Empresa de Obras Publicas — EMOP — Natureza
juridica — Reforma Administrativa.

1. O Chefe de Gabinete da EMOP, considerando que a empresa
vem sendo tolhida por atos normativos expedidos no ltimo Governo
do extinto Estado da Guanabara, impossibilitando-a de atuar ple-
namente em consonéncia com as diretrizes tragadas pela Reforma
Administrativa Federal, implantada no Estado através do recente De-~
creto-lei 239, de 21-7-75, solicita parecer do 6rgdo juridico, parti-
cularmente no que respeita a licitagdes para contratar.

. Ouvida a Assessoria Juridica da SOSP, concluiu esse érgdo
seforial, alias baseado em trecho de nosso Oficio 51/75-5LC, que
a EMOP, embora ndo estando obrigada em principio as regras de
licitagéio vigorantes na Administragdo direta e autarquica, devera a
elas submeter-se, fazendo para isto alterar seu Estatuto Social.

2. Impde-se, antes de mais nada, desfazer o equivoco que nosso
anterior pronunciamento parece ter ocasionado. Jamais foi nossa in-
tengdo admitir ou recomendar a autarquizagdo das entidades da
Administragdo indireta dotadas de personalidade juridica de direito
privado, por meio de alteragdo de comandos estatutarios.

O trecho de nosso Oficio 51/75-SLC transcrito a fls. esta inse-
rido em contexto no qual a tese central tratada é a da impassibi~
lidade do acionista majoritario ou Unico impor as sociedades de
economia mista ou as empresas puoblicas comandos especificos
através de atos externos, visto que a lei bdsica dessas empresas e
da qual dimanam com exclusividade as regras de sua atuagdo é o
Estatuto Social.

3. A questdo da centralizagio das referidas entidades efetivada
através e submissdo das mesmas a normas vigentes no ambito da
Administragio direta e autarquica foi apenas abordada lateralmente
no Oficio 51/75-SLC, sem preocupagéo de tracar qualquer orientagéo
nesse particular. A referéncia visou apenas ilustrar situagdes que
se verificavam tanto no antige Estado do Rio como no da Guanabara.
Neste (ltimo, particularmente, prevaleceu com bastante énfase, no
gquadriénio final de sua existéncia, a tendéncia de centralizar as en-
tidades em questdo, dando-lhes tratamento de orgdos da Adminis-
tragio direta. Embora tal tendéncia sempre nos tenha parecido con-
flitar com as diretrizes da Reforma Administrativa, possuia, contudo,
alguma bkase de sustentagio sob o ponto de vista estritamente legal.
E que o Decreto-lei nimero 1.193/66, que introduziu parcialmenta
as normas do Decreto-lei n.° 200/67 no antigo Estado da Guanabara,
omitiu a regra constante do paragrafo dnico do art. 27 desse diploma
federal, que assegura as sociedades de economia mista e as em-
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presas puablicas condigdes de funcionamento idénticas as do sefor
privado. Dai admitir-se, no &mbito do antigo Estado da Guanabara
ou daqueles que ndoc tenham acolhido integralmente a Reforma
Administrativa federal, as restrigdes pertinenies & Administragdo di-
reta, impostas a tais entidades atraves dos respectivos Estatutos
Sociais.

4, A mesma situagio, entretanto, ndo ocorre no atual Estado do
Rio de Janeiro, uma vez que o Decreio-Lei n.® 239, de 21-7-75, im-
plantou em toda sua amplitude a Reforma Administrativa no novo
Estado, consignando expressamente, no art. 4.9, § 2.9, a aludida regra
assecuratoria do funcionamento das sociedades de economia mista
¢ empresas plblicas em igualdade de condi¢cdes com as empresas
privadas. O novo diploma legal revogou, inclusive, expressamente,
as disposigdes legais dos antigos Estados colidentes com as novas
diretrizes impostas as referidas entidades. De modo que, frente ao
direito positivo do atual Estado do Rio de Janeiro, aquela tendéncia

“centralizadora que prevaleceu no antigo Estado da Guanabara ndo
tem aqualquer guarida. :

5. Assim, face ao disposto no art. 170, § 2.9, da Constituicdo Fede-
ral e ao disposto no -art. 4.9, § 2.2 do Decreto-lei 239, de 21-7-75, as
sociedades de economia mista e as empresas publicas estaduais
devem moldar-se de acordo com as estruturas administrativas e ope-
racionais das empresas comerciais, sob pena de se reputarem ile-
gais quaisquer tentativas de desvirtuamento de sua personalidade
jurldica de direito privado.

