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Resumo: A exploracao direta de atividade econdmica pelo Estado, na condicao de
empresario, tem constitucionalmente um carater excepcional. A Constituicao Fede-
ral de 1988 elegeu a livre iniciativa como principio fundante da ordem econémica,
cabendo ao Estado situacbes excepcionais de atuacdo direta, apenas quando pre-
sentes as hipdteses descritas no artigo 173, de imperativos da seguranca nacional ou
relevante interesse publico. O Estado-empresario, assim, foi preterido pelo Estado-

-regulador, na nova ordem econoémica brasileira.

Palavras-chave: Estado. Atuacdo empresarial. Excepcionalidade. Constituicao de
1988.

Abstract: The direct exploration of economical activity by the State, in a manager
position, has constitutionally a exceptional character. The Federal Constitution of
1988 elected a free initiative as basic principle of economic order, fitting to the
State exceptional situations of direct actuation, only when presents on assumptions
described on article 173, from imperatives of national security or relevant public in-
terest. So the State-manager was leaved out by Regulator State on the new economic

Brazilian order.
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Introducao

O Estado brasileiro tem alternado seu regime de intervencao na eco-

Revista Controle — Vol. IX - N° 1 — Jan/Jun 2011 3 1 7



(Gntrole et e St ot o o
REVISTA Doutrina e Artigos

nomia, ora estatizando empresas, assumindo o controle de producao, ora
desestatizando-as, diminuindo seu grau de atuagao, tudo conforme as orien-
tacoes do sistema politico vivido, nao apenas no plano nacional, mas tam-
bém no internacional. Teve assim, ao longo da historia, varios momentos
que vao desde o quase-abstencionismo, no auge do liberalismo, com as
Constituicoes de 1824 e 1891, até o intervencionismo-desenvolvimentista,
o “gigantismo” estatal, préprio dos regimes fechados e autoritarios, com as
Constituicoes posteriores até o advento da de 1988.

E assim, com a nova ordem econémica e financeira encartada pela
Constituicao Federal de 1988 refletindo as transformacoes sofridas pelo Es-
tado em todo o mundo no final da década de 80, com os ideérios do neoli-
beralismo, que se afasta a postura, até entao marcante, do Estado brasileiro
empresario, como produtor de bens e servicos e fixa-se a sua funcao norma-
tiva e reguladora, delineando quais os limites de sua atuagao na economia.

Ao fundar a ordem econdémica na livre iniciativa e determinar a ob-
servancia dos principios da propriedade privada e livre concorréncia, a Car-
ta Magna restringe a participacao estatal na producao de bens e servicos,
permitindo-a apenas em hipéteses excepcionais, passando o Estado a atuar
como agente normativo e regulador, desempenhando as fungoes de fiscali-
zacao, incentivo e planejamento.

Propbe-se com o presente estudo analisar as hipoteses de excep-
cionalidade da figura do Estado-empresario que foram salvaguardadas na
Constituicao de 1988, iniciando-se por uma abordagem principiologica da
livre iniciativa, passando pelos modos de atuacao estatal na economia, para,
depois, descrever, abalizada em diversos posicionamentos doutrinarios, as
situacoes em que supletivamente o Estado exerce a atividade empresarial.

2. A Livre Iniciativa como Fundamento da Ordem Econdémica

Como uma das bases estruturantes do Capitalismo, ao lado da pro-
priedade privada, a livre iniciativa foi consagrada como valor social e como
um dos fundamentos da Republica no Brasil, conforme o artigo 1° da Cons-
tituicao Federal de 1988, bem como da ordem economica brasileira (artigo
170). De acordo com Figueiredo (2006, p.45),
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Consiste na manifestacdo da liberdade no ciclo econé-
mico (producao, circulagao/distribuicao e consumo de
riquezas). Constitui o género que compreende duas es-
pécies: liberdade de empresa, segundo a qual ha livre es-
colha da atividade a desempenhar, bem como dos meios
para o fiel desempenho, e a liberdade de concorréncia,
baseada na livre disputa de mercados, consoante previ-
saodoart. 1°, 1V, in fine, bem como do art. 170 e incisos,
ambos da CRFB.
E corolario da livre iniciativa, devendo o Estado garantir
que todos os agentes interessados possam participar do
ciclo econémico de seu respectivo mercado.

