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1. INTRODUÇÃO

No início os homens viviam de forma gregária, numa sociedade de clãs. Ali pre-
valecia o puro individualismo, não havia limites às ações de seus membros. Dessa 
forma, não existia um pensamento no sentido de harmonizar os interesses sociais, 
nem uma limitação dos interesses individuais. Dessa situação, obviamente, supõe-se 
permanente estado de conflito entre os homens. A partir dessa condição conflitiva per-
manente pensou-se na criação de uma instituição duradoura para regular as vontades 
individuais, que satisfizesse os interesses sociais, coletivos e que proporcionasse se-
gurança territorial, uma base de vida. Dessa necessidade evolutiva, surge como fruto 
a ideia do Estado, que nas palavras de aristóteles, teria como escopo promover a 
felicidade a todos os seus membros (cidadãos).

Resumo

O artigo tem como tema a intervenção do 
Estado na atividade econômica, cujo objetivo 
foi desvelar a evolução do modelo estatal e 
da atividade econômica, sob o enfoque 
constitucional, da Administração Pública, 
suas formas e sua estrutura organizacional. 
À vista disso, foi utilizada a pesquisa 
bibliográfica, com o método qualitativo 
de caráter exploratório, que permitiu 
questionar: qual o grau de discricionariedade 
do administrador das empresas estatais 
quando a lei não determina forma, finalidade 
ou tipo para determinado ato? Há liberdade 
quando o Estado suscita interesse público 
e imperativo de segurança nacional a ponto 
de intervir no domínio econômico? Inferiu-
se que, através da evolução do modelo 
de prestação de serviço público houve a 
necessidade de se criar entidades para 
proteção dos bens e serviços, conferindo 
ao administrador público, inobstante os 
imperativos de segurança nacional ou 
interesse coletivo, uma discricionariedade 
limitada no que tange à opção de prestar um 
serviço de maneira direta ou indireta.
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empresas estatais; limites.

Abstract

The article has as its theme the intervention 
of the State in economic activity. In this 
objective, an analysis was made of the 
evolution of the state model and economic 
activity, under the constitutional approach, 
of the Public Administration, its forms and 
its organizational structure. In view of this, it 
is questioned: what is the discretion of the 
administrator of state-owned enterprises 
when the law does not determine the form, 
purpose or type for a particular act? Is there 
freedom when the State raises the public 
interest and imperative of national security 
to the point of intervening in the economic 
domain? It was possible to conclude that over 
time, with the evolution of the service model 
published, it was necessary to create entities 
for the protection of goods and services, 
conferring on the public administrator, 
notwithstanding the imperatives of national 
security or collective interest, a limited 
discretion as regards the option of providing 
a service in a direct or indirect way.
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Grande parte das atividades de interesse coletivo passou a ser uma atribuição 
do Estado, cuja crescente demanda de atividades políticas foram se avolumando até 
abraçar questões administrativas complexas e crescentes. A organização do próprio 
Estado, as decisões de natureza econômica e os serviços de conotação social fize-
ram-se cada vez mais presente dentre os anseios de todos.

O Estado, desta feita, passou a ser aquele que seria encarregado de gerir a coisa 
pública, o erário, o monte arrecadado através de tributos, com a finalidade de atender 
aos anseios públicos, realizando as despesas que fossem necessárias à consecução 
do bem coletivo, além do exercício da sua soberania, em legislar (fazer as leis), de 
jurisdizer (exigir o cumprimento das leis, sob pena de sanção) e impor a ordem social.

Nessa esteira, Mário Lúcio Quintão Soares (2001, pp. 113-114), pontilhando a 
lição Jean Jacques rousseau, escreve que o indivíduo acaba renunciando de sua 
liberdade individual em troca de uma liberdade civil, tendo em vista sua impossibilidade 
de superar os obstáculos decorrentes da desigualdade humana pelas próprias for-
ças. Assim, para o filósofo iluminista, a derivação do Estado decorre, como elemento 
legitimador, da volonté générale e pura do corpo moral e coletivo, e não da vontade 
particular, nem da vontade de todos ou de uma maioria, gerando um compromisso 
mútuo entre interesses públicos e particulares, para a celebração do ato associativo, 
chamado Contrato Social.

Porém, se no plano das ideias o Estado se apresentava sob o aspecto de perfei-
ção. Na prática não foi bem assim, pois todo o poder agregado, advindo das múltiplas 
abnegações, passou a ser exercido de forma distorcida dos propósitos iniciais, cau-
sando formas degeneradas de gestão da coisa pública.

Modelos de administração pública foram criados e repensados, com o intuito de 
responder à coletividade, ao povo, que é titular originário do Poder, e abriu mão de sua 
vontade pessoal em prol da vontade geral, para a consecução dos fins do Estado, que 
passou por transformações paradigmáticas até chegar àquele chamado de Estado 
moderno, onde submete suas ações aos direitos fundamentais, se curva diante da 
dignidade da pessoa humana e da inviolabilidade dos direitos e das garantias indivi-
duais e coletivas, mas que não deixa de ser forte em suas balizas.

E é justamente com vista à consecução do interesse geral, buscando gerar resul-
tado, que o Estado saiu do patrimonialismo, perpassando pelo modelo burocrático e 
findando no modelo gerencial, dando ampla margem à livre iniciativa (privada) para o 
exercício da atividade econômica, sem descuidar-se do seu mister de provedor, to-
mando, por vezes, conotação intervencionista.

Deixou o Estado moderno de ser o produtor dos bens e serviços e passou a ser 
regulador das atividades, concentrando-se nos serviços essenciais à natureza estatal, 
retendo, contudo, ad cautelam e de forma excepcional — subsidiária — a possibili-
dade de intervir e de atuar no domínio econômico na produção de bens e serviços, 
na estreita e restrita via eleita pelo ordenamento jurídico pátrio, legitimado, ainda, pelo 
premente interesse público, fato que está crivado no art. 173 da Constituição Federal 
de 1988.
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Neste sentido, a problemática envolve os limites entre a supremacia do interesse 
público e a liberdade dos administradores quando o Estado suscita imperativo de se-
gurança nacional ou quando não determina forma, finalidade ou tipo para determinado 
ato. O objetivo foi desvelar a evolução do modelo estatal e da atividade econômica, 
sob a ótica constitucional, de modo que se destrinchou a organização administrativa 
do Estado, especialmente as características das empresas estatais, além das reper-
cussões da Lei 13.303/16 que regulamentou o art. 173, § 1º da Constituição e instituiu 
o regime jurídico das empresas públicas e sociedades de economia mista.

