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AS ESTATAIS ENDOGENAS: REFLEXOES DOUTRINARIAS SOBRE A
NATUREZA JURIDICA DE UMA VELHA (DES)CONHECIDA

Marcus Vinicius de Barros Magalhdes RIBEIRO*
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flexbes sobre o(s) regime(s) juridico(s) das empresas estatais que
desempenham atividades enddgenas; 5 Consideracbes finais; 6
Referéncias bibliogrdficas.

1. Introducao

As empresas estatais - empresas publicas e sociedades de economia mista - vém de-
sempenhando relevantes fun¢des no contexto social brasileiro, seja como instru-
mentos de atuacdo direta do Estado em diferentes setores produtivos da economia,
seja levando a cabo servicos e politicas publicas de maior relevancia para a concre-
tizacdo de direitos fundamentais inscritos na Constituicao da Republica Federativa
de 1988.

Nao a toa, segundo boletim da Secretaria de Coordenacdo e Governanca das Empre-
sas Estatais (SEST) do Ministério da Economia, no ano de 2021 um total de 158 em-
presas estatais, inclusive subsidiarias, integravam a Administracao Indireta apenas
em ambito federal, exercendo atividades em areas tao dispares como Comunicagoes,
Transporte, Setor Financeiro, Petréleo, Gas e Derivados, Desenvolvimento Regional,
Saude e Industria e Transformagdo (BRASIL, 2022, slides 5 e 6).

O presente trabalho busca agregar, na medida do possivel, uma analise acerca das
diferentes perspectivas, classificacdes e tratamentos juridicos conferidos pela dou-
trina patria a um tipo especifico de estatal denominada de enddgena, sistemati-
zando-os. A tarefa empreendida, porém, ndo sera facil, porquanto tal espécie de en-
tidade estatal ainda recebe parca atengdo da comunidade juridica brasileira, o que
se reflete no carater breve e sucinto das observacdes feitas até entdo por juristas de
escol ao abordar tal temadtica - isso quando chegam a tanto - apesar de sua grande
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relevancia pratica para o funcionamento e organizagdo de distintos entes governa-
mentais.

Procura-se aqui, outrossim, com esteio na exploragdo doutrindria a ser empreen-
dida, construir regime juridico proprio para esta espécie de estatais, reconhecendo-
a como categoria autdbnoma, capaz de superar a férmula dicotdmica que propugna a
existéncia de basicamente dois modelos estaticos e estanques de empresas publicas
e sociedades de economia mista, quais sejam, o daquelas que exploram atividade
econdmica em sentido estrito - seja em regime de concorréncia no mercado, seja por
meio de monopdlio publico - e 0 das que prestam servico publico, cada um com perfil
constitucional e legal igualmente predeterminados.

Trata-se, portanto, de langar luz e examinar criticamente reflexdes doutrinarias so-
bre fendmeno que se mostra presente de longa data, mas cujo reconhecimento e te-
orizacdo mais profundos pela ciéncia do direito administrativo brasileiro remanesce
insatisfatério. Ou seja, a empresa estatal endégena consubstancia-se até entdo, infe-
lizmente, em uma velha (des)conhecida do corpo juridico nacional.

Pois bem, para se atingir o objetivo aqui exposto, impende, em primeiro lugar, tecer
breves consideracdes sobre o conceito de estatal enddgena, assentando-se a base
terminolégica a ser empregada ao longo deste artigo, de modo a se evitar confusdes
quando do emprego desse vocabulo.

2. O conceito de empresa estatal endogena

As empresas estatais, em apertada sintese, compreendem o conjunto de entidades
integrantes da Administracdo Indireta da Unido ou de algum Estado, Municipio ou
do Distrito Federal, cujas criacdes sejam autorizadas por lei especifica, marcadas por
regime juridico de direito privado com derrogac¢des de direito publico (MENDONCA,
2014, p. 221), inclusive de indole constitucional, e que tenham por escopo o desen-
volvimento de alguma atividade econdémica lato sensu, a ser entendida como aquela
em que ha "circulagdo de bens e/ou servicos do produtor ao consumidor final"
(ARAGAO, 2013, p. 169).

No mais, podem ser divididas em duas espécies, quais sejam, em empresas publicas,
de capital social integralmente detido por entes do Estado, e em sociedades de eco-
nomia mista, que contam com a participacdo privada no capital, desde que suas
acOes com direito a voto pertengam em sua maioria a ente do Estado? ou este possua
algum outro "mecanismo assecuratdrio do poder de mando" (ARAGAO, 2017, p. 132-
148).

! Por cedico, a composi¢do subjetiva do capital n3o é o Unico fator de divergéncia entre essas duas espé-
cies de estatais, podendo-se mencionar também as diferentes formas societarias permitidas para cada
uma delas e os distintos foros competentes para ajuizamento de suas demandas (OLIVEIRA, 2015, p. 120).
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Ambas as espécies de estatais tém estatuto juridico regulado pela Lei n?
13.303/2016, diploma que atribui a elas defini¢des sucintas em seus Arts. 32, caput
e paragrafo unico? e 49, caput3, além de dispor, de modo mais homogéneo possivel,
sobre seus regimes societarios, normas de licitagdes e contratos e até mecanismos
de fiscalizacao pelos 6rgdos de controle. O referido Estatuto é ainda complementado
por regras dispostas no vetusto Decreto-Lei n? 200/67, cujas normas continuam a
reger, segundo Marcio lorio Aranha, as relagdes administrativas externas a gestdo
societaria destas empresas, dentre as quais suas hipoteses de dissolucdo e incorpo-
racao, disposicao orcamentaria e vinculacao ministerial (ARANHA, 2017, p. 59).

Do ponto de vista doutrinario, quando se atribui a alguma estatal a qualificagdo de
endogena, esta-se a dizer que essa possui atuacao voltada ao fornecimento de bens
e servicos ao proprio Estado (ARAGAO, 2017, p. 71-77; MENDONCA; PRISCO, 2012,
p. 8-10; MENDONCA; CYRINO, 2019, p. 56-57; SILVA, 2018, p. 162-166). A mesma
doutrina também a adjetiva, por vezes, de estatal de suporte a atuagdo administra-
tiva (FREIRE, 2013, p. 176-179) ou de apoio administrativo (JUSTEN FILHO, 2011,
p. 260; BASTOS; MORAES, 2008, p. 22-24)4. Nesta linha, Marcal Justen Filho afirma
categoricamente que certas "entidades da Administragdo indireta, dotadas de perso-
nalidade juridica de direito privado, dedicam-se a fornecer utilidades a outros entes
administrativos" (JUSTEN FILHO, 2011, p. 264), ou seja, tém por "objeto [...] satisfazer
necessidades do préprio Estado" (JUSTEN FILHO, 2011, p. 260), atuando, destarte,

2"Art. 32 - Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacdo
autorizada por lei e com patrimonio préprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Paragrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permanec¢a em propriedade da Unido, do Estado,
do Distrito Federal ou do Municipio, sera admitida, no capital da empresa publica, a participagao de outras
pessoas juridicas de direito publico interno, bem como de entidades da administragao indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios."

3"Art. 42 - Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com cria¢do autorizada por lei, sob a forma de sociedade an6nima, cujas acGes com direito a voto perten-
¢am em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da adminis-
tracdo indireta."

4 Henrique Motta Pinto, por sua vez, destaca a possibilidade de estatais desempenharem, dentre outras,
“atividades de apoio a administragdo publica” (PINTO, 2010, p. 226). Interessante trazer a baila, outros-
sim, a classificacdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que categoriza a administragdo publica, segundo
a natureza dos interesses subjacentes as func¢des por ela desempenhadas, em extroversa e introversa.
Segundo o autor, a administragdo extroversa liga-se a gestdo externa de interesses dos administrados,
através do desempenho de suas atividades-fim, voltadas ao atendimento e satisfacdo direta dos anseios
da sociedade, a incluir o exercicio do poder de policia, a prestacdo de servicos publicos e a intervengdo no
ordenamento econémico e social. Por sua vez, a administragdo introversa volta-se a consecugao de inte-
resses institucionais, instrumentais, do estado, com intuito de apoiar e permitir o desempenho de suas
atividades-fim. Portanto, essa Ultima espécie de administragdo liga-se precipuamente a gestdo interna do
patriménio, pessoal e finangas do Estado (MOREIRA NETO, 2014, p. 128-133). Seguindo tal linha de raci-
ocinio, pode-se afirmar que as atividades desempenhadas pelas estatais enddgenas, visto que voltadas
a0 apoio ao aparato estatal para melhor desempenho de suas atividades-fim, seriam afeitas ao campo da
administragao introversa.
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em seu suportes. José Vicente Santos de Mendonca e Alex Vasconcellos Prisco, em
reforco, entendem por Estatais endégenas "as que atuam prestando servigos para a
Administragdo [...]' (MENDONCA; PRISCO, 2012, p. 1).

Outrossim, Alexandre Santos de Aragdo, apos definir o fornecimento endégeno
como atividade de autoprestacao ou autofornecimento de bens e servicos pelo po-
der publico, desempenhada tanto no bojo de sua Administracdo direta quanto indi-
reta, o que inclui, por decorréncia, empresas publicas e sociedades de economia
mista (ARAGAO, 2017, p 72), aponta premissa importante que integrara o conceito
de endogenia a ser aqui seguido: para serem consideradas enddgenas, as sociedades
governamentais devem ter objetos sociais direcionados ao atendimento exclusivo,
ou, ao menos, proximo da exclusividade, de necessidades da Administragdo. Dessa
forma, o fornecimento de eventuais utilidades a agentes privados por tais entidades
deve possuir reduzida - ou, preferencialmente - nula expressdo (ARAGAO, 2017, p.
76-77).

Tal entendimento vai inclusive ao encontro do disposto no Art. 122 da Diretiva
2014/24/UE, que estabelece, no ambito da Unido Europeia, requisitos para caracte-
rizagdo de uma relagdo intestina entre entidades do setor publico, capaz de dis-
pensa-las da realizacdo de procedimento concorrencial com a finalidade de celebra-
cdo de contratos administrativos. Dentre esses requisitos encontra-se justamente o
da necessidade de alto percentual (80%) das atividades da pessoa coletiva contra-
tada serem dedicadas ao desempenho de fun¢des a ela confiadas pelo ente publico
que a controle.

Voltando ao ordenamento brasileiro, veja-se que os incisos VIII e XVI do Art. 24 da
Lei 8.666/93¢ exigem, como requisito de dispensa de licitacao para celebrac¢do de

5> O ilustre administrativista aborda em diversas obras e artigos de sua autoria a tematica das atividades
enddgenas e, por consectario, das empresas estatais dedicadas a presta-las, o que sera de grande valia
para os topicos posteriores (JUSTEN FILHO, 2006, p. 124; 2012, p. 27 e 356; 2018, p. 9).

6 A hipétese de dispensa de licitacdo prevista no Art. 24, inciso VIl da Lei 8.666/93, referente a aquisic3o,
por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servigos prestados por drgdo ou
entidade que integre a Administracdo Publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em data
anterior a vigéncia desta Lei, desde que o prec¢o contratado seja compativel com o praticado no mercado,
foi mantida, em linhas gerais, pela Lei 14.133/21 (a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos),
mais precisamente em seu Art. 75, inciso IX. Houve, porém, com o novel diploma licitatério, a supressao
da exigéncia de que o 6rgao ou ente enddgeno tivesse sido criado em data anterior a vigéncia da Lei de
Licitagdes. Dessa forma, sob o regime da Lei 14.133/21, a pessoa juridica de direito publico interno pode
contratar, com dispensa de licitacdo, 6rgdo ou ente administrativo de suporte criado a qualquer tempo,
seja anterior ou posteriormente a vigéncia de tal ato normativo. Por sua vez, o Art. 24, inciso XVI da Lei
8.666/93, que permite a dispensa de licitacdo para a impressado dos didrios oficiais, de formulérios padro-
nizados de uso da administragao, e de edi¢Ges técnicas oficiais, bem como para prestagao de servigos de
informatica a pessoa juridica de direito publico interno, por érgaos ou entidades que integrem a Adminis-
tracdo Publica, criados para esse fim especifico, ndo encontra equivalente normativo na Lei 14.133/21.
Entretanto, entende-se aqui que a hipotese de dispensa prevista no Art. 75, inciso IX da Lei 14.133/21 é
genérica e abrangente, referindo-se as contratagdes com 6rgdos e entes administrativos endégenos em
geral, a abarcar, portanto, integralmente aquela anteriormente prevista no inciso XVI do Art. 24 da Lei
8.666/93, sobretudo se considerado que o limite temporal previsto no Art. 24, inciso VIl da Lei 8.666 ndo
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determinados contratos entre pessoas integrantes da Administragdo Publica?, que o
6rgao ou pessoa estatal contratada tenha sido constituida com a finalidade especi-
fica de fornecimento de bens ou servicos para entidades do préprio Estado.

Evita-se, in casu, que alguma estatal (ou outro destinatario dessas normas) possa
aproveitar-se de sua condi¢cdo de fornecedora "end6gena"” para fins de alavancagem
em mercado concorrencial, desviando-se de seu proposito e foco maior de servir de
apoio a execucdo de atividades de relevante interesse social e publico pelo Estado,
instrumentalizando este tltimo em prol de outros objetivos privadoss.

Em suma, pelas consideragdes expendidas, pode-se dizer que Empresas Estatais En-
dogenas (ou de Apoio ou Suporte) sao aquelas empresas publicas e sociedades de
economia mista cujas atividades sociais sejam exclusivas, ou ao menos, precipua-
mente, voltadas a prestacdo ou fornecimento de bens e servicos a préopria Adminis-
tracdo, auxiliando-a na consecuc¢ao de suas atividades-fim, consistentes na satisfa-
cdo de interesses publicos®.

Fixado o conceito base, prosseguir-se-a rumo a celeuma doutrinaria que domina o
estudo do regime juridico dessa espécie de estatal?o.

mais encontra paralelo na redagdo do supramencionado Art. 75, inciso IX do mais recente Estatuto de
Licitagdes e Contratos Administrativos.

7 Para Marcal Justen Filho, a rigor, ndo haveria - a0 menos no que concerne ao inciso VIl do Art. 24 -
verdadeira hipotese de dispensa de licitagdo, pois tal procedimento concorrencial sequer seria, em sua
origem, obrigatdrio, por ndo envolver a potencial contratagdo de um terceiro, alheio a estrutura estatal,
conforme pede o Art. 29, caput, da Lei 8.666/93 para que se atraia a exigéncia de licitagdo prévia a cele-
bracdo de contrato administrativo (JUSTEN FILHO, 2012, p. 362).

8 Alexandre de Aragdo, inspirado pelos ensinamentos de Marcal Justen Filho, afirma, com raz3o, que o
exercicio por empresa estatal supostamente enddgena de atividades de relevante monta em mercado
concorrencial poderia leva-la a "vender os seus produtos ou servigos por pre¢o mais caro a Administracao
Publica (sem licitagdo) para compensar a pratica de pregos mais reduzidos no mercado [...]" (ARAGAO,
2017, p. 76).