6. De fato, face ao direito positivo federal e estadual, as sociedades
de economia mista e as empresas ptblicas sdo instrumentos de agao
da atividade estatal, mas dotadas de personalidade juridica de di-
reito privado com todas as conseqiiéncias dai decorrentes.

A Constituigdo Federal, de um lado, impde inequivocamente a
essas entidades, no art. 170 §§ 2.2 e 3.9, méfodos de agao inerentes
as pessoas juridicas de direito privado, muitc embora o preceito
constitucional tenha como objetivo preponderante a protecio das
empresas comerciais que atuam no mesmo setor da economia, con-
tra eventuais regalias ou privilégios que as entidades da Adminis-
tracdo indireta possam eventualmente arrogar-se em razéo de sua
origem.

De outro lado, o Decreto-Lei 200/67, na orbita federal (art. 27,
parégrafo unico), e o Decreto-Lei n.¢ 239/75, no &mbito estadual (art.
4.0, § 2.9, imprimem a mesma énfase na conceituacdo juridica das
sociedades de economia mista e empresas publicas, jA agora visan-
do especificamente preservar-ihes a personalidade de direito privado
contra a tendéncia da Administragdo tolher as respectivas atividades,
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através de submissdo a normas de agdo proprias da Administracdo
direta. .

7. A preocupacgdo de preservar a personalidade juridica de direito
privado das sociedades de economia mista e das empresas publicas
— com vistas sempre a maior eficiéncia, agilidade e produtividade
— vem de ser mais uma vez enfatizada na racente Lei Federal n.©
6.223, de 14-7-75, que estendeu a fiscalizagdo financeira dos Tri-
bunais de Contas competentes a essas entidades.

Ao contrario do que muitos possam pensar, o diploma legal em
guestdo realgou a personalidade juridica de direito privado das so-
ciedades de economia mista e das empresas publicas, bem como a
exigéncia de adotarem métodos de agao do setor privado da econo-
mia. Assim & que ¢ § 1.2 do art. 7.2 do referido diploma legal impoe
que a fiscalizagéio efetivada pelo Tribunal de Contas respeite as
peculiaridades de funcionamenio dessas entidades, levando em
conta os respectivos objetivos, a natureza empresarial e operagéo
segundo os métodos das empresas privadas. Veda, outrossim, ta-
xativamente, o0 § 2.° do mesmo artigo, a imposigdo de normas néo
previstas na legislagio geral ou especifica que thes seja pertinente.

8. Como se vé, a observancia pelas sociedades de economia mista
e empresas publicas de métodos de agdo das empresas comerciais
€ imposigdo de ordem legal e tem fundamento em preceito consti-
tucional, N&o se justifica, assim, que por questédo de zelo em preservar
a moralldade administrativa se imponha a essas entidades restrigbes
inconciliaveis com a necesséria agilidade e maleabilidade de que
devem revestir-se. O zelo excessivo nesse particular leva a subes-
timar a capacidade da Administragdo fazer respeitar o interesse so-
cial através do exercicio dos controles préprios previstos na legis-
lagao da Reforma Administrativa, ao invés de promover a conscien-
tizag@o dos administradores dos objetivos da Reforma em implantar
a descentralizagdo com responsabilidade dos servigos piblicos.

8. N&o nos parecem, portanto, vélidas, no ambito estadual, face
ao disposto no art. 4.9, § 2.9, do Decreto-iei n.% 239/75, a insergéo nos
atos constitutivos das entidades da Administragéo indireta aqui co-
gitadas de normas operacionais restritivas que ndo se harmonizam
com os métodos da acdo privada que a lei procura enfaticamente
preservar.

Os diretores das sociedades de economia mista e empresas
publicas tém suas responsabilidades sobremodo agravadas, em
comparagdo com as dos administradores dos 6rgédos da Administra-
¢do direta e das autarquias. Isto porque as auto-limitagBes que os
regulamentos administrativos impdem e nas quais esses administra-
dores encontram respaldo para suas decisbes, sdo incompativeis
com os métodos operacionais do setor privado. O que se exige da
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diretoria no ambito empresarial ¢ a assuacé@o de responsabilidades
frente a situagbes emergentes que requerem sobretudo criatividade.
Dai a énfase da Reforma ao segundo termo do bindmio sobre o qual
assenta: descentralizagdo com responsabilidade.