Diante disso, questiona-se: qual o grau de discricionariedade do administrador 
das empresas estatais quando a lei não determina forma, finalidade ou tipo para deter-
minado ato? Há liberdade quando o Estado suscita interesse público e imperativo de 
segurança nacional a ponto de intervir no domínio econômico?

Para tanto, será realizada pesquisa bibliográfica, cujo método será o qualitativo, 
de caráter exploratório, para expor estudos doutrinários que tratam do tema, além da 
legislação e jurisprudência aplicáveis ao debate.

2.  A EVOLUÇÃO DO MODELO ESTATAL E A CONSTITUCIONAL 
ATIVIDADE ECONÔMICA

Antes de adentrar na seara constitucional, é de se resgatar que o Brasil passou 
por três modelos básicos de administração pública: o modelo patrimonial, o burocrá-
tico e o gerencial (Moreira neto, 2001). O modelo patrimonial caracterizava-se pela 
circunstância de que o detentor do poder gerenciava a coisa pública como se sua 
fosse, confundindo o patrimônio privado (seu) com o patrimônio público (res publica), 
como ocorrido no período feudal e no absolutismo, nos quais a coisa pública, todo o 
patrimônio coletivo, era incorporado ao do senhor feudal ou do rei e ficava sob o jugo 
destes. Esse modelo tem traços de auto-referência, pois os atos dos monarcas justifi-
cavam-se na sua própria condição de domínio, que muitas das vezes era sustentada 
pela força, pela imposição de vontade, como o representante de Deus na terra.

Satisfaziam-se, assim, as pretensões da realeza e dos que circundavam o seu 
alcácer, sem sequer prestar contas de suas atuações, o que está perfeitamente visto 
na célebre frase perpetuada pelo «Rei-Sol», Luiz xiv: «L’État c’est moi» («O Estado 
sou eu»). Eis que surge a burguesia, uma nova classe social, e com ela o capitalismo. 
Então, ampliou-se a insatisfação dessa classe diante dos abusos cometidos pelos 
monarcas, dando o patrimonialismo espaço para o surgimento do modelo burocrático, 
de Max Weber, caracterizado pela preservação do interesse público, criando métodos 
impeditivos de continuação do patrimonialismo, com a clara divisão entre o patrimônio 
privado do gestor público e do patrimônio público, através de um sistema que tenta 
frear a corrupção e o nepotismo.

A partir desse paradigma administrativo, o serviço público passa a ser impes-
soal, formal e racional, com atos sequenciados numa forma de contínuo exame de 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
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conformidade, passo a passo, no qual o servidor deve obediência estrita às regras pre-
dispostas, com hierarquização vertical (onde a autoridade se limitava a execução do 
seu mister), sobre o qual tem responsabilidade, mas nunca o domínio (propriedade).

Entretanto, o volume de demandas públicas sobre o Estado, principalmente as de 
cunho social e econômico, fez com que o modelo burocrático passasse a ser ineficien-
te e a não responder aos anseios coletivos, como registrado por bresser-pereira 
(2010, p. 241):

A administração pública burocrática clássica foi adotada porque era uma alternativa 
muito superior à administração patrimonialista do Estado. Entretanto, o pressuposto de 
eficiência em que se baseava não se mostrou real. No momento em que o pequeno Es-
tado liberal do século xix cedeu definitivamente lugar ao grande Estado social e econô-
mico do século xx, verificou-se que ela não garantia nem rapidez, nem boa qualidade, 
nem custo baixo para os serviços prestados ao público. Na verdade, a administração 
burocrática é lenta, cara, auto-referida, pouco ou nada orientada para o atendimento 
das demandas dos cidadãos.

Isso se deu também em virtude do modelo econômico adotado em parte do 
mundo, como na Espanha e nos Estados Unidos. Neste sentido, consoante lição de 
Santiago Muñoz Machado: «De esta manera, la regulación de sectores económicos 
también se presenta en España en los primeros años del siglo xx como una alternativa 
a la nacionalización. Esta alternativa será la dominante en la economía de los Estados 
Unidos desde los últimos años del siglo xx» (2011, p. 360)1.

Conquanto o modelo burocrático tenha se mostrado, em um primeiro momento, 
superior ao patrimonialismo, enfrentando o nepotismo, o empreguismo, a corrupção, 
a apropriação privada do patrimônio público, com o tempo ele passou a não mais 
responder aos anseios da coletividade, face o seu elevado custo operacional e a lenti-
dão com que operava a máquina estatal. Interessante remontar a história e notar que 
beltrão (2002, pp. 37-38), em sua participação na conferência na Escola Superior de 
Guerra (Junho de 1981), ao referir-se ao modelo burocrático e sua tentativa de supe-
ração, proferiu que muito embora não houvesse a pretensão de superar a burocracia, 
o modelo aplicado seria possível de contê-la, revertendo o processo burocrático «até 
certo ponto inconsciente, cuja reversão é lenta e difícil, mas longe de ser impossível, 
visto que tem a seu favor a opinião pública e a unanimidade dos usuários do serviço 
público». E rechaçando o modelo até então vigente, fortalecendo a tese de que o Pro-
grama de Desburocratização brasileiro era uma realidade plausível, encerrou o Ministro 
assinalando que: «Não se trata, assim, de mudar a cultura de nosso povo, mas de 
ajustar a ela o comportamento da Administração Pública, prisioneira de uma cultura 
herdada e superada».

1. Tradução livre: «Dessa forma, a regulação dos setores econômicos também aparece 
na Espanha nos primeiros anos do século xx como uma alternativa à nacionalização. Esta 
alternativa será a dominante na economia dos Estados Unidos dos últimos anos do século xx».
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Ultrapassado o tempo, surge o terceiro modelo de administração pública, o mo-
delo gerencial, no qual o administrado passou a ser visto como o principal foco dos 
fins estatais. Visualiza-se o sujeito como cidadão — sob o prisma político — e como 
consumidor ou usuário — sob o aspecto econômico.

