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SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA — AUTARQUIAS — FABRI-
CA NACIONAL DE MOTORES — EMISSAO DE DEBENTURES

— O concetto “sociedade de economia mista” é de eco-
nomia e financas; ndo é propriamente, conceito de direito.

— Os elementos essenciais da autarquia sdo a sua para-
estatalidade, pelo menos, e a sua autonomia; a paraestatali-
dade ocorre sempre que hd atribuicdo de imperium d entidade.

— Basta que a personalidade nasca do direito privado, e
ndo se introduza no direito publico, para que ndo se possa pen-
sar em entidade autdrquica.

PARECER

I — Os fatos — Na vigéncia da
Constituicdo de 1937, cujo art. 150 foi
invocado, o Decreto-lei n.° 8.699, de
16 de janeiro de 1946, art. 1.°, auto-
rizou (fei o térmo empregado), os Mi-
nistérios da Fazenda e da Viacdo e
Obras Piblicas a promover “todos os
atos necessarios a constitui¢do de uma
sociedade andnima, sob a denominacgio
de “Fabrica Nacional de Motores,
S. A.”, com o capital de Cr$ ......
400.000.000,00 (quatrocentos milhoes
de cruzeiros), de conformidade com o
projeto de estatutos”, que acompanhou
© mesmo Decreto-lei n° 8.699. As
acoes haviam de ser de Cr$ 200,60,
eada uma, sendo quinhentas mil ag¢des
preferenciais e as outras ordinarias. A
Unido entraria com cento e setenta e
cinco milhdes de cruzeiros, em bens,
descritos no art. 2.°. O art. 2.2 foi
explicito: “entrard para a formagido do
capital social’’. Bens livres, frisou o
art. 2.9, § 1.9, Seriam “entregues, au-
tomaticamente, & Fébrica Nacional de
Motores, S. A.”, todos os saldos de
créditos e verbas pertencentes a Fa-
brica Nacional de Motores, inclusive do
plano de obras. O art. 5.° estatuiu:
“A Fabrica Nacional de Motores, S. A,,
por seus estabelecimentos, fabricas, ofi-
cinas, agéncias e representagbes, em
qualquer ponto do pais, desempenhari
servigos considerados de utilidade pu-
blica, de interésse da Defesa Nacio-
nz1". E o § 1.9: “A sociedade gozard

de isen¢io de direitos de importagdo e
demais taxas aduaneiras e tributos para
as matérias primas, maquinas e equi-
pamentos que importar para o seu con-
sumo e explora¢ao, bem como dos di-
reitos de exportacio dos produtos ou
artigos que fabricar”. O § 2.2 acres-
centou: “A sociedade gozara ainda de
completa isencdo, durante o prazo de
dez anos, de todos os impostos federais,
inclusive de consumo e de renda, esta-
duais e municipais”. No art. 6.9, es-
tendeu-se aos funcionarios piblicos “que
venham a servir na Fabrica Nacional
de Motores, S. A., o estatuido no De-
creto-lei n.° 6.877, de 18 de setembro
de 1944, No art. 7.9, aludiu-se ao
poder de desapropriacao.

No projeto de Estatutos, a sociedade
andénima, que se iria constituir e se cons-
tituiu, caracterizou-se-lhe o objeto, in-
seriram-se pormenores sobre a forma-
¢do do capital, respeitados os térmos do
Decreto-lei, e estabeleceu-se, quanto a
diretoria, que a sociedade seria adini-
nistrada por Diretoria, composta de seis
membros, todos brasileiros e residentes
no pais, dos quais um déles seria o di-
retor-presidente e o outro o diretor-
secretario (art. 10), sendo o diretor-
presidente de nomeagdo do Presidente
da Republica, demissivel, e os demais
eleitos pela assembléia geral (art. 11},
excluida a Unido dentre os eleitores.
As atribugbes da diretoria sdo as da
lei (art. 15). Nas atribuigoes do di-
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retor-presidente hi a particularidade
do art. 16, VI, que é a de “vetar as
resolugoes ou decisdes da diretoria ou
da assembléia geral, quando as jul-
gar contririas aos interésses sociais
ou ao bem piblico’”, com recurso para
o0 Presidente da Reptablica, sendo le-
gitimados & interposicdo o diretor ou
qualquer acionista, presente a assem-
bléia geral (art. 16, paragrafo tnico).

Nos arts. 36-38, previu-se liquida-
¢io da sociedade, com implicita remis-
sao a legislagcido comum.

A Assembléia geral aprovou o pro-
jeto de Estatutos e poderia té-lo emen-
dado, desde que nio se afastasse do
Decreto-lei n.° 8.699. Em virtude do
art. 4.9 do Decreto-lei n.2 8.699, teve
a Unido de subscrever o remanescente.
Na reunido da assembléia geral esta-
beleceu-se que a Unido teria direito
de voto no que se referia ao remanes-
cente subscrito, — o que s6 se pode en-
tender como interpretacio do art. 11
dos Estatutos, que, excluindo de voto
nas eleigés a Unifo, ndo na excluiu
quando proprietaria de acdes. Tais agdes
a mais sdo acGes como as outras agdes.
A respeito delas apenas disse o ar-
tigo 4.0 do Decreto-lei n.° 8.699: “Fin-
do o prazo que for marcado para a
subscrigio piblica, as a¢des, que por-
ventura restarem, quer ordinarias, quer
preferenciais, serdo subscritas pelo Te-
souro Nacional, que as poderd, den-
tro de um ano, ceder, pelo seu valor
nominal, observado o disposto no ar-
tigo 8.2 dos estatutos sociais”. O ar-
tigo 8.0 dos Estatutos estabeleceu: “As
agdes ordindrias ou comuns revestirdo
sempre a forma nominativa e s6 po-
derio pertencer a pessoas fisicas bra-
sileiras, ou pessoas juridicas brasilei-
ras, cuja maioria do capital pertenca
a brasileiros natos ou naturalizados; e
as acoes preferenciais, uma vez integra-
lizadas, poderdo revestir a forma ao
portador, correndo sempe i conta do
acionista as despesas de conversio de
uma forma em outra”.

