Do Monopdlio Estatal das Atividades Econdmicas: Reflexdes a
Intervencéo do Estado no Dominio Econdémico

Resumo: Em harmonia com a diccdo contida no artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988, a ordem econdmica encontra-se centrada em
dois postulados fundamentais, quais sejam: a valorizacdo do trabalho
humano e a livre iniciativa. Denota-se que, ao fixar os dois postulados como
alicerces da ordem econdmica, o Texto Constitucional de 1988 objetivou
indicar que todas as atividades econdmicas, independentemente de quem
possa exercé-las, devem com eles encontrar compatibilidade. Das premissas
ora mencionadas, extrai-se que, caso a atividade econbmica estiver de
alguma forma vulnerando os preceitos supramencionados, sera a atividade
considerada invalida e inconstitucional. Além disso, a intervencédo do Estado
na vida econémica substancia um redutor de riscos tanto para os individuos
guanto para as empresas, sobremaneira quando identifica, em termos
econdmicos, a seguranca como principio. Repise-se, neste ponto, que a
intervencdo do Estado ndo podera entender-se como uma limitagdo ou um
desvio imposto aos proprios objetivos das empresas, mas sim como uma
diminuicao de riscos e uma garantia de seguranga maior na prossecucao dos
fins dltimos da acumulacéo capitalista. Assim, o presente busca promover
uma analise acerca do monopodlio estatal em determinadas atividades
econdmicas, por parte do Estado, como manifestacdo de intervencao.
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1 Comentarios Introdutoérios



Em harmonia com a diccdo contida no artigo 170 da Constituicdo
Federal de 1988[1], a ordem econOmica encontra-se centrada em dois
postulados fundamentais, quais sejam: a valorizacao do trabalho humano e a
livre iniciativa. Denota-se que, ao fixar os dois postulados como alicerces da
ordem econdmica, o Texto Constitucional de 1988 objetivou indicar que todas
as atividades econdmicas, independentemente de quem possa exercé-las,
devem com eles encontrar compatibilidade. Das premissas ora mencionadas,
extrai-se que, caso a atividade econdmica estiver de alguma forma
vulnerando os preceitos supramencionados, sera a atividade considerada
invalida e inconstitucional. Carvalho Filho, em complemento, vai afirmar que
“fundamentos, na verdade, sdo os pilares de sustentacdo do regime
econbmico e, como tal, impdem comportamentos que n&o os contrariem”[2].

Assim, a ordem econbmica, também nominada de “Constituicdo
econdmica”, pode ser apresentada, enquanto elemento integrante da ordem
juridica, como o sistema de normas, institucionalmente, determinado modo de
producao econdmica. A ordem econdmica diretiva abarcada pela Constituicao
Federal de 1988 objetiva a transformacdo do mundo do ser. Neste aspecto,
inclusive, a redacado do artigo 170 afixa que a ordem econdémica devera estar
alicercada na valorizacao do trabalho e na livre iniciativa, bem como ter por
escopo assegurar a todos existéncia digna, consoante o0s ditames
preconizados pela justica social, observados determinadas diretivas.
Diogenes Gasparini[3] vai afirmar que a intervencdo do Estado no dominio
econdmico como ato ou medida legal que restringe, condiciona ou suprime a
iniciativa privada em determinada area econbmica, em beneficio do
desenvolvimento nacional e da justica social, assegurados os direitos e
garantias individuais.

Além disso, a intervencdo do Estado na vida econémica substancia
um redutor de riscos tanto para os individuos quanto para as empresas,
sobremaneira quando identifica, em termos econdémicos, a seguranga como
principio. Repise-se, neste ponto, que a intervengdo do Estado ndo podera
entender-se como uma limitacdo ou um desvio imposto aos proprios objetivos
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das empresas, mas sim como uma diminuicdo de riscos e uma garantia de

seguranca maior na prossecucado dos fins ultimos da acumulacao capitalista.

Ora, a denominada intervencdo do Estado no dominio econdmico € néo

apenas adequada, mas indispensavel a concretizacdo e a preservacao do

sistema capitalista de mercado. Sobre o papel desempenhado pelo Estado,

no que toca a intervencao na ordem econdémica, o Supremo Tribunal Federal
ja assentou entendimento robusto que:

Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei n.

7.844/92, do Estado de Sao Paulo. Meia entrada

assegurada aos estudantes regularmente matriculados em

estabelecimentos de ensino. Ingresso em casas de

diversdo, esporte, cultura e lazer. Competéncia

concorrente entre a unidao, estados-membros e o distrito

federal para legislar sobre direito  econdmico.

Constitucionalidade. Livre iniciativa e ordem econdmica.

Mercado. Intervencé&o do estado na economia. Artigos 1°,

39, 170, 205, 208, 215 e 217, 8§ 3°, da Constituicdo do

Brasil. 1. E certo que a ordem econdémica na Constituic&o

de 1.988 define opcdo por um sistema no qual joga um

papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia néo

legitima, no_entanto, a assertiva de que o Estado s

intervira na_economia _em situacdes excepcionais. 2. Mais

do que simples instrumento de governo, a nossa

Constituicdo _enuncia diretrizes, programas e fins a serem

realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano

de acdo global normativo para o Estado e para a

sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos

seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre iniciativa é expressao

de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas

também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao

contempla-la, cogita também da "iniciativa do Estado”; ndo

a_privilegia, portanto, como bem pertinente _apenas a

empresa. 4. Se de um lado a Constituicdo assegura a livre




iniciativa, de outro determina ao Estado a adocao de todas
as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do
direito a educacdo, a cultura e ao desporto [artigos 23,
inciso V, 205, 208, 215 e 217 § 3° da Constituicao]. Na
composicado _entre esses principios e regras ha de ser
preservado o interesse da coletividade, interesse publico
primario. 5. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao
lazer, sdo meios de complementar a formac&o dos
estudantes. 6. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente. (Supremo Tribunal Federal — Tribunal
Pleno/ ADI 1.950/ Relator: Ministro Eros Grau/ Julgado em
03 nov. 2011/ Publicado no DJ em 02 jun. 2006, p. 04).

