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NAS EMPRESAS ESTATAIS
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1. Evolugdo histérica

As empresas constituidas pelo poder piblico tém origem remota — conforme
assinala Aliomar Baleeiro — no propésito de captar recursos para o Erério Real.!
As companhias ou empresas do periodo pré-colonial, destinadas a4 manufatura
ou a busca de matérias-primas, antecederam as modernas sociedades comerciais
do Estado.

Mas essas empresas do século XV — de que foram modelos as Companhias
das Indias Orientais e Ocidentais, os empreendimentos portugueses ultramarinos
ou as tapecarias francesas — nd@o se confundem nem se identificam com as
experiéncias contemporaneas de capitalismo do estado.

As modernas empresas publicas em sentido lato (de que as sociedades de
economia mista sdo um género, a se caracterizar, como o préprio nome indica,
pela comunhdo de capital publico e privado) sdo servicos piiblicos virtuais, nos
quais a forma é de direito privado, mas o substrato & publico.

A sociedade privada, ndo obstante a fung@o social da empresa, € voltada para
0 acionista; a empresa piblica e a sociedade de economia mista — devendo
também atender ao interesse dos acionistas — sdo voltadas para o usudrio, ou
seja, para a comunidade.

1 Introdug@o a ciéncia das financas. v. 1. p. 130.
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2. As modernas empresas piblicas

A criagio de empresas piblicas no Brasil é um epis6dio recente, que acom-
panha o crescimento da intervencgdo do estado no dominio econbmico.

Muito embora ji se possa encontrar, 1808, a criagio do Banco do Brasil, me-
diante associacdo de capitais piiblicos e particulares (Alvard de 12 de outubro
de 1808, que criou o primeiro Banco do Brasil com capitais privados, a que se
veio a associar a Coroa em 1812), a empresa piblica, com os contornos atuais,
ingressa na vida econ6mica nacional com o Instituto de Resseguros do Brasil,
em 1939, a Companhia Sidertirgica Nacional, em 1941, e a Companhia do Vale
do Rio Doce, em 1942. A essas se seguiram a Companhia Nacional de Alcalis,
em 1943, a Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco, em 1945, e a Fabrica
Nacional de Motores, em 1946.

Com o restabelecimento do Congresso Nacional, a lei federal instituiu novas
empresas publicas, entre as quais sobressaem a Petr6leo Brasileiro S.A. — Pe-
trobras (1953) — com o monopélio estatal ¢ a Eletrobras — Centrais Elétricas
Brasileiras (1961) — empresa holding do sistema federal de eletricidade.

A velocidade na expansdo no setor — considerado apenas o plano federal —
pode ser medida pelo recente recenseamento feito pela Secretaria de Controle
das Empresas Estatais (Sest) que, em setembro de 1981, arrolou 530 empreen-
dimentos econémicos da Unido. Excluidos desse nimero as autarquias, funda-
¢Oes, Orgdos autdnomos e entidades gestoras de parafiscalidade, restam ainda
360 pessoas juridicas sob forma societdria de primeiro grau ou subsididrias, nas
quais prevalece o capital publico.

3. Principios da subsidiariedade, da reserva legal ¢ da especialidade

E certo que, no sistema de sociedade aberta ¢ de economia de mercado — que
¢ de nossa tradigdo politica — a atividade econdmica piblica €, por defini¢io
constitucional, complementar da iniciativa privada, obedecendo ao principio da
subsidiariedade.

O art. 170, combinado com os §§ 23 e 28 do art. 153, estimula o postulado
da liberdade de comércio e indistria, prefigurando, em grau de prioridade, o pre-
dominio da iniciativa privada sobre a iniciativa piblica, no atendimento as ne-
cessidades do desenvolvimento nacional. Na retragdo do capital privado € que
deve avancar o investimento estatal que a Constituicdo considera suplementar
e, portanto, secundario em relagdo ao capital privado.

Acresce que o juizo de oportunidade e conveniéncia da atividade econdmica
publica é matéria privativa do legislador (principio da reserva legal) e cada em-
presa do estado encontra, na lei que a institui, o campo especifico de atividade
que ndo pode ultrapassar (principio da especialidade).