Em regra, cabe ao particular, primariamente, tendo o Estado carater
supletivo, explorar qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacao dos 6rgaos publicos, exceto nos casos previstos em lei, podendo
conquistar faixas de mercado da forma que lhe for mais conveniente e, claro
dentro dos limites legais.

Ocorre, entretanto, que paralelamente a liberdade de iniciativa, a
Constituicao brasileira trouxe outros principios e valores que devem ser ob-
servados, tais como: a valorizacao do trabalho humano; a soberania nacio-
nal; a propriedade privada; a funcao social da propriedade; a livre concor-
réncia; a defesa do consumidor; a defesa do meio ambiente; a reducao das
desigualdades regionais e sociais; a busca do pleno emprego e outros.

A livre iniciativa, dessa forma, nao pode ser concebida como facul-
dade ampla e irrestrita para o individuo exercer qualquer atividade econo-
mica, conforme assinalam Cuéllar e Moreira (2004, p.62):

Ocorre que a Constituicao brasileira é detentora de al-
gumas peculiaridades marcantes no campo da Ordem
Econdmica: ela nao celebra apenas a livre empresa, que
ndo configura um principio auténomo no seio do texto
constitucional, nem mesmo no contexto da ordem eco-
ndmica (o que fragmentaria a sua unidade e harmonia).
A sua leitura é inseparavel dos principios conformadores
do Texto Maior.

Assim, e tal como igualmente se passa em outros ordena-
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mentos juridicos, ‘como todas as liberdades, a liberdade
de empresa tem limitagées para a defesa de outros bens
constitucionais e interesses sociais’. (grifo original)

Apesar dessa constatacao, a Carta Magna de 1988 nao impoe explici-
tamente limitacoes ao exercicio de empreender, salvo as de ordem material,
em que o Estado se reserva a exploracao de setores produtivos especificos
(monopolios), porém, busca a conciliacao entre o capital e o trabalho, o que
se conseguiria com a integracao e ponderacao dos principios dispostos no
artigo 170, acima citados. Tem-se, desse modo, que

O principio da livre iniciativa tempera-se pelo da inicia-
tiva suplementar do Estado; o principio da liberdade de
empresa corrige-se como da definicao da fungao social
da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem como
o da liberdade de competi¢ao, moderam-se com o da re-
pressao do poder econdmico; o principio da liberdade
de contratacdo limita-se pela aplicacao dos principios
de valorizacao do trabalho e da harmonia e solidarieda-
de entre as categorias sociais de producao; e, finalmen-
te, o principio da propriedade privada, restringe-se pelo
principio da funcao social da propriedade. (MOREIRA
NETO, 1989, p.28).

Nesse contexto, a liberdade de iniciativa nao deve ocasionar a ruptura
do sistema de principios constitucionais. Havendo choques entre os mes-
mos, ha que se ponderar o peso de cada um dos principios em conflito, nao
se tratando, contudo, de estabelecer uma hierarquizacao cerrada entre os
mesmos, mas de um enfoque relativo a magnitude de cada um.

3. Modos de atuacao estatal na economia

Considerando a ordem econémica e financeira ditada na Constitui-
¢ao vigente, tem-se no Titulo VII, Capitulo |, a fixagdo da atuagao do Estado
em duas vertentes: como agente explorador da atividade econémica e como
agente normativo e regulador dessa atividade.

Silva (2008, p.804) esclarece esses dois modos de atuacao estatal na
economia:
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A Constituicao ja nao é tao clara, como as anteriores,
quanto aos modos de atuagdo do Estado na economia.
Fala em exploracao direta da atividade econémica pelo
Estado e do Estado como agente normativo e regulador
da atividade econémica. Quer dizer: o Estado pode ser
um agente econdmico e um agente disciplinador da eco-
nomia. Pode-se manter, em face da atual Constituicao,
a mesma distincao que surtia das anteriores, qual seja
a de que ela reconhece duas formas de ingeréncia do
Estado na ordem econdmica: a participagdo e a interven-
cao. Ambas constituem instrumentos pelos quais o Poder
Pablico ordena, coordena e atua a observancia dos prin-
cipios da ordem econdmica tendo em vista a realizacao
de seus fundamentos e de seu fim, ja tantas vezes expli-
citados aqui. E importante ter em vista essas razdes que
fundamentam a atuacdo do Estado brasileiro no domi-
nio econdmico, porque, se essa atuacao nao é principio
da ordem econdémica, ndo pode também ser vista como
simples excecdo, na medida em que tanto a iniciativa
privada como a estatal se destinam ao mesmo objetivo
de realizacdo daqueles fins, principios e fundamentos.
(grifo original)

