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1. O estado fatico da liberdade, no caso do homem primitivo, trans-
forma-se numa situacdo juridicamente reconhecida, quando se passa
a admitir que o homem suporte uma certa e limitada sujeigcao. Entretanto,
quando o individuo comegou a sentir opressdo nas medidas de que re-
sultavam tal sujeigéo, isso originaria historicamente o reconhecimento de
alguns direitos & liberdade. Ter-se-4 de admitir, ndo obstante, através de
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reflexdes mais detalhadas, que, aqui, ainda ndo se trata de direltos In-
dividuais mas, somente do reconhecimento de algumas espécies particula-
res de liberdade individual, a qual — por sua prépria natureza — tera de
ser entendida como unitdria e caracteristica da posicdo do individuo
que se acha liberto da determinago de sua conduta por parte do Estado.
E deste entendimento sobre a posi¢do da personalidade & que teria de
surgir, posteriormente, a exigéncia de supressao de todas as disposigbes
estatais lesivas da liberdade individual.

Esta foi a dinaAmica do processo que resuitou na formagéao dos cha-
mados direitos fundamentais, segundo ¢ ponto de vista expressado, h&
cerca de trds quartos de século, por GEORG JELLINEK, na sua classica
“Teoria Gera!l do Esiado” e lembrado pelo Prolessor KARL HEINRICH
FRIAUF, de Colénia, num excelente estudo recentemente publicado pela
revista "Deutsches Verwaltungsblatt” (fasciculo 18, de setembro des 1971,
pag. 674 e segs.) sob o titulo “Zur Rolle der Grudrechte im Intervenions
und Leistungsstaat”.

Ccorre, todavia, que essa concepgdo dos direitos fundamentais, as-
sentada sobre o que outros juristas alemies, como FRITZ FLEINER,
chamariam de “status negativus”, por significar pura e simplesmente a
impugnagio de qualquer atividade do Estado no que fosse pertinenta ao
comportameanto do individuo, era tipico do pensamento liberal dominante
no século XIX, mas serd Inadmissfvel em nossos dias.

Nio cobstante, segundo o mesmo Professor FRIAUF, uma das carac-
teristicas essenciais do moderno Estado Prestacionista de Servigo (“Leis-
tungsstaat”) resulta da escolha dos meios que esta entidade utiliza para
cumprir sua fungdo de sujeito devolado ao bem-estar social. No pericdo
histérico anterior, quando fato excepcional impunha ao Estado intervir em
qualquer setor do processc social, ele o fazia mediante uma diminuicdo
de garantias de liberdade, airavés de uma intervengéo de soberania em
forma de normatividade coativa. Essa forma de intervengdo direta, essa
axpedi¢cdo de comandos imperativos, paulatinamente foi sendo superada &
0 seu lugar passou a ser ocupado pelo que o Professor de Coldnia cha-
ma de “instrumentos de diregdo global” (“Instrumente der Globalsteue-
rug’”) os quais néo intervém no sentido tradicional, isto &, “ndo determinam
aquilo que € objetivado e ndo proibem aquilo que se visa a suprimir”.

Certamente que ainda remanescem, contemporaneamente, algumas
formas de intervengdo que foram caracteristicas do periodo inicial do
ataque ao Estado liberal. E que foi muito rdpida a transigdo do Libera-
lismo para o Intervencionismeo, do Estado de Direito para o *“Estado
Social de Direito”, denominagdo que os juristas alemaes recém-criaram e
inscreveram na “Lei Fundamental” da RepUblica Federal da Alemanha, de
1949, para identificar a novel estrutura funcionalista do Estado. Todavia, 0
que hoje ficou notério, no comporiamento do Estado, sequnde ainda
KARL HEINRICH FRIAUF, foi a ampliagdo de sua fungdc material, medi-
ante a extensdo — um “aumento de conteido” — da atividade estatal, no
sentido da Administragéo prestadora de servigos {“Leistungsverwaltung™),



ABRIL A JUNHO — 1973 27

a qual se estendeu do campo da previdéncia social até a interveng&o no
plano econdmico.

Em outros termos, e agora usamos do pensamento de um dos mais
consplcuos administrativistas germanicos da coevidade, o Prof. ERNST
FORSTHOFF, de Heidelberg, o que caracteriza o Estado contemporéneo,
e 0 gque sobretudo o distingue do Estado burgués ou liberal de Direito,
é que sua Administragdo tem especiais relag@es com a ordem social:
enquanto no segundo caso o Estado apenas defrontava a ordem social que,
por principio, estava imune de suas interferéncias, em nossos dias o
Estado age num processo de “intervengdo conformadora” (“gestaltends
Eingriff’) para modificar a totalidade ou parte considerdvel da ordem
publica, isto é, procede de modo que sua agdo ultrapassa ¢ &mbito da
intervengdo concreta (in “Lehrburch des Verwaltungsreschts”, 8a. ed,
C.H. Beck’sche, Munique—Berlim, 1966, pag. 60).

Conforme o Professor FORSTHOFF, a fungdo conformadora do Esta-
do deste limiar do século XXI se manifesta de duas maneiras: pela
conformacgao estatal da ordem social ou pela participagdo ativa de proprio
Estado, ou de outro sujeito da Administragdo Publica, nas fungbes da
vida social, convertendo-se o Estado em produtor, comerciante ou trans-
portador de bens (in ob. cit., padg. 69).

Ocorre porém — e aqui € onde surge a problematica juridica — gue
as maneiras de agir do Estado contemporédneo sdc multifarias: contudo,
grande parte dos servigos da Administracdo estatal ndo mais pode ser
classificada, sem violéncia, na categoria do direito pablico que lhe era
tradicional, pois hoje o Estado faz muito uso de formas privatisticas, para
a sua agio como sujeito de prestagbes. E certo que — e continuamos na
trilha de FORSTHOFF (ob. cit., pAgs. 476/477) — a utilizagdo de formas
privatisticas resultou da permutabilidade nas relagdes juridicas entre o
Estado e a vida social, especialmente em matéria econémica.

2. Sio maltiplas, com efeito, as instituigbes de que o Estado se utiliza
em seus expedientes de Administragdo Indireta, isto é, de Administragdo
que exorbita dos padrbes classicos, da chamada Administragdo Direta.
E muitas delas advenientes do Direito Privado.

Em obra publicada nos fins de 1966 e editada pela Livraria Freitas

Bastos, “Direito Administrativo da Autarquia” — a qual demos o subtitulo
de “Um estudo sobre os expedientes da Administragdo Indireta no Es-
tado Contemporanec” — tivemos ensejo de, longamente, desenvolver a

apreciacdo juridica do enorme elenco de entidades que se acham inte-
gradas na constelacdo dos 6rgdos componentes do sistema da estabili-
dade. Nos mais recentes anos, outros estudos t&m aparecido, a propdsito
de autarquias, de fundagdes plblicas, de sociedades de economia mista
ou de empresas governamentais, trazendo o timbre de eminentes juristas
como — entre outros — BANDEIRA DE MELLQ, o mogo (CELSO AN-
TONIO), MANUEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, HOMERO SENNA-
CLOVIS ZOBARAN MONTEIRO e CARVALHO BRITTO DAVIS: enfim, no
Brasil, uma densa literatura juridico-administrativa tem surgido, a prop6-
sito de aspectos parciais do tema — Administragao Indireta.
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Mas o interesse pela matéria ndo se circunscreve ac Brasil, tanto
que em Franga — onde o Dirgito Administrativo & lecionado em trés
anos de um curso de bachareiado que & de 4 anos — dadica-se o terceiro
ano desse Direito Administrativo, exclusivaments, ao estudo da Admi-
nistragdo Indireta, com um aprofundamento de que se pode ter idéia na
leitura do Il volume do livro de curse do Professor ANDRE DE LAUBA-
DERE (“Traité Elementaire de Droit Administratif’. O citado vol. Il tem
guase 800 paginas e ¢ dedicado aos “Grands Services Publics et Enter-
prises Nationales”; editora L.G.D.J., de Paris, 1966).