Neste sentido, no que toca a valorizacdo do trabalho humano, é
importante estabelecer que, entre os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, a Constituicdo consignou os valores sociais do trabalho, em seu
artigo 1°, inciso IV[4]. A diccdo do dispositivo coloca em destaque a
preocupacédo do Constituinte em promover a conciliagdo entre os fatores de
capital e trabalho de forma a atender aos preceitos da justica social. Assim,
em decorréncia de tal alicerce, ndo encontra mais amparo, por exemplo,
comportamentos que conduzam a escraviddo ou a meios de trabalho
capazes de colocar em risco a vida ou a saude dos trabalhadores. Ademais,
€ crucial assinalar, ainda, que a justica social apresenta escopo protetivo e
direcionado a categorias sociais mais desfavorecidas.

No mais, a valorizagcdo do trabalho humano encontra relagcao
intrinseca com os valores sociais do trabalho. Inexiste duvida que, para
condicionar o trabalho a aludidos valores, faz-se carecida a intervencédo do
Estado na ordem econdmica. “A Constituicdo intervém notoriamente nas
relacbes entre empregadores e empregados, estabelecidos nos arts. 7° a 11
um detalhado elenco de direitos sociais dos empregados”[5], como leciona
Carvalho Filho. Os mandamentos retratam a preocupacao estatal em adequar
o trabalho aos ditames da justica social.


file:///C:/Users/cjur/Dropbox/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Do%20MonopÃ³lio%20Estatal%20das%20Atividades%20EconÃ´micas.doc%23_ftn4
file:///C:/Users/cjur/Dropbox/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Do%20MonopÃ³lio%20Estatal%20das%20Atividades%20EconÃ´micas.doc%23_ftn5

Ainda no que atina a valorizacao do trabalho humano, outro aspecto
gue decorre desse fundamento é o relativo a automacéo industrial. Assim, se
0 uso contemporaneo das recentes tecnologias faz parte do processo de
desenvolvimento das empresas do pais, ndo € menos verdadeiro que as
maquinas ndo podem promover a substituicio do homem para assegurar
beneficios exclusivos do empresariado. Além disso, o Texto Constitucional é
ofuscante ao impor a valorizacdo do trabalho humano, logo, o0 homem deve
ser considerado como alvo da tutela. A valorizagdo do trabalho humano
implica na necessidade de localizar o homem trabalhador em patamar mais
elevado do que a outros concernentes a interesses privados, de maneira a
ajustar o trabalho aos primados da justica social.

O outro fundamento norteador da ordem econdémica é o0 da
liberdade de iniciativa, o qual indica que todas as pessoas tém o direito de
ingressar no mercado de producdo de bens e de servicos por sua conta e
risco. Com efeito, o postulado em comento desdobra na liberdade de
exploracdo das atividades econOmicas sem que o Estado execute sozinho
ou, ainda, concorra com a iniciativa privada. A livre iniciativa materializa o
postulado maior do regime capitalista adotado no territdrio nacional. Afora
isso, 0 alicerce em foco encontra complementacdo na redacdo do paragrafo
unico do artigo 170 do Texto Constitucional[6], consoante o qual a todos é
assegurado o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, sem
necessidade de autorizacdo de 6rgaos publicos, a excecdo das hipoteses
expressamente consagradas no ordenamento juridico vigente.

Tal como o postulado anterior, a liberdade de iniciativa materializa
um fundamentos da propria Republica. Nesta senda, a acepcao de livre
iniciativa rememora que o Estado ndo € mero observador, mas desempenha
papel de efetivo participante e fiscal do comportamento econdmico dos
particulares. Destarte, o Estado interfere, de fato, no dominio econémico,
restringindo e condicionando a atividade dos particulares em favor do
primado do interesse publico. Carvalho Filho[7] vai mencionar que a garantia
da liberdade de iniciativa ao setor privado goza de tamanha proeminéncia no
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regime vigente que prejuizos causados a empresarios em decorréncia da
intervencdo do Poder Publico no dominio econdmico séo passiveis de serem
indenizados em determinadas situacdes, nos termos preconizados no 86° do
artigo 37 do Texto Constitucional de 1988[8], quando consagra a
responsabilidade objetiva. O Supremo Tribunal Federal, em tal trilha, ja
decidiu que:

