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Doutrinariamente falando, e parece que quanto a este aspecto do
problema néo hi discrepfncia digna de comentério, a empresa publica
e a sociedade de economia mista se earacterizam pelo papel excepcional
que o Poder Publico desernpenha no seio deias.

Nio é a simples presenca do Estado, como acionista, que as distin-
gue dos demaijs entes privados regidos peia legislacdo ordinaria das
sociedades andénimas, nem também, quanto as segundas, o fato de inte-
gré-las o Estado como detentor de mais de cinglienfa por cento das
acdes com direito a voto.

Nada impede que o Estado participe de uma sociedade mercantil,
com a maioria do capital, portanto com o controle acionario, praticando
contudo apenas os atos de administracdo e comando permitidos pelas
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normas de coordengcdo da lei geral das sociedades anonimas, Verificada
essa hipbtese, cuja ocorréncia seria perfeitamente normal, a sociedade
constituida nio poderia, no entanto, chamar-se de economia mista, mas
uma sociedade andnima como outra qualquer, dentre as milhares que
dentro ou fora do Pais existem, regidas pelo respectivo direito positivo.
A disciplina legal aplicavel 4s sociedades mercantis assim organizadas
necessariamente tinha de ser a legislacéo federal das sociedades andni-
mas, que os Estados-membros e Municipios seriam obrigados a observar
nas entidades de fins econdmicos por eles constituidas, sem a minima
possibilidade de introduzir quaisquer preceitos derrogatérios do direito
comum, uma vez que sé6 a Unido exerce a competéncia constitucional
de legisiar acerca de direito mercantil. Ao passo que € da substincia
das pessoas juridicas em exame o cardter derrogatério do direito co-
mum, precisamente porgue com elas o Poder Publico consegue realizar,
como melhor lhe parega, seus objetivos econdmicos.

O Estado intervencionista socorre-se dessas instrumentalidades:
empresas publicas e sociedades de economia mista, para poder exercer,
como vantagem, a faculdade de intervengdo no dominio econémico, o
que lhe enseja editar normas de subordinagdo que, ao menos teorica-
mente, lhe asseguram os resultados procurados.

Mas as unidades federadas e os Municipios, no ordenamento juridi-
co comandado pela Constituicdo, ndo dispdem dessa mesma prerroga-
tiva. A intervencdo deles no processo econdmico sujeita-os a todas as
normas mercantis vigentes no territdrio nacional, sé podendo instituir
aquelas empresas e sociedades de acordo com os preceitos legislativos
elaborados pela Unido. Esta, sim, é que pode promulgar direito novo, no
caso direito andémalo ou jus singulare, capaz de legitimamente contra-
por-se ao direito comum.

Quando a Constituicao Federal, no art. 163, faculta a intervencéio
no dominio econdmico, expressamente o faz em favor da Unifo. Esta
€ que é titular do direito subjetivo de, por lei sua, efetivar tal atividade
pragmética. Essa lei federal por si mesma estd o definir uma compe-
téncia privativa. Editando-a, & Uniéo tem ¢ poder — que mais ninguém
possui heste Pais, ao menos até agora — de contrariar o direito comum.
Se ela mesma promulga norma juridica complementar da legislacio
comercial vigente, mas sem contrariar esta, a nova norma néo pode
fazer surgir sociedade de economia mista nem empresa piblica. Ou a
lei condicionadora dos novos entes derroga o direito comum, ou nfo
derroga, e na segunda hip6tese, a sociedade nao serd de economia mista
nem a empresa publica.

Daf porque as chamadas sociedades de economia mista dos Estados-
membros ou dos Municipios néo o séo a rigor, visto como as unidades
federadas e os Municipios devem obediéncia ao direito civil e comer-
cial e ndo podem editar regras juridicas, transgredindo-os. Pouco im-
porta que Estados e Municipios apelidem de economia mista ou de
empresa publica os organismos de fins econémicos que instituem. Estas
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poderéo ser assim chamadas, mas gratuitamente, ou como foi apelidado
de peixe o leitdo assado que, segundo a anedota, certo sacerdote, durante
a semana santa, a falta de peixe para ser comido pelos convidados, ben-
zeu e disse: “Podem comer que é peixe”.

Nas palavras de um entendido na matéria, “as sociedades de eco-
nomia mista constituem uma técnica original de intervencionisme do
Estado, que se prende ac desejo de controle que a Administracio quer
exercer”.