® Podem ser citados como exemplos de empresas estatais que se encaixam em tal definicio a Empresa
Brasileira de Pesquisa Agropecudria (EMBRAPA), j3 mencionada acima; a Empresa Brasileira de Admi-
nistracdo de Petrdleo e Gas Natural — Pré-Sal Petréleo S.A. (PPSA) e a Empresa de Planejamento e Lo-
gistica S.A. (EPL), analisadas abaixo; a VALEC Engenharia, Construcdes e Ferrovias S.A., cuja atividade
precipua, segundo Art. 82, §12 da Lei Federal n2 11.772/08, é a construcdo e exploragdo de infraestrutura
ferrovidria que lhe tiver sido outorgada pela Administragdo Publica; a Amazonia Azul Tecnologias de De-
fesa S.A. (AMAZUL), que, conforme Art. 52 da Lei Federal n2 12.706/12, tem por objetos a promogao,
desenvolvimento, absorc¢do, transferéncia e manutengéo de tecnologias necessarias a construcdo de sub-
marinos destinados a Marinha do Brasil e ao desempenho de suas atividades nucleares; e a Empresa de
Tecnologia e Informacgdes da Previdéncia Social (DATAPREV), cuja criacdo foi autorizada pela Lei Federal
n? 6.125/74, destinando-se a implementacdo de solu¢des em tecnologia da informac&do necessarias a boa
conducado dos servigos e programas publicos relacionados a seguridade social.

10 |nfelizmente, varias outras questdes conceituais de grande importancia acerca das empresas endégenas
e da atividade que desempenham mostram-se ausentes das reflexdes doutrinarias patrias, ou entdo, re-
cebem delas pouca ateng¢do. Exemplo de tal lacuna diz respeito a necessidade ou ndo de vinculo federativo
horizontal para a qualificacdo de uma relagdo juridica como enddgena. Afinal, referida relacdo s6 se ma-
nifesta enquanto tal nos casos que envolvam drgdos e pessoas juridicas de um mesmo ente politico-fede-
rativo? Ou, ao revés, e. g., empresa publica pertencente a Unido que forneca certos bens em carater de
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3. A moldura juridica dicotémica aplicada as estatais enddgenas

E possivel afirmar, com esteio em magistério de Vitor Rhein Schirato, a existéncia de
largo setor da doutrina brasileira que adere ao posicionamento segundo o qual ha
verdadeira divisdao estanque entre os tipos de atividades exercidas por uma empresa
estatal: ou determinada atuacao dessa se encaixa na categoria de atividade econo-
mica stricto sensu - monopolizada ou concorrencial - ou na de servigo publico!l. Des-
tarte, na esteira deste raciocinio, tais sociedades, conforme a atividade desempe-
nhada, serdo invariavelmente prestadoras de servigo publico ou exploradoras de
atividade economica stricto sensu, cada qual vinculada a um regime juridico igual-
mente prefixado e estanque determinado por tais atividades.

Neste topico serdo trazidas a baila as opinides de publicistas que inserem o fend-
meno da estatal endogena neste contexto dicotdmico maior, seja para atribuir-lhe o
rétulo de espécie de um dos dois géneros acima indicados, seja para, reconhecendo-
a como género apartado de empresa estatal, equiparar, contudo, seu regime juridico
ao predeterminado para uma das duas categorias ja conhecidas e sedimentadas dou-
trinariamente.

Antes, todavia, impende delimitar o que se deve entender, na perspectiva da ciéncia
do direito administrativo, por "atividade economica stricto sensu", "monopélio pu-
blico" e "servico publico", bem como quais sao as principais caracteristicas e conse-
quéncias atribuidas aos regimes juridicos construidos a partir dessas nogdes e apli-

cados as sociedades do setor publico.

3.1. As nogées de atividade econémica stricto sensu, monopdlio publico e servigco publico:

conceitos e reflexos na seara das empresas estatais

exclusividade a um determinado municipio desempenha atividade de apoio e, assim, pode ser conside-
rada enddgena? Caso esta mesma sociedade empresarial fosse titularizada por distintas unidades da fe-
deragdo, eventual vinculo enddgeno se faria presente em relagdo a todas elas? Sdo inimeras as duvidas.
Alexandre Santos de Aragdo, a titulo de ilustracdo, parece entender que apenas as pessoas que atuarem
em prol da unidade federativa especifica que as houver instituido podem ser qualificadas como enddge-
nas, conforme esposado no trecho a seguir: "Assim, um bem fornecido por uma sociedade de economia
mista ou uma autarquia ao ente federativo dela instituidor ndo deixa de ser, nessa acepg¢do, um forneci-
mento de bem do Estado para o préprio Estado" (ARAGAO, 2017, p. 72). Insta salientar ainda a posicdo
de Margal Justen Filho no sentido de considerar ndo ser necessaria licitacdo ou sequer configurar efetivo
contrato o liame que eventualmente se estabeleca entre pessoas juridicas de distintas drbitas federativas
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 362). Entretanto, ressalte-se que em nenhum momento o referido autor deno-
mina expressamente potenciais relagdes desta espécie como "enddgenas".

11 Nas exatas palavras do ilustre Professor, "[é] entendimento cristalizado na doutrina brasileira uma apar-
tacdo das atividades empreendidas pelas empresas estatais entre servigos publicos e atividades economi-
cas. Segundo posicionamento largamente majoritario, as empresas estatais existiriam para prestar um
servico publico ou para explorar uma atividade econdmica" (SCHIRATO, 2016, p. 56). Neste sentido, exem-
plificativamente, Figueiredo (1994, p. 68-69), Meirelles (2009, p. 67), Mello (2011, p. 198-199), Gasparini
(2012, p. 492-516) e Di Pietro (2008, p. 426).
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O primeiro passo para a boa compreensdo das noc¢oes de atividade econ6mica stricto
sensu explorada pelo Estado, monopdlio publico e servico publico é ter em mente
que, em verdade, todas as trés configuram espécies de atividade econémica, se en-
tendida em um sentido amplo ou lato sensu (GRAU, 2010, p. 99-103)12, a abarcar
toda operacdo produtiva voltada a gestao de recursos escassos para atendimento de
anseios pessoais ou coletivos (JUSTEN FILHO, 2011, p. 658). Pode ser também con-
ceituada, nas palavras de Alexandre Santos de Aragdo - inclusive ja apresentadas em
topico anterior - como a atividade destinada a "circulagdo de bens e/ou servigos do
produtor ao consumidor final" (ARAGAO, 2013, p. 169).

Em sequéncia, servigo publico nada mais seria, ainda seguindo o magistério do cele-
brado administrativista, que “[...] a atividade econémica lato sensu que o Estado toma
como sua em razdo da pertinéncia que possui com necessidades coletivas" (ARAGAO,
2013, p. 475). De modo melhor detalhado, em uma concepg¢do restrita, mais ade-
quada a delimitacdo dessa nogao?3, o servico publico consistiria em atividade pres-
tacional obrigatoria, prevista em sede constitucional ou legal, de titularidade estatal,
seja em carater exclusivo ou ndo, desempenhada diretamente ou mediante delega-
¢do, de forma gratuita ou remunerada, direcionada a suprir necessidades de indivi-
duos determinados!4 - passiveis de identificacao e cuja fruicdo possa ser quantifi-
cada - com finalidade maior de dar concretude a direitos fundamentais e alcancar o
bem-estar coletivo (ARAGAO, 2013, p. 143-157).

Tal concepgdo, compreende, destarte, tanto os chamados servigos publicos econd-
micos, remunerados por taxa ou tarifa cobradas diretamente de seus usudrios e de
titularidade reservada apenas ao poder publico (e.g. os previstos no Art. 21, XI e XI]I,
"b", da CRFB/88 - respectivamente servigos de telecomunicacao e energia elétrica),
quanto os sociais, em regra gratuitos e de titularidade tanto do Estado - que tem o
dever juridico de presta-los - quanto de agentes privados, que podem exercé-los a

12 Eros Grau (2010, p. 99-103) trata a noc3o de atividade econdmica em sentido amplo como express3o
conversivel a de "Ordem Econdmica" prevista no Art. 170, caput, da CRFB/88. A titulo de curiosidade,
entende também que o género atividade econ6mica em sentido amplo abrange ndo apenas as espécies
atividade econémica em sentido estrito e servigo publico, mas também atividades ilicitas - atividades eco-
ndémicas em sentido amplo de exercicio vedado por lei, tal como o comércio de certas substancias entor-
pecentes.

13 para Aragdo (2013, p. 138-143), a acepcdo restrita seria a "mais operacional, por contemplar um con-
junto de atividades [...] que, apesar de ndo terem regime juridico idéntico [...], possuem um minimo sa-
tisfatorio de pontos em comum ('unidade de sentido') capaz de justificar sua inclusdo no mesmo conceito
[...]", raciocinio com o qual aqui se concorda.

14 Como se verd em subtdpico abaixo, Marcal Justen Filho adota posi¢do sensivelmente diversa, porquanto
afirma que o servigco publico se destina a pessoas indeterminadas. Segundo ele, "[n]ao é servigo publico a
atividade em que os beneficios ndo sejam oferecidos a um nimero indeterminado de potenciais benefi-
ciarios" (JUSTEN FILHO, 2011, p. 691). Maria Sylvia Zanella di Pietro e Hely Lopes Meirelles asseveram, por
seu lado, que o conceito de servigo publico ndo abarca somente as prestagGes passiveis de usufruto dire-
tamente pelos administrados, mas igualmente as que apenas mediatamente os beneficiem, como seria
justamente o caso dos servigos publicos administrativos, prestados pelo Estado para atendimento de
suas proprias necessidades (DI PIETRO, 2008, p. 92; MEIRELLES, 2009, p. 335).
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titulo proprio, sem necessidade de se investirem na condicdo de delegatarios publi-
cos (e.g. o previsto nos Arts. 208 e 209 da CRFB/88, referentes a educacao).

Por seu lado, a atividade econdmica stricto sensu ou propriamente dita (JUSTEN
FILHO, 2011, p. 657) explorada por entes publicos envolve, outrossim, o forneci-
mento e circulacdo de utilidades - bens e servicos. Todavia, conquanto encerre, em
alguma medida, a realizacdo do interesse publico, tal atua¢do nao se relaciona, se-
gundo Alexandre de Aragao, "diretamente com o bem-estar da coletividade, mas sim
a razoes fiscais, estratégicas ou economicas (p. ex.: o petréleo, o jogo; em alguns paises,
o tabaco, etc.)” (ARAGAO, 2013, p. 399), o que a difere do servico publico. Acresce
Margal Justen Filho que, a despeito de tanto a atividade econ6mica propriamente
dita quanto o servigo publico serem formas de intervengdo estatal direta na econo-
mia, ao contrario deste, aquela ndo se vincula diretamente a satisfacdo de direitos
fundamentais consagrados na lei maior (JUSTEN FILHO, 2011, p. 657)15.

Em remate, ressalte-se que a atividade econdmica stricto sensu pode se dar em con-
texto concorrencial, no qual a Administragdo disputa com players privados a prefe-
réncia do consumidor - pessoa fisica ou juridica - por bens e servigos, ou monopo-
listico (monopdlio publico), em que sua titularidade pertence somente ao Estado,
tornando-a infensa a livre-iniciativate.

Com relagao ao regime juridico-constitucional aplicavel a cada uma dessas nogdes,
tém-se a seguinte categorizacdo doutrinarial:

(a.1) A exploragao direta de atividade econémica propriamente dita (Stricto
Sensu ou em sentido proprio) em sede concorrencial pelo Estado encontra sua ma-
triz normativa maior no Art. 173, caput e paragrafos, da CRFB/88. Por via de conse-
quéncia, empresas estatais que atuem desenvolvendo-a, além de terem sua criacao

15 Em aparente contradi¢3o, porém, em outro trecho da mesma obra, Margcal afirma ser possivel cogitar
de atividade econdmica propriamente dita ligada direta e imediatamente a satisfacdo de determinados
direitos fundamentais, desde que estes possam ser adequadamente satisfeitos em regime de livre-inicia-
tiva privada (JUSTEN FILHO, 2011, p. 658-659).

16 Enfatize-se que monopdlio ndo implica necessariamente em que apenas o Estado, através de sua admi-
nistragdo direta ou indireta, possa exercer a atividade objeto de reserva. Eventualmente, em hipéteses
constitucionalmente previstas, um ou mais particulares poderdo desempenha-la, porém nunca a titulo
préprio, e sim por instrumento de delegacdo do poder publico, ao contrario do que ocorre em regime de
livre-iniciativa. Conforme assevera Alexandre de Aragdo: "[...] devemos nos lembrar da classica diferenci-
acdo entre monopdlio e exclusivo: o primeiro [monopdlio] diz respeito a titularidade em si da atividade,
e o segundo [exclusividade] apenas a auséncia de pluralidade de possiveis exercentes da atividade, que
continua tendo o Estado como titular" (ARAGAO, 2017, p. 108).

170 foco concentra-se nas distingdes entre os regimes juridicos das diferentes categorias de empresas
estatais. Ha, porém, convergéncia de inUmeras outras regras e principios, que independem das atividades
exercidas por elas, como, p. ex., a vinculagdo aos principios gerais da administracdo publica (Art. 37, caput,
CRFB), a necessidade de realizacdo de concurso publico para contratacdo de pessoal (Art. 37, Il, CRFB), a
aplicacdo do regime celetista aos seus servidores, etc.
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e funcionamento condicionados ao atendimento de imperativo de seguranca nacio-
nal ou relevante interesse coletivo8, devem, de idéntico modo, submeter-se a pari-
dade de regime, tanto nos dnus quanto nos bénus (ARAGAO, 2017, p. 115-117), com
a iniciativa privada, evitando-se, sobremodo, praticas concorrenciais desleais em
detrimento dos agentes privados e imprimindo maior eficiéncia ao ente publico in-
cumbido da tarefa produtiva.

Portanto, veda-se as sociedades governamentais nesses casos a concessao de quais-
quer beneficios legais que ndo sejam extensiveis aos privados, como os de indole
tributarial?, patrimonial, processual e civel. Em contrapartida, a Constituic¢do, atra-
vés dos Arts. 22, XXVII e 173, §19, III, permite a edicao de estatuto licitatério dife-
renciado e mais flexivel para elas2?, de modo a viabilizar o desempenho de ativida-
des-fim e imprimir-lhes maior eficiéncia em um cenario de concorréncia (MELLO,
2011, p. 208-210). Vale notar, contudo, que a regra da paridade é excepcionada em
algumas circunstancias por normas de indole constitucional estruturantes da Admi-
nistracdo Publica, como, e. g.,, a obrigatoriedade de realizacdo de concurso publico
para contratacdo de pessoal - Art. 37, II, CRFB - e a submissao a fiscalizagdo e con-
trole de Tribunal de Contas - Art. 71, II, CRFB (MELLO, 2011, p. 201-204).