Ementa: Constitucional.  EconOémico. Intervencéo
estatal na economia: regulamentacdo e regulacao de
setores econdmicos: normas de intervencéo. Liberdade de
iniciativa. CF, art. 1°, IV; art. 170. CF, art. 37, 8 6°. . - A
intervencao estatal na economia, mediante
regulamentacdo e regulacdo de setores econoémicos, faz-
se _com respeito aos principios e fundamentos da Ordem
Econbmica. CF, art. 170. O principio da livre iniciativa é
fundamento da Republica e da Ordem econdmica: CF, art.
1°, 1V; art. 170. Il. - Fixacdo de precos em valores abaixo
da realidade e em desconformidade com a legislacao
aplicavel ao setor: empecilno _ao livre exercicio da
atividade econdémica, com desrespeito ao principio da livre
iniciativa. Ill. - Contrato celebrado com instituicdo privada
para o estabelecimento de levantamentos que serviriam de
embasamento para a fixacdo dos precos, nos termos da
lei. Todavia, a fixacdo dos precos acabou realizada em
valores inferiores. Essa conduta gerou danos patrimoniais
ao_agente econdémico, vale dizer, a recorrente: obrigacao
de indenizar por parte do poder publico. CF, art. 37, 8 6°.
IV. - Prejuizos apurados na instancia ordinaria, inclusive
mediante pericia técnica. V. - RE conhecido e provido.
(Supremo Tribunal Federal — Segunda Turma/ RE
422.941/ Relator: Min. Carlos Velloso/ Julgado em 06 dez.
2005/ Publicado no DJ em 24 mar. 2006, p. 55).
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Ha um critério, ainda, que reclama apreciacdo. A acepcao de
liberdade de iniciativa, de certa forma, é antagdnica a valoriza¢céo do trabalho
humano. Ora, a deixar-se a iniciativa privada inteira liberdade para
exploracdo das atividades econdmicas, existiria o0 risco inevitavel de nédo se
proteger o trabalho humano. Assim, é perceptivel a necessidade de conciliar
os fundamentos, desenvolvendo estratégias de restricbes e
condicionamentos a liberdade de iniciativa, com o escopo de que seja
alcancada, de fato, a justica social e os valores emanados.

2 Do Estado Executor

O Estado ndo atua apenas como regulador, mas também como
executor, exercendo a atividade econdémica. Com efeito, o exercicio estatal
de tais atividades ndo pode materializar como regra geral; ao reverso, o Texto
Constitucional estabelece uma série de limitacbes a tal natureza, com o
escopo primordial de preservar o principio da liberdade de iniciativa,
concedido aos particulares em geral, conforme preconiza o paragrafo Unico
do artigo 170: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos
casos previstos em lei”[9].

Na condi¢cdo de exercente da atividade econGmica, o Estado pode
assumir duas posicoes distintas. A primeira consiste naquela que o proprio
Estado se incumbe de explorar a atividade econdmica por meio de seus
orgaos internos. Carvalho Filho[10], ao examinar tal posicéo, vai exemplificar
gue é verificavel quando a Secretaria Municipal de Saude passa a fornecer
medicamentos ao mercado de consumo, com O escopo primordial de
favorecer a aquisicao por pessoas de baixa renda. Em tal hipétese, € possivel
sustentar que ha exploracdo diretade atividades econdmicas pelo Poder
Publico. Em decorréncia da peculiar situacédo, a atividade econdémica acaba
confundindo-se com a propria prestacao do servico publico, eis que o fito do
Estado é social e ndo persegue a obtencao do lucro.
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Contudo, o que corriqueiramente ocorre € a criacéo, pelo Estado, de
pessoas juridicas a ele vinculadas, destinadas mais apropriadamente a
execucao de atividades de cunho mercantil. Para tanto, normalmente, séo
instituidas empresas publicas e sociedades de economia mista, entidades
adequadas a tais escopos. Conquanto sejam pessoas autbnomas, que nao
se confundem com a pessoa do Estado, h& que se reconhecer que o controle
€ exercido por esse, dirigindo e impondo a execucdo de seus objetivos
institucionais. Destarte, caso elas nao explorem diretamente a atividade
econdmica, é o Estado que, em uma fronteira, intervém na ordem econdémica.
Em tal cenéario, € possivel sustentar que a ha exploracdo indireta das
atividades econdmicas pelo Estado.

3 Exploracéo Direta

A regra concernente a exploracao direta de atividades econémicas
pelo Estado se encontra materializada na redagao do caput do artigo 173 da
Constituicdo Federal, preconizando que ‘ressalvados os casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade econémica pelo Estado
s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”[11]. O dispositivo
em comento deve ser analisado em conjunto com o artigo 170, inciso IV e
paragrafo uUnico. Deste modo, a exploracdo das atividades econdmica
incumbe, como regra, a iniciativa privada, materializando um dos postulados
alicercantes do regime capitalista. Destarte, a hipotese consagrada no artigo
173 deve ser vista como medida excepcional. Assim, o proprio dispositivo
afixou os limites ensejadores da atuacédo do Estado, logo, a regra € que o
Estado ndo explore atividades econdmicas, podendo, contudo, fazé-lo em
aspecto excepcional, desde que estejam presentes 0S pressupostos nele
estabelecidos.

E carecido repisar que, mesmo quando ha exploracdo da atividade
econdbmica, o Estado estd preordenado, mediata ou imediatamente, a
execucdo da atividade apta a traduzir beneficio para a coletividade,
retratando o interesse publico. Carvalho Filho[12], neste sentido, vai apontar
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gue nao é possivel conceber o Estado sendo como sujeito apto a perseguir o
interesse coletivo, logo, denota-se que a intervencao na economia apenas se
correlaciona com a iniciativa privada porque é a esta que, inicialmente,
incumbe a exploracdo. Entrementes, o escopo da atuacgao interventiva havera
de ser, a rigor, a busca pelo atendimento de algum interesse publico, em que
pese o Estado se revista com feicbes mercantis de comerciante ou industrial.

Outro ponto digno de destaque alude a inconveniéncia de o Estado
imiscuir-se nas atividades econ6micas. Com efeito, sempre que o Estado
intervém no dominio econdmico, apresenta-se ineficiente e incapaz de
alcancar seus objetivos, desencadeando uma série de problemas. Nao é
possivel comparar os resultados do Estado com aqueles alcancados pela
iniciativa privada. Denota-se, em Ultima instancia, que o Estado ndo deve
mesmo exercer a funcéo de explorar as atividades econdémicas. Logo, o papel
gue deve desempenhar é, prioritariamente, de Estado-regulador, controlador
e fiscal, remanescendo o desempenho para as empresas de iniciativa
privada.

