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RESUMO: O art. 1° da Lei 13.303 vem despertando controvérsia, ao determinar que as suas
disposicdes se aplicam tanto a entidades estatais exploradoras de atividade econdmica como
aquelas prestadoras de servico publico. A questdo foi levada a apreciagio do préprio STF,?
invocando-se violagdo a distingdo constitucional entre sociedades estatais prestadoras de
servico publico e exploradoras de atividade econdmica. Mas a disciplina legal ndo tem sido
apreciada sob um prisma especifico, relacionado com a distin¢ao entre sociedades empresarias
€ nao empresarias, tal como consagrada no Codigo Civil.
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ABSTRACT: Article 1 of Law 13303 has aroused controversy in determining that its provisions
apply to both state entities that exploit economic activity and those that provide public services.
The issue was brought to the attention of the STF itself, invoking a violation of the
constitutional distinction between public companies that provide public services and exploiters
of economic activity. But the legal discipline has not been appreciated under a specific prism,
related to the distinction between business and non- business, as enshrined in the Civil Code.
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1. O problema especifico: a disciplina da Lei 13.303.

A Lei 13.303 consagrou o estatuto para as sociedades estatais, reduzindo a sua
submissdo ao regime reservado para os sujeitos administrativos dotados de personalidade de

direito publico.

1.1.A finalidade buscada: a submissao ao regime de direito empresarial.
A Lei das Estatais buscou fornecer solugdes normativas compativeis com a
exploracdo de atividades empresariais por parte das sociedades estatais. A Lei 13.303 visa

propiciar a adogao pela sociedade estatal das praticas consagradas no setor privado. Por isso,

"Mestre e Doutor em Direito Pela PUC/SP. Professor titular da UFPR de 1986 a 2006. Advogado e parecerista em
Direito Publico.

2 Estdo em curso a ADI 5.624 (ajuizada pela Federagdo Nacional das Associagdes do Pessoal da Caixa Economica
Federal - Fenaee e pela Confederag@o Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro - Contraf/Cut) e a ADI 5.846
(promovida pelo Partido Comunista do Brasil — PC do B).
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foram eliminados muitos dos mecanismos juridicos apropriados apenas para a atividade

administrativa propriamente dita.

1.1.1. A implementacio de mecanismos de governanca corporativa.

Um conjunto de normas da Lei das Estatais dispde sobre mecanismos de
governanga corporativa. Essas normas estabelecem mecanismos de redugdo da influéncia dos
titulares de mandatos eletivos ou envolvidos em atividades partidarias. Ha limitagdes a
autonomia para indicagdo de administradores e a obrigatoriedade de implementagdo de
procedimentos internos destinados a assegurar a transparéncia das decisdes e da condugao dos

negocios societarios.

1.1.2. O regime proprio para licitacao e contratacao.

Outra caracteristica marcante da disciplina da Lei das Estatais ¢ a eliminacdo da
submissdo das sociedades estatais as normas licitatorias e contratuais da Lei 8.666.° Essas
normas, editadas com fundamento no art. 37, inc. XXI, da CF/88,* foram reservadas para a
Administragdo dotada de personalidade juridica de direito publico — tal como determinado no
art. 22, inc. XXVII, da propria CF/88.° Como decorréncia, a Lei 13.303 encontra seu
fundamento constitucional direto (ainda que ndo exclusivo) no art. 173, § 1°, inc. I1I, da CF/88,

que determina o seguinte:

“A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista ¢ de suas subsidiarias que explorem atividade econdémica de producdo ou
comercializa¢do de bens ou de prestacao de servicos, dispondo sobre:

Il - licitagdo e contratagio de obras, servigos, compras ¢
alienacdes, observados os principios da administragdo publica”.

Portanto, a Lei 13.303 produziu a especificagdao dos principios juridicos a que se

subordinardo as licitagdes e contratacdes praticadas pelas sociedades estatais.

3Mas a Lei 13.303 ainda prevé a aplicagdo de alguns dispositivos da Lei 8.666, tais como o §2° do art. 3° ¢ as
normas penais dos arts. 89 a 99 (conforme indicado nos arts.55, inc. III e art. 41).

4 «_.ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo
contratados mediante processo de licita¢do publica que assegure igualdade de condi¢oes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢oes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagoes”.

5> Compete privativamente a Unido legislar sobre: ... XXVII - normas gerais de licitagdo e contrata¢do, em
todas as modalidades, para as administragoes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III”.
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1.1.3. A supressido da incidéncia automatica das competéncias anémalas.

A questdo relevante para a presente analise reside na eliminag¢do da aplicagdo
automatica e necessaria das chamadas “competéncias andmalas” (“prerrogativas
extraordinarias) dos contratos avencados pelas sociedades estatais. O art. 68 da Lei 13.303 fixou
o seguinte: “Os contratos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas, pelo disposto
nesta Lei e pelos preceitos de direito privado ™.

Ao longo de suas disposicoes, a Lei 13.303 assegura as empresas estatais certos
poderes juridicos diferenciados.® No entanto, isso ndo se confunde com o classico regime dos

contratos administrativos, sintetizado no art. 58 da Lei 8.666.’

1.2. A questao controvertida: a abrangéncia da Lei 13.303.
A questdo controvertida, que tem despertado disputas, relaciona-se com o ambito
de abrangéncia da Lei 13.303, com a superacdo da distincdo entre sociedades estatais

exploradoras de atividade econdmica e prestadoras de servigo publico.

1.2.1. O disposto no art. 1° da Lei 13.303.
O art. 1°da Lei 13.303 tem a seguinte redacio:

“Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e
sociedade de economia mista da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e¢ dos
Municipios que explore atividade economica de produgao ou comercializagdo de bens
ou de prestacao de servigos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime
de monopdlio da Unido ou seja de prestagdo de servigos publicos”.

O texto determina, portanto, que o diploma serd aplicavel inclusive em hipoteses

em que o objeto da sociedade estatal for a prestacao de servigos publicos.

1.2.2. A prestadoras de servi¢co publico e o regime de direito publico.

A redagdo do art. 1" da Lei 13.303 gerou um certo espanto. Os administrativistas

6 Tal como, por exemplo, a imposi¢do por ato unilateral de penalidades 4 outra parte, em caso de inadimplemento
(art. 83).