4. Principios constitucionais

Adotando o modelo de direito comercial como procedimento de descentrali-
zacdo administrativa, o legislador importa a forma privada como um instrumento
operacional mais flexivel, adequado & prestagdo de servigos comerciais ou indus-
triais. As entidades assim criadas e revestidas de personalidade de direito pri-
vado sdo, contudo, entes administrativos aos quais a lei atribui o desempenho
de um servico piblico econémico.

Instituindo-as, o legislador regula matéria propria do direito administrativo na
medida em que estabelece a estrutura de um Orgdo descentralizado da adminis-
tragdo piblica e o habilita ao exercicio de suas atribui¢cdes. Para tanto, € certo,
socorre-se de normas e procedimento de direito comercial, aos quais adita
preceitos excepcionais predominantes.

Dominada pelos objetivos que lhe sdo tragados na lei institucional prdpria, a
empresa estatal tem como norma primdria a lei administrativa e como norma
subsididria a lei comercial, a que aquela remete. Trata-se de um escalonamento
de valores ¢ de prioridades, em que a finalidade da empresa estatal prevalece
sobre sua funcionalidade. E precisamente para alcangar seus fins piblicos que
a empresa estatal deve aplicar, na exploracdo da atividade econ0mica a que se
destina, a mecénica e a dindmica privada.

Exatamente porque tem como finalidade o exercicio de uma parcela definida
da atividade piblica, embora com a vestimenta privada, é que toda e qualquer
empresa piblica ou sociedade de economia mista deve emanar de uma autori-
zagdo em lei.

Sua criagdo importa, a uma sé vez, na delegagio de uma competéncia estatal
como na personalizagdo de um patriménio piblico. O ente descentralizado da
administragdo publica ndo ficard aquém nem além do imbito de atividade que
a lei determina como seu objeto social, que ird cumprir sob controle e supervisio
dos 6rgdos centrais do esquema administrativo, como satélites de um sistema
planetario.

A excecdo que a lei estabelece quanto a incidéncia das normas comerciais no
regime juridico das empresas estatais resulta, precisamente, do predominio do
conteiido sobre a forma. Durante algum tempo colocou-se em divida a compe-
téncia dos estados e municipios para criar empresas piiblicas e sociedades de eco-
nomia mista sob o fundamento de que é privativo da Unido legislar sobre o
direito comercial. Pacificou-se, porém, o entendimento de que, dispondo de forma
especial sobre a matéria, aquelas pessoas de direito piblico interno exercem a
competéncia, que lhes é prépria, de organizar seus servicos administrativos, ou
- para adotar a terminologia constitucional — os servicos de seu peculiar
interesse.

O conceito das empresas piblicas e sociedades de economia mista foi longa-
mente elaborado pela doutrina, & luz dos principios gerais de direito. J4 agora
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o direito positivo brasileiro definiu-lhes, de forma expressa, os elementos
essenciais.

O Decreto-lei n® 900, de 1969 (dando nova redacio ao art. 59 do Decreto-lei
n® 200, de 1967) considera
“empresa publica — a cntidade dotada de personalidade juridica de direito pri-
vado, com patrimdnio proprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para
exploracdo 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 exploragdo de atividade econdmica, sob
forma de sociedade an6nima, cujas acdes com direito a voto pertencam em sua
maioria 4 Unido ou entidade da administragdo indireta”.

Ficam, ambas, sem prejuizo de autonomia de gestdo, submetidas & supervisio
ministerial, mediante a qual os 6rgidos da administragdo indireta integram o pla-
nejamento administrativo global e se harmonizam na consecucéo dos objetivos
da politica governamental.

Acentuando, de forma marcante, a liberdade de gestdo das empresas piblicas
e das sociedades de economia mista, a Constitui¢do federal especifica que deverao
reger-se “pelas normas aplicdveis as empresas privadas, inclusive quanto ao di-
reito do trabalho e ao das obrigagbes™” e, mais ainda, que a empresa piblica que
explorar atividade ndo monopolizada “ficard sujeita a0 mesmo regime tributério
aplicive] as empresas privadas” (art. 170, § 29 e 3°).

A norma constitucional deve, no entanto, ser entendida mais em seu espirito
do que na literalidade de seu texto. Dela ndo se hd de extrair a contrario sensu
a inaplicacdo de normas préprias de direito piblico, até mesmo nos dois campos
que especialmente destaca: o regime de seu pessoal e o da regulagdo de suas
obrigacoes.