Além disso, ndo é demasiado rememorar que nem sempre é facil
estabelecer a distincdo entre os servicos publicos econémicos das atividades
privadas eminentemente econémicas. Ambos propiciam lucratividade, porém,
enquanto aquelas objetivam o atendimento de demandas da coletividade
para assegurar sua maior comodidade, estas retratam atividade de aspecto
empresarial, de industria, de comércio ou servi¢os. Dessa forma, os primeiros
encontram-se situados dentro da esfera normal de competéncia dos entes
federativos, ao passo que as ultimas devem ser insertas no setor privado e,
somente por via excepcional, a exploracéo direta pelo Estado.

Nesta linha, ao considerar que o Texto Constitucional[13]é
ofuscante em ndo conceder liberdade ao Estado para explorar atividades
dotadas de cunho econdmico, trés pressupostos, porém, sdo afixados para
legitimar a intervengdo. O primeiro € a seguranca nacional, materializando
pressuposto de natureza claramente politica. Assim, caso a ordem
econdmica seja norteada pelos particulares estiver causando algum risco a
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soberania do pais, fica 0 Estado autorizado a intervir no dominio econdémico,
direta ou indiretamente, com o escopo de restabelecer a paz e ordem sociais.

Outro pressuposto é o interesse coletivo relevante, que, de acordo
com o escolio de José dos Santos Carvalho Filho[14], traduz-se em conceito
juridico indeterminado, posto que lhe faltam a precisa e a identificacdo
necessarias a sua determinabilidade. Em decorréncia de tal aspecto, o Texto
Constitucional[15] afixou que essa concepcao seria espancada em legislacao
infraconstitucional, incumbindo, portanto, ao Estado editar lei definidora
de interesse coletivo relevante para permitir a intervencao legitima do Estado
no dominio econémico.

O terceiro pressuposto encontra-se implicito no dispositivo legal.
Assim, ao ressalvar os casos abarcados na Constituicdo de 1988, esta a
admitir que apenas o fato de existir disposicdo em que haja permissividade
intervencdo contida no texto € suficiente para promover a autorizacdo da
exploracao da atividade econdomica pelo Estado, independentemente de ser
hipotese de seguranca nacional ou de interesse coletivo relevante. Neste
cenario, ha interesse coletivo relevante presumido, pois se encontra inserto
na Constituicdo de 1988, conquanto ndo foi definido em lei. Em sintese, é
possivel afirmar que a atuacdo do Estado como explorador da atividade
econdmica é, em principio, vedada, encontrado permissao apenas quando: (i)
0 exigir a seguranca nacional; (i) atende o interesse coletivo relevante; (iii)

houver expresso permissivo constitucional.
4 Exploracgéo Indireta

A forma mais comum pela qual o Estado intervém no dominio
econdmico é por meio de entidades paraestatais, isto €, as sociedades de
economia mista e as empresas publicas sdo as entidades atreladas ao
Estado as quais se atribui a tarefa de intervir no dominio econémico. Em tal
situacdo, o Estado ndo € o executor direto das atividades econOmicas,
socorrendo-se das entidades que tém a sua criacdo autorizada por lei e ja

nascem com 0s escopos predeterminados, nos termos estatuidos no inciso
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XIX do artigo 37 da Constituicdo Federal[16]. Aludidas entidades realmente
explorardo as atividades econdémicas para as quais a lei as destinou. No
mais, a exploracao indireta de atividades econOmicas pelo Estado encontra
previsdo na redacdo do 81° do artigo 173 do Texto Constitucional, com
redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de 1998[17],
gue modifica o regime e dispde sobre principios e normas da Administracao
Pulblica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e financas
publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras
providéncias.

E oportuno anotar que a referida lei dispora sobre varios aspectos, a
exemplo da fungcdo social e a forma de fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade; a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios; licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacoes,
observados o0s principios da administragdo publica; a constituicdo e o
funcionamento dos conselhos de administracéo e fiscal, com a participacao
de acionistas minoritarios; os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores. Carvalho Filho, em seu escdlio, vai
‘conceituar a exploracao indireta do Estado como aquela pela qual exercer
atividades econdmicas por intermédio de entidades paraestatais a ele
vinculadas e por ele controladas”[18].

Do cotejo da redacdo do dispositivo constitucional aludido alhures,
verifica-se que s&do enumeradas trés categorias de pessoas juridicas
vinculadas ao Estado que podem explorar atividades econdmicas. As duas
primeiras sdo as denominadas empresas publicas e sociedades de economia
mista, que se caracterizam por serem destinadas a dois escopos, a saber: (i)
o desempenho de atividade econémica; (ii) a prestacdo de servicos publicos.
Assim, quando exercem atividades econOmicas, mencionadas entidades, que
sdo dotadas de personalidade juridica de direito privado, podem atuar como
verdadeiras particulares no campo mercantil, seja no setor de comércio, seja
no de industria e, ainda, no de servigos.

O dispositivo, ainda, alude a categoria de empresas subsidiarias,
que sdo aquelas que, derivando de empresas publicas e sociedade de
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economia mista primaria, estdo sob o controle destas no que tange ao capital
e, com efeito, as diretrizes operacionais. Sao, também, denominadas de
empresas de segundo grau, pois que, a seu turno, podem controlar o capital
de entidades derivadas, de terceiro grau, e sucessivamente. Fora das
primarias, todas as subsidiarias e, em decorréncia do mandamento
constitucional, exigem autorizagao legislativa para sua instituicao.