Evidentemente esse controle, para ser adequado e vantajosamente
efetivado, exige regras juridicas excepcionais que cs legisladores meno-
res, atenta a distribuicdo constitucional das competéncias legiferantes,
ndo tém autoridade para fazer, sob pena de nulidade plena e absoluta.
(Constituicfio Federal, art. 163 e, de modo especial, o art. 89, inciso XVII,
letras ¢ e b.) Dessa esfera de poder legiferante da Unifio estd excluida
a competéncia supletiva dos Estados. (Paragrafo tnico do art. 80) Nio
vejo, assim, de que forma, juridicamente falando, se constituiriam em-
presas publicas ou sociedades de economia mista que ndo fossem federais.
Como orgéos da Administracdo Indireta, estio sujeitos a numerosos e
variados controles excepcionais que s6 normas também excepcionais ou
de direito singular, validamente podem prescrever.

A doutrina e a jurisprudéncia, entre nds, como em geral nos paises
de sistema juridico semelhante, afeicoaram-se de longa data a um tipo
societario muito diferente. De fato, domina no direito privado o pensa-
mento da inviabilidade de sociedade de apenas um sécio, quer no mo-
mento de sua composicio quer em virtude de fatos posteriores. Redu-
zida a um s6 socio, a sociedade comercial desaparece de pleno direito.
Néo existe, portanto, sociedade de um s6 séeio, no direito comum (v.,
p. ex., CARLOS FULGENCIO CUNHA PEIXOTO, “A Sociedade por
Cota”, vol. 11, pag. 44; J. X. CARVALHO DE MENDONCA, “Tratado de
Direito Comercial”, vol. III, n? 790).

Nao é outro o entendimento jurisprudencial. Em acorddo unanime
de 26-12-1972, na Ap. n? 24.049, sendo Relator o Juiz Alberto Lacerda,
decidiu a 52 C. C. do Tribunal de Alcada da Guanabara que ndo hd, no
direito brasileiro, sociedade de sdcio dnico (Rev. For. 248/249),

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, julgando o RE ne ...
56.695-GB, por acorddo unédnime de 14-5-1965 de sua Eg. Segunda Tur-
ma, chegou ao entendimento de ndo existir sociedade, onde ndo se
obriguem duas oy mais pessoas (Cfr. RTJ, 33/744. Grifamos) .

Até ai, o fato juridico normal, entre particulares.

Novas necessidades engendradas pelo apetite intervencionista do
Estado contemporineo nos dominios da economia criaram porém novas
figuras sociefarias, cuja natureza, segundo alguns, é de puro direito
publico, ainda quando nelas figure o Estado como participante ao lado
de particulares, a fim de dar cumprimento aos fins de interesse coletivo
por ele visados. E o caso das empresas publicas e das sociedades de eco-
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nomia mista, umas e outras ndo raro constituidas de um tunico socio,
mesmo quando organizadas sob a forma de sociedades anfnimas.

O declinio das sociedades de economia mista, entrevisto no comeco
dos anos cingiienta, em estudo de grande repercusséo, por BILAC PIN-
TO, coincidiu, ao menos entre nds, com o inicio de uma fase de flores-
cimento dessas entidades. De umas poucas que tinhamos, passamos a
possuir um elenco vultosissitno delas, antes de ingressarmos na terceira
etapa evolutiva anunciada por aquele trabalho pioneiro, a saber, o da
empresa ptblica.

Sem embargo da exceprionalidade dos bons resultados produzidos
pela associacdo entre Estado e particulares, visto como estes s6 tém em
vista o seu interesse pessoal, 2 obtencido de lucros elevados garantidores
de altos dividendos, ao passo que o Estado intervém com o intuito de
salvaguardar o interesse geral (Cfr. BILAC PINTO, “O Declinio das
Sociedades de Economia Mista e o Advento das Modernas Empresas
Publicas”, in RDA, vol. 32/1-15), o poder plblico, precisamente nos ulti-
mos vinte anos, dilatou o seu intervencionismo na esfera econdmica,
adotando, para isso, de preferéncia, a organizacdo de sociedades de eco-
nomia mista. COTRIM NETO diz que “atualmente o Governo allerna o
seu prisco interesse pela estrutura empresarial de economia mista com
o interesse pela recente intervenciio juridica, esta sociedade publica de
membro tinico, ou, mesmo — subespécie de empresa publica — a socie-
dade integrada meramente por entidades publicas ou por entidades anci-
lares do Estado (A. B. COTRIM NETO, ‘“Teoria da Empresa Publica de
Sentido Estrito”, in RDA, 122/21-56, parte citada & pag. 39).

