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Resumo

O artigo tem como tema a intervengéo do
Estado na atividade econémica, cujo objetivo
foi desvelar a evolugédo do modelo estatal e
da atividade econbémica, sob o enfoque
constitucional, da Administracdo Publica,
suas formas e sua estrutura organizacional.
A vista disso, foi utiizada a pesquisa
bibliografica, com o método qualitativo
de carater exploratério, que permitiu
questionar: qual o grau de discricionariedade
do administrador das empresas estatais
quando a lei ndo determina forma, finalidade
ou tipo para determinado ato? Ha liberdade
quando o Estado suscita interesse publico
e imperativo de seguranca nacional a ponto
de intervir no dominio econdmico? Inferiu-
se que, através da evolugdao do modelo
de prestacdo de servico publico houve a
necessidade de se criar entidades para
protecdo dos bens e servicos, conferindo
ao administrador publico, inobstante os
imperativos de segurangca nacional ou
interesse coletivo, uma discricionariedade
limitada no que tange a opgéo de prestar um
servico de maneira direta ou indireta.

Palavras-chave: discricionariedade; dominio

econdmico; intervencéo estatal; Lei das
empresas estatais; limites.

1. INTRODUCAO

Abstract

The article has as its theme the intervention
of the State in economic activity. In this
objective, an analysis was made of the
evolution of the state model and economic
activity, under the constitutional approach,
of the Public Administration, its forms and
its organizational structure. In view of this, it
is questioned: what is the discretion of the
administrator of state-owned enterprises
when the law does not determine the form,
purpose or type for a particular act? Is there
freedom when the State raises the public
interest and imperative of national security
to the point of intervening in the economic
domain? It was possible to conclude that over
time, with the evolution of the service model
published, it was necessary to create entities
for the protection of goods and services,
conferring on the public administrator,
notwithstanding the imperatives of national
security or collective interest, a limited
discretion as regards the option of providing
a service in a direct or indirect way.

Keywords: Discretionary; Economic
dominance; State intervention; Law of states
enterprises; Limits.

No inicio os homens viviam de forma gregaria, numa sociedade de clas. Ali pre-
valecia o puro individualismo, ndo havia limites as acdes de seus membros. Dessa
forma, ndo existia um pensamento no sentido de harmonizar os interesses sociais,
nem uma limitagcdo dos interesses individuais. Dessa situacao, obviamente, supde-se
permanente estado de conflito entre os homens. A partir dessa condigao conflitiva per-
manente pensou-se na criagdo de uma instituicdo duradoura para regular as vontades
individuais, que satisfizesse 0s interesses sociais, coletivos e que proporcionasse se-
guranca territorial, uma base de vida. Dessa necessidade evolutiva, surge como fruto
a ideia do Estado, que nas palavras de ARISTOTELES, teria como escopo promover a
felicidade a todos os seus membros (cidadaos).
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Grande parte das atividades de interesse coletivo passou a ser uma atribuicéo
do Estado, cuja crescente demanda de atividades politicas foram se avolumando até
abracar questdes administrativas complexas e crescentes. A organizacao do proprio
Estado, as decisbes de natureza econdmica e os servicos de conotagao social fize-
ram-se cada vez mais presente dentre os anseios de todos.

O Estado, desta feita, passou a ser aquele que seria encarregado de gerir a coisa
publica, o erario, 0 monte arrecadado através de tributos, com a finalidade de atender
aos anseios publicos, realizando as despesas que fossem necessarias a consecugao
do bem coletivo, além do exercicio da sua soberania, em legislar (fazer as leis), de
jurisdizer (exigir o cumprimento das leis, sob pena de sancao) e impor a ordem social.

Nessa esteira, Mario Lucio Quintao Soares (2001, pp. 113-114), pontilhando a
licao Jean Jacques ROUSSEAU, escreve que o individuo acaba renunciando de sua
liberdade individual em troca de uma liberdade civil, tendo em vista sua impossibilidade
de superar os obstaculos decorrentes da desigualdade humana pelas préprias for-
¢as. Assim, para o filosofo iluminista, a derivagao do Estado decorre, como elemento
legitimador, da volonté générale e pura do corpo moral e coletivo, e nao da vontade
particular, nem da vontade de todos ou de uma maioria, gerando um compromisso
mutuo entre interesses publicos e particulares, para a celebracdo do ato associativo,
chamado Contrato Social.

Porém, se no plano das ideias o Estado se apresentava sob o aspecto de perfei-
céo. Na pratica nao foi bem assim, pois todo o poder agregado, advindo das multiplas
abnegacdes, passou a ser exercido de forma distorcida dos propdsitos iniciais, cau-
sando formas degeneradas de gestao da coisa publica.

Modelos de administracéo publica foram criados e repensados, com o intuito de
responder a coletividade, ao povo, que é titular originario do Poder, e abriu méo de sua
vontade pessoal em prol da vontade geral, para a consecucéo dos fins do Estado, que
passou por transformacdes paradigmaticas até chegar aquele chamado de Estado
moderno, onde submete suas acdes aos direitos fundamentais, se curva diante da
dignidade da pessoa humana e da inviolabilidade dos direitos e das garantias indivi-
duais e coletivas, mas que nao deixa de ser forte em suas balizas.

E ¢ justamente com vista a consecucao do interesse geral, buscando gerar resul-
tado, que o Estado saiu do patrimonialismo, perpassando pelo modelo burocréatico e
findando no modelo gerencial, dando ampla margem a livre iniciativa (privada) para o
exercicio da atividade econdmica, sem descuidar-se do seu mister de provedor, to-
mando, por vezes, conotacao intervencionista.

Deixou o Estado moderno de ser o produtor dos bens e servicos e passou a ser
regulador das atividades, concentrando-se nos servigos essenciais a natureza estatal,
retendo, contudo, ad cautelam e de forma excepcional — subsidiaria — a possibili-
dade de intervir e de atuar no dominio econémico na produgéo de bens e servicos,
na estreita e restrita via eleita pelo ordenamento juridico patrio, legitimado, ainda, pelo
premente interesse publico, fato que esté crivado no art. 173 da Constituicéo Federal
de 1988.
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Neste sentido, a problematica envolve os limites entre a supremacia do interesse
publico e a liberdade dos administradores quando o Estado suscita imperativo de se-
guranga nacional ou quando nao determina forma, finalidade ou tipo para determinado
ato. O objetivo foi desvelar a evolucdo do modelo estatal e da atividade econémica,
sob a odtica constitucional, de modo que se destrinchou a organizacdo administrativa
do Estado, especialmente as caracteristicas das empresas estatais, além das reper-
cussoes da Lei 13.303/16 que regulamentou o art. 173, § 1° da Constituicao e instituiu
o regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista.

Diante disso, questiona-se: qual o grau de discricionariedade do administrador
das empresas estatais quando a lei ndo determina forma, finalidade ou tipo para deter-
minado ato? Ha liberdade quando o Estado suscita interesse publico e imperativo de
seguranga nacional a ponto de intervir no dominio econémico?

Para tanto, sera realizada pesquisa bibliografica, cujo método sera o qualitativo,
de carater exploratério, para expor estudos doutrinarios que tratam do tema, além da
legislacao e jurisprudéncia aplicaveis ao debate.

2. A EVOLUGAO DO MODELO ESTATAL E A CONSTITUCIONAL
ATIVIDADE ECONOMICA

Antes de adentrar na seara constitucional, € de se resgatar que o Brasil passou
por trés modelos basicos de administracao publica: o modelo patrimonial, o burocra-
tico e o gerencial (MOREIRA NETO, 2001). O modelo patrimonial caracterizava-se pela
circunstancia de que o detentor do poder gerenciava a coisa publica como se sua
fosse, confundindo o patriménio privado (seu) com o patriménio publico (res publica),
como ocorrido no periodo feudal e no absolutismo, nos quais a coisa publica, todo o
patrimdnio coletivo, era incorporado ao do senhor feudal ou do rei e ficava sob o jugo
destes. Esse modelo tem tracos de auto-referéncia, pois os atos dos monarcas justifi-
cavam-se na sua propria condicao de dominio, que muitas das vezes era sustentada
pela for¢a, pela imposicao de vontade, como o representante de Deus na terra.

Satisfaziam-se, assim, as pretensdes da realeza e dos que circundavam o seu
alcacer, sem sequer prestar contas de suas atuacdes, 0 que esta perfeitamente visto
na célebre frase perpetuada pelo «Rei-Sol», Luiz XIV: «’Etat ¢’est moi» (<O Estado
sou eu»). Eis que surge a burguesia, uma nova classe social, e com ela o capitalismo.
Entdo, ampliou-se a insatisfagdo dessa classe diante dos abusos cometidos pelos
monarcas, dando o patrimonialismo espaco para o surgimento do modelo burocratico,
de Max Weber, caracterizado pela preservacao do interesse publico, criando métodos
impeditivos de continuacao do patrimonialismo, com a clara divisdo entre o patriménio
privado do gestor publico e do patrimdnio publico, através de um sistema que tenta
frear a corrupgao e o nepotismo.

A partir desse paradigma administrativo, o servico publico passa a ser impes-
soal, formal e racional, com atos sequenciados numa forma de continuo exame de
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conformidade, passo a passo, o qual o servidor deve obediéncia estrita as regras pre-
dispostas, com hierarquizagao vertical (onde a autoridade se limitava a execucao do
seu mister), sobre o qual tem responsabilidade, mas nunca o dominio (propriedade).