Além disso, a execucdo de atividades econdmicas por essas
empresas paraestatais apresentam aspectos positivos e negativos. Como
fatores positivos, é possivel mencionar a personalidade juridica propria e a
autonomia financeira, assim como objetivos econdmicos claramente
definidos. Em contraparte, como caracteristico negativo, € possivel aludir que
mesmo norteada para objetivos econdmicos, ndo poderdo se afastar do
interesse geral. “O certo é que, contemplando expressamente tais entidades,
a Constituicdo autoriza, também de forma expressa, que elas sirvam de meio
para a execucao pelo Estado, de forma indireta, de atividade de carater
mercantil’[19]. Ao lado do exposto, cuida, ainda, ponderar que autarquias e
fundacdes publicas, conquanto também estejam vinculadas e controladas
pelo Estado, ndo se prestam a execucdo de atividades econdmicas,
incompativeis com sua natureza de entidades sem fins lucrativos, sem
aspecto mercantil e voltadas para atividades eminentemente sociais.

Além disso, o Texto Constitucional[20] é cristalino quando impde
gue essas entidades se sujeitem a regime proprio das empresas privadas, no
gue toca as obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias. Verifica-se,
assim, que o advérbio inclusive empregado no dispositivo em destaque néo
teve outro escopo sendo enfocar quais os campos do regime privado que néo
poderiam deixar de aplicar-se as empresas paraestatais — o regime privado,
trabalhista e tributario. Implica dizer, portanto, que os empregados devem
sujeitar-se a CLT e que se tornam contribuintes tributarios nas mesmas
condicbes que as empresas privadas. Excetua-se, porém, que o0 regime
aplicavel as empresas privadas ndo estdo cerceadas a esses dois campos;
ao reverso, 0 texto estabelece que as empresas paraestatais estado
submetidas a todo o regime aplicavel as empresas privadas. Neste sentido,
inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja assentou entendimento que:
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Ementa: Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Alinea
"d" do inciso XXIll do artigo 62 da Constituicdo do Estado
de Minas Gerais. Aprovacdo do provimento, pelo
Executivo, dos cargos de presidente das entidades da
administracdo publica indireta estadual pela Assembléia
Legislativa. Alegacdo de violagcdo do disposto no artigo
173, da Constituicdo do Brasil. Distincdo entre empresas
estatais prestadoras de servico publico e empresas
estatais que desenvolvem atividade econémica em sentido
estrito. Regime juridico estrutural e regime juridico
funcional das empresas estatais. Inconstitucionalidade
parcial. Interpretacdo conforme a Constituicdo. 1. Esta
Corte _em_ oportunidades anteriores definiu__que a
aprovacéao, pelo Legislativo, da indicacdo dos Presidentes
das entidades da Administracdo Publica Indireta restringe-
se as autarquias e fundacdes publicas, dela excluidas as
sociedades de economia mista e as empresas publicas.
Precedentes. 2. As sociedades de economia mista e as
empresas publicas que explorem atividade econdémica em
sentido estrito estdo sujeitas, nos termos do disposto no 8
1° do artigo 173 da Constituicdo do Brasil, ao regime
juridico préprio _das empresas privadas. [...] (Supremo
Tribunal Federal - Tribunal Pleno/ ADI 1.642/
Relator: Ministro Eros Grau/ Julgado em 03 abr. 2008/
Publicado no DJe em 18 set. 2008, p. 194).

Ementa: Agravo Regimental no  Agravo de
Instrumento. Administracdo publica indireta. Sociedade de
economia mista. Concurso publico. Inobservancia.
Nulidade do contrato de trabalho. Efeitos. Saldo de
salario. 1. Apds a Constituicdo do Brasil de 1988, € nula a
contratacdo para a _investidura _em _cargo ou_emprego
publico sem prévia aprovacdo em concurso publico. Tal
contratacdo ndo gera _efeitos trabalhistas, salvo o




pagamento _do saldo de salarios dos dias efetivamente
trabalhados, sob pena de enriguecimento sem causa do
Poder Publico. Precedentes. 2. A regra constitucional que
submete as empresas publicas e sociedades de economia
mista ao regime juridico proprio das empresas privadas ---
art. 173, 81°, 1l da CB/88 --- ndo elide a aplicacéo, a esses
entes, do preceituado no art. 37, Il, da CB/88, que se
refere_a investidura _em cargo ou_emprego publico. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (Supremo
Tribunal Federal — Segunda Turma/ Al 680.939 AgR/
Relator: Ministro Eros Grau/ Julgado em 27 nov. 2007/
Publicado no DJe em 31 jan. 2008).

Ementa: Constitucional. Advogados. Advogado-
empregado. Empresas publicas e sociedades de economia
mista. Medida Provisoria 1.522-2, de 1996, artigo 3°. Lei
8.906/94, arts. 18 a 21. C.F., art. 173, 8§ 1°]. - As
empresas publicas, as sociedades de economia mista e
outras_entidades que explorem atividade econdmica em
sentido _estrito, sem _monopdlio, estdo sujeitas ao regime
proprio _das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacdes trabalhistas e tributarias. C.F., art. 173, § 1°. Il.
- Suspensdo parcial da eficacia das expressdes "as
empresas publicas e as sociedades de economia mista”,
sem reducédo do texto, mediante a aplicacdo da técnica da
interpretacdo conforme: ndo aplicabilidade as empresas
publicas e as sociedades de economia mista que explorem
atividade econOmica, em sentido estrito, sem monopalio.
lll. - Cautelar deferida. (Supremo Tribunal Federal —
Tribunal Pleno/ ADI n°® 1.552 MC/ Relator: Ministro Carlos
Velloso/ Julgado em 17 abr. 1997/ Publicado no DJ em 17
abr. 1998, p. 88).