A prépria Constituigio antecipa ressalvas a essa interpretagdo quando equipara
seus empregados aos servidores piblicos, vedando-lhes a acumulagdo de cargos
(art. 99, § 2°) ou quando interdita aos deputados e senadores determinados
vinculos com aquelas entidades, como firmar e manter contratos, aceitar ou exer-
cer cargos, fungbes ou empregos, ou, ainda, patrocinar causas de seu interesse
(art. 34, I, ae b, eIl, b e d).

As dotagdes globais dos 6rgdos da administragdo indireta necessariamente fi-
guram no orcamento piblico (art. 62) e sobre as suas contas se exercera o
controle externo do Tribunal de Contas (art. 70, §§ 12 e 39). As empresas pi-
blicas se estende a competéncia da Justiga Federal (arts. 110 e 125).

Nio ¢ suficiente o ingresso de capital piblico para caracterizar uma sociedade
de economia mista. A participagdo aciondria poderd representar mero investi-
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mento ou garantia especial de crédito se ndo corresponder, paralelamente, a
outorga de um encargo de servigo piblico, expresso em lei especial. Em tal hipé-
tese, a presenca do estado é emergencial ou episédica e ndo elide a natureza
estritamente privada da sociedade comercial.

A lei prevé, por exemplo, a tomada de agdes pelo Banco do Brasil ou pelo
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico € Social em empresas que finan-
ciem, assim com recebimento pela Eletrobrds de agbes de concessiondrias de
servigo publico de energia elétrica, na qualidade de representante de consumi-
dores. Em tais casos, a eventual influéncia do estado nos negdcios da sociedade
serd determinada pelo seu poder de voto nas assembléias gerais.

5. As sociedades de economia mista na Lei de Sociedades por A¢des

A atual Lei de Sociedades por Ag¢des (Lei n® 6.404, de 1976) reafirma o prin-
cipio de que “a constitui¢io de companhia de economia mista depende de prévia
autorizagao legislativa” (art. 236), subordinando-se & disciplina comercial, “sem
prejuizo das disposiches especiais de lei federal” (art. 235).

Jamais, no entanto, uma sociedade de economia mista serd uma tipica socie-
dade comercial privada. A mesma lei societdria, dispondo no sentido de que “a
pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os deveres e
responsabilidades do acionista controlador”, adianta de logo a diferenga capital
de que “poderi orientar as atividades da companhia de modo a atender ao inte-
resse piiblico que justificou a sua criagdo” (art. 238).

Essa norma retrata o temperamento que sofre, na companhia de economia
mista, o principio da affectio societatis, que exprime, na sociedade privada, a
comunhdo dos acionistas.

Na sociedade de economia mista ndo é apenas a posigdo majoritiria que dis-
crimina os acionistas. H4 uma nitida diversificagio entre o estado-acionista con-
trolador, que visa a exercer uma missio de interesse publico relevante e o inves-
tidor privado, legitimamente inspirado pelo exclusivo espirito de lucro. HA um
conflito latente entre dois pélos de interesse, ou seja, entre a permanéncia do
acionista estatal, inerente & prépria natureza da companhia de economia mista
(cujo objeto social se confunde com a prestacdo de um servigo piiblico lato) ¢ a
flutuagdo dos acionistas privados minoritéarios, precipuamente atraidos pela renta-
bilidade das acdes e suas cotagbes bursiteis (as blue chips das bolsas de valores).

De tal forma o Estado como acionista perturba o equilibrio da sociedade que
a Lei de S.A,, instituiu um direito especial de recesso para os acionistas “sempre
que pessoa juridica de direito publico adquirir, por desapropriagdo, o controle
de companhia em funcionamento (...) salvo se ja se achava sob controle, direto
ou indireto, de outra pessoa juridica de direito piiblico, ou no caso de conces-
siondria de servigo publico” (art. 236, paragrafo \inico).
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E que a aquisi¢io compulséria do controle desqualifica os objetivos originais
da companhia e quebra a comunhio de interesses entre os s6cios, sobrepondo-lhes
o interesse publico que passa a dominar a condugio dos negécios da sociedade.
As excegdes previstas confirmam a regra, posto que nas companhias j4 sob con-
trole piablico, ou nas concessiondrias, a condicio de um servigo piiblico virtual
precede ao ato expropriatério.