(a.2) A exploracao direta de atividade econémica propriamente dita por meio
de monopolio, ao revés, nao submete o Estado a qualquer regra de equiparagdo com
o corpo normativo incidente sobre empreendimentos econémicos privados. Logo,
privilégios juridicos podem ser concedidos pela Administracao a empresas publicas
e sociedades de economia mista as quais dada atividade reservada tenha sido atri-
buida, porquanto sua titularidade é imputada ab origine pelo ordenamento a esfera
estatal.

Em tese, as regras pertinentes a procedimentos licitatérios seriam as mesmas apli-
caveis as entidades de direito publico, ja que o referido Art. 173, §1¢, II], ndo incidiria
aqui. Tal afirmacao, todavia, com o advento da Lei 13.303/2016 - que instituiu esta-
tuto juridico destinado as empresas estatais - ndo encontra mais respaldo pratico.
Observe-se, nesse sentido, que as normas referentes tanto a licitagdes quanto a con-
tratos de estatais estdo inseridas no titulo II de tal lei, o qual expressamente estende
suas disposicdes aquelas que explorem atividade econO6mica sujeita ao regime de
monopolio.

18 A imprescindibilidade quanto ao preenchimento de um desses dois requisitos - imperativo de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo - alids, conceitos juridicos indeterminados, para que o Estado
possa atuar em setor econGmico sujeito a livre-iniciativa privada e a livre-concorréncia consubstanciam
manifestacdo do principio da subsidiariedade da intervengao do Estado na economia (MENDONCA, 2014,
p. 260-282).

19 Especificamente quanto a concessdo de beneficios tributarios, cf. Art. 173, §22, CRFB/88.

20 Entretanto, na pratica, a Lei 13.303/2016 - Estatuto Juridico da Empresa Publica, Sociedade de Economia
Mista e de suas subsididrias - procurou, na medida do possivel, homogeneizar as regras licitatorias e de
contratacdo aplicdveis tanto as estatais exploradoras de atividade econdmica stricto sensu - concorrencial
e monopolistica, quanto as prestadoras de servico publico.

RDDA, vol. 10, n. 1, 2023



RIBEIRO, Marcus Vinicius de Barros M. As estatais enddgenas: reflexdes doutrinarias (...). 189

Saliente-se, no mais, que o rol de monopolios é taxativamente previsto na Carta
Magna, mais precisamente em certas normas constantes dos Arts. 20, 21, XXIII, 176
e 177 (ARAGAO, 2013, p. 169), ndo podendo quaisquer outros serem instituidos por
simples iniciativa do legislador?1.

(b) A prestacao de servigo publico ampara-se em uma série de dispositivos
espraiados por toda a Constitui¢do, sendo um de seus principais o Art. 175, que trata
daqueles "reservados ao Estado e consequentemente vedados a iniciativa privada
salvo delegacdo [...]" (ARAGAO, 2013, p. 143), conferindo ainda 2 lei as missdes, den-
tre outras, de instituir e regular o regime de empresas concessiondrias e permissio-
ndrias dessa atividade, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao e sua
politica tarifaria. Consoante consignado supra, ha largo setor doutrinario que afirma
a possibilidade de empresas estatais prestarem servigos publicos, sobretudo de con-
teudo econdmico (SCHIRATO, 2016, p. 64; ARAGAO, 2013, p. 122).

Nao obstante, nada impede que essas sejam também empregadas como instrumento
para a execucdo de servicos publicos de carater social, gratuitos (ou altamente sub-
sidiados) e ndo exclusivos, encontrados em varias normas constitucionais vincula-
das, em regra, a ordem social (Titulo VIII da CRFB), como por exemplo, as dos Arts.
198 e 211 dalei maior22. Cabe a Administragdo Publica a prerrogativa de langar mao
do instrumental que, dadas as circunstancias concretas, pareca-lhe mais adequado
a melhor servir ao interesse publico. Assim, caso entenda pela necessidade de pau-
tar sua conduta na execugdo de politicas sociais por maior flexibilidade, pode ela
optar pela forma empresarial23.

Por ser de titularidade do Estado, o servigo publico, assim como a atividade econo-
mica stricto sensu monopolizada, nao fica submetido a clausula de paridade com a

21 Veja-se que essa é a opinido sustentada por grande parte da doutrina brasileira, consoante informa,
inclusive, Alexandre Santos de Aragdo: "Uma importante diferenga formal dos monopdlios publicos em
relacdo a outras atividades econémicas exploradas pelo Estado €, segundo a doutrina majoritaria, o fato
de eles ndo poderem ser criados por lei, existindo apenas os monopdlios publicos ja previstos na CF"
(ARAGAO, 2013, p. 170). H34, contudo, tese divergente, sustentada por José Vicente Santos de Mendonga
(2014, p. 295-300).

22 Dentre exemplos de “empresas publica sociais”, de finalidade n3o lucrativa, tem-se o Hospital de Clini-
cas de Porto Alegre - HCPA, o Grupo Hospitalar Conceigdo — GHC, e a Empresa Brasileira de Servigos Hos-
pitalares — EBSERH (CUNHA JUNIOR; AURELIANO JUNIOR, 2015, p. 89-106). De fato, ndo ha qualquer ébice
constitucional ao emprego da forma empresarial pelo Estado para prestacdo dessa espécie de servigos
publicos, fato reforcado pelas constatacdes de que, (a) aos particulares, mesmo que em carater suple-
mentar, € licito prestar, a titulo préprio, atividades de mesmo conteldo, inclusive sob tal forma juridica,
visando, portanto, a distribuicdo de lucros e dividendos; (b) conforme prelecionam Henrique Motta Pinto
e Mario Engler Pinto Junior, a sociedade governamental esta autorizada a "flexibilizar a finalidade lucra-
tiva para atendimento do fim publico que Ihe é peculiar" (PINTO; PINTO JUNIOR, 2013, p. 50-52). Ou seja,
a flexibiliza¢do do objetivo de produgdo de lucro no caso das empresas estatais espanca eventual temor
de interferéncia de objetivos privados na concre¢do de tdo relevantes direitos de dimensao social.

2 H3, entretanto, posi¢3o contraria, de lavra de Marcos Juruena Villela Souto, no sentido da vedacdo a
gue empresas estatais possam ser empregadas na prestacdo de servicos publicos, com base no Art. 173,
CRFB (WILLEMAN; MARTINS, 2015, p. 193-195).
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iniciativa privada constante do Art. 173, CRFB. De outro lado, por se destinar pre-
ponderantemente ao atendimento de interesses publicos e a satisfacao de direitos
fundamentais, o poder publico é compelido, a direta ou indiretamente, executa-lo,
pautando-se por principios que, ndo obstante aplicdveis a Administracdo como um
todo, ganham maior énfase quando da gestao desse servico, tais como os da univer-
salidade, igualdade, continuidade, mutabilidade e modicidade (OLIVEIRA, 2015, p.
220-224)24,

As estatais prestadoras de servigos ptiblicos podem, destarte, ser dados beneficios e
imputados 6nus juridicos que nao seriam viaveis em caso de atuagao concorrencial.
Di6genes Gasparini (2012, p. 492-516), representando essa visdo doutrindria,
aponta a viabilidade de outorga a elas de beneficios processuais e tributarios diver-
sos por lei. Ainda, por forca do mencionado principio da continuidade dos servigos
publicos, o patrimdnio especificamente afetado a sua prestacao € inalienavel, impe-
nhoravel e imprescritivel, e sua responsabilidade civil, objetiva, ex vi Art. 37, §62,
CRFB/88. Por seu turno, aplica-se ao procedimento licitatério dessas entidades as
mesmas consideracdes tecidas quando da analise acima acerca dos monopdlios pu-
blicos.

Contudo, para além do nucleo basico de prerrogativas exposto supra, defendido,
como exposto, pela doutrina administrativista majoritaria, ha sensiveis controvér-
sias na ciéncia do direito administrativo em relacao a outras correlatas. Tais conten-
das acabaram potencializadas por precedentes paradigmaticos de lavra do egrégio
Supremo Tribunal Federal. Nos Recursos Extraordinarios n? 229.696/PE (BRASIL,
2000), 225.011/MG (BRASIL, 2000) e 220.906/DF (BRASIL, 2000) a Corte manifes-
tou-se pela impenhorabilidade total de bens e rendas de empresa estatal prestadora
de servicos publicos, subsumindo-a as regras de execugdo judicial por meio de pre-
catorios?s, enquanto que na A¢ao Cautelar 1.550-2/R0O (BRASIL, 2007) e nos Recur-
sos Extraordinarios n? 407.099/RS (BRASIL, 2004), 354.897/RS (BRASIL, 2004),

24 ppesar de elencados como principios "especificos" por grande parte dos manuais de direito administra-
tivo, concorda-se com a posicdo de Alexandre de Aragdo, quando este afirma que eles nada tém de espe-
cificos, nem compde um suposto regime juridico especial destinado apenas aos servigcos publicos, em
contraposi¢do as demais atividades econémicas. A enunciagdo de tais principios tem a fun¢do apenas de
reforgar a importancia de sua aplicagdo nesse setor tematico especifico do direito administrativo. Nas
claras palavras doilustre Professor, "[...] os tais principios dos servigos publicos sdo, na verdade, principios
da administragdo publica. Se formos definir o servigo publico por esses principios, todo Direito Adminis-
trativo serd servico publico" (ARAGAO, 2013, p. 384).

% Importante frisar, contudo, que tal entendimento parece ter sido parcialmente revisto no julgamento
do Recurso Extraordinario n2? 599.628 (BRASIL, 2011) em que se entendeu que, para além da analise da
natureza da atividade desempenhada pela estatal, se atividade econ6mica em sentido préprio ou servico
publico, o enfoque maior para fins de atribui¢do ou ndo do regime especial de precatérios, em verdade,
deveria se voltar para a inser¢do (ou ndo) da empresa em ambiente concorrencial e, ainda, para a pre-
senca (ou auséncia) de intuito de distribuicdo de lucros. Esses novos parametros passaram a ser empre-
gados pelo Supremo Tribunal Federal em diversos outros casos subsequentes, dentre os quais os veicula-
dos pela ADPF n2 437 (BRASIL, 2020) e pela ADPF n2 890 (BRASIL, 2021), em que o Pretdrio Excelso
reconheceu a submissdo ao regime de precatdrios, respectivamente, da Empresa de Assisténcia Técnica
e Extensdo do Ceard (EMATERCE) - responsavel pela prestacédo do servico de assisténcia técnica e extensdo
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363.412 AgR/BA (BRASIL, 2007) e 601.392/PR (BRASIL, 2013), foi reconhecida
imunidade tributaria reciproca, com esteio no Art. 150, §22 da CRFB, ao patrimoénio,
renda e servicos de diversas sociedades governamentais desse tipo (cf. MENDES,
2017, p. 21-42)26.

Ocorre que essa tendéncia jurisdicional de estender regras constitucionais de pro-
tecao da fazenda publica (composta basicamente pela Administracdo Direta, autar-
quias e fundagdes publicas dos entes politicos) a uma categoria especifica de empre-
sas publicas e sociedades de economia mista, mais além do necessario a garantia de
recursos efetivamente ligados a execucao de servigos publicos, "autarquizando-as”,
encontra resisténcia mesmo entre publicistas que trabalham dentro da moldura di-
cotémica aplicada as estatais.

Nesta toada, pode-se nominar, exemplificativamente, Lucia Valle Figueiredo (1994,
p.74-76) e Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 218), juristas avessos a con-
cessdo da imunidade reciproca as entidades empresariais do Estado, independente-
mente da atividade que exercam, ja que o §22 do Art. 150 da Constituicao estende-a
apenas as autarquias e fundagdes publicas?’. Além disso, o ja citado §32 do mesmo
dispositivo obsta expressamente sua incidéncia quando haja contraprestagdo ou pa-
gamento de precos ou tarifas pela pessoa que a pleiteie, fato muito observado na

rural aos nucleos de familias de agricultores no Estado do Ceard, e da Companhia de Saneamento Ambi-
ental do Distrito Federal (CAESB) — cujo objeto é a prestacdo de servigos relacionados ao saneamento
basico. Em ambos os julgados, constatou-se tanto o carater exclusivo das atividades desempenhadas pela
EMATERCE e pela CAESB, pois insertas em campos de atuagdo econdmicos desprovidos de competicdo
com entes privados (seja por restri¢cdes de cunho juridico, seja de cunho material, tal como a existéncia
de monopdlios naturais), quanto a alta concentragdo de seus capitais sociais nas mdos de entes estatais,
o que denota a auséncia de intuito lucrativo. Particularmente, em sede de ADPF n2 387 (BRASIL, 2017),
submeteu-se ao regime de precatérios a Empresa de Gestdo de Recursos do Estado do Piaui S/A
(EMGERPI) — sociedade de economia mista vinculada ao Estado do Piaui, sob o argumento de que (i) ela
presta servigco publico préprio de Estado de natureza ndo concorrencial e (ii) tem seu capital votante de-
tido em quase sua totalidade (mais de 99%) pelo ente federado ao qual se vincula, a evidenciar a auséncia
de intuito de distribuicdo de lucros a terceiros. Vale notar que a EMGERPI desempenha claramente, ao
ver deste trabalho, atividade enddgena, pois, conforme Lei Complementar Estadual n2 83/07, que auto-
rizou sua instituicdo, tal sociedade tem por objetivo a gestao e capacitagdo interna de recursos, mor-
mente humanos, do Estado do Piaui. Portanto, a Suprema Corte, apesar de ndo ter trabalhado com o
conceito de endogenia, estendeu a empresa com tal perfil regime de direito publico.

26 Consigne-se que o Supremo Tribunal Federal vem, no que concerne & concessdo de imunidade reciproca
a empresas estatais, adotando os mesmos parametros enunciados no Recurso Extraordinario n2 599.628
(BRASIL, 2011), referente a possibilidade de submissdo destas ao regime de precatorios. Confira-se, neste
sentido, a decisdo exarada em sede de Agao Civel Originaria n2 3.410 (BRASIL, 2022), em que foi reco-
nhecida a imunidade tributaria prevista no Art. 150, VI, alinea “a” ¢/c §22 da CRFB a Companhia de Sane-
amento de Sergipe (DESO), visto que (i) presta servigo publico essencial e exclusivo, sem concorréncia; (ii)
seu capital social é, em sua quase totalidade, de titularidade do Estado de Sergipe, que detém 99% de
suas ac¢oes, a implicar auséncia de intuito lucrativo.

27 Pporém, a favor da imunidade tributéria, tem-se Adilson Abreu Dallari (1995).
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prestacdo de servicos publicos econdmicos?8 e, em geral, desconsiderado nas deci-
soes do Supremo Tribunal sobre o tema.