Ora, a mens legis contida no dispositivo em comento assinala que
se as empresas paraestatais tivessem prerrogativas e vantagens especificas




do Estado, elas poderiam usufruir de maiores facilidades que as empresas
privadas, o que, com efeito, causaria a ruptura do principio da livre
concorréncia e do equilibrio do mercado. Assim, quis deixar plasmado que o
fato de serem instituidas, controladas e fiscalizadas pelo Estado nédo sera
idbneo para coloca-las em vantagens perante suas congéneres privadas. Ao
contrario, tal como poderiam usufruir as vantagens destas, teriam também de
suportar seus 0nus e dificuldades.

Afora isso, a regra contida no dispositivo ndo pode ser interpretada
literalmente, bem como a sujeicdo ao regime juridico das empresas privadas
também tem que ser visto pontualmente. Nesta linha, por mais que se
aproximem das empresas de iniciativa privada e que sofram a incidéncia do
regime juridico destas, é ofuscante que ndo podem afastar os influxos de
algumas regras advindas do direito publico, indispensaveis na hipotese de
gue se espanca, isto €, de pessoas administrativas atreladas
imprescindivelmente a uma pessoa federativa. Mesmo se tratando de
pessoas privadas, as entidades encontram-se sujeitas as regras de
vinculagdo com a respectiva Administracdo Publica Direta; obrigam-se a
prestacdo de contas ministerial e ao Tribunal de Contas, tanto quanto a
Administracdo; s6 podem promover recrutamento mediante concurso publico
de provas ou de provas e titulos; sdo norteadas pelo corolario da
obrigatoriedade da licitacdo[21], além de outras normas de direito publico
inaplicaveis as empresas de iniciativa privada.

Denota-se, assim, que se trata de um regime hibrido por meio do
gual, de um lado, sofrem o influxo das normas de direito privado, no momento
em que exploram atividades econOGmicas, e, de outro, submetem-se aos
ditames de direito publico, no que toca aos efeitos advindos de sua relacdo
juridica com o Estado. Inexiste davida que, mesmo diante de promulgacéo de
lei que regule o estatuto juridico da empresa publica ou da sociedade de
economia mista, continuara o regime hibrido, porquanto, apesar de se
aproximarem das pessoas de iniciativa privada, nunca deixardao de ser
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entidades que foram criadas pelo Estado, logo, terdo que se sujeitar a
incidéncia de normas de direito publico.

Outro aspecto a ser anotado faz alusédo ao fato das entidades
paraestatais sdo destinadas ao desempenho de atividades mercantis e agem
como particulares, nas relagdes de mercado. Ademais, aludidas entidades
nunca podem estar preordenadas apenas aos interesses econdmicos, CoOmo
as instituicbes de iniciativa privada em geral, porém, ao revés, devem buscar
sempre o0 atendimento do interesse publico. Ora, ha que reconhecer esse € 0
fim ultimo da atuac&o do Estado; a atuagao interventiva na ordem econdémica
nao pode ser um meio sendo para a persecucao e alcance de tal fito.

Atinente aos privilégios fiscais, o 82° do artigo 173 da Constituigao
Federal[22] preconiza que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo poderao gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado. E possivel dizer que a impossibilidade da concess&o de
privilégios fiscais as empresas paraestatais encontra localizacdo dentro do
principio de que a elas se aplica o regime juridico das empresas privadas,
incluindo-se em tal concepcdo as obrigacdes tributarias. “O excesso
normativo, porém, embora n&o muito técnico, revela a vontade do
Constituinte de dar énfase a aspectos especiais que envolvem a atuagcao do
Estado no dominio econbémico através de empresas paraestatais’[23],
conforme observa Carvalho Filho. No mais, cumpre assinalar que o Estado
nao esta proibido de conceder privilégios fiscais a suas empresas; a vedacao
repousa na premissa que tais privilégios sejam concedidos a elas apenas,
logo, se as empresas paraestatais forem beneficiadas com privilégios fiscais,
estes incidirdo também sobre as empresas de iniciativa privada. Desta feita,
trata-se, portanto, de materializacdo maximizada do corolario da isonomia.

5 Do Monopolio Estatal das Atividades Econdmicas: Reflexdes a
Intervencédo do Estado no Dominio Econémico

O termo monopdlio significa a exploracao exclusiva de um negdcio,
em razdo da concessdo de um privilégio. Gasparini[24] vai lecionar que o
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monopolio é a abolicdo da concorréncia, logo, em termos juridicos, tal termo
€ considerado como a supressdo de uma atividade do regime da livre
iniciativa, imposta pelo Estado em beneficio do interesse coletivo. O Texto
Constitucional, de maneira ofuscante, vedou o monopdlio privado, porquanto
permite a dominacdo do mercado e a eliminacdo da concorréncia, fatores
capazes de refletir abuso do poder econdémico. Figueiredo, ainda, vai lecionar
que:

O conceito de monopadlio é de carater eminentemente
econdmico, traduzindo-se no poder de atuar em um
mercado como Unico agente econdmico, isto €, significa
uma estrutura de mercado em que uns (Monopolio) ou
alguns produtores (Oligopdlio) exercem o controle de
precos e suprimentos, ndo sendo possivel, por forca de
imposicao de obstaculos naturais ou artificiais, a entrada
de novos concorrentes. Monopodlio é a exploracéo
exclusiva de determinada atividade econbémica por um
anico agente, ndo se admitindo a entrada de outros
competidores. Outrossim, por atividade econdmica
entende-se todo o processo de producéo e circulacédo de
bens, servigos e riguezas na sociedade[25].

