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RESUMO

Este artigo visa corroborar para o contexto da atividade econdmica do Estado,
associando o perfil evolutivo do modelo estatal e constitucional na atividade econémica.
Sendo assim, vem contribuir as pesquisas na area do direito publico. Procura esclarecer
as formas de organizacédo estatal da administracdo indireta e as suas espécies. Faz
consideracdes sobre o controle por parte dos Tribunais de Contas nestes 0Orgaos
oriundos da descentralizacdo administrativa, como também sobre os privilégios fiscais.
Por fim mostra os parametros de vinculacdo e liberdade que visam ndo apenas a
eficiéncia, mas atingir resultados positivos, ou seja, a eficacia que tanto almeja a
sociedade.

Palavras-chave: Estado; Atividade Econémica; Vinculagéo; Liberdade de conformacéo.
ABSTRACT

This article seeks to substantiate the context of the economic activity of the state, linking
the evolutionary profile of the model state constitutional and economic activity. Thus,
contributes to research in the area of public law. Seeks to clarify the forms of state
organization of the indirect administration and its species. Raises questions about the
control by the Courts of Auditors from these organs of administrative decentralization,
but also on the tax liens. Finally shows the binding parameters and freedom that are
intended not only efficiency, but to achieve positive results, ie, the effectiveness of
society he craves.
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l. Introducéo

No inicio os homens viviam de forma gregaria, numa sociedade de clas. Ali prevalecia o
puro individualismo, ndo havia limites as acdes de seus membros. Dessa forma, néao
existia um pensamento no sentido de harmonizar oS interesses sociais, nem uma
limitacdo dos interesses individuais. Dessa situacao, obviamente, supfe-se permanente
estado de conflito entre os homens. A partir dessa condigdo conflitiva permanente
pensou-se na criacdo de uma instituicdo duradoura para regular as vontades
individuais, que satisfizesse 0s interesses sociais, coletivos e que proporcionasse
Seguranca territorial, uma base de vida. Dessa necessidade evolutiva, surge como fruto
a ideia do Estado, que como disse, mais tarde, Aristoteles, teria como escopo promover
a felicidade a todos os seus membros (cidadaos).

Passou-se, entdo, grande parte das atividades de interesse coletivo a ser uma
atribuicdo desse Estado, cuja crescente demanda de atividades politicas foram se
avolumando até abracar as questdes administrativas complexas e crescentes. A
organizacdo do proprio Estado, as decisfes de natureza econbmica e 0s servicos de
conotacéo social fizeram-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 com tributos, com a finalidade de atender aos
anseios publicos, realizando as despesas que fossem necessarias a consecucado do
bem coletivo, além do exercicio da sua soberania, em legislar (fazer as leis) e jurisdizer
(exigir o cumprimento das leis, sob pena de sanc¢éo), impondo a ordem social.

Nessa esteira, SOARES (2001: 113-114), pontilhando a licdo Jean Jacques Rousseau,
escreve:

Partindo do pressuposto da impossibilidade de cada individuo superar pelas préprias forcas
0os obstaculos decorrentes da desigualdade humana existe no estado de natureza,
Rousseau propde as condi¢des do pacto legitimo através do qual o individuo, apds renunciar
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sua liberdade natural, recebe em contrapartida a liberdade civil (Du Contrat Social, liv. |, cap.
\J)]

A derivacdo do Estado decorre, para o fildsofo iluminista, como elemento legitimador,
da volonté générale e pura do corpo moral e coletivo, aquela que ndo decorre da
vontade particular, nem da vontade de todos ou da 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 perfeicdo, em
sua pratica ndo foi bem assim, pois todo o poder agregado, advindo das mdltiplas
abnegacdes, passou a ser exercido de forma distorcida dos propdsitos iniciais,
causando formas degeneradas de gestao da coisa publica.

Modelos de administracdo publica foram criados e repensados, no intuito de responder
a coletividade, ao povo, ao titular originario do Poder, que abriu mdo de sua vontade
pessoal em prol da vontade geral, para a consecucéo dos fins do Estado, que no tempo
passou por transformacdes paradigmaticas até chegar aquele que — chamado de
Estado moderno — submete suas ac¢des aos direitos fundamentais, que se curva diante
da dignidade da pessoa humana e da inviolabilidade dos direitos e das garantias
individuais e coletivas, mas que nao deixa de ser forte em suas balizas.

E é justamente com vista a consecucdo do interesse geral, com essa vontade de gerar
resultado, que o Estado saiu do patrimonialismo, perpassando pelo modelo burocrético
e findando no modelo gerencial, dando ampla margem de livre iniciativa (privada) para
0 exercicio da atividade econdmica, sem descuidar-se do seu mister de provedor,
tomando, 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 possibilidade de
intervir e de atuar no dominio econémico na producdo de bens e servi¢cos, na estreita e
restrita via eleita pelo ordenamento juridico patrio, legitimado, ainda, pelo premente
interesse publico, ante o que esta crivado no art. 173 da Constituicdo Federal de 1988.

Il. A evolugao do modelo estatal e a constitucional atividade econémica

Antes de adentrar na seara constitucional, é de se relembrar que o Brasil passou por
trés modelos basicos de administracdo publica: 0 modelo patrimonial, o burocratico e o
gerencial.

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 puablico (res publica), como ocorrido no periodo feudal e no

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.
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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 justificavam-se na sua propria condicdo de
dominio, que muitas das vezes era sustentada pela for¢a, pela imposicdo de vontade,
como o representante de Deus na terra.

Satisfaziam-se, assim, as pretensfes da realeza e dos que circundavam o seu alcéacer,
sem sequer prestar contas de suas atuagfes, 0 que esta perfeitamente visto na célebre
frase perpetuada pelo "Rei-Sol", Luiz XIV: "L'Etat c'est moi" (O Estado sou eu).

Eis que surge a burguesia, uma nova classe social, e com ela o capitalismo. Ampliou-se
a insatisfacdo dessa classe com os abusos cometidos pelos monarcas, dando o
patrimonialismo espaco para o surgimento do modelo burocratico, de Max Weber,
caracterizado pela preservacdo do interesse publico, criando métodos impeditivos de
continuagdo do patrimonialismo, a fim de que houvesse a clara divisdo entre o
patrimdnio privado do gestor publico e o patriménio publico, através de um sistema que
tenta frear a corrupgéo e o nepotismo.

A partir desse novo paradigma administrativo, o servi¢co publico passa a ser impessoal,
formal e racional, com atos sequenciados numa forma de continuo exame de
conformidade, passo a passo, no qual o servidor deve obedecer estritamente as regras
predispostas, com hierarquizacdo vertical, possuindo somente 0 necessario conjunto de
autoridade para a execucdo 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 ineficiente
e a nao responder aos anseios coletivos, como registrado por BRESSER-PEREIRA
(2010:241):

A administracdo publica burocratica foi adotada para substituir a administragdo
patrimonialista, que definiu as monarquias absolutas, na qual o patrimdnio publico e o
privado eram confundidos. Nesse tipo de administracdo o Estado era entendido como
propriedade do rei. O nepotismo e 0 empreguismo, sendo a corrupcdo, eram a norma. Esse
tipo de administracdo revelar-se-4 incompativel com o capitalismo industrial e as
democracias parlamentares, que surgem no século XIX. E essencial para o capitalismo a
clara separacdo entre o Estado e o mercado; a democracia s6 pode existir quando a
sociedade civil, formada por cidad&os, distingue-se do Estado ao mesmo tempo em que o
controla. Tornou-se assim necessario desenvolver um tipo de administracdo que partisse
ndo apenas da clara distingdo entre o publico e o privado, mas também da separacgéo entre
0 politico e o administrador publico. Surge assim a administracdo burocratica moderna,
racional-legal.

A administracdo publica burocratica classica foi adotada porque era uma alternativa muito
superior a administracéo patrimonialista do Estado. Entretanto, o pressuposto de eficiéncia
em que se baseava ndo se mostrou real. No momento em que o pequeno Estado liberal do
século XIX cedeu definitivamente lugar ao grande Estado social e econdmico do século XX,
verificou-se que ela ndo garantia nem rapidez, nem boa qualidade, hem custo baixo para os
servigcos prestados ao publico. Na verdade, a administrac@o burocrética € lenta, cara, auto-
referida, pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas dos cidad&os.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
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Conquanto o modelo burocratico tenha se mostrado, em um primeiro momento, superior
ao patrimonialismo, enfrentando o0 nepotismo, 0 empreguismo, a corrupcdo, a
apropriacdo privada do patriménio publico, com o tempo ele passou a ndo mais
responder aos anseios da coletividade, face o seu elevado custo operacional e a
lentiddo com que operava a maquina estatal.

Interessante remontar a historia e notar que BELTRAO (2002:37-38), em sua
participacdo na conferéncia na Escola Superior de Guerra (Junho de 1981), ao referir-
se ao modelo burocratico e sua tentativa de superacéo, proferiu:

Com a ajuda de um reduzido nimero de dedicados colaboradores e o valioso apoio da
opinido publica, foram alcangados significativos progressos no sentido de facilitar a vida do
cidadao e do empresario. Centenas de inovagdes simplificadoras foram expedidas, por meio
de leis, decretos-leis, decretos, portarias e outros atos. Conseqiientemente, foram abolidos
mais de 600 milhdes de documentos e formalidades por ano. Mais de 3 mil atos de
delegacdo de competéncia foram assinados nos varios niveis da Administracdo Federal com
0 objetivo de desconcentrar e abreviar a solucdo dois assuntos.

[.]