Das mil maiores empresas que operam no Brasil, segundo recentes
declaractes do Ministro Reis Velloso & imprensa, 122 s&o0 estatais e, em
estudo publicado h4 cinco anos, o Ministro Themistocles Cavaleanti
dava como uma das suas conclusdes que a “alta cotacdo das agdes das
sociedades de economia mista no mercado financeiro indica o fortaleci-
mento de sua economia e o seu sucesso” (THEMISTOCLES BRANDAO
CAVALCANTI, “Sociedade de Economia Mista — Sua Natureza e Seus
Problemas”, in RDA, 103/15).

Em torno porém desses novos entes, tanto as sociedades de econo-
mia mista como as empresas publicas, alguns pontos ainda restam a
atrair o estudo desinteressado.

De resto, sociedades de economia mista ha que equivalem a empre-
sas publicas, ou por exercerem monopoélios, como a PETROBRAS ou por
admitirem uma participagdo meramente simboélica de capitais parti-
culares. O Tribunal de Contas da Unifo recentemente considerou apenas
nominalmente de economia mista determinadas entidades com esse titu-
lo, mas cujo capital, sendo praticamente s6 de origem publica, as con-
verte em empresas publicas, por falta de subsecricdo privada que a seu
ver caracterizaria a natureza mista (Cfr. decisdo de 6-3-75, Rel. Min.
Glauco Lessa de A. e Silva, in RDA, 121/356-359). A Stimula n® 7, do
TCU, por sinal, est4 assim redigida: “Tal como as empresas publicas,
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estdo sujeitas & prestacdo de contas, perznie o Tribunal de Contas, as
entidades criadas por lei, sob a forma de sociedades de economia mista,
enquanto a Unifo ou outras pessoas de direito piblico interno e 6rgios
de suas administra¢oes indiretas detiverem a exclusividade do capital
social e a despeifo de estar previsia g possibilidade de tomada de agdes
por particulares enquanio essa faculdade ndo vemha a ser exercida ou
esteja reduzida a uma participacdo simbdlice”. (Grifamos.)

Compondo, uma e outras, na esfera federal, a Administracio Indi-
reta, veio a lei e a cada uma definiu com precisio, de maneira a afastar
as ambigiiidades que até ali toldavam a compreensdo do tema. Assim,
empresa publica é “a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patrimdnio préprio e capital exclusivo da Unifo,
criada por Lei para a exploracio de atividade econdmica que o Governo
seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas
em direito”. E sociedade de economia mista & “a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a explora-
cdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade anénima, cujas
acoes com direito a voto pertencam, em sua maioria, & Unido ou a enti-
dade da Administrac8o Indireta” (DL n? 200, de 25-2-1967, art. 59, II e
I11, com a redacio dada pelo DL n? 200, de 29-9-1969).

Como visto, as duas novas entidades paraestatais tém requisitos
comuns (umas e outras sfio: 1) dotadas de personalidade juridica de
direito privado; e 2) criadas por lei para o desempenho de atividade
econdmica). As empresas publicas, por sua vez, tém patriménio préprio
e capital exclusivo da Unifo, podendo revestir-se de qualquer das for-
mas societdrias pela ordem juridica admitidas. As sociedades de econo-
mia mista, ao contrario, assumem sempre a forma de sociedades anéni-
mas, cujas acoes com direito a voto pertencam, majoritariamente, a
Uni&o ou a entidade da Administracio Indireta, salvo quando a atividade
for submetida a regime de monopdlio estatal, case em que apenas a
Uniao cabera, permanentemente, a maioria aciondria.

Do requisito ecomum — criacfo por lei — alguns corolarios podem
ser estabelecidos, tanto mais necessirios quanto é certo que os interesses
coletivos prioritariamente visados por essas novas instrumentalidades
da acdo do Poder Publico no dominio econémico sugerem a adocio de
providéncias que os acautelem convenientemente.

O primeiro corolario é que a lei referida acima é lei federal e de
natureza excepcional (jus singulare), derrogatéria do direito comum
(legislago comercial vigente). E um dos pressupostos desses entes para-
estatais. Se cria uma entidade social para intervir no dominio econd-
mico, sem nenhum trago distintivo das sociedades comuns, antes pelo
contrario sujeita a todas as regras postas na legislagio disciplinadora
da conduta das sociedades conhecidas no direito brasileiro, nio estarg
a lei eriando nem sociedade de economia mista nem empresa piiblica.
O que caracteriza uma e outra é serem dotadas de prerrogativas excep-