Entretanto, o volume de demandas publicas sobre o Estado, principalmente as de
cunho social e econémico, fez com que o modelo burocratico passasse a ser ineficien-
te e a ndo responder aos anseios coletivos, como registrado por BRESSER-PEREIRA
(2010, p. 241):

A administragéo publica burocratica classica foi adotada porque era uma alternativa
muito superior a administragéo patrimonialista do Estado. Entretanto, o pressuposto de
eficiéncia em que se baseava néo se mostrou real. No momento em que o pequeno Es-
tado liberal do século XIX cedeu definitivamente lugar ao grande Estado social e econ-
mico do século XX, verificou-se que ela nao garantia nem rapidez, nem boa qualidade,
nem custo baixo para os servicos prestados ao publico. Na verdade, a administragéo
burocratica € lenta, cara, auto-referida, pouco ou nada orientada para o atendimento
das demandas dos cidadaos.

Isso se deu também em virtude do modelo econdmico adotado em parte do
mundo, como na Espanha e nos Estados Unidos. Neste sentido, consoante licao de
Santiago Mufioz Machado: «De esta manera, la regulacion de sectores econdmicos
también se presenta en Espana en los primeros anos del siglo XX como una alternativa
a la nacionalizacion. Esta alternativa sera la dominante en la economia de los Estados
Unidos desde los Ultimos afios del siglo xx» (2011, p. 360)".

Conqguanto o modelo burocratico tenha se mostrado, em um primeiro momento,
superior ao patrimonialismo, enfrentando o0 nepotismo, 0 empreguismo, a corrupgao,
a apropriacao privada do patrimdnio publico, com o tempo ele passou a nao mais
responder aos anseios da coletividade, face o seu elevado custo operacional e a lenti-
dao com que operava a maquina estatal. Interessante remontar a histéria e notar que
BELTRAO (2002, pp. 37-38), em sua participacao na conferéncia na Escola Superior de
Guerra (Junho de 1981), ao referir-se ao modelo burocratico e sua tentativa de supe-
racéo, proferiu que muito embora nao houvesse a pretensao de superar a burocracia,
o0 modelo aplicado seria possivel de conté-la, revertendo o processo burocratico «até
certo ponto inconsciente, cuja reversao é lenta e dificil, mas longe de ser impossivel,
visto que tem a seu favor a opiniao publica e a unanimidade dos usuarios do servico
publico». E rechacando o modelo até entao vigente, fortalecendo a tese de que o Pro-
grama de Desburocratizacao brasileiro era uma realidade plausivel, encerrou o Ministro
assinalando que: «Nao se trata, assim, de mudar a cultura de nosso povo, mas de
ajustar a ela o comportamento da Administracao Publica, prisioneira de uma cultura
herdada e superada».

1. Traducao livre: «Dessa forma, a regulacdo dos setores econdmicos também aparece
na Espanha nos primeiros anos do século XX como uma alternativa a nacionalizagéo. Esta
alternativa sera a dominante na economia dos Estados Unidos dos Ultimos anos do século XX».
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Ultrapassado o tempo, surge o terceiro modelo de administracao publica, o mo-
delo gerencial, no qual o administrado passou a ser visto como o principal foco dos
fins estatais. Visualiza-se o sujeito como cidadao — sob o prisma politico — e como
consumidor ou usuario — sob o aspecto econémico.

Agora, fomenta-se a ideia de que o Estado deve ser guiado para uma gestao
que alcance patamares de eficiéncia, com claros resultados face a boa conducgéo
da res publica, que deve cada vez mais ser resguardada dos interesses privados es-
cusos, a fim de que sejam rechagadas novas formas de apropriacdo do patrimdnio
publico, que seja enfrentada a crise fiscal, com a otimizacao dos recursos, que haja
descentralizagéo para o alcance da eficiéncia, que a producao de bens e servicos seja
ordinariamente feita pelas empresas privadas, com agéncias reguladoras eficazes e
independentes, e que ocorra a delegacao de autoridade e responsabilidade ao gestor
publico, com rigido controle.

E de se ver, pois, que o Estado, nos moldes gerenciais, despoja-se da producao
de bens e servicos para que o fagam as empresas privadas. No entanto, isso nao
ocorre de forma absoluta, pois ele reserva para si meios de excepcionais e necessarias
intervencoes diretas e indiretas na economia, a exemplo das autarquias, fundacoes
publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Frise-se que essa possibilidade intervencionista ndo causa ruptura ou divergéncia
com o0 modelo adotado no Brasil de administracdo publica (gerencial). Como se vé: O
fato de a livre iniciativa ser um fundamento republicano consagrado na Constituicao
Federal de 1988 (art. 1.°, inciso IV) e repetido como fundamento da ordem econémica
(art. 170 da CF/88), dando aos particulares o status de detentores desta garantia, nao
pode levar a crer — e que longe disto esteja — que a administracdo publica deve
manter-se fora do mercado, deixando tudo para o exercicio das faculdades subjetivas
privadas. N&o & isso, repita-se. E certo que o mercado reclama cada vez mais a liber-
dade de iniciativa, de empreender, de desbravar as raias do economicamente possivel,
0 que é amplamente defendido no Estado de Direito brasileiro.

Contudo, o Estado, estrategicamente, reservou para si a possibilidade de exercer
atividades econémicas no caso de monopdlios estatais €, na seara, concorre direta-
mente com a iniciativa privada, além de funcionar como um intervencionista. Fala-se
em atuacao estatal na atividade econdmica em sentido amplo, prestando servicos
publicos, e em sentido estrito, quando exerce atividades econdmicas que nao séo
essencialmente servico publico.

No primeiro caso (monopdlio), ele desenvolve a atividade econdmica isoladamen-
te, arvorando-se no que poderia — mas nao € — ser um direito Unico e exclusivo de
exercicio da livre iniciativa, lancando-se no mercado para produzir bens e prestar ser-
vicos, tolhendo, por conseguinte, a possibilidade de competicao entre os particulares
e entre estes e o Estado.

O Estado de direito, erigido sobre as estacas da legalidade, no qual impera, in-
clusive, uma hierarquia entre as normas, estando a Constituicdo Federal no topo
da validagéo dos atos administrativos como Lex Mater, essa extrema possibilidade
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intervencionista estatal esta devidamente esculpida na precitada Carta, cujo rol esta
disposto de forma taxativa e em numerus clausus.

Nesse passo, vé-se que a Constituicdo Cidada, ao tratar «Da Organizacao do Es-
tado», em seu art. 21, inciso X, dispde que é reserva de competéncia da Uniao «manter
0 servico postal e o correio aéreo nacional» € no art. 25, §2.°, que a exploracao dos
servigos locais de distribuicdo do gas canalizado € cabida aos Estados-membros, es-
tendendo-se ao Distrito Federal por forca do seu art. 32, § 1.°. Jano art. 177, quando
fala «<Da Ordem Econdmica e Financeira», constitui como monopdlio da Uniao o petro-
leo, 0 gas natural e outros hidrocarbonetos, 0os minérios e minerais nucleares e seus
derivados. Tal monopdlio é mitigado com a possibilidade prevista no § 1.° do referido
artigo, do qual se extrai que empresas privadas, mediante contrato com a Unido, reali-
zardo as atividades dispostas nos incisos, observando as condi¢des legais para tanto.

Justifica-se 0 monopdlio, e isso ndo exige maiores esforgos para se perceber, em
fatores diversos, mas todos de premente interesse do Estado, como no caso da me-
dida intervencionista ligada ao petréleo, cuja atuacao estatal diretamente na economia
esta ligada ao interesse estratégico; ou no caso da pesquisa, da lavra, do enriqueci-
mento, do reprocessamento, da industrializacdo e do comércio de minérios e minerais
nucleares (e seus derivados), face a inegavel questao de seguranca nacional envolvida;
ou, ainda, no caso do servico postal e do correio aéreo nacional, como medida de
escolha puramente politico-administrativa.

Em todos os casos esposados até entao, o Estado intervém na economia de for-
ma mais enérgica, mais radical, afastando o particular do que se poderia chamar de
livre atuacéo em concorréncia. Porém, de forma mais branda que as op¢des apresen-
tadas, o Estado também tem poder de atuacéo na economia em concorréncia com
a livre iniciativa (iniciativa privada), ocorrendo esta de forma igualitaria com relagéo as
condi¢cdes mercadoldgicas, como todo empresério ordinariamente enfrenta. Ai esté o
Estado, lado a lado com particular, disputando uma fatia do mercado, sem impedi-lo
de com ele concorrer.

Essa nova situagéo ventilada esta disposta no art. 173 da Constituicao Federal de
1988, cuja redacao permite ao Estado a exploracéo de atividade econdémica, de for-
ma direta, «quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei». Nessa toada, ante o contido no art. 173
da Carta Maior, para melhor entendé-lo, ha que se perscrutar quais s&o as formas de
o Estado atuar no mercado para produzir bens e servicos; quais sao os imperativos
da seguranca nacional; o que é relevante interesse coletivo; e qual o fundamento para
a exploragao direta de atividade econdmica ou se esta ao sabor e dissabor do gover-
nante de plantdo, com plena liberdade de escolha.

3. A ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA

Como ja foi tratado, o Estado, na Teoria do Contrato Social de Jean Jacques
ROUSSEAU, origina-se da volonté générale e pura do corpo moral e coletivo, do
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compromisso mutuo entre interesses publicos e particulares, como elemento legitima-
dor do ato associativo, advindo das multiplas abnegacoes individuais e/ou grupais (as
vontades) como fim de atingir a vontade geral.