Barroso (2002, p.16) sintetiza as classificacoes dadas por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto e Celso Antonio Bandeira de Mello, respectiva-
mente:

A sistematizacdo doutrindria das formas de intervencao
do Estado na economia varia conforme o critério adota-
do. Ha autores que se referem a intervencao (a) regulaté-
ria, (b) concorrencial, (c) monopolista e (d) sancionatéria.
Outros classificam-na em (a) poder de policia, (b) incenti-
vos a iniciativa privada e (c) atuacao empresarial. Nessa
linha, é possivel identificar trés mecanismos de interven-
cao estatal no dominio econdmico: a atuacao direta, o
fomento e a disciplina.

O Estado pode interferir na ordem mediante uma atu-
acdo direta, isto €, assumindo o papel de produtor ou
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prestador de bens e servicos. Essa modalidade de inter-
vencao assume duas apresentagoes distintas: (a) a presta-
¢ao de servigos publicos e (b) a exploracao de atividades
econdmicas. Entretanto, cabe nao perder de vista que a
atuacao direta do Estado na economia é excepcional, s6
autorizada nos termos constitucionais, por representar
uma exclusao da livre iniciativa.

E possivel identificar nessas classificacoes: o Estado-regulador; o Esta-
do-fomentador e, aquele que é o objeto deste estudo, o Estado-empresario,
cujas caracteristicas passa-se a analisar.

3.1 O Estado-Regulador

Como decorréncia inevitavel da adocao do principio da livre iniciati-
va, em que o particular é o protagonista da exploracao da atividade econé-
mica, o Estado, rompendo com uma tradigdo interventiva e no compasso da
tendéncia mundial de abertura da economia, passa a ocupar a posicao de
agente normativo e regulador. Passa, entdo, a intervir indiretamente median-
te “o estabelecimento e a implementacao de regras para a atividade econ6-
mica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo com
determinados objetivos publicos”. (MOREIRA, 1997, p.34 apud FIGUEIRE-
DO, 2006, p.187).

A reducao da intervencao direta nao significa absolutamente que te-
nha ocorrido uma diminuicdao da atuacao estatal no dominio econémico,
isso porque, a dita reducao direta foi compensada pelo crescimento da acao
indireta.

Segundo Aragao (2001, p.40), a regulacao estatal esta presente em trés
principais searas:

(@) a regulacao dos monopdlios, quando a competicao
é restrita ou inviavel, evitando que eles lesem a econo-
mia popular, controlando os precos e a qualidade dos
servicos ou produtos; (b) regulacdo para a competicao,
como forma de assegurar a livre concorréncia no setor
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privado e, no caso de atividades econdmicas sensiveis de
interesses publico, o seu direcionamento na senda deste;
e (c) regulacao dos servigcos publicos, assegurando a sua
universalizacao, qualidade e preco justo.

Essa atividade regulatéria tem sido delegada as agéncias reguladoras,
nos casos de fiscalizacao e regulacao dos servicos publicos (ANEEL, ANA-
TEL, ANTT e outras), entes dotados de certo grau de independéncia em re-
lacdo ao poder publico central, com independéncia financeira, funcional e
decisoria necessarias a sua atuacao transparente e tecnicamente responsa-
vel. E, também, aos orgaos de defesa da concorréncia, como o Conselho
Administrativo de Defesa Economica - CADE.

Deve-se registrar, no entanto, que o Estado-regulador esta em proces-
so de construcdo, e, ainda, nao se tem consolidado se a atuagdo estatal
deva ser quase que absenteista (Estado minimo) ou se a intervencao mesmo
que indireta e de cunho apenas regulatorio seja exaustiva. A despeito dessa
instabilidade, nao se pode olvidar que o seu papel é garantir que os bens
e produtos que deixaram de originar de sua atuacao, sejam realizados com
satisfacao pela atuacao da iniciativa privada.