70 regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a Administragdo, em relagdo
a eles, a prerrogativa de: I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado; I - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso
1 do art. 79 desta Lei; Il - fiscalizar-lhes a execu¢do, 1V - aplicar sangbées motivadas pela inexecugdo total ou
parcial do ajuste; V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, imoveis, pessoal e
servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipotese da necessidade de acautelar apuragdo administrativa de
faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipotese de rescisdo do contrato administrativo”.
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reputaram que a sociedade estatal prestadora de servico publico deve ser investida das
« . ey ) T o,
prerrogativas extraordinarias”, inerentes ao regime de direito publico. Levando esse raciocinio
as suas ultimas consequéncias, tem sido afirmado que a Lei 13.303 teria infringido a distingdo
constitucional entre sociedades estatais exploradoras de atividade econdmica e prestadoras de
servigo publico. Sob esse enfoque, a submissdo das contratagdes das sociedades estatais ao
regime de direito privado apenas poderia ocorrer relativamente aquelas entidades exploradoras

de atividade econdmica. Mas a questao exige aprofundamento.

2. A concepc¢io classica sobre a disciplina do tema na CF/88.

A concepgao classica sobre o tema no ambito da CF/88 funda-se na distingao entre

atividade econdmica em sentido estrito e servigo publico.?

2.1. A nocio ampla de atividade economica.
Segundo esse enfoque, a CF/88 disciplinou a exploracao dos recursos econdmicos
escassos, qualificando duas manifestagdes diversas — que sdo a atividade econdomica em

sentido restrito e o servigo publico.

2.2. O nucleo da distincao.

A CF/88 ndo definiu, de modo explicito, atividade econdmica em sentido proprio
nem servi¢o publico. Mas previu dois regimes juridicos distintos para tais atividades. Sob um
certo angulo, a identificacdo da atividade econdmica em sentido restrito faz-se por exclusio.
Nao seria exagero afirmar que tudo aquilo que nao for servigco publico se configura como

atividade economica em sentido restrito.

2.2.1. A noc¢io de servico publico.
Embora as disputas sobre o conceito de servigo publico — tema ao qual se retornara
adiante -, existem alguns elementos minimos que dao identidade a nogdo. O servigo publico

consiste numa atividade de satisfacdo de necessidades comuns a generalidade dos sujeitos,

8 A doutrina e a jurisprudéncia foram fortemente influenciadas pela sistematizagdo produzida por EROS GRAU, na
sua classica obra 4 ordem economica na Constitui¢cdo de 1998 (16. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2014). A exposigdo
acima realizada reflete o posicionamento adotado pelo referido jurista, sintetizando a orientagdo generalizada a
doutrina.
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altamente relevantes e que devem ser atendidas de modo necessario, o que motiva a sua

assuncao pelo Estado e a sua prestagdo sob regime especifico.

2.2.2. A no¢ao de atividade econdmica em sentido restrito.

Ja as atividades econOmicas em sentido restrito sdo aquelas que envolvem a
exploragdo dos recursos econdmicos (materiais € ndo materiais), desenvolvidas segundo
postulados de livre iniciativa e livre concorréncia, como manifestagdo da propriedade privada

e da autonomia dos sujeitos quanto ao destino de seus bens e esforcos.

2.2. O servico publico.
A CF/88 dispde sobre o servigo publico em uma pluralidade de dispositivos, alguns

deles nao compreendidos no Titulo VII — Da Ordem Economica e Financeira.

2.3.1. O art. 175.

No ambito do referido Titulo VII, o dispositivo constitucional mais relevante ¢ o
art. 175, que determina que "Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos”.

Como decorréncia, as atividades qualificadas como servigo publico sdo retiradas do
regime de livre iniciativa, eis que a exploracdo dessas atividades ¢ reservada
constitucionalmente para um ente estatal. Nada impede que o titular do servigo publico delibere

facultar a sua explorag@o por particulares, inclusive em regime de competigao.

2.3.2. A exploracio do servi¢o publico por um particular.

A exploragao do servico publico por um sujeito privado far-se-4 por meio de
concessao ou permissdo. Ou seja, a exploragdo pelo particular configurard uma delegacao
realizada pelo titular do servigo publico. Nao existe a titularidade originéria para a iniciativa

privada quanto a prestacao do servigo publico.

2.3.3. Outros dispositivos constitucionais pertinentes.

Em outros dispositivos constitucionais, a CF/88 disciplina servigos publicos.
Certamente, as normas mais relevantes sao os incs. XI e XII do art. 21. Esses dispositivos
envolvem a discriminagdo constitucional de competéncias federativas. Determinam que a

Unido ¢ titular do poder-dever de exploragdo de atividades especificas.
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2.4. A atividade econdomica em sentido préprio.
Diversos dispositivos da CF/88 referem-se a atividade econdmica em sentido

proprio.

24.1. O art. 170.
No art. 170, foram estabelecidos os principios gerais norteadores da exploragao dos
recursos econdmicos. O dispositivo consagrou o regime capitalista, ainda que acompanhado de

limitacdes relevantes.’

2.4.2. O paragrafo tnico do art. 170.

O paragrafo tunico do art. 170 da CF/88 determinou que os agentes privados tém a
faculdade de explorar qualquer atividade econdmica, em regime de livre iniciativa e livre
concorréncia. Devem ser respeitadas as limitagdes constitucionalmente previstas e, quando
muito, preenchidos os requisitos exigidos em lei para a autorizagdo estatal quanto ao

desempenho de atividade ou profissao.

2.4.3. O art. 173: a atuacio direta do Estado.

O art. 173 admitiu a possibilidade de o Estado assumir o desempenho direto de
atividade econdmica em sentido restrito, nas hipoteses previstas na Constituicdo ou nos casos
de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional, definidos em lei.

Em tais hipdteses, sera vedada a institui¢do em favor da entidade estatal de qualquer
beneficio ou vantagem ndo extensivel aos agentes economicos privados. A entidade estatal, que
desenvolver atividade econdmica em sentido proprio, devera competir em igualdade de
condigdes com os particulares. A sua existéncia € a sua atuacdo nao podem configurar

instrumento para comprometer a livre competi¢ao na exploragao dos recursos economicos.

 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I -
soberania nacional; II - propriedade privada; Il - fun¢do social da propriedade; IV - livre concorréncia, V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego, IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢do no Pais. Paragrafo
unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacio
de orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.
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2.4.4. As atividades monopolizadas pela Unido.

Deve-se destacar que a CF/88 instituiu monopdlio de certas atividades em favor da
Unido, tal como previsto nos arts. 176 e 177. Lembre-se que as atividades monopolizadas nao
se enquadram no conceito de servico publico. Ainda que a sua exploragdo seja reservada a
Unido, tais atividades sdo reputadas como uma explora¢do econdmica similar aquelas referidas

no art. 170 e seu paragrafo unico.

2.5. A margem de autonomia do legislador infraconstitucional.
A distin¢do constitucional entre servigo publico e atividade econdmica em sentido
restrito ndo significa a eliminacdo da autonomia do legislador infraconstitucional para

qualificacdo juridica das atividades. Mas existem limites intransponiveis.