O Decreto-lei n.¢0 5.215, de 21 de ja-
neiro de 1943, considerou a Fabrica Na-

cional de Motores de natureza essen-
cialmente militar.

II. — Consulta — 1) fora as res-
tricoes impostas pelo seu Decreto ins-
titucional e estatutos anexos, a socie-
dade de economia mista do tipo da ¥3-
brica Nacional de Motores, S. A., pode
e deve operar, sem restri¢coes, com a
amplitude conferida pelas leis as so-
ciedades an6énimas em geral, ou o subs-
trato filos6fico da “gemischte Wirt-
schaft” imporia outras restricées, pos-
sivelmente inerentes a ésse tipo de so-
ciedade andénima, e, nesta eventuali-
dade, o cerceamento nio ocasionari a
inviolabilidade operacional de tal mo-
dalidade de companhias?

2) A superioridade quantitativa do
capital estatal acarretaria diferenca
qualitativa, eivando os bens sociais de
inalienabilidade, impenhorabilidade, etc.,
e, assim, criando-lhes uma intangibili-
dade que faria de tais sociedades and-
nimas verdadeiras “outlaw” para o co-
mércio bancario privado, que lthes nega
crédito?

3) Tendo havido autorizacio em De-
creto-lei n.° 6.605, de 20 de junho de
1944, art. 2.9, para a Companhia do
Vale do Rio Doéce, emitir debéntures,
havera conveniéncia ou necessidade de
lei para emissdo de debéntures, tendo
em vista as peculiaridades legais da
Fabrica Nacional de Motores, S. A.?

4) Tendo em vista o Decreto-lei n.?
5.215, de 21 de janeiro de 1943, rati-
ficado pelo Presidente da Reptblica no
PR-116.771/51 — E.M. n. 25, de 11-5-52,
do Conselho Nacional de Seguranc¢a (pu-
blicado no Didrio Oficial, 1.2 secao, de
19 de janeiro de 1952, p. 843), que
considera a Fabrica Nacional de Moto-
res de natureza essencialmente militar,
deve ser considerado empecilho para
tomadores estrangeiros de debéntures,
em face do art. 8.° dos Estatutos?

5) Qual a intelec¢io da parte final
do art. 4.2 do Decreto-lei institucional
da Fabrica Nacional de Motores, S. A.,
“in verbis’’: Serdo subscritas pelo Te-
souro Nacional, que as podera, deuntro
em um ano, ceder pelo seu valor no-
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minal?”’ Nio tendo a Unido usado des-
ta faculdade naquele prazo, devera con-
cluir-se que nio mais é licita a ces-
s&o, mesmo pela cotacdo em Bolsa?

III. — Os principics — Os conceitos
e principios, com que se hdo de res-
ponder s questdes que a consulta
formula, sdo os seguintes:

A. Principio da distin¢cdo inabluivel
entre Estado e sociedade de direito pri-
vado.

B. Principio da penhorabilidade dos
bens das sociedades andénimas em que
o Estado tem acgbes.

C. Conceitos de regras legais, csta-
tutarias iniciais e estatutarias puras, a
respeito de regras ditadas pelos legis-
ladores ou pelo Poder Executivo para
a formacgdo de sociedades.

(A) Para que os bens de alguma
sociedade sejam bens do Estado é pre-
ciso que a personalidade de direito pi-
blico de tal sociedade sé exista neces-
sitatis causa, criando-se autarquia es-
tatal, ou, se a sociedade é paraestatal,
que os bens s6 lhe pertencam no que
se refere ao usus e ao fructus.

A entidade pode ser reparti¢io, au-
tarquia ou sociedade sem dominio dos
bens.

Algumas iniciativas estatais no to-
cante a indistrias resultaram do plano
de obras publicas e aparelhamento da
defesa nacional, que se promoveu em
1939, em decreto-lei. O plano seria
qiiinqiienal. Dentro déle ficaria a Fa-
brica Nacional de Motores, a princi-
pio subordinada ao Ministério da Fa-
zenda e ao de Viagdo e Obras Publi-
cas, depois ao Ministério da Aeroniu-
tica, pela especializagio dos motores
(Decreto-lei n.2 2.961, de 20 de janeiro
de 1841, art. 2.°). Nao houve ncvo
vlano que apanhasse a Fabrica Nacio-
ral de Motores, S. A., quando ja so-
ciedade anénima; nem a existéncia de
planificacio desce necessiriamente a
natureza das entidades por ela atingi-
da: de regra, s0 lhes atinge a prodnu-
cho, distribui¢cdo e consumo. Quando o
Decreto-lei n.® 8.699, de 16 de janeiro
de 1946, autorizou os Ministérios da