R. Inf, legisi, Brusili-a a. T4 n, 34 abr./jun. 1977 119



cionais, de todo conflitantes com as das sociedades mercantis dos vérios
tipos. A lei que as instituiu é, assim, uma lei de excecio, uma lei que
contravém a restante legislacfo, uma lei inconcilidvel com o direito
comum. Dado pois o contelido normativo da lei criadora de tais enti-
dades, forcoso & concluir que s6 o legislador da Unifio pode editd-la.
Haja vista o disposto nas leis instituidoras das mais novas empresas
piblicas federais (Portobras e Imbel), de n% 6.222 e 6.227, ambas de
1975. Uma e outra prescrevem que nao se aplicam a Portobras e a Imbel,
respectivamente, esta ltima quando transformada em sociedade de
economia mista, as disposi¢oes dos itens 19 e 32 do art. 38 e no paragrafo
tinico do art. 81 do Decreto-Lei n® 2.627/1940 (Lei das Sociedades And-
nimas), bem como no § 5° do art. 45 da Lei n? 4.728/66 (Lei do Mercado
de Capitais). Nenhuma empresa publica estadual ou municipal poderia
conter norma idéntica, é dbvio, visto tratar-se de legislagdo de obser-
véncia obrigatoria em todo o territdrio nacional. Nunca seria uma lei
do Estado-membro, nem tdo pouco do Municipio, visto que nenhum dos
dois tem competéncia para legislar sobre direito substantivo. Fora da
Unido esse poder legiferante nido é outorgado a nenhuma outra esfera
politica. Somente ela 0 exerce, nos termos do art. 89, item XVII, alinea b,
da Constituicio de 19687 com a Emenda n® 1/69, combinada com o art.
43, caput.

Ocorre ainda que o intervencionismo estatal no dominio econdémico
est4 previsto expressamente na Constitui¢édo (art. 163) como uma facul-
dade & ser exercida mediante lei federal. A melhor interpretacdo desse
preceito que se arrima alids no direito anterior, conforme opinido do
Prof. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, é a que afirma a
exigéneia da lei federal nfo apenas para a monopoliza¢io de industria
ou atividade, mas também para a intervencfic no dominio econdHmico
(V. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHQ, “Comentarios & Consti-
fuicAo Brasileira (Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de
1969)”, 39 vol., 1975, pag. 180). A licGo de PONTES DE MIRANDA &,
da mesma forma, positiva e liquida, nos seus extensos comentérios sobre
o ponto em exame. De fato, apds salientar que a medida interveneio-
nista a) exige lei, b) se funda no interesse piblico e ¢) néo pode ofender
a qualquer direito fundamental assegurado na Constituicdo, faz a se-
guinte adverténcia confirmatéria do gque anteriormente dissemos:

“O Poder Judiciério pode julgar as demandas em que se argua
de faltar a lei interventiva um dos trés pressupostos necessé-
rios, sem se falar da legitimacdo ativa, porque somente a Unido
pode fazer tais leis. 86 a Unifo intervém. A Unifo somente pode
intervir se o faz em lei. Em lei, a Unifio s6 intervém legitima-
mente se ha uma das indispensabilidades que justifique a in-
tervencéo. Se hé interesse publico em se intervir e a interven-
¢do é em virtude de lei federal, essa lei ha de ter respeitado
os direitos individuais a que o priprio art. 163 da Constituigio
de 1967 se refere.” (“Comentarios & Constituicdo de 1967 com
a Emenda n? 1, de 1969" — 2% ed. revista — tomo VI — 1972

— péags. 70-1.)
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Também para o Prof. MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRI-
NHO somente a Unido Federal cabe a iniciativa da criacio de empresas
publicas de natureza paraestatal (Cfr. “Empresas Puablicas no Brasil”,
pag. 101). No que respeita aos Estados-membros, falta-lhes competéncia
para criarem empresas ptblicas, porque s6 a Unido tem essa competén-
cia determinante, ou capacidade singular, para intervir no dominio
econdmico, segundo dispoe o art. 163 da Constituicio (Id., id., pag. 163).

Igual entendimento é o que podemos ter, em relacdo ao disposto
na Lei n% 6.223, de 14-7-75, que regula a fiscalizacdo financeira e orga-
mentaria da Unifio pelo Congresso Nacional. No art. 79 refere-se ela
as entidades publicas com personalidade juridica de direito privado,
cujo capital pertenca, exclusiva ou majeritariamente, 4 Unido, ao Esta-
do, ao Distrito Federal, a Municipio ou a qualquer entidade da respec-
tiva administracéo indireta, para o efeito de submeté-las a fiscalizacio
financeira, do Tribunal de Contas competente, isto é, federal, estadual
ou municipal, “sem prejuizo do controle exercido pelo Poder Executivo”.