E oportuno consignar que, doutrinariamente, o monopolio pode ser
classificado em trés categorias diversas, a saber: natural, convencional e
estatal ou legal. O primeiro pode ser descrito como aquele advindo da
impossibilidade fisica da mesma atividade econémica por parte de mais de
um agente, pois a maximizagao de resultados e a plena eficiéncia alocativa
dos recursos sO serdo alcancadas quando a exploracdo se materializar por
meio do regime da exclusividade. O monopdlio natural pode advir do direito a
exploracdo patenteada e exclusiva de determinado fator de producéo, assim
como da maior eficiéncia competitiva de especifico agente em face de seus
demais competidores.
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Verifica-se, portanto, que a modalidade em comento resulta de
aspectos naturais, por meio de avancos tecnologicos nos fatores de producao
desenvolvidos por determinada empresa, ou nos casos em que esta detém a
patente sobre aquele ou, ainda, em que decorre da Unica fonte de matéria
prima para tanto ou nas impossibilidades fisica ou juridica de exploracdo da
atividade por outros agentes. Além disso, é oportuno anotar que tal
modalidade n&o encontra barreira na Constituicdo, encontrando permissao
pelo legislador infraconstitucional, consoante se infere do artigo 36, 8§1°,
combinado com o inciso Il do mesmo dispositivo legal, ambos da Lei n°
12.159, de 30 de novembro de 2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracoes
contra a ordem econdmica; altera a Lei n®8.137, de 27 de dezembro de
1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, e a Lei n®7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei
n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999;
e da outras providéncias, ao dispor que “a conquista de mercado resultante
de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico em
relacdo a seus competidores nao caracteriza o ilicito previsto no inciso Il
do caput deste artigo”[26], ou seja, “dominar mercado relevante de bens ou
servigos”[27].

Por sua vez, o monopolio convencional advém de praticas abusivas
de agente econdmicos, assim como de acordos e contratos afixados por dois
ou mais agentes, com o0 escopo de eliminar os demais competidores,
submetendo aquela atividade sob a exploracao exclusiva por parte de um
unico agente (monopdlio) ou de poucos agentes pré-estabelecidos
(oligopdlio). A modalidade em comento encontra vedacdo no Estado
brasileiro, porquanto a ordem econdémica nacional apregoa como principio a
defesa da concorréncia, ndo permitido o Estado a criacdo de infracdo a
ordem econdmica, tal como quaisquer praticas consideradas
economicamente abusivas pelo Poder Publico, conforme artigo 36[28] e seu
§83°[29].
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Por fim, a terceira modalidade, 0 monopolio
legal ou estatal, substancializa “exclusividade de exploracdo de atividade
econOmica estabelecida pelo Poder Publico para si ou para terceiros, por
meio de edicado de atos normativos” [30]. Assim, tal modalidade encontra
assento quando o Poder Publico subtrai dos particulares determinadas
atividades econbmicas, com o0 escopo de manté-las sob controle e
exploragdo do Estado, em decorréncia de razdes de ordem publica. O Texto
Constitucional vigente, em decorréncia do paradigma da liberdade de
iniciativa, vedou, de maneira cristalina, ao Estado, em decorréncia de razbes
l6gicas, a assuncao exclusiva de qualquer atividade econdémica. Ora, seja por
via executiva, legislativa ou judiciaria, € defeso ao Estado promover o
afastamento da iniciativa dos particulares de qualquer atividade econdmica,
excetuadas as hipoteses consagradas no proprio Texto Constitucional de
1988.

No mais, a empresa monopolista, a curto prazo, tem condi¢coes de
obter maximo lucro e ndo carece de se ajustar aos precos do mercado. Ora,
conforme observa Carvalho Filho, “ndo é dificil observar que tal situacéo é
totalmente incompativel com o sistema adotado na Constituicdo, cabendo no
caso a presenca do Estado-Regulador’[31]. Contudo, ndo se verifica tal
hipotese no monopdlio estatal, ou seja, € aquele que € exercido pelo Estado
ou por delegados expressamente autorizado a tanto. As distingdes, em tais
cenarios, sao patentes. Enquanto o monopodlio privado apresenta o fito de
ampliar os lucros e o interesse privado, o monopdlio estatal tem por objetivo o
atendimento e da protec&o do interesse publico.

Além disso, a exclusividade de atuacdo do Estado em especifico
setor econdmico ostenta aspecto protetivo, e ndo lucrativo, encontrando, por
tal motivo, abrigo no Texto de 1988. No mais, em harmonia com o artigo
173, caput, da Constituicdo Federal, estabelece que a exploracdo da
atividade econdmica pelo Estado em regime de monopdlio se apresenta
como imperiosa — e nao facultativo -, quando se trate de imperativo advindo
da seguranca nacional[32]. Destarte, é possivel, a partir de tais elementos,
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definir o monopdlio estatal como a atribuicdo conferida ao Estado para
desempenhar, de maneira exclusiva, certa atividade do dominio econémico,
considerando, para tanto, as exigéncias peculiares do interesse publico.

No que atina a natureza juridica, é possivel aludir que o monopdlio
estatal tem natureza de atuacdo interventiva do Estado, direta ou
indiretamente, dotada de carater exclusivo, em determinado setor da ordem
econdmica. “E atuacdo interventiva exclusiva porque a exploracdo da
atividade pelo Estado afasta os particulares do mesmo ramo”[33], podendo
ser direta ou indireta, pois tanto o Estado como uma de suas entidades
atreladas podem explorar a atividade, conquanto a reserva do controle
sempre seja pertencente aquele. Afora isso, 0 monopdlio, embora
direcionado a atividade econbmica, € meio interventivo que atende,
igualmente, a ordem social.

Ao esmiucar 0 conjunto constitucional, é possivel identificar dois
tipos de monopadlio legal ou estatal, a saber: monopdlio expresso e monopolio
implicito. Nesta diccédo, de acordo com o artigo 177 da Constituicdo, sao
atividades expressamente monopolizadas: (i) a pesquisa e a lavra das jazidas
de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; (ii) a refinacéo do
petréleo nacional ou estrangeiro; (iii) a importacédo e exportacdo dos produtos
e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores; (iv) o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou
de derivados basicos de 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, 0
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados, com excec¢do dos radiois6topos cuja producéo,
comercializacdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas sob regime de
permissao, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 da
Constituicdo Federal.