3.2 O Estado-Fomentador

Em sua atuacao indireta, o Estado também desempenha a funcao de
promotor da atividade econdmica, incentivando-a e fomentando-a. E, para
tanto, fixa medidas como beneficios fiscais; empréstimos e abertura de li-
nhas de créditos especificas, por meio das agéncias de fomento; protecao
aos produtos nacionais e outros mecanismos que alavancam e desenvolvem
a iniciativa privada, podendo, inclusive, com permissao do artigo 149 da
Constituicao da Republica, instituir contribuicao de intervencao no dominio
econdémico.

Fomento Publico pode ser conceituado como “a fungao administrativa
através da qual o Estado ou seus delegados estimulam ou incentivam, direta,
imediata e concretamente, a iniciativa dos administrados ou de outras enti-
dades publicas ou privadas, [...] para o desenvolvimento integral e harmo-
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nioso da sociedade.” (MOREIRA NETO, 2006, p.524).

A Constituicao da Republica alca como principio fundante da ordem
econdmica, o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte,
onde se dard a maior incidéncia da presenca do Estado-fomentador. E no
artigo 179', que transparece objetivamente essa protecao, cuja diccao pre-
ceitua:

A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensarao as microempresas e as empresas de pequeno
porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferen-
ciado, visando incentivéa-las pela simplificacao de suas
obrigagoes administrativas, tributarias, previdenciarias
e crediticias, ou pela eliminacao ou redugdo destas por
meio de lei.

Vé-se, assim, que o Estado deve instituir programas de apoio, incen-
tivo e desenvolvimento as microempresas e empresas de pequeno porte,
auxiliando na manutencdo das mesmas no mercado.

Como arremate, vale-se, mais uma vez, dos esclarecimentos de Mo-
reira Neto (2005, p. 9), que sintetiza:

4. Por fim, é nesta referida atuacao, de fomentador eco-
némico que o Estado desempenha sua mais nobre fun-
¢ao, despido de coercitividade, em vias de transformacao
para um modelo de Estado propulsivo, que se torna de
forma crescente um impulsionador de iniciativas (fomen-
to empresarial), promotor de oportunidades de trabalho
(fomento laboral), incentivador de investimentos (fomen-
to financeiro) e desbravador de novas alternativas eco-
ndmicas (fomento cientifico-tecnologico). (grifo original)

Enfim, nessa vertente, conforme bem destacado acima, o Estado de-
sempenha o papel de propulsor da economia, promovendo beneficios e

! O referido dispositivo é regulamentado atualmente pela Lei Complementar 123, de 14 de dezem-

bro de 2006, que institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de pequeno porte.
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estimulo a propriedade privada e a liberdade de iniciativa.
3.3. O Estado-Empresario

Na concepcao de Justen Filho (2006, p.466): “A intervencao direta
na ordem econdmica é o desenvolvimento por meio de uma entidade ad-
ministrativa de atividades de natureza econdmica em competicio com os
particulares ou mediante atuagao exclusiva.”

Ao analisar as formas de atuacao direta do Estado na atividade econo-
mica, a doutrina traz variaveis classificacoes, das quais se destaca as predo-
minantes:

a) Ha duas formas de exploracao direta da atividade eco-
némica pelo Estado, no Brasil. Uma é o monopdlio, que
estudaremos depois. A outra, embora a Constituicio nao
o diga, é a necessdria, ou seja, quando o exigir a segu-
ranca nacional ou interesse coletivo relevante, conforme
definidos em lei (art. 173). (SILVA, 2008, p. 804).

b) Apenas em duas hipoteses a exploracao direta de
atividade econdémica em sentido estrito é admitida (as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e
a outras entidades estatais): quando essa exploracao for
necessaria (a) aos imperativos da seguranca nacional ou
(b) a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei. (grifo original) (GRAU, 1997, p. 289).

€) A nova sistemadtica inaugurada limita a atividade em-
presarial econémica do Estado apenas a trés hipoteses:
a) nos casos previstos na propria Constituicao, como a
prestacdo de servicos publicos e de atividades monopo-
lizadas, ambas de natureza econdmica; b) nos casos em
que a exploracao direta da atividade econémica do Es-
tado venha a ser declarada necessaria aos imperativos
de seguranca nacional, definidos em lei; e c) nos casos
em que a exploracao direta da atividade econémica pelo
Estado venha, também, ser declarada a satisfacao de re-
levante interesse coletivo, definido em lei. (MOREIRA

NETO, 2006, p. 478).
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Extrai-se, que a somatdria das categorias abarca com precisao as hipo-
teses em que ao Estado é permitido explorar diretamente atividade econdmi-
ca, quais sejam: nos casos de monopdlio; de prestacao de servicos publicos;
e para atender a imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Com referéncia a atuacao estatal no formato de monopdlio nao se
apresenta nenhuma dificuldade de identifica-la, em face da taxatividade tra-
zida pelos incisos do art. 177, a qual podemos resumir que se dara nas se-
guintes areas: petréleo, gas natural e minérios e minerais nucleares.