E nesse contexto o Estado fornece a todos os administrados uma diversidade de
realizacdes, fazendo com 0 que o interesse publico seja 0 ponto central de sua agéo,
como esclarecido por Léon DUGUIT, que norteou todos para uma nova realidade, o
entendimento de que servico publico nada mais é do que servico aos administrados,
transpondo a ideia até entdo pulsante de «poder» estatal.

Incorpore-se a isso a ligao de MEIRELLES (2016, p. 418), para quem o «Servico
Publico é todo aquele prestado pela Administracao ou por seus delegados, sob nor-
mas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade ou simples conveniéncia do Estado».

Por seu turno, Bandeira de MELLO (2013, p. 687) vem luzir a questao conceituando
que:

Servico Publico é, portanto, toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodida-
de material destinada a satisfacao da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico, por-
tanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigbes especiais, instituido
em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Entéo, em todos os casos aludidos até entao, o Estado intervém na economia de
forma mais enérgica, mais radical, afastando o particular do que se poderia chamar
de livre atuacédo em concorréncia. Contudo, de forma mais branda que as opg¢des
apresentadas, o Estado também tem poder de atuacéo na economia em concorréncia
com a livre iniciativa (iniciativa privada), ocorrendo esta de forma igualitaria com relacéo
as condicdes mercadoldgicas, como todo empresario ordinariamente enfrenta. Ai esta
o Estado, lado a lado com particular, disputando uma fatia do mercado, sem impedi-lo
de com ele concorrer, mais uma vez.

Assim, podem os citados entes da federacao prestar o servico publico de forma
direta ou indireta. Diretamente o fazem quando, dentro da sua estrutura administrati-
va, do corpo da prépria pessoa juridica de direito publico interno, por seus inUmeros
orgaos, executam os meios para o alcance da satisfacao coletiva, resguardando para
si a titularidade do servico prestado, sendo isso reconhecidamente «administragao
centralizada» (0 Estado centralizando nele mesmo a prestacao da atividade dentro do
conjunto organico que lhe é afeto).

E nessa primeira hipétese que também surge o que se chama de «desconcentra-
céo». O Estado deve repartir dentro do seu conjunto organico as mais diversas atribui-
¢coes, 0 que torna possivel a fluidez da execugéo das suas competéncias, ou seja, deve
ele fazer a «... distribuicdo interna de plexos de competéncias decisoérias» sem prejudi-
car «[...] a unidade monopdlica do Estado, pois todos os 6rgao e agentes permanecem
ligados por um sélido vinculo denominado hierarquia» (MELLO, 2013, p. 154).
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Podem, de forma diversa, realizar a prestacao por via indireta, quando a execucao
das atividades fica por conta de pessoas juridicas diferentes das ja mencionadas (en-
tes da federacéao), resguardando para si, agora, o poder de controlar a execugéo do
servigo publico por quem nao seja ‘o Estado’, 0 que se reconhece como ‘administra-
¢éo descentralizada’ (0 Estado descentralizando a prestacao da atividade para outras
pessoas juridicas).

Desta forma, afora os casos em que os proprios entes da federagdo — Uniao, Es-
tados-membros, Distrito Federal e Municipios — prestem os servicos publicos por via
da administracao indireta, que é o conjunto de entidades, pessoas juridicas distintas
da administracao direta, possuindo patrimdnio e pessoal proprios, as quais € atribuida
competéncia para desempenhar uma funcao administrativa em nome préprio, de for-
ma descentralizada, estando apenas vinculadas (ndo subordinadas) a administragéo
direta.

Fala-se em controle hierarquico na administracao direta, visto que ha a reparticao
das mais diversas atribuicdes dentro do seu conjunto organico, 0 que nao se pode
dizer da administracéo indireta, cuja vinculacdo com o ente federado pressupde a
inexisténcia de tal hierarquia. Ha para o caso da administracao indireta a possibilidade
de controle tido como «controle finalistico», com a principal funcao de alinhar as ati-
vidades da entidade (descentralizada) no curso de suas finalidades institucionais, em
obediéncia aos seus objetivos e as normas que lhe séo afetas.

Nao é por demais dizer que no Estado de Direito brasileiro o exercicio do controle
devera obedecer aos estritos limites da lei, ou seja, dar cumprimento a lei e dela nao
transbordar, sob pena de inoportuna e descabida ingeréncia, visto que «ll - ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei» (art.
5.°, inciso Il, CRFB/1988), sendo passivel, qualquer abuso, de contencao pela via ju-
dicial, porque «a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito» (art. 5.°, inciso Xxxv, CRFB/1988). Lembrando que no Direito administrativo
0s gestores e envolvidos devem fazer o que a lei determina e ndo o que a lei nao
proibe.

4. FORMAS DE ORGANIZAGCAO ESTATAL PARA A ATUAGCAO
INDIRETA

O Decreto-lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967, ao dispor sobre a organizagao
da Administracéo Federal e estabelecer diretrizes para a Reforma Administrativa (além
de outras providéncias), em seu art. 4.°, inciso Il, criou as formas de a administragao
publica atuar de forma indireta, fazendo surgir as autarquias (aliena «a»), as empresas
publicas (alinea «b») e a sociedades de economia mista (alinea «c»), vindo a Lei n.°
7.596, de 10 de abril de 1987, em seu art. 1.°, inciso |, incluir a alinea «d» ao inciso |l
do art. 4.° do citado Decreto-lei, instituindo as fundacdes publicas.

Patricia Verénica NUNES CARVALHO SOBRAL DE SOUZA | A" ° ’S” ’j S?”’;%’;ﬁc%’;s’fés
y Anténio DE MOURA BORGES | VO, 2» wUnio =01, 55

~ L A elSSN: 2340-5155
Intervencdo do Estado na atividade econdmica Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-ND

103



4.1. A autarquia

O Decreto-lei n.° 200/67, em seu art. 5.°, inciso |, conceitua a autarquia como «0
servigo autbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita pré-
prios para executar atividades tipicas da Administragao Publica, que requeiram, para
seu melhor funcionamento, gestédo administrativa e financeira descentralizada».

Por seu turno, Bandeira de MELLO (2013, p. 164), em breves e precisas palavras,
define as autarquias como sendo «pessoas juridicas de Direito Publico de capacida-
de exclusivamente administrativa», tecendo severas criticas ao conceito legal, pois,
para o ele, «0 enunciado normativo n&o vale nada», «pois deixou de fazer mengao ao
unico tragco que interessaria referir, a personalidade de Direito Publico», escrevendo,
ainda, que, dada a sua natureza de direito publico, devem as autarquias ser titulares
de interesses publicos; as empresas estatais, por seu turno, apenas podem receber
qualificagéo para exercer atividades publicas, sem, contudo, serem suas titulares, ja
que dotam de regime juridico de direito privado.

Em relacao as autarquias, acrescenta o festejado autor que «[...] a atividade que
lhe seja cometida passe, ipso facto, a ser qualificada como tipica da Administracéo Pu-
blica, e como tal tera de ser havida». Justamente por isso é que se diz que a autarquia
€ a espécie de entidade que mais guarda identidade com a administracao direta, posto
que criada exclusivamente para desempenhar atividades tipicas do Estado, estando a
margem das atividades econdmicas, razao pela qual possui diversas das prerrogativas
do Estado.

Sujeita-se a autarquia as regras que incidem sobre a administracao direta no que
tange a pessoal, licitagdes e contratos, bens, foro, processo especial de execucao,
nao sujeicéo a faléncia, imunidade tributaria e privilégios processuais. Interessante no-
tar que a n&o possibilidade de faléncia deflui do principio da continuidade do servigo
publico. Na insolvéncia dela, o ente federado que a criou deve responder, de forma
subsidiaria, pelas obrigacdes contraidas.

No tocante a imunidade tributéaria, esta € restrita apenas aos impostos sobre pa-
trimdnio, renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou as que delas
decorrer, consoante estipulado no art. 150, VI, «a» e § 2°, da CRFB/19882.

Portanto, a autarquia deve ser criada por lei especifica, possuindo personalidade
de Direito Publico, nao necessitando de registro, com patriménio préprio, capacidade
de auto-administragcao, sob controle estatal, e gozando de algumas prerrogativas do

2. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a
Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;

§ 2° - A vedacao do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a renda e aos servicos, vinculados
a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.
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ente, para a consecugéo de atribuicoes tipicamente publicas. Esta age por direito
préprio e com autoridade publica, nos limites do que a lei criadora a permitir, ou seja,
tanto quanto Ihe foi outorgado.

Muito embora tenha a autarquia autonomia, como decorre da lei, ha sobre ela o
controle finalistico exercido pelo ente que engendrou o ato legislativo de sua criagéo.
Nao se trata de subordinagao, pois é pessoa juridica diversa com autonomia, repita-
-se, mas sobre ela pesa o controle estatal no que tange a consecucao dos fins para os
quais foi criada e a probidade administrativa de todos o0s seus atos.

Ha algumas autarquias que sao chamadas de autarquia de regime especial, por
possuirem um pouco mais de autonomia, com prerrogativas especificas, que ndao sao
afetas as demais autarquias, como faz exemplo a estabilidade relacionada a seus di-
rigentes, pois eles terao mandato por tempo determinado pela propria lei criadora da
entidade, ndo podendo haver exoneragao por parte do Presidente da Republica até
que termine o mandato, ressalvado 0s casos expressos na propria lei, podendo haver,
também, casos em que deva ter a prévia aprovagéo da exoneracao por parte do Se-
nado Federal.