Na Alemanha Ocidental, na Republica Federal, também se faz sério
estudo da Administragdo Indireta, tanto que o Professor HANS WOLFF,
da Universidade de Muenster, em seu livro de curso de Direito Adminis-
trativo, aprecia os variados aspectos da matéria em todos os 3 volumes
que tem a obra e, no volume |ll — quando estuda a “Administragao Pres-
tadora de Servigcos” (“Leistungsverwaltung”) — dedica-lhe a metade do
livre {cfr. “Verwaitungsrecht”, ed. C.H. Beck’'sche, Munique, 1967).

Temos de convir, porém, ndo ser facil o estudo sistematico de quanto
caiba neste tema.

3. Efetivamente, & dificilima a sistematizacfo do estudo das entidades
empregadoras ou criadas pelo Estado coniempor@ineo para sua com-
plementagdo funcional, sobretudo quando algumas delas foram instituidas
em regime juridico privado. E semelhante estudo é sobretudo dificii, por-
que a utilizagdo até de instituigbes civilistas implicou em agravamento
da velha dificuldade de conceituagao do Direito Administrativo, que FORS-
THOFF j& teve ensejo de registrar assim: “A escassa medida em que o
moderno Direito Administrativo pode considerar-se um sistema de
alguma unidade e estrutura coerente, também se deduz da circunstancia
de que o referido Direito jA ndo tem fronteiras claras, suscetiveis de
serem determinadas. Concordamos em que as fronteiras do Direito
Administrativo em nenhum tempo foram completamente improblematicas;
nesse problema esteve implicada a velha e dificultosa questido dos limites
ou fronteiras entre Direito Privado e Direito Pidblico. Porém, a mistura
de Direitc Administrativo e Direito Civil, dentro dos mais importantes
setores da moderna Administragio, isto & sem divida algo novo e extre-
mamente significativo para a valoragdo do Direito Administrativo atual” {in
“Sociedad Industrial y Administracion Publica”, trad. esp. da Escuela
Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1967, pags. 91/92).

Atendo-nos simplesmente ao que se verifica no Brasil, observemos
as mais destacadas espécies de entidades ancilares do Estado: autar-
guia, a empresa publica e a sociedade de economia mista. E observemos,
ainda, a fundagdo instituida pelo Estado, para atender a fins ptiblicos,
que a Emenda Constitucional n? 1 excluiu de referéncia como entidade
de Administracao Indireta, mas que, nem por isso, deixard de ser enti-
dade semi-estatal. Nesse quadro t3o limitade, nds deparamos com
uma dnica entidade de direito publico, consoante nosso direito legislativo
e doutrina, que & a aularquia; a sociedade de econhomia mista, que no
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Brasil sistematicamente reveste a forma de sociedade andnima, agora, até
por imposigao de lei, tem a natureza de pessoa juridica de Direito Comer-
cial. No que concerne a empresa piblica, & qual o art. 27 do Decreto-Lei
n? 200, de 1967, assegurou condigdes de funcionamento (como &s so-
ciedades de economia mista) idénticas as atribuidas as empresas do setor
privado, essa peculiar entidade ainda nao teve deficinada sua classificagdo
juridica, em que pese o disposto no artigo 59, |I, do Decreto-Lei n® 200,
de 1967 (com a redagdo modificada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969);
e a fundacdo instituida pelo Estado para atender a fins publicos, apesar
do repldio doutrinario que a isso, entre outros, nés e o Professor MIGUEL
REALE, expressamos em trabalhos escritos, tem sido considerada entidade
regida pelo Direito Civil, embora colocada sob a supervisdo e o controle
do Estado, ex vi do preceituado no artigo 2¢ do Decreto-Lei n? 900, ja
¢itado.

4. A exata colocagado juridica das instituicdes depende menos de
um enunciado legal que de sua propria natureza. E isso serd tanto mais
certo gquanto mais complexa for a natureza da instituigdo ou entidade
que o diploma normativo tiver em mira.

Em nosso “Direito Administrativo da Autarquia” ja tivemos ensejo
de apresentar, com o desenvoivimento que a obra comportava, 0 nosso
conceito de “autarquia”, no sentido lato como no sentido estrito, iden-
tificando-a como um tipo de entidade administrativa personalizada, por-
tanto autdnoma; mas também tivemos ensejo de apresentar os casos em
que outras entidades — de natureza originariamente nao autarquica —
podem deslizar para o status de autarquia, como freglientemente ocorreu
entre nos (caso da Fundagdo lLedo Xlil, no Estado da Guanabara, ad
exemplum).

Todavia, malgrado estas ocorréncias excepcionais, depois que se
editou o Decreto-Lei n? 200, de 1967, e que se desencadeou a reforma
administrativa por ele objetivada, o problema da identificagac da autarquia
tende a resolver-se. Mas quando se expediu o referido decreto-lei, como
o Decreto-Lei n? 900, de 1969, e farta legislagdo secundaria para aquela
reforma administrativa, e mercé de tais diplomas foi tipificada a empresa
publica no Brasil, a vexata quaestio da classificagao de uma entidade de
Administragdo Indireta se transferiu para este tipo de empresa, com a
sirga de inumeraveis controvérsias juridicas.

Em nosso entendimento, a razdo dessa transferéncia de controvérsia
resultou da existéncia de certa semelhanca de caracteristicas entre a
autarquia e a empresa publica, quando n&o do fato de ser muito impre-
ciso o proprio conceito de “empresa publica™.

Nao se faz necessario, aqui, desenvolver muito extensamente a con-
ceituagdo de “autarquia”, tanto ja se escreveu sobre o tema. Em sentido
amplo, tomado inclusive das origens helénicas do vocabulo, autarguia
significa governo autdbnomo; destarte, tudo quanto corresponda a uma
pessoa juridica, de direito publico ou de direito privado, criada pelo
Estado para perseguicao de fins publicos, podera receber a classificagdo
de autarquia lato sensu.
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Contudo, por serem muito variadas as formas de que se revestem
as pessoas juridicas ancilares criadas pelo Estado, fez-se mister a redu-
¢80 do conceito de autarquia, para que ele se adequasse a um tipo par-
ticular de instituigdo puoblica. Foi um autor italiano, o Professor SANTI
ROMANO, que exerceu a catedra de Direito Administrativo da Universi-
dade de Roma, nas primeiras décadas deste século, o verdadeiro criador
do conceito juridico que viria a ser consagrado em seu pais, e, afinal,
passaria a0 Brasil — embora com nuangas peculiares — e & América
espanhola. Eis como, em seu “Corso di Diritto Amministrativo” (pags.
86/87, da 32 ed. CEDAM, Padua, 1932), o mestre italiano definia a enti-
dade de que nos ocupamos: “A autarquia & uma forma aspecifica da
capacidade de direito publico, mais concretamente é a capacidads de
governar, por si, os préprios interesses, embora estes sejam concernan-
tes também ao Estado. Ela se distingue da capacidade ordinaria que
toda pessoa normalmente tem de gerir por si 0s proprios negécios, exa-
tamente porque aqui se trata de interesses aos quais nédo é estranha uma
pessoa superior, o Estado, a quem poderia ela ser confiada, em abstrato,
excluindo a autarquia. Tais atributos correspondem a sujeitos auxiliares
do Estado, ndo a todos, mas somente aos que exercitam fungbes publi-
cas, no interesse proprio que seja igualmente publico, dado ser a autar-
guia uma capacidade de dirsito publico; conseqlientemente, esses atri-
butos ndo se deferam aos que exercem fungdes pdblicas na qualidade de
privados, sem um interesse préprio, como no caso dos que a tanto sdo
obrigados ou dos que o desempenham pelo lucro, o que ocorre, por
exemplo, quando uma sociedade comercial assume a gestdo de uma
fungao publica”.

O trabalho de construgdo doutrinaria realizado pelo administrati-
vista italiano, e continuado pelos que lhe seguiram a escola na América
Latina — no Brasil a partir de 1935, quando o saudoso Professor TITO
PRATES DA FONSECA publicou excelente monografia sob o tituio *Au-
tarquias Administrativas” (ed. Saraiva, S.P.) — muito contribuiria para
que entre nés se pudesse ter chegade a uma formulagéo de conceito
de Autarquia bastante valido (por que nio se dizer quase perfeito?), como
sa fez no Decreto-Lei n? 200, de 25 de fevereiro de 1967, artigo 59 e inciso
I, in verbis: “Para os fins deste decreto-lei, considera-se: | — autarquia
-— 0 servigo autdénomo, criado por lei, com personalidade juridica, patri-
monio e receita préprios, para executar atividades tipicas da Adminis-
tracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo
administrativa e tinanceira descentralizada®.

