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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espacgo, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.



QUAIS SAO OS TIPOS SOCIETARIOS POSSIVEIS PARA
AS EMPRESAS PUBLICAS UNIPESSOAIS NO
DIREITO BRASILEIRO?

WHICH ARE THE POSSIBLE TYPES OF COMPANIES FOR
SINGLE MEMBER STATE-OWNED
ENTERPRISE IN BRAZILIAN LAW?

DOI: 10.19135/revista.consinter.00008.31

Alexandre de Albuquerque Sa' — ORCID: hitps.//orcid.org/0000-0002-0887-3899

Resumo: O presente estudo investiga os tipos societarios que as empresas publicas unipes-
soais podem adotar, examinando as principais divergéncias doutrinarias e textos normati-
vos que regulamentam a matéria, inclusive o estatuto juridico das sociedades estatais, Lei
13.303/2016. Para tanto, analisam-se os cenarios existentes no direito brasileiro ao longo
do tempo, tratando-se especialmente de maneira pormenorizada as modificagdes oriundas
da reforma administrativa de 1967/1969 (introduzida pelos Decs.-Lei 200 ¢ 900) e a de
1998, estabelecida pela Emenda Constitucional 19. Utiliza-se predominantemente o méto-
do dedutivo com pesquisa bibliografica ¢ documental, com abordagem tedrica, valendo-se
das fontes juridicas ortodoxas, ou seja, legislagao, literatura especializada e jurisprudéncia
dos tribunais patrios.

Palavras-chave: Empresa publica unipessoal. Tipo societario. Sociedade. Estatuto juridico
das sociedades estatais.

Abstract: This paper investigates the possible types of companies for the single member
state-owned enterprises, examining the main doctrinal divergences and normative texts that
regulate this subject, including the legal regime of state-owned companies, Law
13.303/2016. In order to do so, the scenarios in Brazilian law are analyzed over time, with
special attention being paid to the changes resulting from the administrative reforms of
1967/1969 (introduced by Executive Orders 200 and 900) and 1998, established by 19th
Amendment of the Brazilian Constitution. It is predominantly used the deductive method
with bibliographical and documentary research, with a theoretical approach, using the
orthodox legal sources, that is, legislation, specialized literature and jurisprudence of the
Brazilian courts.

Keywords: Single member state-owned enterprise. Type of company. Company. Legal
regime of state-owned companies.

1 INTRODUCAO

Inicialmente, é necessario salientar que sdo objeto de analise do presente arti-
go apenas as empresas publicas unipessoais, uma vez que o estudo trata especifica-

' Doutor em Direito de Empresa e Atividades Econdmicas pela Universidade do Estado do Rio de

Janeiro (UERJ).
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mente das sociedades de socio unico, e ndo das sociedades como um todo, incluindo
ai as compostas por dois ou mais socios.

Essa explicacdo se faz imperiosa, haja vista que a legislacdo brasileira, desde
a entrada em vigor do art. 5° do Dec.-Lei 900, de 29.09.19692, prevé a possibilidade
de constituigdo de empresas publicas pluripessoais, cujo o capital social pertenga a
dois ou mais entes politicos, bem como entidades da administragdo publica indireta
da Unifo, Estado, Distrito Federal ou Municipios®.

Uma vez feito esse esclarecimento, impende recordar que as empresas publi-
cas sdo reconhecidas no Brasil desde o século XIX, sendo a primeira que se tem
noticia a Caixa Economica Federal, entdo denominada “Caixa Economica da Corte”,
cuja autorizagdo foi concedida por meio do Decreto 2.723, de 12.01.1861%, proliferan-
do as sociedades estatais, como um todo, a partir do Estado Novo’.

“Art. 5°. Desde que a maioria do capital votante permanega de propriedade da Unido, serd admiti-
da, no capital da Emprésa Publica (artigo 5°inciso 11, do Decreto-lei numero 200, de 25 de fevereiro
de 1967), a participagdo de outras pessoas juridicas de direito publico interno bem como de entida-
des da Administragdo Indireta da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 560) esclarece que: “A empresa puiblica tem o capital intei-
ramente publico, o que faria supor que dele podem participar as pessoas juridicas de direito publico
interno. Mas o artigo 5° do Decreto-lei 900/69 veio permitir que, desde que a maioria do capital vo-
tante permanega de propriedade da Unido, seja admitida, no capital da empresa publica a partici-
pagdo de outras pessoas de direito publico interno, bem como de entidades da Administracéio Indi-
reta da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Com isso, admite-se a participagdo de
pessoas juridicas de direito privado que integrem a Administrag¢do Indireta, inclusive de sociedades
de economia mista, em que o capital é parcialmente privado” (grifo da autora).

Na mesma orientagdo, segue o paragrafo tnico do art. 3° da Lei 13.303, de 30.06.2016:

“Art. 3°. Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com cri-
agdo autorizada por lei e com patrimonio proprio, cujo capital social é integralmente detido pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Paradgrafo unico. Desde que a maioria do capital votante permanega em propriedade da Unido, do
Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, serd admitida, no capital da empresa publica, a parti-
cipagdo de outras pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da adminis-
tragdo indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

Hei por bem autorisar a creagdo de uma Caixa Economica e um Monte de Soccorro nesta Corte, que
se regerdo pelos Regulamentos, que com este baixdo, propostos pela commissdo encarregada de sua
organisacdo, observando-se as seguintes disposigdes:

1* As operagdes dos referidos Estabelecimentos deverdo principiar dentro de seis mezes contados da
data do presente Regulamento.

Nessa diregdo, apontam as licdes de Caio Tacito Sa Viana Pereira de Vasconcelos (1966, p. 433),
tratando a expressdo empresa publica como sindnimo de sociedade estatal: “3. Muito embora ja se
possa assinalar, em 1808, a criagdo do Banco do Brasil, com a associag¢do de capitais particulares e
publicos (Alvard de 12 de outubro de 1808 que criou o primeiro Banco do Brasil, com capitais pri-
vados, a que veio associar-se a Coroa em 1812), a emprésa publica, com as caracteristicas moder-
nas, féz seu ingresso na vida econémica do pais com o Instituto de Resseguros do Brasil, em 1939, a
Companhia Siderurgica Nacional, em 1941, e a Companhia Vale do Rio Doce, em 1942. A essas se
seguiram a Companhia Nacional de Alcalis, em 1943, a Companhia Hidrelétrica do Sdo Francisco,
em 1945, e a Fabrica Nacional de Motores, em 1946.

