROQ, op. cit, vol. 11, p. 433.

R. Inf. legisl, Brasilin a, 22 n. 88 abr./jun. 198BS 03



dentro de um texto legal, ndo vejo como nio caber ao jurista inda-
gar também qual a conveniéncia e quais os critérios de convenién-
cia de que pode fazer uso o governo.

Além disso, a definicdo legal de empresa publica no Brasil en-
volve o conceito de atividade econdmica, mas nfio ha mencio algu-
ma g0 conceito de servico publico. No entanto, parece ser possivel
introduzir a questao do servigo piblico ja que o Estado (o Governo)
é levado a agir por conveniéncia edministratiza.

De um ponto de vista formal podera o servigo piblico ser ague-
le exercido pelo Estado? Em outras palavras, publico é o servigo
exercido pelo Estado ou existe realmente um conceito de servico
publico materialmente definivel, isto é, existe um contetido publico
em determinados servicos, quer exercidos por particulares, quer
exercidos pelo Governo?

E preciso considerar o conceito de servigo publico como uma
categoria historica: ndo ha uma definicio racional e abstrata do
que é publico. Vale dizer, a parti¢io publico/privado ndo é 16-
gica, mas histérica. Esta mesma idéia j& é manifestada pelos estu-
diosos do direito privado, considerando que a divisdo do direito em
publico e privado é de conveniéncia “téenico-juridica”, mas nio
corresponde a2 uma natura rei (7). A partir desta tendéncia, pode-se
indagar em que medida a empresa ptblica esta materialmente su-
jeita a disciplina do publico.

Ainda segundo a doutrina do direito administrativo, o servico
publico pode ser caracterizado pelos seguintes tracos: a) a per-
manéneia; b} a generalidade; ¢} a eficiéncia; d) modicidade dos
custos (*). Ora, parece que tais tracos ja nfio sio de modo algum
exclusivos do servigo publico estatal. Por inimeras razdes as ati-
vidades “privadas” no mercado tornaram-se de fato permanentes,
gerais, buscando eficiéneia e barateamento de seus custes, Veja-se,
por exemplo, que a empresa produtora de bens de consumo ¢ geral-
mente montada para exercer suas atividades sem previsdo de Lér-
mino {i.e., prazo indeterminado). Além disso, ndo escolhe seus cli-
entes: pelo contrario, sua producio é destinada ao mercado em
geral, sem distingGes personalistas. Finalmente, pelas préprias leis
do mercado sua sobrevivéncia dependera de seu grau de eficiéncia
e modicidade de precos perante seus concorrentes. Ora, esta parece
ser a caracteristica de toda empresa capitalista, colocada numa
rede de relagbes de mercado por natureza impessoal (°).

(7) A esse respeito e¢f. FRANCESCO GALGANO, Il Diritlo Privato fra Codice
e Costiluzione. Bologna, Zanicchelli, 1980,

(8) Cf. HELY LOPES MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro. 2% ed.,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1966, pp. 268-272.

(8) Veja-se a obra organizada por STEFANO RODOTA, Il Controllo Sociale
delle Attivita Private. (Bologna, I1 Mulino, 1979).
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Isto nos demonstra a historicidade do conceito de servigo pu-
blico e, via de conseqiiéncia, seu progressivo alargamento. De um
certo ponto de vista toda atividade no mercado é publica e a ati-
vidade econdmica da empresa estatal seria, pois, ‘‘duplamente pu-
blica”: do ponto de vista material ou objetivo, porque sua ativi-
dade é de mercado; do ponto de vista formal, ou subjetivo, porque
exercida “indiretamente” pelo Estado.

A questdo torna-se de importancia central pois, como visto
acima, & disciplina juridica da empresa publica deveria ser pri-
vada (art. 170, § 29, da Constituicdo federal) no que diz respeito
ao direito das obrigacées e ao direito do trabatho. Mas se estiver-
mos diante de um servico piblico, onde estara a linha divisoria do
publico e do privado?

Existern, porém, as disposigoes constitucionais relativas as em-
presas publicas e que podem ajudar a definir os servigos prestados
ou as atividades por elas desenvolvidas.

Aqui convém retomar o que foi dito anteriermente: a Consti-
tuicdo federal refere-se a *“atividade econdmica” que o Estado quei-
ra explorar. Logo presume-se que nao é tipico da empresa publica
dedicar-se a uma area reservada de algum seter da economia na-
cional. Pelo contrario, tais empresas querem significar a possibili-
dade de o Estado participar de qualquer moments ou segmento da
vida econdémica. Além disso, tal participaco é decidida por crité-
rios de “conveniéncia administrativa” e em carater suplementar.