A autoria da redagdo deste preceito legal é do antigo Ministro da
Justica do Presidente CASTELLO BRANCO, o Dr. CARLOS MEDEIROS
SILVA, um dos principais responsdveis pelas vigentes instituiges juri-
dicas da area do Direito Adminisirativo no Brasil coniemporaneo: a Gnica
restricdo que ousamos fazer, a quanto nessa redagdo se contédm, é no
pertinente & omissdo de referéncia & natureza da personalidade juridica
da autarquia. MEDEIROS SILVA explica o fato com a observagio de jé
se haver lornado inguestionavel, em nosso Pais, o entendimento de que
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a autarquia serd sempre entidade administrativa e, como tal, dotada de
personalidade juridica de direito publico.

Sem ddvida que, em termos de pensamento atual, tem razac o emi-
nente jurista; e ainda tem razao porque, mercé do recém-editado con-
ceito legal de “autarguia” — que, agora, sé podera ser entidade de fins
administrativos — n&o padecemos o risco de ter, no Brasil, atividade
econdémica mal exercida por autarquia, como era o caso da “Companhia
Nacional de Navegagao Costeira — Autarquia Federal” e do “Lloyd Bra-
sileiro — Patrimdnio Federal”, entre outras, até poucos anos faz. No
caso dessas autarquias econdmicas, havia quem sustentasse, e nds éra-
mos um deles, que sua personalidade juridica se revestia de natureza
privada ().

Mas entendemos que, ao menos por medida quase pedagdgica —
e as leis por vezes tém esse papel -— ndo seria despiciendo —, se enun-
ciasse a natureza publica da personalidade autarquica.

Como guer que seja, porém, o aperfeigoamento de nossas institui-
¢oes administrativas, sobretudo depois dos grandes esforgos reforma-
dores, em seqguida & Revolugdo de 1964, e que azinda prosseguem, ja
chegou ao ponto de atribuir &s autarquias brasileiras a sua estrutura e
natureza légicas, quica ideais.

Mas, e as empresas publicas?

5. Do mesmo modo que TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE — em
“exposigdo de motivos” com que apresentou seu anteprojeto de uma
futura Lei de Sociedades por A¢des — langou sobre a sociedade de
economia mista o interesse dos juristas e de um Governo em periodo de
reformas, no ano de 1939 (cfr. nosso “Direito Administrativo das Autar-
quias”, cit., pag. 69), de tal forma que ela imediatamente seria adotada
em todos os quadrantes do Brasil, BILAC PINTO seria o pregoeiro da
empresa puablica entre nés. Com efeito, a conferéncia que o eminente
jurista proferiu em 1952, na Fundacgédo Getdlio Vargas, sob o titulo “O
Declinio das Sociedades de Economia Mista e o Advento das Modernas
Empresas Pablicas", teve amplissima repercussio (v. seu texto in “Re-
vista de Direito Administrativo”, vol. 32, e “Revista Forense”, vol. 146); e
nao sera talvez despropositado citid-la como inspiradora da iniciativa —
outra vez — de CARLOS MEDEIRQOS SILVA, que fez incluir no artigo 59
de Decreto-Lei n? 200, de 1967, um conceito de empresa publica, vazado
assim: “Empresa Publica {¢) a entidade dotada de personalidade juridica
1. Tivemos ensejo de apresentar noseo pensamento 48 phginas 283/284 de “Direito Admints-
trativo da Autarquia’, Na mesma ordem de ldélas escreveu LEOPOLDXO BRAGA, autor do ver-

bete “Empresas Publicas”, no “Repertdric Enclclopédico do Direito Brasileiro' (ed. Borsol, Rio,
vol. XX, pag. 168).

Hoje, porém, gracas & iniclativa de CARLOS MEDEIROS SILVA — na redagho do art. 59, T,
do Decreto-Lel n.0 200/67, comc na contribuighc dada ac anteprojeto da Emenda Constituctonal
.0 1, de 18969, art. 170 — o kEstado s& podera apllicar-se no campo econdmico através da socle-
dade de eccnomia mista ou da empresa publica, nunca mediante autarquia, Instituigdio que
ficou, reltere-se, reservada & érea da Administracio Publica. E isto € o que estd certo, pars
n&o ocorrer & confusfc observada por ANDRE LAUBADERE et seu pais, onde paralelamente
& autarquia administrativa (que la se diz “établissement publie'”), a qual & *“essenclalmente
ume pessos Juridica de direite publice”, “fundamentalmente um organisme administrative”,
criaram-se autarquias industriaie ou comercials, gue, conquanto estabeleclmentos de diretto
publico, flcaram subordinadas As regras do direito privado... Tal situag¢fo, comentou LAUBA-
DERE, “a jeté un trouble dans la théoarle générale de l'etablissement public gqu'elle & en gquelque
sorte falt éclater” (in “Traité Elementalre de Droit Administratif', tomo III, pig. 562, n.? 937).
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de direito privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Uniéo
ou de suas entidades de Administragédo Indireta, criada por lei para de-
sempenhar atividades de natureza empresarial que o Governo seja levado
a exercer, por motivos de conveniéncia ou contingéncia administrativa,
podendo tal entidade revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito’”. Alids, MEDEIROS SILVA, que foi um dos principais elaboradores
dos anteprojetos que originaram a Constituicdo Federal de 1967 e a
Emenda Constitucional n® 1, de 1969, também incluiria, no titulo refe-
rente & “ordem econdmica e social” de ambos os diplomas (artigos 163
e 170, respectivamente), mengdo a “empresa publica” e & “sociedade
de economia mista”, concomitantemente, para expressar as caracteris-
ticas particulares de cada uma dessas entidades.

Posteriormente, em 1969, através do Decreto-Lei n® 800, foi ligei-
ramente alterada a definigdo legal de empresa publica, a qual passou a
ter esta redagdo: “Empresa Publica (é) a entidade dotada de persona-
lidade juridica de direito privado, com patriménio préprio e capital exclu-
sivo da Unido, criada por lei para a exploragdo de atividade scondmica
que o Governo seja levado a exercer por forgca de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de qualquer das formas
admitidas em direito”. Esta altera¢do, contida no artigo 1¢ do Decreto-Lei
n? 900 completa-se com o disposto no artigo 5°, seguinte, pslo qual tam-
bém podem participar da formagdo de empresa publica outras pessoas
juridicas de direito plblico interno, bem como entidades de Administra-
¢do Indireta (?).

E as empresas ptiblicas passaram a proliferar no sistema adminis-
trativo brasileiro, como haviam protiferado as socisdades de economia
mista, depois que MIRANDA VALVERDE divulgou a instituigdo entre nds.

O curioso, entretanto, é que BILAC PINTO apresentou 4 considera-
¢do de nossos administrativistas uma instituicdo perfeitamente interes-
sante, digamos eficiente, para o aperfeigoamento do sistema administra-
tivo; mas sua conferéncia de 1952 debuxava um quadro irreal do pano-
rama universal, no pertinente ao ‘“declinio” das sociedades de economia
mista, como no relacionado com o “advento” das empresas publicas, en-
tendidas, estas, as empresas formadas exclusivamente de capital publico
e dotadas de personalidade juridica de Direito Privado.

2. Como se verifica do confronto da redacfo do art. 59, II, do Decreto-Lel n.® 200, tal como
s0 encontrava no texto primitivo, de 1967, com a redagdo nova decorrente do Decreto-Lei no 900,
de 1969, houve um aperfeicoamento. De fato, no texto de 1967 a empresa publica — ademals
de encerrar outros elementos — era a entidade crinda pela Unlio "para desempenhar atividades
de natureza empresarial”; no texto de 1969 se modificou & cliusula apontads, que ficou assim:
“para & exploragfio de atividade econdmica’.