Fazenda e da Viagio e Obras Pibli~
cas a constituirem a sociedade anénima
Fabrica Nacional de Motores, S. A., e
tal constitui¢do foi levada a cabo, crian-
do-se pessoa de direito privado, esta-
belecida ficou a distin¢do pessoal e pa-
trimonial entre a Unido e a FAbrica
Nacional de Motores, S. A. A impe-
nhorabilidade dos bens cessou com a
criaciio da nova personalidade e a trans-
feréncia ipso iure, inclusive dos cré-
ditos. ;

No art. 5.9, § 2.9, o Decreto-lei ntimero
8.699, de 16 de janeiro de 1946, disse:
“A sociedade gozara ainda de completa
isen¢do, durante o prazo de dez anos,
de todos os impostos federais, inclusive
de consumo e de renda, estaduais e mu-
nicipais”. Tal isen¢io de modo nenhum
torna a sociedade Fabrica Nacional de
Motores, S. A., sociedade cujos bens
sejam impenhoriveis e inalienaveis sem
lei que o permita (Cédigo Civil, artigo
67). O Decreto-lei n.° 5.215, de 21 de
janeiro de 1943, estabeleceu: “A Fi4-
brica Nacional de Motores e sua Co-
missdo Construtora sdo consideradas de
carater essencialmente militar” (art.
1.0)”; “Ao pessoal que nelas serve sio
apliciaveis os dispositivos do Decreto-
lei n° 4.937, de 9 de novembro de
1942” (art. 1.9, parigrafo unico). A
regra juridica do art. 1.9 é protetiva:
teve por fim intensificar a reacdo pe-
nal e policial, no easo de delitos con-
tra a Fabrica Nacional de Motores; e
a do art. 1.9, paragrafo tunico, s6 se
referiu ao “pessoal”. Nem uma nem
outra regra juridica é pressuposto su-
ficiente para se tornarem bens da
Unido, depois da Organizagio da FA-
brica Nacional de Motores, S. A., os
bens com que a Unido entrou para a
sociedade andnima. Nem para se fazer
paraestatal a nova entidade.

(B) A Fébrica Nacional de Moto-
res, S. A., ndo é, Jdbviamente, repar-
ticdo. Tao-pouco é autarquia a socie-
dade an6énima Fabrica Nacional de Mo-
tores, S. A., para que pudesse, a geu
respeito, ser invecado o art. 3.9, § 2.9,
do Decreto-lei n.0 6.016, de £2 de no-
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vembro de 1943 (cf. Lei n.° 1.061, de
7 de fevereiro de 1950). A Fabrica
Nacional de Motores, S. A., é sociedade
de direito privado, que de modo ne-
nhum se pode considerar autarquia,
nem entidade paraestatal.

A autarquia exige que dois elemen-
tos se juntem: 1) a paraestatalidade,
pelo menos (vale dizer: a fortiori, o
ser fracao do Estado, que se despre-
gou e personalizou, por alguma con-
veniéncia fundamental da administra-
¢do puablica); 2) a autonomia. Portan-
to, ha autarquia de substidncia esta-
tal (e. g., as Universidades oficiais au-
tonomas) e autarquia de substancia
paraestatal. O critério de ser pessoa
de direito puiblico ndo basta; posto que
baste para excluir a figura da “entida-
de autarquica” o ser de direito pri-
vado a pessoa.

A Constituicdo de 1946, cogitou, ex-
plicitamente, das autarquias. Em vez
de serem embutidas, de todo, na admi-
nistracao, as instituigées de direito ad-
ministrativo, podem ser autarquicas, is-
to é, s6 em parte subordinadas, mas,
no tocante as funcgoes e administragio,
governadas por si-mesmas e, no que se
refere as suas relagoes externas, per-
sonificadas. As vezes, porém nio sem-
pre, s6 se trata de personificagdo deg or-
gdo, paradoxo que se reduz pela exi-
géncia do elemento de autonomia, su-
ficiente para explicar que 6rgio, quase
deixando de se poder considerar como
tal, se personifique (autarquia com
substancia estatal). Seja como for, o
que importa é, pelo menos, a paraesia-
talidade, ao lado da autonomia. Se es-
tatais, distinguem-se das unidades po-
liticas, entidades constitucionais rigi-
das, que sao, apenas, a Unido, os Es-
tados-membros e os Municipios; nisso,
distinguem-se de qualquer Poder, en-
carado como ¢érgio de uma dagquelas
unidades politicas, ou de qualquer re-
particdo, ou pedaco de administragio
piblica. A reparti¢cio pode aproximar-
se da autonomia, porém a sua depen-
déncia é inelidivel; diferencia-se, sem
que se transforme em autarquia. A