Nesse sentido ¢ que nos parece incongruente a praxe de regrar
a estrutura e as atividades das sociedades de economia mista e das
empresas publicas por meio de regimentos internos rigidos, detalha-
dos e autolimitativos, como se tais empresas fossem auténticos De-
partamentos da Administragao direta. Deveriam, isto sim, ser pre-
parados meros Manuais de Organizagdo, onde fossem delimitados
em termos genéricos as areas de atuacio, as esferas de competiéncia
e o relacionamento interno dos varios setores da empresa.

10. Completando o nosso entendimento sobre o assunto, vale re-
produzir o que ja afirmamos em outra oportunidade (Oficio nimero
61/75-SLC):

“As empresas puiblicas e as sociedades de economia mis-
ta sdo de fato instrumentos da atividade estatal, mas instru-
mentos gue, em seu funcionamento, se submetem ao regime
do direito privado por forga do direito positivo brasileiro.

O fato dessas entidades executarem por delegagdo um
servico plblico federal, de modo algum descaracteriza a sua
personalidade juridica de direito privado, da mesma forma
que isso ndo ocorreria em relagdo a uma concessionaria de
servigo publico. A execugao do servigo publico que tais enti-
dades — ou as concessionarias — tém por objeto, sim, estaré
sob a égide de normas administrativas que lhe séo pertinentes,
sem que isto, contudo, afete a natureza juridica da executora
do servigo publico.

As sociedades de economia mista e as empresas plblicas
face ao direito positive brasileiro sdo indubitavelimente pessoas
juridicas de direito privado regidas por normas de direito pri-
vado, titulares de patriménio privado, enfim, integrantes da
classe de pessoas juridicas de que trata ¢ art. 16 do Codigo
Civil. Nem se argua que pertencem a uma terceira classe -—
a das semi-ptblicas ou semi-privadas — pois o direito vigente
ndo contempla essa espécie intermedidria. A personalidade
Juridica ou é piblica ou é privada.

Certo é que as sociedades de economia mista e as em-
presas puablicas, por serem instrumentos através do qual se
manifesta a atividade estatal, sofrem certas restrigdes gue lhes
conferem uma feigdo original em face das demais sociedades
mercantis. Tais restrigbes decorrem do principio fundamental
de controle a que estio sujeitos todos os entes administrativos
© que no caso das entidades da administragdo indireta se efe-
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tiva através da supervisdo ministerial, nos termos estabeleci-
dos no Decreto-lei n.% 200/67. Tais restrigbes, contudo, sido
compativeis com a natureza jurldica dessas entidades, motivo
pelo qual nfo a alteram ou derrogam.”

11. Com respgito, portanto, a consulta inicial e & manifestagdo da
Assessoria Jurldica da SOSP, entendemos que a transposigéo para
0 estatuto da empresa de normas de administragéo financeira per-
tinentes & Administragéo direta e autarguica constitui frontal viola-
¢éo do disposto no art. 4.9, § 2.9, do Decreto-lei n.° 239/75.

Admitimos, sim, que se adote o principio de licitagiio. Todavia,
devera ele ser acolhido em termos compativeis com a personalidade
juridica de direito privado da EMOP. Isto &, deverd ser adotado em
termos meramente programéticos e de modo adequado com a na-
tureza empresarial da entidade e, nédo, revestido de cariter auto-
limitativo da diregdo da empresa. Por esse motivo, devera anies
constar de ato interno baixado pelo Conselho Diretor do que do Es-
tatuto Social.

12. Finalmente, é preciso atentar para a seguinte questdo: casc se
entenda que os objetivos da EMOP nido se compatibilizam com mé-
todos de agdo privada, ndo obstante se conclua ser recomendével
conferir-the certo grau de autonomia financeira e administrativa, serd
entdo o caso de extinguir a empresa, segundo os procedimentos le-
gais pertinentes, @ em seu lugar constituir mediante a autorizagdo
legislativa necessdria uma autarquia. O que ndo se poderd nunca
admitir, face ao direito vigente, é a autarquizagdo da empresa publica.