Exemplificativamente, vejam-se algumas autarquias: o Instituto Nacional de Se-
guro Social (INSS), o Banco Central do Brasil (BACEN), as Universidades Federais (UFS,
UFAL, UFPE, USP, etc.), as entidades fiscalizadoras de profissdes regulamentadas (OAB
-. ADI n.° 3.026/STF, CRM, CRA, etc.), as Agéncias Reguladoras (ANEEL, ANATEL, ANAC,
ANVISA, ANS, etc.), e as associacdes publicas oriundas de consorcios publicos (Lei n.°
11.107, de 6 de abril de 2005).

Nos termos da Lei n.° 11.107/2005, o consodrcio publico constituira associacao
publica ou pessoa juridica de direito privado, cujos objetivos serdao determinados pelos
entes da Federagé&o que se consorciarem, observados os limites constitucionais, para
a realizagdo de objetivos de interesse comum. E, por assim dizer, acordo de vontade,
firmado entre dois ou mais entes que, reunindo recursos financeiros e técnicos, visan-
do alcancar um objetivo de interesse comum, 0 que nao seria possivel se nao fosse
pela forma contratada. Destaque-se que o contrato deve ser precedido de autoriza-
cao de cada um dos Poderes Legislativos aos quais estéo afetos na esfera federativa,
assumindo, posteriormente, personalidade juridica prépria (de direito publico ou de
direito privado), dai poderem ser sujeitos de direitos e obrigacoes.

Concedidas as autorizacoes legislativas, os entes consorciados serdo criados: se
de direito privado, com o registro publico do contrato (atendimento dos requisitos da
legislacao civil — art. 6.°, inciso I, da Lei n.° 11.107/2005); e se de direito publico, «O
contrato de consorcio publico sera celebrado com a ratificacao, mediante lei, do pro-
tocolo de intencdes» (art. 5.° da Lei n.° 11.107/2005).

Anote-se que mesmo sendo o consorcio revestido de personalidade juridica de
direito privado, devera observar «[...] as normas de direito publico no que concerne a
realizacao de licitacéo, a celebracao de contratos, a prestacao de contas e a admissao
de pessoal, que sera regido pela Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT)» (art. 6.°, §
2.° daLei n.° 11.107/2005).
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As agéncias igualmente sdo autarquias de regime especial, por serem dotadas de
maior autonomia em relacao ao ente federado, podendo ser executivas (arts. 51 € 52
da Lein.°9.649, de 27 de maio de 1998) ou reguladoras, como proposto pela Emenda
Constitucional n.° 19, de 04 de junho de 1998 (Reforma Administrativa), que alterou a
redacdo do art. 37, § 8.° da Constituigédo do Brasil/19882.

Desta feita, objetivou a EC n.° 19/98 possibilitar que érgaos e entidades da admi-
nistracao direta e indireta firmassem contrato com o Poder Publico no qual deveria ha-
ver um compromisso de atendimento de metas de desempenho. Ocorre que diversas
criticas surgiram a essa Reforma Administrativa, pois um 6rgao n&o possui persona-
lidade juridica, portanto, ndo pode ser sujeito de direitos e obrigacdes, ndo podendo
assinar contratos, posto que vinculados ao ente federado do qual faz parte. Outra é
a de que 6rgao nao é autbnomo, dai ndo se poder falar em ampliagéo da autonomia
gerencial, orcamentaria e financeira. Mais uma € a de que se a autarquia de regime
especial é criada por lei, s6 ela pode aumentar ou diminuir a sua autonomia. Enfim,
padeceria o contrato de gestao por esses fatores.

A agéncia executiva é uma qualificagéo concedida pelo Chefe do Poder Executivo,
por meio de decreto, a autarquias e fundacdes publicas, responsaveis por atividades
e servicos exclusivos do Estado. Assim, ndo se cria uma nova pessoa juridica, apenas
a qualifica como tal por ter um plano estratégico de reestruturacao e de desenvolvi-
mento institucional em andamento e celebrado Contrato de Gestao com o respectivo
Ministério supervisor.

Jé as agéncias reguladoras sdo autarquias de regime especial, possuidoras, como
aqui ja se mencionou, de maior autonomia em relagéo ao ente federado, com a finali-
dade de regular a atividade prestada pela iniciativa privada sob critérios eminentemente
técnicos, apartados de interesses politicos ou governamentais, estando posicionada
entre o Estado, as empresas privadas exploradoras da atividade e/ou usuarios de ser-
vicos, sempre de forma imparcial (técnica).

Sabe-se que o Estado pode prestar servigos publicos diretamente, mas pode, nos
termos da Constituicao Federal, fazé-lo, se assim desejar, por meio de concessao ou
permissdo. Optando pelas duas Ultimas formas, deve o Estado controlar a atividade
que sera desempenhada pelo particular, regulando-a, dai decorrendo a necessidade
de existirem tais agéncias, que acabaram por regulamentar nao sé atividades que

3. § 8.° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgaos e entidades da ad-
ministracao direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus
administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho
para 0 6rgao ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n.°
19, de 1998)

| - 0 prazo de duracéo do contrato; (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998)

Il - os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, obrigacdes e responsabi-
lidade dos dirigentes; (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998)

Il - a remuneracao do pessoal; (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998).
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estdo sob a realizagao particular, mas as que estao também sob posse da administra-
Gao publica direta*.

Por seu turno, Dinora GROTTI (2006, pp. 6-7): escreveu que, além dos servicos
privatizados, as agéncias reguladoras também tratam de servigcos propriamente ditos,
atividades econdmicas no sentido estrito, atividades econémicas facultadas aos parti-
culares, atividades de fomento de setores culturais e fiscalizagdo de atividade privada,
e do uso do bem publico, a exemplo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL,
Agéncia Nacional do Petréleo — ANP, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — AN-
VISA, Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE e da Agéncia Nacional de Aguas — ANA,
respectivamente.

Entdo, hoje, as agéncias reguladoras nao se limitam mais a normatizar as ativida-
des publicas que estao cunhadas nas maos de particulares, mas o fazem em relagéo
a todas que sao afetas a sua atividade técnica. Ante o que preleciona CARDOSO (2010,
p. 303) «[...] os atos normativos das agéncias reguladoras vao além das resolucoes,
configurando uma nova espécie de ato administrativo normativo: atos regulatérios ad-
ministrativos», que sdo chamados de «resolucao» ou «resolu¢do normativa», quando
sao para surtir efeitos (externos) em relacao a administracdo e aos seus servidores.

4.2. As fundacdes publicas

As fundagdes publicas sao entidades dotadas de personalidade juridica de direito
publico ou privado (ha posicionamentos divergentes na doutrina), sem fins lucrativos,
criadas apos autorizacao legislativa (lei especifica), sendo regulamentadas por decreto,
cujo fim é o de desenvolver atividades de interesse publico, a exemplo da cultura, da
pesquisa e da educacao, ou seja, para atuar em atividades publicas na area social.

Na fundacéo, o instituidor faz a afetacdo do patriménio e determina a que fim se
destina. Se de direito privado, é de competéncia do Ministério Publico zelar por ela,
aferindo se esta permanece com 0s mesmos propodsitos para os quais foi criada (fins
sociais e nao lucrativos); se de direito publico, serédo controladas pelo proprio ente fe-
derado, o qual exercera o controle finalistico, ja abordado, posto que é uma fundagéo
autarquica, com o espécie do género autarquia.

O Estado, utilizando-se da arquitetura da fundagao de direito privado criou a fun-
dacao publica, personificando um patrimdnio. Por existir autonomia nao se fala em hie-
rarquia, mas em vinculacao ao ente federativo, que exercera 0 mencionado controle.
O art. 37, inciso XIX, da CRFB/1998 estabelece que «somente por lei especifica podera
ser [...] autorizada a instituicéo [...] de fundacao, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuacéo». Logo, é necessaria lei complementar
para definir as areas de atuacdo da fundacao a ser instituida.

4. Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagéo, a prestacéo de servicos publicos.
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No que tange a natureza juridica, ndo ha na doutrina entendimento unissono. DI
PIETRO (2012, p. 490) entende que é possivel que o poder publico, ao instituir funda-
céo, atribua-lhe personalidade de direito publico ou de direito privado, enquanto que
Bandeira de MELLO (2013, p. 190) é ferrenho ao rejeitar a fundacgéo publica de direito
privado, escrevendo que «[...] as chamadas fundagdes publicas s&o pura e simples-
mente autarquias, as quais foi dada a designacao correspondente a base estrutural
que tém». Entado, aplicam-se as fundacdes de direito publico as mesmas prerrogativas
aplicaveis as autarquias.

4.3. A empresa publica e a sociedade de economia mista

Certo que pode o Estado explorar diretamente a atividade econémica, seja exclu-
sivamente (sob monopdlio) ou em paralelo (enfrentando a concorréncia da iniciativa
privada), € de se elucidar sob quais formas pode o Estado se organizar empresarial-
mente para atuar no dominio econdmico na producao de bens e servicos. A forma de
atuacéo do Estado em mercado (atividade econémica em sentido amplo e estrito) de
que se trata aqui é por meio da instituicao de uma empresa publica, que é a pessoa
juridica de direito privado, integrante da administracdo publica indireta, com criagéo
autorizada por lei especifica, como delineado no art. 37, inciso XX, da Lex Legum?®.

Essa empresa é formada por capital exclusivamente publico, cuja iniciativa do ato
constitutivo deve advir do Poder Executivo, assumindo quaisquer das formas em Di-
reito admitidas. Apds aprovado o Projeto de Lei autorizadora, deve ela ser inscrita no
registro competente, assim como outras atividades empresariais desenvolvidas pelos
particulares, ao que determina o art. 45 do Codigo Civil de 20028,

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a ins-
cricao do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizacao ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alte-
racOes por que passar o ato constitutivo.

5. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n.° 19, de 1998)

[-]

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicao de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo, cabendo a lei complementar,
neste ultimo caso, definir as areas de sua atuacao; (Redacao dada pela Emenda Constitucional
n.° 19, de 1998).

6. Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a ins-
cricao do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacao
ou aprovacao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar
0 ato constitutivo.
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Por conseguinte, essa nova empresa publica, erigida sob o regime juridico de pes-
soa juridica de direito privado, pode explorar atividade econdmica de produ¢ao ou co-
mercializacao de bens ou de prestacéo de servicos, nos termos da lei que a autorizou
surgir, submetendo-se, inclusive, a algumas obrigacdes que incidem sobre a iniciativa
privada, como estampado no inciso Il, do § 1.°, do art. 173 da Carta Republicana’.

No trato com terceiros, em suas relagdes negociais, extrai-se de Bandeira de
MELLO (2013, p. 212) que, quando atinente ao cumprimento da finalidade industrial ou
comercial para que tenha sido criada (exploracéo de atividade econémica em sentido
estrito), seréo direcionadas pelo Direito Privado, nao celebrando contratos administra-
tivos. Essa forma assumida pela empresa publica, atada ao Direito Privado, visa des-
burocratizar as suas acdes, facilitando o desenvolvimento da atividade para a qual foi
criada, 0 que, se assumisse a carapaga do Direito Publico, néo seria possivel, face os
meandros existentes na Administracao Publica, pois estes a impediriam de desbravar
0 mercado com a magnitude que se espera.

Contudo, em algumas hipdteses ha que se realizar a licitacao. Ora, ao final € ao
cabo, sao pessoas juridicas que, nao obstante fluidificadas pelo Direito Privado, fazem
parte da administracao publica, embora indireta. Na esteira da obrigatoriedade de rea-
lizacao de processo licitatério, traz-se como exemplo os casos da construcao predial,
das instalacdes, do mobiliario, do maquinario. Estes em nada se confundem com a ati-
vidade em si que o Estado espera desempenhar através dessas empresas. Ademais,
nao ha, nas hipodteses exemplificadas, a caracteristica essencial que reclame da em-
presa publica e, por conseguinte, da administracao publica, a celeridade na execugéao
dos negodcios. Nao trata em si da atividade empresarial estatal para a qual foi criada
a pessoa juridica, donde se extrairia, se existente essa finalidade, a inconfundivel ne-
cessidade de prestagéo agil, célere, desenvolta, fluidica a ensejar a ndo realizagéo do
certame. Claro esta que em nada atrapalharia as atividades empresariais nem geraria
qualquer colapso a realizagéo de certame para o que foi citado.

QOutra questao caracteristica esta no fato de que essas empresas nao gozam de
quaisquer privilégios fiscais que nao sejam extensivos as empresas do setor privado,
como faz constar o art. 173, § 2.°, da Lei Maior®. Ora, pensar diferente disso é eleger a
empresa publica — e ai também se encaixa a sociedade de economia mista — como

7. Art. 173 [omissis]:

§ 1.° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producao ou comerciali-
zagéo de bens ou de prestacao de servicos, dispondo sobre: (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n.° 19, de 1998).

Il - a sujeicao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional
n.° 19, de 1998).

8. §2.° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.
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a dominadora do mercado e relegar aos demais — 0s empresarios da iniciativa privada
— as sobras do mercado, aniquilando as possibilidades de concorréncia.

Nesse passo, circunda toda a questado em nao se dar privilégios a empresa publica
ao ponto em que a descaracterizaria como atuante em mercado na via paralela em
que se encontram as demais empresas do setor privado, fazendo com que errbnea
e prejudicialmente eclodissem hipdteses de privilégios em favor da publica empresa
e — logicamente — em desfavor da livre iniciativa, hipdtese em que poder-se-ia carac-
terizar como deslealdade do ente publico para com o mercado.

Inobstante afirme-se aqui que as empresas estatais nao possuem, por forca impe-
ditiva constitucional (art. 173, § 2.°), privilégios fiscais que ndo sejam possiveis da ini-
ciativa privada usufruir, serao feitas, mais adiante, algumas colocacdes sobre o tema.
Outra forma possivel para que o Estado explore atividade econémica de produgéo
ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos € por meio da sociedade
de economia mista, que é a pessoa juridica de direito privado, também integrante da
administracao publica indireta, com criagao autorizada por lei especifica, como ja fora
verificado na transcricao que se fez do art. 37, inciso XIX, da CF/88.

Enquanto que a empresa publica é formada por capital exclusivamente publico
monista, a sociedade de economia mista — como o0 nome ja propde — pPossui capital
misto, formado pela participacao de capitais publico e privado, com predominagao do
capital oriundo do Estado, pois nao se estéa investindo na atividade privada desenvol-
vida por pessoa juridica erguida pela iniciativa particular, mas, diferentemente, trata-se
de empresa criada pelo Poder Publico, na qual &€ admitida a participacéo de particula-
res como investidores.

Diga-se, de logo, que a alienagéo do controle acionario das subsidiarias de em-
presas estatais independe de autorizagao legislativa, como decidiu o Supremo Tribunal
Federal na ADI n.° 5624/DF — Distrito Federal, Relator Min. Ricardo Lewandowski, jul-
gado em 05/06/2019, e publicado no DJe em 11/06/2019, sendo certo que a referida
autorizacao, sucedida de processo licitatério, apenas se aplica a venda do controle
societario das empresas matrizes.

Aqui também cabe ao Poder Executivo a iniciativa do ato constitutivo, mas ela
devera ser constituida sob a forma de sociedade andnima, com capital aberto ou
fechado, devendo, da mesma forma que a empresa publica, ser inscrita no registro
competente, alinhando-se-lhe no que dispde o art. 45 do Cédigo Civil de 2002. E de
se anotar que tanto a empresa publica quanto a sociedade de economia mista, por
serem publicas, apesar de regéncia juridico-negocial de direito privado, deverdo aten-
tar para a regra contida no art. 37, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988°. Assim,

9. Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em con-
curso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacoes para cargo em co-
misséo declarado em lei de livie nomeacéo e exoneragéo; (Redacao dada pela Emenda Consti-
tucional n.° 19, de 1998).
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ambas pessoas juridicas, desejando a contratagdo de pessoal, submeter-se-do ao
principio constitucional do concurso publico.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Agravo Regimental interposto no Recurso
Extraordinario n.° 558.833/CE — Ceara, sob a relatoria da Ministra Ellen Gracie, reafir-
mou o entendimento de que a investidura em cargo ou emprego das empresas publi-
cas e sociedades de economia mista, regidas pela Consolidacao das Leis Trabalhistas,
nos termos do art. 173, § 1.°, da CRFB/1988, submete-se ao concurso publico, posto
que é regra'® (BRASIL, 2009).

No precitado Acordao, a insigne Ministra Relatora nega provimento aoc agravo ma-
nejado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT porque esta ofendeu
a Constituicao Federal ao extrapolar os limites da Lex Mater ao implantar exigéncia
de experiéncia profissional em edital, quando a lei nao o exige, sacramentando, na
oportunidade, deciséo ja proferida pela Excelsa Corte nos autos do Agravo Regimen-
tal no Agravo de Instrumento n.° 680.639/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau,
DJe 01-02-2008, no sentido de que o regramento constitucional que se submetem as
empresas publicas e as sociedades de economia mista ao regime juridico préprio das
empresas privadas (art. 173, § 1.°, inciso I, da CRFB/1988) nao desautoriza a aplicagao
do art. 37, inciso I, da Carta da Republica, no que tange a investidura em cargo ou
emprego publico, sendo exigivel o concurso publico.

A Lex Legum, da mesma forma como se referiu a empresa publica em seu art.
173, § 2.°, assenta vedacgao expressa no sentido de que a sociedade de economia
mista também nao deve gozar de privilégios fiscais que nao sejam de possivel exerci-
cio pelos particulares nas atividades empresariais que constituiram.

Afere-se ainda que a Lei 13.303/16 tem o fito de clarificar o disposto no art. 173,
§ 1.° da Carta Maior, e dispde sobre diversos aspectos no que tange as empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias nas esferas de gover-
no, dentre eles o regime juridico das estatais prestadoras de servigos publicos. Além
disso, reforca os principios constitucionais da eficiéncia, moralidade, impessoalidade,
dando aquelas entidades verdadeira fung¢éo social.

Ato continuo, a referida legislacao ainda é expressa, em seu art. 8.°, |, no senti-
do de que as estatais devem elaborar uma carta anual em que estejam explicitados
0S compromissos de consecucao, objetivos de politicas publicas em atendimento do
interesse coletivo, com a clara definicdo dos recursos a serem empregados para tal
mister, além dos impactos econémicos, mensurados através de indicadores objetivos.

Em respeito ao principio da moralidade e da impessoalidade, a lei estipulou veda-
¢Oes e impedimentos a escolha dos membros de administracao e cargos de diretoria,
privilegiando a experiéncia e a formacgao técnica, rechacando as indicagdes politicas
para 0s cargos referidos.

10. REN.°558.833/CE — Ceara, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 08-09-
2009, DJe-181, divulg. 24-09-2009, public. 25-09-2009, Ementario vol-02375-06, pp-01660.
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Ja em relacéo ao controle, ha a previsdo de criar-se um sistema interno de con-
trole para as empresas, formado por érgaos e unidades autbnomas e independentes,
a exemplo de conselho fiscal, da auditoria e do comité de auditoria estatutario. Do
mesmo modo, as estatais devem aderir a praticas de gestao de risco e controle in-
terno sobre as acdes de seus empregados e administradores. Para isso, elaborarao
seus respectivos codigos de integridade e conduta que discriminem seus principios,
valores e miss&o da estatal, de modo a coibir eventuais conflitos de interesse, fraude e
Corrupgao, o que representa a adocao de compliance pelas estatais.