Agora, fomenta-se a ideia de que o Estado deve ser guiado para uma gestão 
que alcance patamares de eficiência, com claros resultados face a boa condução 
da res publica, que deve cada vez mais ser resguardada dos interesses privados es-
cusos, a fim de que sejam rechaçadas novas formas de apropriação do patrimônio 
público, que seja enfrentada a crise fiscal, com a otimização dos recursos, que haja 
descentralização para o alcance da eficiência, que a produção de bens e serviços seja 
ordinariamente feita pelas empresas privadas, com agências reguladoras eficazes e 
independentes, e que ocorra a delegação de autoridade e responsabilidade ao gestor 
público, com rígido controle.

É de se ver, pois, que o Estado, nos moldes gerenciais, despoja-se da produção 
de bens e serviços para que o façam as empresas privadas. No entanto, isso não 
ocorre de forma absoluta, pois ele reserva para si meios de excepcionais e necessárias 
intervenções diretas e indiretas na economia, a exemplo das autarquias, fundações 
públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista.

Frise-se que essa possibilidade intervencionista não causa ruptura ou divergência 
com o modelo adotado no Brasil de administração pública (gerencial). Como se vê: O 
fato de a livre iniciativa ser um fundamento republicano consagrado na Constituição 
Federal de 1988 (art. 1.º, inciso iv) e repetido como fundamento da ordem econômica 
(art. 170 da CF/88), dando aos particulares o status de detentores desta garantia, não 
pode levar a crer — e que longe disto esteja — que a administração pública deve 
manter-se fora do mercado, deixando tudo para o exercício das faculdades subjetivas 
privadas. Não é isso, repita-se. É certo que o mercado reclama cada vez mais a liber-
dade de iniciativa, de empreender, de desbravar as raias do economicamente possível, 
o que é amplamente defendido no Estado de Direito brasileiro.

Contudo, o Estado, estrategicamente, reservou para si a possibilidade de exercer 
atividades econômicas no caso de monopólios estatais e, na seara, concorre direta-
mente com a iniciativa privada, além de funcionar como um intervencionista. Fala-se 
em atuação estatal na atividade econômica em sentido amplo, prestando serviços 
públicos, e em sentido estrito, quando exerce atividades econômicas que não são 
essencialmente serviço público.

No primeiro caso (monopólio), ele desenvolve a atividade econômica isoladamen-
te, arvorando-se no que poderia — mas não é — ser um direito único e exclusivo de 
exercício da livre iniciativa, lançando-se no mercado para produzir bens e prestar ser-
viços, tolhendo, por conseguinte, a possibilidade de competição entre os particulares 
e entre estes e o Estado.

O Estado de direito, erigido sobre as estacas da legalidade, no qual impera, in-
clusive, uma hierarquia entre as normas, estando a Constituição Federal no topo 
da validação dos atos administrativos como Lex Mater, essa extrema possibilidade 
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intervencionista estatal está devidamente esculpida na precitada Carta, cujo rol está 
disposto de forma taxativa e em numerus clausus.

Nesse passo, vê-se que a Constituição Cidadã, ao tratar «Da Organização do Es-
tado», em seu art. 21, inciso x, dispõe que é reserva de competência da União «manter 
o serviço postal e o correio aéreo nacional» e no art. 25, §2.º, que a exploração dos 
serviços locais de distribuição do gás canalizado é cabida aos Estados-membros, es-
tendendo-se ao Distrito Federal por força do seu art. 32, § 1.º. Já no art. 177, quando 
fala «Da Ordem Econômica e Financeira», constitui como monopólio da União o petró-
leo, o gás natural e outros hidrocarbonetos, os minérios e minerais nucleares e seus 
derivados. Tal monopólio é mitigado com a possibilidade prevista no § 1.º do referido 
artigo, do qual se extrai que empresas privadas, mediante contrato com a União, reali-
zarão as atividades dispostas nos incisos, observando as condições legais para tanto.

Justifica-se o monopólio, e isso não exige maiores esforços para se perceber, em 
fatores diversos, mas todos de premente interesse do Estado, como no caso da me-
dida intervencionista ligada ao petróleo, cuja atuação estatal diretamente na economia 
está ligada ao interesse estratégico; ou no caso da pesquisa, da lavra, do enriqueci-
mento, do reprocessamento, da industrialização e do comércio de minérios e minerais 
nucleares (e seus derivados), face a inegável questão de segurança nacional envolvida; 
ou, ainda, no caso do serviço postal e do correio aéreo nacional, como medida de 
escolha puramente político-administrativa.

Em todos os casos esposados até então, o Estado intervém na economia de for-
ma mais enérgica, mais radical, afastando o particular do que se poderia chamar de 
livre atuação em concorrência. Porém, de forma mais branda que as opções apresen-
tadas, o Estado também tem poder de atuação na economia em concorrência com 
a livre iniciativa (iniciativa privada), ocorrendo esta de forma igualitária com relação às 
condições mercadológicas, como todo empresário ordinariamente enfrenta. Aí está o 
Estado, lado a lado com particular, disputando uma fatia do mercado, sem impedi-lo 
de com ele concorrer.

Essa nova situação ventilada está disposta no art. 173 da Constituição Federal de 
1988, cuja redação permite ao Estado a exploração de atividade econômica, de for-
ma direta, «quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante 
interesse coletivo, conforme definidos em lei». Nessa toada, ante o contido no art. 173 
da Carta Maior, para melhor entendê-lo, há que se perscrutar quais são as formas de 
o Estado atuar no mercado para produzir bens e serviços; quais são os imperativos 
da segurança nacional; o que é relevante interesse coletivo; e qual o fundamento para 
a exploração direta de atividade econômica ou se está ao sabor e dissabor do gover-
nante de plantão, com plena liberdade de escolha.

3. A ADMINISTRAÇÃO DIRETA E INDIRETA

Como já foi tratado, o Estado, na Teoria do Contrato Social de Jean Jacques 
rousseau, origina-se da volonté générale e pura do corpo moral e coletivo, do 
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compromisso mútuo entre interesses públicos e particulares, como elemento legitima-
dor do ato associativo, advindo das múltiplas abnegações individuais e/ou grupais (as 
vontades) como fim de atingir a vontade geral.