procedéncia dos recursos, com .Jue a
autarquia prové as suas despesas, de
modo nenhum intervém no seu concei-
to: em relagio ao Estado, podem ser
apenas constituidos por uma, duas ou
mais consignagées no or¢camento de al-
guma, ou de algumas unidades politi-
cas, até o caso de lei permanente que
crie o tributo e ela-mesma ou outra
lei o destine & autarquia. Porém a pa-
raestatalidade é elemento essencial, ra-
<zd0 por que, se a fonte dos recursos
nio é estatal, de autarquia nio se po-
de tratar: autarquia é, pelo menos, pa-
raestatalidade e autonomia. Aquéle ele-
mento a liga, de certo modo, ao Es-
tado; ésse, afasta-a. Afasta-a sem dei-
xar de ligd-la. A reparticio é ligada,
como parte integrante; por mais que
se afaste, ndo se autonomiza. Se o Es-
tado destina parte do seu orcamento,
verba especial, ou percentagem, a al-
guma entidade que nio seja reparti-
¢do, ou se cria tributo (impdsto ou ta-
xa) que seja receita de alguma enti-
dade que ndo seja reparticio, autar-
quia ha. A paraestatalizacio da tribu-
ta¢do pode ser maxima ou radical (tri-
butacao pela autarquia, inclusio no or-
camento da autarquia e arrecadacio.
pela autarquia, como acontecia com as
religiGes, sob a Constituicio de Veimar,
(art. 137, alinea 6.2), média (ndo tribu-
tacao pela autarquia, inclusdo no org¢a-
mento da autarquia, arrecadagio pela.
autarquia) e minima (nio-tributacgao,
nio-inclusdo no or¢amento, portanto
tributa¢io pelo Estado e simples con-
signagio de verba no orgamento esta-
tal ou subvengio, niao-arrecadacio). A
técnica contemporinea do direito ad-
ministrativo conhece as trés solugdes.
Sob a Constituicio de 1946, como sob
as duas anteriores, somente a paraes-
tatalizacdo média e a paraestataliza-
¢io minima sdo permitidas: ou o Es-~
tado tributa e destina o impdsto ou
taxa a autarquia, e pois o exclui do svu
crcamento, concedendo-lhe a arrecada-
¢ao, ou o Estado tributa e destina o
impodsto ou taxa a autarquia mas em
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seu orcamento, sob a forma de consig-
nacdo ou subvengdo.

Os elementos essenciais da autarquia
sdo a sua paraestatalidade, pelo 1me-
nos, e a sua autonomia. O paraestatal
nao-auténomo ndo é autarquia. O au-
t6nomo nao-paraestatal, ou nio estatal,
isto é, extra-estatal, ndo é autarquia.
Ser autdrquico é ser, pelo menos, pa-
raestatal e autdonomo. A entidade au-
tonoma nao seria autarquia, e sim per-
sonalidade de direito privado, se nio
fosse estatal ou paraestatal: diante ée
entidade auténoma, o método decisivo
para se saber se se esti em presenc¢a
de pessoa de direito privado, ou de au-
tarquia, é o de se indagar se lhe cabe
algum poder de imperium, isto é, de
fun¢io publica. Pode bem ser que a
corporagdo que se pretende autarquia,
porque a lei lhe deu certos direitos,
como o de exclusividade e de adesio
forcada (e. g., seguros obrigatérios fei-
tos por funciondrios publicos em com-
panhias de direito privado; servigos de
pesquisas, educacionais e sanitdrics a
cargo de sociedades de direito privado
a que o Estado ajude com o prestigio
e a fiscalizagdo de alguns membros dos
drgaos diretivos), nio seja “autarquia”,
e sim “corporacdo qualificada” (W.
Kahl, Ihhersystem des Kirchenrechts
und der Kirchenpolitik, Freiburg i. b.
und Leipzig, 1894, I, 34). A relacdo
do Estado com a pessoa tem de ser as-
-84z intima para que ela seja de direito
publico, isto é, tem de exercer funcgio
de autoridade sem subordinacio & ma-
quina comum do Estado, para que dei-
xe de ser de direito privado e seja
paraestatal. O Municipio é auténomo,
e estatal; a sociedade de direito pri-
vado, autonoma e nio-estatal, extra-es-
‘tatal; a autarquia, auténoma e estatal
-ou paraestatal. O Municipio é estatal;
a sociedade ndo no é; a autarquia é
como o KEstado, parece-se ecom o Es-
tado, o Estado é o seu paradigma, e¢la
estd ao longo do Estado (conforme o
étimo do prefixo “para’), e nio longe
«déle. Nos Estados em que se reconhece
as Igrejas a personalidade de direito

piblico, sem se adotar religiio de Es-
tado, as Igrejas sdo pessoas de direito
publico, e ndo sdo autarquias; nos Es-
tados em que as Igrejas tém persona-
lidade de direito piblico e tém reli-
gido de Estado, a Igreja dessa religiio
é autarquia.

A personalidade de direito privado
exclui tratar-se de autarquia. Basta
que a personalidade nas¢ca no direito
privado, e nio se introduza no direito
publico (dois requisitos inconfundiveis,
criagdo e importagdo, conforme se vé
em nosso estudo La Création et la per-
sonnalité des personnes juridiques em
droit international privé, Mélangss,
Streit, Athénes, 1939, 620 s.), para
que nio se possa pensar em entidade
autdrquica. Porém o ser de direito pt-
blico e o ser auténoma nio bastam
para que a pessoa juridica seja enti-
dade autirquica. O conceito de para-
estatalidade é menor do que o de per-
sonalidade de direito piblico, porque a
Unido, os Estados-membros e os Mu-
nicipios sdo pessoas de direito piblico
e estatais (portanto, ndo paraestatais)
e ha pessoas (importadas) de direito
piblico que nio sdo estatais nem
paraestatais, e tal é o caso da impor-
tacao de personalidade pelo direito pi-
blico, como se hi relagdo coletiva de
direito  publico  (offentlichrechtliche
Gesamtverhdltnisse, segundo O. Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, Leipzig,
1895, I, 107). Quando a regra de di-
reito piblico impde a certas pessoas,
em determinado circulo (como os habi-
tantes do lado sul da lagoa A, os mo-
radores da rua B), obrigaciio de fazer
(servigo), em comum, cria entre elas
relagao de direito publico, sem as tor-
nar paraestatais. A obrigacio é de
direito pudblico, como a de contribuir
(impdsto ou taxa em dinheiro); > ele-
mento adimplemento em comum tam-
bém o é, de modo que as relagdes en-
tre os obrigados sdio de direito publico
(W. Apelt, Der verwaltungersrechtli-
che Vertrag, Leipzig, 1920, 134 s.).