No tocante a eficiéncia, e associado a questdes de gestao, a Lei 13.303/16 tam-
bém inovou no regime juridico de licitacao e contratos, estendendo técnicas e ins-
titutos juridicos que antes nao eram aplicaveis a Administracéo Publica. Outrossim,
também obriga as empresas estatais a elaboracao de um regulamento interno de lici-
tagdes e contratos, ajustando regras especificas para cada uma delas. Exemplifican-
do, ha a possibilidade de inverséo de fases em relacéo ao estatuido na Lei 8.666/93;
a remuneracao variavel e vinculada ao desempenho do contratado, respeitado o limite
orcamentario; e a majoracao dos valores para contratacao direta em razao do valor do
objeto e a possibilidade de altera-los por deliberacao do conselho de administragao
(PEREIRA JUNIOR et al., 2018).

4.4. Privilégios fiscais e a jurisprudéncia do Excelso Supremo
Tribunal Federal

Ante o0 que ja foi tratou outrora, o Poder Constituinte firmou posi¢céo no sentido de
coibir qualquer pratica, por parte do Poder Publico, que venha a conceder privilégios
fiscais as empresas publicas e as sociedades de economia mista que nao sejam ex-
tensiveis as empresas constituidas pelos particulares.

E de se ver que a mens legis visa a ndo deturpagdo do instituto da livre iniciativa
colocando o particular em desigualdade na concorréncia desempenhada em paralelo
ao Estado nas vestes de empresario. Essa vedacao € plausivel e aceitavel quando a
administracédo, por meio da descentralizacao, constitui empresa para desenvolver as
finalidades que a lei especifica destinar, 0 que ndo se confunde quando a adminis-
tracao se vale desses meios para a prestacao de servico de natureza econdémica em
sentido lato.

Nessa esteira, a Excelsa Corte Constitucional ja se pronunciou sobre o tema ao
decidir a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 46/DF - Distrito
Federal, sob a originaria Relatoria do Ministro Marco Aurélio, com Relatoria para o
Acdrdao do Ministro Eros Grau, consignando que o servigo postal desenvolvido pela
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT (empresa publica), consubstancia-
do nas atividades de envio de correspondéncia ou de objeto postal, ndo se caracteriza
com a qualidade de atividade econdmica em sentido estrito, razédo porque é factivel a
concessao de privilégios.
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Argumenta o Ministro subscritor do Voto Vencedor que ha de se distinguir o regime
de privilégio, com relacdo a prestacao dos servigos publicos, do regime de monopdlio,
que muitas das vezes se da para a exploracdo de atividade econémica em sentido
estrito, situando-se a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos na prestacéo de
servicos em regime de exclusividade, o que Ihe convém a situagéo de privilégio''. Esse
entendimento pontilhado pelo Ministro Eros Grau encontra similitude com outros ind-
meros precedentes do Supremo Tribunal Federal® (BRASIL, 2004).

Ainda sobre o tema de que as prestadoras de servicos publicos em carater eco-
némico em sentido lato ostentam a condicdo constitucional de gozar de privilégios
tributarios’®.

Portanto, qualquer que seja a forma adotada pelo Estado para atuar no dominio
econdmico na producao de bens e servicos — quer por empresa publica, quer por
sociedade de economia mista —, ante o contido no art. 173, § 2.°, da Constituicao
Federal de 1988, ressalvado 0 que acima ja se ponderou, € regra de que ndo se deve
dar as essas novas pessoas juridicas o direito de gozar de privilégios fiscais, salvo se
possiveis de exercicio pelos empresarios particulares (iniciativa privada).

Vale trazer a lume, ainda, precedente da Excelsa Corte em que a Petrobras busca-
va a aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca pela circunstancia de a atividade
desempenhada estar sujeita a monopdlio estatal. No caso apontado, o STF entendeu
nao ser extensivel a dita sociedade de economia mista tal privilégio de que goza o
Estado. Para a Corte, as linhas a serem perfilhadas para saber se e Petrobras é ou
nao detentora desse direito deve perpassar pela analise de trés pontos: (a) da carac-
terizacédo econdmica da atividade (lucrativa ou n&o), (b) do risco a concorréncia e a
livre-iniciativa e (c) de riscos ao pacto federativo pela presséo politica ou econémica.

Ao exame, decidiu-se que a Petrobras é sociedade de economia mista com o fim
de explorar a atividade para a qual foi criada de forma econdmica, com beneficio de
seus acionistas, havendo, na hipdtese, aumento patrimonial dissociado de interesse
publico primario, o que ndo se coaduna com os fins da imunidade tributéaria reciproca.
Ainda, a empresa tem o0 escopo de, ao final da sua atividade, apurar e distribuir lucros,

11. Vide: ADPF n.° 46/DF — Distrito Federal, Tribunal Pleno, Rel. Min Marco Aurélio, Rel. p/
Acordao Min. Eros Grau, julgado em 05-08-2009, DJe-035, divulg. 25-02-2010, public. 26-02-
2010, Ementario vol-02391-01, pp-00020).

12. RE n.° 407.099/RS — Rio Grande do Sul, Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgado em 22-06-2004, DJ 06-08-2004, pp-00062, Ementario vol-02158-08, pp-01543, RJAD-
COAS v. 61, 2005, pp. 55-60, LEXSTF v. 27, n. 314, 2005, pp. 286-297 e RE n.° 524.615 AgR/BA
- Bahia, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 09-09-2008, DJe-187, divulg. 02-10-
2008, public. 03-10-2008, Ementario vol-02335-07, pp-01451, RTJ vol-00207-02, pp-00826.

13. Aln.°351.888 AgR/SP - SAO PAULO, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado
em 21-06-2011, DJe-160, divulg. 19-08-2011, public. 22-08-2011, Ementario vol-02570-02,
pp-00311; RE n.° 580.264/RS — Rio Grande do Sul, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Rel. p/Acérdao Min. Ayres Britto, Repercussao Geral — Mérito, julgado em 16-12-2010, DJe-
192, divulg. 05-10-2011, public. 06-10-2011, Ementario vol-02602-01, pp-00078.
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possuindo, desta feita, capacidade contributiva para «participar do apoio econémico
aos entes federados». Enfim, afirmou o STF que a tributagdo da atividade econémica
lucrativa, na espécie, nao implica risco ao pacto federativo™.

4.5. Sujeicdo ao controle por parte dos Tribunais de Contas

Ora, o art. 37 da Carta Magna nao deixa rastro de duvida que a empresa publica
e a sociedade de economia mista estéao jungidas ao seu conteudo, como imperativos
primeiros da administracdo publica. Sao, pais, as referidas pessoas juridicas os meios
pelo quais 0 Estado atinge seus fins. Devem elas obedecer aos principios constitucio-
nais esculpidos no ‘caput’ do art. 37, bem como todos os outros principios (explicitos
e implicitos), a exemplo do concurso publico para a investidura no cargo ou emprego,
da licitacao publica e da vedacao a acumulacao remunerada de cargos publicos.

Nessa passada, nao oferece dificuldades também saber que essas novas pes-
soas estariam sujeitas ao controle das Cortes de Contas. Remonta-se aqui a ideia ja
desenvolvida de que o Estado, por meio da descentralizacéo, constitui empresa para
desenvolver as finalidades que a lei especifica destinar, ali injetando seu capital pura-
mente (empresa publica) ou em concomitancia com particulares (sociedade de econo-
mia mista). Entdo, inegavel que ha ali verba publica circulando e sendo administrada,
0 que ja ensejaria a fiscalizacao por parte dos Tribunais de Contas, ao que delineia o
paragrafo Unico do art. 70 c/c o caput do art. 71 da Carta da Republica'®, enfatizando
a competéncia das Cortes de Contas em seu art. 71, 116,

14. RE n.° 285716 AgR/SP - SAO PAULO, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, jul-
gado em 02-03-2010, DJe-055, divulg. 25-03-2010, public. 26-03-2010, Ementario vol-02395-
04, pp-00892.

15. Art. 70. A fiscalizagéo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da
Uni&o e das entidades da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, eco-
nomicidade, aplicacdo das subvencdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n.° 19, de 1998).

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:
| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer

prévio, que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragcéo direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas

e mantidas pelo poder publico federal, € as contas daqueles que derem causa a perda,

extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;
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Inegavel que, ante o plano da inteligéncia constitucional, os administradores res-

ponsaveis pelas pessoas juridicas integrantes da administracao publica indireta devem
prestar contas aos Tribunais de Contas.

Nao se olvide — para que nao se incorra em total absurdo — que a prestagéo de

contas fica a cargo apenas do Tribunal de Contas da Uniao, por interpretacao literal e
prematura tdo-somente do ‘caput’ do art. 71, pois, em matéria de controle externo,

VI -

VI -

VI -

apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséo de pessoal, a qualquer

titulo, na administragéo direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo

poder publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissao, bem

como a das concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias

posteriores que n&o alterem o fundamento legal do ato concessorio;

realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de comissao

técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil, financeira, orgamen-

taria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Exe-

cutivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Ii;

fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Uniao

participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convénio,

acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Muni-

cipio;

prestar as informacgdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,

ou por qualquer das respectivas comissoes, sobre a fiscalizacao contébil, financeira, orga-

mentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspegodes realizadas;

aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas,

as sangOes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcio-

nal ao dano causado ao erério;

assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato

cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

sustar, se ndo atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara

dos Deputados e ao Senado Federal;

representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

1° No caso de contrato, o ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso
Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

2°  Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar
as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

3° As decisdes do Tribunal de que resulte imputagao de débito ou multa teréo eficacia de
titulo executivo.