E nesse contexto o Estado fornece a todos os administrados uma diversidade de 
realizações, fazendo com o que o interesse público seja o ponto central de sua ação, 
como esclarecido por Léon duGuit, que norteou todos para uma nova realidade, o 
entendimento de que serviço público nada mais é do que serviço aos administrados, 
transpondo a ideia até então pulsante de «poder» estatal.

Incorpore-se a isso a lição de Meirelles (2016, p. 418), para quem o «Serviço 
Público é todo aquele prestado pela Administração ou por seus delegados, sob nor-
mas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundárias da 
coletividade ou simples conveniência do Estado».

Por seu turno, Bandeira de Mello (2013, p. 687) vem luzir a questão conceituando 
que:

Serviço Público é, portanto, toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodida-
de material destinada à satisfação da coletividade em geral, mas fruível singularmente 
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta 
por si mesmo ou por quem lhe faça as vezes, sob um regime de Direito Público, por-
tanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrições especiais, instituído 
em favor dos interesses definidos como públicos no sistema normativo.

Então, em todos os casos aludidos até então, o Estado intervém na economia de 
forma mais enérgica, mais radical, afastando o particular do que se poderia chamar 
de livre atuação em concorrência. Contudo, de forma mais branda que as opções 
apresentadas, o Estado também tem poder de atuação na economia em concorrência 
com a livre iniciativa (iniciativa privada), ocorrendo esta de forma igualitária com relação 
às condições mercadológicas, como todo empresário ordinariamente enfrenta. Aí está 
o Estado, lado a lado com particular, disputando uma fatia do mercado, sem impedi-lo 
de com ele concorrer, mais uma vez.

Assim, podem os citados entes da federação prestar o serviço público de forma 
direta ou indireta. Diretamente o fazem quando, dentro da sua estrutura administrati-
va, do corpo da própria pessoa jurídica de direito público interno, por seus inúmeros 
órgãos, executam os meios para o alcance da satisfação coletiva, resguardando para 
si a titularidade do serviço prestado, sendo isso reconhecidamente «administração 
centralizada» (o Estado centralizando nele mesmo a prestação da atividade dentro do 
conjunto orgânico que lhe é afeto).

É nessa primeira hipótese que também surge o que se chama de «desconcentra-
ção». O Estado deve repartir dentro do seu conjunto orgânico as mais diversas atribui-
ções, o que torna possível a fluidez da execução das suas competências, ou seja, deve 
ele fazer a «... distribuição interna de plexos de competências decisórias» sem prejudi-
car «[...] a unidade monopólica do Estado, pois todos os órgão e agentes permanecem 
ligados por um sólido vínculo denominado hierarquia» (Mello, 2013, p. 154).
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Podem, de forma diversa, realizar a prestação por via indireta, quando a execução 
das atividades fica por conta de pessoas jurídicas diferentes das já mencionadas (en-
tes da federação), resguardando para si, agora, o poder de controlar a execução do 
serviço público por quem não seja ‘o Estado’, o que se reconhece como ‘administra-
ção descentralizada’ (o Estado descentralizando a prestação da atividade para outras 
pessoas jurídicas).

Desta forma, afora os casos em que os próprios entes da federação — União, Es-
tados-membros, Distrito Federal e Municípios — prestem os serviços públicos por via 
da administração indireta, que é o conjunto de entidades, pessoas jurídicas distintas 
da administração direta, possuindo patrimônio e pessoal próprios, às quais é atribuída 
competência para desempenhar uma função administrativa em nome próprio, de for-
ma descentralizada, estando apenas vinculadas (não subordinadas) à administração 
direta.

Fala-se em controle hierárquico na administração direta, visto que há a repartição 
das mais diversas atribuições dentro do seu conjunto orgânico, o que não se pode 
dizer da administração indireta, cuja vinculação com o ente federado pressupõe a 
inexistência de tal hierarquia. Há para o caso da administração indireta a possibilidade 
de controle tido como «controle finalístico», com a principal função de alinhar as ati-
vidades da entidade (descentralizada) no curso de suas finalidades institucionais, em 
obediência aos seus objetivos e às normas que lhe são afetas.

Não é por demais dizer que no Estado de Direito brasileiro o exercício do controle 
deverá obedecer aos estritos limites da lei, ou seja, dar cumprimento à lei e dela não 
transbordar, sob pena de inoportuna e descabida ingerência, visto que «II - ninguém 
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei» (art. 
5.º, inciso II, CrFb/1988), sendo passível, qualquer abuso, de contenção pela via ju-
dicial, porque «a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
a direito» (art. 5.º, inciso xxxv, CrFb/1988). Lembrando que no Direito administrativo 
os gestores e envolvidos devem fazer o que a lei determina e não o que a lei não 
proíbe.

4.  FORMAS DE ORGANIZAÇÃO ESTATAL PARA A ATUAÇÃO 
INDIRETA

O Decreto-lei n.º 200, de 25 de fevereiro de 1967, ao dispor sobre a organização 
da Administração Federal e estabelecer diretrizes para a Reforma Administrativa (além 
de outras providências), em seu art. 4.º, inciso ii, criou as formas de a administração 
pública atuar de forma indireta, fazendo surgir as autarquias (aliena «a»), as empresas 
públicas (alínea «b») e a sociedades de economia mista (alínea «c»), vindo a Lei n.º 
7.596, de 10 de abril de 1987, em seu art. 1.º, inciso I, incluir a alínea «d» ao inciso II 
do art. 4.º do citado Decreto-lei, instituindo as fundações públicas.
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4.1. A autarquia

O Decreto-lei n.º 200/67, em seu art. 5.º, inciso I, conceitua a autarquia como «o 
serviço autônomo, criado por lei, com personalidade jurídica, patrimônio e receita pró-
prios para executar atividades típicas da Administração Pública, que requeiram, para 
seu melhor funcionamento, gestão administrativa e financeira descentralizada».

Por seu turno, Bandeira de Mello (2013, p. 164), em breves e precisas palavras, 
define as autarquias como sendo «pessoas jurídicas de Direito Público de capacida-
de exclusivamente administrativa», tecendo severas críticas ao conceito legal, pois, 
para o ele, «o enunciado normativo não vale nada», «pois deixou de fazer menção ao 
único traço que interessaria referir, a personalidade de Direito Público», escrevendo, 
ainda, que, dada a sua natureza de direito público, devem as autarquias ser titulares 
de interesses públicos; as empresas estatais, por seu turno, apenas podem receber 
qualificação para exercer atividades públicas, sem, contudo, serem suas titulares, já 
que dotam de regime jurídico de direito privado.