O que significa precisamente isto? Serd que ha atividades na
vida econdmica que, se um particular nfio cxercer, causarao pre-
juizos a toda a comunidade? Entfio que espécie de atividade € essa
que um particular gerencia e contrata e, no entanto, é tao essen-
cial ao bem comum que o Estado ndo pode se furtar a desempe-
nhar? Ou serd que a atividade econdmica de conveniéncia adminis-
trativa seria a atividade de base, solicitada por determinados gru-
pos que nido dispdem de capital privado suficiente e, entao, torna-se
de Interesse do Estado promover tal servigo? Se isto for assim, fica
bastante evidente que a atividade econdmica empresarialmente or-
ganizada ndo é assunto de particulares ou simplemente “privado”.

Qualquer conceito juridico que tentemos estabelecer iendo
como fundamento a atividade ou o objetivo da empresa publica
esbarrard com esta dificuldade: a summe divisio rerum enire as
esferas do publico e ¢o privado é forjada concretamente no pro-
cesso historico e aos juristas cumpre ter a sensibilidade suficiente
para observar estas realidades e nao servir-se de seus conceitos co-
mo um entrave pseudocientifico que os enreda a todos.
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IV — Atividade econémica

Visto que o conceito nuclear da empresa publica é o desem-
penho de atividade econdmica e néio o de servigo publico, torna-se
necessario esclarecer em que modos pode ser desenvolvida uma
atividade econdémica e quais as equacgdes juridicas que precisamos
desenvolver para resolver cs muitos problemas que podem surgir.

Ora, atividade econdmica ndo é conceito originariamente juri-
dico. Trata-se de um conceito do qual o d'reito se apropria para
controla-lo. Nada impede, portanto, que se busque fora do “orde-
namento juridico’” ou do “sisterna legal” as idéias e definicbes das
quais se vale o raciccinio juridico.

Assim, tomando-se uma perspectiva sociclogica, percebe-se a
atividade econdmica de um lado como aguela atividade que busca
uma utilidade. Desse ponto de vista weberiano (*°), a atividade
econdémica é o processo racional de ecdo que persegue um fim de-
terminado (1!). Esse agir racional, no entanto, pode perseguir duas
ordens e idéias: ou valores ou utilidades. A perseguicéo de valores
resulta numa atividade materialmente racional; ja a perseguicao
da utilidade contenta-se com uma racionalidade formal, que sig-
nifica alto grau de calculabilidade e previsibilidade, a despeito da
escala hierarquica dos bens a serem alcan¢ados. Em outros termos,
existe apenas um “céalculo econdmico” formalmente verificavel,
mas néo concretamente avalidvel em termos de participagio social.

Ao dedicar-se a “atividade econdmica”, se mantivermos a ter-
minologia weberiana, a que espécie de calculo deveria ater-se a
empresa publica? A um céaleulo formalmente racional gque permite
a calculabilidade de sua atuacdo? Ou, ao contrario, a um célculo
materialmente racional que se volta para o cumprimento de uma
atuacdo preocupada com a efetivagdo de dadas situagodes?

Numa scciedade concorrencional centrada no mercado, a em-
presa publica estard voltada 4 sua propria subsisténcia auténoma,
logo dependerad da producido de excedente. E aqui se colocam nos-
s0s problemas. Na economia de mercado os resultados da atividade
econbmica s&o aleatérios. Logo haveri excedente ou néo, isto é, além
de lucro a empresa pode gerar prejuizo.

A questdo é, pois, a seguinte: qual o regime de apropriacéo de
excedentes (ou lucros) e qual o regime de distribuicao de prejuizos?

Aplicadas as disposigbes de direito de obrigagoes & propria es-
trutura juridica da personalidade da empresa publica, obiém-se

(10) “Una accién debe llamarse “econdmicamente orientada” en la medida en
que st sentido subjetivo esté orientado por deseo de obtener clertas utilida-
des,” Economia y Sociedad (trad. JOSE MEDINA ECHEVERRIA et allii).
2% ed,, México, Fondo de Cultura Econémica, 1877, p. 46.