4. A essa primeira fase, que coincide com a época do chamado Estado Névo, durante o qual ndo fun-
cionou o Congresso, exercendo o Presidente da Republica a plenitude dos poderes legislativos (1937
a 1946), segue-se o periodo de restauragdo constitucional, durante o qual o Parlamento aprova di-
versas leis instituindo novas emprésas publicas, no plano federal. Entre estas, destacam-se, pela im-
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Contudo, nio havia qualquer tratamento genérico acerca da matéria, sendo
sua configuragdo concebida mediante leis especificas, sem a formagdo de uma abor-
dagem harmoniosa, traduzindo-se, de certa maneira, em um privilégio estatal.

Nesse contexto de inseguranca juridica, intensificado pela auséncia de uma
conceituacdo positivada de empresa publica, a doutrina ja debatia sobre sua natureza
juridica, sendo certo que, desde aquela época, parcela da doutrina ja percebia, nessas
figuras, contornos societarios, especialmente do tipo da companhia®.

Esta situacdo comeca a ter modificacdo com a entrada em vigor do Dec.-Lei
200, de 25.02.1967, o qual insculpiu em seu art. 5°7 a primeira defini¢do legal de
empresa publica.

2 EMPRESA PUBLICA E A REFORMA ADMINISTRATIVA DE 1967/1969

Apds o advento do Dec.-Lei 200/1967, ainda que alterado pelo Dec.-Lei
900/1969%, permaneceu controversa a natureza juridica das empresas publicas na
literatura, havendo autores que sustentavam que tais pessoas juridicas ndo seriam

portdncia na economia do pais, a Petroleo Brasileiro S.A., conhecida pela sigla Petrobras (1953),
emprésa estatal de monopdlio da exploragdo do petroleo e derivados, a Réde Ferroviaria Federal
(1957), que reune todas as ferrovias da Unido, e a Eletrobras — Centrais Elétricas Brasileiras
(1961), emprésa holding do sistema federal de eletricidade” (grifo do autor).
Por exemplo, Caio Tacito Sa Viana Pereira de Vasconcelos (1966, p. 432-433) lecionava que: “/. O
conceito de emprésa publica ndo se acha estabelecido em lei e varia nas classificagdes doutrindrias. No
presente trabalho adotamos a expressdo em sentido lato, compreendendo as organizagoes estatais, sob
a forma de sociedade por agées, destinadas a realiza¢do de um servigo industrial ou comercial, qual-
quer que seja a forma de constitui¢do de seu capital. A sociedade de economia mista é, portanto, uma
espécie de emprésa publica que se caracteriza pela participagdo minoritaria do capital privado.
[-]
5. A emprésa publica, em sentido lato, é pessoa juridica de direito privado, regida a um tempo pelo direito
comercial e pelo direito administrativo. E criada nos moldes da lei comercial comum sob a forma de socie-
dade por agdes, e sua existéncia se inicia com o arquivamento dos atos constitutivos do Registro do Co-
mércio. Mas sua institui¢do depende de prévia autorizagdo legislativa, porque envolve a aplicagdo de re-
cursos publicos, e significa a execugdo de uma determinada incumbéncia do Estado. Ndo é licito ao Poder
Executivo, sem expresso apoio em lei, fazer investimento em agdes, ou delegar encargos administrativos a
pessoas juridicas de direito privado, ainda que se trate de atividade industrial ou comercial” (grifo do autor).
“Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:
[-]
11— Emprésa Publica — a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio
proprio e capital exclusivo da Unido ou de suas entidades da Administragdo Indireta, criada por lei pa-
ra desempenhar atividades de natureza empresarial que o Govérno seja levado a exercer, por motivos
de conveniéncia ou contingéncia administrativa, podendo tal entidade revestir-se de qualquer das for-
mas admitidas em direito.
8§ “Apt. 1% Os dispositivos do Decreto-lei numero 200, de 25 de fevereiro de 1967, adiante indicados,
passam a vigorar com a seguinte redagdo:
Art. 5° (...)
L]
1I — Emprésa Publica — a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimo-
nio proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploragdo de atividade econémica
que o Govérno seja levado a exercer por for¢a de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito”.
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necessariamente classificadas como sociedades, podendo ser categorizadas, inclusi-
ve, como fundacdes.

Nesse sentido, por exemplo, José¢ Cretella Junior (1976, p. 51-52) defendia que as
empresas publicas unipessoais poderiam adotar a forma fundacional, a depender de seu
substrato patrimonial e do objetivo de sua constitui¢ao. Por outro lado, as empresas pu-
blicas pluripessoais obrigatoriamente assumiriam uma das formas societarias oferecidas
pelo direito mercantil, observando-se a nomenclatura entdo em voga’.

Por sua vez, Oscar Barreto Filho (1977, p. 399-402) advogava que, a excecdo
tedrica de uma lei federal especifica que previsse uma conformagdo diferenciada em
determinado caso, as empresas publicas mandatoriamente deveriam adotar uma forma
societaria, haja vista que elas se destinam a exploragdo de atividade econdmica e se
revestem sob a forma de pessoa juridica de direito privado'®,

Essas s@o as palavras de José Cretella Junior (1976, p. 51-52): “As formas que as pessoas juridicas
assumem sdo apenas duas, no que diz respeito ao substrato estrutural: fundagdes e corporagoes, subdi-
vidindo-se estas em sociedades e associagées, distintas pelo tipo de finalidade. A sociedade serd regida
ou pelo Codigo Civil — sociedade civil — ou pelo que for estatuido nas leis comerciais — sociedade co-
mercial (ou sociedade mercantil).
Classificam-se as sociedades comerciais em: a) anénimas, b) de capital e industria; c) por cotas; d) em
comandita simples, e) em comandita por agdes; f) em nome coletivo; g) em conta de participagdo.
‘Excluidas as sociedades civis, por incompatibilidade do objeto, restam para as empresas publicas as
formas de sociedades mercantis...’.
De substrato personativo, a empresa publica pluripessoal jamais se pode revestir da forma de fundagdo,
contrariamente ao que ocorre com a empresa pubica unipessoal, que admite a forma fundacional, desde
que resulte da transformagdo de antiga autarquia (fundagdo de direito publico), ja que o substrato so-
bre o qual repousa é patrimonial. E o caso, por exemplo, do Banco Nacional do Desenvolvimento Eco-
némico (BNDE), autarquia federal criada pela Lei 1 628, de 20 de junho de 1952, enquadrada depois
pela Lei 5 662, de 21 de junho de 1971, na empresa publica federal correspondente, dotada de persona-
lidade juridica de direito privado, patriménio proprio e vinculagdo ao Ministério do Planejamento e
Coordenagdo Geral, nos termos do art. 189 do Decreto-lei 200, de 25 de fevereiro de 1967, sendo o ca-
pital inicial da entidade pertencente na sua totalidade a Unido” (grifo do autor).
1" Na dicgdo de Oscar Barreto Filho (1977, p. 399-402): “Da andlise do texto legal, vé-se desde logo que
as entidades da administragdo indireta podem ‘prima facie’ ser classificadas em dois grupos:
a) as autarquias, que se destinam a ‘executar atividades tipicas da administragdo publica’, e que por
isso sdo categorizadas como pessoas juridicas de direito puiblico;
b) as empresas publicas e as sociedades de economia mista, que visam a ‘exploragdo de atividade eco-
nomica’, e que revestem a forma de pessoas juridicas de direito privado.
As diferencas especificas entre as duas ultimas categorias dizem respeito, tdo somente, a formagdo do
capital e a forma juridica adotada. Enquanto a empresa publica em ‘capital exclusivo da Unidao’ e pode
assumir ‘qualquer das formas admitidas em direito’, a sociedade de economia mista tem a maioria do
capital votante pertencente a ‘Unido ou a entidade da administracdo indireta’, e, portanto, sé pode
revestir ‘a forma de sociedade anonima’.
[-]
Excluidas as associagdes civis, por incompatibilidade do objeto, restam para as empresas publicas
as formas de sociedades mercantis, sendo certo que as sociedades de economia mista s6 podem ser
constituidas sob a forma de sociedade anénima.
11. Infere-se, do que foi explanado acima, que, ndo constituindo a empresa publica uma forma juri-
dica prevista no Codigo Civil ou nas leis comerciais, nem sendo um tipo de entidade sujeita a normativida-
de propria regulada por lei federal, sua criagdo como ente tipico e diferenciado, peculiar a cada hipotese
concreta, é circunscrita ao poder publico federal.
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Acerca da particularidade federal, Oscar Barreto Filho (1977, p. 403-405) ar-