Em trabalho que publicou na “Revista de Direito Administrativo™, vol. 81, de 1968, sob o
titule “A Empresa Publica uno Direito Brasilelro®, THEMISTOCLES CAVALCANTI havia felte
critica & esse topleco do art. 5.9, II, do Decreto-Lei n.° 200, confrontando-o com outro do art, 5.9,
1II. Como vimoes, no art. 59, II, se definia B empresa piliblica; J4 no inciso III, desse mesmo
artigo, definia-se a sociedade de economia mista: enguanto gue no inciso II se dizla gue a em-
press publica seria criada para o desempenho de atividades “‘de natureza empresarial”’, no inciso
IIT se dizia que a sociedade de economia mista exerceria atividade ''de¢ natureza mercantil™.
Ore, escrevia THEMISTOCLES, alids invocahdo um pensamento de EVARISTO DE MORAES
FILHO, semelhante distingdo seria equivoca, porquanto o concelto de empresa & genérico o
abranpge, também e necessariamente, a atividade mercantil (pag. 6 do citado vol. 91 da RDA).

Com nova redagho trazida a esses preceitos pelo Decreto-Lei n.® 900, tanto 8 empresa publica

como & socledade de economis mista se destinam & “exploracho de atividade econdmieca’”, dis-
tinguindo-se a8 suas entidades, apenas, pela origem dos respectivos capltals.



ABRIL A JUNHO — 1973 33

6. Nio se pode, realmente, sustentar que as sociedade de economia
mista estejam no desfavor dos responséveis pela composi¢do das admi-
nistragcbes modernas. A leitura das mais recentes obras de Direito
administrativo que nos chegam de toda parte s6 facem dar-nos conta
da multiplicagdo crescente de toda espécie de forma empresarial langada
pelo Estado, para a persegui¢cdo de fins socialmente Gteis. E as socie-
dades de economia mista continuam a ser abundantemente utilizadas,
tal como se verifica no Brasil, em que pese & frequente instituicdo de
empresas publicas.

Como teve ensejo de observar LAUBADERE, a histéria do emprego
da economia mista € uma alteracao sistematica de preferéncia e de des-
crédito (“d’engouement et de discrédit”): logo em seguida a dltima guerra
mundial, a economia mista conheceu um evidente descrédito, principal-
mente pelos preconceitos que se criaram contra os interesses de lucro
do capital privado que se associava ao Estado. E na Franga, sobretudo,
onde a Constituigdo da IV Republica, em seu preambulo, declarava que
todo monopodlio de fato ou servigo publico nacional devia tornar-se pro-
priedade nacional, tal proclama parecia excluir, desse setor, a economia
mista. Por demais, a onda de nacionalizagdes, que se seguira & guerra,
implicava em eliminagdo sistematica de presenga do capital privado nas
empresas apropriadas pelo Estado.

Todavia, acrescenta o Professor LAUBADERE, imediatamente a eco-
nomia mista voltou a ter crédito, como se houvesse sido “redescoberta”,
a ponto de empresas que tinham relegado a colaboragédo do capital
privado, como a “Air France”, voltarem a retomé-la, retornando a condi-
cdo de sociedade de economia mista. E, a prop6sito, o eminente mestre
da Faculdade de Direito de Paris cita um elenco de novas organizagdes
as quais o Governo deu a forma de empresa de capital publico-privado
{no “Traité Elémentaire” citado, péags. 570/571).

Nessas condi¢des, ainda é cedo para se proclamar o declinio das
entidades mistas, pelo menos em paises que sempre a utilizaram com
freqiiéncia, 0 que nio &, precisamente, o caso da Inglaterra e dos Es-
tados Unidos, por exemplo.

7. Sobre a chamada “empresa publica’’, muito se teria de escrever
e falar,

Em primeiro lugar, se ha de dizer que a expressdo “empresa pu-
blica’ ndo irradia idéia definida ou definitiva. Para exemplificarmos a as-
sertiva, e sem irmos longe, basta-nos a consulta do livro organizado pelo
Professor FRANK SHERWOOQOD, da Universidade da Califérnia (“Readings
on Public Enterprises”), cuja tradug&o foi editada em 1964 pela Fundagao
Getalio Vargas, sob o titulo “Empresas Puablicas — Textos Seleciona-
dos": nesta obra, como igualmente, na que resume os estudos do Semi-
nario convocado para Rangum, em 1954, pela ONU, para o estudo das
empresas publicas do Sudeste Asiatico (“Some Problems in the Orga-
nization and Administration of Public Enterprises in the industrial Field"”),
da qual igualmente existe tradugdo publicada pela Fundagao Getulio Var-
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gas, em 1962, com o titulo “Seminério sobre Organizacéo e Administra-
¢do de Servigos Industriais do Estado”, o que se verifica é que, na deno-
minacdo genérica de “empresa publica”, se condensa a apreciagdo de
inumeravel quantidade de formas empresariais, classicas ou sui generis,
quer dizer engendradas, de que o Estado se utiliza (at¢ mesmo se estuda
a economia mista, ao agasalho da expressdo em tela, “empresa pi-
blica”).

Em segundo lugar, nenhum pais — ao que seja de nosso conheci-
mento — até hoje legislou um estatuto para a empresa publica, para
um tipo de empresa a gue, stricto sensu, se adequasse a expressao em
referéncia. Nenhum pais, bem entendido, excluido o Brasil, que com o
Decreto-Lei n® 200, complementado e modificado em parte pelo Decreto-
Lei n¢ 900, ambos anteriormente citados, ja teve ensejo de formular um
conceito, com base no qual vérias entidades do género se constituiriam
entre nés: e o conceito legal, a par de elementos legais extravagantes
mas pertinentes & Administragdo Indireta, valem como um estatuto para
a empresa puiblica nacional.

Entretanto, apesar de bastante satisfatdrio, nosso estatuto da em-
presa publica apresenta insuficiéncias ou deficiéncias que reclamam aper-
feicoamento. Sucede, porém, que ndo nos podemos amparar da expe-
riéncia foranea a qual, nesta matéria eventuaimente terd de nos tomar
lighes, apesar de nds mesmos ainda termos que deixar o tempo & a
experiéncia da novel instituigéo transcorrer, para a corrigir @ completar
a obra de construgdo juridica.

llustrando o afirmado supra, a propésito da caréncia de elementos
informativos, a colher no exterior, sobre um estatuto da “empresa pibli-
ca” — da empresa publica como concebida em nosso Pais — vejamos o
que se verifica na Italia, na Franga e na Alemanha, donde, h&a mais de um
século, alternativa ou concomitaniemente, tem vindo o elemento nutriz
do direito brasileiro.

8. Antes, porém, de fazé-io, devemos informar que j& estd surgindc, no
Brasil, razoavel literatura juridica socbre a empresa pdblica. As nossas
revistas técnicas, dentre as quais se ha de destacar a “'Revista de Direito
Administrativo”, freqiientemente publicam artigos que trazem a autoria de
administrativistas respeitaveis, como ALFREDO ALMEIDA PAIVA, CAIO
TACITO, TEMISTOCLES BRANDAQO CAVALCANTI e MANQEL DE OLI-
VEIRA FRANCO SOBRINHO — este Ultimo, por sinal, acaba de publicar
(1972), em edigdo da “Revista dos Tribunais”, um livro a propésito de
“Fundagbes e Empresas Publicas”. Todavia, nota-se que, freqiientemen-
te, 0s escritores — ao referirem & empresa publica estruturada na forma
do que nés diremos empresa publica em senlido estrito — quando fazem
excursos pelo direito comparado nao se apercebem da universal confuséo
de nomenclatura por nés acima apontada: alids, mesmo o0s documentos
emitidos em conferéncias internacionais englobam — vimo-lo antes —
as mais variadas entidades, até as autarquias, na expressido empresa
publica.

E nessa desatengdo incidiu o préprio autor do desenvolvido estudo
“Fundagdes e Empresas Publicas”, sobretudo quando escreveu: “Assim,
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na ltdlia, como na Franga, sobretudo depois da ultima Grande Guerra, é
a empresa plblica auténoma dentro da atividade econdémica do Estado,
uma realidade do fendmeno juridico-administrativo” (pag. 114).

9. Contudo, pelo que deduzimos das pesquisas realizadas na biblio-
grafia do direito administrativo da [talia, ai ndo existe nenhuma empresa
publica do estilo implantado no Brasil, isto & com aquelas caracteristicas
externas indicadas por BILAC PINTO em sua famosa conferéncia: 1¢) que
tenham a forma juridica das empresas comerciais comuns ou qualquer
outra, especifica; 22) propriedade e diregdo exclusivamente estatais; 3%)
personalidade juridica de direito privado; e, nés acrescentariamos uma
42 caracteristica — a finalidade econdmica, embora especializada.