Em relação às autarquias, acrescenta o festejado autor que «[...] a atividade que 
lhe seja cometida passe, ipso facto, a ser qualificada como típica da Administração Pú-
blica, e como tal terá de ser havida». Justamente por isso é que se diz que a autarquia 
é a espécie de entidade que mais guarda identidade com a administração direta, posto 
que criada exclusivamente para desempenhar atividades típicas do Estado, estando à 
margem das atividades econômicas, razão pela qual possui diversas das prerrogativas 
do Estado.

Sujeita-se a autarquia às regras que incidem sobre a administração direta no que 
tange a pessoal, licitações e contratos, bens, foro, processo especial de execução, 
não sujeição à falência, imunidade tributária e privilégios processuais. Interessante no-
tar que a não possibilidade de falência deflui do princípio da continuidade do serviço 
público. Na insolvência dela, o ente federado que a criou deve responder, de forma 
subsidiária, pelas obrigações contraídas.

No tocante à imunidade tributária, esta é restrita apenas aos impostos sobre pa-
trimônio, renda e serviços vinculados as suas finalidades essenciais ou às que delas 
decorrer, consoante estipulado no art. 150, vi, «a» e § 2º, da CrFb/19882.

Portanto, a autarquia deve ser criada por lei específica, possuindo personalidade 
de Direito Público, não necessitando de registro, com patrimônio próprio, capacidade 
de auto-administração, sob controle estatal, e gozando de algumas prerrogativas do 

2. Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros;
§ 2º - A vedação do inciso VI, "a", é extensiva às autarquias e às fundações instituídas e 

mantidas pelo Poder Público, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, vinculados 
a suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes.
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ente, para a consecução de atribuições tipicamente públicas. Esta age por direito 
próprio e com autoridade pública, nos limites do que a lei criadora a permitir, ou seja, 
tanto quanto lhe foi outorgado.

Muito embora tenha a autarquia autonomia, como decorre da lei, há sobre ela o 
controle finalístico exercido pelo ente que engendrou o ato legislativo de sua criação. 
Não se trata de subordinação, pois é pessoa jurídica diversa com autonomia, repita-
-se, mas sobre ela pesa o controle estatal no que tange à consecução dos fins para os 
quais foi criada e à probidade administrativa de todos os seus atos.

Há algumas autarquias que são chamadas de autarquia de regime especial, por 
possuírem um pouco mais de autonomia, com prerrogativas específicas, que não são 
afetas às demais autarquias, como faz exemplo a estabilidade relacionada a seus di-
rigentes, pois eles terão mandato por tempo determinado pela própria lei criadora da 
entidade, não podendo haver exoneração por parte do Presidente da República até 
que termine o mandato, ressalvado os casos expressos na própria lei, podendo haver, 
também, casos em que deva ter a prévia aprovação da exoneração por parte do Se-
nado Federal.

Exemplificativamente, vejam-se algumas autarquias: o Instituto Nacional de Se-
guro Social (inss), o Banco Central do Brasil (baCen), as Universidades Federais (uFs, 
uFal, uFpe, usp, etc.), as entidades fiscalizadoras de profissões regulamentadas (oab 
-. adi n.º 3.026/stF, CrM, Cra, etc.), as Agências Reguladoras (aneel, anatel, anaC, 
anvisa, ans, etc.), e as associações públicas oriundas de consórcios públicos (Lei n.º 
11.107, de 6 de abril de 2005).

Nos termos da Lei n.º 11.107/2005, o consórcio público constituirá associação 
pública ou pessoa jurídica de direito privado, cujos objetivos serão determinados pelos 
entes da Federação que se consorciarem, observados os limites constitucionais, para 
a realização de objetivos de interesse comum. É, por assim dizer, acordo de vontade, 
firmado entre dois ou mais entes que, reunindo recursos financeiros e técnicos, visan-
do alcançar um objetivo de interesse comum, o que não seria possível se não fosse 
pela forma contratada. Destaque-se que o contrato deve ser precedido de autoriza-
ção de cada um dos Poderes Legislativos aos quais estão afetos na esfera federativa, 
assumindo, posteriormente, personalidade jurídica própria (de direito público ou de 
direito privado), daí poderem ser sujeitos de direitos e obrigações. 

Concedidas as autorizações legislativas, os entes consorciados serão criados: se 
de direito privado, com o registro público do contrato (atendimento dos requisitos da 
legislação civil — art. 6.º, inciso II, da Lei n.º 11.107/2005); e se de direito público, «O 
contrato de consórcio público será celebrado com a ratificação, mediante lei, do pro-
tocolo de intenções» (art. 5.º da Lei n.º 11.107/2005).

Anote-se que mesmo sendo o consórcio revestido de personalidade jurídica de 
direito privado, deverá observar «[...] as normas de direito público no que concerne à 
realização de licitação, à celebração de contratos, à prestação de contas e à admissão 
de pessoal, que será regido pela Consolidação das Leis do Trabalho (Clt)» (art. 6.º, § 
2.º, da Lei n.º 11.107/2005).
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As agências igualmente são autarquias de regime especial, por serem dotadas de 
maior autonomia em relação ao ente federado, podendo ser executivas (arts. 51 e 52 
da Lei n.º 9.649, de 27 de maio de 1998) ou reguladoras, como proposto pela Emenda 
Constitucional n.º 19, de 04 de junho de 1998 (Reforma Administrativa), que alterou a 
redação do art. 37, § 8.º da Constituição do Brasil/19883.

Desta feita, objetivou a eC n.º 19/98 possibilitar que órgãos e entidades da admi-
nistração direta e indireta firmassem contrato com o Poder Público no qual deveria ha-
ver um compromisso de atendimento de metas de desempenho. Ocorre que diversas 
críticas surgiram a essa Reforma Administrativa, pois um órgão não possui persona-
lidade jurídica, portanto, não pode ser sujeito de direitos e obrigações, não podendo 
assinar contratos, posto que vinculados ao ente federado do qual faz parte. Outra é 
a de que órgão não é autônomo, daí não se poder falar em ampliação da autonomia 
gerencial, orçamentária e financeira. Mais uma é a de que se a autarquia de regime 
especial é criada por lei, só ela pode aumentar ou diminuir a sua autonomia. Enfim, 
padeceria o contrato de gestão por esses fatores.

