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1. Introducéo

A exploragdo estatal de atividade eco-
ndémica esta prevista no artigo 173 e para-
grafos da Constituicdo da Republica.

De sua leitura, denotam-se as seguintes
caracteristicas: I) ndo é servico publico; I1) é
regida pelo Direito Privado; Ill) somente
pode ser realizada excepcionalmente (explo-
racdo supletiva); 1V) é estabelecida por lei
complementar (até agora ndo editada); V)
deve ser exercida por entidades estatais (em-
presas publicas e sociedades de economia
mista ou suas subsidiarias); V1) tais entida-
des ndo podem gozar de privilégios fiscais
néo extensivos as empresas do setor priva-
do; e VII) maior poder de exploragéo perten-
ce & Unido.

Vejam-se algumas consideracdes.

2. Distingdo do servigo publico, pois
regida pelo Direito Privado

Sobre a distin¢éo entre servico publico e
exploracéo estatal de atividade econémica,
preleciona Bandeira de Mello (2002, p. 611-
612), ipsis litteris:
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“A distincdo entre uma coisa e
outra é obvia. Se esta em pauta ativi-
dade que o Texto Constitucional atri-
buiu aos particulares e nédo atribuiu
ao Poder Publico, admitindo, apenas,
gue este, excepcionalmente, possa
empreséa-la quando movido por ‘im-
perativos da seguranca nacional’ ou
acicatado por ‘relevante interesse co-
letivo’, como tais ‘definidos em lei’
(tudo consoante disp@e o art. 173 da
Lei Magna), casos em que operara, ba-
sicamente, na conformidade do regime
de Direito Privado, ¢é evidente que em
hipoteses quejandas ndo se estara pe-
rante atividade publica, e, portanto, ndo
se estara perante servicos publicos.”

O regime juridico de Direito Privado a
ser observado pelas entidades estatais que
exploram atividade econémica é necessario,
pois ndo é dado ao Poder Publico atuar nessa
esfera, propria dos particulares, em condi¢cdes
privilegiadas, o que geraria, por assim dizer,
uma verdadeira concorréncia desleal em pre-
juizo destes ultimos (Cf. MELLO, 2002, p. 626).

Tanto é assim que tais entidades nao
podem gozar da prerrogativa de foro nem
de execucdo pelo sistema constitucional de
precatérios.

Destarte, apesar de serem regidas pelo
Direito Privado, em termos de licitacGes e
contratos, devem observar os principios da
administracdo publica, ut artigo 173, § 1°,
111, da Lex Mater, a serem estabelecidos em
seus Estatutos.

Foi nesse propdsito que o artigo 67 da Lei
n°9.478/97*, que instituiu a Agéncia Nacio-
nal do Petréleo, adotou o procedimento lici-
tatorio simplificado paraa PETROBRAS.

Em relacdo a aquisicéo de bens necessari-
0s a prépriaatividade e a alienacéo dos bens
resultantes desse desempenho, ndo se exige
qualquer procedimento licitatorio para as es-
tatais exploradoras de atividade econ6mica.

A proposito, entende-se como desneces-
séria a promog¢do de uma licitagdo para,
exempli gratia, a aquisicdo de barris de pe-
tréleo pararefino ou para a venda dos bens

produzidos pela PETROBRAS, pois, caso
contrério, haveria conflito entre os fins de-
sejados pela Administracédo Publica, sé al-
cangaveis por meio da atuagdo mais expe-
dita, mais pronta, dessas empresas, e a
obrigatoriedade de licitar. Nesse caso, sob
pena de socobrar a empresa publica, deve-
se entender inexigivel a licitacdo (Cf.
GASPARINI, 2002, p. 362).

Isso posto, a exploracdo estatal de ativi-
dade econOmica sera regida pelos direitos
civil, comercial e trabalhista.

3. Atuacdo supletiva

Em relagdo a excepcionalidade dessa
atuacao do Estado, reporta-se as palavras
de Lopes Meirelles (2002, p. 609-610), ipsis
verbhis:

“Como se infere dos dispositivos
supramencionados, s6 é admissivel a
atuacdo supletiva do Estado na ativida-
de econdmica, ndo mais a interventi-
Va, que se vinha praticando com tan-
ta freqUéncia e ilegalidade antes da
edicdo da atual Carta.

Atuar é interferir nainiciativa pri-
vada. Por isso mesmo, a atuacao esta-
tal so se justifica como exce¢do a liber-
dade individual, nos casos expressa-
mente permitidos pela Constituicdo e
na formaque a lei estabelecer. O modo
de atuacdo pode variar segundo o ob-
jeto, o motivo e o interesse publico a
amparar. Tal interferéncia pode ir des-
de arepressao a abuso do poder eco-
ndémico até as medidas mais atenua-
das de controle do abastecimento e do
tabelamento de prego, sem excluir ou-
tras formas que o Poder Publico jul-
gar adequadas em cada caso parti-
cular. O essencial é que as medidas
interventivas estejam previstas em
lei e sejam executadas pela Unido
ou por seus delegados legalmente
autorizados.”