Tal como ocorre — e o veremos logo — na Franga e na Alemanha,
o regime juridico de Administragdo indireta na Italia & dos mais comple-
xos e sem uniformidade que se possa imaginar. O estudo da matéria
chega a deixar perplexo a quem nela penetra.

Tomando-se como fonte principal o verdadeiro tratado que se encer-
ra nos seis alentados tomos do *“Corso do Diritto Amministrativo”, de
GUIDO ZANOBINI (82 ed., Giufré, Mildo, 1958/1959), nds observamos que,
ademais das autarquias — as quais o autor identifica com a entidade
publica estatal, malgrado sua personalidade particular — o antigo mestre
da Faculdade de Roma alinha na administragao indireta os “institutos
publicos” e os “negdcios publicos” (traduzimos “azienda’” por negécio,
em falta de outro mais adequado vocébulo, no vernaculo): os institutos
publicos “sdo unidades consistentes na reunido de varios elementos ma-
teriais e pessoais, aplicados na execu¢ado de atividades e servigos de
carater prevalentemente técnicos’’; os negocios publicos “sio massas
patrimoniais destinadas & execugdo de servicos de carater prevalente-
mente industrial, como o ferroviario, o postal, o telegrafico e semelhantes.
Estes organismos apresentam uma autonomia financeira e administrativa
maior de que a atribuida aos institutos pablicos: tém seu préprio balango,
receitas e despesas separadas, um pessoal proprio, que sé indiretamente
faz parte do pessoal do Estado. Tal autonomia, porém, ndo chega a atri-
buir aos negécios uma personalidade propria; eles também n&o sao mais
que aspectos e partes da personalidade juridica Unica do Estado” (ob.
cit.,, vol. |, pags. 136 e 137, respectivamente}.

Ainda prosseguindo com ZANOBINI, no sistema de estatalidade ita-
liana inexistem outras entidades que os institutos plblicos e os negdcios
pablicos, sem contar a “autarquia”, por circunstancias acima explicadas,
todas as quais orbitam no direito publico, pelo que se subordinam a um
controle mais ou menos acentuado, segundo o grau de autonomia que
hajam recebido. Mas na ltdlia existe também o regime do chamado “azio-
nariato dello Stato”, pelo gual o Estado como qualquer ente publico pode
tornar-se adquirente de uma parte das acdes de empresas privadas: aqui,
todavia — exprime o mestre da Faculdade de Roma — surgem situagbes
de “tutt’'altra natura", pois se a contribuigdo aciondria dos acionistas pu-
blicos, ex vi do artigo 2.458 do Cédigo Civil, lhes atribui o direito de
nomear dirigentes e conselheiros fiscais (“amministratori o sindaci”)
para tais empresas, estas continuardo, ndo obstante, a desfrutar da con-
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dicdo de pessoas juridicas privadas. Nao obstante, “pode acontecer que
o Estado se atribua a totalidade das agdes”, aditou ZANOBINI em seu
Curso (vol. V, pag. 421): em tal caso, tem ele o dominio absoluto da so-
ciedade e, “ndo obstante a diversa aparéncia juridica, esta desenvolve
sua atividade em posicdo analoga aquela de um negécio (“azienda”)
estatal”.

E, alids, nesse regime juridico impreciso que funcionam, por exem-
plo, os servigos ferroviarios da ltdlia; estes ndo sdo organizados com
personalidade juridica propria, constituindo mero dérgio da administragao
estatal, e, ainda que tenham uma fisionomia particular e uma disciplina
particular (isto &, “autonomia de gestdo”), as mais recentes leis a eles
referem como “‘Azienda auténoma das ferrovias do Estado” (A. e ob. cits,,
pag. 369, do mesmo vol. V). No que concerne aos servigos de correios
e de telecomunicagdes, eles sdo organizados como “Azienda autonoma”,
modelada pela que existe para as ferrovias do Estado (A., ob. e vol. cits,,
pag. 395): “A Administragao néo tem personalidade juridica, sua atividade
é atividade do Estado, seu balango é apresentado para aprovagédo do Par-
lamento, seu pessoal é pessoal estatal, ainda que submetido a um regime
disciplinar particular e caracteristico” (id., ib.); nem as relagbes com os
utentes desses servicos estdo compreendidas no esquema contratual do
direito privado, e 0 que eles pagam “e deveria ser considerado simples-
mente como um prego, se fosse exclusivamente privada a relagéo juridica,
ao contrdrio, deve ser considerado uma taxa ou um prege pablico, visto
que tal relagio se considera de natureza publica” (ainda vol. V, pags. 366
e 396).

Igualmente ndo diverge do estilo juridico acima apontado a gestéao
de outras atividades estatais, maxime aquelas pertinentes aos bens pa-
trimoniais como aos monopédlios fiscais (sal, tabaco, loteria, quinino):
nalguns casos sdo0 instituidas “organizagbes patrimoniais dos bens do
Estado” {’Azienda patrimoniali del dominio dello Stato™), que tém caréater
de empresa industrial, organizadas segundo os principios da empresa
privada, mas reunidas numa estrutura administrativa presidida pelo Mi-
nistro das Finangas (id., ib., pags. 413/414}.

No que concerne as grandes instituigbes bancéarias oficiais — como
o Banco da ltdlia, que ja teve caracteristica de instituto privado de cré-
dito, os Bancos da Sicilia, de Napoles, e o Banco Nacional do Trabaiho,
que tinham a forma jurfdica de fundagdes, e, ainda, as Caixas Econdmi-
cas — “depois de alguma incerteza da jurisprudéncia e da doutrina, 0
seu cardter de entidades publicas & hoje paciticamente reconhecido”
(A. e ob. cits., vol. lIl, pags. 240/241, vol. V, pags. 416/417).

De como se pode concluir ante o exposto, a estrutura da adminis-
tragdo italiana é muito restritamente descentralizada, indo pouco alem
das autarquias — na italia até as provincias sd3o meros entes autarquicos,
da natureza que se classificam de “territoriais” — das “aziendas” dotadas
de maior ou menor autonomia, e, afinal, de sociedades de economia mis-
ta. Assim, ndo ha que se falar, com referéncia a4 administragdo italiana,
nas empresas piblicas, ao menos do tipo que jA4 agora existe em ngsso
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Pais; por isso foi que o Professor FRANCESCO VITO, da Universidade
Catdlica de Mildo, a propdsito do “Controle da Empresa Pablica”, teve
que usar de certos artificios para poder incluir o elenco de entidades ad-
ministrativas de aplicagdo econfmica, da Italia, no quadro do empresa-
riado pablico, ao escrever: “Se tomarmos o termo empresa, ndo no sentido
técnico, tal como é usado pelos economistas, mas no sentido genérice de
atividade, pode-se entao comegar a incluir entre as empresas poblicas as
atividades econdmicas regidas diretamente pela administragdo publica”
(in “Revista de Direito Administrativo”, vol. 60, pag. 417).

Portanto, entidade de natureza privada e fim piblico, do tipo que se
deve classificar de empresa publica em sentido estrito, esta nao se pode
encontrar na italia.

10. De inicio podemos dizer que — também na Franga — e tal qual
se verifica na Itdlia — ndo existe empresa publica, da espécie que vimos
analisando; e guem néd-lo informa, com toda a sua extraordinaria autorida-
de, é o Professor ANDRE DE LAUBADERE, ao escrever assim: “Os novos
desenvolvimentos do setor puablico industrial, depois da Gltima guerra, sus-
citaram um problema juridico relevante: a adogédo de certas estruturas no-
vas e de um espirito novo para a gestdo das novas grandes empresas
nacionais (sic), levaram a indagagdo de se ndo seria conveniente reservar
um lugar & parte, no seio do setor pablico industrial, aquilo que se chamou
— depois do Inventario Schumann — de empresa publica. Esta constituira
uma categoria juridica auténoma, distinta do servigo publico industrial ou
comercial tradicionais? (in vol. lll, pAg. 543, do “Tr. Elem.”). E, prosseguia
o0 autor em suas consideragdes, na pagina seguinie: “A esta questdo deli-
cada e discutida parece que hoje convém responder com a observagéo de
que, efetivamente, houve esforgos para dotar a empresa publica de uma
realidade juridica, mas que esses esforgos nao tiveram a conseqiiéncia
de fazer dela uma verdadeira categoria especifica e autonoma”.