2.5.1. Autonomia para instituicdo de servico publico.

Cabe a lei infraconstitucional a qualifica¢do das atividades como servigo publico.
Isso envolve uma margem de autonomia decisoria. Embora a maioria das hipoteses de servigo
publico ja esteja indicada na propria Constitui¢do, isso nao significa impedimento a que a lei
qualifique outras atividades como tal.!

Mas a Constituigdo somente admite que a atividade seja qualificada como servigo
publico se for vinculada a satisfacdo de necessidades coletivas essenciais, existindo evidéncia

de que a sua prestagao satisfatoria ndo poderia ser obtida mediante a exploragdo sob regime de

livre iniciativa e concorréncia.

2.5.2. A autonomia para desqualificacio como servi¢o publico.

Sob outro enfoque, admite-se que a lei infraconstitucional elimine a qualificagcdo da
atividade como servigo publico, passando a incidir o regime de direito privado — ainda que
sujeito a limitagdes e forte regulagdo.'!

A eliminagdo do servigo publico sera admissivel quando as necessidades essenciais

puderem ser atendidas de modo satisfatorio por meio da exploracao por agentes privados, em

10 Essa ¢ uma opinido majoritaria, ainda que ndo uninime. Em sentido contrario, confira-se o pensamento de
FERNANDO HERREN AGUILLAR, Servicos publicos. Doutrina, Jurisprudéncia e Legislagdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 54.

! H4 uma forte corrente doutrinaria que se opde a esse entendimento, afirmando que as atividades referidas nos incs.
XI e XII do art. 21 da CF/88 somente podem ser exploradas como servigo publico. Nesse sentido, confira-se o
pensamento de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito Administrativo, 29. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 138 e 143. No entanto € como mais bem exposto adiante, as atividades referidas nos dispositivos indicados
tém sido submetidas a regime de direito privado e essa disciplina ndo foi considerada como inconstitucional pelo
Poder Judiciario. O exemplo mais evidente (e antigo) ¢ a geragao de energia elétrica.
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regime de competicao no mercado, como qualquer outra atividade econdmica. Em tais hipoteses,
a lei estabelecerd os requisitos minimos exigidos dos interessados, cuja atuagdo especifica

dependera da obten¢dio de uma autoriza¢io do Poder Publico.'?

3. Disciplina constitucional e as sociedades estatais: panorama original.

A atuagao estatal direta no dominio econdmico traduz-se — de modo necessario ou
facultativo, conforme o caso — na utilizacdo de entidades personificadas dotadas de

personalidade juridica de direito privado.

3.1. Ainda a distin¢ao entre atividade economica e servigco publico.
Como visto, a CF/88 admite que o Estado explore recursos econdmicos para prestar
servicos publicos ou para desenvolver atividade econdmica em sentido proprio. Para o

cumprimento desses designios, ¢ cabivel a utilizagcdo de sociedades de direito privado.

3.2. A prestacio de servicos publicos e as sociedades estatais.
Segundo o ja referido art. 175 da CF/88, o Estado ¢ titular dos servigos publicos e

a ele incumbe a sua prestagao.

3.2.1. A prestacao direta do servico publico pelo ente estatal titular.

A prestacdo direta do servigo publico pode fazer-se pelo proprio ente estatal que €
dele titular. Assim, ndo existe impedimento juridico a que a Administrag¢@o direta assuma essa
fun¢do. Assim, era usual que o servico publico fosse atribuido a um departamento, integrante
da Administracao direta.

No entanto, razdes de cunho organizacional podem resultar na criacdo de uma

entidade da Administracdo indireta, a quem ¢ atribuida a prestacdo do servigo publico.

3.2.2. A prestacio do servico por intermédio de autarquia.

12 Nas hipoteses em que for materialmente inviavel a exploragio da atividade por um niimero ilimitado de agentes, a
outorga da autorizagdo podera ser subordinada a um procedimento seletivo. O exemplo mais evidente ¢ a telefonia
celular, cuja exploragdo envolve a utilizagdo de espectros de radio frequéncia. H4 um nimero limitado de
alternativas para utilizagdo, o que conduz a selecdo mediante critério objetivo dos operadores autorizados a atuar no
setor.
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A solugdo adotada no passado foi a criacdo de uma autarquia no ambito da
Administragdo indireta do ente federativo titular da competéncia para a prestagdo do servico
publico. Em tal hipdtese, o servigo continuava sendo desempenhado por entidade dotada de
personalidade juridica de direito publico, aplicando-se a generalidade das regras previstas para

a propria Administracdo direta.

3.2.3. A prestacio por intermédio de sociedade estatal.

No entanto, houve forte tendéncia a atribui¢ao do servigo publico a sociedades
dotadas de personalidade de direito privado, sob controle do ente titular da competéncia para a
prestacdo do servico publico. Foram criadas empresas publicas e sociedades de economia mista
para desempenho dessas atividades de servigo publico.

A solucao destinava-se a evitar a incidéncia do regime proprio de direito publico.
A criagdo da sociedade privada destinava-se a ampliar a eficiéncia na prestacdo do servico
publico, mediante a ado¢ao de mecanismos proprios do regime privado.

3.2.4. As concessdes improprias.

A atribui¢do do servigo publico a uma sociedade estatal era formalizada mediante
uma “concessao”. Rigorosamente, a solucdo era inadequada, eis que a sociedade investida da
prestacdo do servigo ndo era dotada de qualquer margem de autonomia para conducao das suas
atividades. A situacdo existente ndo podia ser assemelhada aquela instaurada entre
Administragdo e um concessionario integrante da iniciativa privada.

Essa situacdo conduziu parte da doutrina a diferenciar entre concessoes
propriamente ditas e concessdes improprias. Aquelas seriam as instauradas entre o Estado e um
agente integrante do setor privado. Ja as concessdes improprias seriam mero instrumento de

reorganizacao administrativa.

3.2.5. As duas modalidades de concessao impropria.

Por outro lado, surgiram duas modalidades de concessdo impropria. Havia aquelas
em que a sociedade privada encontrava-se sob controle do ente titular do servigo publico
(concessao-descentralizagdo). E existiam as hipdteses em que a sociedade privada integrava a
Administragdo indireta de outro ente federativo, configurando-se uma espécie de acordo

interfederativo para a prestacio do servigo (concessdo-convénio).!'

13 O presente estudo ndo examinada a figura do consorcio com personalidade juridica de direito privado, previsto na
Lei 11.107/2005. As peculiaridades apresentadas nesse caso escapam aos limites da analise. A respeito do tema,
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3.3. A exploracao de atividade econémica e as sociedades estatais.
Mas a sociedade de direito privado também era utilizdvel para a exploracao de

atividades econOmicas.

