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1. Empresa Plblica — seu conceito e surgimento.

Vivemos, atualmente, um conceito de Estado completa-
mente diverso da identificagéc tradicional, quando o individuo
podia viver quase que ignorando a presenga de um Estado
limitado ao exercicio de atividades ordinarias tipicas e carac-
terizadoras da chamada “esséncia do nucleo substancial da
nogéo de Estado’. :

Alargando suas fronteiras de atuagdo, o Estado, hoje,
ganhou terreno no setor privado, transformando, pela sua in-
termediacéo, tais tarefas em servigos publicos, agora enca-
rados como atividades essenciais do proprio Estado.

C advento da empresa plblica se deve, segundo José
Nabantino Ramos (in RDP 17/101), analisando o direito com-
parado, a trés fenbmenos distintos, quais sejam: 1) a estati-
zagdo de empresas privadas, cuja forma juridica origindria é
mantida pelo novo titular, que é o Estado; 2) pela necessidade
de substituir, no campo econdmico, os antigos e malores
estabelecimentos publicos, administrados diretamente pelo
Estado, por entidades capazes de “agire con fa rapidita ed
efficienza necessarie al pronto adeguamento delle exigenze
di mercatto ...”, nas palavras de Giorgio Stefani. (Corso di
‘Finanza Pubblica; Ed. Cedam, P&dua, 1990, pag. 134); 3) a
objetivos socializadores, que negam a particulares a proprie-
dade de meios de produgéo.

_ Classicamente definida como sendo pessoas juridicas de
direito privado criadas por lei especifica, com capital exclu-
sivamente publico e com a finalidade de realizar atividades
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de interesse da Administragdo nos moldes da iniciativa pri-
vada, as Empresas Publicas assumem, atualmente, uma per-
sonificagdo distinta daquela originaria.

O Estado, que possue a intrinseca capacidade de atuar
ho campo privado permite, assim, a formagdo de distintas
estruturas para a execugdo de cometimentos de interesse
coletivo, - interagindo com as mesmas na forma de controie
e cooperagio.

A Empresa Publica surge, portanto, como a espécie mais
moderna das ‘“‘entidades paraestatais, geralmente destinadas a
prestacio de servigos industriais ou atividades econdmicas
em que o Estado tenha interesse proprio ou considere con-
venientes a coletividade.” (Hely Lopes Meirelles, in Direito
Administrativo, 162 ed. Ed. RT 1991).

identificada pelo seu capital exclusivamente publico, é a
smpresa plblica conceitualmente definida como possuidora
de personalidade de direito privado, sendo suas atividades
regidas pelos preceitos comerciais.

Teoricamente, portanto, o Estado ao introduzir no setor
de economia publica uma estrutura descentralizada, assegu-
ra, também, o respeito & autonomia da empresa piblica nos
limites de sua carta constitutiva,

Entretanto, uma vez que as empresas publicas seréo
sempre geridas pelo Estado e sua autonomia decorre de uma
delegagao de poderes operada peio préprio Estado no quadro
de seus poderes administrativos (Nicola Baloz — “A Orgamni-
zacdo Administrativa das Empresas Piblicas”, in RDA 87/45),
pode a autonomia ser maior ou menor nos niveis legais, re-
sultante que surge da conveniéncia do Estado quanto &
extensdio dos meios para a consecucgdo dos fins previstos,
como afirma Manoel de Otiveira Franco Sobrinho, in RDP
15/28. :

Na verdade, o conceito exato das Empresas Estatais €
objeto de debate em semindrios, simp6sios e encontros exaus-

tivos e minunciosos, em uma tentativa de serem tracados
contornos mais nitidos dos seus conceitos fundamentais.

A definicdo do Decreto-Lei 200, apesar de o (nhico na
espécie. nd0 merece maiores comentarios ante a sua intrin-
seca incoeréncia e despropésito de suas conclusbes, como,
por exemplo, a classificagdo como administragdo indireta
tanto autarquias como sociedade de economia mista e as
proprias empresas publicas, ao mesmo tempo que as uitimas
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espécies sHo definidas suas existéneias a exploragdo de
atividades econdmicas. R

Ao lado da dificuldade de conceituagdo ja apresentada,
outras questdes surgem, como as concernentes & distingao
entre a inegéavel convivéncia no cendrio nacional de empre-
sas plblicas que prestam servigo plblico com outras que
sé fazem explorar uma atividade econbmica, o que néo da
bases seguras a antiga conceituagéo. ,

Assim, inicialmente caracterizada pelo regime juridico
de Direito Privado, ultimamente ja se admite a incidéncia de
normas de Direito Publico.