No largo estudo a que se aplicou, das instituigdes administrativas ou
assemelhadas que em seu pais funcionam descentralizadamente, LAUBA-
DERE teve ensejo de historiar “as tentativas de estatuto da empresa pu-
blica” (pag. 547, do vol. Ill), em termos que, malgrado sua extensdo, me-
recem transcrigao, destarte: “O desenvolvimento das atividades publicas
de carater industrial e comercial conduziram & indagagéo de se nao con-
viria dota-las de um estatuto escrito. Mas nenhum foi elaborado, embora,
no que concerne aos servicos publicos industriais e comerciais, exista,
quando ndo um verdadeiro estatuto, pelo menos alguns textos gerais. Para
as sociedades de economia mista, a auséncia de texto geral constitui
uma das caracteristicas de seu regime. Mas &, sobretudo, para as em-
presas publicas que a questdo de um estatuto tem sido muito discutida,
desde os dias iniciais das nacionalizagbes (no imediato pés-guerra).
Deve ser esclarecido, como alias resulta claro do iexto reproduzido, gue
LAUBADERE, ao falar na empresa pablica refere-se, precisamente, aquela
de conceito estrito.

E o professor da Faculdade de Direito de Paris continua: “As vanta-
gens de um estatuto geral das empresas publicas, além das que sdo co-
muns a toda codificagédo, seriam as de permitir o esclarecimento de pon-
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tos obscuros ou controvertidos (regime dos bens, submissio aos proces-
sos de execugéo etc.) e também de reduzir, por uma certa harmonizagéo,
o cariter assaz dispar dos regimes das diversas empresas nacionais (...},
Apoés as nacionalizagfes, a tendéncia favoravel a adogdo de um estatuto
inicialmente prevaleceu. O Parlamento, por varias vezes, convidou o Go-
verno a elaborar um projeto de estatuto. Efetivamente, um projeto de lei
contendo um estatuto das empresas publicas foi apresentado em 1948, e,
conguanto nunca houvesse sido votado, nem mesmo discutido, ele des-
pertou um grande interesse (...). Esse projeto buscava conciliar a exi-
géncia de harmonizagio, que s& encontrava em suas origens e a exigéncia
de flexibilidade: entretanto, ele renunciava a uniformizar, pura e simples-
mente, pois distinguia dois regimes juridicos, respectivamente aplicéveis
a duas calegorias de empresas qualificadas — com mais prudéncia
verbal que imaginagdo — em categoria A ¢ categoria B. A categoria A
teria compreendido, em principio, as empresas que explorassem um ser-
vigo publico de interesse geral e dispusessem de um monopélio ou quase
monopdlio; a categoria B compreenderia as empresas submetidas a4 con-
corréncia. Se, conforme tal projeto, todas as empresas tivessem tido a
qualidade de comerciante e tivessem sido, por seu funcionamento, asse-
melhadas, na medida do possivel, &s empresas privadas, a Iidentificagédo
das empresas publicas com o status das entidades privadas teria sido
bem mais completa, nos casos da segunda categoria, inclusive sujeitando-
as, eventualmente, a faléncia ou liquidagao judiciaria” {id. ib.).

N3o prosperou, todavia, o projeto de lei a que vimos referindo; e,
conquanto por vezes os érgdos parlamentares tenham manifestado inte-
resse no aperieicoamento do direito positivo, em relagio & matéria, ne-
nhuma inclinagdo atua! existe em favor da elaboragdo de um estatuto
especifico.

11. A situagido atual, em Franga, ndo comporta qualquer elemento que
permita identificar a express@o “empresa publica” com certa categoria
juridica una e homogénea; os textos legislativos ou regulamentares sdo
praticamente inexistentes, a propdsito, donde surgirem freqgflientes inci-
dentes, sobretudo com referéncia & natureza dos bens das empresas eco-
ndémicas do Estado, e & sua disponibilidade sem as restricdes que padece
tudo quanto diz respeito 4 “domanialité”, isto &, aos bens do dominio es-
tatal afetados & Administragdo Direta {ainda sic de LAUBADERE estas
observagdes).

Né&o discrepam de tais registros os que sdo feitos por outros autores,
como o Professor MARCEL WALINE, sobre a inexisténcia de um regime
jurfdico que bem organize a empresa piblica de sentido estrito: em
Franga, o que existe, realmente, sdo variadissimas espécies de empresas
do Estado, que umas vezes s&0 geridas como autarquias (“établissements
publics”, tais como os servigos de eletricidade, de gas e de carvio), ou-
tras como sociedades de comércio ou, ainda, algumas que a lei organizou,
mas o legislador — “prudentemente”, diz WALINE — se absteve de qua-
lificar, deixando o cuidado aos juristas e aos tribunais (& o discutidissimo
caso da “Régle Rénault’). Destarte, conclui o eminente autor de “Droit
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Administratif’’ (82 ed., Sirey, pag. 642), "o estatuto atual das empresas
nacionalizadas é perfeitamente anarquico e incoerente, e a votagdo de
um projeto de lei que unificasse esse estatuto seria particularmente in-
dicado”. Por sua vez, o Professor JEAN RIVEROQO, que com os citados
LAUBADERE e WALINE forma o admiravel grupo docente de Direito Admi-
nistrativo da Faculdade de Direito de Paris, tambem se exprime no mesmo
diapasdo, quando escreve ser de exirema complexidade a matéria dos
estabelecimentos publicos (o0 equivalente francés da autarquia, como
vimos antes) e das empresas publicas, complexidade explicada pela ne-
cessidade com que se defrontou, o Governo, de adaptar processos antigos
as situagbdes novas surgidas com o desenvolvimento das atividades do
Estado; e acrescentou — “'mas o legislador e a autoridade regulamentar
dora agravaram tal complexidade, quando distribuiram etiquetas juridicas,
aos organismos por eles criados, sem nenhum cuidado com seu conteu-
do, impondo-se uma clarificagao que reservasse aos estabelecimentos
publicos do tipo classico, em geral submetidos ao direito administrativo,
e apenas a estes, a qualificacdo de estabelecimento publico, a qual
assim reencontraria sua coeréncia; quanto a categoria das empresas
publicas, a mesma deveria ter desenvolvida sua autonomia e esclarecida
a posicdo de comerciante pablico” (in “Droit Administratif’, 32 ed. Dalloz,
pag. 418).

Enquanto ndo chega o desejado estatuto, o quadro das empresas
de propriedade estatal, em Franga, é o mais tumultuario que se imagine:
além da empresa organizada em "régie”, que pode ser direta, ou indus-
trial ou comercial, existem as fundagdes, as sociedades de economia
mista, e todo um complexo sistema de entidades que. por vezes, recebem
a classificagdo de “empresa publica”, outras vezes de "“sociedade na-
cional”, ambas as expressdes de absoluto e impreciso sentido, tanto
que, agora a proposito da segunda, CHENOT escreveu que a expressio
“sociedade nacional” é uma bandeira que cobre as mercadorias mais
diversas” (apud LAUBADRERE, ob. cit., vol. lll, pag. 544}.

Deve ser reconhecido, entretanto, que alguns empreendimentos eco-
ndmicos do Estado francés esbogam a forma de empresa publica stricto
sensu: sao as chamadas ‘‘sociedades do Estado”, que todavia ndo exis-
tem na metrépole, mas nos departamentos e territérios do ultramar, se-
gundo informa, ainda LAUBADERE (ob. e vol. citados, pag. 567). Por outro
lado, igualmente, j& estdo surgindo algumas sociedades de economia
mista, que agrupam capitais oriundos apenas de pessoas juridicas de
direito publico, razéo pela qual — como ocorre no Brasil — devem ser
alinhadas entre as empresas ptblicas propriamente ditas, “uma forma
de federalismo administrativo”, como LAUBADERE as qualifica (pag.
571).

De qualquer modo, semelhantes entidades surgem quase ocasional-
mente, sem uma estrutura e um regime juridico pré-ordenados, consoante
observam os autores franceses.