Ha, porém, graus na intervencio do
Estado: a) pode ser para tributar em
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dinheiro, ou pessoal (servicos), ou ta-
xar, para o Estado; b) pode ser para
revestir de carater publico relages de
direito privado; ¢) pode ser apenas para
regular as relagoes de direito privado
como tais. Em ¢) cabem as autoriza-
g0es para constituir ou funcionar so-
ciedade de direito privado, as autori-
zacgbes e aprovacoes de estatutos das
.sociedades.

Na criacio das autarquias, ha duas
formas: a) a da organizagdo inicial
paraestatal, em que a autarquia coin-
cide com a fundagio da entidade; %) a
da organizacio com a substidncia do
Estado, — o estatal, autonomizando-se,
paraestataliza-se.  Genéticamente, a
autarquia tem elemento pelo menos pa-
raestatal; estiaticamente, tdoda autarquia
é paraestatal.

Se é certo que os elementos criado-
res da autarquia sio a paraestatali-
dade, pelo menos, e a autonomia, tam-
bém é certo que, ao se examinarera
alguns casos, é preciso recorrer-se a in-
dicios daquela paraestatalidade e da-
quela autonomia. Os mais prestantes
sio a personalidade de direito publico
que indicia sem ser elemento suficien-
te), a destinacio dos bens em caso de
dissolu¢io da entidade que se pretende
autirquica.

A paraestatalizacio ocorre sempre que
ha atribuicio de imperium a entidade;
nio basta a adesio forcada, nem a ex-
clusividade: a regra juridica que da
exclusividade ndo delega imperium,
nem, tdo-pouco, a que estabelece a fa-
vor de alguém adesdo forgada. Para
que haja a paraestatalizagio é preciso
que a entidade tenha conduta como a
do Estado, ou por tributar, ou impor
contribui¢do, e perceber impésto, taxa,
ou contribui¢do, como seu, 4 semelhan-
¢a do Estado, diretamente, ou por in-
termédio déle, mas com destina¢do da
verba, ou somente por perceber, sem
ser a titulo de ajuda preciria, bem do
Estado, consignagio ou subvencdo or-
¢amentiria, para atos de direito pi-
blico, ou que a priori deveriam perten-
cer ao direito piblico (justificativa po-
litica da ligagdo do bem do Estado, ou

do tributo ou contribui¢io, ao fim, es-
tatal ou paraestatal). A paraestatali-
dade é criada pela insuficiéncia do Es-
tado para corresponder, por si e com o
seu aparelhamento ordinirio, ao prin-
cipio de integra¢ido social (cf. nossus
Fundamentos atuais do Direito Cons-
titucional, Rio de Janeiro, 1932, 221-
-242) .

Tem-se procurado ligar a nog¢do de
autarquia a personificagio, porém a
paraestatalizacdo ou a estabilidade con-
tinuada pode coexistir com a autono-
mia, sem ter ocorrido personificagio.

A autonomia, s6 por si, nao faz a
entidade autarquica; por que: hi o es-
tatal autdonomo, e ndo autarquico, e. g.,
a comissdo de regulamentacio, o corpo
que por lei faz o seu regimento inter-
no, o Poder Legislativo e o Poder Ju-
diciario, no que fazem de regimentos
internos, ou nomeacoes e aplicam ver-
bas; e hi o autdnomo extra-estatal,
e. g., os sindicatos operirios e indus-
triais.