Hely Lopes define as Empresas Pablicas como sendo
“pessoas juridicas de direito privado criadas por fei especi-
fica, com capital exclusivamente plblico, para realizar ativi-
dades de interesse da Administracio Instituidora nos moldes
da iniciativa particular, podendo revestir qualquer forma e
organizacio empresarial”. (ob. cit. pag. 319).

Cretella Jr. entende ser a Empresa Plblica o “instituto
juridico estatal de Direito Privado mediante o qual ¢ Poder
Pablico desempenha: a) quer atividades econdmicas, indus-
trisis ou comerciais, competindo com o particwlar; b) quer
atividacdies administrativas, descentralizando os servicos tipi-
cos, antes confiados a entidades plblicas ou privadas, de
outra indole (concessiondrias, permissiondrias ou entidades
autarquicas)”. (in Administragéo Indireta Brasileira, pag. 287-
B, citado por Toshio Mukai in RDP 90/196).

2. Empresas Pilblicas prestadora de servico publico e em-
presas publicas exploradoras de atividades econdmicas.

Dessa forma, inarredave!l é a conciuséo da aceitagéo
doutrindria, no Brasil, da existéncia de empresas pulblicas
que prestam servico publico (embora ditas comerciais ou
industriais) a outras que explorem atividades econdmicas.

Ocorre que a nogdo de servigo piblico sofreu seguidas
alteragBes ao longo do tempo, tendo sua abrangéncia dilatada
ou mesmo tempo em que perdia a nitidez dos seus bordos.

2.1, — Conce'ito. de Servigo Publico

_ Tel nogdo & de fundamental importancia tendo em vista
a infludneia do regime juridico a ser aplicado na organizagao
das atividades e controle das referidas empresas publicas.
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Adilson Dailari alerta que “atualmente o Poder Puablico
assume formas privadas para desenvolver atividades tipica-
mente econdmicas, de natureza comercial e industrial, enquan-
lo que, por sua vez, as empresas privadas desenvolvem ou
operam servicos pulblicos, mediante concessado, permisséo ou
autorizacdo do Poder Piblico, ou seja, atuam em lugar da
Administragdo Plblica, desenwolvendo atividades sempre ha-
vidas como prestacio de servigco publico” (in RDP 84/95),
apresentando uma nogéio operativa do que seja servigo publico.

Afirma o citado professor da PUC-SP que o entendimento
de caracterizar o servigo plblico com o seu cardter de res-
posta a necessidade essencial da populagdo nac é suficienie
para que se tenha uma idéia real do seu conceito. Segundo
Dallari, o que caracteriza realmente um servigo como plblico,
além da sua essencialidade & o regime juridico.

O Prof. Cisne Lima entende o servigo plblico como se
tratando de uma atividade reconhecida como essencial &
coletividade, num dado momento, enquantc Celso Antdnio
Bandeira de Melo o caracteriza como aqueles servigos reque-
ridos pela interdependéncia social, que nao podem ser assu-
midos sendo pela intervengdo da forga dominante, dizendo que:
“Quando esses servigos existirem efetivamente e forem pres-
tados por organismo estatal, entdo estamos diante de um
servico pablico” (in RDP 83/158).

Na verdade, o conceito de servigo ptblico nac & uniforme
na doutrina, que apresenta nogdes organicas, formais e ma-
teriais, detendo-se no terreno movedigo da imprecisédo con-
ceitual ante o maior ou menor grau de intervengdo do Estado
e a constante remodelacio dos seus fins.

2.2, — Servico Piblico e atividade econdmica.