[...]. Essa é a vitéria mais importante registrada pelo Programa, visto que estamos diante de
tarefa cuja natureza ndo admite vitérias definitivas nem solugfes instantaneas. Exige muito
mais do que um simples ministro e seu reduzido grupo de assessores; muito mais do que o
periodo de um governo. E tarefa para, pelo menos, uma geragéo. Entretanto, embora néo
alimentemos a pretensdo de derrotar a burocracia, parece efetivamente possivel conté-la;
dando-se inicio, simultaneamente, a um vigoroso processo de reversdo, mesmo porque a
progressiva burocratizagdo da Administracdo Publica ndo resultou, como podera parecer, de
nenhum propoésito deliberado ou de uma tenebrosa “conspiragdo de burocratas”. Trata-se,
antes, de um processo até certo ponto inconsciente, cuja reverséo € lenta e dificil, mas longe
de ser impossivel, visto que tem a seu favor a opinido publica e a unanimidade dos usuérios
do servico publico.

E rechacando o modelo até entdo vigente, fortalecendo a tese de que o Programa de
Desburocratizacdo brasileiro era uma realidade plausivel, encerrou o Ministro
assinalando que:

Diga-se, finalmente, que, ao contrario do que pode parecer, O programa de
Desburocratizacdo nada tem de utopico ou quixotesco. Seria utdpico se a heranga
burocratizante se tivesse incorporado a “cultura” de nosso povo. Felizmente, isso nio
ocorreu. O brasileiro é visceralmente contrario a burocracia. Como explicamos, aquela
heranca a Administracdo Puablica, na qual se enraizaram a centralizacdo, a complicacédo, o
formalismo e a desconfianc¢a; contrariamente, o brasileiro é geralmente simples, informal e
confiante. N&o se trata, assim, de mudar a cultura de nosso povo, mas de ajustar a ela o
comportamento da Administragcdo Publica, prisioneiro de uma cultura herdada e superada.

Ultrapassado o tempo, surge o terceiro modelo de administracdo publica, o modelo
gerencial, no qual o administrado passou a ser visto como o principal foco dos fins
estatais. Visualiza-se 0 sujeito como cidaddo — sob o prisma politico — e como
consumidor ou usuario — sob 0 aspecto econémico.
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Agora, fomenta-se a ideia de que o Estado deve ser guiado para uma gestdo que
alcance patamares de eficiéncia, com claros resultados face a boa conducdo da res
publica, que deve cada vez mais ser resguardada dos interesses privados escusos, a
fim de que sejam rechacadas novas formas de apropriacdo do patrimonio publico, que
seja enfrentada a crise fiscal, com a otimiza¢ao dos recursos, que haja descentralizacao
para o alcance da eficiéncia, que a producdo de bens e servicos seja ordinariamente
feita pelas empresas privadas, com agéncias reguladoras eficazes e independentes, e
gue ocorra a delegacao de autoridade e responsabilidade ao gestor publico, com rigido
controle.

E de se ver, pois, que o Estado, aos moldes gerenciais, despoja-se da producéo de
bens e servicos para que o facam as empresas privadas. No entanto, isso ndo ocorre
de forma absoluta, pois ele reserva para si meios de excepcionais e necessarias
intervencdes diretas e indiretas na economia, a exemplo das autarquias, fundacdes
publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Frise-se que essa possibilidade intervencionista ndo causa ruptura ou divergéncia com
0 modelo adotado no Brasil de administracédo publica (gerencial). Como se Vé:

O fato de a livre iniciativa ser um fundamento republicano consagrado na Constituicdo
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 é isso, repita-se. E certo que o mercado reclama cada vez mais a liberdade de
iniciativa, de empreender, de desbravar as raias do economicamente possivel, o que é
amplamente defendido no Estado de Direito brasileiro.

Contudo, o Estado, estrategicamente, reservou para si a possibilidade de exercer
atividades econdmicas no caso de monopdlios estatais e na seara concorre diretamente
com a iniciativa privada, além de funcionar como um intervencionista. Fala-se em
atuacao estatal na atividade econémica em sentido amplo, prestando servi¢os publicos,
e em sentido estrito, quando exerce atividades econbmicas que nhao sao
essencialmente servigo publico.

No primeiro caso (monopolio), ele desenvolve a atividade econdmica isoladamente,
arvorando-se no que poderia — mas ndo € — ser um direito Unico e exclusivo de
exercicio da livre iniciativa, langcando-se no mercado para produzir bens e prestar
servicos, tolhendo, por conseguinte, a possibilidade de competicdo entre os particulares
e entre estes e o Estado.

O estado de direito, erigido sobre as estacas da legalidade, no qual impera, inclusive,
uma hierarquia entre as normas, estando a Constituicdo Federal no topo da validacdo
dos atos administrativos como Lex Mater, essa extrema possibilidade intervencionista
estatal esta devidamente esculpida na precitada Carta, cujo rol esta disposto de forma
taxativa e em numerus clausus.
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Nesse passo, vé-se que a Constituicdo Cidada, ao tratar ‘Da Organizacéo do Estado’,
em seu art. 21, inciso X, dispde que é reserva de competéncia da Unido “manter o
servigo postal e o correio aéreo nacional” e no art. 25, §2° que a exploragdo dos
servicos locais de distribuicAo do gas canalizado € cabida aos Estados-membros,
estendendo-se ao Distrito Federal por for¢a do seu art. 32, § 1°. Ja no art. 177, quando
fala ‘Da Ordem Econémica e Financeira’, constitui como monopdlio da Unido o petrdleo,
0 gas natural e outros hidrocarbonetos, os minérios e minerais nucleares e seus
derivados. Tal monopdlio € mitigado com a possibilidade prevista no § 1° do referido
artigo:

§ 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das

atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condicdes
estabelecidas em lei.

Justifica-se 0 monopdlio, e isso ndo exige maiores esforcos para perceber-se, em
fatores diversos, mas todos de premente interesse do Estado, como no caso da medida
intervencionista ligada ao petroleo, cuja atuacéo estatal diretamente na economia esta
ligada ao interesse estratégico; ou no caso da pesquisa, da lavra, do enriquecimento,
do reprocessamento, da industrializacdo e do comércio de minérios e minerais
nucleares (e seus derivados), face a inegavel questdo 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 entdo, o Estado intervém na economia de forma
mais enérgica, mais radical, afastando o particular do que se poderia chamar de livre
atuacdo em concorréncia. Contudo, de forma mais branda que as opc¢les
apresentadas, o Estado também tem poder de atuacdo na economia em concorréncia
com a livre iniciativa (iniciativa privada), ocorrendo esta de forma igualitaria com relagéo
as condicdes mercadologicas, como todo empresario ordinariamente enfrenta. Ai é o
Estado lado a lado com particular, disputando uma fatia do mercado, sem impedi-lo de
com ele concorrer.

Essa nova situacdo ventilada estd disposta no art. 173 da Constituicdo Federal de
1988, cuja redacdo é de imperiosa transcricao - “Ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
guando necesséaria 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, portanto, quais sdo as formas de o Estado atuar no mercado para
produzir bens e servi¢cos; quais sdo o0s imperativos da seguranca nacional; o que é
relevante interesse coletivo; e qual o fundamento para a exploracao direta de atividade
econbmica, se esta ao sabor e dissabor do governante de plantdo, em plena liberdade
de escolha, ou se é ato vinculado?
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[ll. A administragéo direta e indireta

Como ja& se ventilou, o Estado, na Teoria do Contrato Social de Jean Jacques
Rousseau, origina-se da volonté générale e pura do corpo moral e coletivo, do
compromisso mutuo entre interesses publicos e particulares, como elemento legitimador
do ato associativo, advindo das mudltiplas abnegac¢des 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 o que o interesse publico seja o ponto central de sua acéo,
como esclarecido por Léon Duguit, que norteou todos para uma nova realidade, o
entendimento de que servigo publico nada mais € do que servico aos administrados,
transpondo a ideia até entido pulsante de “poder” estatal.

Incorpore-se a isso a licdo de MEIRELLES (1997:297), para quem o "Servico Publico é
todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundéarias da
coletividade ou simples conveniéncia do Estado."”

Por seu turno, BANDEIRA DE MELLO (2008:659) vem luzir a questdo conceituando
que:

Servico Publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo 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 — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais — instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo.

Entdo, em todos os casos esposados até entdo, o Estado intervém na economia de
forma mais enérgica, mais radical, afastando o particular do que se poderia chamar de
livre atuacdo em concorréncia. Contudo, de forma mais branda que as opcodes
apresentadas, o Estado também tem poder de atuacdo na economia em concorréncia
com a livre iniciativa (iniciativa privada), ocorrendo esta de forma igualitaria com relacao
as condi¢cdes mercadoldgicas, como todo empresario ordinariamente enfrenta. Ai € o
Estado lado a lado com particular, disputando uma fatia do mercado, sem impedi-lo de
com ele concorrer.

Assim, podem os citados entes da federacdo prestar o servico publico de forma direta
ou indireta. Diretamente o fazem quando, dentro da sua estrutura administrativa, do
corpo da proépria pessoa juridica de direito publico interno, por seus inUmeros Orgaos,
executam os meios para o alcance da satisfacdo coletiva, resguardando para si a
titularidade do servigo prestado, sendo isso reconhecidamente como ‘administracao
centralizada’ (o Estado centralizando nele mesmo a prestacdo da atividade dentro do
conjunto organico que lhe é afeto).

E nessa primeira hipétese que também surge o que se chama de ‘desconcentracdo’. O
Estado deve repartir dentro do seu conjunto organico as mais diversas atribuicdes, o
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gue torna possivel a fluidez da execucdo das suas competéncias, ou seja, deve ele
fazer a “...distribuicdo interna de plexos de competéncias decisérias” sem prejudicar
“...a unidade monopdlica do Estado, pois todos os érgdo e agentes permanecem
ligados por um sélido vinculo denominado hierarquia” (BANDEIRA DE MELLO,
2008:150).

Podem, de forma diversa, realizar a prestacéo por via indireta, quando a execucéo das
atividades fica por conta de pessoas juridicas diferentes das ja mencionadas (entes da
federacdo), resguardando para si, agora, o poder de controlar a execucao do servi¢o
publico por quem nao seja ‘o Estado’, o que se reconhece como ‘administracao
descentralizada’ (o Estado descentralizando a prestacdo da atividade para outras
pessoas juridicas).