A primeira vista ou segundo uma interpretacio simplesmente literal
do texto, estaria ai consagrada a existéncia de empresas prtiblicas ou
de sociedades de economia mista estaduais e municipais. Considerando,
porém, como hoje ndo é mais fundadamente contestado, que da subs-
tdncia dessas entidades é o cardler derrogatdrio do direito comum das
sociedades, e ndo podendo, quer o legislador do Estado-membro, quer o
do Municipio, editar normas de direito comercial, por forca da reserva
constitucional em prol do legislador da Unido, a inteligéncia possivel
do sentido e alcance do art. 79 da Lei n® 6.223/75 parece ser que as
empresas plblicas ou as sociedades de economia mista estaduais e muni-
cipais, all designadas, devem sua existéneia a leis federais, ou nao seréo
propriamente entidades dessa natureza, salvo no nome.

A lei especifica (jus singulare) que institui esses tipos de entes pa-
raestatais pode estabelecer prescricdes excepcionais, em verdadeiro an-
tagonismo com a legislacdo ordinaria vigente e por isto mesmo derro-
gatorias dela. Mas isso escapa inteiramente & competéncia legislativa
dos Estados-membros e Municipios, uns e outros sujeitos sempre as leis
mercantis que nunca podem alterar.

Conseqlientemente, nao haveria empresa publica nem sociedade de
economia mista de criacao dos Estados-membros ou dos Municipios. Es-
tes ou criariam sociedades apenas nominalmente designadas como de
economia mista, mas em fudo coerentes com as normas (federais) da
legislacdo comercial em vigor (o que importa em dizer que néo teriam
instituido sociedades de economia mista propriamente ditas), ou as
criariam inconstitucionalmente, isto é, mediante leis que contivessem
disposicoes contrarias ao direito comum das sociedades mercantis.

Assim hé ja algum tempo pensamos dever colocar-se o problema
(Cfr. RDA, vol. 99, papgs. 33-43), sem embargo de opinifes divergentes.
Uma destas € a do Prof. CELSQO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em
monografia de real merecimento (‘“Prestagdo de Servigos Publicos e
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Administracdo Indireta”, S. Paulo, 1973), onde o brilhante administrati-
vista paulistano, revelando largos recursos dialéticos, distingue entre
sociedades prestadoras de atividades de explorag¢do do dominio econdmico
e sociedades prestadoras de servigos publicos. Estas Gltimas, como bem
explica, os Estados e Municipios podem instituir, segundo normas de
direito administrativo que uwns e cutros expedem no exercicio de com-
peténcia prépria. Reconhece, porém, ser-lhes vedado editarem regras,
em se tratando de sociedade prestadora de atividades de exploracéo do
dominio econdmico. (Ob. cit., pags. 106-109.)

As empresas aqui e agora consideradas, engajadas que estio no
processo de desenvolvimento econdmico, tém um fim de interesse geral,
de que nfo as afasta a sua estrutura juridica formal. A lei, que as
institui, ou contém preceitos opostos a normas da lei das sociedades
mercantis, ou nio terd criado uma verdadeira sociedade de economia
mista, porquanto “é substancial & economia mista o carater derrogatério
do direito comum” (DUCOULOUX). Sao os principios juridicos de inci-
déncia geral que ela contraria, tirando-lhes a eficdcia. Esta € a nota
diferencial de tais entidades, segundo amplos setores da doutrina. Nao
chega a ser suficiente, para caracterizd-las, a participagdo, ainda que
majoritaria, do Estado no capital social. A natureza desses entes novos
do direito econémico vem de que, em cada caso, a lei instituidora ou
autorizativa dita preceitos que eniram em chogue com as normas juri-
dicas disciplinadoras da vida das sociedades mercantis.

Em recente estudo, o Prof. EROS ROBERTO GRAU coloca-se entfe
0s que afirmam a necessidade de lei especial, derrogadora da legislagao
comercial comum, para dar existéncia a esses novos tipos socletarios,
chegando também, por isto mesmo, & conclusio da “inviabilidade juri-
dica da existéncia de sociedade de economia mista a nivel estadual ou
nrimicipal, salvo na hipbtese de virem a ser criadas por lei federal”
(EROS ROBERTO GRAU, “Consideracdes a Proposito das Sociedades de
Economia Mista”, in Reviste de Direito Publico, n® 17, pag. 128).

86 nesse sentido, sublinha-se ali, é que se pode entender a refe-
réncia do art. 12 do DL Complementar n® 7, que instituiu o PIS, as so-
ciedades de economia mista e também as empresas piblicas estaduais
ou municipais.