gumentava que o art. 8°, XVIIL, “b”, da Constitui¢do da Republica'! entdo em vigor
(1967-1969), atribuia apenas a Unido a competéncia legislativa em matéria de direi-
to civil e comercial'?, ndo podendo, portanto, os Estados, Distrito Federal e Munici-
pios, estabelecerem regras diferenciadas ao instituir suas empresas publicas, sob

pena de infringir o dominio privativo da esfera naciona

13,

Sua criagdo, pelos Estados-membros e Municipios deve ser moldada nas categorias preexistentes do
direito privado.

Ora, o direito privado so admite a personalidade juridica de empresa que se revistam de forma societdria.
O nosso direito privado ndo admite a figura do empresario individual de responsabilidade limitada. Se um
dos principais motivos determinantes da criagdo da empresa publica é, exatamente, o de conferir-lhe auto-
nomia patrimonial e financeira, a assungdo, pelo Estado, da responsabilidade subsididria pelas suas ope-
ragées deve ser determinada de modo preciso e concreto. E isto somente serd possivel, na falta de lei fede-
ral orgdnica, mediante a aplicagdo da legislagdo pertinente as sociedades comerciais.

Em caso contrdrio, a criagdo, pelo Estado-membro, de uma entidade ‘sui generis’, ndo tipificada pelo di-
reito substantivo federal, constituiria uma logomaquia, nada mais significando do que uma simples ‘depar-
tamentalizagdo’ de servigos integrados na Administragdo publica, porém sem personalidade propria” (gri-
fo do autor).

“Art. 8. Compete a Unido:

[]

XVII - legislar sébre:

L]

b) direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do
trabalho;”.

Igualmente, a Constitui¢do da Republica atual dispde que tais matérias sdo privativas da Unido:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

1—direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do
trabalho,”.

Conforme Oscar Barreto Filho (1977, p. 403-405): “Os Estados-membros e os Municipios devem,
necessariamente, escolher uma das formas admitidas em direito, para a constitui¢do de empresas
publicas; vale dizer, devem moldad-las as prescri¢ées do direito privado, mais precisamente, as dis-
posigoes da lei comercial.

Também as sociedades de economia mista, estaduais ou municipais, ndo existem como categoria juridi-
ca diferenciada, pois se revestem da organizagdo propria da sociedade anénima privada, em tudo nela
se comportando o poder publico como o socio detentor do controle aciondrio. A organizagdo e o funcio-
namento da sociedade se regem pelos estatutos, e a dindmica social se desenvolve sempre dentro dos
limites impostos pela legislagdo federal sobre sociedades por agées.

Ndo poderia jamais o Estado, sem invadir a esfera da competéncia legislativa da Unido, criar empresa
publica atipica, fora dos modelos do direito comercial. Nem poderia tal empresa comegar sua existén-
cia legal sem a prévia inscrig¢do dos atos constitutivos no registro peculiar (Codigo Civil, art. 18); e pa-
ra tanto constitui pressuposto sua conformidade com a legislagdo comercial.

[]

Em nosso entender, portanto, sdo livres os Estados-membros e Municipios para criar, organizar e
operar suas empresas publicas e sociedades de economia mista. No entanto, para niveld-las as or-
ganizagoes particulares, sujeitando-as ao regime juridico privado nas suas operagées, direitos e
obrigagées, mister se faz institui-las segundo as formas de direito privado previstas pelo direito
substantivo federal. O fato de tratar-se de ato administrativo ndo desvincula os poderes locais da
obediéncia as normas e principios inscritos na Constitui¢do e nos cédigos de direito privado.

A forma das pessoas juridicas é matéria da competéncia privativa da Unido. Ndo teria sentido atri-
buir ao Municipio de Vila dos Confins, neste vasto Brasil, os poderes para criar entes publicos, se-
gundo modelos proprios, inspirados pela sua criatividade que poderia eventualmente consagrar ver-
dadeiras aberragées” (grifo do autor).
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Todavia, parte da doutrina entendeu que se deveria prestigiar a autonomia
dos membros da Federagao, para dispor sobre a sua propria organizagao administra-
tiva'4, apoiando a tese de que todas as entidades politicas poderiam criar regras pe-
culiares para suas empresas publicas, a despeito da competéncia privativa da Unido
em direito civil e comercial'®.

Nessa perspectiva, as empresas publicas poderiam adotar um tipo de pessoa
juridica propria, conhecido por “empresa publica unipessoal stricto sensu”, advindo
da personificac¢do de parcela do patrimdnio estatal, dotado de autonomia administra-
tiva, supervisionado pela entidade instituidora'®.

As empresas publicas em sentido estrito se diferenciaram das fundagdes de
direito privado notadamente em razdo do fato de as primeiras terem capital, instituto
juridico que inexistiria no segundo tipo de pessoa juridica. Além disso, a formagdo
da vontade dessas empresas publicas surgiria a partir do designio do titular unico,
inexistindo qualquer 6rgdo deliberativo interno'’.

Ademais, haveria também as empresas publicas constituidas sob a forma de so-
ciedade unipessoal. Observar-se-ia, nessas, as estruturas formais imperativas as socieda-
des, devendo existir a assembleia geral, 6rgdo responsavel pela elaboragdo da vontade
social, ainda que haja apenas um sécio no quadro dessas empresas publicas'$/?.