(C) Quando as leis se referem a
estatutos iniciais de sociedades, em que
seja acionista ou tenha quota a enti-
dade de direito constitucional (Unido,
Estado-membro, ou Municipio), é da
maxima importincia discriminarem-se
as regras legais e as regras estatu-
tirias, seguindo-se a isso a discrimi-
rac¢do das regras estatutdrias em re-
gras estatutdrias conteido de regras
legais, por for¢ca de remissio legalizan-
te, e regras estatutarias livres ou pu-
ras. Sio regras estatutdrias livres cu
puras as regras que o legislador ela-
borou como regras negociais, isto é,
como regras de estatutos iniciais, ou
como regras de projeto de estatutos.
A diferenca entre regras de estatutos
iniciais e regras de projeto de estatu-
tos consiste em que os fundadores das
sociedades, quanto aquelas, nao tém di-
reito a deliberac¢ido (quer dizer: a aqui-
sicio da qualidade de sécio ou de acio-
nista importa adesdo aos estatutos ini-
ciais) e, quanto a essas, se lhes con-
serva o normal direito de deliberagao
(quer dizer: os estatutos precisam ser
aprovados, porque a entidade estatal
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apenas adotou projeto de estatutos, nio
estatutos). Se a lei “legalizar” os es-
tatutos, ou alguma ou algumas das suas
regras, a negocialidade daqueles, da-
quela, ou dessas desaparece ante a le-
galizagio a que se procedeu. Em ver-
dade, ai, os estatutos, a regra, ou as
regras déle sdo lei, como as outras leis,
a despeito do nome dos estatutos. O
que se disse sObre estatutos também se
entende quanto a contratos sociais. Na
ordem interestatal, a diferenca corres-
ponde as regras insertas nos tratados,
que ora sdo lei de direito das gentes,
0 que é raro, ora sao, para o direito
das gentes, clausulas negociais. No di-
reito interno, fora dessas espécies, sem-
que que o legislador entende adiantar
algumas regras para inicio de funda-
¢ao, ou de autarquia, ou de entidade
paraestatal, surge o problema de se sa-
ber se féz lei, ou se apenas impds es-
tatuto inicial, ou se estabeleceu que a
discussio e deliberagio negocial par-
tisse de projeto de sua concepg¢io.

Procedendo & discriminacio a que
acima se alude, temos:

1) Sao regras legais: a) serem li-
vres de qualquer responsabilidade, no
passado, os bens com que a Unifo en-
trou para a sociedade andénima (De-
creto-lei n.° 8.699, de 16 de janeiro de
1946, art. 2.9, § 1.9, verbis “livres de
qualquer responsabilidade”); b) a res-
ponsabilidade da Unido quanto a ésses
bens (art. 2.9, § 1.9, verbis “respon-
dera a Unido, na forma da lei”}; ¢) a
transferéncia automatica (ipso <iure)
de todos os saldos de créditos e verbas
atinentes a Fabrica Nacional de Mo-
tores, inclusive do plano de obras (art.
2.0, § 2.9); d) a permissdo aos Insti-
tutos e Caixas de Aposentadoria e Pen-
soes, as Caixas Economicas Federais
e demais entidades autdrquicas para a
subscricio de a¢bes preferenciais (art.
3.9); e) a subscricio compulséria do
restante das acdes (ag¢bes néo subseri-
tas) pela Unidao (art. 4.9, 1.2 parie);
f) a cedibilidade de tais agdes pela
Unido (art. 4.9, 2.2 parte); g) serem
de utilidade publica e interésse da De-
fesa Nacional os servigos da Fabrica

Nacional de Motores, S. A. (art. 5.°:
“A Fabrica Nacional de Motores, S. A.,
por seus estabelecimentos, fabrica, ofi-
cinas, agéncias e representacdes, em
qualquer ponto do pais, desempenhara
servigos considerados de utilidade pu-
blica de interésse da Defesa Nacio-
nal”); h) a iseng¢io de tributos, con-
forme o art. 5.9, § 1.9; ¢) a incidéncia
do Decreto-lei n.0 6.877, de 18 de se-
tembro de 1944 (art. 6.2); j) o direito
de desapropriacao, de acordo com a le-
gislacdo em vigor (art. 7.9).

2) Sao regras estatutdrias iniciais:
a) a fixacdo do capital e as diserimina-
¢bes quantitativas e qualitativas do art.
1.9 do Decreto-lei n.° 8.699, de 16 de
janeiro de 1946; b) a entrada de Cr$
175.000.000,00 (cento e setenta e cinco
milhGes de cruzeiros) por parte da
Unido (art. 2.9), devendo-se notar que,
em vez de estabelecer regra legal de
percentagem (de lege feremda, aconse-
Ihavel), o legislador de 1946 se satis-
fez com a fixacdo de quantia; ¢) o art.
8.0, em parte.

3) Sido regras estatutdrias livres,
regras que a assembléia geral poderia
ter alterado, e nao alterou porque as
aprovou em globo: a) as dos arts.
1.0.490 dos Estatutos; b) as dos arts.
6.0-9.° dos Estatutos; ¢) as dos arts.
10-38 dos Estatutos.

(D) A TIFabrica Nacional de Moto-
res, S. A., nao estd na classe daque-
las sociedades, em cujo capital s6 fi-
guram bens de dominio da Unido, cujos
usus e fructus tivessem sido a entra-
da da Unido. Os bens de tais socie-
dades sdo inaliendveis, sem 0s pressu-
postos materiais e as formalidades ¢a
lei especial, e impenhoraveis; porém a
Fébrica Nacional de Motores, S. A.,
recebeu dominio de bens e titularidade
de créditos.