Carvalho Filho (2006, p.781) define o monopdélio estatal “como a atri-
buicao conferida ao Estado para o desempenho exclusivo de certa atividade
do dominio econdémico, tendo em vista as exigéncias de interesse publico.”
Ao diferenciar o monopodlio estatal do privado, o citado autor destaca:

A diferenca, porém, é flagrante. Enquanto o monopdlio
privado tem por escopo o aumento de lucros e o inte-
resse privado, o monopolio estatal visa sempre a pro-
tecdo do interesse publico. A exclusividade de atuacao
do Estado em determinado setor econémico tem caréter
protetivo, e nao lucrativo, e por esse motivo tem abrigo
constitucional. (CARVALHO FILHO, 2006, p.781)

Desse modo, tem-se que é o Estado, o interventor direto nas ativida-
des caracterizadas como monopodlio, restando afastada a atuacao da inicia-
tiva privada.

De facil identificacao também é a taxatividade para a prestacao de
servicos publicos. Em vérios dispositivos (arts. 21, Xl e XlI, 25, § 2°, 30, V,
a Constituicao expressamente repassa ao Estado a incumbéncia de atuacao
direta, bem como a faculdade de delega-los a iniciativa privada, por meio de
concessoes e permissoes, conforme o art. 1752,

Com os programas de desestatizacao e privatizagoes ocorridos, em
sua grande maioria, na década de 90, a exploracao dos servicos publicos foi

2 Dispositivo regulamentado pela Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 e suas alteragcoes, que

trata das concessoes e permissdes dos servicos publicos.
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repassada a iniciativa privada, mantendo o Estado a titularidade dos mesmos
e sendo o responsavel, imbuido da funcao reguladora, pela fiscalizacao da
qualidade na prestacao.

Como terceira forma de atuacao do Estado-empresario, pode-se dizer,
inclusive, que seria a forma propriamente dita de exploracao empresarial.
Ha a descrita no artigo 173 da Constituicao da Republica, cujo texto dispoe
que: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao direta
de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.”

Ressai desse dispositivo, a excepcionalidade da atuagdo empresarial
do Estado. Isso porque, como afirmado inicialmente, a regra constitucional
estatuida é a de que cabe a iniciativa privada a exploracdo de atividade eco-
némica, ao Estado apenas excepcionalmente é permitido atuar no mercado
como produtor de bens e servicos.

Acerca da matéria, conclui Rodrigues (1983, p.52):

Assim, os Estados que elegem a livre iniciativa e a pro-
priedade privada como pedras angulares da estrutura
econdmica da sociedade, admitem a intervencao em ca-
rater supletivo, unicamente com o objetivo de estimular
0 jogo econdémico ou a impedir a imposicao unilateral
e abusiva de suas regras. Ja os Estados de economia co-
letiva quando admitem a propriedade privada e a livre
iniciativa, o fazem apenas para fins de aprimoramento do
regime econdmico adotado.

Alids, a vedacao constitucional do Estado para explorar atividade eco-
némica, produzindo bens e servicos, funda-se em precedentes historicos
ja comprovados na ineficiéncia e incapacidade estatais de obter resultados
que a iniciativa privada consegue atingir. As empresas publicas dificilmente
conseguirao desenvolver uma cultura empresarial, garantidora de eficiéncia
e capaz de competir no mercado, que, por um lado, é bem louvavel, haja
vista que o Estado deve sempre buscar beneficios para o bem coletivo e nao
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o lucro, proprio dos particulares.
Nessa esteira, Carvalho Filho (2006, p.776) assim manifesta

Dois pontos nesse tema merecem consideracao.
Primeiramente é preciso reafirmar que, mesmo quando
explore atividade econdmica, o Estado estd preordena-
do, mediata ou imediatamente, a execucgao de atividade
que traduza beneficio para a coletividade, vale dizer,
que retrate interesse publico. A razdo é simples: nao se
pode conceber o Estado sendo como sujeito capaz de
perseguir o interesse coletivo. A intervencao na econo-
mia s6 tem correlacdo com a iniciativa privada porque
é a esta que cabe primordialmente a exploracdo. Mas o
movel da atuagdo interventiva haverd de ser sempre a
busca de atendimento de algum interesse publico, mes-
mo que o Estado se vista com a roupagem mercantil de
comerciante ou industrial.