Essa vertente poderia estar apoiada, por exemplo, no art. 18 da Constitui¢ao da Republica:

“Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constitui¢do”.

Nessa linha, Sergio de Andréa Ferreira (1979, p. 12) pontifica que: “Quanto a possibilidade de a empresa
publica assumir formas societdrias civis e comerciais inéditas, no campo federal a questdo ndo oferece
problemas, ja que o legislador que autoriza a cria¢do da entidade é o competente, também, para dispor
sobre direito civil e comercial. Em conseqiiéncia, podemos concluir que a clausula ‘qualquer das for-
mas admitidas em direito’ deve ser entendida como ‘qualquer das formas admissiveis em direito .

Por outro lado, os termos dos textos normativos federais da Reforma Administrativa, a propria pratica
dessa, através da cria¢do de novas pessoas administrativas de direito privado, abririam perspectivas
amplas para os Poderes Publicos locais, em matéria de criagdo de empresas governamentais, liberan-
do-os para a criagdo das entidades unipessoais e para a adogdo de novas formas societarias civis e co-
merciais” (grifo do autor).

Consoante Sergio de Andréa Ferreira (1979, p. 13): “Na empresa piiblica unipessoal stricto sensu (corres-
pondente a empresa individual da pessoa fisica), o Estado destaca uma parte de seu patrimonio, transfor-
mando-o em capital da nova pessoa juridica, em seu patrimonio inicial, que é aquele que vai responde pe-
las obrigagoes respectivas. A empresa publica unipessoal é produto da personalizagdo de uma empresa in-
dividual. O Estado é, no entanto, o verdadeiro empresario, pois que comanda a empesa, escolhendo os seus
administradores” (grifo do autor).

Nas palavras de Sergio de Andréa Ferreira (1979, p. 13): “Prevalece (tal qual na fundagdo, que se distin-
gue, como vimos, da espécie em exame, por ndo ter capital) uma vontade externa ou transcendente, a do
titular unico do capital, que domina, de fora, a pessoa juridica, inexistindo um orgdo deliberativo interno
dessa, em que aquele manifeste sua vontade. Essa é manifestada de fora, atuando, dentro da pessoa juridi-
ca, como seus orgaos, os administradores designados pelo Estado” (grifo do autor).

Conforme Sergio de Andréa Ferreira (1979, p. 14): “Diversa é a situagdo da sociedade unipessoal, de um
unico socio, a qual, como sociedade, tem de ter orgdo necessario dessa espécie de pessoa juridica, que é a
assembléia-geral.

Assim, além do exemplo de Eletrobrds, em sua primeira versdo, sociedade andnima cuja totalidade de
agdes pertencia a Unido Federal, a Companhia de Desenvolvimento do Vale do Sdo Francisco (Codevas),
cujos estatutos foram aprovados pelo Decreto 74.744, de 22 de outubro de 1974, teve seu capital integral-
mente pertencente a Unido, dividido em trezentos milhdes de agoes nominativas. Tem assembléia-geral,
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A problematica da natureza juridica da empresa publica nem tampouco foi
resolvida em definitivo com a entrada em vigor da Constituicdo da Republica de
1988, pois o Texto Maior ndo apresenta nem uma conceituagdo especifica dessa
figura. Contudo, a Emenda Constitucional 19, de 04.06.1998, trouxe significativas
contribuigdes ao tema, as quais passam a ser analisadas.

3 EMPRESA PUBLICA E A REFORMA ADMINISTRATIVA DE 1998

Inicialmente, recorda-se que a Emenda Constitucional 19/1998, ao alterar a
redagdo do inc. XIX, do art. 37 da Carta Politica?’, deu maior tecnicidade ao disposi-
tivo, esclarecendo que a lei especifica autoriza a criagdo de empresas publicas e
sociedades de economia mista, mas ndo as cria conforme a literalidade do inciso
original®!, até porque tais pessoas juridicas devem observar as normas de direito
privado, inclusive quanto a sua constitui¢io®?.

conselho diretor, diretoria executiva e conselho fiscal. Previu-se, ademais, a participagdo, nos ulteriores
aumentos do capital da empresa, de pessoas juridicas de direito publico, desde que a maioria do capital
permanega de propriedade da Unido, nos termos do art. 5°do Decreto-lei 900/69” (grifo do autor).
Ressalta-se, contudo, que ndo ¢ possivel concordar com a tese de que a sociedade unipessoal forme sua
vontade necessariamente através de assembleia geral, ainda que se abstraia o fato de que nem todos os tipos
societarios exijam a realizac@o de assembleia, como, por exemplo, a sociedade limitada (art. 1.072 do Codi-
go Civil). Conforme o apontado por Nelson Laks Eizirik (2011, p. 392), ndo faz qualquer sentido a realiza-
¢do de assembleia em sociedades compostas por titular unico: “A assembleia unipessoal, a discussdo e deli-
beragdo de uma pessoa consigo propria, resvalaria para o terreno da psicandlise, constituindo problema
de dupla personalidade, cuja discussdo ndo se insere no universo juridico. Mesmo prevalecendo em nosso
direito societdrio o principio da indelegabilidade de funcées entre os orgdos, ndo se pode confundir a fun-
¢do com o orgdo, a assembleia existe para que haja deliberagoes validas, mas se elas podem ser obtidas de
outra forma, dada a auséncia de uma pluralidade de acionistas, sao elas que importam, passando a nature-
za do orgdo para um segundo plano.
A exigéncia da assembleia geral em sociedade unipessoal seria contraria a um dos principios bdsi-
cos do direito societdrio, que é o de dispensar o cumprimento de formalidades inuteis, em atengdo a na-
tureza das atividades que regula e que demandam uma disciplina mais informal do que aquela existente
no ambito do direito publico. Nesse sentido, a Lei das S.A. buscou, sempre que possivel, eliminar forma-
lidades e rituais sem significagdo, contrdrios a propria natureza do direito empresarial.
A assembleia geral pode ser validamente substituida por uma escritura declaratoria, assinada pelo
acionista, em geral chamada de ‘termo de resolugdo’ ou ‘resolugdo do acionista’, que tem os mes-
mos efeitos da assembleia geral, seja ordindria, seja extraordinaria” (grifo do autor).
“Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
[]
XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a institui¢do de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo
caso, definir as dareas de sua atuagdo,”.
“Art. 37. A administra¢do publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:
L]
XIX — somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa publica, sociedade de economia mista,
autarquia ou fundagdo publica;”.
22 De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 554): “4 Emenda Constitucional 19/98
corrigiu uma fala do artigo 37, XIX, da Constituicdo, que exigia lei especifica para a criagdo de em-
presa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo. O dispositivo era criticado
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Além disso, a mencionada Emenda modificou a redagdo do § 1° do art. 173
da Constitui¢do®, prevendo o surgimento do estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista ¢ de suas subsidiarias que explorem atividade econd-
mica de produ¢io ou comercializagio de bens ou de prestacido de servigos®*.