3.3.1. A submissio ao regime proprio da iniciativa privada.
Como visto, a CF/88 vedou a previsao de qualquer beneficio ou vantagem nao
extensivel a iniciativa privada nas hipdteses de exploragdo direta de atividade econdmica pelo

Estado.

3.3.2. A obrigatoriedade da exploracio mediante sociedades privadas.
Nessas hipoteses, a atuacdo estatal necessita ser desenvolvida por meio de uma
entidade subordinada exatamente ao mesmo regime juridico previsto para os agentes privados.
Portanto, ¢ vedado ao Estado explorar atividade economica em sentido proprio de
modo direto, por atuacao do ente federativo interessado. Também nao se admite a atribuigdo da

atividade a uma autarquia, que ¢ dotada de personalidade juridica de direito publico.

3.4. A distin¢ao tradicional entre sociedades estatais.
As consideracdes anteriores conduziram a classificacao das sociedades estatais em

duas grandes categorias.

3.4.1. A classificacio em vista da natureza da atividade.

As consideracdes anteriores conduziram-se a difusdo da distingdo entre sociedades
estatais prestadoras de servigo publico e exploradoras de atividade econdmica. Essa distingao
funda-se na natureza da atividade desenvolvida pela entidade!* e se justifica em razdo da

existéncia de regimes juridicos distintos e inconfundiveis.

3.4.2. A possibilidade de outras classificacoes.

consulte-se ODETE MEDAUAR; GUSTAVO JUSTINO DE OLIVEIRA, Consorcios publicos:
Comentarios a Lei 11.107/2005, Sao Paulo: RT, 2006.

4 Lembre-se que, rigorosamente, a natureza da atividade desenvolvida pela sociedade estatal impde o
reconhecimento de uma terceira figura, que ¢ a entidade de apoio. Existem empresas estatais que ndo se destinam
nem a prestacdo de servigo publico, nem a exploragdo de atividade econdmica em sentido proprio. Elas sdo
entidades criadas para atuar em favor da propria Administragdo Publica, dando-lhe suporte para cumprimento mais
satisfatorio de suas finalidades. Essas entidades de suporte envolvem, por exemplo, engenharia de transito,
processamento de dados, planejamento.
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E fundamental ter em vista que, mesmo em face desse enfoque tradicional,
admitiam-se outras classificacdes, tomando em vista as circunstancias juridicas incidentes.
Assim, por exemplo, era cabivel diferenciar sociedades estatais dependentes e nao dependentes,

tomando em vista o critério da Lei de Responsabilidade Fiscal.!®

4. A dindmica da realidade e seus reflexos sobre o dominio do Direito.

A exposicdo acima refletia um estado de coisas determinado, em vista de um
cenario econdmico e sociopolitico especificos. Mas a dinamica da realidade foi produzindo
alteracdes e modificagdes, de modo continuo, conduzindo a inadequagdo das consideragdes

anteriores.

4.1. A constitucionalizaciio da disciplina da atividade econdmica.
A constitucionalizagdo da disciplina da atividade economica ndo se traduz na
eliminacdo de variagdes inerentes a evolugcdo das técnicas e solugdes adequadas e

indispensaveis a exploracao dos recursos econdmicos escassos.

4.1.1. As varia¢oes da Economia e seus reflexos sobre o Direito.

A ordem econdémica na Constitui¢do contempla a consagragdo dos principios

fundamentais a serem observados. H4 um pequeno numero de regras especificas e determinadas.

Cabe ao legislador infraconstitucional o poder-dever de adequar a disciplina normativa as

circunstancias e caracteristicas da realidade.

4.1.2. Ainda a autonomia na exploraciao dos recursos econéomicos.

Essa caracteristica apresenta intensidade diferenciada no ambito da atividade
econdmica em vista da autonomia sob a qual se desenvolve. Os principios da livre iniciativa e
da livre concorréncia, no ambito de um regime capitalista, asseguram aos agentes econdmicos

a liberdade para introducao permanente e continua de inovagdes.

4.2. Os reflexos sobre a atuac¢ao estatal no dominio economico.
Nao seria procedente afirmar que a autonomia na modelagem das solugdes no

tocante a ordem econdmica restringir-se-ia a esfera dos agentes privados.

15 Confira-se o art. 2° da Lei Complementar 101/2000.
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4.2.1. A atuacio direta do Estado e a dinimica da realidade.

A Constituicao consagra tutela diferenciada em favor da autonomia privada na
exploracdo dos recursos econdmicos. As inovagdes continuas que se produzem no ambito
privado repercutem sobre a atuagdo estatal.

Isso ¢ evidente no tocante a exploragdo pelo Estado de atividades econdmicas em
sentido proprio. Atuando num mercado norteado pela autonomia privada e pela continua
inovagdo, as sociedades estatais sdo constrangidas a seguir os mesmos métodos e
procedimentos que norteiam os agentes privados.

Mas essa influéncia também atinge os servigos publicos prestados por sociedades
estatais, que se deparam com o desafio de implementar solugdes proprias da iniciativa privada.
A recusa ou impossibilidade de adotar o modelo inovador que caracteriza as empresas privadas
conduz as estatais prestadoras de servigo publico a uma defasagem que tende a inviabilizagao

de sua atuagao.

4.2.2. A pluralidade de fatores supervenientes.

Uma pluralidade de circunstancias, verificadas ao longo do tempo, afetaram a
concepg¢do acima exposta, conduzindo a sua superagao. Embora a dificuldade em apresentar um
elenco exaustivo de fatores, alguns deles podem ser destacados.

Sao eles a complexidade da atividade econdmica, a superacao da nogao tradicional
de servigo publico e a fragmentacao de seu regime juridico, a assuncao do servigo publico como
uma atividade econdmica em sentido restrito e a participacao de socios privados no capital de

sociedades de economia mista e de suas subsididrias. E relevante aprofundar essa analise.

5. O primeiro fator: a complexidade da atividade econdomica.

A complexidade da atividade econdémica implica a dificuldade (sendao a
impossibilidade) de uma distingdo rigorosa entre servigo publico e atividade econdomica em

sentido restrito.

5.1. A diferenciacdo normativa e a realidade concreta.
A distingdo entre servigo publico e atividade economica em sentido restrito nao €

um dado da realidade. Trata-se de uma criagdo imposta pela ordem juridica.
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5.1.1. A exploracio dos recursos econdomicos como um conjunto indiferenciado.

A exploragdo dos recursos econOmicos para a satisfacdo de necessidades
individuais e coletivas se configura como um conjunto indiferenciado de atuagdes. A distingao
contemplada na CF/88 reflete uma proposta ideologica e axioldgica, mas que nao reflete uma

diferenga intrinseca a realidade.