4° O Tribunal encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério de
suas atividades.

16. |l - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens

e valores publicos da administracao direta e indireta, incluidas as fundagbes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico.
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constante da Secao IX do Capitulo VIl da CF/88, que trata ‘Da Fiscalizacao Contébil,
Financeira e Orcamentaria’ da Administragéo Publica, «As normas estabelecidas nesta
secao aplicam-se, no que couber, a organizacao, composicao e fiscalizagdo dos Tribu-
nais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais € Conse-
lhos de Contas dos Municipios» (art. 75). Portanto, a atuacao desta ou daquela Corte
de Contas esta apenas adstrita a competéncia da matéria de que se trata.

4.6. Esquema das formas de organizacdo estatal para a atuagéo

indireta
FORMAS AUTARQUIA | FUNDAGAO EMPRESA PUBLICA SOCIEDADE DE ECONOMIA
PUBLICA MISTA
Atividade Tipica de Atipica do Atipica do Estado Atipica do Estado
Estado Estado  ["goico Pablico | Atividade | Servico Pablico | Atividade
Senvigo Pblico | Servigo Publico Exercicio de Econbmica Exercicio de | Econdmica
poderes de Natureza poderes de | Natureza
autoridade comercial ou autoridade | comercial ou
industrial Industrial
Personalidade | Direito Piblico | Direito Publico | Direito Publico | Direito Privado | Direito Publico | -Direito Privado
juridica «Direito natural | «Direito natural | «Direito natural | Principios da | «Direito natural
de atuag@o de atuagado de atuag@o Igualdade, de atuagdo | -Principios da
administrativa» | administrativa» | administrativa» Livre administrativa» | Ilgualdade
Vinculagéo a Vinculagao a Vinculaggoa | concorréncia | Vinculagao a
regra regra regra e regra -Livre
Imperativo Legal Reserva Art. 175 CF/88 | Legalidade de | Art. 175 CF/88 | concorréncia e
Nao ha Constitucional competéncia Legalidade de
liberdade de Estado-Poder Justifica- (reserva Justifica- competéncia
escolha Publico se, a titulo constitucional) se, a titulo (reserva
Vinculagao excepcional Vinculagao excepcional | constitucional)
Art. 5.°,1, Dec.- € precario, Art. 173, §1.°, € precario,
Lein.° 200/67 se exercerem | I, daCF/88 | seexercerem |-Vinculagéo
poderes de Estado- poderes de | Art. 173, §1.°,
Direito privado autoridade empresario autoridade I, da CF/88
- possibilidade: Vinculagdo Vinculaggdo | Estado-
Lein® por imposi¢ao por imposigao | empresario
11.107/2005 garantistica dos garantistica dos
— «Lei-quadro» administrados administrados
(consorcios) Estado-Poder Estado-Poder
Publico Publico
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FORMAS AUTARQUIA | FUNDAGAO EMPRESA PUBLICA SOCIEDADE DE ECONOMIA
PUBLICA MISTA
Motivacao Lei Néo ha Néo ha Imperativo de Nao ha -Imperativo de
Complementar | concorréncia concorréncia Seguranca concorréncia | Seguranga
deve definira | N&o justificativa | Exercicio de Nacional ou Exercicio de | Nacional ou de
area de atuacdo | para a adocao poderes de de relevante poderes de | relevante
Art. 37, XIX, do regime autoridade interesse autoridade | interesse
CF/88 restrito a Sobrepde-se ao | coletivo, nos | Sobrepde-se ao | coletivo, nos
Liberdade atividade particular termos da particular termos da lei
do legislador empresarial N&o afetacdo | lei (Art. 173, N&o afetagdo | (art. 173,
para definir estatal dalivre iniciativa | ‘caput’, da | da livre iniciativa | ‘caput’,
vinculagao do CF/88) da CF/88)
administrador Liberdade
aos termos do legislador -Liberdade do
da Lei para fixar a legislador
concretude para
dos conceitos fixar a
vagos e concretude
vinculagao do dos
administrador conceitos
aos termos vagos e
daLei vinculagao do
administrador
aos termos
da Lei
Exemplo INSS, BACEN, IBGE, IPEA Correios CEF DESO Petrobras, BB
UFS
Fim lucrativo Nao Nao Nao Sim Nao Sim
Incidéncia do | Irrestrita — ex.: | Irrestrita — ex.: | Irrestrita — ex.: Restrita: Irrestrita — ex.: | Restrita:
Direito Publico | Licitagbes e LicitacOes e Licitagdes e no que nao Licitagbes e | no que nao
contratos, contratos, contratos, conflite com contratos, conflite
compras e compras e compras e a atividade comprase | coma
alienacoes, alienagoes, alienagoes, puramente alienacdes, | atividade
concurso concurso concurso empresarial concurso puramente
publico, princ. | publico, princ. | publico, princ. Vinculagdo | publico, princ. | empresarial
administrativos | administrativos | administrativos | Art. 173, § 1°, | administrativos
IIl, da CF/88 Vinculagao
Art. 173,§ 1.9,
IIl, da CF/88
Capital - - 100% Publico > 50% Publico
Vinculagao Vinculagéo
Art. 5.2, 1I, Decreto-lei n.° 200/67 | Art. 5.°, lll, Decreto-lei n.° 200/67
Tipo de - - Qualquer tipo SA
sociedade - - Liberdade de escolha nos Vinculagao
parametros Art. 5.°, lll, Decreto-lei n.° 200/67

do Direito Empresarial
Art. 5.2, II, Decreto-lei n.° 200/67

Fonte: KNOPLOCK, Gustavo Mello. In Manual de Direito Administrativo, 2009. Adaptagéo da autora.
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5. OS IMPERATIVOS DA SEGURANCA NACIONAL E O RELEVANTE
INTERESSE COLETIVO: VINCULAGCAO E LIBERDADE

Delineadas as questdes de forma e tratamento, é de se ver que o legislador colo-
Cou como pressupostos para a intervencao do Estado a ocorréncia de um dos dois
fatores: imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo. Ocorre que
sao dois conceitos juridicos indeterminados, havendo um espaco nao preciso para se
delimitar o que veem a ser estes dois fatores. Nao obstante sejam conceitos juridicos
indeterminados, ou conceitos «vagos», «fluidos, «imprecisos», como define Bandeira
de MELLO (2013, p. 137) «ndo implica que Ihes faleca densidade significativa».

Ora, é por todos sabido que os atos administrativos devem ser motivados. Nao
diferente disso, a Carta da Republica requer do administrador publico a motivacéo a
ensejar a permissao intervencionista deste, que deve estar plasmada na necessidade
de imperativo da seguranca nacional ou em relevante interesse coletivo. Ha, desta fei-
ta, uma necessaria vinculagéo do administrador publico ao que determina a Constitui-
¢éo Federal, em seu art. 173, pois quando o Estado deseja explorar diretamente uma
atividade econémica esta «[...] s6 sera permitida quando necessaria aocs imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo».

E de se ver que o art. 173 da CB/1988, ao tratar de seguranca nacional, aplica o
termo imperativo. Nao é sem razao, pois a soberania — ao lado do territério e do povo
— é um dos elementos formadores do Estado, sendo essa imperatividade uma decor-
réncia do proprio exercicio da soberania, que é inafastavel e inalienavel, fundamento
do Estado Democratico de Direito (art. 1.°, inciso |, da CF/1988).

Nesse compasso, quando se trata de imperativo de seguranca nacional, defini-
do em lei (parte uUltima do art. 173), 0 ato ganha forca maior que o de ato vinculado,
passando a ser um ato imperativo, ou seja, um exercicio constitucional erigido como
obrigatdrio, nos termos postos na Carta da Republica. E a razéo € simples: ndo ha pais
soberano que ndo exerca sua soberania. Contrario disso é apregoar a incongruéncia
de que a soberania ndo é para ser exercida, o0 que — definitivamente — néo se coa-
duna com o Estado de Direito.

Estara também vinculado o administrador a preexisténcia do que chamou a Cons-
tituicdo Federal de relevante interesse coletivo, nos termos da lei. Entdo, sempre que
verificado este, ou justificado, abre-se para a administracao a possibilidade de exer-
cicio do direito a consecucao do servico, sendo inconstitucional a tentativa de atuar
sem que haja o precipuo e antecipado surgimento da causa justificadora: o relevante
interesse coletivo.

Nesse ponto, OTERO (1998, pp. 129-130) elucida a questao da vinculagdo com
proficiéncia, lecionando, ipsis litteris:

d) Tal como a Administracdo esta normalmente obrigada a exercer os seus poderes
quando o interesse publico o exige, salvo 0s casos excepcionais em que é titular de
um poder discricionario quanto a propria decisao de os exercer ou n&o, de igual modo
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a iniciativa econémica publica, enquanto poder integrante da competéncia, deve ser
exercida — pelo legislador ou pela Administragédo — sempre que o interesse publico o
exigir (°°). Neste ambito se podem recortar duas hipoteses:

(i) Existem, por um lado, casos de exercicio obrigatério da iniciativa econémica publica,
designadamente sempre que esteja em causa a implementacao de tarefas ou incum-
béncias fundamentais do Estado decorrentes da clausula constitucional bem-estar (v.
supra, n.**6.1. € 6.3.);

(i) Por outro lado, sempre que cesse a existéncia do interesse publico justificativo de
determinada intervencdo econdmica publica desaparece a causa legitimadora da mes-
ma, pelo que devera ocorrer uma «desintervencao» publica sobre tal area da actividade
econdémica ou uma «privatizagao» (>’"), salvo se entretanto ocorrer a superveniéncia de
um outro interesse publico justificativo da intervencao.