No entanto, temos por necessario insistirmos, no presen-
te trabalhg, por uma diferenciagio ao minimo satisfatéria entre
sarvico plblico e atividade econbémica para, somente a partir
dai, sermos capazes de, com maior seguranga, tragarmos
consideragdes sobre o regime juridico aplicado as empresas
pablicas prestadoras de servigo piblico, o que faremos adiante.

Eros Grau esclarece que atividade econdmica & expres-
sdo que deve ser tomada em dois sentidos, enquanto género,
compreendendo duas modalidades (servigo piblico e ativida-
de econdmica em sentido estrito); e enquanto espécie que,
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ao lado de servigo publico, se integra no género atividade
econbmica. (Elementos de Direito Econdmico -— SP — RT
- pag. 87 e ss).

Toshio Mutai assim define: “servigo plblico industrial ou
comercial é aquele que o Estado, ao elegé-lo como tal, exer-
ce-o divetamente ou por interpostas pessoas, e gue, por atender
s necessidade essencial em quase essencial da coletividade,
apresenta um interesse plblico objetivo em sua gestdo. E,
atividade econdmica do Estado & aquela que ele resolve
assumir, dentro de sua polilica econdmica, observados os
principios constitucionais da Ordem Econdmica, por julgar
que tal atividade consulta ao interesse phblico da mesma
ordem (interesse plblico subjetive)” (in Direito Adminisirativo
e Empresa do Estado — Forense — 1984, pag. 183).

Regis Fernandes de Oliveira consagrou tal entendimento
em Acorddo da 72 Cam. do 19 TA Civ. SP (Boletim de Juris-
prudéncia 1616 da Ass. dos Adv. de Sdo Paulo):

“No que nos interessa, had fundamentalmente, dois cam-
pos de interesse especifico de intervencdo estatal. Pode
prestar servigos plblicos, seja diretamente, seja atraves
de entidades criadas pelo Estado ou por ele permitidas
“ou concedidas, ¢ também pode interferir no dominio
econdomico.
gua-r:do, pois, o Estado intervém no dominio econdmico,
seja por qualguer for¢a constitucionaimente permitida, o
regime juridico a que se submete é o previsto no § 29
do art. 170 da CF, isto é, sujeita-se ao direito do Trabatho
e ao das obrigacdes. Portanto, hd nivelamento completo
do Estado com os particulares. Despe-se o Estado de
suas prerrogativas proprias, para sujeitar-se ao direito
privado. : -
(-
Na: a)- obstanie, erigem-se oulras pessoas juridicas, que
sédo criadas pelo estado, sob roupagem de direito privado,
mas destinam-se 2 prestacio de servicos publicos. Ai
ressalta diferenca de regime juridico. Embora vistam
roupa de direito privado, ou seja, ‘haja identidade de re-
gime com as demais empresas privadas, nada impede
qgue o Estado transfira a tais entidades algumas prerro-
- gativas préprias, de vez que irdo prestar servigos plbti-
© cos.” T .
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Segue a Constituicdo de 1988 o mesmo sentir, motivo
pelo qual quando se refere & empresa esiatal exercente de
atividade econdmica em sentido estrito, expressamente assim
o fez.

Exempio claro é o artigo 173 da CF, quando deixa bem
claro que as disposigdes ali elaboradas referem-se apenas
e tdo somente &quela drea de atribuigdes propria e tipica das
particulares, qual seja a exploragdo de atividade econdmica,
ndo podendo o Poder Publico gozar de nenhum privilégio ou
vantagem que o coloque em situagfo de vantagem frente as
empresas particulares, sujeitando-se inclusive as obrigagbes
Trabalhistas e Tributarias.

Perceba-se que as empresas estatais que prestam ser-
vigo plblico ndo sofrem nenhuma restrigio ou referénegia no
citado art, 173.

Assim, no dizer de Maria Sylvia Zanella de Pietro, mesmo
quando © Estado fizer gestio privada de servi¢o publico,
ainda que de natureza comercial ou Industrial, aplicam-se, no
siléncio da lei, os principios do direito publico, inerentes ac
regime jurldico administrativo, (Do Direite Privado na Admi-
nistragdo Plblica — Sao Paulo -— 1989 — PAg. 111).