Ocorre que a referida determinagdo s6 fora cumprida em 2016, aproximada-
mente 18 (dezoito) anos apds o inicio da vigéncia da Emenda Constitucional
19/1998, por meio da Lei 13.303, de 30 de junho, dai decorrendo inseguranga juridi-
ca sobre a matéria durante todos esses anos por causa desse vacuo legislativo.

Sem embargo, impende salientar que tal norma foi promulgada com direciona-
mento mais amplo do que o vislumbrado pelo constituinte derivado, uma vez que pre-
tende ser aplicavel a todas as empresas publicas, sociedades de economia mista e subsi-
diarias, ainda que ndo explorem atividade econdmica em sentido estrito®®, conforme o
art. 1° do diploma legal®®, devendo as sociedades estatais existentes se adaptar ao novo
regime no prazo de 24 (vinte € quatro) meses sinalizados no art. 91 da Lei?’.

porque, em se tratando de entidades de direito privado, como a sociedade de economia mista, a em-
presa publica e a fundagdo, a lei ndo cria a entidade, tal como o faz com a autarquia, mas apenas
autoriza a criagdo, que se processa por atos constitutivos do Poder Executivo e transcri¢do no Re-
gistro Publico” (grifo da autora).

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade
econdomica pelo Estado so serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° 4 lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade economica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestagdo de servigos, dispondo sobre:

1 — sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;

1l — a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagées civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

III - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da
administragdo publica;

1V — a constitui¢do e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal, com a participag¢do
de acionistas minoritarios;

V — os mandatos, a avalia¢do de desempenho e a responsabilidade dos administradores”.

O estabelecimento de um estatuto juridico para as empresas publicas era reclamado pela doutrina ha
tempos, conforme aponta Oscar Barreto Filho (1977, p. 404): “Todos os autores estrangeiros e nacio-
nais afirmam, unanimemente, a necessidade da elaboragdo de um estatuto geral das empresas publicas,
no qual seriam atendidas as peculiaridades do regime juridico dessas empresas, no tocante a constitui-
¢do, financiamento, contabilidade, controle, finalidade, orgdos de gestao, assembléias gerais, etc. Esta
necessidade prende-se a circunstdncia notoria de que as normas que regem as sociedades mercantis sao
de manifesta insuficiéncia para atender a todos esses pontos”.

Sobre o tratamento dado pela Constituigdo a ordem econdmica e a distingdo entre atividade econdmi-
ca em sentido estrito e servi¢o publico, recomenda-se a leitura da seguinte obra: GRAU, Eros Rober-
to. A ordem econdmica na Constituiciio de 1988. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

“Art. 1°. Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia
mista da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econémica
de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos, ainda que a atividade econo-
mica esteja sujeita ao regime de monopalio da Unido ou seja de prestagdo de servigos publicos”.
“Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a vigéncia
desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptagdes necessarias a
adequacgdo ao disposto nesta Lei”.
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Em que pese o fato de que essa opcdo legislativa possa ser questionada judi-
cialmente, até o presente momento, se desconhece a propositura de qualquer acao
que alegue sua inconstitucionalidade, mantendo-se, portanto, a presun¢ao de consti-
tucionalidade da referida Lei.

Ademais, € razoavel a interpretagdo do texto constitucional no sentido de que
a Unido teria a atribuicdo de estabelecer normas gerais acerca das empresas publicas
e sociedades de economia mista, haja vista a instabilidade que geraria se, por exem-
plo, cada um dos mais de 5.000 (cinco mil) Municipios brasileiros pudesse estipular
um tratamento diferenciado sobre o tema, além da invasdo de competéncia privativa
federal legislativa em direito civil e comercial (art. 22, I da Constituicao).

Superada essa dificuldade, defende-se que a Lei 13.303/2016 deixa evidente
que as empresas publicas sdo verdadeiras sociedades, uma vez que seu Capitulo 11
(intitulado “Do regime societario da empresa publica e da sociedade de economia
mista”) lhes impde um tratamento societario pormenorizado, além de determinar
expressamente a aplicagdo da Lei 6.404/1976 em alguns pontos, como no que tange
a escrituracdo e elaboracdo de demonstra¢des financeiras®®.

Nessa direcdo, cabe salientar que as empresas publicas devem ter 6rgédos ca-
racteristicos das sociedades como conselho de administragdo (art. 18%°), diretoria
(art. 23%°), conselho fiscal (art. 26°!), além de prever, como 6rgao auxiliar, o comité
de auditoria estatutario (art. 24?).

B “Art. 7% Aplicam-se a todas as empresas publicas, as sociedades de economia mista de capital fechado

e as suas subsidiarias as disposigoes da Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e as normas da Comis-
sdo de Valores Mobiliarios sobre escrituragdo e elaboragdo de demonstragoes financeiras, inclusive a
obrigatoriedade de auditoria independente por auditor registrado nesse orgao”.

“Art. 18. Sem prejuizo das competéncias previstas no art. 142 da Lei 6.404, de 15 de dezembro de
1976, e das demais atribuigoes previstas nesta Lei, compete ao Conselho de Administragdo:

1 — discutir, aprovar e monitorar decisdes envolvendo praticas de governanga corporativa, relacio-
namento com partes interessadas, politica de gestdo de pessoas e codigo de conduta dos agentes;

1I — implementar e supervisionar os sistemas de gestdo de riscos e de controle interno estabelecidos
para a preveng¢do e mitigagdo dos principais riscos a que estd exposta a empresa publica ou a socie-
dade de economia mista, inclusive os riscos relacionados a integridade das informagées contdbeis e
financeiras e os relacionados a ocorréncia de corrup¢do e fraude;

11l — estabelecer politica de porta-vozes visando a eliminar risco de contradi¢do entre informagoes
de diversas areas e as dos executivos da empresa publica ou da sociedade de economia mista;

1V — avaliar os diretores da empresa publica ou da sociedade de economia mista, nos termos do inciso 1l do
art. 13, podendo contar com apoio metodologico e procedimental do comité estatutario referido no art. 10”.
“Art. 23. E condi¢do para investidura em cargo de diretoria da empresa piiblica e da sociedade de econo-
mia mista a assung¢do de compromisso com metas e resultados especificos a serem alcangados, que devera
ser aprovado pelo Conselho de Administragdo, a quem incumbe fiscalizar seu cumprimento.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no caput, a diretoria devera apresentar, até a ultima reunido ordindria
do Conselho de Administracdo do ano anterior, a quem compete sua aprovagdo:

1— plano de negocios para o exercicio anual seguinte;

Il — estratégia de longo prazo atualizada com andlise de riscos e oportunidades para, no minimo, os
proximos 5 (cinco) anos.