5.1.2. A no¢ao de servico publico como uma criaciao do direito.

Justamente por isso, a qualificacdo de uma atividade como servi¢o publico — ao
menos, para o efeito da adocao de um regime juridico proprio e diferenciado — depende de um
ato legislativo especifico. Arriscando despertar critica feroz, ndo existe intrinsecamente
nenhum servigo publico.!®

As atividades econdmicas (entendidas em acep¢do ampla) sdo desenvolvidas de
modo similar ao longo do tempo e nos diversos paises. No entanto, alguns adotam o instituto
do servico publico e outros ndo. Certas atividades sdo qualificadas como servigo publico em

um pais € ndo o sdo em outro.

5.2. A inter-relagao entre as atividades.
Esse pressuposto permite compreender que, com grande frequéncia, a atividade de

servico publico esta interconectada com exploracao econdmica em sentido restrito.

5.2.1. O servico publico e as oportunidades econémicas.

A prestagdo do servigo publico envolve a exploragdo de recursos econdmicos € a
satisfacao de necessidades individuais e/ou coletivas. No entanto, ¢ muito frequente que os bens
econOmicos aplicados ao servigo publico possam ser utilizados, de modo concomitante, para
satisfacdo de outras necessidades autdnomas. Por outro lado, as necessidades objeto do servigo

publico também podem ser atendidas, em muitos casos, por vias distintas do servi¢o publico.

16 Essa afirmativa exige uma ressalva, relacionada com a seméantica. A expressdo “servigo publico” comporta
uma pluralidade de acepgdes. Algumas atividades sdo indispensaveis e inerentes & satisfacdo de necessidades
essenciais. Sob esse angulo, poderiam ser qualificadas como “servigo publico”. Mas o problema reside na
configuracdo de um servigo publico como uma atividade subordinada a regime juridico diferenciado. Ou seja, a
atividade somente sera qualificada como de titularidade do Estado e subordinada a um regime juridico diferenciado
se for objeto de uma previsdo normativa nesse sentido. Justamente por isso, a producdo e a comercializagdo de
alimentos e de medicamentos ndo se constituem, em face do direito brasileiro, em um “servico ptiblico”. Em suma,
a afirmativa da auséncia de “servigo publico intrinseco” reflete a acepgdo semantica utilizada para a expressdo
“servigo publico”.
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O exemplo mais evidente se relaciona com os servigos publicos de transporte
coletivo. Essa atividade exige, de modo inafastavel, infraestruturas materiais, destinadas a
embarque, movimentacao e desembarque de passageiros. Esses passageiros necessitam nao
apenas do servigo publico de transporte propriamente dito. Também tém interesse numa
pluralidade de outras utilidades, relacionadas a alimentagdo, lazer, negdcios etc. Como
decorréncia, os terminais de passageiros comportam uma exploracdo empresarial no tocante a
fornecimento de bens e de servigos.

5.2.2. A exploracio econdmica como instrumento para o servico publico.

O aproveitamento de oportunidades no ambito da atividade econémica em sentido
restrito, quando conexas a prestacdo do servico publico, é obrigatorio. Assim se passa porque
os rendimentos propiciados pela referida exploracao devem ser revertidos para a modicidade
tarifaria. Portanto, o custo para frui¢do do servigo publico sera mais reduzido porque o prestador

obterd vantagens adicionais proporcionadas pelas atividades econdmicas conexas.

5.3. Os reflexos relativamente as sociedades estatais.
A interconexdo entre servigo publico e atividade economica em sentido proprio

produz reflexos muito problematicos no tocante a qualificagdo da entidade estatal.

5.3.1. Ainda a diversidade de regimes juridicos.
Admitindo-se que as sociedades estatais sujeitam-se a regime juridico diverso
conforme a natureza de sua atividade, surge uma grande dificuldade nas hipoteses de cumulagao

de objetos de diversa natureza.

5.3.2. As estatais “mistas” ou “hibridas”.

A relevancia da exploragdo da atividade econdmica acarreta a dificuldade do
enquadramento de uma sociedade estatal originariamente orientada a prestagdo do servigo
publico. Surgem sociedades estatais que atuam concomitantemente nos dois setores,
configurando-se como “mistas” ou “hibridas”.!” Ndo existe uma solugdo satisfatoria em tais

hipéteses, tal como se evidenciou na decisdo do proprio STF na ADPF 46.'8

170 autor ja havia enfrentado essa problematica em trabalho antigo. Confira-se Empresas estatais e a superagido
da dicotomia “prestag@o de servigo publico / exploracdo de atividade econémica”. In: Marcelo Figueiredo; Valmir
Pontes Filho. (Orgs.). Estudos de Direito Publico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello, 1. ed., v.
1, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 403-423.

18 O processo versava indiretamente sobre o regime juridico aplicavel a ECT, que presta servigo piblico (servigos
postais) concomitantemente com a exploracdo de atividades econdmicas em sentido restrito.
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5.3.3. A inviabilidade de uma qualificac¢io precisa.

O resultado ¢ a inviabilidade de uma qualificagdo precisa e exata da natureza da
sociedade estatal. Sob certos angulos, configura-se uma prestadora de servigos publicos. Sob
outros, ¢ uma exploradora de atividade econdmica. Nao existe um regime juridico hibrido
compativel com essa situagdo e o resultado € a criagdo pratica de solugdes para o caso concreto,

que ndo apresentam maior compatibilidade com o sistema juridico.

6. O segundo desafio: a superacio da nocao tradicional de servico publico.
Outro problema se relaciona com a superagao da nogao tradicional de servigo

publico.

6.1. A fragmentacio e dispersao do regime juridico.
A crescente complexidade das atividades de servico publico conduziu a

proliferagdo de normas juridicas setoriais, dotadas de caracteristicas proprias e inconfundiveis.

6.1.1. O desaparecimento do regime juridico unico de servi¢co publico.

Deixou de existir um regime juridico Unico de servi¢o publico. Existem algumas
caracteristicas basicas comuns, que sao essencialmente a titularidade estatal, o dever de servigo
universal, a submissdo a principios e regras de direito publico. No entanto, cada espécie de
servico publico sujeita-se a normas especificas, que ndo mais apresentam cunho uniforme. Por
exemplo, o servigo publico de telefonia fixa subordina- se a regime juridico muito distinto da

transmissdo de energia elétrica.

6.1.2. A desintegracao das atividades.

Outro aspecto desse fendmeno ¢ a dissociag@o entre as diversas etapas da atividade,
de modo a reduzir a dimensdo do servi¢o publico somente a certos segmentos. O fendmeno ¢
muito evidente no ambito da energia elétrica, que contempla tratamento juridico distinto para a
geragao, a transmissao, a distribuicao e a comercializagao. Rigorosamente, configuram-se como
servigo publico as atividades de transmissdo e de distribuicdo de energia elétrica. Mas esse

processo juridico alcanga também outras atividades de servigo publico.