12. Na construgdo das instituigdes que mais de perto dizem respeito
ao aperfeicoamento da Administragdo Puablica, e da estrutura do Estado,
nenhum pais excede & Alemanha, nos ultimos duzentos anos.
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Com efeito, desde que FREDERICO, o Grande, em meados do século
XVHI, deu consisténcia ao Estado prussianobrandenburgués e se trans-
formou naquito que o Professor ERNST RUDOLF HUBER, da Universidade
de Goettingen, mencionou como ‘“‘o primeiro servidor do Estado”, iniciou-
se o processo de implantagio do mais eficiente aparelho administrativo
que © mundo ja conheceu. Quase cem anos depois, no periodo bismar-
quiano, foram ainda os alemées que deram partida & elaboragio do pen-
samento juridico-econdmico o qual defluiria na moderna concepgédo do
Estado social de Direito, depois de haverem sido, nas primeiras décadas
da mesma centiria XIX, og formuladores das teorias da personalizagio
juridica do Estado e os tnorizadores principais da idéia do Estado de
Direito.

No quadro dessa contribuigdo para o assentamento das bases do
Estado Social de Direito, que é servido por uma Administragdo sempre
presente no processo social, é indispensavel salientar o nome de LORENZ
VON STEIN, cuja monumental obra — escrita em 8 volumes, entre os
anos de 1865 e 1868 — iniitulada “Teoria da Administragdo"”, encerra a
formulagdo dos conceitos fundamentais da moderna dogmatica do Direito
Administrativo.

N&o vem a pélo desenvolver-se, aqui, a apresentacdo das idéias cen-
trais do extraordinario autor de “ Verwaltungslehre”, bastando-nos tomar-
lhe a férmula sintética que o supracitado Professor HUBER colocou
assim: enquanto o Estado de Direito burgués tinha como meta quase ex-
clusiva a protecdo da vida, da liberdade ¢ da propriedade do individuo,
o Estado Social, no ideario de STEIN, deveria objetivar a seguranca social,
o individuo, o pleno emprego e a melhoria das condigées do trabalhador
(Existenzeicherheit, Vollbeschaftigung und Erhaltung der Arbeitskraft’:
apud HUBER, in “Nationalsteat und Verfassungsstaat”, ed Kohlhammer,
Stuttgart, 1965, pags. 258, 267, et passim.)

Com tais motivagdes doulrindrias ademais fecundadas da genero-
sidade ideolégica daqueles intelectuais do grupo dos ‘“‘socialistas de c&-
tedra”, que até BISMARK prestigiava, & perfeitamente compreensivel ter-
se tornado a Alemanha a primeira das nagdes ocidentais a desenvolver o
estilo administrativo ao qual, como vimos, mais tarde FORSTHOFF cha-
maria de ‘“‘conformador”. Por isso ou na progressio para tal, foi que —
fato alids destacado por BILAC PINTO em sua famosa conferéncia de
1952 — a Alemanha também seria a primeira das nagdes modernas a in-
corporar a economia mista 20 sistema administrativo.

Mas a péatria de STEIN padeceu — nos dias mais recentes — o tra-
gico impacto da débacle a que foi levada pela agfo de uma ditadura tota-
litaria, circunstdncia que, ncs momentos histéricos subseqlientes, ndo po-
deria deixar de produzir efeitos contraditérios.

Assim, ndo se ha de estranhar que a contribuigdo germénica para o
aperfeicoamento das estruturas da Administragdo Publica contemperanea,
embora ainda ponderavel, esteja de certo modo timorata.
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No que concerne ao prohlema da organizagdo dessa instituicdo a que
nosso BILAC PINTO classificaria de “moderna empresa publica”, tem
sido, efetivamente, timida, a contribuigdo dos alemdes. Eles tém, fora de
davida, organizado algo que se assemelha a esse expediente empresarial
dinamico, para estruturar a sua Administragéo Indireta — Administragé&o
estatal “mediata” (mittelbare Staatsverwaltung’}, como a chamam; to-
davia, se t&m mostrado inseguros na elaboragédo de um estilo de empresa
plblica juridicamente bem ordenado. Talvez seja que lIhes obste ¢ passo
aquela preocupagdo de POPITZ, citada por FORSTHOFF, de que a poli-
cracia das unidades adminlistrativas dotadas de capacidade juridica, even-
tualmente, as transforme num botim de partidarismo desregrado e incapaz
de decisbes objetivas.

Destarte, compreende-se porque o fundamental da Administragdo In-
direta, na Alemanha contemporanea — na Republica Federal da Alemanha,
bem entendido, visto como a outra parte do pais, conhecida como Repu-
blica Democrética, segue os modelos administrativos da 4rea totalitaria-
socialista do leste europeu —- esteja assentado em corporagdes, insli-
tutos ¢ fundagdes de Direito Plblico, implantados com carater de esta-
belecimentos publicos com formas juridicas e regime de pessocal estru-
turado nos estilos classicos da Administragdo Publica centralizada (FOR-
STHOFF, in “Lehrbuch...”, cit, pags. 475 e segs.}.

Os nossos estudiosos do Direito Administrativo, em particular aqueles
que se preocupam com o estudo no Direito Comparado, da empresa pu-
blica stricto sensu, ndc se apercebem de gue — e tal j4 destacamos pre-
cedentemente — a similitude de nomenclatura nem sempre conduz a iden-
tificagdo de instituigdes similares. E é 0 que ocorre quando se estuda a
empresa publica alema. Para os autores germanicos de nossos dias a em-
presa & chamada de “publica quando mantida pela Administrag@o”, ©
que aparece de trés maneiras: quando ela é empresa econdémica e nae
tem personalidade diversa do Estado (“Regiebetrieb”); quando ela tem
capacidade juridica particular mas se acha dependente de um sujeito ad-
ministrativo da qualidade de entidade publica mater (“rechisfahige offen-
tliche Anstalt”) e, ainda, quando é sociedade e esta dotada de capacidade
juridica de Direito Privado {“rechtesfahige Gesellschaft der Privatsecrts”).
Entretanto, devem ser distinguidas as empresas publicas autbnomas e as
nao-autdbnomas. Se, numa sociedade juridicamente capaz, astéo reunidos
capital privado e capital da Administragdo, e esta participa da diregao
dos negocios, entio a empresa é chamada de economia mista (FORS-
THOFF, ob. cit., pag. 480).

Seria fastidioso apresentarmos, nesta oportunidade, todas as formas
de que se revestem as empresas ‘“‘publicas” da Alemanha Federal, téo
variadas sdo as composicdes juridicas utilizadas em sua estruturagéo; o
Professor HANS WOLFF, de Muenster, em seu magnifico Curso de Direito
Administrativo (“Verwaltungsrecht”, que j& citamos supra), ocupa-se da
matéria em todos os volumes da alentada obra, fazendo-o com large de-
senvolvimento.
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Baste-nos, porém, dizer que uma empresa econdmica da dimensio da
“Ferrovia Federal Alem3”, na forma de sua lei organica, emitida em 1951,
esta organizada como um “patrimdnio especial da Federagdo, juridica-
mente incapaz” (“nicht rechtsfahiges Sondervermogen des Bundes”: v.
“Taschenbuch der Eisenbahn-Gesetze”, 42 ed, Hestra, de Darmstadt, 1971,
pag. 71); o Banco Federal Alemio, conguanio dotado de personalidade
juridica, juridicamente sui juris (“volirechtsfahige”), é mera autarquia, vale
dizer “instituto” (“Anstalt”) (v. WOLFF, ob. cit., vol. Il, pag. 306); o Correio
Federal, por sua vez, consti‘vi mero 6rgéo desconcentrado, dependente da
Administragio Direta (v. WOLFF, ob. cit,, ainda vol. ll, pag. 304).

Nessas condigdes, acreditamos poder afirmar que a chamada socie-
dade estatal de um sé membro, organizada ao estilo da empresa privada,
ainda néo fol utilizada nos expedientes da Administragao Indireta, na Ale-
manha Federal; conquanto seja freqiiente o recurso da economia mista, &
evidente que neste pais se estd preferindo o emprego da desconcentragio
administrativa ou de formas nas quais se identifica a autarquia, mesmo
para a execugdo das atividades econb6micas lucrativas, do interesse do
Estado.

Todavia, merece ser explicado que muitos problemas de surgimento
possivel em outros lugares — e seria 0 caso de citar o Brasil — com as
formas empresariais adotados na Alemanha, 14 ndo ocorrem, sobretudo
pela sua peculiar organizag3o judicidria. Por demais, conforme salientou
FORSTHOFF, a legislagdo alema proporcionou & Administragdo Publica
tantos meios eficientes para a dinamizacdo até de seus 6rgaos diretos ou
desconcentrados que, com eles, podem ser cumpridos, amplamente, os
fins administrativos, os interesses sociais e o bem pUlblico, visados na
criagd0 das empresas publicas.