§ 2° Compete ao Conselho de Administragdo, sob pena de seus integrantes responderem por omis-
sdo, promover anualmente andlise de atendimento das metas e resultados na execugdo do plano de
negocios e da estratégia de longo prazo, devendo publicar suas conclusées e informa-las ao Con-
gresso Nacional, as Assembleias Legislativas, a Camara Legislativa do Distrito Federal ou as Cd-
maras Municipais e aos respectivos tribunais de contas, quando houver.
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Igualmente, destaca-se que nem mesmo uma lei infraconstitucional especifica que
trate da autorizagdo de criagdo de uma empresa publica que explore atividade econdmica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestagdo de servigos pode afastar as nor-
mas imperativas fixadas na Lei 13.303/2016, haja vista que todos os entes politicos devem
se submeter a op¢ao do constituinte de exigir um estatuto juridico uniforme a matéria.

Por outro lado, ao se tratar de empresa publica que ndo explore atividade econo-
mica em sentido estrito, ndio se vislumbra obice tedrico a Unido®* estabelecer, em lei
extravagante autorizativa futura, regramento diferenciado do disposto na Lei
13.303/2016. Tal assertiva esta baseada na limitagdo material plasmada no art. 173, § 1°,
da Constituicdo que ndo se aplica a estas. E possivel, inclusive, o ente federal desconfi-
gurar a natureza juridica, a principio, societaria, ainda que essa opgao seja inconveniente
a luz da desejavel coeréncia do sistema normativo e da seguranca juridica.

Além disso, frisa-se que as empresas publicas prestadoras de servigo publico ain-
da deverdo ter um o6rgdo consultivo denominado conselho de usuérios. O 6rgdo que
possui como principais atribuigdes o acompanhamento e a avaliagdo das atividades exe-
cutadas, além de propor melhorias e contribuir na definicdo das diretrizes de atendimen-
to, consoante o art. 18 da Lei 13.460, de 26.06.2017, aplicavel a todos os entes da Fede-
racdo por determinacdo do art. 37, § 3°, I, da Constituigdo da Republica®*.

Feitas essas observagdes, poder-se-a discutir quais sdo os tipos societarios que as
empresas publicas podem adotar. Ao contrario das sociedades de economia mista®®,

§ 3° Excluem-se da obrigacdo de publicacdo a que se refere o § 2° as informagées de natureza estra-
tégica cuja divulgacdo possa ser comprovadamente prejudicial ao interesse da empresa publica ou
da sociedade de economia mista”.

“Art. 26. Além das normas previstas nesta Lei, aplicam-se aos membros do Conselho Fiscal da
empresa puiblica e da sociedade de economia mista as disposigoes previstas na Lei 6.404, de 15 de dezem-
bro de 1976, relativas a seus poderes, deveres e responsabilidades, a requisitos e impedimentos para inves-
tidura e a remuneragdo, além de outras disposigoes estabelecidas na referida Lei.

§ 1° Podem ser membros do Conselho Fiscal pessoas naturais, residentes no Pais, com _formagdo académi-
ca compativel com o exercicio da fung¢do e que tenham exercido, por prazo minimo de 3 (trés) anos, cargo
de diregdo ou assessoramento na administragdo publica ou cargo de conselheiro fiscal ou administrador
em empresa.

§ 2° O Conselho Fiscal contard com pelo menos 1 (um) membro indicado pelo ente controlador, que deve-
ra ser servidor publico com vinculo permanente com a administragdo publica”.

“Art. 24. A empresa publica e a sociedade de economia mista deverdo possuir em sua estrutura societdria
Comité de Auditoria Estatutario como orgado auxiliar do Conselho de Administragdo, ao qual se reportara
diretamente”.

Conforme o ja apontado anteriormente, essa possibilidade ndo pode ser replicada aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, sob pena de violagdo da competéncia privativa da Unido em legislar sobre direito ci-
vil e comercial (art. 22, I, da Constitui¢do da Republica).

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usudrio na administragdo publica direta e indireta, re-
gulando especialmente:

1—as reclamagées relativas a prestagdo dos servigos publicos em geral, asseguradas a manutengdo de ser-
vigos de atendimento ao usudrio e a avaliagdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servigos,”.
“Art. 4°. Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com criagdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade andnima, cujas ag¢des com direito
a voto pertengam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a en-
tidade da administragdo indireta”.
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a Lei 13.303/2016 ndo previu que as empresas publicas devam ser constituidas
necessariamente sobre a forma de sociedade anonima’®.

Ressalta-se que essa interpretacdo no sentido de que as empresas publicas
poderiam utilizar outros tipos societarios que ndo a companhia é corroborada pelo
art. 11 do regulamento do estatuto juridico’’, Decreto 8.945, de 27.12.2016, ao afir-
mar que tais estatais deverdo ser constituidas preferencialmente (portanto, ndo obri-
gatoriamente), sob a forma de sociedade andnima.

Contudo, isso ndo significa que a empresa ptblica possa adotar qualquer dos ti-
pos societarios existentes. Nesse segmento, recorda-se que, por forca do art. 3° da Lei
das Estatais, as sociedades estatais possuem necessariamente personalidade juridica
distinta de seus socios, ao contrario das sociedades de conta de participagdo, a qual ndo
a possui ante o disposto no art. 993 da codificagdo de direito privado.

Nem tampouco poderiam as empresas publicas pluripessoais adotar a forma
de cooperativa, pois as atividades por elas desempenhadas ndo podem ser compatibi-
lizadas com os principios norteadores do cooperativismo®®, além de que a legislagdo
de regéncia limita consideravelmente a possibilidade de ingresso de pessoas juridi-
cas em seu quadro societario nos termos do art. 6° da Lei 5.764, de 16.12.1971%,

“Art. 3°. Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com
criagdo autorizada por lei e com patriménio proprio, cujo capital social é integralmente detido pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Pardgrafo tinico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em propriedade da Unido, do
Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da empresa publica, a parti-
cipagdo de outras pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da adminis-
tragdo indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

“Art. 11. A empresa publica adotara, preferencialmente, a forma de sociedade andnima, que serda
obrigatoria para as suas subsididrias”.

“Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os socios, e a eventual inscrigdo de seu
instrumento em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade.

Paragrafo tinico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negocios sociais, o socio partici-
pante ndo pode tomar parte nas relagdes do socio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigacoes em que intervier”.