No que concerne a imposi¢do do regime especial do Art. 100 da CRFB, inerente as
pessoas de direito publico, para execug¢do patrimonial de empresas estatais, a critica
de Margal Justen Filho é clara2e:

[..] ajurisprudéncia do STF vem se assentando no sentido de que as
empresas estatais prestadoras de servicos publicos devem ser su-
bordinadas ao regime préprio das autarquias. [...] o STF afirmou que
a natureza publica das atividades postais impossibilitava a apreen-
sdo dos bens da ECT [Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos].
[...] Ajurisprudéncia do STF nao enfrentou, no entanto, todas as con-
sequéncias da orientacdo adotada. Rigorosamente, o entendimento
professado pelo STF equivale a identificar as empresas publicas
prestadoras de servico publico as autarquias. Mas isso imporia sub-
meter tais empresas publicas aos mesmos limites e as mesmas exi-
géncias adotados relativamente a categoria das autarquias. Ou seja,
ndo se pode admitir que tais entidades afirmem-se como empresas
publicas ou como autarquias conforme a sua conveniéncia. Essa fi-
gura hibrida resultaria em que todos os controles e limita¢des pre-
vistos em cada categoria seriam afastados. (JUSTEN FILHO, 2011, p.
269-271)30,

Pode-se afirmar, em sintese, que ha relativo consenso doutrinario quanto a possibi-
lidade de outorgar a sociedade prestadora de servico publico (i) beneficios (ou
onus) de indole legal, por auséncia de sua vinculacao ao Art. 173 da CRFB, como, por

28 por tal razdo seria possivel defender com maior propriedade o reconhecimento de imunidade as Esta-
tais que prestam servigos publicos sociais, caracterizados por serem marcadamente gratuitos ou alta-
mente subsidiados, ao contrario dos de indole econémica. No presente trabalho, todavia, discorda-se da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por se entender que o Art. 150, §22 deve ser interpretado
em sua literalidade, de modo a excluir de seu escopo quaisquer empresas estatais, abarcando apenas
autarquias e fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico. O §32 do mesmo artigo, seguindo o
raciocinio aqui defendido, teria o propdsito apenas de evitar que essas pessoas juridicas de direito publico
tivessem desviada suas finalidades de execugao de atividades tipicamente de Estado (ou sociais) para fins
de exploracgdo de atividade econGmica e afericdo de contraprestagdo ou preco em detrimento de agentes
privados.

29 Apesar de Margal Justen Filho reconhecer que a divisdo das empresas estatais em dois grandes grupos
possa vir a ser superada no futuro, reputa-a ainda importante. Em suas palavras: "A distin¢do [entre es-
tatais prestadoras de servigos publicos e exploradoras de atividade econémica] é extremamente impor-
tante, porque reflete a submissdo a regimes juridicos distintos e permite identificar, de modo imediato, o
conjunto de principios e regras aplicdveis a atuagao de cada entidade" (JUSTEN FILHO, 2011, p. 267-268).
30 N3o obstante se refira no trecho acima as empresas publicas, Marcal entende, até com maior énfase,
que o regime juridico préprio das autarquias (pessoa juridica de direito publico) é absolutamente incom-
pativel com as sociedades de economia mista, ainda que prestem servigos publicos (Cf. JUSTEN FILHO,
2011, p. 279-280). Saliente-se ainda, em contrario, posicionamento favoravel a aplicabilidade do regime
de precatdrios as execugdes patrimoniais em desfavor das empresas estatais (NASCIMENTO, 2007).
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exemplo, isencdes de impostos e prazos processuais dilargados, e (ii) protec¢do es-
pecial, extraida diretamente de interpretacdo do texto constitucional, a bens even-
tualmente vinculados ao desempenho de tais servigos31.

E salutar ter em mente, entretanto, que prerrogativas constitucionais direcionadas
originariamente a pessoas de direito publico e ampliadas inadvertidamente pela ju-
risprudéncia para alcancar certa categoria de estatais, desfigurando significativa-
mente sua personalidade juridica de direito privado - cujos exemplos de maior im-
pacto sdo a concessdo de imunidade tributaria reciproca e a incidéncia do regime de
precatorios - ndo obtém o mesmo respaldo da doutrina, razdo pela qual seu regime
juridico ainda é objeto de inimeros questionamentos e de certa inseguranca juri-
dica.

3.2. Embate doutrindrio em dois atos

Pois bem, é chegada a hora de promover a intersec¢do entre o conceito de empresas
estatais enddgenas e as nogdes e regimes juridicos apresentados. Serdo abaixo des-
critas opinides doutrinarias dispares, mas inseridas em um mesmo contexto dual,
segundo o qual as referidas entidades endégenas ou operam conforme a légica dos
servicos publicos, ou entdo exercem atividade econdémica em sentido proéprio
(stricto sensu ou propriamente dita), cada qual com seu regime juridico, cujas carac-
teristicas principais foram examinadas retro. Interessante notar que, por vezes, 0s
conceitos-base descritos no subtépico anterior serdo adaptados ou remoldados por
parte dos autores elencados abaixo, de modo a que consigam promover a adequada
inser¢do do fendmeno da endogenia nos nucleos semanticos de tais concepgoes.

De um lado, tém-se o magistério de Margal Justen Filho, Carlos Ari Sundfeld, Ander-
son Junior Leal Moraes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles; de
outro, as licdes de José Eduardo Martins Cardozo, André Luiz Freire e Lucas Rocha
Furtado. Ressalve-se, porém, que nesse embate ndo ha vencedores ou vencidos, ape-
nas diferentes visdes de mundo acerca de determinado fend6meno presente no seio
na Administracao Publica.

3.2.1. As estatais enddgenas prestariam servigo publico?

31 A possibilidade de concessdo de beneficios (ou 6nus) legais em virtude da n3o aplicabilidade do Art.
173, CRFB, é caracteristica apontada pela doutrina como compartilhada com as empresas que atuam em
regime de monopdlio publico. Ndo obstante, conforme apontado, de igual modo, em sede doutrindria,
estas, quando ndo desempenharem também servigos publicos, dependerdo de previsao legal expressa
para que desfrutem de tutela especial sobre bens de sua titularidade —ao menos em relagdo aos afetados
a suas atividades precipuas. No mais, importante lembrar que a mencionada protecdo especial ndo se
vincula a sua condicdo de ente da Administracdo Publica, ja que concessionarias privadas de servigos pu-
blicos também s3o dotadas desta prerrogativa. O que importa para a concessdo de tutela especial é a
afetacdo do bem ao bom deslinde do servico publico.
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O presente tdpico inicia-se com o entendimento de Margal Justen Filho, para quem
as empresas estatais de suporte ndo exerceriam nem atividade econémica no mer-
cado nem prestariam servigo publico propriamente dito (JUSTEN FILHO, 2011, p.
260). A desqualificacdo da primeira hipdtese dar-se-ia pelo fato de a prestacao de
utilidades envolver como destinatario exclusivo o Estado.

Ja a descaracterizagdo de tais entidades como prestadoras de servigo publico ocor-
reria porquanto essa no¢ao, ao menos para Margal, envolveria o fornecimento de
bens a "um numero indeterminado de potenciais beneficiarios" (JUSTEN FILHO,
2011, p. 691), o que ndo se observa em casos de satisfacdo de necessidades estatais
internas, nas quais o conjunto de entes passiveis de serem agraciados pela atuacdo
da sociedade governamental é restrito e delimitado.

Portanto, a principio, pode parecer que a légica dualista é rompida, ja que as estatais
enddgenas sdo reconhecidas como uma terceira categoria, apartada de ambas as
mencionadas logo acima. Todavia, apesar de tal afirmacao, o autor acaba equipa-
rando o regime juridico destas entidades ao de uma prestadora de servicos publicos
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 27). Em suas palavras, "[t]ais figuras [estatais de suporte]
ndo apresentam autonomia conceitual” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 27). Ao fim e ao
cabo, na pratica, esse terceiro escopo social atribuivel as empresas publicas e socie-
dades de economia mista ndo teria forga suficiente para convola-las em mais do que
uma subespécie das que executam algum tipo de servico publico.

Carlos Ari Sundfeld (1994, p. 56), por conseguinte, enxerga as atuacdes endogenas -
que também qualifica de administrativas instrumentais, e. g. edificacdo de obras e
producdo de material visando a auxiliar o poder publico - como espécie do género
"servigo publico”" em sentido amplo (ou atividades tipicamente administrativas),
que abarcaria também os servigos publicos propriamente ditos. Destaque-se, nesse
sentido, o seguinte trecho, sem grifos no original: "Os servicos publicos e as ativida-
des administrativas instrumentais, nessas dltimas incluidas a realizacdo de obras
publicas e a producao de material para o servico publico, ndo sao atividades econd-
micas, mas atividades tipicamente administrativas ('servigo publico' em sentido am-
plo)" (SUNDFELD, 1994, p. 56).

Desse modo, buscou referido autor evitar a incidéncia do Art. 173 da CRFB sobre
estatais de exclusivo suporte a Administracao, afastando mormente argumentos fa-
voraveis a inconstitucionalidade de normas permissivas de sua contratacdo direta
(vide Art. 24, VIII e XVI da Lei n? 8.666/93) por alegada violagdo ao principio da
isonomia consignado no dispositivo constitucional aludido, em virtude de criagdo de
suposta reserva de mercado pelas sociedades enddgenas ao desempenharem ativi-
dades economicas igualmente supridas por agentes privados (SUNDFELD, 1994, p.
56).

Em sentido diverso, Anderson Junior Leal Moraes entende que, ao menos se anali-
sadas de per se, as atividades desempenhadas pelas estatais de apoio administrativo
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ndo podem ser consideradas como "da esséncia das atribui¢cdes estatais" (BASTOS;
MORAES, 2008, p. 23) - ou, na terminologia empregada por Carlos Ari, da esséncia
das atividades tipicamente administrativas - assemelhando-se com maior intensi-
dade ao perfil das destinadas a iniciativa privada (BASTOS; MORAES, 2008, p. 23).

Todavia, a aparente proximidade é enganosa: as empresas governamentais enddge-
nas sao, efetivamente, prestadoras de servigos publicos, conceito que, para o menci-
onado jurista, abrange todas as atividades econdmicas fundamentais a consecu¢do
das finalidades do Estado e a satisfacdo de necessidades prementes da sociedade,
independentemente do beneficio por elas produzido poder ser usufruido direta ou
indiretamente, sendo, desse modo, irrelevante seu carater mediato ou imediato
(BASTOS; MORAES, 2008, p. 37-40). Dessarte, dentro dessa concep¢do de servigo
publico amoldam-se perfeitamente "[...] as atividades econdmicas exploradas pelo
Estado com a finalidade de oferecer vantagens a si e atender conveniéncias exclusi-
vamente suas [..]" (BASTOS; MORAES, 2008, p. 40), as quais "[n]ao sdo, portanto,
atividade econémica em sentido estrito, mas servico publico, muito embora sua frui-
cdo pelos cidadaos seja percebida apenas indiretamente" (BASTOS; MORAES, 2008,
p. 40).

Se assim nao fosse, finalizando o raciocinio, dessa vez convergente com o esposado
por Carlos Ari Sundfeld, os incisos VIII e XVI do Art. 24 da lei n? 8.666/93 - que au-
torizam, a par de alguns limites, a contratacdo direta de bens e servicos fornecidos
por entidades que integrem a Administracao Publica - restariam desprovidos de efi-
cacia justamente no que tange a estatais desenhadas para tanto, pois a insercado de-
las no regime de exploracao de atividade econ6mica em livre-iniciativa atrairia a in-
cidéncia da clausula de paridade do ja propalado Art. 173 da CRFB.

Em desfecho, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 102) e Hely Lopes Meirelles
(2009, p. 335), dois administrativistas de escol, defendem, em sentido similar ao de
Anderson Moraes, concep¢do de servico publico que envolve tanto as prestacdes
fruidas direta quanto apenas indiretamente pela populagao. Partindo desse pressu-
posto, ambos elencam ao lado dos servicos publicos sociais e econ6micos, os admi-
nistrativos, cujo conceito acaba por corresponder ao de atividade endégena. Logo,
essa é tratada por ambos como categoria de servico publico. No mais, a despeito de
apontarem os servicos comerciais (ou industriais) como os tipicamente executados
pelas estatais (DI PIETRO, 2008, p. 442; MEIRELLES, 2009, p. 370), ndo parece que
os autores quiseram excluir peremptoriamente as demais espécies - sociais e admi-
nistrativos - do rol de atividades por elas passiveis de execucao.

3.2.2. As estatais enddgenas exerceriam atividade econémica stricto sensu, seja em re-

gime concorrencial ou monopolistico?
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No campo de ideias oposto ao anterior, tem-se, em primeiro lugar, o magistério de
José Eduardo Martins Cardozo, defensor de posi¢ao segundo a qual empresas esta-
tais que fornecem bens e servigos em favor da Administra¢dao Publica seriam autén-
ticas exploradoras de atividade econdmica em sentido préprio, porquanto atuantes
em areas produtivas que competem usualmente - a0 menos em principio - aos atores
privados em livre-iniciativa (CARDOZO, 2011, p. 1288-1289). Porém, ao contrario
destes atores, as estatais enddgenas desempenham suas fun¢des fora do mercado,
com vistas apenas ao poder publico, beneficiario direto e imediato de suas presta-
coes.

Em virtude de exercerem atividade econoémica stricto sensu, porém fora do ambito
concorrencial, ndo se verificaria a exigéncia de maior eficiéncia e isonomia com com-
petidores privados, razao pela qual, se por um lado lhes sera licita a outorga de be-
neficios e 6nus legais, por outro ndo poderao "[...] gozar de atenuacdo do dever de
licitar a que em tese tém direito" (CARDOZO, 2011, p. 1288-1289).

Observe-se que, para o autor, a atuacao no mercado afastaria o préprio dever cons-
titucional de licitar (Art. 37, XXI, CRFB) naquelas hipéteses em que sua incidéncia
possa embaracar "[...] as condi¢des de competitividade de mercado e de igualdade
que a empresa estatal exploradora de atividade econdémica deve ter com as empre-
sas privadas comuns que atuam no seu ramo de atividades" (CARDOZO, 2011, p.
1286). Como as estatais endégenas ndo sdo regidas pela légica de competitividade
de mercado, ndo se as pode eximir de tal exigéncia.

De qualquer forma, para Cardozo as empresas governamentais de suporte em nada
devem ser equiparadas as prestadoras de servigcos publicos (CARDOZO, 2011, p.
1288-1289). Ainda que distantes da esfera concorrencial e, portanto, submetidas a
exigéncia licitatdria da lei maior, o fato de exercerem atividade econémica em sen-
tido préprio autorizaria a incidéncia do inciso 111, §12 do Art. 173, CRFB, permitindo-
lhes o usufruto de regime especial ndo extensivel as estatais dedicadas a prestacdo
de servigos publicos. Tal regime, em contraposicao ao ordinario, aplicavel as demais
entidades da Administracao Indireta (empresas publicas e sociedade de economia
mista prestadoras de servico publico inclusas), se editado pelo legislador, poderia
"definir para as pessoas que a ele se submeterem procedimentos licitatorios de pro-
cessamento mais simplificado e agil" (CARDOZO, 2011, p. 1293).