Ora, nas licbes do mestre luso, vé-se que o ato de intervencao do Estado na eco-
nomia deve guardar similitude com o permissivo insito na Constituicdo Federal, assim
como o ato oposto, o de desaparecimento de interesse publico, o que devera estar
definido em lei. Revela, entao, uma certa vinculagao.

Em suas licdes, SOUTO (2003, p. 16), ao tratar da intervengéao como fungéo da
administracao, portanto, sujeita ao principio da legalidade (CF, art. 37), propde que
o planejamento, elaborado e concordancia com as diretrizes fixadas em lei, «[...] seja
o instrumento no qual estejam definidos os limites e objetivos da intervencao», de
modo que «0 planejamento visa, pois, dar organicidade a intervencao, tornada esta
atividade vinculada». Entretanto, no caso de o Estado posicionar-se como detentor do
monopodlio, nao pode abrir mao da titularidade, como visto no caso do petréleo, face o
interesse publico estratégico, mas tem a liberdade, nos termos da lei'”.

17. Art. 177. Constituem monopdlio da Uniao:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos flui-
dos; (Vide Emenda Constitucional n.° 9, de 1995)

Il - a refinacao do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Il - aimportacéo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto,
seus derivados e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o co-
mércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excegao dos radioisétopos cuja
producéo, comercializacao e utilizacao poderéo ser autorizadas sob regime de permissao, con-
forme as alineas b e ¢ do inciso XXIIl do caput do art. 21 desta Constituicdo Federal. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n,° 49, de 2006)

§ 1.° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das ativi-
dades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢des estabelecidas em lei.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n.° 9, de 1995) (Vide Emenda Constitucional n.° 9,
de 1995).
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No precitado artigo, ha liberdade para que o Estado defina se deseja contratar
com empresas privadas as atividades constantes dos seus incisos | a IV, mas néo dei-
X0ou a mesma folga para o que trata o inciso V, pois nele s6 podera haver a producao,
comercializacao e utilizacao dos radioisétopos, sob o regime de permissao, ficando
a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacéo e o co-
mércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados ainda sob o monopdlio do
Estado, sem possibilidade de participacéo da iniciativa privada, por questao de segu-
ranca nacional (soberania).

QOutras questdes de vinculacdo administrativa podem ser extraidas, por exemplo,
da opcao por criacao de autarquia, pois esta s se justificaria, ou seja, seria constitu-
cional, se criada exclusivamente para desempenhar atividades tipicas do Estado, ndo
podendo desempenhar das atividades tipicamente econdmicas.

No que pertine aos consorcios, nota-se que a vinculagéo decorre da propria Lei
n.° 11.107/2005, cuja criacao deve ser para atendimentos aos limites constitucionais
de realizagéo de objetivos de interesse comum, precedido de autorizagéo de cada um
dos Poderes Legislativos aos quais estéo afetos os entes na esfera federativa.

Pode-se ainda visualizar a vinculacao na agéncia executiva quanto a qualificacao,
pois ha que se atender aos requisitos de ter um plano estratégico de reestruturacao e
de desenvolvimento institucional em andamento e celebrado Contrato de Gestao com
o respectivo Ministério supervisor, sem os quais padeceria de elegibilidade como tais.

Em relacao as agéncias reguladoras, a sua criagdo tem por finalidade especifica
a de regular a atividade prestada pela iniciativa privada (por meio de concessao ou
permissao) sob critérios eminentemente técnicos. Assim, se o Estado usa da sua li-
berdade de, nos termos da lei, prestar os servicos publicos indiretamente, por meio
de concessao ou permissdo, devera estar presente como regulador/controlador da
atividade desempenhada.

Embora situada em terreno ainda doutrinariamente conflituoso (se de direito publi-
co e/ou privado), é certo as fundacgoes publicas ndo podem ser criadas para obtencéo
de fins lucrativos, o que as degeneraria, posto terem fim de desenvolver atividades de
interesse publico na area social, a exemplo da cultura, da pesquisa e da educacgéo, nas
quais ocorrera a afetacao de um patrimoénio.

Ja as empresas publicas devem conter capital exclusivamente publico. Quando
estas forem concebidas para cumprir finalidade industrial ou comercial (exploracao
de atividade econémica em sentido estrito), devem ser regradas pelo Direito Privado
e ndo podem celebrar contratos administrativos. Devem também realizar concurso
publico para a contratacao de empregado publico e estao sujeitas a realizacéo de lici-
tagdo nas questdes em que ndo atinentes ao mercado (atendendo as disposi¢cbes da
Lei 13.303/16 e as regras gerais da Lei 8666/93). Nao gozam também de privilégios
fiscais ndo extensivos as empresas do setor privado.

Por fim, a sociedade de economia mista possui capital misto, formado pela partici-
pacao estatal e particular, com a obrigatéria predominacao do capital oriundo do Esta-
do (controle estatal), devendo assumir a forma de sociedade anénima e ser registrada
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como acontece com as empresas privadas (0 art. 45 do Cdédigo Civil de 2002), nao
podendo gozar de privilégios fiscais que ndo sejam de possivel exercicio pelos par-
ticulares nas atividades empresariais que constituiram. De outra parte, igualmente a
empresa publica, deve realizar concurso publico para a contratacao de empregado
publico e obedecer ao Principio da Licitagdo como também acontece com a Empresa
Publica.

Como se V&, a atividade desenvolvida pelo setor empresarial do Estado deve estar
sujeita, segundo principios constitucionais, ao principio da subordinacao do poder
econdmico publico ao poder politico democratico, a mecanismos de controle nao sé
parlamentar (como foi detalhado, neste trabalho, apenas o controle pelos Tribunais de
contas), mas também aos controles pelo Poder Judiciario, mediante provocacéo, pelo
Ministério Publico e pelo Poder Executivo. O principio da subsidiariedade tem relevante
papel, neste contexto, pois o fundamento da existéncia do Estado nao € o exercicio
da atividade econdmica, esta se justifica por razbes ja expostas, vinculadas ao desen-
volvimento de algumas das éareas da atividade econémica da sociedade, associado
ao interesse publico e a seguranca nacional. Nas palavras de Paulo Otero «o interesse
publico representa o fundamento, o limite e o critério da atuagéo econémica publica e,
consequentemente, da iniciativa econdmica publica».

6. CONCLUSAO

Com a evolugao do Estado e as crescentes demandas sdcio-econdmicas, novas
formas de organizagéo estatal foram surgindo ao longo do tempo. A prestacéo direta
do servico publico passou a ser utilizada pelo Estado em situacdes essenciais, como
as de interesse estratégico, de seguranca nacional e de organizacao politico-adminis-
trativa ou para suprir atividade econémica necessaria onde a iniciativa privada nao se
interessar ou tiver interesse insuficiente.

No entanto, essa evolucao também trouxe a necessidade de o Estado criar entida-
des para a producao de bens e servicos, 0 que se chamou de administracao indireta.

Ha outras atividades que estao dispostas, por permissao ou concessao, para que
a iniciativa privada as execute, cabendo ao Poder Publico a regulamentacao e a fisca-
lizacdo da atividade por agéncias reguladoras, através dos atos regulatérios adminis-
trativos (resolucao ou resolucdo normativa).

Assim, dentro dos limites constitucionais, o que afeta os pressupostos para a cria-
céo desta ou daquela forma de atuacéo direta ou indireta (autarquia, fundacdes publi-
cas, empresa publica e sociedade de economia mista), tem o administrador publico, a
quem foi confiada — pelo povo — a direcao do Estado, em alguns casos, um pouco
de liberdade para optar, v. g., por prestar o servigo diretamente ou indiretamente, fa-
zendo a escolha da forma, mas dentro dos limites constitucionais.

Mostrou-se que o legislador elencou os imperativos da seguranga nacional ou
o relevante interesse coletivo como pressupostos para a intervencao do Estado na
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economia. Nao obstante sejam conceitos juridicos indeterminados, isso nao leva a crer
que o administrador pode tudo.

Essa discricionariedade caracteriza um resquicio de liberdade de decisao confe-
rido ao administrador, mas que deve ser exercida naquilo em que a norma legal nao
imponha uma forma, uma finalidade, um tipo prescrito, sob pena de cometimento de
ilegalidade.

Atualmente, a Lei 13.303/16 regulamenta o art. 173, § 1.° da Constituicao Federal
e traz outras disposicdes, consagrando os principios constitucionais da administragao
publica, instituindo a compliance aplicada as empresas estatais, através de seu regime
juridico, em que se privilegiou a eficiéncia da gestao e a criagdo de um sistema de con-
trole interno sobre as agdes de seus administradores e empregados, coibindo conflitos
de interesse, corrupcao e fraudes.

Isto posto, existe sim um restrito grau de liberdade de conformacéo para que o
Estado defina 0 modus operandi de sua atuacao no dominio econémico (sentido am-
plo e estrito) para a producao de bens e servicos, mas muito esta vinculado (empresas
publicas, sociedades de economia mista, autarquias e fundagdes), porque tudo o que
se realiza tem por fim atender aos preceitos legais impostos — subsidiariedade e in-
teresse publico.
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