6.2. A eliminacio total ou parcial do regime de servico publico.
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Esse processo de superacdo da nogao tradicional resulta inclusive na eliminagao

total ou parcial da qualificag¢do da atividade como servigo publico.

6.2.1. A submissao da atividade ao regime de direito privado.

Atividades tradicionalmente qualificadas como servigo publico passam a ser
submetidas a regime de direito privado. Surgem atividades “sob regime de direito privado”, que
se mantém como servigo publico apenas na denominagao — tal como previsto, por exemplo, na

Lei Geral de Telecomunicagoes.

6.2.2. A atividade privada fortemente regulada pelo Estado.

Essas atividades sdo subordinadas a uma regulagdo estatal rigorosa. Os requisitos
para a sua prestacao e as regras quanto ao desempenho sao veiculadas pelo Estado. Até se pode
negar a tais atividades uma configuracdo puramente privada, mas ¢ evidente que a situacao nado

se enquadra no conceito tradicional de servi¢o publico.

6.3. Os reflexos relativamente as sociedades estatais.
As sociedades estatais sdo afetadas por essas variagdes dindmicas da realidade

juridica, cujo resultado apresenta graus varidveis de inadequacao.

6.3.1. A multiplicidade dos regimes juridicos das estatais.

Um dos efeitos evidentes ¢ a eliminagdo de um regime juridico uniforme para
sociedades estatais prestadoras de servigo publico. A fragmentacdo da disciplina juridica do
instituto do servigo publico — se é que ainda € possivel aludir a um instituto — reflete- se sobre
os diversos setores.

A sociedade estatal prestadora de um determinado servigo publico ndo compartilha
das mesmas regras aplicaveis aquela que atua em outro setor. Os problemas e dificuldades
existentes nos diversos setores sdo heterogéneos, o que afasta a existéncia de uma categoria

unica de “estatal prestadora de servigo publico”.

6.3.2. A transformacao da natureza da atividade.

Outro fenomeno ¢ a transformagao da natureza da estatal em virtude da modificacao
do regime juridico da atividade por ela desempenhada. A dissociagdo de atividades e a
despublicizacdo de certos segmentos repercute sobre a estatal. Originalmente uma prestadora

de servigo publico, a estatal passa a desenvolver atividades econdmicas em sentido proprio. Um
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exemplo evidente envolveu empresas federais do setor elétrico. Num momento anterior, eram
titulares de servigos publicos de energia elétrica, o que compreendia a geracao, a transmissao e
a distribuicao. As sucessivas reformas resultaram em que a empresa federal passou a exercitar

tanto servico publico como atividade econdmica.

7. O terceiro desafio: a competicdo com particulares pelo servico publico.

Uma outra questdo relevante ¢ a disputa entre sociedade estatal e outros particulares

pelo servigco publico.

7.1. A situacao especifica da atuacio ultrafederativa.
Um dos aspectos dessa questdo pode ser denominado de atuacdo ultrafederativa,
para indicar uma sociedade estatal que compete pela obtengdo de servigos publicos de

titularidade de outra esfera federativa.

7.1.1. A origem do fendmeno: convénios e delegacoes.

Essa situacdo originou-se especificamente da pratica de convénios e delegacdes por
um ente federativo para que o servigo publico proprio fosse desempenhado por uma sociedade
estatal integrante de esfera federativa distinta.

Os exemplos mais evidentes envolvem o saneamento e a energia elétrica. As
empresas estaduais de saneamento foram configuradas originalmente como prestadoras de
servico publico, atuando no &mbito dos Municipios — numa época em que nao se questionava a
natureza municipal de tais servigos. Usualmente, existia um convénio entre Municipio e Estado.
Situacao similar envolvia as empresas estaduais de energia, que recebiam da Unido a funcao de

prestar servigos publicos federais.

7.1.2. A eliminac¢iao do monopdlio publico e a competicao com particulares.

Vem-se verificando um processo de eliminacao de monopo6lio ptblico na prestagao
de servigos tais como de saneamento e de energia. Como decorréncia, os entes federativos
titulares da competéncia para prestar o servico passaram a admitir concessdes em favor da
iniciativa privada.

No entanto, muitas sociedades estatais (estaduais, especialmente) comegaram a

disputar com os agentes privados a obten¢do da concessdo, inclusive participando de licitagdes.
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7.1.3. A outorga de concessao em sentido proprio.

Nesses casos, a sociedade estatal ¢ investida da condi¢ao de concessionaria do
servico publico de titularidade de outra 6rbita federativa. Em tais hipoteses, ¢ evidente que a
sociedade estatal ndo pode ser beneficiada por qualquer vantagem relativamente aos agentes
privados.!”Competira em igualdade de condi¢des com os demais agentes privados e estard

subordinada precisamente ao mesmo regime juridico para ele reservado.

7.2. A competicao pelo servico publico na propria esfera federativa.
Situacdo semelhante se verifica relativamente a competicao da sociedade estatal nos

casos em que os contratos foram outorgados a ente da mesma orbita federativa.

7.2.1. A ampliacio da competi¢io.
A hipdtese surgiu em virtude da ampliagdo da competicdo. Em muitos setores,

admite-se a participagdo da sociedade estatal na licitagdo para outorga de contrato pelo préprio

ente estatal controlador. Essa situagdo tem ocorrido especialmente no ambito da energia elétrica.

Diversas sociedades estatais controladas pela Unido tém disputado contratacdes perante a
propria controladora. Em muitos casos, existe competi¢do inclusive entre as proprias sociedades

estatais federais.

7.2.2. O tratamento isonomico com a iniciativa privada.

Na situagdo examinada, a sociedade estatal ¢ submetida a regime juridico idéntico
ao previsto para a iniciativa privada. Ou seja, ainda que ela tivesse sido qualificada, em algum
momento, como prestadora de servigo publico, passa a se subordinar ao regime proprio das

exploradoras de atividade econdmica.

7.3. Os reflexos relativamente as sociedades estatais.
Nas diversas situacdes referidas, a qualificacao formal da sociedade estatal se torna

r

irrelevante. Mesmo a natureza juridica da atividade desempenhada ¢ insuficiente para

YAligs, o art. 17, § 1°, da Lei 8.987 estabeleceu regra refletindo essa situacio, fixando que “Considerar- se-d,
também, desclassificada a proposta de entidade estatal alheia a esfera politico-administrativa do poder
concedente que, para sua viabilizagdo, necessite de vantagens ou subsidios do poder publico controlador da
referida entidade”.
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determinar o regime juridico a que se subordinara. Incidirdo as regras da explora¢do de
atividade economica, especificamente no tocante a vedagdo de qualquer beneficio ou vantagem

nao extensivel a generalidade dos agentes privados.