Infelizmente, o autor ndo analisa, para além do plano das normas de licitacdo, outras
eventuais distin¢Oes juridicas entre as estatais enddgenas, as que exploram ativi-
dade econdmica no mercado e as que prestam servigcos publicos, seja no que con-
cerne ao regime de bens, de pessoal, tributario, ou outro de maior relevancia para a
estruturacdo e funcionamento desses entes.

Em prosseguimento, aponte-se que a ponderagdo de José Eduardo Cardozo, quando
afirma que empresas publicas e sociedades de economia mista de suporte devem
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ser enquadradas dentre aquelas que exploram atividade econémica em sentido es-
trito, encontra eco ainda em André Luiz Freire. De fato, André afirma que esses entes
ndo realizam atribui¢des administrativas; praticam, isto sim, atividades instrumen-
tais pertencentes originariamente ao dominio privado, ou seja, intervém direta-
mente na ordem econdémica (FREIRE, 2013, p. 176-179).

Contudo, e aqui ha divergéncia parcial em relacao ao entendimento anteriormente
exposto, pelo fato de se imiscuirem em tarefas eminentemente incumbidas aos pri-
vados - tanto que seria possivel contrata-los em lugar de organizar empresas para
o mesmo fim - deveriam elas cumprir, em sua plenitude, com os requisitos postos
no Art. 173, caput e paragrafos, da lei suprema, o que inclui comprovagao de impe-
rativo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo para regular constitui-
¢do e vedacdo a outorga de privilégios fiscais (ou de qualquer outra natureza) ndo
extensiveis ao setor privado, sob pena de caracterizacdo de concorréncia desleal.
Concorde-se ou nao com essa conclusdo, é inegavel que o raciocinio expendido é
digno de nota.

Em desfecho, vale mencionar que Lucas Rocha Furtado, mesmo ndo empregando
ipsis litteris termos como "enddgenas”, "de suporte"”, "de apoio” ou congéneres, pa-
rece reconhecer a existéncia de uma categoria especifica de estatais voltadas a de-
sempenhar atividades para a prépria Administragdo, cujo maior exemplo seria a
Companhia Imobiliaria do Distrito Federal (Terracap), empresa publica responsavel
pela administragdo de imoveis pertencentes a essa unidade federativa (FURTADO,
2013, posi¢ao 5190).

Em sua opiniao, elas ndo se prestariam nem a execugao de servigos publicos, nem a
intervencao em setor econdmico sob competicdo. De forma semelhante a argumen-
tacdo de Marcal Justen Filho, Lucas acaba, ndo obstante, equiparando o regime juri-
dico dessa espécie de empresas governamentais ao de categoria ja consolidada dou-
trinariamente, in casu, a dos monopdlios publicos, atividade econdmica stricto sensu
em que a concorréncia é igualmente um dado inexistente. Como consequéncia, para
o referido autor, "pode a lei conferir prerrogativas publicas [...] haja vista ndo ser
aplicavel o disposto no art. 173 da Constituicdo Federal" (FURTADO, 2013, posicdo
5190).

0 tanto quanto narrado acima fornece uma ideia panoramica acerca do embate, den-
tro de um quadro bindrio, em torno da determinacao da efetiva natureza de empre-
sas publicas e sociedades de econdmica mista, provedoras de bens e servicos em
suporte a Administracdo Publica. Necessario, agora, expor a compreensao daqueles
que buscam se desvencilhar dessa divisdao dogmatica das estatais em prestadoras de
servigco publico e exercentes de atividade econdmica em sentido estrito - em concor-
réncia ou monopdlio, expandindo os horizontes do direito administrativo.
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4. A Adverténcia de Hamlet a Horacio: para além da categorizacao

doutrinaria tradicional

"Hd mais coisas no céu e na terra, Hordcio, do que sonha a tua filosofia"
(SHAKESPEARE, p. 139-140), advertiu Hamlet a seu amigo Horacio, incrédulo ao
sentir a presenca do fantasma de antigo rei da Dinamarca (e pai de Hamlet). A céle-
bre alegoria shakespeariana pode muito bem ser transposta para o plano da discus-
sao juridica empreendida acima, que cinde a categorizacgdo juridica de empresas es-
tatais, e, de modo mais amplo, das atividades econdmicas lato sensu desenvolvidas
pelo Estado, em dois polos, fechando-se a compreensdes diversas, ndo duais.

0 aviso de Hamlet, todavia, parece ver-se representado em escritos de um conjunto
de outros juristas, que buscam analisar a organizacdo e funcionamento das empre-
sas publicas e sociedades de economia mista por uma outra perspectiva, menos ape-
gada a regimes juridicos prefixados e imputados a priori e mais atenta as especifici-
dades praticas das func¢des e atividades que concretamente desempenhem. Sdo eles
José Vicente Santos de Mendonga, Alex Vasconcellos Prisco, Luiz Augusto da Silva e
Alexandre Santos de Aragao. Aos ensinamentos destes autores, acrescentar-se-a im-
portantes considerac¢des tecidas por Victor Rhein Schirato sobre a tematica. Pois
bem, suas vozes serdo ouvidas a partir de agora.

4.1. Novos horizontes na doutrina: relativizagdo da dicotomia cldssica e a renovada ca-

tegorizagdo das empresas estatais

Consoante ensina Vitor Rhein Schirato (2016, p. 57), a dicotomia que se estabeleceu
em torno das espécies de atividades desenvolvidas pelo Estado na seara da Ordem
Econ6mica3z ndo é mais observavel na pratica com tanta clareza, se é que um dia o
foi33. Dois seriam os motivos para tanto: "de um lado, ndo hd uma linha diviséria clara
entre servico publico e atividade econémica e, de outro, hd atividades empreendidas
pelas empresas estatais que ndo sdo servigos ptblicos nem atividades econdmicas"
(SCHIRATO, 2016, p. 57).

Quanto ao primeiro deles, impende salientar a revisao pela qual ambos os conceitos
vém passando sobretudo em face de tendéncias liberalizantes e desestatizantes vi-
venciadas ao longo das ultimas trés décadas no Brasil e no Mundo (SCHIRATO, 2016,

32 Entendida aqui como atividade econdmica em sentido amplo, tal como previsto no Art. 170 da CRFB.
33 para Alex Vasconcellos Prisco e José Vicente Santos de Mendonca, esta arraigada dicotomia, que se
reflete no campo das empresas publicas e sociedades de economia mista, consubstancia verdadeiro mito
fundador do estudo das estatais no Brasil, segundo o qual "[...] ha duas espécies delas, as que concorrem
na iniciativa privada e as que prestam servigos publicos. As caracteristicas de seus regimes mudariam a
partir dai" (MENDONCA; PRISCO, 2012, p. 4-5). Posteriormente, José Vicente, em parceria com André
Cyrino, volta ao tema, apontando novamente que a distingdo biunivoca entre estatais prestadoras de
servicos publicos e exploradoras de atividade econdmica stricto sensu, construida pela doutrina e refor-
cada pela jurisprudéncia, revela-se como um mito fundador do estudo das estatais (MENDONCA; CYRINO,
2019, p. 56-57).
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p. 67). Tal movimento deu ensejo a Segunda Crise dos Servigos Publicos34, pois, além
de exonerar o Estado, em geral por meio da alienac¢do de bens e direitos seus (e. g.
controle acionario de sociedades governamentais), da explorac¢do de diversas ativi-
dades economicas stricto sensu, sobretudo em setores produtivos outrora reputados
por ele como estratégicos, também acarretou em significativa flexibilizacdo na exe-
cucdo de servigos publicos, muitos dos quais, mesmo mantidos sob titularidade da
Administracdo, passaram a ser marcados pela multiplicidade de delegatarios, incen-
tivo a concorréncia, liberalizacdo relativa de precos publicos, dentre outras caracte-
risticas que pluralizaram exponencialmente os regimes juridicos a eles aplicaveis,
conforme suas peculiaridades (SCHIRATO, 2016, p. 67)3s.

Por outro lado, "hd atividade econémicas - excluidas, portanto, do rol dos servigos
publicos - que ndo sdo desempenhadas em cardter de competicdo e que se revestem de
cardter de plena essencialidade [...]" (SCHIRATO, 2016, p. 70). Ou seja, nem a compe-
titividade, nem a essencialidade sao atributos que possam ser designados de forma
privativa, respectivamente, as atividades econémicas em sentido proéprio e aos ser-
vigos publicos. H3, agora, uma interpenetracgdo de caracteristicas que antes serviam
como fator de segregacao dos distintos conceitos e normas incidentes a cada uma
destas nogoes.

Com efeito, fica mais do que nunca patente a imperiosidade de se analisar com cau-
tela o delineamento de cada uma das atividades concretamente prestadas por uma
empresa governamental para, assim, precisar o(s) eventual(is) regime(s) juridico(s)
sobre ela incidente(s). Jamais se deve enquadra-la aprioristicamente sob o rétulo de
prestadora de servico publico ou agente direta na ordem econdmica (MENDONCA,

34 A verdade é que, como bem assinala Alexandre Santos de Arag3o, a no¢do de servigo publico encontra-
se em crise desde sua origem. Duas sdo, porém, suas principais crises: a segunda, emergente a partir dos
anos 1980, é acima explicitada pela relevancia que possui na distensao do regime juridico classico e rigido
imputado aos servicos publicos; a primeira ocorreu devido a ampliagcdo da intervengdo estatal na econo-
mia, que imp0s, dentre outras consequéncias, a necessidade de apartar conceitualmente dos servicos
publicos as atividades econGmicas stricto sensu, pela proporcdo que seu exercicio havia tomado no se-
gundo pods-guerra, além de ter levado a adog¢do de mecanismos de direito privado tanto para o melhor
desenvolvimento desta atuagdo no dominio econémico, quanto para levar a cabo, com maior eficiéncia,
"[...] servigcos publicos que passaram a necessitar de uma estrutura industrial complexa e em rede"
(ARAGAO, 2013, p. 229-235). Uma critica a ideia de crise na no¢do de servico publico pode ser encontrada
em Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 96-99).

35 Com efeito, muitos servigos publicos sdo caracterizados atualmente pela assimetria regulatdria, a qual
"[...] distingue as atividades e as dota de uma maior ou menor dose de concorréncia de acordo com suas
peculiaridades. [...] Mas, note-se que a assimetria regulatdria ndo se expressa apenas na binaria existéncia
de servigos publicos e atividades privadas regulamentadas no mesmo setor. Mas também na distingdo de
regimes juridicos internamente a elas, como, por exemplo, a existéncia de vdrios regimes de concessdes
e de autorizagdes dentro de um mesmo setor [...]" (ARAGAO, 2013, p. 414-415). A titulo de ilustragdo, os
servigos publicos de energia elétrica e telecomunicagGes estdo submetidos a marcos regulatdrios distin-
tos, que conferem maior ou menor liberdade de iniciativa e concorréncia aos seus delegatarios, maior ou
menor liberdade na fixagdo de pregos publicos cobrados dos usuarios do servico, necessidade ou nio de
compartilhamento de uma mesma infraestrutura, etc. (cf. ARAGAO, 2013, p. 260, 414-415).
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2014, p. 188-189), dai extraindo consequéncias juridicas pré-fabricadas que condi-
cionardo inadvertidamente as atividades exercidas3s.

Assim, se a estatal for monopolista ou prestar servico publico em carater exclusivo,
prerrogativas e 6nus legais podem ser instituidos sem quaisquer restri¢cdes, nos con-
formes do ordenamento setorial cabivel; se, a despeito da titularidade estatal da ati-
vidade, for franqueada a pessoas privadas, mediante delegacdo, participacdo na exe-
cucao dela, em dinamica competitiva, pode-se exigir a paridade entre o regime
juridico da estatal e o das pessoas privadas?’, caso "[...] o marco regulatdrio do setor
ndo expressamente atribuir a estatal prerrogativas especiais [...]" (ARAGAO, 2017, p.
111)38; ja se a estatal intervir diretamente em mercado concorrencial, aplicar-se-a,
em toda sua forga, o que dispoe o Art. 173 da CRFB/88. Vé-se, portanto, que sdo
varias as possibilidades abertas em decorréncia das pliurimas nuances das atuacdes
desenvolvidas.

Acresca-se ainda a possibilidade de cumulacdo de atividades de diferentes nature-
zas por uma mesma estatal. Exemplo paradigmatico é o da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, que possui entre seus objetos sociais servicos publicos e ati-
vidades econémicas em concorréncia (MENDONCA, 2014, p. 225). A doutrina elenca
algumas solugdes na tentativa de determinar quais regras e prerrogativas incidirao
sobre a sociedade "multitarefa”, dentre as quais a adog¢do do regime juridico peculiar
a cada uma de suas fungdes, quando possivel as distinguir, apartando-se, destarte,
as distintas normas, privilégios ou 6nus a elas aplicaveis39, ou, caso seja operacional-
mente inviavel tal segregacao, "[...] que valha o regime juridico associado a atividade
predominante" (MENDONCA, 2014, p. 225).

Em sintese, uma primeira razdo para a mitigacdo da divisao rigida entre as nogoes
de servigo publico e atividade econdmica stricto sensu compreende (a) tanto a perda
do carater distintivo de certas qualidades que as delimitavam conceitualmente,

36 por exemplo, a categorizacdo de sociedade de economia mista que forneca bens ao mercado e preste
também servico publico social, de indole gratuita, apenas como prestadora deste ultimo pode acabar
ensejando a impenhorabilidade de ativos utilizados para a produgdo de mercadorias e estender sobrema-
neira a imunidade tributaria inscrita no Art. 150, VI, "a" e §§22 e 32, CRFB/88, para além do patrimdnio e
renda diretamente relacionados a atividade prestacional social, criando vantagens competitivas injustifi-
caveis em desfavor de seus competidores privados nos segmentos produtivos em que atue.

37 por 6bvio, a paridade n3o é absoluta. Como ja dito supra, hd uma série de normas constitucionais, como
a que exige prévio concurso publico, em regra, para contratacdo de pessoal no ambito da Administracdo
direta e indireta dos entes federados (Art. 37, Il, CRFB/88), que se aplicam plenamente e derrogam o
regime de direito privado estruturante de tais empresas governamentais.

38 Como a titularidade do servigo e do monopdlio publico permanecem em m3os do Estado, ndo podendo
o particular exercé-lo a titulo préprio, cabe aquele ditar se e em que condigGes se dara a concorréncia.