13. Poderiamos prosseguir em nosso excurso pelo Direito Compa-
rado, na indagagéo dos estilos adotados alhures, para a organizagdo das
empresas publicas, in genere. Mas, sem duvida, iriamos encontrar poucos
exemplos de entidades do tipo que se instituiu no Brasil, de empresas pi-
blicas formadas apenas com o capital de fontes estatais, s quais se
atribufram caracteristicas de empresa privada, inclusive a personalidade
juridica. Talvez por isso, em 1958, durante um ‘“‘Coléquio” de juristas
mesmo de paises socialistas, que se reuniu em Praga (v. Relatsrio da lavra
do Professor francés ROGER PINTO, pub. na R.D.A., vol. 57, pégs. ....
483/498), tinha-se reconhecido ndo ser de interesse a limitacdo do con-
ceito de empresa publica: “O Coléquic reconheceu nao ser impermeavel
sua fronteira. As empresas sob administracdo do Estado se beneficiam,
4s vezes (por exemplo, na italia), de independéncia maior perante o Es-
tado que a empresa juridicamente auténoma. O problema da insolvéncia
da empresa pablica e suas conseqfiéncias surge em todos os sistemas
juridicos estudados pelo Coléquio. Em parte alguma, porém, aparece resol-
vido pela aplicagdo dos processos de direito privado, em caso de faléncia”.

Do que se poderia observar — chegassemos até !4 — nos paises
anglo-saxonios, e o registro agora ¢ de TEMISTOCLES CAVALCANTI, isso
pouco interessaria, tdo peculiares sdo as suas instituigbes juridicas, a
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ponto de este eminente publicista ter destacado que ai nem é nitida a di-
ferenca entre o publico e o privado (in A Empresa Publica no Direito Bra-
leiro”, R.D.A,, vol. 91, pag. 3).

Somos de opinido, contudo, que foi bastante feliz a construgéo juri-
dica do tipo de empresa publica, implantado entre nds pelo Decreto-Lei
n® 200, de 1967. Isso, bem entendido, considerada a realidade brasileira,
0 nosso sistema juridico € a prisca tradigdo de ineficiéncia que antes
maculava a Administragdo Publica de nosso Pais.

Todavia, havemos de reconhecer que ainda se impdem medidas aper-
feigoadoras da entidade em causa, pois muitos defeitos vém sendo ob-
servados no seu funcionamento diuturno. E o referido trabalho de TEMIS-
TOCLES CAVALCANTI! ja& contém um bom elenco de tais falhas.

14. Segundo nosso entendimento, duas mdculas fundamentais preju-
dicam o bom funcionamento de nossa empresa publica: a primeira delas &
pertinente & falta de uniformidade no seu tratamento juridico, pois a pré-
pria Constituicdo emendada em 1969 prevé as hipoteses de empresa mo-
nopolista e de empresa ndo-monopolista (artigo 170, §§ 2° e 3°, respec-
tivamente). No caso da empresa piblica monopolizadora de atividade eco-
ndmica (e ndo estamos pensando na PETROBRAS, que é sociedade de
economia mista), ela podera desfrutar de privilégios, entre os quais — e
a Constituigdo o admite implicitamente, no citado paragrafo 39 do artigo
170 — o da imunidade tributéria; apenas deixard de se beneficiar de tal
imunidade a empresa plblica exploradora de atividade n&o monopolizada.

Entretanto, enxergamos ¢ calcanhar de Aquiles da empresa publica
brasileira no privilégio de foro federal {Constituigio da Republica, artigo
125, inciso 1): em pais onde a divisdo territorial apresenta disparidades
imensas, onde existem Estados-membros com as dimensdes globais dos
integrantes do Mercado Comum Europeu, obrigar um individuo a pro-
curar a capital de certo Estado, na qual tem sede o Juiz Federal, para
defender um direito contra certa empresa puiblica, &, sem davida, um
evidente contra-senso.

Acresce considerar que a Constituigdo de 1969 previu, ainda, a ins-
tauragdo de um foro especial para dirimir os litigios decorrentes de rela-
gbes de trabalho, que surjam entre os empregados de empresas publicas
federais, inclusive, e seus “servidores”. Ora, desde que, na conformidade
do § 2° do artigo 170 da Carta Federal, as relagbes de trabalho entre
empregados e empregadores (quando empresas do tipo estudado) se re-
gerdo pelo Direito do Trabalho, seria bem mais 1égico que a matéria fosse
entregue & bem aparelhada Justica Federal, criada para as controvérsias
estribadas naesse Direito. Bem mais l6gico e, sem divida, evitaria o con-
gestionamento da Justica Federal, que vird um dia, por forca da multi-
plicacdo de nossas empresas publicas.

15. Na sua admiravel critica da empresa publica, tal como organizada
no Brasil, TEMISTOCLES CAVALCANTI teve oportunidade de abordar um
tema que — respigadamente — ja tivemos ensejo de mencionar, na parte
comparatista precedente: queremos nos referir & questdo da responsa-
bilidade do Estado, como sécio unico de uma empresa do tipo comercial.
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Esta responsabilidade sera limitada, ou ilimitada; e, de qualquer modo,
serd uma responsabilidade financeira de natureza juridica publica?

Questdo conexa com a suscitada por CAVALCANTI é a que se refere
& natureza do patrimdnio da empresa publica: tera ele os privilégios rega-
lengos dos bens publicos, entre os quais nao sdo de menor relevo os
que se referem A impenhorabilidade?

Enquanto ndo forem, de modo incontrovertivel e através de norma
juridica iddnea, resclvidos esses dois problemas, a idéia de fazer ingressar
a empresa piblica no giro comercial ou industrial, como se fora um co-
merciante piblico — para usarmos de expressdo criada pelo Prafessor
VEDEL — sera absolutamente irrealizavel. Quem ira concretizar operagdes
mercantis ou bancarias vuitosas, que engajem a responsabilidade patri-
monial de uma empresa publica, sem ter a certeza de um garante firme
e compulsoriamente obrigavel? No entanto — ja proclamava BILAC PINTO
em 1952 — tal possibilidade de mobilizagdo crediticia, sem o0s embaragos
dos processos da contabilidade piablica e das remoras ordindrias em tudo
quanto envolve responsabilidade do Estado, ou de suas entidades publicas
ancilares, isso contitui uma das vantagens que recomendam a criagdo de
uma empresa pablica de regime juridico e econdmico privados.

16. Se problemas como os que vimos apontando nao forem resol-
vidos, a idéia excelente da empresa publica do tipo brasileiro, da empresa
pablica em sentido estrito, estard condenada ao insucesso e regrediremos
ao sistema anterior, das sociedades de economia mista que desbordam
da legitimidade juridica, porque organizadas como meras sociedades and-
nimas aparentes (foi o caso da NOVACAP e da Rede Ferroviaria Federal,
e & o0 caso de certas sociedades de economia mista do nosso Estado da
Guanabara, onde, para uma massa esmagadoramente dominante de ca-
pital publico, acrescentam-se uns poucos, uma meia dizla, de modestis-
simos acionistas privados, sé para compor 0 quorum minimo dos sete
acionistas da S.A))

N&o é importante, no caso brasileiro, a atribuigdo de personalidade
juridica de direito privado & empresa puablica: muito bem exprimiu TEMIS-
TOCLES CAVALCANTI que o importante serd corretamente estabelecer
que seu funcionamento se opere em rigorosos termos de direito privado.
E nds acrescentaremos: inclusive para efeitos de responsabilidade eco-
nomica e patrimonial; para confrontos litigiosos sem privilégios de foro
e prazos; para equilibrio e fair-play na competicdo do mercado sem os
privilégios tributérios.

A nao ser assim, ser& melhor fazer-se como na Mldlia — com as van-
tagens assinaladas no Coloquio dos Administrativistas realizado em Praga
— isto é, serd melhor a criagdo de empresas juridicamente autbnomas,
conquanto integradas na Administrag@o do Estado.

Mas isso, repetimos, nos parece uma regressao.