8. O quarto desafio: a participacio de socios privados nas estatais.
Um outro conjunto de eventos relaciona-se com a efetiva implantagdo da
participagdo da iniciativa privada no capital das sociedades de economia mista prestadoras de

servigo publico.

8.1. O recurso ao capital privado e suas implicacoes.

A concepcao da participagdo da iniciativa privada no capital de empresas privadas
ja se afirmou hé longo tempo. As sociedades de economia mista vém sendo instituidas ha muito.

Mas algumas inovagdes ocorreram mais recentemente.

8.1.1. A participacio privada diluida.

Em muitos casos, a participacdo do investidor privado no capital da sociedade de
economia mista é diluida. Existem milhares (se ndo milhdes) de pequenos investidores,
nenhum dos quais é titular de direitos que o habilitem a uma intervencao efetiva na condugao

dos negdcios. Os dois grandes exemplos sdo a Petrobras e o Banco do Brasil.

8.1.2. A participacao concentrada de investidor privado determinado.

No entanto, tornou-se comum a situacdo de um investidor privado especi fico
adquirir participacdo societdria relevante em sociedade estatal, habilitando-o a exercitar
poderes na conduc¢do dos negdcios sociais.

Nesse caso, a sociedade estatal prestadora de servigo publico passa a ser gerida em
comum acordo com investidores privados. Esses investidores sao orientados a busca do lucro

— situagdo que nao apresenta qualquer irregularidade.

8.1.3. A vedacdo a outorga de beneficios diferenciados.
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Em tais situagdes, torna-se problemdtica a atribuigdo de benefi cios diferenciados
em favor da sociedade estatal. A participagdo do investidor privado e a instrumentalizacdo da

entidade a producao de lucros sdo incompativeis com benefi cios reservados para as tipicas
sociedades estatais. O obstdculo deriva de que a vantagem reverterd para o patriménio privado,

nio mais estando presentes os pressupostos de benefi cio exclusivamente para a comunidade®.

8.2. Os reflexos relativamente as sociedades estatais.
A sociedade estatal que conjuga capitais publicos e privados é um instrumento para
o investimento dos sujeitos privados. A obtengdo de resultados satisfatorios, de que decorra a
distribui¢do de dividendos, reflete a exploracdo econdmica propria do mercado. A atribuicao
de vantagens a uma sociedade estatal, sob o fundamento de configurar-se ela como prestadora

de servigo publico, ndo é justificdvel nas hipdteses em que a condugao dos negdcios e a partilha

dos resultados é compartilhada entre Estado e um investidor privado especi fico.

9. O enquadramento da Lei 13.303 no cendrio exposto.

A exposicdo acima permite compreender a superacdo do modelo cl 4 ssico
consagrado na CF/88. A diferenciagdo de regime juridico entre as sociedades estatais, tomando
por fundamento o critério da natureza da atividade, tornou-se inadequada e insuficiente com a

dindmica da realidade.

9.1. A solucio consagrada no art. 1° da Lei 13.303 e o conceito de empresa.
A Lei 13.303 adotou um critério distinto daquele tradicional para diferenciar o
tratamento juridico entre as sociedades estatais. Ao invés de recorrer ao critério da natureza

material da atividade desempenhada, optou pela solugdo que distingue o modo de organizagao

dessa atividade.

20Esse fundamento é mais um argumento contrario a orientagdo jurisprudencial que tem prevalecido no STF, no
sentido de que sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico estariam legitimadas a receber
tratamento reservado para autarquias. Nesse sentido, confiram-se as decisdes proferidas nos seguintes julgados:
ACOs 958 e 865, RE 220.906 e AgRg no RE 399.307. O autor discorda da orientagdo jurisprudencial em questdo.
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9.1.1. A redaciao do art. 1° da Lei das Estatais.
E indispensavel transcrever a redagdo do art. 1° da Lei 13.303 para evidenciar a

complexidade da solucao consagrada. O dispositivo ¢ o seguinte:

“Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e
sociedade de economia mista da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios que explore atividade econdomica de produc¢io ou comercializacio de
bens ou de prestagio de servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao
regime de monopolio da Unido ou seja de prestagdo de servigos publicos™ (original
sem negrito).

O trecho destacado (“que explore atividade economica de produ¢do ou
comercializacdo de bens ou de prestagdo de servigos™) apresenta grande relevo normativo e se

constitui no fundamento direto da atividade hermenéutica.

9.1.2. A relacgao direta com o art. 966 do Codigo Civil.

A solucdo adotada pelo art. 1° da Lei 13.303 apresenta vinculo direto com a
disciplina do art. 966 do Codigo Civil, abaixo reproduzido: “Considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade economica organizada para a produgdo ou a circulag¢do de
bens ou de servicos”.
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Portanto, o Codigo Civil reputa que empresa consiste na atividade

economicamente organizada para a producao ou circulagdo de bens ou de servigos.

9.1.3. A aplicacao da Lei 13.303 as entidades organizadas como “empresa”.

Isso significa que a Lei 13.303 reservou o regime juridico por ela instituido para as
entidades estatais organizadas como empresa, na acepgao técnicojuridica prevalente no Direito
Comercial.

Dito de outro modo, as regras da Lei 13.303 ndo sdo aplicaveis a entidades estatais

que nao sejam qualificadas como empresa.

9.1.4. A auséncia de aplicacio a toda e qualquer prestadora de servigo publico.

2INesse ponto, é fundamental ter em vista que a expressdo “empresa”, no Direito Comercial, ndo ¢ sindénimo de
“pessoa juridica”. Tal como adiante serd mais bem exposto, existem pessoas juridicas empresarias ¢ pessoas
juridicas ndo empresérias. Essa distingdo é plenamente aplicavel ao ambito das entidades estatais. E evidente que
o raciocinio ¢ dificultado pela circunstancia de ter-se difundido a expressdo “empresa estatal” para indicar toda e
qualquer pessoa juridica de direito privado sob controle direto ou indireto do Estado. Mas o problema ¢ meramente
semantico: a expressao “empresa” possui acepgdes muito diversas nos varios ramos do direito.
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Nessa linha, a Lei 13.303 ndo determinou a sua aplicabilidade a toda e qualquer
entidade estatal prestadora de servico publico. Alids, se a vontade legislativa fosse de alcangar
todas as prestadoras de servigo publico, a redagdo legislativa seria outra, muito mais simples.
O art. 1° teria simplesmente estabelecido que o seu regime seria aplicdvel a todas as sociedades
sob controle direto ou indireto do Estado.

Mas o referido art. 1° estabeleceu que as regras da Lei das Estatais apenas seriam
aplicdveis a algumas das sociedades sob controle do Estado. Houve a qualificagdo das

sociedades estatais, aludindo-se & exploracao sob forma empresdria.