SABINO LAMEGO DE CAMARGO
Procurador-Chefe da
Procuradoria Administrativa

PROCESSO 07/003.577/75

Grande é a divergéncia de opinides neste processo: enquanto
os Procuradores Luiz Carlos Guimardes Castro e Paulo Barros Aratijo
Lima sustentam que a EMOP pode — e deve mesmo, dada sua con-
dicéo de executora, com recursos estatais, de obras ptblicas da
administragao direta e autarquica — fazer inserir em seus estatutos
disposicbes por forga das quals nas contratagdes que fizer com
terceiros para a execugdo das obras ou servigos que o Estado lhe
confira serédo aplicaveis os mesmos preceitos de direito administrativo
a que esta sujeita a administracédo direta e autarquica, jaA o Procura-
dor Sabino Lamego Camargo tem por vedada tal pratica, por forga
do que dispdem a Constituigdo Federal (art. 170, § 2.) e o Decreto-
Lei n.¢ 239, de 21-7-75, artigo 4.9, § 2.0,
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Como se vé dos pareceres referidos, nhdo se questiona quante
a ndo se aplicarem coativamente aos 6rgdos da administra¢go indi-
reta do Estado as normas do Decreto-Lei n.¢ 237, de 21-7-75, ou de
seu Regulamento (Decreto n.© 362, de 19-8-75). O que se discute é
se tais entidades podem, ou ndo, livremente adota-las, encampan-
do-as em seus estatutos.

A férmula encontrada pela Assessoria Jurldica da Secretaria de
Estado de Obras Pablicas foi a de que da conta a minuta de folhas
13: a insergdo, nos Estatutos da empresa, de dispositivo por forga
do qual deva ela cbedecer, no tocante a obras que v& executar com
recursos provenientes de entidades publicas, inclusive da adminis-
tracdo indireta, aos principios editados pela lel administrativa.

No *visto” de folhas 14/15 o Procurador Paulo Barros Aralijo
Lima, embora concordando com ¢ parecer, foi até mais longe, sus-
tentando que, concretizada que fosse a insergdo, ainda assim a for-
ga do preceitc em causa ndo adviria do estatuto, mas da prépria
norma de direito publico.

Tem o Procurador Sabino Lamego Camarge, como ja acentuado,
por juridicamente impossivel “a transposicdo, para o estatuto da
empresa, de normas de administracdo financeira pertinentes a Admi-
nistracdo direta e autarquica”, por contrariar os preceitos do artigo
170, §§ 2 ° e 3.9, da Constituigdo Federal, e do § 2.2 do artigo 4.2 do
Decreto-lei 239, de 21-7-75.

Quanto as invocadas narmas constitucionais, o proprio parece-
rista mostra que seu objetivo preponderante é “a protegdo das em-
presas comerciais que atuam no mesmo setor da economia, contra
eventuais regalias ou privilégios que as entidades da Administragdo
indireta possam eventualmente arrogar-se em razéo de sua origem’.
Ndo me parece, assim, que elas vedem que tais entidades livremente
adotem certos principios do direito pliblico, para se auto-limitarem.
Muito ao contrario do que se quis evitar, a discriminagio operéria,
aqui, contra os 6rgdos da Administragéio indireta.

Também ndo me parece que o impega o disposto no § 2.¢ do
artigo 4.2 do Decreto-lei 239/75. Trata-se de norma programética
de carater geral, sem forga de impedir que determinada empresa
que vai gerir recursos pliblicos encampe em seus estatutos certos
principios adotados pela Administragao pablica.

A meu ver ha, porém, algumas condicionantes dessa aceitagéo,
pelas entidades em causa, dos preceitos de ordem piblica:

1.8 sendo elas pessoas juridicas de direito privado, tal acei-
tagdo nédo se pode fazer sendo sem prejulzo das normas impositivas
de direito privado, limitando-se & encampaclio das que, por versa-
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rem aspectos em que as normas civis tenham cardter meramente
dispositivo, podem, por iss0 mesmo, ser ou hdo adotadas por tais
entidades. Nesse particular a afirmagéo contida no segundo periodo
do “visto” de encaminhamento de folhas 15 sé se poderia aplicar
quando a entidade politica que encarne ¢ “ESTADO” for a Unido
Federal. Essa, alias, a ultima palavra do STF, no recente julgamento
sobre as enfiteuses estaduais;

2.8) g adogdo se restringird a preceitos vigentes no momento
em que deliberada e, portantc, conhecidos. Néo faz sentido que tais
organismos de direito privado aceitem reger-se por normas de direito
publico a serem haixadas no futuro, e, pois, entdo ignoradas. Toda
ingeréncia do Estado-Membro na vida da sociedade se deve exercer
por meio de seus dirigentes, jamais como poder puablico;

3.8 nem se deve recorrer a férmulas vagas e indefinidas, como
dizer que as contratagfes se fardo com obediéncia ao “principio da
licitagdo’” (a menos, evidentemente, que se queira mesmo adotar
tal filosofia), nem dispor que elas se regerdo “pelos principios vi-
gorantes na administragcdo estadual direta e autarquica.”