Assim, afora os casos em que os proprios entes da federacdo — Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios — prestem o0s servigos publicos por via da
administracdo indireta, que € o conjunto de entidades, pessoas juridicas distintas da
administracdo direta, possuindo patriménio e pessoal proprios, as quais é atribuida
competéncia para desempenhar uma funcdo administrativa em nome préprio, de forma
descentralizada, estando apenas vinculadas (ndo subordinadas) a administracao direta.

Fala-se em controle hierarquico na administracdo direta, visto que ha a reparticdo das
mais diversas atribuicbes dentro do seu conjunto organico, o que ndo se pode dizer da
administracdo indireta, cuja vinculacdo com o ente federado pressupde a inexisténcia
de tal hierarquia. Ha para o caso da administracdo indireta a possibilidade de controle
tido como ‘controle finalistico’, com a principal fungcdo de alinhar as atividades da
entidade (descentralizada) no curso de suas finalidades institucionais, em obediéncia
aos seus objetivos e as normas que Ihe sdo afetas.

N&o 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 sendao em virtude de lei” (art. 5°,
inciso Il, CRFB/1988), sendo passivel, qualquer abuso, de contencéo pela via judicial,
porque “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(art. 5°, inciso XXXV, CRFB/1988). Lembrando que no Direito administrativo os gestores
e envolvidos devem fazer o que a lei determina e ndo o que a lei ndo proibe.

IV. Formas de organizacao estatal para a atuacao indireta

O Decreto-lei n°® 200, de 25 de fevereiro de 1967, ao dispor sobre a organizacédo da
Administracdo Federal e estabelecer diretrizes para a Reforma Administrativa (além de
outras providéncias), em seu art. 4°, inciso Il, criou as formas de a administracao
publica atuar de forma indireta, fazendo surgir as autarquias (aliena ‘a@’), as empresas
publicas (aliena ‘b’) e a sociedades de economia mista (aliena ‘c’), vindo a Lei n.° 7.596,
de 10 de abril de 1987, em seu art. 1°, inciso |, incluir a alinea ‘d’ ao inciso Il do art. 4.°
do citado Decreto-lei, instituindo as fundagdes publicas.
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4.1 A autarquia

O Decreto-lei n.° 200/67, em seu art. 5°, inciso |, conceitua a autarquia como “o servico
auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimdnio e receita préprios para
executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada”.

Por seu turno, BANDEIRA DE MELLO (2008:160-161), em breves e precisas palavras,
define as autarquias como sendo “pessoas juridicas de Direito Publico de capacidade
exclusivamente administrativa”, tecendo severas criticas ao conceito legal, pois, para o
ele, “o enunciado normativo ndo vale nada”, “pois deixou de fazer meng¢ao ao unico
traco que interessaria referir, a personalidade de Direito Publico”, escrevendo, ainda,
que:

“Exatamente por serem pessoas de Direito Publico é que as autarquias podem ser titulares
de interesses publicos, ao contrario de empresas publicas e sociedades de economia mista,
as quais, sendo de Direito Privado, podem apenas receber qualificacdo para o exercicio de
atividades publicas; ndo, porém, para titularizar as atividades publicas.

Em relagdo as autarquias, acrescenta o festejado autor que “...a atividade que lhe seja
cometida passe, ipso facto, a ser qualificada como tipica da Administracdo Publica, e
como tal tera de ser havida”.

Justamente por isso € que se diz que a autarquia é a espécie de entidade que mais
guarda identidade com a administracéo direta, posto que criada exclusivamente para
desempenhar atividades tipicas do Estado, estando a margem das atividades
econdmicas, razéo porque possui diversas das prerrogativas do Estado.

Sujeita-se a autarquia as regras que incidem sobre a administracao direta no que tange
a pessoal, licitacbes e contratos, bens, foro, processo especial de execucdo, nao
sujeicdo a faléncia, imunidade tributaria e privilégios processuais.

Interessante notar que a nao possibilidade de faléncia deflui do principio da
continuidade do servico publico. Na insolvéncia dela, o ente federado que a criou deve
responder, de forma subsidiaria, pelas obriga¢cdes contraidas.

No tocante a imunidade tributéria, esta é restrita apenas aos impostos sobre patriménio,
renda e servicos vinculados as suas finalidades essenciais ou as que delas decorrer,
consoante estipulado no art. 150, VI, ‘@’ e § 2°, da CRFB/1988, verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdénio, renda ou servi¢os, uns dos outros;
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§ 2° - A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundacgdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servigos,
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

Portanto, a autarquia deve ser criada por lei especifica, possuindo personalidade de
Direito Publico, ndo necessitando de registro, com patrimoénio préprio, capacidade de
auto-administragéo, sob controle estatal, e gozando de algumas prerrogativas do ente,
para a consecucao de atribuicdes tipicamente publicas. Esta age por direito préprio e
com autoridade publica, no limites do que a lei criadora a permitir, ou seja, tanto quanto
lhe foi outorgado.

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

Ha algumas autarquias que sdo chamadas de autarquia de regime especial, por
possuirem um pouco mais de autonomia, com prerrogativas especificas, que nédo sdo
afetas as demais autarquias, como faz exemplo a estabilidade relacionada a seus
dirigentes, pois eles terdo mandato por tempo determinado pela prépria lei criadora da
entidade, ndo podendo haver exoneracao por parte do Presidente da Republica até que
termine 0 mandato, ressalvado 0s casos expressos na propria lei, podendo haver,
também, casos em que deva ter a prévia aprovacdo da exoneracdo por parte do
Senado Federal.

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

Nos termos da Lei n.° 11.107/2005, o consorcio publico constituira associacao publica
ou pessoa juridica de direito privado, cujos objetivos serdo determinados pelos entes da
Federacdo que se consorciarem, observados o0s limites constitucionais, para a
realizacao de objetivos de interesse comum.

E, por assim dizer, acordo de vontade, firmado entre dois ou mais entes que, reunindo
recursos financeiros e técnicos, visando alcancar um objetivo de interesse comum, 0
gue nao seria possivel se ndo fosse pela forma contratada. Destaque-se que o contrato
deve ser precedido de autorizagdo de cada um dos Poderes Legislativos aos quais
estdo afetos na esfera federativa, assumindo, posteriormente, personalidade juridica
prépria (de direito publico ou de direito privado), dai poderem ser sujeitos de direitos e
obrigacdes.
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Concedidas as autorizacdes legislativas, os entes consorciados serdo criados: se de
direito privado, com o registro publico do contrato (atendimento dos requisitos da
legislacdo civil — art. 6°, inciso Il, da Lei n.° 11.107/2005); e se de direito publico, “O
contrato de consorcio publico sera celebrado com a ratificagdo, mediante lei, do
protocolo de intengdes” (art. 5° da Lei n.° 11.107/2005).

Anote-se que mesmo sendo o0 consorcio revestido de personalidade juridica de direito
privado, devera observar “...as normas de direito publico no que concerne a realizagao
de licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e admissao de pessoal, que
sera regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT.” (art. 6°, § 2°, da Lei n.°
11.107/2005).

As agéncias também sao autarquias de regime especial, por serem dotadas de maior
autonomia em relacéo ao ente federado, podendo ser executivas (arts. 51 e 52 da Lei
n° 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
redacéo do art. 37, 8 8° da Constituicdo do Brasil/1988, verbis:

Art. 37 [omissis]:

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos o6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta poderéd 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 o 6rgéo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

| - o prazo de duragéo do contrato;

Il - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacdes e
responsabilidade dos dirigentes;

Il - a remuneracao do pessoal.

Desta feita, objetivou a EC n.° 19/98 possibilitar que o6Orgdos e entidades da
administracdo direta e indireta firmassem contrato com o Poder Publico no qual deveria
haver um compromisso de atendimento de metas de desempenho.

Ocorre que diversas criticas surgiram a essa Reforma Administrativa, pois 6rgdo ndo
possui personalidade juridica, portanto, ndo pode ser sujeito de direitos e obrigacoes,
nao podendo assinar contratos, posto que vinculados ao ente federado do qual faz
parte. Outra é a de que 6rgédo nao € autdnomo, dai ndo se poder falar em ampliacéo da
autonomia gerencial, orcamentéria e financeira. Mais uma é a de que se a autarquia de
regime especial € criada por lei, s6 ela pode aumentar ou diminuir a sua autonomia.
Enfim, padeceria o contrato de gestao por esses fatores.

A agéncia executiva € uma qualificacdo concedida pelo Chefe do Poder Executivo, por
meio de decreto, a autarquias e fundacfes publicas, responsaveis por atividades e
servigos exclusivos do Estado. Assim, ndo se cria uma nova pessoa juridica, apenas a
gualifica como tal por ter um plano estratégico de reestruturacdo e de desenvolvimento
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institucional em andamento e celebrado Contrato de Gestao com o respectivo Ministério
supervisor.

Ja as agéncias reguladoras séo autarquias de regime especial, possuidoras, como aqui
ja se mencionou, de maior autonomia em relacdo ao ente federado, com a finalidade 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 usuérios de
servigos, sempre de forma imparcial (técnica).

Sabe-se que o Estado pode prestar servigcos publicos diretamente, mas pode, nos
termos da Constituicdo Federal, fazé-lo, se assim desejar, por meio de concessdo 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 ndo s6 atividades que estdo
sob a realizacdo particular, mas as que estdo também sob posse da administracao
publica direta (Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de
servicos publicos).