Priscilla Menezes da Silva (2013, p. 45) analisando a cooperativa nos moldes contemporaneos aduz
que: “Mesmo apos quase 200 anos de existéncia, este tipo societdrio continua plenamente vinculado
as suas origens, caracteristicas e principios norteadores: constituem indubitavelmente uma socieda-
de de pessoas e de natureza simples (em oposig¢do as sociedades de capitais de natureza empresaria),
mantém uma gestao democratica baseada no sistema de voto por cabega, distribui¢do dos resultados
proporcionais as operagoes realizadas e administra¢do exclusivamente exercida pelos proprios so-
cios, o que valoriza a figura de seus participantes de forma individual e unica” (grifo da autora).
“Art. 6°. As sociedades cooperativas sdo consideradas:

1 — singulares, as constituidas pelo niimero minimo de 20 (vinte) pessoas fisicas, sendo excepcional-
mente permitida a admissdo de pessoas juridicas que tenham por objeto as mesmas ou correlatas
atividades econdmicas das pessoas fisicas ou, ainda, aquelas sem fins lucrativos;

1I — cooperativas centrais ou federagoes de cooperativas, as constituidas de, no minimo, 3 (trés) sin-
gulares, podendo, excepcionalmente, admitir associados individuais;

1II — confederagbes de cooperativas, as constituidas, pelo menos, de 3 (trés) federagoes de coopera-
tivas ou cooperativas centrais, da mesma ou de diferentes modalidades.

§ 1° Os associados individuais das cooperativas centrais e federagoes de cooperativas serdo inscri-
tos no Livro de Matricula da sociedade e classificados em grupos visando a transformagdo, no futu-
ro, em cooperativas singulares que a elas se filiardo.

40

Revista Internacional Consinter de Direito, n° VIII, 1° semestre de 2019 553



Alexandre de Albuquerque Sa

O campo de escolha de tipos societarios € ainda menor no que se refere as empre-
sas publicas unipessoais ante a auséncia de um segundo socio. Por esse angulo, pode-se
afirmar que sdo totalmente incompativeis com essas figuras os tipos societarios que
exigem estruturalmente duas categorias distintas de sdcios como as sociedades em co-
mandita simples e por agdes, conforme, respectivamente, dos arts. 1.045 do Codigo
Civil*! e 281 da Lei 6.404/1976*2, observando-se, portanto, a ordem publica societaria®.

De outro giro, defende-se que a empresa publica unipessoal possa adotar tipos
societarios que, a principio, demandem a pluralidade de sdcios, como a sociedade limita-
da (art. 1.052 da codifica¢@o de direito privado), afastando-se, portanto, a aplicagdo da
respectiva norma imperativa.

Essa derrogacao do direito societrio € necessaria para que seja feita a adequacao
ao regime hibrido das empresas publicas vislumbrado pela Constitui¢do e disposto na
Lei 13.303/2016, bem como regulamentado pelo Decreto 8.945/2016, o qual, conforme
jé sinalizado anteriormente, ndo prevé um tipo societario mandatorio*.

§ 2° A excegao estabelecida no item I, in fine, do caput deste artigo ndo se aplica as centrais e fede-
ragoes que exer¢am atividades de crédito”.

“Art. 1.045. Na sociedade em comandita simples tomam parte socios de duas categorias: os coman-
ditados, pessoas fisicas, responsaveis solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais; e os co-
manditarios, obrigados somente pelo valor de sua quota.

Paragrafo tinico. O contrato deve discriminar os comanditados e os comanditarios”.

“Art. 281. A sociedade podera comerciar sob firma ou razdo social, da qual s6 fardo parte os nomes
dos socios-diretores ou gerentes. Ficam ilimitada e solidariamente responsaveis, nos termos desta
Lei, pelas obrigagoes sociais, os que, por seus nomes, figurarem na firma ou razdo social.

Paragrafo tinico. A denominagdo ou a firma deve ser seguida das palavras “Comandita por A¢ées”,
por extenso ou abreviadamente”.

Lembra-se que o conceito de ordem publica ndo se confunde com o de norma imperativa. Nesse
sentido, é o magistério de Arnoldo Wald (2005, p. 206): “Enquanto a norma imperativa é toda nor-
ma que ndo é supletiva ou dispositiva, ou seja, aquela que ndo ser afasta pela vontade das partes, a
de ordem publica esta vinculada aos valores fundamentais da sociedade. Assim, numerosas normas
imperativas ndo sdo de ordem publica”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 556) ensina que: “A isso tudo acrescente-se outra razdo de
ordem técnico-funcional, ligada a propria origem desse tipo de entidade, ela foi idealizada, dentre
outras razoes, principalmente por fornecer ao Poder Publico instrumento adequado para o desem-
penho de atividades de natureza comercial e industrial; foi precisamente a forma de funcionamento e
organizagdo das empresas privadas que atraiu o Poder Publico. Dai sua personalidade juridica de
direito privado.

Embora elas tenham personalidade dessa natureza, o regime é hibrido, porque o direito privado é
parcialmente derrogado pelo direito publico. Mas, falando-se em personalidade de direito privado,
tem-se a vantagem de destacar o fato de que ficam espancadas quaisquer duvidas quanto ao direito
a elas aplicavel: serd sempre o direito privado, a ndo ser que se esteja na presenga de norma expres-
sa de direito publico.

Essa derrogagdo parcial do direito comum pelo direito publico existe sempre que o Poder Publico
se utiliza de institutos de direito privado; no caso das pessoas juridicas, essa derrogagdo é de tal
forma essencial que, na sua auséncia, ndo havera sociedade de economia mista, mas apenas partici-
pagdo aciondario do Estado.

A derrogacado é feita, em grande parte, pela propria Constitui¢do, mas também por leis ordinarias e
complementares, quer de cardter genérico, aplicavel a todas as entidades, quer de cardter especifi-
co, como é a lei que cria a entidade” (grifo da autora).

41

42

43

44

554 Revista Internacional Consinter de Direito, n° VIII, 1° semestre de 2019



Quais sdo os Tipos Societarios Possiveis para as Empresas Publicas Unipessoais no Direito Brasileiro?

Além disso, frisa-se que o abandono do elemento da pluripessoalidade nas so-
ciedades limitadas em si ndo ocasiona uma desconfiguracdo completa do tipo da limi-
tada, mantendo-se as principais regras. Tanto ¢ assim que, em diversos congéneres
estrangeiros como a société a responsabilité limitée® francesa consoante o art. 1.223-1
no Codigo Comercial*®¥, ¢ permitida a unipessoalidade permanente.

Outrossim, esclarece-se que a empresa publica unipessoal também poderia se
utilizar do tipo da empresa individual de responsabilidade limitada desde que possua
um capital social totalmente integralizado igual ou superior a 100 (cem) vezes o
maior salario-minimo vigente no Pais, ja que haveria plena compatibilidade entre as
regras plasmadas no art. 980-A* ¢ as peculiaridades dessas sociedades estatais.