Marcado o carater supletivo da atuacao empresarial do Estado, ques-
tao elementar para a exegese do art. 173, é saber qual o conceito ou real
alcance das expressdes “imperativos da seguranca nacional” e “relevante
interesse coletivo”. Sobre o tema, Figueiredo (2006, p.161) assinala:

4. Seguranca nacional

328

Ocorre nos casos em que a intervencao se faz necessaria
para garantir a prépria existéncia e razao de ser do Es-
tado. Isto porque, determinadas atividades econémicas
sdo estratégias para se garantir a Soberania do Estado e
Independéncia da Nacao, tais como a exploragao de mi-
nérios portadores de energia atdbmica, de incontestavel
potencial bélico, a exploracdo do setor de telecomunica-
¢Oes, abastecimento de energia elétrica, abastecimento
de dgua potavel, exploracdo de combustiveis fosseis (pe-
troleo), por exemplo. Cumpre ressaltar que o conceito de
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Seguranca Nacional é eminentemente politico, variando
de acordo com a época, com o contexto social e com as
necessidades do Estado, podendo ser classificado, por-
tanto, no campo do Direito, como um conceito juridico
indeterminado, que depende do caso concreto para ser
devidamente delineado. Assim, uma atividade econémi-
ca que hoje é classificada como de seguranga nacional
pelo legislador, pode ser a posteriori considerada como
de menor relevancia.

[...]
4.1 Interesse coletivo relevante

Interesse coletivo relevante é todo aquele que deve se
sobrepor ao interesse do particular, com o fim de se ga-
rantir a sobrevivéncia da proépria liberdade individual e
da sociedade. Além do coletivo, faz-se necessario, ainda,
que o interesse seja dotado de relevancia. Observe-se
que os interesses coletivos pertencem ao rol de direitos
de 32 geracao, que sao essencialmente transindividuais®.
(grifo original)

Depreende-se dos excertos supracitados que os termos “imperativos
da seguranca nacional” e “relevante interesse coletivo” tém conceitos vagos,
de contornos indefinidos, o que dificulta sua caracterizacao no plano teéri-
co, deslocando-a para a andlise estrita do caso concreto. Isto €, no momento
em que se autorizar a atuacao do Estado como agente econdmico, é que o
legislador devera definir e avaliar se se tratam das hipéteses delineadas no
caput do art. 173, da Constituicao de 1988.

Todavia, o legislador ao definir os motivos que sustentem a excep-
cionalidade da atuacao direta do Estado, deve nao apenas invocar, mas de-
monstrar que efetivamente existem as circunstancias do art. 173. Nesse sen-
tido, Moreira Neto (2006, p.478) adverte: “Nao ha discricionariedade legis-

3 Para o autor, os direitos de 32 geracao estao definidos no ordenamento juridico no art. 81, da Lei
n° 8.078/90 (Codigo do Consumidor).
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lativa para fantasiar hipoteses de seguranca nacional e de relevante interesse
coletivo, mas, tao-somente, para identifica-las, quando realmente existam.”
(destaque original)

E mais: se a atuacao do Estado é subsidiaria, havera relevante interesse
coletivo apenas quando o particular ndao desenvolva a atividade econémica
que é de interesse coletivo, ou que nao tenha vantagem em suprir esse in-
teresse.

Havendo a ocorréncia dos casos excepcionais de exploracao estatal
direta de atividade econdmica, a Constituicao disciplinou que o Estado po-
dera exercé-la personificado em empresa publica ou em sociedade de eco-
nomia mista, ambas as pessoas juridicas de direito privado instituidas sob
as regras do direito civil e empresarial, conforme § 1°, inciso I, do art. 173.