Por seu turno, mostrando pertinéncia em afirmar que as agéncias findaram em
regulamentar outras areas que ndo somente as abrangidas pelos particulares nas
concessdes e permissdes, como escreveu Dinora GROTTI (2006:6-7):

A instituicdo destes entes néo ficou limitada ao campo dos servicos privatizados. Algumas
das atividades disciplinadas e controladas pelas Agéncias s&o servicos publicos
propriamente ditos (caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, da Agéncia
Nacional de Telecomunica¢des — ANATEL, da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —
ANTT — e da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ). Outras séo atividades
econdmicas no sentido estrito (como a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP). Outras séo
atividades que, quando o Estado protagoniza, serdo servi¢cos publicos, mas que, também
sdo facultadas aos particulares, hipéteses em que serdo atividades econdmicas. E o que
ocorre com 0s servicos de saude, que os particulares exercitam no exercicio da livre
iniciativa, sob disciplina e controle da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVS (hoje
denominada ANVISA) e da Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS. Algumas séo
atividades de fomento de setores culturais e fiscalizac@o de atividade privada, que é o que
sucede com a Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE. Ha, ainda, agéncia reguladora do
uso de bem publico, que é o que ocorre com a Agéncia Nacional de Aguas — ANA.

Entdo, hoje, as agéncias reguladoras ndo se limitam mais a normatizar as atividades
publicas que estdo cunhadas nas méos de particulares, mas o fazem em relacdo a
todas que sao afetas a sua atividade técnica.

Ante o que conclui CARDOSO (2010:303) “...os atos normativos das agéncias
reguladoras vao além das resolucdes, configurando uma nova espécie de ato
administrativo normativo: atos regulatorios administrativos”, que sdo chamados de
‘resolugdo” ou “resolugcdo normativa”, quando sao para surtir efeitos (externos) em
relacdo a administracdo e aos seus servidores.
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Conquanto as agéncias tenham maiores autonomias, iSso nao as afasta dos constantes
ataques de interesses politicos escusos, a fim de lhes retirar parte da autonomia e
politizar sua atividade técnica, como mostra recente matéria publicada pela Agéncia
Camara de Noticias, da Camara Federal, acerca de tentativa de controle, por parte do
Poder Legislativo, das atividades das agéncias reguladoras, verbis:

A Comissdo de Minas e Energia rejeitou na quarta-feira (9) o Projeto de Lei 2275/03, do
Senado, que prevé que as atividades das agéncias reguladoras passaréo a ser submetidas
a controle e fiscalizacdo do Poder Legislativo. As agéncias nacionais foram criadas como
autarquias sob regime especial, o que Ihes garante independéncia politica e administrativa.
A proposta altera a Lei 9.986/00, que dispde sobre a gestdo de recursos humanos das
agéncias reguladoras, ndo prevendo controle vindo do Poder Legislativo.

O relator, José Otavio Germano (PP-RS), ressaltou que as agéncias sdo dotadas de relativa
independéncia politico-institucional, pois se limitam a regulamentar e fiscalizar o
cumprimento das politicas setoriais estabelecidas nas leis e nos decretos governamentais.

“Suas atividades estdo submetidas a supervisdo, exercida pelo ministério ao qual estédo
vinculadas e j& séo fiscalizadas pela sociedade e pelos 6rgdos competentes”, afirmou o
relator.

Germano lembrou ainda que tramita na Camara o Projeto de Lei 2057/03, que tem entre
seus apensos o0 Projeto de Lei 3337/04, o chamado Projeto de Lei Geral das Agéncias
Reguladoras, que dispde sobre a gestdo, a organizacdo e o controle social destas
instituicbes. “Essa proposigdo encontra-se em avancado estagio de andlise, estando o
substitutivo oferecido pelo relator na legislatura passada, o ex-deputado Ricardo Barros,
pronto para ser apreciado pelo Plenario desta Casa”, informou.

Também foram rejeitados os projetos apensados: 1452/03, 1850/07, 413/03 e 2594/03.
(Disponivel em <www?2.camara.gov.br>. Acesso em 17.11.2011)

4.2 As fundacdes publicas

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

Na fundacédo, o instituidor faz a afetacdo do patrimonio 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 propasitos para os quais foi criada (fins
sociais e nao lucrativos); se de direito publico, serdo controladas pelo proprio ente
federado, o qual exercera o controle finalistico, j& abordado, posto que € uma fundacao
autarquica, com o espécie do género autarquia.

O Estado, utilizando-se da arquitetura da fundacéo de direito privado criou a fundacéao
publica, personificando um patriménio. Por existir autonomia ndo se fala em hierarquia,
mas em vinculacéo ao ente federativo, que exercera o mencionado controle.
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O art. 37, inciso XIX, da CRFB/1998 estabelece que “somente por lei especifica podera
ser (...) autorizada a instituicdo (...) de fundacado, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuacéo”. Portanto, é necessaria lei complementar
para definir as areas de atuacdo da fundacao a ser instituida.

No que tange a natureza juridica, ndo ha na doutrina entendimento unissono. DI
PIETRO entende que é possivel que o poder publico, ao instituir fundagao, atribua-lhe
personalidade de direito publico ou de direito privado, enquanto que BANDEIRA DE
MELLO é ferrenho ao rejeitar a fundagédo publica de direito privado, escrevendo que
“...as chamadas fundag¢fes publicas sdo pura e simplesmente autarquias, as quais foi
dada a designagcao 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

Certo que pode o Estado explorar diretamente a atividade econbmica, seja
exclusivamente (sob monopdlio) ou em paralelo (enfrentando a concorréncia da
iniciativa privada), é de se elucidar sob quais formas pode o Estado se organizar
empresarialmente para atuar no dominio econdmico na producao de bens e servicos.

A forma de atuacdo do Estado em mercado (atividade econdmica em sentido amplo e
estrito) de que se trata aqui € por meio da instituicdo de uma empresa publica, que € a
pessoa juridica de direito privado, integrante da administragcdo publica indireta, com
criagdo autorizada por lei especifica, como delineado no art. 37, inciso XIX, da Lex
Legum, verbis:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacgao
dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

[..]

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei
complementar, neste dltimo caso, definir as areas de sua atuacdo; (Redag¢édo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Essa empresa € formada por capital exclusivamente publico, cuja iniciativa do ato
constitutivo deve advir do Poder Executivo, assumindo quaisquer das formas em Direito
admitidas.

Apés 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 Cddigo Civil de 2002, verbis:

Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢cdo
do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessério, de autorizagdo ou
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aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteracdes por que passar
0 ato constitutivo.

Assim, essa nova empresa publica, erigida sob o regime juridico de pessoa juridica de
direito privado, pode explorar atividade econdémica de produgdo ou comercializacdo de
bens ou de prestacdo 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, verbis:

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 econdémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

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

No trato com terceiros, em suas relacdes negociais, extrai-se de BANDEIRA DE
MELLO (2008:208) que, quando atinente ao cumprimento da finalidade industrial ou
comercial para que tenha sido criada (exploracdo de atividade econémica em sentido
estrito), serdo direcionadas pelo Direito Privado, ndo celebrando contratos
administrativos.

Essa forma assumida pela empresa publica, atada ao Direito Privado, visa
desburocratizar as suas acoes, facilitando o desenvolvimento da atividade para a qual
foi criada, o que, se assumisse a carapaca do Direito Publico, ndo seria possivel, face
0s meandros existentes na Administracdo Publica que a impediria de desbravar o
mercado com a magnitude que se espera.

Contudo, em algumas hipoteses ha que se realizar a licitacdo. Ora, ao final e ao cabo,
sdo pessoas juridicas que, nao obstante fluidificadas pelo Direito Privado, fazem parte
da administracao publica, embora indireta.

Na esteira da obrigatoriedade de realizacdo de processo licitatorio, traz-se como
exemplo os casos da construcéo predial, das instalacdes, do mobiliario, do maquinério.
Estes em nada se confundem com a atividade em si que o Estado espera desempenhar
através dessas empresas. Ademais, ndo ha, nas hipoteses exemplificadas, a
caracteristica essencial que reclame da empresa publica e, por conseguinte, da
administracdo publica, a celeridade na execugdo dos negocios. N&o trata em si da
atividade empresarial estatal para a qual foi criada a pessoa juridica, donde se extrairia,
se existente essa finalidade, a inconfundivel necessidade de prestacdo &gil, célere,
desenvolta, fluidica a ensejar a ndo realizacdo do certame. Claro esta que em nada
atrapalharia as atividades empresariais nem geraria qualquer colapso a realizacao de
certame para o que foi citado.
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Outra questdo caracteristica esta no fato de que essas empresas nao gozam de
quaisquer privilégios fiscais que ndo sejam extensivos as empresas do setor privado,
como faz constar o art. 173, § 2°, da Lei Maior: “As empresas publicas e as sociedades
de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor
privado”. Ora, pensar diferente disso é eleger a empresa publica — e ai também se
encaixa a sociedade de economia mista — como a dominadora do mercado e relegar
aos demais — 0s empresarios da iniciativa privada — as sobras do mercado, aniquilando
as possibilidades de concorréncia.

Nesse compasso, circunda toda a questdo em néo 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 errdnea e
prejudicialmente eclodissem hipéteses de privilégios em favor da publica empresa e —
logicamente — em desfavor da livre iniciativa, hipétese em que poder-se-ia caracterizar
como deslealdade do ente publico para com o mercado.

Inobstante afirme-se aqui que as empresas estatais ndo possuem, por forca impeditiva
constitucional (art. 173, § 2°), privilégios fiscais que ndo sejam possiveis da iniciativa
privada usufruir, serdo feitas, mais adiante, algumas colocacdes sobre o tema.

4.4 A sociedade de economia mista

Outra forma possivel para que o Estado explore atividade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos € por meio da sociedade de
economia mista, que € a pessoa juridica de direito privado, também integrante da
administrac@o publica indireta, com criacdo autorizada por lei especifica, como ja fora
verificado na transcricdo 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 — possui capital misto,
formado pela participacdo de capitais publico e privado, com predominacdo do capital
oriundo do Estado, pois ndo se esta investindo na atividade privada desenvolvida por
pessoa juridica erguida pela iniciativa particular, mas, diferentemente, trata-se de
empresa criada pelo Poder Publico, na qual é admitida a participacdo de particulares
como investidores.