Aludindo ao tema da necessidade de lei criadora desses entes, o
Min. THEMISTOCLES CAVALCANTI escreve:

“A criacio por lei permite, pelo menos quando a lei é federal,
estabelecer algumap peculiaridades na estrutura e funciona-
mento da empresa™ (“Sociedade de Economia Mista, Sua Na-
tureza, Seus Problemas”, in RDA, 103/12).

“Pelo menos quando a lei é federal”, diz o ilustre publicista, dando
a entender assim que a lei pode provir de algum ente politico menor
{Estado-membro ou Municipio). Cuidamos, no entanto, que atribuir
a Estado-membro, ou a Municipio a faculdade de instituir empresa
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publica ou sociedade de economia mista, seria favorecer o surto de
inconstitucionalidades manifestas, porquanto esses entes politicos s
poderiam fazé-lo editando normas legais conflitantes com a legisla-
¢o reguladera da vida das sociedades mercantis, que foi deixada & cont-
peténcia privativa do legislador da Unido. Haja vista, por exemplo, O
decreto promulgado pelo Chefe do Executivo gatcho, sob ¢ n® 23.974,
de 8-7-75 e a que se reporta JOSE JAPPUR, in "“A Dialética do Controle
Financeiro” (RDA, 122/425).

_ Esse decreto “dispbe sobre o controle externo dos 6rgdos da admi-
nistragéo indireta do Estado” e no art. 59 prescreve o seguinte:

“Para os efeitos deste Decreto, as entidades pelo mesmo abran-
oidas submeterdo oportunamente suas propostas de reforma de
estatutos ou outros atos normativos, através do competente
Secretirio de Estado, a prévio exame do Governo do Estado,
de modo que, antes de decorridos 90 dias, possam as alteracdes
tornar-se efetivas.”

Ficou assim golpeada a competéncia deliberativa dos orgios socie-
tarios aos quais pela Lei das Sociedades Andnimas cabe proceder a re-
forma dos estatutos respectivos. Mas, contrariando o disposto na lei
comum das sociedades andnimas, s6 poderia dispor uma lei da mesma
hierarquia, portanto uma lei federal, em virtude da competéncia pri-
vativa da Unido para legislar sobre direito comercial (Constituicéo, art.
80, XVII, alinea &).

Em que pese, assim, & concessdo feita pelo douto THEMISTOCTES
CAVALCANTI, parece que somente lei federal tem o poder de ingtituir
empresa publica ou sociedade de economia mista, e lei federal com
esse carater ja antes sublinhado, de excepcionalidade, ou seja, conforme
a licio de SANTIAGO DANTAS acerca do tipo de norma juridica
singular de mais imediata identificacdo: aquele em que © legisiader
abre, com as suas proprias palavras, exceco a um prineipio, conceito
ou norma de significacdo contraria (Cfr. “Problemas de Direito Positi-
vo”, pag. 219).

A empresa publica (o mesmo pode ser dito da sociedade de eco-
nomia mista) rege-se a um tempo pelo direito comercial e pelo direito
administrativo, como escreve MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SO-
BRINHO, “dependendo de prévia autorizacao legislativa federal” (v. o
seu “Empresas Publicas no Brasil — Agéo Internacional”, Ed. Resenha
Universitaria, S. Paulo, 1975, pag. 101).

Estados e Municipios, ou nio tém o poder de criar tais entes, ou
os criardo apenas nominalmente, sem que eles constituam genuinas
empresas publicas ou sociedades de economia mista, a saber, serio so-
ciedades mercantis em tudo disciplinadas pelas normas da legislagao
federal das sceiedades mercantis, embora nelas figurando o Estado como
acicnista majeritario. Fora dai, estardo praticando atos nulos, por in-
constitucionais. Razaoe, pois, asgiste 2 EROS ROBERTO GRAU quando
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escreve: “Se existe um coneceito juridico para estas entidades, caracte-
rizado pela sua criac@o através de lei, com excepcionalidade de poderes
conferidos ac Poder Piublico dentro da estrutura social, em relacio as
normas de Direito Privado, parece indiscutivel ser vedado aos Estados
— bem como aos Municipios — crid-las sem incidirem no vicio de in-
constitucionalidade” (EROS ROBERTO GRAU, “Controle das Socieda-
des Andnimas com Participacio Estadual Majoritiria”, in Revista de
Direito Publico, n? 30, pag. 25).