Perceba-se, no elenco constitucional supramencionado, que duas
sdo as atividades monopolizadas, quais sejam: atividades petroliferas e
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materiais nucleares. Neste passo, a Emenda Constitucional n° 09, de 09 de
novembro de 1995, que da nova redacéo ao art. 177 da Constituicdo Federal,
alterando e inserindo paragrafos, foi responsavel por inserir profunda
alteracdo no regime monopolistico concernente ao petréleo, sobremaneira
guando conferiu nova redacédo ao 81° do dispositivo supra[34], promovendo
reducdo do monopdlio, em especial quando passou a consignar que a Unido
podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das
atividades previstas nos incisos | a IV. Ora, a atividade petrolifera continua
sob o monopdlio do Estado, conquanto, atualmente, seja possivel a
concessao de privilégios[35] a outras pessoas.

Por sua vez, a Emenda Constitucional n°® 49, de 08 de fevereiro de
2006[36], que altera a redacdo da alinea b e acrescenta alinea ¢ ao inciso
XXIIl do caput do art. 21 e altera a redacéo do inciso V do caput do art. 177
da Constituicdo Federal para excluir do monopdlio da Unido a producéo, a
comercializacao e a utilizacdo de radiois6topos de meia-vida curta, para usos
médicos, agricolas e industriais, foi responsavel por atenuar o monopdlio
concernente a pesquisa, enriguecimento, reprocessamento, industrializacao e
comércio de minérios e minerais nucleares, bem como seus derivados,
passando a admitir a producéo, comercializacao e utilizacdo de radioisétopos
por particulares sob o regime der permissao. Inclusive, &€ oportuno consignar
que tal abrandamento do monopdlio encontra previsdo nas alineas “b” e “c”
do inciso XXIII do artigo 21 da Constituicdo Federal, em especial ao dispor
que:

Art. 21. Compete a Unido: [omissis]

XXIII - explorar os servigos e instalacfes nucleares de
gualquer natureza e exercer monopolio estatal sobre a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a
industrializagéo e o comércio de minérios nucleares e seus
derivados, atendidos os seguintes principios e condicdes:
[omissis]
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b) sob regime de permissdo, s&o autorizadas a
comercializacdo e a utilizacdo de radiois6topos para a
pesquisa e usos médicos, agricolas e industriais;

C) sob regime de permissdo, s&o autorizadas a
producdo, comercializacéo e utilizacao de radioisotopos de
meia-vida igual ou inferior a duas horas; [37]

No mais, além daquelas atividades expressamente monopolizadas,
€ possivel identificar outras que séo implicitamente, encontrando previsdo no
artigo 21 do Texto Constitucional, a saber: a emissao de moedas (inciso VII);
0 servico postal (inciso X); a exploracdo de servicos de telecomunicacdes
(inciso Xl); e a exploragao de servicos de radiodifusao sonora, e de sons e
imagens; de servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento
energeético dos cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se
situam os potenciais hidroenergéticos; de navegacao aérea, aeroespacial e a
infraestrutura aeroportuaria; de servicos de transporte ferroviario e aquaviario
entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites
de Estado ou Territorio; de servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros; de portos maritimos, fluviais e lacustres (inciso
XIl, alineas “a” a “f"). Em todas as mencionadas atividades, a Unido é a
detentora do monopdlio da atividade econémica.
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servicos ofertados individualmente; b) a producdo ou a comercializacdo de
uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de um numero,
volume ou frequéncia restrita ou limitada de servicos; c) a divisdo de partes
ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servigos,
mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou
periodos; d) precos, condicbes, vantagens ou abstencdo em licitagdo
publica; Il - promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial
uniforme ou concertada entre concorrentes; Il - limitar ou impedir o acesso
de novas empresas ao mercado; IV - criar dificuldades a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos; V - impedir o
acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos
ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo; VI - exigir ou conceder
exclusividade para divulgacéo de publicidade nos meios de comunicacao de
massa,; VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilacao de precos de
terceiros; VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos
para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a
producao de bens ou prestacao de servigcos, ou para dificultar investimentos
destinados a producéo de bens ou servicos ou a sua distribuicdo; IX - impor,
no comercio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e representantes
precos de revenda, descontos, condicdbes de pagamento, quantidades
minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras condi¢cdes de
comercializacdo relativos a negoécios destes com terceiros; X - discriminar
adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacéo
diferenciada de precos, ou de condi¢cOes operacionais de venda ou prestacéo
de servicos; Xl - recusar a venda de bens ou a prestacao de servicos, dentro
das condi¢cOes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais; Xl -
dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes
comerciais de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em
submeter-se a clausulas e condicbes comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais; Xl - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas,
produtos intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou
dificultar a operacdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los
ou transporta-los; XIV - acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de
propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia; XV - vender mercadoria
ou prestar servigos injustificadamente abaixo do preco de custo; XVI - reter
bens de producdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos
custos de producdo; XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da
empresa sem justa causa comprovada; XVIII - subordinar a venda de um bem
a aquisicdo de outro ou a utilizacdo de um servico, ou subordinar a prestacao

\

de um servico a utilizacdo de outro ou a aquisicdo de um bem; e XIX -



exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca.
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comercializacao e a utilizacdo de radiois6topos de meia-vida curta, para usos
meédicos, agricolas e industriais. Disponivel em: . Acesso em 15 jan. 2017.

[37] Idem. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada
em 05 de outubro de 1988. Disponivel em: . Acesso em 15 jan. 2017
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