Nos Estatutos, o art. 16, VI, atribui
ao diretor-presidente da Fébrica Na-
cional de Motores, S. A., “vetar as
resolucbes ou decisées da Diretoria ou
da assembléia geral, quando as jul-
gar contririas aos interésses sociais ou
20 bem piiblico”. HA recurso para o
Presidente da Repiiblica.
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Tal particularidade estatutaria de
modo nenhum paraestataliza e, a for-
tiori, de modo nenhum estataliza a so-
ciedade andnima, que é a Fabrica Na-
cional de Motores, S. A. A Fabrica
Nacional de Motores, S.A., é socie-
dade andnima, de direito privado, re-
gida pela legislacdo das sociedades por
acoes. O conceito “sociedade de eco-
nomia mista” é de economia e de fi-
nancas, ndo é, propriamente, conceito
de direito, — alude 4 participacio es-
tatal na formacido do capital, como sé-
cio ou acionista, e como administrador,
ou nomeante de administradores. Nemn
tédas as sociedades de tal tipo sio do
mesmo grau de participaciao estatal:
algumas tém o seu capital dividido em
parte de capital, que corresponde a
acbées dos particulares, e parte de ca-
pital, que corresponde a dois térgos ou
& maioria de agbes pertencentes ao Es-
tado, inalienaveis, impenhoraveis e in-
cediveis essas agbes; outras, em que o
Estado nao exige, sequer, a maioria, e
se satisfaz com certo nimero de agoes,
com intervengdo na escolha de diretor
e veto; outras, em que nao se leva a
interven¢do até o veto, ou, até, nao
se estabelece qualquer intervencao
e s6 se asseguram vantagens a enti-
dade politica; outras, em que o Estado
apenas se reserva certo contrdle da
administracdo técnica. H4 téda uma
escala de formas possiveis. Se o Es-
tado permite certo exercicio de impe-
rium, ja se nio trata de sociedade ané-
nima de direito privado; mas de en-
tidade autdrquica, ou paraestatal.

Diante de sociedade de economia mis-
ta, 0 que primeiro importa saber-se é
quais sdo as regras legais e as regras
estatutarias a que se subordina. Tal ve-
rificacio s6 se pode dar em concreto.
A diferen¢a entre as regras estatutd-
rias iniciais e as regras estatutirias
de projeto sdmente tem importancia
antes da formacdo da sociedade. De-
pois, a classe delas é uma s6: sfo re-
gras estatutdrias; e ndo regras legais.
Por serem regras estatutdrias, e nio
regras legais, a alteragio ou a elimi-

nacio delas depende das regras para a
alteracio dos Estatutos (algumas des-
sas podem ser legais), e ndo das re-
gras para a alteracio (derrogacio) ou
ab-rogacio das leis. Quando a lei per-
mite ou impée que se constitua a so-
ciedade com participag¢do estatal, traca
os limites entre as trés classes de re-
gras que incidem por ocasiio da cons-
tituicdo da sociedade. Nio h4a, portan-
to, critério a priori para se discrimi-
narem as trés classes de regras. Nao
cabe, portanto, qualquer insinuacao que
faga avangar ou recuar o limite que
ela tragou. O que se pode dar é ofen-
der a Constitui¢do, no proprio discri-
me, a lei ordindria, como se a lei exige
que os acionistas particulares sejam
habitantes do Estado-membro A, ou s6
sejam pessoas de cOr branca. Se, de
lege ferenda, o legislador deveria ter
fixado maior numero de acbes para o
Estado, ou se devia ter feito percen-
tual essa determinag¢do, prevendo Aau-
mento de capital, ou se, tendo adotado
o expediente técnico do veto pelo di-
retor nomeado pelo Estado, ou o veto
e o recurso para o chefe de govérno, de-
veria ter incluido na classe das regras
legais tal expediente, é consideragao
que s6 interessa na dimensdo politica,
e n3o na dimensdo juridica. Pode bem
ser que a propria quantidade de agdes
pertencentes a4 entidade estatal seja fi-
xada estatutariamente, e nao em lei.
Pode ser nimero legal, ou maximo le-
gal, ou minimo, ou méximo, em regra
estatutdria inicial ou alternivel de ini-
cio. Tdda discriminacdo é a posteriori,
e s6 a pode fazer, entre regras legais
e regras estabelecidas, a lei.

III. — Resposta da primeira pergunfa
— A Fébrica Nacional de Motores,
S. A., é sociedade de direito privado,
em que a Unido é proprietiria de certo
nimero de ag¢des, — mniinimo, que lhe
pode assegurar o direito de veto, com
recurso para o Presidente da Repi-
blica. A lei, que diminuisse &sse mini-
mo, implicitamente conteria renincia
aos direitos que estatutiriamente fo-
ram assegurados & Unido. A delibe-
racdo da assembléia geral, que excluis-
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se 0 veto ou o recurso, ou o veto e o
recurso, ainda estaria sujeita ao veto
e conseqiiente recurso. Todavia, ndo se
tratando de veto e recurso oriundos de
regra legal, e sim de regra estatutaria,
o nio-provimento do recurso extingui-
ria veto ou recurso, ou veto e recurso.
Os direitos que se conferiram no art.
16, VI e paragrafo tnico, dos Esta-
tutos ao diretor de nomeacdo do Pre-
sidente da Republica e ao Presidente da
Repiiblica, sao estatutarios e entram
na classe daqueles direitos que foram
outorgados aos sécios ou acionistas a
cima dos outros e escapam a modifica-
¢oes dos Estatutos por deliberagio de
maioria da assembléia contra o voto
daqueles a que foram atribuidos.

A aptidio negocial da Fabrica Na-
cional de Motores, S. A., ndo esti li-
mitada por lei, nem restringida esta-
tutariamente, para quaisquer operacoes
cambiirias ou bancirias, ou de emprés-
timos com ou sem garantia, com ga-
rantia pessoal ou real. O legislador de
1946 sugeriu que os interésses da Unido
estariam suficientemente resguardados
com o funcionamento eventual do veto
pelo diretor nomeado pelo Presidente
da Reptublica e do recurso para o Pre-
sidente da Republica, embora deixasse
a delibera¢io da assembléia geral cria-
los ou ndo.