Admite o Prof. COTRIM NETO a existéncia, no Brastil, de dois tipos
ou subespécies de empresas publicas, sendo uma a genuina empresa pi-
blica, formada com o capital exclusivo da Unido, nos termos do art. 59,
II, do DL n9 200/67 com a reda¢do nova gque lhe deu o art. 10 do
DL n? 900/69; e a outra “a empresa publica imprépria”, “porque orga-
nizada como sociedade integrada pela Unido, que detera a maioria do ca-
pital votante”, e por “outras pessoas juridicas de direito publico interno,
bem como de entidades da Administracio Indireta da Unido, dos Estaos,
do Distrito Federal e Municipios” (Decreto-Lei n® 900/69, art. 59 — Cfr.
RDA, 122/39).

Nos termos da lei definidora das entidades integrantes da Adminis-
tracdo Federal Indireta (DL n? 200/67, com a redacdo dada pelo DL
n? 900/69), o trago diferencial da empresa publica, no que se refere &
crigem do capital social, é que este é exclusivo da Unido, ressalvada &
hipétese prevista no art. 5 do DL n? 900/69. JA na sociedade de eco-
nomia mista as a¢des com direito a voto pertencem majoritariamente &
Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.

As duas leis autorizativas da instituicBo das novas empresas pua-
blicas PORTOBRAS e IMBEL provieram da mesma fonte produtora da
legislagdo mercantil (o legislador federal ordinario), sendo assim nor-
mas juridicas de hierarquia idéntica, podendo uma modificar ou revo-
gar a outra, ou uma dispor de modo a estabelecer antagonismo ou con-
flito com o disposto na outra.

No caso, as citadas Leis n.es 6.222/75 e 6.227/75 implicaram esse
resuitado, como genuinas leis de carater excepcional que sdo, gquando
ambas prescrevem (a Lei n% 6.222, no art. 17; a Lei n? 6.227, no art.
16) que nio se aplicam respectivamente &4 PORTOBRAS e & IMBEL,
esta quando transformada em sociedade de economia mista, o disposto
nos itens 1° e 3° do art. 38 e no paragrafo unico do art. 81 do Decreto-
Lei n? 2.627, de 27-9-40, (Lei das Sociedades Andnimas), bem como no
§ 59 do art. 45 da Lei n? 4.728, de 14-7-68 (Lei do Mercado de Capitais).

S&o preceitos com esse contetido normativo que identificam os atos
criadores das empresas publicas e sociedades de economia mista, con-
forme o pensamento da melhor doutrina. E como o legislador dos Es-
tados-membros e dos Municipios néc tem, por &bvia razfo, competén-
cia para estabelecé-los, ndo parece 16gico aceitar a empresa ptiblica ou
a sociedade de economia mista de cria¢fo desses entes politicos.
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O eminente CRETELLA JUNIOR, no seu novo “Manual de Direito
Administrativo” (Ed. Forense, 1975, pag. 96), ndo vé obstaculo algum
para “os Estados federados e Municipios poderem criar empresas publi-
cas”, bastando cada qual seguir, para isto, “o paralelo do que se estabe-
leceu na legislacdo federal, ou seja, que néo se contrarie a lei federal”.

Que paralelo? Como entender a abertura ai sugerida pelo acatado
mestre paulista? A legislacdo federal a que se refere, ou € o Decreto-
Lei n% 900/69, que d4 o conceito de empresa publica e de sociedade de
economia mista, ou a que disciplina as sociedades civis e comerciais,
visto ndo possuirmos ainda uma lei orgénica de empresas publicas e
sociedades de economia mista. Mas se a legislacio federal néo pode ser
contrariada pelo legislador dos Estados-membros e dos Municipios, a
conclusdo que desponta é uma e unica: sé & lei federal compete criar ou
autorizar a criacio de genuinas empresas publicas ou sociedades de
economia mista.

Nessa mesma linha de raciocinio, ao que parece, ainda admite CRE-
TELLA JONIOR a existéncia de sociedades de economia mista majoritd-
rig e minoritdria, conforme o Estado detenha, ou ndo, a majoria das
acbes. “O Estado” — esclarece a certa altura do seu pensamento —
“subscreve acdes que lhe conferem os direitos normais do acionista, na
assembléia-geral. Na andnima, regida pelo principio majoritario, tais di-
reitos s6 se tornam sensiveis quando o numero de ac¢des, nas maos do
poder publico, lhe permite impor sua vontade, na assembléia. Por esse
motivo, na maioria das vezes, quando o numero de agoes do Estado é
pequeno e nio lhe confere direitos, em assuntos de gestdo, a lei exige
a presenca estatal, no conselho da administracdo, o que contraria o
principio majoritdrio.” (Grifamos.)