Tanto as empresas publicas quanto as sociedades de economia mista
sao pessoas juridicas de direito privado, que integram a Administracao Pu-
blica indireta, e devem ser criadas e, por simetria, extintas, por autorizacao
legal. A empresa publica pode ser instituida sob qualquer forma juridica,
ja a sociedade de economia mista somente pode ser criada no formato de
sociedade anénima, tendo o Poder Publico a frente do controle acionario.

Essas entidades, que tém como regra a exploracdo de atividades eco-
némicas, podem, também, em algumas situacoes prestarem servico publico.
Exemplos classicos de empresa publica brasileira citam-se a Caixa Economi-
ca Federal, o BNDES — Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social, e, ainda, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

As sociedades de economia mista mais conhecidas, no plano federal,
s30 0 Banco do Brasil S.A; o Banco da Amazonia e a PETROBRAS — Petréleo
Brasileiro S.A..

Conforme Carvalho Filho (2006, p.413): “Sociedades de economia
mista e empresas publicas andam de maos dadas, assemelham-se em seu
perfil e irmanam-se nos objetivos colimados pelo Estado.”

De resto, nao se cogita no ambito da Administracdao Publica indireta
de outros entes adequados para realizar a exploracao de atividade empre-
sarial pelo Estado que nao as sociedades de economia mista e as empresas
publicas. Nesse sentido também é o entendimento expendido por Rodrigues
(1983, p.53):
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Davida alguma pode restar quanto aos instrumentos
organicos de que o Estado deve valer-se para efetivar a
atividade econdmica: sdo eles — e apenas eles — as socie-
dades de economia mista e as empresas publicas. Neste
caso, sujeitam-se elas — salvo a hipétese de atividade mo-
nopolizada por empresa publica — ao regime juridico da
empresa privada. Significa isso que a lei nao lhes pode
outorgar regalias, privilégios ou prerrogativas de poder,
ou distintos dos conferidos as empresas privadas que ex-
ploram o mesmo tipo de atividade.

As empresas estatais submetem-se ao regime juridico imposto a em-
presa privada, devendo receber tratamento isondémico quanto ao aspecto
fiscal e cumprir da mesma forma que as empresas privadas - sem condicoes
privilegiadas que as levem a promover concorréncia desleal no mercado
- com suas obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas, tributarias e outras ne-
cessarias ao bom exercicio da sua atividade.

Entretanto, como nao poderia ser diferente, por serem de toda sorte,
entes estatais, também se submetem ao regime publico. Fica clara, portanto,
a subordinacao desses entes a certos principios de ordem publica, parti-
cularmente a sua obrigatoriedade em observar os principios da licitacao,
regulamentados pela Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993 e alteracoes
posteriores.

Conclusao

Feitas essas consideracoes, pode-se afirmar que a ordem econémica
constitucional em vigor estd pautada essencialmente pela livre iniciativa,
que também é principio fundante da prépria Republica. No sistema eleito, é
o particular o protagonista do exercicio da atividade econdmica, sendo-lhe
facultada a apropriacao dos meios de producao de bens e servicos.

Sendo o particular o responsavel pela movimentacao da economia, os
modos de atuacao do Estado passaram a abranger trés areas distintas: a regu-
latoria (fiscalizacao e planejamento), a fomentadora (incentivo e estimulo) e
a empresarial (atuacao direta).
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A intervencao estatal direta é permitida constitucionalmente quando
se tratar de atividades exercidas monopolisticamente, de acordo com o rol
disposto na Constituicao; na prestacao de servicos publicos; e de forma ex-
cepcional, por intermédio das empresas publicas e sociedades de economia
mista, quando presentes as hipéteses fixadas pelo artigo 173, isto €, para
atender aos imperativos da seguranca nacional e a relevante interesse pu-
blico.

Nessas situacoes, em que se configura exploracao de atividade eco-
ndmica propriamente dita, os entes estatais devem concorrer em igualdade
de condicoes, sujeitando-se ao regime juridico privado, sendo-lhes vedado
qualquer beneficio fiscal ou tratamento diferenciado, devendo cumprir suas
obrigacodes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

Conclui-se, assim, que na nova ordem econdmica constitucional, o
Estado-empresario foi preterido pelo Estado-regulador e disciplinador. Di-
minuiu-se a participacao direta, alargando a indireta, para melhor regular,
controlar, fiscalizar, planejar e fomentar as atividades desenvolvidas pela
iniciativa privada.
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