39 Alexandre de Aragdo ilustra bem como se daria tal convivéncia entre regimes juridicos de diferentes
atividades prestadas por uma mesma empresa estatal: "Assim, por exemplo, uma estatal de saneamento
que atue também no negdcio de producdo e comercializagdo de cloro, s6 terd imunidade tributaria nas
operagOes comerciais de prestacdo do servigo publico de saneamento, ndo nas vendas do cloro por ela
fabricado" (ARAGAO, 2017, p. 115).
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mormente a competitividade, que passou a ser observada também na seara dos ser-
vigos publicos quando de sua Segunda Crise#, e a essencialidade, a qual deixou de
ser trago exclusivo desses ultimos para alcancar igualmente algumas atividades eco-
nomicas - e. g. abastecimento de géneros alimenticios (SCHIRATO, 2016, p. 70), (b)
quanto a constatacdo de que ha pessoas estatais que desenvolvem inimeras ativi-
dades de distintas naturezas, muitas até interdependentes entre si e de dificil segre-
gacdo no seio da entidade responsavel por leva-las a cabo#1.

A segunda razdo para tanto, ja mencionada retro, e igualmente apontada por Alex
Vasconcellos Prisco e José Vicente Santos de Mendonga, consiste na existéncia de
mais de duas espécies de estatais, cujas atuagdes ndo podem ser restritas a apenas
duas finalidades (MENDONCA; PRISCO, 2012, p. 4)42. Ha, de idéntico modo, categoria

4°Floriano de Azevedo Marques Neto expde, com o didatismo que lhe é peculiar, como o influxo da nog¢do
de competitividade em quadros regulatérios atinentes a diversos servigos publicos, sobretudo a partir de
movimentos globais de reforma do Estado nas décadas de 80 e 90 do século passado, conduziram a rela-
tivizagdo da rigida divisdo doutrinaria entre atividades econdmicas em sentido estrito e servigos publicos.
Em suas palavras, sem grifos no original (notas de rodapé omitidas), “[...] até a década de 90 do século
passado, fazia sentido dividir a atuagdao do Estado no dominio econdmico entre aquela atinente aos cha-
mados servicos publicos e aquel’outra atinente as atividades econdmicas em sentido estrito. E que até
esse momento, dizer que uma atividade era servigo publico significava atribuir-lhe, quase por definicao,
o cond3do de ser explorada em regime de exclusividade ou privilégio. Porém, com os processos de re-
forma do Estado nos anos 80 e 90 e a consequente introdugdao da no¢do de competicdo, mesmo na
seara dos servigos publicos, a distingao perdeu um pouco da utilidade [...]. A exclusividade na prestagao
deixa de ser tida como regra nas atividades consideradas servigos publicos e passa a ser, até por pres-
crigdo legal expressa, exce¢dao” (MARQUES NETO, 2006, p. 580-581).

41 Em determinadas circunstancias, como afirma José Vicente Santos de Mendonga, "[...] as atividades
tornam-se inseparaveis na esséncia: o servigo publico é meio para a intervengdo econémica e vice-versa"
(MENDONCA, 2014, p. 227). Por exemplo, a pratica de atividade econdmica lucrativa por certa empresa
governamental pode constituir forma de subsidio cruzado para financiar relevantes servigos publicos de-
ficitarios.

42 Em artigo em coautoria com André Cyrino, Mendonga reforca tal argumento contrdrio a essa dicotomia
artificial forjada pela doutrina e jurisprudéncia patrias, afirmando categoricamente que “[n]a realidade
brasileira, as fun¢des das empresas estatais vdo muito além de duas finalidades. Ainda que isso possa,
eventualmente, ser criticavel em face das limitagdes do artigo 173, CRFB, fato é que, na realidade brasi-
leira, ha estatais que desempenham atividades que ndo sdo prestacgdo de servigos publicos ou intervencdo
concorrencial na economia” (MENDONCA; CYRINO, 2019, p. 69-70). Ainda, ao prosseguirem no raciocinio,
os mencionados autores fazem expressa mengdo as estatais endégenas como categoria autébnoma, asse-
verando que “(...) no Brasil, estatais, além de intervir diretamente na economia e de prestar servigos pu-
blicos, também acabam por desempenhar atividades administrativas e prestar servigos ao préprio Estado”
(MENDONCGA; CYRINO, 2019, p. 69-70). Outro interessante argumento expendido pelos autores, em con-
traposicdo a dogmadtica prevalente, é o de que o direito positivo ndo promove nem ampara qualquer
distincdo entre as estatais exploradoras de atividade econémica stricto sensu e as prestadoras de servico
publico. De fato, para eles, deve-se distinguir o regime juridico da atividade daquele aplicavel a pessoa
juridica que a desempenha. O Art. 173 da Constituicdo de 1988 seria responsavel por conformar tanto o
regime da atividade econdmica em sentido estrito explorada pelo Estado quanto o das empresas estatais
em geral. J4 o Art. 175 da CRFB/88 estabelece apenas o regime juridico da atividade de prestagcdo de
servigos publicos, nada dispondo sobre as regras a reger os entes que eventualmente a desempenhem.
Portanto, seguem os autores, “(...) ndo tendo o artigo 175 estabelecido qual é o regime da pessoa juridica
que presta o servico publico, caso o ente opte pela ado¢do da forma de Direito Privado Empresarial, tal
pessoa juridica deve se submeter ao regime do artigo 173. Esse dispositivo, no tocante ao regime da pes-
soa juridica, aplica-se a todos os tipos de estatais, inclusive as que estejam prestando servico publico em
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de empresa governamental que desempenha fung¢des publicas, conceito a abranger,
exemplificativamente, atividades tipicas do Estado (MENDONCA, 2014, p. 188), com
énfase para o exercicio de poder de policia administrativa*3, e as de cunho instru-
mental, necessarias ao suporte de outras atividades da prépria Administracdo Pu-
blica (SCHIRATO, 2016, p. 89). Conforme bem sintetizado pelos dois publicistas
acima, "[...] as estatais, além de intervir diretamente na economia e de prestar servigos
publicos, também podem exercer atividades administrativas e prestar servigos ao Es-
tado" (MENDONCA; PRISCO, 2012, p. 4), isto é, executar tarefas aqui denominadas
de enddgenas#+.

Mas ndo sdo apenas Alex Vasconcellos e José Vicente que enxergam nessas socieda-
des governamentais voltadas a suprir necessidades do poder publico um tipo auto6-
nomo, desvinculado da bifurcacdo dogmatica presente no Direito Administrativo pa-
trio. Alexandre Santos de Aragado, ao discorrer sobre a esséncia das atividades
enddgenas, esclarece:

regime de exclusividade” (MENDONGCA; CYRINO, 2019, p. 65-66). Seguindo-se o mesmo fio ldgico, o re-
gime das estatais enddgenas, para os ilustres professores, seria igualmente aquele delineado no Art. 173,
CRFB/88, a incluir a sujei¢cdo ao regime juridico proprio das empresas privadas e a incidéncia de estatuto
juridico préprio para realizar licitagGes e contratac¢des. A despeito do brilhantismo da tese, adotar-se-a no
presente trabalho visdo mais alinhada a construgdo doutrindaria prevalecente, que flexibiliza a aplicagdo
do Art. 173, CRFB/88 a depender da atividade desempenhada pela estatal, entendendo que o regime
juridico da atividade pode acabar por impregnar em certa medida o do ente que a exerce, de modo a que
possa melhor desempenha-la. Isto nao significa que todas as pessoas juridicas que exercam determinada
atividade devem seguir regime juridico rigido e Unico. Ao revés, diversos autores aqui apontados que
buscam romper com a dicotomia classica propGem que o regime juridico da empresa estatal tenha por
parametro as atividades concretamente desempenhadas e o propdsito maior a que servem.

43 0 poder de policia administrativa busca limitar a liberdade e a propriedade dos membros da coletivi-
dade em prol do interesse publico (ARAGAO, 2013, p. 194). N3o ha, contudo, consenso na doutrina acerca
da possibilidade de empresas estatais exercerem-no. Cf., para visGes favoraveis as estatais detentoras de
poder de policia, desde que obede¢cam a determinados requisitos, os ensinamentos de José Vicente San-
tos de Mendonga (2014, p. 228-232) e de Vitor Rhein Schirato (2016, p. 89-96).

4 Victor Schirato, como ja exposto no inicio desse subtdpico, compartilha dessa vis3o de que as estatais
desempenham atividades que vdo além de servigos publicos e atividades econémicas em sentido estrito.
Dito isso, dois importantes esclarecimentos precisam ser feitos sobre sua opinido acerca dessa questdo:
primeiramente, apesar categorizar as func¢des publicas (que incluem as de suporte a Administragdo) como
espécie do que intitula "servico publico em sentido amplo", sua opinido ndo parece préxima a de Carlos
Ari Sundfeld, exposta anteriormente. Ocorre que, na visdao de Vitor, as fun¢des publicas sé podem ser
reputadas servigos publicos se esses Ultimos forem considerados em acepgao totalmente diversa daquela
que os trata como tipo de atividade econémica lato sensu. Ou seja, ndo poderiam, em absoluto, ser colo-
cados sob um mesmo género os "servicos publicos atividade econémica" e os "servicos publicos em sen-
tido amplo", apartando-se sensivelmente as atividades instrumentais (e as demais fun¢Ges publicas) da-
quela nocdo primeira, e, consequentemente, do campo das atividades econb6micas (stricto sensu e
servigos publicos) como um todo. Em segundo lugar, frise-se ainda que mencionado autor circunscreve a
atuagdo das sociedades de economia mista ao campo das atividades econémicas em sentido estrito e dos
servigos publicos econdmicos, asseverando que tais entidades ndo devem ser empregadas para o desem-
penho de outras atividades administrativas (in casu, fungdes publicas, tais como as atividades instrumen-
tais direcionadas ao ente publico e o poder de policia). Isso, pois referidas sociedades, ao contrario das
empresas publicas, possuiriam compromisso inexoravel com a obtencéo de resultados financeiros, ja que
nelas ha confluéncia de capitais privados em adigdo ao publico (SCHIRATO, 2016, p. 53, 89; 2005, p. 221).
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Essas atividades endégenas da Administracdo Publica ndo configu-
ram atuacdo direta do Estado na economia: ndo fornecem quaisquer
utilidades diretamente a quem quer que seja que nao o proprio Es-
tado, ndo constituindo, portanto, servigos publicos; ndo retiram da
iniciativa privada qualquer setor da economia, excluindo-se assim a
hipétese de monopdlio publico ou qualquer outra espécie de publi-
catio; mesmo que o Estado deixe de contratar com particulares ser-
vicos e bens por decidir gera-los para si préprio, ndo se pode consi-
derar que com isso esteja exercendo uma atividade econdémica, com
0 que poderia ser aplicado o art. 173 da CF, tratando-se, ao revés, de
mera auto-organizacdo do Estado, ndo de exercicio de atividade eco-
ndémica (ARAGAO, 2017, p. 74)%.

0 mesmo caminho é ainda trilhado por Luiz Augusto da Silva, ao reconhecer a exis-
téncia de estatais que operam fungdes publicas de apoio e prestacao de servigos in-
ternos ao Estado, assessorando-o em tarefas como as de planificacao, pesquisa e ges-
tdo contratual (SILVA, 2018, p. 164), de natureza distinta das duas usualmente
apontadas pela doutrina. Sem embargo, o aludido advogado reputa a categorizagdo
de certas dessas empresas apenas como enddgenas insuficiente para expressar seu
real papel (SILVA, 2018, p. 164).

Seria imprescindivel distinguir dentre elas as que se limitam a oferecer suporte ope-
racional a Administragdo Publica - que se pode chamar aqui de estatais endégenas
de apoio (ou de suporte) propriamente ditas*¢ - tendo por exemplos as de tecnologia
da informacao e de impressdo de diarios oficiais, formularios padronizados e edi-
coes técnicas oficiais?’, e aquelas empregadas para efetivamente influir no ciclo re-
gulatério de setores econdmicos - as quais se pode denominar como estatais endo-
genas quase-regulatodrias#® (SILVA, 2018, p. 164).

4 Interessante notar que, em se tratando tal atividade de fruto do legitimo exercicio da prerrogativa de
auto-organizagdo do Estado, a estatal que a realize, no raciocinio esposado pelo ilustre Professor, sequer
celebra contrato administrativo com as demais pessoas integrantes de sua mesma esfera governamental.
De fato, a relagdo juridica estabelecida exsurgira de genuino acordo organizativo no seio da Administra-
¢do, situacdo que ndo da propriamente ensejo a dispensa legal de licitagdo originalmente exigida, mas sim
a pura e simples ndo configuracdo da hipdtese de incidéncia do enunciado normativo do Art. 37, XXI, da
Constituicdo, que condiciona a contratacdo a processo licitatdrio. Logo, em nido havendo contrato, ndo
serd necessaria a conducdo de licitacdo a fim de se instituir liame de fornecimento endégeno (ARAGAO,
2017, p. 74).

46 Frise-se que Luiz Augusto da Silva ndo emprega especificamente a denominacio estatais endégenas (ou
de apoio propriamente ditas).

47 Cf. Art. 24, XVI da Lei n2 8.666/93 e o tanto quanto sustentado por Luiz Augusto da Silva (2018, p. 164).
48 S30 quase-regulatdrias pois, em geral, n3o s3o essas estatais que efetivamente elaboram e imp&em, se
preciso sob ameaca de sancgéo, as politicas regulatorias. Elas, porém, podem influenciar decisivamente no
seu desenho, modo de implementacdo e aperfeicoamento.
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Dentro desse segundo grupo residiriam, a titulo de ilustracao, a EPE - Empresa de
Pesquisa Energética®® e a EPL - Empresa de Planejamento e Logistica S.A.50, entes
responsaveis pelo planejamento de setores produtivos imprescindiveis ao desen-
volvimento nacional, que acabam, através de suas atuac¢des, exercendo "impacto na
elaboragdo de politicas regulatérias com o potencial de condicionar, organizar e dire-
cionar o comportamento dos atores privados participantes do setor [...]" (SILVA, 2018,
p. 164)51. No que diz respeito ao motivo para a criagdo de estatais endégenas quase-
regulatorias, Luiz Augusto relata haver argumentos que a relacionam ao "[...] afd de
contornar a autonomia decisdria das agéncias reguladoras [...] e manter um algum
grau de direcionamento do sistema econémico [...]" (SILVA, 2018, p. 166). Observa-
se, dessa maneira, interessante esforco no sentido de se refletir sobre diferentes for-
mas de manifestagdo do fendmeno da endogenia, inclusive com reflexos no campo
da regulacao.

Em conclusao, parece ser possivel verificar, entre os juristas elencados neste topico,
certa concordancia de que a atividade enddgena consubstancia exercicio de funcdo
publica, conceito no qual se subsumem, outrossim, varias incumbéncias tipicamente
administrativas, incluindo aquelas de indole ordenadora, em que se verifica o em-
prego do poder de império do Estado (poder de policia administrativa).

49 Segundo o Art. 22 da Lei Federal n? 10.847/2004, que autoriza a criacio da EPE, sua finalidade é a de
prestar servi¢os na drea de estudos e pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor energé-
tico, tais como energia elétrica, petréleo e gas natural e seus derivados, carvao mineral, fontes energéticas
renovaveis e eficiéncia energética, dentre outras.