Assim sendo, pelo carater excepcional
dessa atuacgdo, nos exatos termos da Lex
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Mater, somente deve ser admitida supleti-
vamente, ou seja, quando o particular ndo
detiver condicdes de viabilizar considera-
velmente tais atividades.

Até porque s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo.

4. Exigéncia de lei para
regular a matéria

Até a presente data, ndo foi editada lei
complementar para regular a atuacao esta-
tal em atividade econdmica, restando, pelo
menos em tese, inviabilizada tal pratica pelo
Poder Publico.

Contudo, parafraseando Marcos Juruena
(2001, p. 594), anota-se que o “imperativo de
seguranca nacional” esté ligado a defesa do
territorio e a liberdade da populagéo, enquan-
to o “relevante interesse coletivo” em deter-
minados setores serd vinculado ao estabele-
cido na Lei-programa do plano politico-par-
tidario escolhido no processo eleitoral.

Entende-se que a necessidade de edi¢cdo
de lei complementar a fim de regular a ma-
téria advém da ultima parte do artigo 37,
XIX, da Lex Mater.

Ademais, até a mencionada lei comple-
mentar ser editada, ndo podem, em tese, ser
criadas empresas publicas, sociedades de
economia mista ou quaisquer modalidades
de pessoas estatais exploradoras de ativi-
dade econdmica (Cf. MELLO, 2002, p. 625).

Prova disso é que as estatais federais hoje
existentes sdo, em sua maioria, prestadoras
de servicos publicos, como €, verbi gratia, o
caso da INFRAERO, da EBCT e da RFFSA.

Como estatais federais exploradoras de
atividade econdmica cita-se, exemplificada-

mente, o BNDES, o Banco do Brasil, a
PETROBRAS e a CEF.

Entretanto, Gasparini (2002, p. 355-356)
observa, in litteris:

“(...) Essas empresas s0 serédo legi-
timamente constituidas se observarem
esse figurino, cabendo, obrigatoria-
mente, ao Estado (Unido, Estado-
Membro, Distrito Federal e Municipio)
reexaminar se as atuais empresas pu-
blicas destinam-se a realizar impera-
tivos de seguranca nacional ou rele-
vantes interesses coletivos, mantendo
as assim consideradas e privatizan-
do as desgarradas dessa destinacgao.
A manutencdo das empresas que
nao cumprem imperativos da segu-
ranca nacional ou que ndo realizam
relevantes interesses coletivos afron-
ta o disposto no art. 173 da Lei
Maior.”

Isso posto, cabe ao ente politico que as
criou reexaminar se as estatais explorado-
ras de atividade econdmica se adequam ao
texto constitucional, sob pena de afronta ao
disposto no comentado artigo 173.

E nesse contexto que o Governo Federal
brasileiro instituiu o Programa Nacional de
Desestatizacao, a fim de privatizar todas as
estatais que exploram indevidamente ativi-
dades econémicas.

5. Distingdo das estatais
prestadoras de servigos publicos

E oportuno destacar as principais dife-
rencas entre as estatais exploradoras de ati-
vidade econbmica e as prestadoras de ser-
vigos publicos.

Veja-se o quadro comparativo abaixo:2

Exploradoras de atividade econémica

Prestadoras de servicos publicos

Regime juridico de Direito Privado3

Regime juridico de Direito Publico

Responsabilidade civil subjetiva

Responsabilidade civil objetiva4

Na&o podem receber privilégios fiscais®

Podem receber privilégios fiscais

Bens podem ser penhorados e executados

Bens ndo podem ser penhorados e executados®

Direito de greve dos empregados regulado’

Direito de greve dos empregados néo regulado

Licitagdo inexigivel (atividades-fim)?

Licitagdo obrigatdria®

N&o integram a Administracdo Publica indiretal®

Integram a Administracéo Publica indireta

Na&o praticam atos administrativos

Praticam atos administrativos!!
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6. Competéncia da atuacéo

A Constituicdo da Republica quis dar
maior poder de exploracdo a Unido, nota-
damente quando relacionada aos imperati-
vos da seguranga nacional, atividade de
sua exclusiva competéncia, ut artigos 21, I11
e 22, XXVIIl,ambos da Constituicdo da Re-
publica.