(11) Sobre o conceito de acfo eocial racional v, WEBER, op, cit, p. 20.
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simplesmente os resuliados ia conhecidos no direito privado em
geral. Em primeiro lugar aos socios cabe partilhar os lucros e, por-
tanto. apropriar-se do excedente gerado no exercicio da empresa.
Mas, no casc da empresa publica sécio é o poder publico, 0 Gover-
no ou o Estado. Logo, o excedente seria apropriado pelo préprio Es-
tado. Ocorre ai curioso fenémeno do autofinanciamento da socie-
dade. Normalmente per dispesico de lei os excedentes gerados
pela propria empresa &0 sua fonte de custeio. Ora, € sabido que
esta disciplina juridica corresponde ac desenvolvimento da con-
centracio de capital. O aspecto positive do fendmeno esta, natu-
ralmente, em que ele possikilitou tod> o desenvolvimento tecnold-
gico dos ultimos dois séculos. Mas, negativamente, tornou a em-
presa um centrc auténomo de interesses ¢ lecisbes na organizacio
social, capaz até de desvencilhar-se das solicitacdes do mercado
consumider de seus predutos.

Se ocorrer, porém, que a empres: se torne deficitaria, a ques-
tdo inversa também merece reflexdn. E que neste caso os prejuizos
seriam suportados pelo Estado ou pelo Governo. Caso a empresa
seja considerada de “interesse publico”, ecmo prosseguir na ati-
vidade? Parece que seriam usadcs no ecaso os mecanismos de dota-
¢Oes orgamentarizs ou até de cmpréstimos ¢ fundes compulsoria-
mente levantados. Eslariamos, entdo, perantie o tipico processo de
socializacdo dos prejuizos. Alids, mesmo que ndo usados mezanis-
mos de dotagdo orcamentaria ou outros semelhantes, a simples
perda de uma parcela do pairimdnio publico “investido” na em-
presa publica ja significara uma forma de soeialismo de prejufzos.

Mas, obtidos os lucros, ficard ainda a questao: quais os cri-
térios de decisflo, por exempio. dos reinvestimentos? O chamado
“lucro social” ('*) poderia ser controlado de alguma forma? A pre-
sente disciplina serviria a um confrale publico ou social do desem-
penho das atividades estatzis? As questdes podem ser colocadas
sempre neste sentido.

V — O repime juridico

Ja anunciamos acima algumas questies que se colocam em
torno de um sistema de regras juridicas que precisam ser funcio-
nais numa estrutura de interpretagdo do publico e do privado.

E dificil falar-se hoje num regime juridico que presida a dis-
ciplina geral da empresa publica. Em outras palavras, nio parece
haver atualmente um regime juridico clarc e consistente para elas.

(121 RENATO ALESSI (Principi di Diritto Amminisirativo, 2" ed,, vol. I, Milano,
Giuffre, 1971, pp. 437 ss.) esclarece que & prestacBo do service publico se
distingue conforme este seja aproveitado pelos cidadfos uti singuli ou utl
tiniversi. Com qual crilério Julgar as empresas publicas e sua razio de ser?
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Houve e h4 um tratamento casufstico que vai definindo a pouco
e pouco, concretamente, uma série de regras das quais podemos
tentar fazer um modelo provisério.

a) 4 forma socieldria

A disposi¢gio do art. 5° do Decreto-Lei n? 200 permite que
a empresa publica seja estabelecida com qualquer forma de so-
ciedade permitids. em direito. Isto significa que as empresas pu-
blicas poderdio ter forma de sociedade contratual ou estatutaria.
Evidentemente, se a totalidade do capital pertencer & Unido, fica
afastada qualquer forma societdria que néo a companhia. Resta,
pols, no caso de participagido exclusiva da Unido no capital da
empresa pablica, suspensa uma hipdtese de contrato social, isto &,
de mecanismaos pessoais de controle da sociedade (E.P.).

Neste caso a empresa publica seria como que uma subsidiaria
integral, No entanto, a possibilidade de fazer-se uso de uma forma
contratual de sociedade fica aberta no caso do art. 59 do Decre-
to-Lei n® 900/69, isto & quando estiver aberta a participagio a
outras pessoas de direito publico interno, &s autarquias e as enti-
dades da administragdo indireta.

Aqui, novamente surgem duas ordens de complicagoes. Em
primeiro lugar haveri o envolvimento em relagio societdria de
varias espécies de pessoas, submetidas ao direito publico ou a0
direito privado. No segundo caso haveria, por exemplo, a questdo
de participacdo de duas esferas de governo: estadual e federal.
Veja-se o possivel envolvimentc de entidades federals e estaduails
numa s6 estrutura societaria.