Portanto, seguindo ainda o raciocinio da citada auiora
com relagdo 3s empresas governamentais que prestam servigo
pablico, “justifica-se o regime juridico de direito privado
apenas qguante a forma de sua organizagio e funcionamenio,
mais compativeis com a natureza comercial ou industrial da
atividade assumida pelo Estado” (ob. cit. pag. 119}, devendo
ser o regime juridico a outros aspectos o predominantemente
administrativo, colocando a Administragdo Plblica em posi-
¢do de supremacia em refagdo ao particular e seguindo-se
os principios da legalidade e da indisponibilidade do interes-
se piblico.

Em resumo, para o presente trabalho, é preciso fazer

uma disting@o enire pelo menos dois dos trés tipos de em-—

presas estatais consagradas constitucionalmente (prestadora
de servigo plblico, exercentes de atividades econfmicas ¢
as que operam em regime de monopélio).

Assim, apesar de todas essas entidades apresentarem o
trago comum de serem agentes da acdo estatal visandeo o
alcance de fins publicos, o regime aplicado e que condiciona
sua existdnecia e atuagdo, traz consequéncias amplas.

As empresas estatais prestadoras de servigo publico
possuem a prevaléncia de normas de cardter administrativo.
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Ja as empresas governamentais destinadas a desenvolver
stividade econdmica em sentido estrito, ndo poderdo auferir
vantagens que possam significar um desenvolvimento da sua
posicdo em relac&o a&s empresas privadas que atuem no
mesmo setor, aplicando-se regras de direito privado.

Essa & a conclusdo bésica.

3. Empresas publica exploradora de atividades econdmica
e o conirole estatal,

Cutro aspecto mersce ser realgado e gue ndo pode ser
obscurecido por uma interpretagfo ligeira dos preceitos cons-
fitucionais.

A presenca do Estado no campo privado, atuando tado a
lado com empresas particulares e sob o regime juridico de
direito privado, n&o & suficiente para encobrir um elemento
essencial @ que, por vezes, passa despercebido: O Estado
continua, por assim dizer, sendo Estado, isto é, permanece
szndo a organizagdo institucionalizada de bens e um agente
para a realizac@o de servigo de interesse publico. A aplicacao
de recursos por todos nds cidaddos produzidos, continua a
ser orientada nos limites da legalidade e finalidade, timbrando
mesmo toda a atuagdo de tais entidades.

Porianto, € bem de ver-se a necessidade da presenca do
controle estatal mesmo nas empresas plblicas que explorem
atividades econfmicas, uma vez que n3o é possivel imaginar-
se uma entidade cujos objetivos sejam de interesse coletivo,
possa estar liberta de uma série de restricbes inerentes a
€883 mesmo escopo.

Conclua-se, assim, com Almiro Couto e Silva que:

“O regime juridico dessa atividade estatal, portanto, néo
& mais o regime juridico tradicional de direito Privado ou
de Direito Privado Piblico, mas um regime juridico de
Direito Privado Administrativo que quer dizer: a ulilizagdo
pela Administracdo, de Instrumento e forma de Direito
Privadio para a reahzagdo das atividades imediatas do
Estado” (in RDP 83/147).

QOu nas palavras de Hely Lopes:

“... a empresa pulblica se apresenta como ente paraes-
tatal, permanecendo na zona de transicdo enlre os ins-
trumentos de agfo adminisirativa do Poder Pidblico e as
entidades privadas de fins industriais. Sujeita-se a0 con-
trole do Estado, uma dupla tinha administrativa e politica,
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j& que o seu patrimdnio, a sua direcdo ¢ 0s seus fins
s3o estatais. Vale-se tdo somente, dos meios da iniciativa
privada para atingir seus fins de interesse piblico” (ob.
cit. pag. 321). :

Na realidade, como dissemos anteriormente, o servigo
publico ampara varias teorias, sendo isoladamente inaceita-
veis pela fraca cientificidade de suas afirmagdes.

Tais ¢ritérios (normativo, subjetivo, finalitico etc.) sofrem
uma conjugaciio ampliativa no critério inicialmente adotado
por Luciano Benévolo de Andrade (Curso Moderno de Direito
Administrativo — Saraiva — 1873 pp. 41/42) e complemen-
tada por Carlos Roberto Martins Rodrigues (in A Crise e a
Evolugiio do conceito de Servigo Ptiblico, in RDP 57/58).