IV. — Resposta a segunda pergunta
— E’ zbsurdo pensar-se que a inalie-
nabilidade (incedibilidade) e impenho-
rabilidade das agées que, por lei, ou
por estatutos, pertencem a entidade po-
litica (Unido, Estado-membro, Muni-
cipio) se contagia aos bens que perten-
cem & sociedade de que a entidade po-
litica é acionista.

V. — Resposta a terceira pergunta
— A superveniéncia da lei que permita
a alguma sociedade de e-onomia mista
emitir debéntures sdmente é necessaria,
se a lei de que resultou a criacao de
sociedade, ou a ziterou de acordo com
os estatutos, estabeleceu regra legal a
respeito. Se ndo houve regra legal, e
sim regra estatatiria, que exigisse lei,
essa regra estatutdria, porque o é, po-
de ser alterada ou eliminada de acdrdo

com os estatutos. Se nio hd regra le-
gal, nem regra estatutiria, rege o di-
reito comum. Em principio, as auto-
rizacdes em lei, se ndo ha regra legal,
ou estatutaria, que o preveja, sdo su-
pérfluas e podem suscitar graves di-
ficuldades, se a assembléia geral nio
aprova a emissdo nos térmos que a
lei “autorizou”. Se nfo ha regra le-
gal, nem estatutdria, s6 se hia de pen-
sar em ser de acérdo com os estatu-
tos a autoriza¢io da assembléia geral
aos administradores da sociedade.

Na espécie da consulta, a autoriza-
¢ao em lei seria supérflua. Na confor-
midade dos estatutos, a deliberaciao da
assembléia geral, de que faz parte a
Unido (pois s6 é excluida em se tra-
tando de eleicGes de diretores, Esta-
tutos, art. 11, paragrafo tdnico), é sus-
cetivel de veto, com recurso para o
Presidente da Republica.

VI. — Resposta & quarta pergunia
— O Decreto-lei n.° 5,215, de 21 de ja-
neiro de 1943, teve finalidade proteti-
va, na ordem criminal ou policial. Nao
publicizou a Fabrica Nacional de Mo-
tores, S. A.; e nao diminuiria em na-
da a capacidade negocial da sociedade
andénima que se constituiu, depois, em
virt. '2 de decreto-lei, que é lex pos-
terior. Quanto ao art. 8.° dos Estatu-
tos, ndo é regra legal, — é regra es-
tatutéria, que pode ser alterada por
deliberacdo da assembléia geral, com
eventual veto de diretor-presidente e
recurso para o Presidente da Republi-
ca. Na vigéncia dos Estatutos, tais como
estdo, as agbes comuns, sempre nomi-
nativas, somente podem pertencer a
pessoas fisicas brasileiras, ou a pes-
soas juridicas brasileiras, cuja maio-
ria d= capital perten¢ca a brasileiros
natos ou naturalizados. Estdo exclui-
das de tais exigéncias as acdes prefe-
renciais. Nao se precisou de ressalva
para as debéntures, porque debéntu-
res niao sao agoes.

N&do ha nenhum ébice legal, ou es-
tatutdrio, & que a assembléia geral,
com veto eventual do diretor-presidente
e recurso para o Presidente da Repda-
blica, delibere contrair empréstimo por
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debéntures, ou assumir outra obrigacio,
com ou sem garantia real.

VII. — Resposta & quinta pergunta
— Diz o art. 4.° do Decreto-lei n.°
8.699, de 16 de janeiro de 1946: “Fin-
do o prazo que for marcado para a
subscricao publica, as acdes, que por-
ventura restarem, quer ordinarias, quer
preferenciais, serdo subscritas pelo Te-
souro Nacional, que as podera, dentro
em um ano, ceder, pelo seu valor no-
minal, observado o disposto no art. 8.2
dos Estatutos sociais”’. O contetddo da
regra juridica é a permissdo de trans-
feréncia das acgdes, pelo valor nominal,
dentro de um ano; e nio a limitagdo
temporal da cedibilidade. Uma vez que
a Unido ndo usou daquela faculdade,
dentro de um ano, ja lhe nao é per-
mitido vendé-las pelo valor nominal, —
mas pode cedé-las pelo valor em bdl-
sa. Seria contra principios de inter-
pretacio que de regra especial sébre

prego se tirasse limitagio A regra ge-
ral de cedibilidade. N#o se trata de
acoes que devessem ficar com a Uniio,
como as acgdes de que fala o art. 2.9,
pr., do Decreto-lei n.2 8.699, verbis “A
Unido federal entrarid para a forma-
c¢do do capital social...”; e sim de
agbes para se completar a subscrigdo
(art. 4.°). Tais agdes tém direito de
voto nas eleigées, porque sé sdo tran-
sitoriamente ac¢bes pertencentes &
Unido: a Unido é titular delas enquan-
to nio as cede. Poderia té-las cedido
pelo valor nominal, dentro de um ano.
O art. 4.° contém, implicita, a per-
missdo de cessdo, que se haveria de
tirar do fato de té-las subscrito o Te-
souro Nacional, pare completar a subs-
crigdo, e tdo-somente para isso.

Este é o meu parecer.

Rio de Janeiro, 16 de julho de 1952.
— Pontes de Miranda.