Em todas as duas sortes de problemas societarios — isto &, os
derivados da participacdo de diversas esferas de governo e os de-
rivados da participagdo da administracido direta e indireta a um
86 tempo — fica patente a questdo que de outro modo estava es-
quecida: surge dentro da sociedade-empresa publica alguma su-
bordinacc entre seus constituintes? Assim um nivel de governo
seria superior a outro, ou um drgio da administragfo superior a
outro?

Ora, esta situagdo hipotética tem interesse, a nosso ver, para
desmascarar a pretensa autonomia da empresa publica. Enquanto
centro personalizado de imputagéio de relagdes juridicas, aparece
a questiio da “formacao da vontade” do ente coletivo, ou, colocando
o problema nos termos do moderno direito empresarial, na cons-
tituicdo e atuagio de um sistema de controle empresarial. Assim
A empresa publica, cuja criacio se justificaria pela concessdo de
uma autonomia gerencial, estd na realidade presa a seu controla-
dor (o ministério ou o ministro?) que tem capacidade de substituir
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a qualquer momento uma diretoria da empresa-publica, que se
torne, dentro do Governo, um foco de tenséio e resisténcia a deter-
minadas orientacoes. E claro que a questdo torna-se evidentemente
politica e pode ser deslocada para o nivel mais amplo do préprio
controle do Estado enquanto aparelho de poder. Mas assumindo-se
que ha uma relagio de poder, o jurista nio pode se esquecer de
que sua indagacdo é mesmo sobre estes “mecanismos”. Criar a pos-
sibilidade de efetiva autonomia da empresa publica supdc admi-
tir que a descentralizagéo administrativa deve conter um grau de
descentralizacdo deciséria, ou entdo denunciar a descentralizacio
administrativa como uma complicagdc que serve aos propésitos
apenas de um sistema burocratico sem finalidade exterior a si
mesmo.

Claro que o atrelamento das empresas publicas no Brasil é
total relativamente a um sistema de governo e néo significa qual-
quer bencficio ao desenvolvimento de um modelo alternativo de
economia. Em resumo, olhada deste 4ngulo, a empresa publica
confirma a forma patriarcal-burocratica de organizagio do Pais
em todos os setores (*%).

Masis ainda: é este atrelamento patriarcal-burceratico que co-
loca a pergunta: afinal, o Estado responde ilimitadamente pelos
atos da empresa pliblica? A sua personalizacéo com um patriménio
distinto implica separacdo de responsabilidades: & possivel, pois,
aplicar-se o art. 242 da Lei n? 6.404/76 por analogia, j4 que néo
ha nenhuma outra letra de lei que impeca a faléncia das empresas
publicas. Vale dizer, se a sociedade de economia mista nio pode
falir, mas seu controlador & subsidiariamentc responsavel, malor
razdo caberd & aplicago deste dispositivo as empresas publicas,
muito embora sua forma de direito privado nfe impeca a decreta-
¢Bo de sua quebra.

b; Obrigacbes da empresa piblica
b.1. Contratos

Dizer-se que is empresas publicas ha de ser aplicado o direifo
privado no que diz respeito &s suas obrigacoes (art. 170, § 39) sig-
nifica, entre outras coisas, que se podera inserir na administracéo
o principio da disposigdo. Istc torna possivel o compromisso e a
transacéo, que em matéria de direito publico — isto ¢, quando o
soberano estd envolvido na relacdo obrigacional na sua gqualidade
de autoridade — nio podem existir propriamente, Isto porque a
“gutonomiz da vontade” que permite a transac@o entre os parti-

{13) Sobre o modelp juridico do desenvolvimento promovide pelo Estade brasileiro
nas ultimas décadas, cf. JOS® EDTARDO FARIA. Direifo, Modernizagdo e
Autoritarismo: Mudanca Sécio-Econdmica x Liberalismo Juridico. Sao Paulo,
tese, 1981, esh. pp. 161-171.
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culares, tem um complicador quando se refere & empresa piblica:
a sua vontade, embora formalmente de direito privado, é substan-
clalmente de interesse publico. A simples adogao de tais equacio-
namentos privatisticos ou publicitarios é muito mais complicadora
da soluc¢do do que se pode supor a primeira vista.