Diz o renomado Professor da Faculdade de Direilo da
Universidade Federal do Cearé:

“_ .. se so entende a iniciativa do Estado como uma res-
" posta qualificada e concreta a uma dada necessidade
coletiva, que ele passa a envolver com o manto de prin-
cipios, normas e privilégios de indole piblica; se se
considerar que a iniciativa envolve o procedimento que
gera a prestagio (Servigo Plblico), emtdo nio ha como
se refrutar o posicionamente doutrinarlo do eminente
tratadita cearense.
Se se integrar na idéia de iniclativa a da compuisoriedade,
els o caminho talvez mais breve para o conceito de ser-
vigo piblico. _
Se a iniciativa estatal & obrigatéria, é irrecusavel, por
forca da necessidade geral, que the cumpre atender,
entdo é o Servigo Piblico gerado por Iniclativa do Estado.
A irrecusabilidade pode ser, ou nfio, de ordem legal. Mas
é Indispensavel que ela qualifique a Iniciativa do Estado”.

Diz, ainda, o renomado mestre:

“Com esse critério — o da iniciativa, como titularidade
de atribuigio — abrange o continente e o contetdo do
Servigo Publico.

O continente diz com a forma, o revestimentc, que &, no
caso, 0 regime juridico, de direito ptblico, estabelecido
p/ as pretencdes estatais tidas como Servigos Piblicos;
e o contetido, representade pela prestagio ¢ pela satis-
facio concreta de necessidade geral.

(...} -

Dentro dessa ordem de consideragdes, o Servico Piblico,
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assim dimensionado, alcan¢a, na sua abrangéncia, toda
e qualquer afividade de natureza prestacional que o

-. Estado, ou quem lhe fizer as vezes, realiza, continua,
obrigatéria e organizadamente, sob regime especial de
direito pliblico, para satisfazer, concrelamente, necessi-
dade geral’. (ob. cit. pag.-143). -

Esclarega, ainda, que a existéncia de conteddo econdmico
em um servi¢go publico ndo o desnatura em exploragdo de
atividade econémica em sentido estrito, como costumeiramen-
te confundem alguns autores. - - : g

Portanto, temos por certo-'que o controle das atividades
exercidas pelas empresas publicas prestadoras de servigo
piblico deve ser ainda mais efetivo do que aquele aplicado
as exploradoras de -atividade de natureza econdmica,

Nessa atividade de fiscalizag8io dos atingimentos dos fins
e das despesas efetuadas, pode a Administragéo, no que se
refere a gratificagGes, uma vez aplicadas normas de direito
piublico em -derrogagdo parcial do direito comum, modifica-
las ou mesmo extinguf-las, uma vez que n#do se incorporam
automaticamente aos vencimentos, nd&o gerando direitc sub-
jetivo & continuidade de sua percepcio. ' ,

-Qu nag palavras "de Maria Sylvia Zanella de Pietro:

“Embora elas ienham personalidade dessa natureza, o

regime juridico é hibrido, porque o direito privado é par-

cialmente derregado pelo direfto publico. Mas, falando-se
em personalidade de direito privado, tem-se a vantagem
de destacar o fato de que ficam espancadas quaisquer
davidas quanto ao direito a elas aplicdvel: sera sempre
o direlto privado, a n@c ser que se esleja na presenca

“¢de norma expressa de direito publico. R )

(. Sacih

A derrogagdo ¢ feita, em grande parle, pela prépria

Constituicio, mas também por leis ordinarias e comple-

mentares, quer de carater genérico, apliciavel a todas as

entidades, quer de carater especifico, como é a lei que
cria 2z entidade”. {in Direito Administrativo — Sao Paulo

— Ed. Atlas, 1990 — pag. 285).

Portanto, ocorre como conclusdio, compreender que as
empresas publicas, na feigdc de prestadoras de servigos pa-
blicos, submetem-se, no que pese a sua configuragdo estru-
tural, aos principios de direito plblico que, atuando de forma
determinante e vinculativa, norteiam tanto o atuar de referidas
entidades, como penetram no regime de pessoal utilizado.
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