A agência executiva é uma qualificação concedida pelo Chefe do Poder Executivo, 
por meio de decreto, a autarquias e fundações públicas, responsáveis por atividades 
e serviços exclusivos do Estado. Assim, não se cria uma nova pessoa jurídica, apenas 
a qualifica como tal por ter um plano estratégico de reestruturação e de desenvolvi-
mento institucional em andamento e celebrado Contrato de Gestão com o respectivo 
Ministério supervisor.

Já as agências reguladoras são autarquias de regime especial, possuidoras, como 
aqui já se mencionou, de maior autonomia em relação ao ente federado, com a finali-
dade de regular a atividade prestada pela iniciativa privada sob critérios eminentemente 
técnicos, apartados de interesses políticos ou governamentais, estando posicionada 
entre o Estado, as empresas privadas exploradoras da atividade e/ou usuários de ser-
viços, sempre de forma imparcial (técnica).

Sabe-se que o Estado pode prestar serviços públicos diretamente, mas pode, nos 
termos da Constituição Federal, fazê-lo, se assim desejar, por meio de concessão ou 
permissão. Optando pelas duas últimas formas, deve o Estado controlar a atividade 
que será desempenhada pelo particular, regulando-a, daí decorrendo a necessidade 
de existirem tais agências, que acabaram por regulamentar não só atividades que 

3. § 8.º A autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades da ad-
ministração direta e indireta poderá ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus 
administradores e o poder público, que tenha por objeto a fixação de metas de desempenho 
para o órgão ou entidade, cabendo à lei dispor sobre: (Incluído pela Emenda Constitucional n.º 
19, de 1998)

I - o prazo de duração do contrato; (Incluído pela Emenda Constitucional n.º 19, de 1998)
II - os controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos, obrigações e responsabi-

lidade dos dirigentes; (Incluído pela Emenda Constitucional n.º 19, de 1998)
III - a remuneração do pessoal; (Incluído pela Emenda Constitucional n.º 19, de 1998).
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estão sob a realização particular, mas as que estão também sob posse da administra-
ção pública direta4.

Por seu turno, Dinorá Grotti (2006, pp. 6-7): escreveu que, além dos serviços 
privatizados, as agências reguladoras também tratam de serviços propriamente ditos, 
atividades econômicas no sentido estrito, atividades econômicas facultadas aos parti-
culares, atividades de fomento de setores culturais e fiscalização de atividade privada, 
e do uso do bem público, a exemplo da Agência Nacional de Energia Elétrica — aneel, 
Agência Nacional do Petróleo — anp, Agência Nacional de Vigilância Sanitária — an-
visa, Agência Nacional do Cinema — anCine e da Agência Nacional de Águas — ana, 
respectivamente.

Então, hoje, as agências reguladoras não se limitam mais a normatizar as ativida-
des públicas que estão cunhadas nas mãos de particulares, mas o fazem em relação 
a todas que são afetas à sua atividade técnica. Ante o que preleciona Cardoso (2010, 
p. 303) «[...] os atos normativos das agências reguladoras vão além das resoluções, 
configurando uma nova espécie de ato administrativo normativo: atos regulatórios ad-
ministrativos», que são chamados de «resolução» ou «resolução normativa», quando 
são para surtir efeitos (externos) em relação à administração e aos seus servidores.

4.2. As fundações públicas

As fundações públicas são entidades dotadas de personalidade jurídica de direito 
público ou privado (há posicionamentos divergentes na doutrina), sem fins lucrativos, 
criadas após autorização legislativa (lei específica), sendo regulamentadas por decreto, 
cujo fim é o de desenvolver atividades de interesse público, a exemplo da cultura, da 
pesquisa e da educação, ou seja, para atuar em atividades públicas na área social.

Na fundação, o instituidor faz a afetação do patrimônio e determina a que fim se 
destina. Se de direito privado, é de competência do Ministério Público zelar por ela, 
aferindo se esta permanece com os mesmos propósitos para os quais foi criada (fins 
sociais e não lucrativos); se de direito público, serão controladas pelo próprio ente fe-
derado, o qual exercerá o controle finalístico, já abordado, posto que é uma fundação 
autárquica, com o espécie do gênero autarquia.

O Estado, utilizando-se da arquitetura da fundação de direito privado criou a fun-
dação pública, personificando um patrimônio. Por existir autonomia não se fala em hie-
rarquia, mas em vinculação ao ente federativo, que exercerá o mencionado controle. 
O art. 37, inciso xix, da CrFb/1998 estabelece que «somente por lei específica poderá 
ser [...] autorizada a instituição [...] de fundação, cabendo à lei complementar, neste 
último caso, definir as áreas de sua atuação». Logo, é necessária lei complementar 
para definir as áreas de atuação da fundação a ser instituída.

4. Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de 
concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.
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No que tange à natureza jurídica, não há na doutrina entendimento uníssono. di 
pietro (2012, p. 490) entende que é possível que o poder público, ao instituir funda-
ção, atribua-lhe personalidade de direito público ou de direito privado, enquanto que 
Bandeira de Mello (2013, p. 190) é ferrenho ao rejeitar a fundação pública de direito 
privado, escrevendo que «[...] as chamadas fundações públicas são pura e simples-
mente autarquias, às quais foi dada a designação correspondente à base estrutural 
que têm». Então, aplicam-se às fundações de direito público as mesmas prerrogativas 
aplicáveis às autarquias.

4.3. A empresa pública e a sociedade de economia mista

Certo que pode o Estado explorar diretamente a atividade econômica, seja exclu-
sivamente (sob monopólio) ou em paralelo (enfrentando a concorrência da iniciativa 
privada), é de se elucidar sob quais formas pode o Estado se organizar empresarial-
mente para atuar no domínio econômico na produção de bens e serviços. A forma de 
atuação do Estado em mercado (atividade econômica em sentido amplo e estrito) de 
que se trata aqui é por meio da instituição de uma empresa pública, que é a pessoa 
jurídica de direito privado, integrante da administração pública indireta, com criação 
autorizada por lei específica, como delineado no art. 37, inciso xix, da Lex Legum5.