Que lei sera essa capaz de a um Estado-acionista minoritario as-
segurar no conselho da administragio uma presenca incompativel com
o principio majoritario? Ndo ha-de ser a lei reguladora das sociedades
andnimas, porque esta protege o direito da maioria. S6 pode ser, pois, a
lei excepcional, a lei criadora da sociedade de economia mista, a lei que,
como visto, abre excectes a regra geral, derrogando o direito comum
das sociedades.

Dois pormenores podem, por fim, merecer sumario exame.

A fiscalizac@io financeira das empresas publicas e sociedades de
economia mista a quem cabe primordialmente? Por entenderem que as
entidades da Administraciao Indireta sdo, em substéncia, “necessaria-
mente sempre de direito publico”, dai partem alguns para admitir a
legitimidade de sua fiscalizacio pela Administracdo Direta, através de
representante do Poder Central (sic), como € o caso de EDUARDO LO-
BO BOTELHO GIALAZZI (in “Administracdo Descentralizada”, RDA,
122/57).

Para o Prof. MANOEL DE CLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, esse
controle é simplesmente da prépria entidade do Estado, em razdo dos
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pressupostos legais: @) é primeiro interno, pelos instrumentos que fo-
rem dados as pessoas jurididas empresariais; b) do Tribunal de Contas
da Unidio, quando assim ficar dito; ¢) do Congresso Nacional, face ao
preceito do art. 45 da Constitui¢do no tocante & administracio indireta
(in “Empresas Pablicas no Brasil”, pag. 164).

Parece entretanto que toda duvida que esse tema ainda pudesse sus-
citar se diszipa diante da Lei n® 6.223, de 14 de julho de 1975, que atri-
bui a0 Tribunal de Contas o exercicio da fiscalizacdo financeira das
empresas e sociedades de economia mista, sem prejuizo do controle
exercido pelo Poder Executivo (art. 79).

Relativamente a isengdes de impostos, estaria a competéncia de
concedéd-las compreendida nos limites da lei instituidora dos entes pu-
blicos dotados de personalidade juridica de direito privado, cujo capital
pertenca, exclusiva ou majoritariamente, & Unido? Pela afirmativa res-
ponde o Prof. COTRIM NETO, “A legislacdo” — diz ele — ‘“‘que cria
uma. empresa publica poderd concomitantemente isenté-la de tributos,
sem que isto implique medida inconstitucional”. (Cfr. seu “Teoria da
Empresa Publica de Sentido Estrito”, RDA, 122/42.) Desde que se trate
de impostos federais, estamos de acordo. Mas quanto a impostos perten-
centes 4 competéncia impositiva de outras esferas politicas, cremos ja
néo tera a lei especifica, instituidora da empresa puklica ou da socie-
dade de economia mista, apesar de seu carater excepcional (jus sin-
gulare), o poder de isentar impostos estaduais e municipais. Para isso
a competéncia é da lei complementar da Unido (Constituicao, art. 19, §
29). Esta, como sabido, tem matéria propria e esta sujeita a quorum qua-
lificado, colocando-se por isso mesmo acima das leis ordinarias na hie-
rarquia estabelecida pelo art. 46 da Constituicio. Na Constitui¢io vi-
gente, diz NELSON DE SOUZA SAMPAIO que j& nio cabe nenhuma
divida quanto ao posto hierarquico da lei complementar, bem como que
é taxative a lista das matérias a serem por ela disciplinadas. (NELSON
DE SOUZA SAMPAIO, “O Processo Legislativo”, S. Paulo, 1988, pags.
38-39. — No mesmo sentido, MANOEL GONCALVES FERREIRA FI-
LHO, “Do Processo Legislativo”, 8. Paulo, 1968, pags. 209-211.) Uma
dessas matérias é a concesséio de isengdes de impostos estaduais e muni-
cipais que assim nfo pode caber na compeiéncia do sutor da lei cria-
dora ou auforizativa das empresas piiblicas ou das sociedades de eco-
nomia mista. Salvo se estas resultassem também de leis complementa-
res, hipétese, porém, que ndo se harmoniza com a idéia de nio se
incluir na matéria propria das leis complementares a instituicio de
6rgéos de intervencio no dominio econdmico.

Em face do exposto, a conclusio ultima a que chegamos é a de ser
um pressuposto do modelo brasileiro tanto das empresas publicas como
das sociedades de economia mista, a lei oriunda do legisiador federal
{0 que importa em reconhecer, para isto, a legitimidade também da
lel delegada, em face do disposto no paragrafo Unico do art. 52 da
Constituicdo).
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