Qualifica a atual Lei das S.A., normas peculiares as companhias de economia
mista. A par da j4 mencionada necessidade de prévia autorizagdo legislativa,
cumpre & respectiva lei institucional determinar o objeto social que devem per-
seguir (art. 237). Nelas é obrigatdria a existéncia de conselho de administragio
e de conselho fiscal permanente, assegurada a participagdo da minoria (arts. 239
e 240).

As companhias de economia mista poderdo constituir subsididrias ou partici-
par de coligadas, quando autorizadas por lei, excluindo-se, porém, essas socie-
dades de segundo grau do regime excepcional das companhias de economia mista
(arts. 236 e 237, § 19).

Em razdo de sua finalidade piblica, as companhias de economia mista ndo
estdo sujeitas a faléncia, mas seus bens sdo penhoriveis e executiveis € a pessoa
juridica que a controle responde subsidiariamente pelas obrigagbes (art. 242).

6. Controle das empresas estatais

Matéria relevante e de notdria atualidade é o controle das empresas piblicas
e sociedades de economia mista, que nio se exaure nos instrumentos comuns
de protecdo aos acionistas e aos credores.

O extraordinério relevo assumido pela administragio indireta (que representa
modernamente a parte maior dos servicos pablicos lato sensu) coloca na ordem
do dia a eficiéncia do poder de mando da autoridade piublica sobre os entes
personalizados que gravitam em torno da administragio direta.

Nio se trata, apenas, do controle contdbil, ainda que relevante. Nesse parti-
cular se associam aos 6rgdos internos da prépria sociedade, os instrumentos de
supervisdo ministerial e os de fiscalizacio orcamentiria e financeira, a cargo do
Tribunal de Contas.

Maior destaque representa, porém, a integragio das empresas piblicas e so-
ciedades de economia mista no planejamento global da administragdo ¢ da eco-
nomia piiblicas e o controle de resultados em funcfio dos objetivos programaéticos
da politica econdmica e financeira do Estado.

A Constituigdo federal deixa, ainda, em aberto uma forma de controle poli-
tico a ser exercido pelas Casas do Congresso Nacional, nos termos do art. 45,
a ser determinado em lei.
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O preceito, que tem como fonte a Emenda Constitucional n® 17, de 1965,
que alterou a Constituicio de 1946, ndo alcangou solugdo de compromisso que
lhe permitisse a implantagdo. Treze projetos de lei, até agora apresentados, ndo
lograram aprovagao.

Em recente conferéncia, tivemos ensejo de aprofundar a anilise, no plano do
direito comparado, das virias formas de controle externo da administragdo direta
e indireta ¢ de acentuar a necessidade premente de aperfeigoamento dos meios
de controle externo das empresas estatais.

Concluimos, na oportunidade, sugerindo que se fortalecesse a competéncia
fiscalizadora dos Tribunais de Contas, mediante a instituicio de uma Correge-
doria-Geral de Empresas Estatais (Cogem), com a atribuicido especifica de re-
ceber reclamagdes contra atos de administracio das empresas piblicas e socieda-
des de economia mista, podendo, por delegagdo do tribunal, suspender, inclusive
liminarmente, quando houver risco de dano grave ou irrepardvel, a execugdo de
atos de natureza financeira, especialmente licitagdes e contratos administrativos,
com recurso para o plendrio do Tribunal de Contas.

Outras peculiaridades das empresas estatais — emanagdes de sua dominante
finalidade publica — caberia aqui respigar, como as que se referem a obrigatorie-
dade dos principios da licitagdo ou ao regime de seu pessoal. Sdo, todavia, temas
que, no calendario deste simpdsio, estdo destinados a mestres eminentes que se
sucederdo, em dias préximos, certamente com maior profundidade ¢ dominio.
Excusamo-nos, assim, de versa-los neste passeio sumirio que nos impde a espe-
cificidade do estudo que nos foi solicitado.

Para concluir, desejamos enfatizar a convivéncia que se estabelece, nas em-
presas estatais, entre a norma piblica e a norma de direito privado. No conflito
eventual que entre elas se possa oferecer como desafio ao intérprete, é funda-
mental ter presente que o direito privado é, no caso, instrumental ao passo que
o direito publico é substancial e orgdnico. O primeiro serve de veiculo a que se
alcance o objetivo tragado pelo iltimo, ou seja, a finalidade piblica da ag¢do
administrativa do Estado, definida em lei e visando ao bem comum.
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