Diga-se, de logo, que o controle acionario da sociedade de economia mista, por parte
do Estado, para que seja alienado, deve antecipadamente ter autorizagéo legislativa,
nao existindo necessidade de tal autorizacéo legislativa para a alienacédo de acdes que
ndo importem perda do controle acionario, como ja definiu o Supremo Tribunal Federal
na ADI n.° 234/RJ — Rio de Janeiro, Tribunal Pleno, REL. Min. Néri da Silveira, julgado
em 22-06-2005, DJ de 15-09-1995, pp-29628, Ementario vol-01800-01, pp-00023.

Aqui também cabe ao Poder Executivo a iniciativa do ato constitutivo, mas ela devera
ser constituida sob a forma de sociedade anénima, 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 Cadigo Civil de 2002.
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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, deveréo atentar
para a regra contida no art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, de que a
“‘investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
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...”. Assim, ambas pessoas juridicas,
desejando a contratacdo de pessoal, submeter-se-do0 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,
reafirmou o entendimento de que a investidura em cargo ou emprego das empresas
publicas e sociedades de economia mista, regidas pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, no termos do art. 173, § 1°, da CRFB/1988, submete-se ao concurso
publico, posto que € regra, como se depreende da leitura de sua ementa:

Ementa

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO. EXPERIENCIA PROFISSIONAL.
NECESSIDADE DE LEI. PRECEDENTES.

1. E irrelevante para o desate da questdo o objeto da investidura, quando em debate a
violagdo direta do art. 37, |, da Constituicdo Federal.

2. A exigéncia de experiéncia profissional prevista apenas em edital importa em ofensa
constitucional. Precedentes.

3. A investidura em cargo ou emprego das empresas publicas e sociedades de economia
mista, regidas pela CLT, nos termos do art. 173, § 1°, da Constituicdo Federal, submete-se a
regra constitucional do art. 37, Il.

4. Agravo regimental improvido. (STF: RE n.° 558.833/CE — Ceard, Segunda Turma, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgado em 08-09-2009, DJe-181, divulg. 24-09-2009, public. 25-09-2009,
Ementério vol-02375-06, pp-01660) (Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).

No precitado Acorddo, a insigne Ministra Relatora nega provimento ao agravo
manejado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT porque esta ofendeu
a Constituicdo Federal ao extrapolar os limites da Lex Mater ao implantar exigéncia de
experiéncia profissional em edital, quando a lei ndo o exige, sacramentando, na
oportunidade, deciséo ja proferida pela Excelsa Corte nos autos do Agravo Regimental
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 Il, da CRFB/1988) ndo 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.
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A Lex Legum, da mesma forma como se referiu a empresa publica em seu art. 173, 8
2°, assenta vedacdo expressa no sentido de que a sociedade de economia mista
também ndo deve gozar de privilégios fiscais que ndo sejam de possivel exercicio as
pelos particulares nas atividades empresariais que constituiram.

4.5 Privilégios fiscais e a jurisprudéncia do Excelso Supremo Tribunal Federal

Ante 0 que ja se ventilou outrora, o Poder Constituinte firmou posi¢cdo 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 ndo sejam
extensiveis as empresas constituidas pelos particulares.

E de se ver, assim, que a mens legis visa a ndo deturpac&o do instituto da livre iniciativa
colocando o particular em desigualdade na concorréncia desempenhada em paralelo ao
Estado nas vestes de empresario. Essa vedacdo é plausivel e aceitavel quando a
administracdao, por meio da descentralizacdo, constitui empresa para desenvolver as
finalidades que a lei especifica destinar, o que ndo se confunde quando a administracdo
se vale desses meios para a prestacao de servico de natureza econdmica em sentido
lato.

Nessa esteira, a Excelsa Corte Constitucional ja se pronunciou sobre o tema ao decidir
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 46/DF - Distrito Federal,
sob a originaria Relatoria do Ministro Marco Aurélio, com Relatoria para o Acordao do
Ministro Eros Grau, consignando que o servico postal desenvolvido pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT (empresa publica), consubstanciado nas
atividades de envio de correspondéncia ou de objeto postal, ndo se caracteriza com a
gualidade de atividade econdmica em sentido estrito, razdo porque € factivel a
concessao de privilégios.

Argumenta o Ministro subscritor do Voto Vencedor que h& de se distinguir o regime de
privilégio, com relacdo a prestacdo dos servi¢cos publicos, do regime de monopdlio, que
muitas das vezes se d& para a exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito,
situando-se a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos na prestacédo de servigcos em
regime de exclusividade, o que lhe convém a situacdo de privilégio, como se |é da
ementa abaixo:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
EMPRESA PUBLICA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE
CORRESPONDENCIAS. SERVICO POSTAL. CONTROVERSIA REFERENTE A LEI
FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS
E OBRIGACOES CONCERNENTES AO SERVICO POSTAL. PREVISAO DE SANCOES
NAS HIPOTESES DE VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL. COMPATIBILIDADE COM O
SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGACAO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 1°, INCISO IV; 5°, INCISO XIIl, 170, CAPUT, INCISO IV E PARAGRAFO UNICO,
E 173 DA CONSTITUICAO DO BRASIL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LIVRE
CONCORRENCIA E LIVRE INICIATIVA. NAO-CARACTERIZACAO. ARGUICAO JULGADA
IMPROCEDENTE. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO CONFERIDA AO
ARTIGO 42 DA LEI N. 6.538, QUE ESTABELECE SANCAO, SE CONFIGURADA A
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VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL DA UNIAO. APLICACAO AS ATIVIDADES POSTAIS
DESCRITAS NO ARTIGO 9°, DA LEI.

1. O servigo postal --- conjunto de atividades que torna possivel o envio de correspondéncia,
ou objeto postal, de um remetente para endereco final e determinado --- ndo consubstancia
atividade econ6mica em sentido estrito. Servigo postal é servigo publico.

2. A atividade econdmica em sentido amplo € género que compreende duas espécies, 0
servico publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monopdlio € de atividade
econbmica em sentido estrito, empreendida por agentes econémicos privados. A
exclusividade da prestacéo dos servigos publicos é expressao de uma situagao de privilégio.
Monopolio e privilégio sdo distintos entre si; ndo se os deve confundir no ambito da
linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario vulgar.

3. A Constituicdo do Brasil confere a Uniéo, em caréater exclusivo, a exploracédo do servico
postal e o correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X].

4. O servico postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT,
empresa publica, entidade da Administracdo Indireta da Unido, criada pelo decreto-lei n.
509, de 10 de marco de 1.969.

5. E imprescindivel distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestacdo dos
servigos publicos, do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploracdo de
atividade econ6mica em sentido estrito € empreendida pelo Estado.

6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na
prestacao dos servi¢cos que lhe incumbem em situacéo de privilégio, o privilégio postal.

7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sao prestados os servicos publicos importam
em que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da
exclusividade.

8. Arguicao de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente por maioria.
O Tribunal deu interpretagdo conforme a Constituicdo ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para
restringir a sua aplicacdo as atividades postais descritas no artigo 9° desse ato normativo.
(STF: ADPF n.° 46/DF — Distrito Federal, Tribunal Pleno, Rel. Min Marco Aurélio, Rel.
p/Acérdao Min. Eros Grau, julgado em 05-08-2009, DJe-035, divulg. 25-02-2010, public. 26-
02-2010, Ementario vol-02391-01, pp-00020) (Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em

21.11.2011).

Esse entendimento pontilhado pelo Ministro Eros Grau encontra similitude com outros
inUmeros precedentes do Supremo Tribunal Federal, ao que se |é das ementas
colacionadas a seguir:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA
PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA
DE SERVIGO PUBLICO: DISTINGAO.

I. - As empresas publicas prestadoras de servico publico distinguem-se das que exercem
atividade econdmica. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é prestadora de servigco
publico de prestacéo obrigatéria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela
imunidade tributéria reciproca: C.F., art. 150, VI, a.
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Il. - R.E. conhecido em parte e, nessa parte, provido. (STF: 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, Ementério vol-02158-08, pp-01543, RJADCOAS v. 61, 2005, p. 55-60, LEXSTF v.
27, n. 314, 2005, p. 286-297) (Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. EMPRESA BRASILEIRA DE INFRA-ESTRUTURA AEROPORTUARIA
- INFRAERO. EMPRESA PUBLICA. IMUNIDADE RECIPROCA. ARTIGO 150, VI, "A", DA
CB/88.

1. A Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuaria - INFRAERO, empresa publica
prestadora de servico publico, estd abrangida pela imunidade tributaria prevista no artigo
150, VI, "a", da Constituicdo.

2. N&o incide ISS sobre a atividade desempenhada pela INFRAERO na execucdo de
servicos de infra-estrutura aeroportuéria, atividade que Ihe foi atribuida pela Unido [artigo 21,
Xll, "c", da CB/88]. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF: 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) (Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).

Como visto, o Estado, quando presta servicos publicos em carater econémico, em
sentido lato, ou seja, na prestacdo de servicos publicos de execucdo obrigatoria e
exclusiva deste, fazendo-o através do que chama descentralizacdo, permanece
detentor de privilégios, ao que indica a jurisprudéncia patria.