b.2. Empregados e pessoal

Os cargos que existem dentro de uma empresa publica sio
afinal cargos publicos? Outra vez estamos diante de um sistema
hibrido. Na atual experiéncia brasileira os empregados das empresas
piblicas sdo normalmente contratados sob o regime da Consoli-
dagéo das Leis do Trabalho. Por que este sistema? De inicio, res-
ponde-se, porque € o regime que se aplica a todas as relacdes de
emprego que nfdo as de emprego ptblico, Mas isto é também ilu-
sério. Sabe-se que uma das justificativas para a criacdo das em-
presas publicas € a agilizaco e aumento da eficiéncia dos servicos
que o Estado vem desempenhar. Ora, reconhecidamente, no Brasil,
o emprego piblico sofreu de alguns males cronicos: o regime de
avadrinhamento para a colocacdo de funecionarios e a baixa efi-
ciéncia (produtividade?) dos mesmos. Serd que a contratacfio sob
o regime da CLT tem algum efeito sobre eles de modo que a em-
presa publica, ao empregar o sistema de CLT. dispord de maior
eficiéncia? Creio que nfo: a questio do apadrinhamento independe
de penas da lei e a eficiéncia do servico se l'oa a mutos fatores
estruturais da organizacio social brasileira. Pelo regime de CLT
em principio a iinica coisa que se cria é a instabilidade no emprego,
sem que se garanta que cos funcionarios graduados e prineival-
mente os ocupantes de cargos perenciaiz usem de critérios objeti-
vamente subordinados ac interesse piiblico. Ora, ao assumirem
funcoes de “patrdo”, os ocupantes de nosiches gerenciais terdo ao
seu disvor um arbitrio gue node significar: a) o uso privatizante
de emnreros de administracéo indiveta, embora ainda administra-
cdo miblica. para oualguer fim. i4 oue a contratacio obedece a
critérios privatisticos e nin mibliens: b) o regime de apadri-
nhamento trangiiilaments continuado i4 ogue nesse regime sim é
aue se volta ao sistema de administracdo por mein de uma domi-
nacéo burocritico-patrimonial segundo a tipologia de WEBER.

Finalmente, o Direito Tributario vai a pouco equiparando de
modo completo 8 empresa publica &s empresas privadas. Assim é
que o art. 170, § 39, da Constituicio federal submeteu a empresa
publica a0 mesmo regime de tributacdo das pessoas juridicas de
direito privado em geral. No que diz respeito aos impostos estaduais,
por ocufro lado, nfo ha possibilidade constitucional de a lei ordina-
ria federal eriadora da empresa publica conceder isencéo, por forca
do art. 19, § 29. que exige para o caso a lei comnlementar. Logo,
as empresas publicas nZo podem gozar dos privilégios fiscais da
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Unido, perante Estados e Municipios, a despeito do que eventual-
mente prescrevam, quanto a este ponto, as leis ordinérias que as
criem ().

VI — Contirole das atividades da empresa publica

Niio se pode encerrar uma visae panocrimica do regime juridico
das empresas plblicas sem fazer-se referéncia & sua subordinacao
a uma forma de controle social.

E verdade que existe um movimento dz publiciza¢io da ati-
vidade empresarial, csignificando uma ampliacdo do espac¢o aberto
dentro das sociedades andnimas e¢ das respectivas atividades para
a intervencdo de interesses outres que os dos acionistas ou sécios.
Neste sentido deve-se entender a mencdo a “func¢fo social” da
companhia e aos interesses des que nela trabalham e da comuni-
dade em cue atua feita pelo art. 116. paragrafo unico, da Le!
no 6.404, de 1976. As-im também deve-s2 interpretar o movimento
de “privatizacio” dos agentes ercnémicos do Estado. isto €, no sen-
tido de que. embora sejam tais agentes subcrdinados a um regime
de direito privado. ndo escapam as formas ja consagradas de con-
trole do patriménio publico e do erario.