Tenho para mim que se deve examinar detidamente a legislagdo
aplicavel as contratagbes da Administracéo direta e autarquica e,
observada a 1.2 ressalva acima, arrolar as normas a serem encam-
padas, uma a uma, embora também possivel simplesmente mencio-
na-las expressamente, com indicagéo por tal forma clara que dispense
a transcrigdo;

4.8) devem os estatutos conter apenas norma de carater geral,
que remeta a matéria para o regimento interno, com o gue se asse-
gurard 4 empresa maior maleabilidade de procedimento.

Em trabalho sobre o tema {*'O Estado Acionista”, R.D.P. 13/133)
o Procurador do Estado de S&o Paulo ORLANDO CARLOS GANDOL~
FO sugeriu, quanto as contratagOes, a seguinte clausula estatutaria:

“As aquisigbes, servigos e obras realizar-se-8o de acordo
com os principios da licitagédo, na forma que ficar definida em
regulamento interno aprovado pela diretoria”,

como também o fez com relagdo aos varios outros pontos pertinentes.

Com estas consideragdes, encaminhe-se o presente a Secretaria
de Obras Publicas.

Em, 29 de dezembro de 1975.

ROBERTO PARAISO ROCHA
Procurador-Geral do Estado
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Sociedade de economia mista.
Constituicio de subsididrias.

Ja nos pronunciamos, em varias ocasifes, no sentido de que a
sociedade de economia mista ndo é uma empresa meramente comer-
cial em tudo equiparada as sociedades comerciais do setor privado
da economia. Da mesma forma temos combatide a tendéncia por
vezes manifestada de considerar a economia mista como simples
departamento da administragao direta, submetida as normas estritas
de controle e de decisido que a esta se aplicam.

A sociedade de economia mista nada mais é do que uma técnica
de administragdo através da qual se procede a uma descentralizagido
dos servigos plblicos no ambito estadual ou municipal.

O Dec.-Lei 383/70 do antigo Estado da Guanabara que por
forga do art. 1.9, inciso 1V, do Dec.-Lei n.° 2, de 15-3-75 se aplica
ao Municipio do Rio de Janeiro — seguindo orientagédo da legislagio
federal, visou adotar métodos de agdo privada na administragéo
publica, a fim de possibilitar maior agilidade, maior produtividade
e melhores resultados operacionais em alguns de seus setores. Dai
a sociedade de economia mista que, embora revestida de uma forma
de direito privado, mantém na esséncia uma finalidade de interesse
piblico. Trata-se, em verdade, de um ente administrativo dotado,
porém, de personalidade de direito privado.

A sociedade de economia mista nao é portanto, repetimos, mera
sociedade comercial. E, sim, uma sociedade sui generis, com nota
caracteristica que a diferencia das empresas de direito privado,
representada pelos controles administrativos a que fica sujeita, espe-
cialmente o poder de supervisdo previsto no Dec.-Lei 383/70.

N#o se pode, assim, discorrer sobre a economia mista em termos
puramente privatisticos, como, data venia, se fez no parecer de fls.

2. A sociedade de economia mista pode sem ddvida constituir
subsidiarias se assim o autorizar o seu Estatuto Social ou a Assem-
bléla Geral. Ndo se trata, porém, a nosso ver, de ato que se insere
nos poderes normais de administragéo, pois a criagéo de subsidiarias
envolve investimentos que, conforme o vulto, poderdo inclusive afetar
os negdcios regulares da empresa. Por isso mesmo, em muitas
companhias, a criacdo de subsididrias fica condicionada a delibe-
ragdo do Conselho de Administragéo, drgéo que, embora néo previsto
no Dec.-Lei 2.627/41, vai-se generalizando nas grandes empresas.

A sociedade de economia mista, entretanto, ndo pode constituir
como subsidiarias sociedades comerciais comuns, se com essa
expressdo se pretende designar sociedades inteiramente desvincula-
das do regime do Dec.-Lei 383/70. O que a sociedade de economia

RA. Dir. Proc, Geral, Ric de Janeiro, (32), 1977

447