Nesse diapasdo, Gasparini (2002, p. 619,
grifo nosso) leciona, in verbis:

“A competéncia para intervir na
atividade econémica néo é distribui-
da de modo uniforme entre os compo-
nentes de nossa Federacdo. Segura-
mente o maior poder para intervir cabe
a Uni&o. Todos podem atuar na eco-
nomia, intervir, portanto, mediante
empresas governamentais (sociedade
de economia mista, empresa publica),
criadas e destinadas a explorar certa
atividade econémica, desde que s6 a
Unido cabe intervir, através dessas enti-
dades, quando dita medida for necessaria
aos imperativos de seguranca nacional.
Assim é porque apenas a Unido dizem res-
peito os interesses de seguranca nacional.
O controle de precos e do abastecimento e
a repressao ao abuso do poder econémico
cabem a Unido. Ainda ha intervencao fe-
deral na atividade econémica quando a
Unido, por forca da Lei Maior, atua sob o
regime de monopdlio. As intervencdes
consubstanciadas no exercicio de
funces de fiscalizacdo, de incentivo
e de planejamento cabem a todos os
entes federados, observados os limi-
tes de competéncia prescritos pela
Constituicdo Federal.”

Até porque, em relagdo a seguranga na-
cional, é competéncia privativa do Presiden-
te da Republica manter rela¢es com Esta-
dos estrangeiros, declarar guerra, no caso
de agressdo estrangeira, e celebrar a paz, ut
artigo 84, VII, XI1X e XX, respectivamente.

Porém, o Estado ndo podera explorar
diretamente atividade econdmica, mas, sim,
por intermédio de empresa publica, socie-

dade de economia mista, ou suas subsidi-
arias, sempre constituidas por lei especifica,
e nos estritos ditames constitucionais, sob
penadaocorréncia de verdadeira concorrén-
ciadesleal, o que é inadmissivel e reprovavel.

7. Consideragbes finais

A exploracao estatal de atividade econé-
mica esta prevista no artigo 173 e paragrafos
da Constituicdo da Republica e sera regida
pelos direitos civil, comercial e trabalhista.

Essa atuagdo somente deve ser admitida
supletivamente, ou seja, quando o particu-
lar ndo detiver condic¢des de viabilizar con-
sideravelmente tais atividades.

Até a presente data ndo foi editada lei
complementar para regular a tematica.

As empresas estatais exploradoras de
atividade econbmica possuem regime juri-
dico diferenciado das prestadoras de servi-
¢os publicos.

E da Uni&o o maior poder de exploracéo
estatal de atividade econ6mica.

Notas

1 “Os contratos celebrados pela PETROBRAS,
para aquisicdo de bens e servigos, serdo precedidos
de procedimento licitatorio simplificado, a ser defi-
nido em decreto do Presidente da Republica.”

2 Elaborado principalmente a partir de entendi-
mentos doutrinarios, ja que a interpretacéo legisla-
tiva e jurisprudencial ndo é uniforme.

3 Art. 173, § 1° I, da Lex Mater.

4 Art. 37, § 6° da Carta Magna.

5 Art. 173, § 2°, da Magna Carta.

6 “Se prestadoras de servicos publicos, os
bens, direitos e interesses vinculados & sua exe-
cucdo terdo protecdo especial, como qualquer
concessionario de servigo publico tem, em vista
do principio da continuidade do servigo publi-
co”. MELLO, [2002?] p. 142. apud GASPARINI,
2002, p. 370.

7 Lei n° 7.783/89.

8 “(...) Em suma: ja decidiu o TCU que 0s neg6-
cios que tém por objeto uma obra, um servico ou
uma compra relacionados com as atividades-meio
exigem licitacdo, enquanto os negoécios que tém por
objeto uma compra ou um servico relacionados com
as atividades-fim dispensam esse procedimento,
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pois sdo regulados pelo Direito Comercial.”
GASPARINI, 2002, p. 373.

° Art. 37, XXI, da Carta Politica.

10 #(...) Quando sdo criadas e organizadas para
esse desempenho, por evidente, ndo integram a
Administragdo Pudblica indireta da Unido, do Esta-
do-Membro, do Distrito Federal ou do Municipio.
Tanto é assim que foram reguladas, na Constitui-
cdo Federal, no Titulo VII, que trata ‘Da Ordem
Econbmica e Financeira’.” GASPARINI, 2002, p.
367.

11 “Os atos das sociedades de economia mista,
se prestadoras de servicos publicos, sdo, em alguns
casos, atos administrativos. Por essa razdo podem
ser atacados por mandado de seguranca (Lei fede-
ral n° 1.533/51, art. 1°, § 1°) quando ilegal ou abu-
sivamente afrontarem direito liquido e certo de al-
guém, e, se lesivos aos interesses dessas socieda-
des, por acéo popular (Lei federal n° 4.717/65, art.
1°). (...) Atente-se que, se interventoras no dominio
econdmico, seus atos e contratos sdo regulados pelo

Direito Privado (art. 173, § 1°, Il, da CF). Contra
tais atos ndo cabe mandado de seguranga.”
GASPARINI, 2002, p. 372-373.
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