Essa empresa é formada por capital exclusivamente público, cuja iniciativa do ato 
constitutivo deve advir do Poder Executivo, assumindo quaisquer das formas em Di-
reito admitidas. Após aprovado o Projeto de Lei autorizadora, deve ela ser inscrita no 
registro competente, assim como outras atividades empresariais desenvolvidas pelos 
particulares, ao que determina o art. 45 do Código Civil de 20026.

Art. 45. Começa a existência legal das pessoas jurídicas de direito privado com a ins-
crição do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessário, de 
autorização ou aprovação do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alte-
rações por que passar o ato constitutivo.

5. Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela 
Emenda Constitucional n.º 19, de 1998)

[...]
XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de 

empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, 
neste último caso, definir as áreas de sua atuação; (Redação dada pela Emenda Constitucional 
n.º 19, de 1998).

6. Art. 45. Começa a existência legal das pessoas jurídicas de direito privado com a ins-
crição do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessário, de autorização 
ou aprovação do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alterações por que passar 
o ato constitutivo.
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Por conseguinte, essa nova empresa pública, erigida sob o regime jurídico de pes-
soa jurídica de direito privado, pode explorar atividade econômica de produção ou co-
mercialização de bens ou de prestação de serviços, nos termos da lei que a autorizou 
surgir, submetendo-se, inclusive, a algumas obrigações que incidem sobre a iniciativa 
privada, como estampado no inciso II, do § 1.º, do art. 173 da Carta Republicana7.

No trato com terceiros, em suas relações negociais, extrai-se de Bandeira de 
Mello (2013, p. 212) que, quando atinente ao cumprimento da finalidade industrial ou 
comercial para que tenha sido criada (exploração de atividade econômica em sentido 
estrito), serão direcionadas pelo Direito Privado, não celebrando contratos administra-
tivos. Essa forma assumida pela empresa pública, atada ao Direito Privado, visa des-
burocratizar as suas ações, facilitando o desenvolvimento da atividade para a qual foi 
criada, o que, se assumisse a carapaça do Direito Público, não seria possível, face os 
meandros existentes na Administração Pública, pois estes a impediriam de desbravar 
o mercado com a magnitude que se espera.

Contudo, em algumas hipóteses há que se realizar a licitação. Ora, ao final e ao 
cabo, são pessoas jurídicas que, não obstante fluidificadas pelo Direito Privado, fazem 
parte da administração pública, embora indireta. Na esteira da obrigatoriedade de rea-
lização de processo licitatório, traz-se como exemplo os casos da construção predial, 
das instalações, do mobiliário, do maquinário. Estes em nada se confundem com a ati-
vidade em si que o Estado espera desempenhar através dessas empresas. Ademais, 
não há, nas hipóteses exemplificadas, a característica essencial que reclame da em-
presa pública e, por conseguinte, da administração pública, a celeridade na execução 
dos negócios. Não trata em si da atividade empresarial estatal para a qual foi criada 
a pessoa jurídica, donde se extrairia, se existente essa finalidade, a inconfundível ne-
cessidade de prestação ágil, célere, desenvolta, fluídica a ensejar a não realização do 
certame. Claro está que em nada atrapalharia as atividades empresariais nem geraria 
qualquer colapso a realização de certame para o que foi citado.

Outra questão característica está no fato de que essas empresas não gozam de 
quaisquer privilégios fiscais que não sejam extensivos às empresas do setor privado, 
como faz constar o art. 173, § 2.º, da Lei Maior8. Ora, pensar diferente disso é eleger a 
empresa pública — e aí também se encaixa a sociedade de economia mista — como 

7. Art. 173 [omissis]:
§ 1.º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia 

mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comerciali-
zação de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: (Redação dada pela Emenda 
Constitucional n.º 19, de 1998).

II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos 
e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários; (Incluído pela Emenda Constitucional 
n.º 19, de 1998).

8. § 2.º As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de 
privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.
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a dominadora do mercado e relegar aos demais — os empresários da iniciativa privada 
— as sobras do mercado, aniquilando as possibilidades de concorrência.

Nesse passo, circunda toda a questão em não se dar privilégios à empresa pública 
ao ponto em que a descaracterizaria como atuante em mercado na via paralela em 
que se encontram as demais empresas do setor privado, fazendo com que errônea 
e prejudicialmente eclodissem hipóteses de privilégios em favor da pública empresa 
e — logicamente — em desfavor da livre iniciativa, hipótese em que poder-se-ia carac-
terizar como deslealdade do ente público para com o mercado.

Inobstante afirme-se aqui que as empresas estatais não possuem, por força impe-
ditiva constitucional (art. 173, § 2.º), privilégios fiscais que não sejam possíveis da ini-
ciativa privada usufruir, serão feitas, mais adiante, algumas colocações sobre o tema. 
Outra forma possível para que o Estado explore atividade econômica de produção 
ou comercialização de bens ou de prestação de serviços é por meio da sociedade 
de economia mista, que é a pessoa jurídica de direito privado, também integrante da 
administração pública indireta, com criação autorizada por lei específica, como já fora 
verificado na transcrição que se fez do art. 37, inciso xix, da CF/88.

Enquanto que a empresa pública é formada por capital exclusivamente público 
monista, a sociedade de economia mista — como o nome já propõe — possui capital 
misto, formado pela participação de capitais público e privado, com predominação do 
capital oriundo do Estado, pois não se está investindo na atividade privada desenvol-
vida por pessoa jurídica erguida pela iniciativa particular, mas, diferentemente, trata-se 
de empresa criada pelo Poder Público, na qual é admitida a participação de particula-
res como investidores.

Diga-se, de logo, que a alienação do controle acionário das subsidiárias de em-
presas estatais independe de autorização legislativa, como decidiu o Supremo Tribunal 
Federal na adi n.º 5624/dF — Distrito Federal, Relator Min. Ricardo Lewandowski, jul-
gado em 05/06/2019, e publicado no DJe em 11/06/2019, sendo certo que a referida 
autorização, sucedida de processo licitatório, apenas se aplica à venda do controle 
societário das empresas matrizes.