9.2. A evolucao do Direito Comercial e o conceito de empresa.
A compreensao mais adequada da problemdtica pode ser obtida por uma breve

incursdo no ambito do Direito Comercial, que experimentou uma disputa muito intensa para

delimita¢do de seu ambito de aplicacao.

9.2.1. A biparti¢ao do Direito Privado.
Um dos temas classicos do Direito Privado ¢ a dissociacao entre Direito Civil e
Direito Comercial. Ao longo do tempo, esses dois ramos tém convivido, com disputas intensas

sobre o critério apropriado para diferenciar o &mbito de sua aplicacdo.

9.2.2. O critério da natureza da atividade.

A orientagdo prevalente no passado fundava-se na natureza da atividade
desenvolvida. Reputava-se que o Direito Comercial disciplinava o “comércio” , enquanto as
demais atuacdes no ambito privado seriam subordinadas ao Direito Civil.

Essa distingdo resultou na proposta da existéncia de “atos de comércio” , que
seriam intrinsecamente mercantis ou que poderiam ser assim qualificados em virtude da pratica

reiterada. Essa concepgdo permeava o Codigo Comercial brasileiro de 185072,

9.2.3. A prevaléncia do critério do modo de organizacio da atividade.
A evoluc¢ao da exploragdo econdmica conduziu a superagdo do critério da natureza

da atividade, passando a prevalecer o critério do modo de organizacdo da exploracdo. Admitiu-

22Para um aprofundamento sobre o tema, confira-se o pensamento de RUBENS REQUIAO, Curso de Direito
Comercial, 30. ed., v. I, Sdo Paulo: RT, 2011, p. 66 ¢ ss.
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se que o Direito Comercial dispunha sobre a exploracao profissional dos recursos econdmicos,
organizada para a produgdo ou comercializacdo de bens ou para a prestacdo de servigos. Em

suma e tal como veio a ser contemplado no Direito Italiano, reputou-se que o critério do Direito

Comercial era a existéncia de uma atividade empresarial. 3

A expressdo empresa pode ser utilizada para indicar o sujeito (pessoa fisica ou jur
idica) que explora uma atividade empresarial. No entanto, a acep¢do mais propria ¢ aquela

referida a organizagdo empresarial.

9.2.4. A distin¢ao entre Direito Comercial e Direito Civil.

O Codigo Civil de 2002 promoveu a unificagdo legislativa do direito privado
brasileiro, tal como se passara em outros paises. Mas isso nao significou a eliminagao do Direito
Comercial. As atividades empresariais — com algumas ressalvas — sdo subordinadas a regras
especificas. O proprio Codigo Civil de 2002 diferenciou as sociedades empresarias e as

sociedades simples (tal como previsto no art. 98224,

9.3. A Lei 13.303 e a relevancia do modo de organizagao.
A Lei 13.303 incorporou a distincdo entre sociedades empresarias e nao

empresarias, dando-lhe aplicacdo no ambito das entidades estatais.

9.3.1. As entidades estatais empresarias e o Direito Comercial.

A vedacdo constitucional a instituicdo de beneficios ou vantagens ndo extensivas
aos agentes privados ja representava a imposicdo de aplicacdo do Direito Comercial as
entidades estatais exploradoras de atividade economica.

O regime juridico proprio para os agentes privados, que atuam de modo organizado

e profissional no setor privado, ¢ aquele do Direito Comercial.

9.3.2. O critério legislativo de qualificacao.

23 Para uma exposi¢do mais aprofundada sobre o tema, confira-se a obra do autor O Imposto sobre Servigos na
Constitui¢do, Sao Paulo: RT, 1985. Como ndo poderia deixar de ser, o enfoque se alicerga sobre o classico estudo
de ALBERTO ASQUINI, Perfis da Empresa, cuja versdo em portugués esta publicada na Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, trad. Fabio Konder Comparato, v. 104, p. 109 ¢ ss, out./dez.,1996
Salvo as excegoes expressas, considera-se empresdria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade

2

propria de empresdario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais”.
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Ora, a incidéncia do regime basico de Direito Comercial & entidade estatal
organizada como empresa era uma decorréncia do proprio sistema de Direito Privado. Essa
sistematica juridica ndo se subordina a natureza da atividade desempenhada. Ou seja, o proprio
Direito Comercial considera irrelevante determinar se a atividade objeto da exploragdo consiste

no fornecimento de bens ou na prestagao de servigos.

9.3.3. A entidade estatal organizada como empresa privada.
Portanto, as entidades estatais organizadas como empresa foram subordinadas
formalmente pela Lei 13.303 ao regime correspondente, afastando-se a relevancia da natureza

do objeto da atividade.

9.3.4. A entidade estatal nio organizada como empresa.

Nada impede, no entanto, que a entidade estatal ndo esteja organizada como
empresa. Assim se passard, por exemplo, nas hipdteses em que a dita entidade atuar como uma
longa manus da propria Administragao Publica — valendo-se, inclusive, das prerrogativas e dos
procedimentos inerentes ao Direito Administrativo. Em tais hipoteses, a entidade nao se
subordinard a Lei 13.303, eis que ndo exercitard atividade organizada para a produgdo ou

comercializacdo de bens ou prestacdo de servigos.?

10. Conclusao: a constitucionalidade da solucio.

O modelo consagrado na Lei 13.303 ndo ¢ incompativel com a Constitui¢ao, ainda
que possa ser heterodoxo em face da doutrina cldssica do Direito Administrativo. A
Constituicdo ndo consagrou distingdo especifica, rigida e insuperavel entre as estatais
exploradoras de atividade econdmica e as prestadoras de servigo publico. Essa diferenciagao
foi delineada na prética e pelo trabalho da doutrina.

A Lei 13.303 contemplou solu¢do adequada a evolu¢do das circunstancias
econOmicas. Ela deixou de lado a distingdo fundada na natureza da atividade e reconheceu que

a diferenciacdo entre exploracdo de atividade econdmica e prestagao de servi¢o publico tornou-

ZDeve-se ressaltar que a forma de sociedade andnima ndo apresenta relevancia para determinar a qualificagdo da
entidade como empresa. Essa adverténcia ¢ relevante porque a generalidade das entidades estatais esta constituida
sob forma de companhia.
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se insuficiente para determinar o regime juridico aplicavel as entidades estatais dotadas de
personalidade de direito privado. O reconhecimento da submissdo das sociedades estatais,
quando organizadas sob forma empresarial, as normas de Direito Comercial representa uma
evolugdo ndo apenas compativel com a Constituicdo, mas indispensavel a sua atuacao eficiente

como sujeitos privados.
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