Essa mesma métrica € utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para as sociedades de
economia mista incumbidas de executar, na sua condicdo institucional, tipico servico
publico, ao que se percebe da ementa que compbe o Acorddo dos Embargos de
Declaracdo opostos aos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinario n.°
265.749/SP - S&o Paulo, de Relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 28-06-
2011:

EMENT A CODESP - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA INCUMBIDA DE
EXECUTAR, COMO ATIVIDADE-FIM, EM FUNGCAO DE SUA ESPECIFICA DESTINACAO
INSTITUCIONAL, SERVICOS DE ADMINISTRACAO DE PORTO MARITIMO - MATERIA
SOB RESERVA CONSTITUCIONAL DE MONOPOLIO ESTATAL (CF, ART. 21, XII, “f’) -
POSSIBILIDADE DE A UNIAO FEDERAL OUTORGAR, A UMA EMPRESA
GOVERNAMENTAL, O EXERCICIO DESSE ENCARGO, SEM QUE ESTE PERCA O
ATRIBUTO DE ESTATALIDADE QUE LHE E PROPRIO - OPCAO
CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMA - CODESP COMO INSTRUMENTALIDADE
ADMINISTRATIVA DA UNIAO FEDERAL, INCUMBIDA, NESSA CONDICAO
INSTITUCIONAL, DE EXECUTAR TIPICO SERVICO PUBLICO - CONSEQUENTE
EXTENSAO, A ESSA EMPRESA GOVERNAMENTAL, EM MATERIA DE IMPOSTOS, DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL FUNDADA NA GARANTIA DA IMUNIDADE TRIBUTARIA
RECIPROCA (CF, ART. 150, VI, “a”) - O ALTO SIGNIFICADO POLITICO- -JURIDICO
DESSA GARANTIA CONSTITUCIONAL, QUE TRADUZ UMA DAS PROJECOES
CONCRETIZADORAS DO POSTULADO DA FEDERACAO - IMUNIDADE TRIBUTARIA DA
CODESP, EM FACE DO IPTU, QUANTO AS ATIVIDADES EXECUTADAS NO
DESEMPENHO DO ENCARGO, QUE, A ELA OUTORGADO, FOI DEFERIDO,
CONSTITUCIONALMENTE, A UNIAO FEDERAL - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA -
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PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - EMBARGOS DE DECLARACAO
REJEITADOS.

- A CODESP, que é sociedade de economia mista, executa, como atividade-fim, em
regime de monopodlio, servicos de administragdo de porto maritimo constitucionalmente
outorgados a Unido Federal, qualificando-se, em razdo de sua especifica destinacédo
institucional, como entidade delegataria dos servicos publicos a que se refere o art. 21,
inciso XII, alinea “f’, da Lei Fundamental, o que exclui essa empresa governamental, em
matéria de impostos, por efeito da imunidade tributaria reciproca (CF, art. 150, VI, “a”),
do poder de tributar dos entes politicos em geral, inclusive o dos Municipios.

- Consequente inexigibilidade, por parte do Municipio tributante, do IPTU referente as
atividades executadas pela CODESP na prestacdo dos servicos publicos de
administracdo de porto maritimo e daquelas necessarias a realizacdo dessa atividade-
fim.

- Para que o julgamento se mostre legitimo, basta que se observe, ressalvadas as
hipdteses previstas no art. 83, § 1°, do RISTF, o intersticio temporal minimo de 48 horas
entre a data da publicacdo da pauta e a da realizagdo da sesséo de julgamento, ndo
sendo necessario, para tal fim, que conste, da pauta, o dia em que se procedera a
apreciacdo do litigio. Precedentes. Observancia, no caso, de lapso superior a 48 horas.
Plena regularidade do julgamento assim realizado. (STF: RE n.° 265.749 ED-ED/SP —
S&o Paulo, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 28-06-2011, DJe-160,
divulg. 19-08-2011, public. 22-08-2011, Ementario vol-02570-02, pp-00273) (Fonte
<www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).

Ainda sobre o tema de que as prestadoras de servigos publicos em carater econémico
em sentido lato ostentam a condicao constitucional de gozar de privilégios tributérios,
veja-se:

E MENT A CODESP - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA INCUMBIDA DE
EXECUTAR, COMO ATIVIDADE-FIM, EM FUNCAO DE SUA ESPECIFICA DESTINACAO
INSTITUCIONAL, SERVICOS DE ADMINISTRACAO DE PORTO MARITIMO - MATERIA
SOB RESERVA CONSTITUCIONAL DE MONOPOLIO ESTATAL (CF, ART. 21, XII, “f) -
POSSIBILIDADE DE A UNIAO FEDERAL OUTORGAR, A UMA EMPRESA
GOVERNAMENTAL, O EXERCICIO DESSE ENCARGO, SEM QUE ESTE PERCA O
ATRIBUTO DE ESTATALIDADE QUE LHE E PROPRIO - OPCAO
CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMA - CODESP COMO INSTRUMENTALIDADE
ADMINISTRATIVA DA UNIAO FEDERAL, INCUMBIDA, NESSA CONDICAO
INSTITUCIONAL, DE EXECUTAR TIPICO SERVICO PUBLICO - CONSEQUENTE
EXTENSAO, A ESSA EMPRESA GOVERNAMENTAL, EM MATERIA DE IMPOSTOS, DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL FUNDADA NA GARANTIA DA IMUNIDADE TRIBUTARIA
RECIPROCA (CF, ART. 150, VI, “a@”’) - O ALTO SIGNIFICADO POLITICO- -JURIDICO
DESSA GARANTIA CONSTITUCIONAL, QUE TRADUZ UMA DAS PROJECOES
CONCRETIZADORAS DO POSTULADO DA FEDERACAO - IMUNIDADE TRIBUTARIA DA
CODESP, EM FACE DO IPTU, QUANTO AS ATIVIDADES EXECUTADAS NO
DESEMPENHO DO ENCARGO, QUE, A ELA OUTORGADO, FOI DEFERIDO,
CONSTITUCIONALMENTE, A UNIAO FEDERAL - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - AGRAVO IMPROVIDO.

- A CODESP, que é sociedade de economia mista, executa, como atividade-fim, em regime
de monopdlio, servigos de administracdo de porto maritimo constitucionalmente outorgados
a Unido Federal, qualificando-se, em raz&o de sua especifica destinacéo institucional, como
entidade delegataria dos servigos publicos a que se refere o art. 21, inciso Xll, alinea “f’, da
Lei Fundamental, o que exclui essa empresa governamental, em matéria de impostos, por
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efeito da imunidade tributaria reciproca (CF, art. 150, VI, “a@”), do poder de tributar dos entes
politicos em geral, inclusive o dos Municipios.

Conseqiiente inexigibilidade, por parte do Municipio tributante, do IPTU referente as
atividades executadas pela CODESP na prestacdo dos servigos publicos de administracéo
de porto maritimo e daquelas necesséarias a realizacdo dessa atividade-fim. (STF: Al n.°
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, Ementéario vol-02570-02, pp-
00311) (Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).

EMENTA: CONSTITUCIONAL.  TRIBUTARIO. RECURSO  EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. SERVICOS DE SAUDE. 1. A satde é direito fundamental de todos e
dever do Estado (arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal). Dever que € cumprido por meio de
acles e servicos que, em face de sua prestacdo pelo Estado mesmo, se definem como de
natureza publica (art. 197 da Lei das leis). 2 . A prestacao de a¢des e servicos de saude por
sociedades de economia mista corresponde a propria atuacdo do Estado, desde que a
empresa estatal ndo tenha por finalidade a obtencdo de lucro. 3. As sociedades de
economia mista prestadoras de acdes e servicos de salde, cujo capital social seja
majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributaria prevista na alinea “a” do inciso VI do
art. 150 da Constituicdo Federal. 3. Recurso extraordindrio a que se da provimento, com
repercussao geral. (STF: RE n.° 580.264/RS — Rio Grande do Sul, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Rel. p/Acérddo Min. Ayres Britto, Repercussdo Geral — Mérito, julgado em
16-12-2010, DJe-192, divulg. 05-10-2011, public. 06-10-2011, Ementéario vol-02602-01, pp-
00078) (Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).

Diga-se, porque pertinente, que a Corte Suprema ja sedimentou 0 pronunciamento
acerca dessa matéria ao julgar a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com
Agravo n.° 638.315 RG/BA — Bahia, sob a Relatoria da Presidéncia, com ementa no
seguinte teor:

RECURSO. Extraordinario. Imunidade tributaria reciproca. Extensdo. Empresas publicas
prestadoras de servicos publicos. Repercussdo geral reconhecida. Precedentes.
Reafirmacdo da jurisprudéncia. Recurso improvido. E compativel com a Constituicdo a
extensdo de imunidade tributaria reciproca a Empresa Brasileira de Infraestrututa
Aeroportuaria — INFRAERO, na qualidade de empresa publica prestadora de servigco publico.
(STF: ARE n.° 638.315 RG/BA - Bahia, Rel. Min. Cézar Peluso (Presidente), julgado em 09-
06-2011, DJe-167, divulg. 30-08-2011, public. 31-08-2011, Ementéario vol-02577-02, pp-
00183) (Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).

Portanto, qualquer que seja a forma adotada pelo Estado para atuar no dominio
econdmico na producdo de bens e servicos — quer por empresa publica, quer por
sociedade de economia mista —, ante o condito no art. 173, § 2° da Constituicdo
Federal de 1988, ressalvado o0 que acima j& se ponderou, é regra que ndo se deve dar
as essas novas pessoas juridicas o direito de gozar de privilégios fiscais que ndo sejam
de possivel exercicio pelos empresarios particulares (iniciativa privada).

Vale trazer a lume, ainda, precedente da Excelsa Corte em que a Petrobras buscava a
aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca a circunstancia de a atividade
desempenhada estar sujeita a monopdlio estatal. No caso a ser apontado, o STF


http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/
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entendeu ndo 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 ndo detentora desse direito deve perpassar pela analise de trés pontos: (a) da
caracterizacdo econdmica da atividade (lucrativa ou néo), (b) do risco a concorréncia e
a livre-iniciativa e (c) de riscos ao pacto federativo pela presséo politica ou econdmica.