Todavia, entende-se mais oportuno que as empresas publicas unipessoais
adotem a forma de sociedade andnima. Isso se da por duas razdes principais.

Primeiramente, salienta-se que a estrutura de 6rgéos societarios, as regras de
transparéncia de gestdo, fiscalizacdo e auditoria, € o regime de responsabilidade dos
administradores previstos na Lei 13.303/2016 se assemelharam em muito aos fixa-
dos na Lei 6.404/1976, quando ndo ha remisséo direta a este diploma*?>°.

40 trecho correspondente na tradugio é: “sociedade de responsabilidade limitada” (tradugio nossa).

“Art. L223-1. A sociedade limitada é criada por uma ou mais pessoas que participam das perdas na
medida de suas contribui¢ées” (traducdo nossa).

O texto em lingua estrangeira é: “Art. L223-1. La société a responsabilité limitée est instituée par
une ou plusieurs personnes qui ne supportent les pertes qu’a concurrence de leurs apports”.

“Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma unica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100
(cem) vezes o maior saldrio-minimo vigente no Pais.

§ 1° O nome empresarial deverad ser formado pela inclusdo da expressdo “EIRELI” apos a firma ou a
denominagdo social da empresa individual de responsabilidade limitada.

§ 2° 4 pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente pode-
ra figurar em uma unica empresa dessa modalidade.

§ 3% A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentragdo das
quotas de outra modalidade societaria num uinico socio, independentemente das razoes que motivaram
tal concentragdo.

§4°(VETADO,).

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a pres-
tagdo de servigos de qualquer natureza a remuneragdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais
de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vincu-
lados a atividade profissional.

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previs-
tas para as sociedades limitadas”.

Nesse sentido, por exemplo, dispde o art. 15 da Lei 13.303/2016: “Art. 15. O acionista controlador
da empresa publica e da sociedade de economia mista respondera pelos atos praticados com abuso
de poder, nos termos da Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

§ 1° A agdo de reparacdo poderd ser proposta pela sociedade, nos termos do art. 246 da Lei no
6.404, de 15 de dezembro de 1976, pelo terceiro prejudicado ou pelos demais socios, independente-
mente de autorizagdo da assembleia-geral de acionistas.

§ 2° Prescreve em 6 (seis) anos, contados da data da pratica do ato abusivo, a a¢do a que se refereo § 1.
Mesmo antes da promulgacgdo do estatuto juridico das sociedades estatais, a parte da doutrina brasi-
leira ja proclamava a conveniéncia da conformag@o da empresa publica sob o molde das companhias.
Nessa dire¢do, sdo os ensinamentos de Oscar Barreto Filho (1977, p. 404): “Exatamente porque cons-
titui a forma mais evoluida e elaborada de organizagdo empresarial, é a sociedade anénima o mo-
delo mais conveniente para a estruturacdo das empresas publicas” (grifo do autor).
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Em segundo lugar, sobressai que o art. 251 da Lei das Sociedades por A¢des pre-
vé a possibilidade de constituigdo de companhia de sdcio unico, havendo notavel afini-
dade entre a subsidiaria integral e a empresa publica unipessoal em razdo da unipessoali-
dade, sublinhando-se, contudo, que seus titulares sdo sempre, respectivamente, sociedade
brasileira e ente politico’'.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, foi analisada a natureza juridica das empresas publicas unipes-
soais no direito brasileiro, verificando-se os posicionamentos doutrinarios existentes
e cotejando-os com as diferentes molduras do ordenamento juridico positivo estabe-
lecidas ao longo do tempo pelo legislador nacional.

Aferiu-se que um tratamento genérico das empresas publicas no direito positivo
brasileiro®? surgiu com a reforma administrativa de 1967/1969, tendo o art. 5° do Dec.-
Lei 200/1967 plasmado um conceito positivo que ndo resolveu a controversa acerca de
sua natureza juridica.

Constatou-se que apenas o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias, Lei 13.303/2016, consolidou sua categori-
zagdo juridica, fixando-lhes um regime societario proprio, uniformizando a matéria
que, até entdo, pendia de grave inseguranga ao intérprete.

Entretanto, a Lei das Estatais ndo estabeleceu taxativamente o tipo societario
a ser adotado pelas empresas publicas unipessoais, de modo que ¢ possivel defender
que estas entidades poderiam adotar outros tipos societdrios além de companhia,
apesar deste ultimo ser o mais conveniente, raciocinio o qual é corroborado pela
redagdo do art. 11 do Decreto 8.945/2016.

Concluiu-se que isso ndo significaria que tais sociedades poderiam adotar
qualquer tipo societario existente no direito privado, uma vez que seria necessario

Consoante 0 magistério de Romano Cristiano (1986, p. 47): “Quanto a subsididria integral, temos basica-
mente que ela é uma pessoa juridica de direito privado; encontra-se provida de um tipo de controle defini-
vel como ‘total’ (figura que aparece quando o pacote aciondrio inteiro estd nas maos do controlador indi-
vidual ou coletivo) e pertencente a uma vnica pessoa juridica; sendo que sua atividade é de natureza co-
mercial, uma vez que, como companhia, estd sujeita ao disposto no art. 2° §1°, da Lei 6.404, ja referida
(‘Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos do comércio’).
Comparando, temos basicamente que a empresa publica também é uma pessoa juridica de direito privado,
em virtude de declaragdo expressa da lei; também se encontra provida de um controle de tipo ‘total’ e per-
tencente a uma unica pessoa juridica; também exerce atividade de natureza comercial, uma vez que ha
sempre, em seu ambito, preponderdncia do capital sobre o trabalho, com intermediagdo habitual e fito de
lucro. A identidade, entre os dois institutos legais, parece-nos perfeita” (grifo do autor).

Alberto Bittencourt Cotrim Neto (1975, p. 25) apresenta um dado interessante. O Brasil, por meio do Dec.-
Lei 200/1967, teria sido o primeiro pais a estabelecer um conceito legal de empresa publica. Nas palavras
do autor: “Em segundo lugar, nenhum pais — ao que seja de nosso conhecimento — até hoje legislou um es-
tatuto para a empresa publica, para um tipo de empresa a que, stricto sensu, se adequasse a expressdo em
referéncia. Nenhum pais, bem entendido, excluido o Brasil, que, com o Decreto-lei 200, de 1967, comple-
mentado e modificado em parte pelo Decreto-lei 900, de 1969, ambos anteriormente citados, ja teve ensejo
de formular um conceito, com base no qual varias entidades do género se constituiram entre nos: e o con-
ceito legal, a par de outros elementos legais, extravagantes mas pertinentes a Administragdo Indireta, va-
lem como estatuto para a empresa publica nacional” (grifo do autor).
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observar mandatoriamente a ordem publica societaria, de forma que o espectro de
escolhas do administrador seria por ela reduzido.
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