%0 Segundo o Art. 32 da Lei Federal n2 12.404/2011, que autoriza a criacdo da EPL, com redac3o dada pela
Lein212.743/2012, seus objetivos precipuos consistem em (i) planejar e promover o desenvolvimento do
servico de transporte ferroviario de alta velocidade de forma integrada com as demais modalidades de
transporte, por meio de estudos, pesquisas, construgao da infraestrutura, operagao e explora¢do do ser-
vigo, administragdo e gestdo de patrimonio, desenvolvimento tecnoldgico e atividades destinadas a ab-
sorgdo e transferéncia de tecnologias; e em (ii) prestar servigos na area de projetos, estudos e pesquisas
destinados a subsidiar o planejamento da logistica e dos transportes no Pais, consideradas as infraestru-
turas, plataformas e os servigos pertinentes aos modos rodoviario, ferroviario, dutoviario, aquaviario e
aeroviario.

51 Qutros dois notdrios exemplos de empresas enddgenas s3o (a) a EMBRAPA, que visa a promover e
executar pesquisas com o objetivo de produzir conhecimentos e tecnologias para o desenvolvimento agri-
cola do pais, bem como a dar apoio técnico e administrativo aos 6rgaos do poder executivo federal res-
ponsaveis pela formulagdo e coordenacgao das politicas publicas de ciéncia e tecnologia no setor agricola
(vide Art. 22 da Lei Federal n2 5.851/1972); e (b) a PPSA - Pré-Sal Petrdleo S/A, regida pela Lei Federal n2
12.304/2010, que tem por objetivos o apoio a Unido, mormente mediante gestdo de seus contratos de
partilha de producdo e comercializacdo de éleo. De fato, a PPSA "[n]do concorre num mercado aberto
a entes privados nem presta servicos publicos & populacdo" (MENDONCA; PRISCO, 2012, p. 4). E impor-
tante ressaltar que a partir da Lei Federal n® 13.679/2018 a PPSA pode n3o sé celebrar e gerir, em nome
da Unido, contratos com agentes comercializadores para a venda da parte do 6leo, gds ou outro hidrocar-
boneto fluido que |he caiba na partilha de producdo, mas também comercializa-los diretamente, prefe-
rencialmente por leildo. Tal fato, porém, ndo parece ter alterado o carater endégeno dessa empresa, ja
que no fundo ela esta apenas intermediando a venda de bens de propriedade da Unido, cuja contrapres-
tacdo a este ente beneficiara, em verdadeira atividade de apoio. Cf., ainda, a Portaria n? 266, de 22 de
junho de 2018, do Ministério de Minas e Energia, que estabelece diretrizes a serem observadas na comer-
cializagdo direta de petrdleo, gas e outros hidrocarbonetos fluidos pela PPSA.
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Importante notar que tais fun¢des publicas se encontram em campo de atuacao es-
tatal diverso do pertencente as atividades economicas lato sensu - servigos publicos
econdmicos e sociais e atividades econdmicas em sentido estrito concorrenciais e
monopolisticas. As atividades enddgenas, especificamente, consubstanciam, como
visto acima, exercicio de mera auto-organizacao do Estado, ndo havendo insercdo da
utilidade por elas gerada internamente em ciclo exégeno, exterior, de produgao e
circulacdo, que fosse apto a beneficiar diretamente terceiros - consumidores ou usu-
arios - alheios a Administracao.

Por decorréncia logica, seguindo-se a constru¢dao dogmatica majoritaria, se sequer
podem ser caracterizadas como atividades econémicas, o Art. 173 da CRFB ndo sera
aplicavel as empresas governamentais que as desempenhem, com todas as conse-
quéncias daf advindas. O préximo subtdpico busca justamente investigar quais sdo
os aspectos juridicos especificos atrelados as estatais de apoio.

4.2. Reflexbes sobre o(s) regime(s) juridico(s) das empresas estatais que desempenham

atividades enddgenas

Conquanto salutar a defesa da superagdo da dicotomia classica a girar em torno dos
servigos publicos e atividades econdmicas stricto sensu, reconhecendo-se o carater
autonomo das atividades enddgenas e das estatais que as desempenham, os juristas
supracitados nao explicitam, em maiores detalhes, os principais tracos juridicos es-
pecificos delas. Entretanto, algumas de suas caracteristicas pontuais sdo por eles
trabalhados. O objetivo agora sera o de explorar o potencial das licdes doutrinarias
expendidas nessa seara para o delineamento de alguns importantes atributos afei-
tos as estatais de suporte.

De inicio, assinale-se um ponto de diferenca entre as atividades enddgenas e os ser-
vigcos publicos: estes, liberalizados ou ndo, atendem diretamente a necessidades dos
cidadaos e, a vista disso, devem ser obrigatoriamente prestados e garantidos pelo
Estado (SCHIRATO, 2016, p.16); ja aquelas satisfazem apenas mediatamente os an-
seios da populagdo, pela contribui¢do que ddo ao funcionamento, planejamento e
organizacdo do maquina publica, sendo seu desempenho facultado ao ente politico,
que pode, ao revés, buscar junto ao mercado apoio similar ao oferecido intestina-
mente.

Prosseguindo-se em direcdo as empresas que desempenham tais atividades, deve-
se dizer que a elas nao é aplicavel, consoante abordado logo acima, o Art. 173 da
CRFB/88, por ndo explorarem diretamente atividade econdmica em regime de com-
peticaos2. Logo, ndo se faz necessaria a demonstracao de imperativo de seguranca

52 A criacdo de estatais para execucdo de atividades enddgenas, como visto acima, consubstancia mero
exercicio de auto-organizacdo do Estado (ARAGAO, 2017, p. 74). Vale transcrever ainda as palavras de
Carlos Ari Sundfeld que, como ja se viu, entende que atividades instrumentais ndo caracterizam atividade
econdmica em sentido estrito (e sim servigo publico em sentido amplo): "A administracdo pode realizar
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nacional ou relevante interesse coletivo para sua legitima constituicao, ou, em ou-
tras palavras, ndo se aplica a elas o principio da subsidiariedadess.

De igual modo, ao contrario dos monopdlios publicos, ndo ha reserva constitucional
que impeca o legislador de instituir sociedade dedicada a prépria Administracaos+.
Em sintese, estatais end6genas podem ser criadas livremente mediante lei formal
autorizativa, por faculdade dos 6rgados de governo competentes, sem maiores restri-
coes de ordem constitucionalss.

Ademais, a ndo incidéncia do disposto no caput e §§1° e 22 do mencionado Art. 173
da Constituicdo atrai consequéncias concretas para essa espécie de entidade, eis que
ndo havera necessidade de sua sujeicao ao regime juridico das empresas privadas,
podendo, destarte, ser-lhe concedidos beneficios (e 6nus) das mais diversas nature-
zas sem que se faca imperioso estendé-los a particulares. Essa flexibilidade, aliada a
autonomia dessa categoria de estatais em relacdo as que exploram atividades eco-
nOmicas e prestam servicos publicos, produz uma série de reflexos juridicos que se-
rao analisados infra. Com efeito, as estatais endogenas:

A. Nao estdo sujeitas a intervencao prevista no Art. 139, VI>¢ da Consti-
tuicdo quando da vigéncia de estado de sitio;

diretamente suas atividades instrumentais ou seus servigos, ndo estando obrigada a trespassa-los a par-
ticulares, por meio de contratos. Ninguém afirmaria que, ao agir diretamente, viola o principio da igual-
dade, insito a licitacdo. Por que, entdo, a execugdo das mesmas operacgdes por empresa estatal propria,
contratada diretamente, seria atentatéria ao mesmo principio? O que ha de substancialmente distinto
entre a execugdo de um servico por érgdo da Administracdo direta ou por ente descentralizado? Nada,
claro" (SUNDFELD, 1994, p. 54-55).

53 Recorde-se que o principio da subsidiariedade da intervencio do Estado na economia, consagrado do
caput do Art. 173 da Constituicdo Federal, propugna pela imprescindibilidade quanto ao preenchimento
de um dos dois seguintes requisitos - imperativo de seguranga nacional ou relevante interesse coletivo -
alias, conceitos juridicos indeterminados, para que o Estado possa atuar como agente direto em setor
econdmico sujeito a livre-iniciativa privada e a livre-concorréncia. Para uma analise critica de seu conceito,
fundamentos e operatividade no quadro constitucional, remete-se o leitor a obra de José Vicente Santos
de Mendonca (2014, p. 260-282).

54 Conforme ja abordado em nota de rodapé constante do subtépico 3.1. supra, grande parte da doutrina
brasileira sustenta que os monopdlios publicos estdo submetidos a reserva constitucional (cf. ARAGAO,
2013, p. 170). Ha, contudo, tese doutrinaria divergente, sustentada por José Vicente Santos de Mendonga
(2014, p. 295-300).

55 Veja-se que mesmo no caso de servicos publicos, que podem ser criados por lei, hd certas limitacdes
decorrentes da retirada de atividade econdmica da esfera privada, submetendo-a a regime de titularidade
estatal. O legislador deve adstringir-se, nesses casos, a publicizar somente aquelas atividades dotadas de
essencialidade e vinculadas diretamente a promogao da dignidade humana e do interesse publico prima-
rio (OLIVEIRA, 2015, p. 220). Tais requisitos ndo sdo exigidos para atuagdes enddgenas e, consequente-
mente, para constituicdo de estatais que as desempenhem, ja que nao se retira da livre-iniciativa a capa-
cidade de explorar em contexto mercadoldgico as atividades que serdo também executadas pelo Estado
internamente.

6 "Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6 poderdo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: [...] VI - intervencdo nas empresas de servicos publicos;".
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B. Nao se eximem do dever de publicidade que lhes impde a Lei de
Acesso a Informacdo (Lei n? 12.527/2011) e sua respectiva regulamentagao (De-
creto n? 7.724/2012) sob alegacdo de sigilo comercial, pois ndo atuam em concor-
réncia com agentes privados (ARAGAO, 2017, p. 193-194);

C. Submetem-se ao regime comum de responsabilidade civil, inscrito no
Art. 927 do Cédigo Civil (ARAGAO, 2017, p. 271), visto lhes ser inaplicavel o preceito
do Art. 37, §62, CRFB/88, destinado exclusivamente as pessoas prestadoras de ser-
vigos publicos, salvo se outro regime for atribuido a todas, parte ou uma delas por
lei da Unido - visto que apenas esse ente politico detém competéncia para legislar
sobre direito civil;

D. Estdo sujeitas a incidéncia da Lei 13.303 /2016, com enfoque para suas
disposicdes licitatorias e contratuais. Sustenta-se aqui que o caput do Art. 12 desse
diploma normativo deve ser alvo de interpretacao extensiva, a abranger ndo sé as
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica em geral, mas, igualmente, todas as demais espécies de estatal.
A ratio desse ato legislativo é a de, na medida do possivel, uniformizar as regras de
licitacdo e contratagdo que disciplinam todo o universo de empresas governamen-
tais. De fato, o dispositivo procura ser extremamente analitico e minucioso, e se nao
menciona as sociedades enddgenas é somente porque trabalha dentro da légica di-
cotdmica que ainda permeia o establishment do direito administrativo brasileiro.
Perceba-se que, dentro das limita¢des que a referida légica lhe impéds, o legislador
buscou elencar a totalidade de atuagdes possiveis das estatais, evidenciando sua in-
tencdo de editar estatuto de aplicacdo geral, compreensivo do conjunto delas5’.

E. Podem receber, por opc¢ao legislativa e levando-se em conta o contexto
fatico em que tal atividade esta inserida, privilégios de indole processual, como pra-
zos ampliados, isencdo de custas, emolumentos e preparo e duplo grau obrigatorio
de jurisdicao (e.g. remessa necessaria);

F. Podem receber, por opc¢ao legislativa e levando-se em conta o contexto
fatico em que tal atividade esta inserida, isencdes de tributos da algada de seu ente
instituidor (e de outras esferas federativas, por iniciativa delas) ou outros beneficios

57 Recorde-se apenas que, independentemente das hipéteses de dispensa de licitac3o previstas neste es-
tatuto, as atividades de apoio executadas pela estatal enddgena em favor da Administracdo (ou seja, as
"atividades-fim" desse tipo de empresa) ndo precisam ser instrumentalizadas mediante contrato, ja que
se tratam de simples fruto do legitimo exercicio da prerrogativa de auto-organizacdo do Estado e, por-
tanto, ndo ha que se cogitar nestas situagdes do dever de licitar. No mesmo sentido do aqui defendido,
André Cyrino e José Vicente afirmam que “(...) a utilizagdo de conceitos abrangentes pela Lei n2
13.303/2016 (‘toda e qualquer’, ‘ainda que a atividade econémica esteja sujeita ao regime de monopdlio
da Unido ou seja de prestagdo de servigos publicos’ e ‘inclusive a empresa publica dependente’), denota
o objetivo de afastar conclusGes interpretativas no sentido de que o estatuto ndo se aplicaria a todas. Isto
é, quis-se fixar uma lei que valesse para todas as estatais, e ndo apenas algumas” (MENDONCA; CYRINO,
2019, p. 74).
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tributarios legaisss. Defende-se aqui, com base na literalidade do texto constitucio-
nal, que nao se aplicaria a imunidade reciproca do Art. 150, VI, "a" e §22 a quaisquer
empresas publicas ou sociedades de economia mista. Porém, a jurisprudéncia do
STF parece apontar em sentido diverso, tendo em vista que tais empresas fornecem
bens e servicos em circunstancias ndo concorrenciais>;

%8 Por n3o estarem submetidas ao regime de paridade do Art. 173, CRFB, o inverso também é possivel: a
submissdo das estatais enddgenas a regimes tributarios mais gravosos do que os previstos para a iniciativa
privada, se o legislador assim desejar.