Ao exame, decidiu-se que a Petrobras € sociedade de economia mista com o fim de
explorar a atividade para a qual foi criada de forma econémica, com beneficio de seus
acionistas, havendo, na hipétese, aumento patrimonial dissociado de interesse publico
primario, o que nao se coaduna com os fins da imunidade tributaria reciproca. Ainda, a
empresa tem o escopo de, ao final da sua atividade, apurar e distribuir lucros,
possuindo, desta feita, capacidade contributiva para “participar do apoio econémico aos
entes federados”. Enfim, afirmou o STF que a tributacdo da atividade econdmica
lucrativa, na espécie, nao implica risco ao pacto federativo, ao que se I&, verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA
(ART. 150, VI, A DA CONSTITUICAO). IMOVEL UTILIZADO PARA SEDIAR CONDUTOS
DE TRANSPORTE DE PETROLEO, COMBUSTIVEIS OU DERIVADOS. OPERACAO PELA
PETROLEO BRASILEIRO S.A. - PETROBRAS. MONOPOLIO DA UNIAO.
INAPLICABILIDADE DA SALVAGUARDA CONSTITUCIONAL.

1. Recurso extraordinario interposto de acérddo que considerou tributavel propriedade
imovel utilizada pela Petrobrds para a instalacdo e operacdo de condutos de transporte de
seus produtos. Alegada imunidade tributaria reciproca, na medida em que a empresa-
agravante desempenha atividade sujeita a monopdlio.

2. E irrelevante para definicdo da aplicabilidade da imunidade tributaria reciproca a
circunstancia de a atividade desempenhada estar ou ndo sujeita a monopdlio estatal. O
alcance da salvaguarda constitucional pressupde o exame (i) da caracterizagdo econdmica
da atividade (lucrativa ou nao), (ii) do risco a concorréncia e a livre-iniciativa e (iii) de riscos
ao pacto federativo pela presséao politica ou econémica.

3. A imunidade tributéria reciproca néo se aplica a Petrobras, pois:

3.1. Trata-se de sociedade de economia mista destinada a exploragdo econdmica em
beneficio de seus acionistas, pessoas de direito publico e privado, e a salvaguarda nao
se presta a proteger aumento patrimonial dissociado de interesse publico primario;

3.2. A Petrobras visa a distribuicdo de lucros, e, portanto, tem capacidade contributiva
para participar do apoio econdmico aos entes federados;

3.3. A tributacdo de atividade econdmica lucrativa ndo implica risco ao pacto
federativo.

Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega provimento. (STF: RE n.° 285716
AgR/SP - SAO PAULO, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 02-03-
2010, DJe-055, divulg. 25-03-2010, public. 26-03-2010, Ementéario vol-02395-04, pp-00892)
(Fonte <www.stf.jus.br>, acessado em 21.11.2011).


http://www.stf.jus.br/
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4.6 Sujeicao 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 estdo jungidas ao seu conteddo, como imperativos
primeiros da administracéo publica e fixa, in verbis:

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

Sendo, pois, as referidas pessoas juridicas os meios pelo quais o Estado atinge seus
fins, devem elas obedecer aos principios constitucionais 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 licitacdo publica e da
vedacdo a acumulacdo remunerada de cargos publicos.

Nessa passada, ndo oferece dificuldades também saber essas novas pessoas estariam
sujeitas ao controle das Cortes de Contas. Remonta-se aqui a ideia ja desenvolvida de
gue o Estado, por meio da descentralizacdo, constitui empresa para desenvolver as
finalidades que a lei especifica destinar, ali injetando seu capital puramente (empresa
publica) ou em concomitancia com particulares (sociedade de economia mista). Entao,
inegavel que ha ali verba publica circulando e sendo administrada, o que ja ensejaria a
fiscalizac&o 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, verbis:

Art. 70. A fiscalizacao contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencbes e renlncia de receitas, serd 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 obrigacbes de natureza
pecuniaria.(Redac¢édo 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:

Contudo, em tom enfatico e preciso, fez o legislador constar do art. 71 e inciso Il, que
assevera a competéncia das Cortes de Contas para:

“Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes 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”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art37
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art12
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os administradores

responsaveis pelas pessoas juridicas integrantes da administracdo publica indireta
devem prestar contas aos Tribunais de Contas.

N&o se olvide — para que nédo se incorra em total absurdo — que a prestacao de contas
fica a cargo apenas do Tribunal de Contas da Unido, por interpretacdo literal e
prematura tdo-somente do ‘caput’ do art. 71, pois, em matéria de controle externo,
constante da Secgao IX do Capitulo VII da CF/88, que trata ‘Da Fiscalizacdo Contabil,
Financeira e Or¢camentaria’ da Administracdo Publica, “As normas estabelecidas nesta
secao aplicam-se, no que couber, a organizacdo, composicdo e fiscalizacdo dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios” (art. 75). Portanto, a atuacdo desta ou daquela
Corte de Contas esta apenas adstrita a competéncia da matéria de que se trata.

4.7 Esquema das formas de organizacao estatal para a atuacao indireta

FORMAS

AUTARQUIA

FUNDACAO PUBLICA \

EMPRESA PUBLICA

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

Atividade

Tipica de Estado
Servigo Publico

Atipica do Estado

Atipica do Estado

Atipica do Estado

Servigo Publico

Servigo Publico
Exercicio de poderes de
autoridade

Atividade
Econdémica
Natureza
comercial ou
industrial

Servigo Publico
Exercicio de poderes
de autoridade

Atividade Econdmica
Natureza comercial ou
industrial

Personalidade
Juridica

Direito Publico
“Direito natural
de atuagéo
administrativa”
Vinculacéo a
regra
Imperativo Legal
N&o ha liberdade
de escolha
Vinculacao
Art. 5°, 1, Dec.-
Lei n.° 200/67

Direito privado -
possibilidade:
Lein.°
11.107/2005 —
“Lei-quadro”
(consoércios)

Direito Publico
“Direito natural de atuagéo
administrativa”
Vinculacao a regra
Reserva Constitucional
Estado-Poder Publico

Direito Publico
“Direito natural de
atuacéo
administrativa”
Vinculagéo a regra
Art. 175 CF/88

Justifica-se, a titulo
excepcional e
precario, se
exercerem poderes
de autoridade
Vinculacéo por
imposicédo
garantistica dos
administrados
Estado-Poder Publico

Direito Privado
Principios da
Igualdade,
Livre
concorréncia e
Legalidade de
competéncia
(reserva
constitucional)
Vinculagao

Art. 173, 810, I,

da CF/88
Estado-
empresario

Direito Publico
“Direito natural de
atuacéo
administrativa”
Vinculagéo a regra
Art. 175 CF/88

Justifica-se, a titulo
excepcional e
precario, se
exercerem poderes
de autoridade
Vinculagéo por
imposicéo
garantistica dos
administrados
Estado-Poder
Publico

-Direito Privado

-Principios
Igualdade,

da

-Livre concorréncia e

Legalidade
competéncia
(reserva
constitucional)

-Vinculacédo

Art. 173, 81°, |l,
CF/88
Estado-empresario

de

da
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Motivacao Lei N&o ha concorréncia N&o héa concorréncia | Imperativo de N&o ha -Imperativo de
Complementar Na&o justificativa para a Exercicio de poderes Seguranca concorréncia Seguranga
deve definira | adog&o do regime restrito a de autoridade Nacional ou de Exercicio de Nacional ou de
area de atuagdo atividade empresarial Sobrepde-se ao relevante poderes de relevante
Art. 37, XIX, estatal particular interesse autoridade interesse coletivo, nos
CF/88 N&o afetacéo da livre coletivo, nos Sobrepbe-se ao | termos da lei (Art. 173,
Liberdade do iniciativa termos da lei particular ‘caput’,
legislador para (Art. 173, N&o afetacdo da | da CF/88)
definir e ‘caput’, da livre iniciativa
vinculagéo do CF/88) -Liberdade do
administrador Liberdade do legislador
aos termos da legislador para para
Lei fixar a fixar a concretude dos
concretude dos conceitos vagos e
conceitos vagos vinculagdo do
e vinculacéo do administrador aos
administrador termos
aos termos da da Lei
Lei
Exemplo INSS, BACEN, UFS IBGE, IPEA Correios CEF DESO Petrobras, BB
Fim Lucrativo N&o N&o N&o Sim Néo Sim
Incidéncia do Irrestrita — ex.: | Irrestrita — ex.: Licitages e Irrestrita — ex.: Restrita: no que Irrestrita — ex.: Restrita: no que nado
Direito Publico Licitages e contratos, compras e LicitagcBes e contratos, | ndo conflite com LicitacOes e conflite
contratos, alienacdes, concurso compras e a atividade contratos, compras | com a atividade
compras e Publico, princ. alienagdes, concurso puramente e alienagdes, puramente
alienacgoes, administrativos Publico, princ. empresarial concurso Publico, | empresarial
concurso administrativos Vinculagdo princ.
Publico, princ. Art. 173, § 1°, administrativos Vinculagao
administrativos IIl, da CF/88
Art. 173, § 1°, 1Il, da
CF/88

Capital 100% Publico > 50% Publico
Vinculagao Vinculagédo
Art. 5°, II, Decreto-lei n.° 200/67 Art. 5°, 1ll, Decreto-lei n.° 200/67
Qualquer tipo S.A.
Tipo de Liberdade de escolha nos parametros Vinculagéo )
sociedade do Direito Empresarial Art. 5°, Ill, Decreto-lei n.° 200/67

Art. 5°, ll, Decreto-lei n.° 200/67

Fonte: KNOPLOCK, Gustavo Mello. In Manual de Direito Administrativo. Adaptacdo da autora.
V. Os imperativos da seguranca nacional e o relevante interesse coletivo:

vinculagéo e liberdade.

Delineadas as questbes de forma e tratamento, é de se ver que o legislador colocou
como pressupostos para a intervencdo do Estado a ocorréncia de um dos dois fatores:
imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo. Ocorre que sao dois
conceitos juridicos indeterminados, havendo um espac¢o ndo preciso para se delimitar o
que vem a ser estes dois fatores.