Esta a razdn mnela aual também os atos lesivos ao interesse
das empresas niblicas sio nassiveis de anulacdo por meio da acéo
popular (art. 19 da Lei n? 4.717. de 1985). Aqui, no entanto, con-
vém-nos fazer uma nova avaliacBo dos caminhos que se abrem no
horizonte do direito brasileiro e da cxperiéncia estrangeira. O que
deve nos ‘nteressar ndo é apenas o ponto de vista da empresa pi-
blica como produt~ra de lurros. mas como arente de finalidades
sociais. B preeiso. nois, perecber gque a discussio a ser feita juridi-
camente ndo ¢ somente sobre a exegese do art. 170 da Constituicdo
federal. apenas para desfiar um rosario de motivos contra a estati-
zacdn da economia. O arsenal de idélas juridicas nio se precisa
roncentrar na defesa dos interesses da emuvresa privada, de cunho
monarolista on mnltinacional. A verdadeira cuestin a ser anall-
sada velo direito ¢ a dn controle da empresa publica para que se
reglizem nz d~i~ princivios contides no romando do art. 160 da
Constituiedo federal: “desenvolvimento e justica social”.

Naturalmente desenvolvimentn nacional nae significa acumu-
lacdo e centralizacdo constante do capital nas méins dos grupocs
nrivedos. naciona’s ou estraneeiros. Deve antes sirnificar mudanca
» melhora substancial nas condicoes de producéo e consumo da
rinuera social. Ora este fato desloca o nosso ponto de vista das
disputas em torno do favorecimento ou néo dos grupos econfmicos
{14) ¥ esta tambsm. nos parecc # opinlic de LUCTA VALLE FIGUETREDO em

Emvresas Piblicas ¢ Sociedade de Economia Mista. Sio Paulo, Revista dos
Tribuneis, 1978, p. 44.
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privados, para & mais fundamental observacéo das condigdes de
vida dos cidaddos. Logo surgem as questdes mais essenciais: a em-
presa publica tem o privilégio de se instalar de modo a vir a afetar
0 meio ambiente? Pode vir a comportar-se perante os seus empre-
gados simplesmente como o empresario privado? Pode recusar-lhes
direitos bésicos como sindicalizagdo ou greve, mesmo que se trate
de atividade qualificada como de “interesse da seguranga nacio-
nal?” E sobre esta espécie de decisio da empresa piiblica que se
faz necessdrio o controle social. Por isso a acdio popular deve ter
ampliado seu objetivo, de modo que venha a ser usada eventual-
mente para impugnar a diregio da empresa ndo apenas quando
ha leséio do patrimoénio desta, mas também quando ela se afasta dos
fins sociais definidos pela Constituigfio.

Indagacdes desta natureza ampliam a perspectiva da qual se
encara a atividade do Tribunal de Contas da Unido, Para os arts.
70, § 19, e 72, da Constituicdo federal, & fiscalizacfio a ser exercida
externamente sobre o Poder Executivo, via Tribunal de Contas e
Congresso Nacional, resume-se 4s despesas e ao uso dos dinheiros
piblicos. Também a Secretaria de Controle das Empresas Estatais
— SEST, criada pelo Decreto n? 84.128, de 29 de outubro de 1979,
nén quer referir-se s questdes basicas que acima levantamos. Além
disso. a SEST tornou-se uma espécie de perversio da reforma im-
plantada pelo Decreto-Lei n® 200/67, ao submeter todas as estatais
(af incluidas as empresas publicas) a um tnico Ministro. o Chefe
da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Reotblica. Na
medida em que faltarem controles efetivos da sociedade civil, isto
€, do publico. sobre o Ministro, faltardo também controles sobre as
empresas publicas.

Sumariando. é preciso dizer que o estudo da empresa ptiblica
ngo pode ser feito de uma perspectiva de simples eficiéncia eco-
nimica, nem da defesa do capital privado. O Brasil de hoje exige
do jurista o estudo da questfio do ponto de vista da defesa dos in-
teresses populares. das massas marginais e da imensa populacio
afastada das decisSes econdmicas que afetam as condicbes de em-
prego, de investimento, de prioridades. S8o os mecanismos juri-
dicos do controle social sobre as atividades empresariais (ptiblicas
ou privadas) que reclamam aperfeicoamento. Dirdo alguns que
esta tarefa nféio pertence aos estudiosos do direito privado. Esta ob-
servacio sO se faz quando se ignora o mercado como o lugar da
realizacfio dos interesses privados. Os controles de que falamos séo
do tipo que visa recompor as forcas atuantes no mercado, quer
produzindo — como trabalhadores —, quer consumindo -— como
usuérios ou consumidores. O direito empresarial deixa de ser o
direlto que discinlina apenas as relacdes entre os empresarios e
passa a ser também aquele relativo as relacdes da empresa com o
mercado.
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