59 Para exemplo de decisdo do e. STF reconhecendo imunidade tributaria a estatal enddgena, cf. A¢do
Civel Originaria n2 2.658, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, julgada monocraticamente em
09/04/2018 (BRASIL, 2018). Saliente-se que houve agravo regimental ndo provido pela Primeira Turma, a
tratar unicamente acerca do valor dos honordrios advocaticios fixados e que, portanto, nao revolveu a
questdo de fundo tratada na mencionada decisdo monocratica. Em decisdo proferida em sede de tutela
provisoria na Agdo Civel Originaria n2 3.307 (BRASIL, 2020), referido Ministro, porém, adotou solugdo
diversa, ndo reconhecendo imunidade tributaria reciproca a Empresa Mato-grossense de Tecnologia da
Informacdo (MTI), empresa publica integrante da administragdo indireta do Estado de Mato Grosso. Tal
decisdo é paradigmatica por reconhecer a MTl a condic¢do de estatal endégena, a desempenhar uma ter-
ceira categoria de atividade, diversa da presta¢do de servico publico ou mesmo exploracdo de atividade
econdmica stricto sensu. Nas palavras do eminente Ministro, empregadas na referida decisdao monocra-
tica, “a MTI executa atividades de apoio a Administragdo Publica na area de tecnologia da informacdo.
Essa forma de atuagdo apresenta peculiaridades em relagdo as classificagdes tradicionais das empresas
estatais de acordo com a atividade exercida. E que as estatais, além de (i) explorarem atividade econémica
e (ii) prestarem servigos publicos, podem (iii) executar atividades voltadas a satisfacdo de necessidades
do proprio Estado. Essas ultimas — que vem sendo denominadas estatais enddgenas — despenham fungoes
publicas, mas ndo sdo tecnicamente prestadoras de servigo publico, ja que ndo se destinam a satisfacdo
imediata de direitos fundamentais ou executam servigos fruidos direta ou potencialmente por usuarios.
No entanto, por serem entidades criadas para a prestacdo de servigos ao Estado, parece fora de duvida
gue atuam como longa manus da Administragdo Publica direta” (BRASIL, 2020). Ocorre que, prossegue
Barroso em seu pronunciamento, apesar de em tese o exercicio de atividades endégenas denotarem que
tais estatais sdo, em verdade, longa manus da Administracdo direta, marcada que é por regime de direito
publico, para que facam jus a imunidade é necessario ainda que, observadas as circunstancias concretas,
a atividade de apoio desempenhada pela estatal o seja em regime de exclusividade, no sentido de que
ndo deve encontrar paralelo no mercado concorrencial (o critério de inexisténcia de concorréncia para
concessdo de prerrogativas tipicas da fazenda publica as estatais foi sedimentado no Recurso Extraordi-
nario n? 599.628, ja mencionado no presente artigo). No caso da MTI, a atividade em concreto por ela
exercida, qual seja, o oferecimento de certas solugGes tecnoldgicas a administragdo - como sistemas de
gestdo de recursos humanos - pode também ser desempenhada por outras empresas em concorréncia,
ja que ha solugGes similares no mercado de tecnologia da informacdo. Logo, segundo a decisdo em tela,
ndo faz ela jus a imunidade reciproca do Art. 150, VI, a da Constituicdo Federal de 1988. Observe-se que
o Ministro Barroso parece adotar uma posi¢do hibrida: caso a atividade de suporte a administracdo en-
contre analogo no dominio econémico privado, sendo possivel ao poder publico buscar o fornecimento
do bem ou servico similar em mercado, ndo se sujeitara a estatal ao regime de prerrogativas da fazenda
publica. Caso a atividade de apoio seja singular, ndo encontrando paralelo na esfera concorrencial privada,
estard caracterizada sua exclusividade, a atrair a aplicagcdo do regime juridico de direito publico. O racio-
cinio expendido é, contudo, problematico. Em primeiro lugar, reforca a tendéncia de “autarquizar” em-
presas estatais ndo concorrenciais, fendmeno deletério que passa a abarcar expressamente, segundo a
decisdo ora em exame, parte das enddgenas (mais precisamente as que exergcam atividades singulares,
em regime de exclusividade), submetendo-as de modo automatico e inexoravel ao regime especifico dos
entes de direito publico, o que implica em desconsiderar opgao legitima e democratica, feita pelo ad mi-
nistrador publico, de executar certas politicas publicas por meio de pessoas de direito privado, seguindo
a loégica empresarial. Cf., para criticas aprofundadas a essa tendéncia jurisprudencial danosa, as licbes de
Henrique Motta Pinto (2010) e Rodrigo Crelier Zambao da Silva (2015, p. 257-262). No mais, afasta qual-
quer distingdo pratica de maior relevancia entre estatais exploradoras de atividade econémica stricto
sensu em regime concorrencial e aguelas que exercem atividades endégenas analogas as encontradas em
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G. Podem receber, por opgao legislativa e levando-se em conta o contexto
fatico em que tal atividade esta inserida, prerrogativas de prote¢do patrimonial,
como a impenhorabilidade e imprescritibilidade de seus bens. Porém, caso nao pos-
suam nenhum beneficio legal nesse sentido, incidirdo normalmente as regras usuais
de disponibilidade dos bens privados, ja que sequer € possivel aventar-se nessa hi-
potese a tutela de parcela deles para fins de prestacao de servigo publico. Outrossim,
discorda-se da incidéncia acritica e indiscriminada do Art. 100 da Carta Magna - que
prevé sistematica especial de pagamento de obrigacdes judiciais, a ser feito por meio
de precatdrios - as estatais nao concorrenciais, como faz o Supremo Tribunal Fede-
ral em precedentes ja relatados, raciocinio esse, inclusive, que pode ser estendido
inadvertidamente pela egrégia Corte as enddgenas, tolhendo os 6rgaos politicos
competentes de realizar escolhas acerca das principais feicoes juridicas das empre-
sas de suporte¢o;

campo econdmico privado. A atragdo dessas uUltimas ao campo concorrencial implica na incidéncia obri-
gatoria, a elas, das clausulas constitucionais de equiparag¢do de tratamento juridico ao conferido a inicia-
tiva privada, constantes do Art. 173, §19, Il e §22, da lei maior, tal como se verifica com as exploradoras
de atividade econdmica stricto sensu, equalizando o regime juridico aplicavel a ambas. Contudo, se se
parte do pressuposto de que atividades enddgenas sdo ontologicamente distintas das de intervengdo no
dominio econdmico, consistindo em mero exercicio de auto-organizagdo por parte do Estado, deve seguir
a conclusdo de que as consequéncias juridicas sdo igualmente distintas, sob pena de despir tal conceito
de qualquer autonomia real no ambito da ciéncia do direito administrativo, tornando-o inécuo para fins
de observagao, andlise e aplicagdo pratica. De fato, defende-se aqui que as atividades de suporte, ainda
que encontrem similar na esfera privada, estdo fora do mercado, pois ndo implicam inser¢do de bens ou
servigos em ciclo produtivo, o que demandaria alteridade e prestagdes reciprocas. Trata-se de ente insito
a estrutura estatal fornecendo utilidades exclusivamente ao proprio Estado. Alexandre de Aragdo ilustra
bem a diferenga ao afirmar que “[...] o barbeiro que faz a barba de seus clientes esta obviamente exer-
cendo uma atividade econémica, mas a pessoa que faz a sua prépria barba ndo estd exercendo atividade
econdmica alguma” (ARAGAO, 2017, p. 74). Ndo por outra razdo, ao contrario da decisdo, o presente
artigo advoga que, independentemente de a atividade de suporte encontrar similar na esfera privada, as
estatais enddgenas, por se encontrarem fora do mercado, ndo se aplica o Art. 173, §19, Il e §22, dando ao
administrador flexibilidade quanto a escolha de beneficios e 6nus que eventualmente usufruirdo e supor-
tardo, a depender do contexto fatico em que a atividade de apoio é exercida.

% Henrique Motta Pinto também manifesta grande preocupag¢do com a progressiva expans3o, pela via
pretoriana, de privilégios patrimoniais, processuais e tributdrios proprios de pessoas juridicas de direito
publico (dentre os quais a aplicacdo de regime de precatoérios, impenhorabilidade e imprescritibilidade de
bens e imunidade tributaria reciproca) a empresas estatais - pessoas de direito privado — que ndo atuem
em regime concorrencial, processo esse conhecido na doutrina como “autarquizagao” de entes privados
do Estado. Por conseguinte, ressalta ainda o autor que a jurisprudéncia do Supremo deu colorido consti-
tucional e inexoravel as referidas prerrogativas, de modo a que um numero cada vez maior de empresas
estatais ndo inseridas em contexto de disputa com o setor privado corram o risco de, necessariamente,
terem de submeter-se a esse regime tipico de direito publico, o que inclui, por certo, as estatais de suporte
ou apoio. Em suas palavras, sem grifos no original, “[...] o pouco rigor do STF na caracterizacdao de uma
empresa estatal como prestadora de servigo publico langa duvidas sobre o potencial de extensdo do pro-
cesso de autarquizagdo. Parece ser mais realista considerar que essa jurisprudéncia alcance, na verdade,
qualquer empresa estatal de atividade publica. Nessa perspectiva, sé ndo estariam abrangidas as empre-
sas estatais exploradoras de atividade econdmica que concorrem com empresas do setor privado. Quais-
quer outras categorias de empresas estatais [...] (como atividades de apoio a administragao publica) [...]
poderiam ser alcangadas pela atual jurisprudéncia do STF que afirma privilégios” (PINTO, 2010, p. 226).
Se por um lado tal regime construido jurisprudencialmente confere garantias juridicas adicionais e “auto-
maticas” a esses entes, por outro frustra escolha consciente feita pelo Estado, que decidiu submeter certo
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H. Podem estabelecer, com base em lei formal e no contexto fatico em
que a atividade estd inserida, critérios para dispensa de seus empregados publicos
dotados de maior ou menor grau de permissividade. Ha um certo consenso de parte
da doutrina no sentido de rechacar demissdes imotivadas e arbitrarias de celetistas
no seio das estatais, no intuito de garantir certa isonomia quando da necessidade de
desligamento de servidores de seus quadros funcionais, em correspondéncia a ob-
servada por ocasido do procedimento admissional, efetuado mediante concurso pu-
blico, nos moldes do exigido pelo Art. 37, II, CRFB/88 (MENDONCA, 2014, p. 240).
Dito isso, retomando o ponto anterior, podem essas empresas, ndo submetidas a pa-
ridade com a iniciativa privada, determinar com maior ou menor rigor as justificati-
vas que amparam a extin¢ao do vinculo com o Estado e os parametros de escolha
dos empregados cujos contratos serio resilidos (ARAGAO, 2017, p. 266).

Por tudo quanto posto, é possivel, em remate, visualizar a significativa margem de
conformacgdo que a Administragao Publica possui na determinacdo do grau de rigi-
dez ou flexibilidade a ser impresso ao(s) regime(s) juridico(s) das empresas estatais
enddgenas. Veja-se que nao se aponta aqui um regime juridico rigido, que seria ine-
xoravel a toda e qualquer estatal que desempenhe atividades endégenas, mas sim
diferentes alternativas e possibilidades de regimes compativeis com a natureza e
perfil de tal atuagdo.

Feitas essas consideragdes, chega-se assim ao término desse percurso de andlise das
reflexdes doutrinarias concernentes a atividade enddgena e as empresas que a le-
vam adiante.

5. Consideracgoes finais

Espera-se que a jornada empreendida ao longo dos quatro tépicos antecedentes te-
nha sido de alguma valia para todo aquele que deseja compreender melhor o trata-

servico ou fungdo publica a l6gica empresarial ndo por um acaso, mas sim para imprimir-lhe maior dina-
micidade e eficiéncia, através, e. g., da reducdo de custos com fornecedores e prestadores de servicos (os
quais incluem no prego de avengas celebradas com o Estado ndo apenas a possibilidade de inadimple-
mento, mas também eventual risco moral derivado de atraso contumaz no pagamento de precatodrios e
da impossibilidade de penhora de bens). Em suma, a escolha dos melhores meios e instrumentos para a
articulagdo e consecugao de politicas publicas deve caber, salvo exce¢Ges decorrentes de disfuncionalida-
des pontuais no sistema democratico-representativo, aos poderes executivo e legislativo, responsivos di-
retamente ao povo e por ele escolhidos para a consecuc¢do de determinadas diretrizes politicas de acéo,
e ndo ao judiciario. De fato, ainda segundo Henrique, “[...] o [Supremo] tribunal deu pouca atencdo a uma
caracteristica essencial das empresas estatais: a de que sdo entidades estatais com personalidade de di-
reito privado, por opgdo do Estado criador, cuja vontade foi menosprezada com a afirmagdo dos privilé-
gios. [...] A escolha do Estado é prenhe de significado e interfere diretamente no modo de realizagdo de
uma politica publica. Se o Estado decide adotar a forma empresarial para a presta¢cdo de um servigo que
é de sua titularidade, esta opgdo ndo pode ser relativizada pelo STF a ponto de a empresa estatal ser
descaracterizada” (PINTO, 2010, p. 225-231). Cf. também, quanto a reducdo dos custos de transacdo oca-
sionados pela op¢do estatal de executar determinada atividade por meio de ente sujeito a regime juridico
de direito privado, as reflexGes de Rodrigo Crelier Zambao da Silva (2015, p. 260).
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mento dado até entdo pela doutrina brasileira as atividades endogenas (ou de su-
porte) e as empresas que as executam. Tomou-se o cuidado de, logo no inicio, esta-
belecer o que se entende por tais atividades, de modo a assentar a base terminol6-
gica empregada no decorrer do texto.

Em seguida, procedeu-se ao exame efetivo do pensamento dos publicistas que se
debrugam sobre o fendmeno da endogenia. Em um primeiro momento, foram trazi-
dos a lume as licoes de segmento doutrinario que opera dentro da légica quase bi-
naria de divisdo das empresas estatais em prestadoras de servico publico e exercen-
tes de atividade econdmica em sentido estrito, seja em concorréncia ou em regime
de monopolio. Para tanto, preliminarmente, todas essas nog¢des - abarcadas pelo
conceito maior de atividade econdmica em sentido lato (ou "ordem econdémica”,
como aponta Eros Grau) - foram expostas em conjunto com os regimes juridicos es-
tanques a elas tradicionalmente atribuidos.

Pois bem, de um lado dessa moldura juridica dicotdmica, contemplou-se a visdo de
juristas que imputam as estatais aqui objeto de investigacdo natureza analoga a de
prestadoras de servigo publico. De outro, discorreu-se sobre os que as reconhecem
como exercentes de atividade econdmica em sentido estrito. Passou-se, entdo, a
acompanhar o raciocinio de um grupo distinto de administrativistas, que propde a
superacdo desta divisdo dogmatica através de uma nova perspectiva, (i) esteada ndo
mais em modelos fixos para determinac¢ao do regime juridico aplicavel a certa em-
presa governamental, mas na natureza das atividades efetivamente desenvolvidas
por ela em determinado contexto fatico, e (ii) rechacadora da adstri¢ao das estatais
a somente duas espécies.

As entidades de suporte sdo, a partir dai, reconhecidas como categoria autbnoma,
ndo redutivel as duas atuacdes acima mencionadas. Como ja demonstrado, possuem
perfis juridicos dotados de certa flexibilidade na escolha das regras que pautarao
sua organizacdo e funcionamento, além de atributos especificos que as diferenciam
das estatais ligadas a atividades economicas.

Por ultimo, faz-se aqui um alerta: o presente trabalho nao tem a pretensao de forne-
cer conceitos definitivos ou exaurir o plexo de caracteristicas e normas aplicaveis as
empresas publicas e sociedades de economia mista voltadas ao suporte da Adminis-
tracao Publica. E, em verdade, um convite a reflexio e ao debate mais aprofundado
arespeito desse tema, ainda incipiente no contexto doutrindrio brasileiro.
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