N&o obstante sejam conceitos juridicos indeterminados, ou conceitos “vagos”, “fluidos,
“imprecisos”, como define BANDEIRA DE MELLO (2008:134) “nao implica que lhes
falega 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 motivacdo a ensejar a
permissdo intervencionista deste, que deve estar plasmada na necessidade de
imperativo da seguranca nacional ou em relevante interesse coletivo.
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Ha, desta feita, uma necessaria vinculacao do administrador publico ao que determina a
Constituicdo Federal, em seu art. 173, pois quando o Estado deseja explorar
diretamente uma atividade econémica esta “...s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga 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 razdo, pois a soberania — ao lado do territorio e do povo — € um
dos elementos formadores do Estado, sendo essa imperatividade uma decorréncia do
proprio exercicio da soberania, que é inafastavel e inalienavel, fundamento do Estado
Democrético de Direito [art. 1°, inciso |, da CF/1988].

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

Estara também vinculado o administrador a preexisténcia do que chamou a
Constituicdo Federal de relevante interesse coletivo, nos termos da lei. Entdo, sempre
gue verificado este, ou justificado, abre-se para a administracdo a possibilidade de
exercicio do direito a consecuc¢ao do servi¢o, sendo inconstitucional a tentativa de atuar
sem gue haja o precipuo e antecipado surgimento da causa justificadora: o relevante
interesse coletivo.

Nesse ponto, OTERO (1998:129-130) elucida a questdo da vinculacdo com proficiéncia,
lecionando, ipsis litteris:

d) Tal como a Administracdo estd normalmente obrigada a exercer os seus poderes quando
0 interesse publico o exige, salvo 0s casos excepcionais em que € titular de um poder
discricionério quanto & préopria decisdo de os exercer ou ndo, de igual modo a iniciativa
econdémica publica, enquanto poder integrante da competéncia, deve ser exercida — pelo
legislador ou pela Administracdo — sempre que o interesse publico o exigir (270). Neste
ambito se podem recortar duas hipéteses:

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

(i) Por outro lado, sempre que cesse a existéncia do interesse publico justificativo de
determinada intervengdo econémica publica desaparece a causa legitimadora da mesma,
pelo que devera ocorrer uma <<desintervencdo>> publica sobre tal area da actividade
econdmica ou uma <<privatizagdo>> (271), salvo se entretanto ocorrer a superveniéncia
de um outro interesse publico justificativo da intervencéo.

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

Em suas licdes, SOUTO (2003:16), ao tratar da intervencdo como funcdo da
administracdo, portanto, sujeita ao principio da legalidade (CF, art. 37), propbe que o
planejamento, elaborado e concordancia com as diretrizes fixadas em lei, “...seja o
instrumento no qual estejam definidos os limites e objetivos da intervengédo”, de modo
gue “o planejamento visa, pois, dar organicidade a intervengao, tornada esta atividade
vinculada”.

Entretanto, no caso de o Estado posicionar-se como detentor do monopdlio, ndo pode
abrir méo da titularidade, como visto no caso do petroleo, face o interesse publico
estratégico, mas tem a liberdade, nos termos da lei. Veja-se o art. 177 da CF/1988:

Art. 177. Constituem monopdlio da Uni&o:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos;

Il - a refinacéo do petréleo nacional ou estrangeiro;

lIl - a importacdo e exportagdo 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
petréleo 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
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exce¢do dos
radioisétopos cuja producgdo, comercializacdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob
regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIll do caput do art. 21 desta
Constituicdo Federal. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 49, de 2006)

§ 1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das
atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢fes estabelecidas
em lei.(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 9, de 1995)

No precitado artigo, h& liberdade para que o Estado defina se deseja contratar com
empresas privadas as atividades constantes dos seus incisos | a IV, mas ndo deixou a
mesma folga para o que trata o inciso V, pois nele s6 podera haver a producéo,
comercializacdo e utilizacdo dos radioisétopos, sob o regime de permisséo, ficando a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comeércio
de minérios e minerais nucleares e seus derivados ainda sob o monopdlio do Estado,
sem possibilidade de participacdo da iniciativa privada, por questdo de seguranca
nacional (soberania).

Outras questdes de vinculacdo administrativa podem ser extraidas, por exemplo, da
opcao por criagdo de autarquia, pois esta so se justificaria, ou seja, seria constitucional,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc49.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
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se criada exclusivamente para desempenhar atividades tipicas do Estado, ndo podendo
desempenhar das atividades tipicamente econdémicas.

No pertine aos consércios, nota-se que a vinculacdo decorre da prépria Lei n.°
11.107/2005, cuja criacdo deve ser para atendimentos aos limites constitucionais de
realizagdo de objetivos de interesse comum, precedido de autorizagdo de cada um dos
Poderes Legislativos aos quais estdo afetos os entes na esfera federativa.

Pode-se também visualizar a vinculagdo na agéncia executiva quanto a qualificacao,
pois ha que se atender aos requisitos de ter um plano estratégico de reestruturacédo e
de desenvolvimento institucional em andamento e celebrado Contrato de Gestdo com o
respectivo Ministério supervisor, sem 0s quais padeceria a elegibilidade como tais.

Em relacdo as agéncias reguladoras, a sua criacdo 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
liberdade de, nos termos da lei, prestar os servi¢cos publicos indiretamente, por meio de
concessdo ou permissdo, devera estar presente como regulador/controlador da
atividade desempenhada.

Embora situada em terreno ainda doutrinariamente conflituoso (se de direito publico
elou privado), é certo as fundacgbes publicas ndo podem ser criadas para obtencdo 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 educacao, nas
quais ocorrerd a afetagdo de um patrimdnio.

Ja as empresas publicas devem conter capital exclusivamente publico. Quando estas
forem concebidas para cumprir finalidade industrial ou comercial (exploracdo de
atividade econdémica em sentido estrito), devem ser regradas pelo Direito Privado e nao
podem celebrar contratos administrativos. Devem também realizar concurso publico
para a contratacdo de empregado publico e estdo sujeitas a realizacao de licitacdo nas
guestbes em que nédo atinentes ao mercado (podendo ter um regime especial licitatorio
desde que obedecam as regras gerais da Lei 8666/93). Ndo gozam também de
privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do setor privado.

Por fim, a sociedade de economia mista possui capital misto, formado pela participacao
estatal e particular, com a obrigatéria predominacdo do capital oriundo do Estado
(controle estatal), devendo assumir a forma de sociedade anbnima e ser registrada
como acontece com as empresas privadas (o art. 45 do Cdédigo Civil de 2002), ndo
podendo gozar de privilégios fiscais que ndo sejam de possivel exercicio pelos
particulares nas atividades empresariais que constituiram. De outra parte, igualmente a
empresa publica, deve realizar concurso publico para a contratacdo de empregado
publico e obedecer ao Principio da Licitacdo como também acontece com a Empresa
Publica.

Como se Vvé, a atividade desenvolvida pelo setor empresarial do Estado deve estar
sujeita, segundo principios constitucionais, ao principio da subordinacdo do poder
econdmico publico ao poder politico democratico, a mecanismos de controle ndo sé
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parlamentar (como foi detalhado, neste trabalho, apenas o controle pelos Tribunais de
contas), mas também aos controles pelo Poder Judiciario, Poder Executivo e pelo
Ministério Publico. O principio da subsidiariedade tem relevante papel, neste contexto,
pois o fundamento da existéncia do Estado ndo é o exercicio da atividade econdmica,
esta se justifica por razdes ja expostas, vinculadas ao desenvolvimento de algumas das
areas da atividade econdbmica da sociedade, associado ao interesse publico e a
seguranca nacional.

Nas palavras de Paulo Otero “o interesse publico representa o fundamento, o limite e 0
critério da atuacdo econdmica publica e, consequentemente, da iniciativa econdémica
publica”.

VI. Concluséo

Com a evolucédo do Estado e as crescentes demandas sécio-econémicas, novas formas
de organizacéao estatal foram surgindo ao longo do tempo. A prestacao direta do servico
publico passou a ser utilizada pelo Estado em situagBes essenciais, como as de
interesse estratégico, de seguranca nacional e de organizacdo politico-administrativa.
No entanto, essa evolucdo também trouxe a necessidade do Estado criar entidades
para a producao de bens e servicos, o que se chamou de administracao indireta.

Ha outras atividades que estdo dispostas, por permissdo ou concessao, para que a
iniciativa privada as execute, cabendo ao Poder Publico a regulamentacdo e a
fiscalizacdo da atividade por agéncias reguladoras, através dos atos regulatorios
administrativos (resolug&o ou resolugdo normativa).

Assim, dentro dos limites constitucionais, 0 que afeta os pressupostos para a criacao
desta ou daquela forma de atuacéo [direta ou indireta (autarquia, fundacfes publicas,
empresa publica e sociedade de economia mista)], tem o administrador publico, a quem
foi confiada — pelo povo — a direcdo do Estado, em alguns casos, um pouco de
liberdade para optar, v. g., por prestar o servigo diretamente ou indiretamente, fazendo
a escolha da forma, mas dentro dos limites constitucionais.

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

Essa “...discricionariedade configura (...) um residuo de liberdade decisoria atribuido ao
administrador” (CARDOSO, 2010:21), mas que deve ser exercida naquilo em que a
norma legal ndo imponha uma forma, uma finalidade, um tipo prescrito, sob pena de
cometimento de ilegalidade.

Isto posto, existe sim um restrito grau de liberdade de conformagao para que o Estado
defina 0 modus operandi de sua atuacdo no dominio econémico (sentido amplo e
estrito) para a producdo de bens e servigcos, mas muito estd vinculado (empresas
publicas, sociedades de economia mista, autarquias e fundacdes), porque tudo o que
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se realiza tem por fim atender aos preceitos legais impostos — subsidiariedade e
interesse publico.
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