Aqui também cabe ao Poder Executivo a iniciativa do ato constitutivo, mas ela 
deverá ser constituída sob a forma de sociedade anônima, com capital aberto ou 
fechado, devendo, da mesma forma que a empresa pública, ser inscrita no registro 
competente, alinhando-se-lhe no que dispõe o art. 45 do Código Civil de 2002. É de 
se anotar que tanto a empresa pública quanto a sociedade de economia mista, por 
serem públicas, apesar de regência jurídico-negocial de direito privado, deverão aten-
tar para a regra contida no art. 37, inciso ii, da Constituição Federal de 19889. Assim, 

9. II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em con-
curso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade 
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em co-
missão declarado em lei de livre nomeação e exoneração; (Redação dada pela Emenda Consti-
tucional n.º 19, de 1998).
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ambas pessoas jurídicas, desejando a contratação de pessoal, submeter-se-ão ao 
princípio constitucional do concurso público.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Agravo Regimental interposto no Recurso 
Extraordinário n.º 558.833/Ce — Ceará, sob a relatoria da Ministra Ellen Gracie, reafir-
mou o entendimento de que a investidura em cargo ou emprego das empresas públi-
cas e sociedades de economia mista, regidas pela Consolidação das Leis Trabalhistas, 
nos termos do art. 173, § 1.º, da CrFb/1988, submete-se ao concurso público, posto 
que é regra10 (brasil, 2009).

No precitado Acórdão, a insigne Ministra Relatora nega provimento ao agravo ma-
nejado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — eCt porque esta ofendeu 
a Constituição Federal ao extrapolar os limites da Lex Mater ao implantar exigência 
de experiência profissional em edital, quando a lei não o exige, sacramentando, na 
oportunidade, decisão já proferida pela Excelsa Corte nos autos do Agravo Regimen-
tal no Agravo de Instrumento n.º 680.639/rs, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, 
dje 01-02-2008, no sentido de que o regramento constitucional que se submetem as 
empresas públicas e as sociedades de economia mista ao regime jurídico próprio das 
empresas privadas (art. 173, § 1.º, inciso ii, da CrFb/1988) não desautoriza a aplicação 
do art. 37, inciso ii, da Carta da República, no que tange à investidura em cargo ou 
emprego público, sendo exigível o concurso público.

A Lex Legum, da mesma forma como se referiu à empresa pública em seu art. 
173, § 2.º, assenta vedação expressa no sentido de que a sociedade de economia 
mista também não deve gozar de privilégios fiscais que não sejam de possível exercí-
cio pelos particulares nas atividades empresariais que constituíram.

Afere-se ainda que a Lei 13.303/16 tem o fito de clarificar o disposto no art. 173, 
§ 1.º da Carta Maior, e dispõe sobre diversos aspectos no que tange às empresas 
públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias nas esferas de gover-
no, dentre eles o regime jurídico das estatais prestadoras de serviços públicos. Além 
disso, reforça os princípios constitucionais da eficiência, moralidade, impessoalidade, 
dando àquelas entidades verdadeira função social.

Ato contínuo, a referida legislação ainda é expressa, em seu art. 8.º, I, no senti-
do de que as estatais devem elaborar uma carta anual em que estejam explicitados 
os compromissos de consecução, objetivos de políticas públicas em atendimento do 
interesse coletivo, com a clara definição dos recursos a serem empregados para tal 
mister, além dos impactos econômicos, mensurados através de indicadores objetivos.

Em respeito ao princípio da moralidade e da impessoalidade, a lei estipulou veda-
ções e impedimentos à escolha dos membros de administração e cargos de diretoria, 
privilegiando a experiência e a formação técnica, rechaçando as indicações políticas 
para os cargos referidos.

10. re n.º 558.833/Ce — Ceará, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 08-09-
2009, dje-181, divulg. 24-09-2009, public. 25-09-2009, Ementário vol-02375-06, pp-01660.
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Já em relação ao controle, há a previsão de criar-se um sistema interno de con-
trole para as empresas, formado por órgãos e unidades autônomas e independentes, 
a exemplo de conselho fiscal, da auditoria e do comitê de auditoria estatutário. Do 
mesmo modo, as estatais devem aderir a práticas de gestão de risco e controle in-
terno sobre as ações de seus empregados e administradores. Para isso, elaborarão 
seus respectivos códigos de integridade e conduta que discriminem seus princípios, 
valores e missão da estatal, de modo a coibir eventuais conflitos de interesse, fraude e 
corrupção, o que representa a adoção de compliance pelas estatais.

No tocante à eficiência, e associado a questões de gestão, a Lei 13.303/16 tam-
bém inovou no regime jurídico de licitação e contratos, estendendo técnicas e ins-
titutos jurídicos que antes não eram aplicáveis à Administração Pública. Outrossim, 
também obriga às empresas estatais a elaboração de um regulamento interno de lici-
tações e contratos, ajustando regras específicas para cada uma delas. Exemplifican-
do, há a possibilidade de inversão de fases em relação ao estatuído na Lei 8.666/93; 
a remuneração variável e vinculada ao desempenho do contratado, respeitado o limite 
orçamentário; e a majoração dos valores para contratação direta em razão do valor do 
objeto e a possibilidade de alterá-los por deliberação do conselho de administração 
(pereira júnior et al., 2018).

4.4.  Privilégios fiscais e a jurisprudência do Excelso Supremo 
Tribunal Federal

Ante o que já foi tratou outrora, o Poder Constituinte firmou posição no sentido de 
coibir qualquer prática, por parte do Poder Público, que venha a conceder privilégios 
fiscais às empresas públicas e às sociedades de economia mista que não sejam ex-
tensíveis às empresas constituídas pelos particulares.

É de se ver que a mens legis visa a não deturpação do instituto da livre iniciativa 
colocando o particular em desigualdade na concorrência desempenhada em paralelo 
ao Estado nas vestes de empresário. Essa vedação é plausível e aceitável quando a 
administração, por meio da descentralização, constitui empresa para desenvolver as 
finalidades que a lei específica destinar, o que não se confunde quando a adminis-
tração se vale desses meios para a prestação de serviço de natureza econômica em 
sentido lato.

Nessa esteira, a Excelsa Corte Constitucional já se pronunciou sobre o tema ao 
decidir a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n.º 46/dF - Distrito 
Federal, sob a originária Relatoria do Ministro Marco Aurélio, com Relatoria para o 
Acórdão do Ministro Eros Grau, consignando que o serviço postal desenvolvido pela 
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — eCt (empresa pública), consubstancia-
do nas atividades de envio de correspondência ou de objeto postal, não se caracteriza 
com a qualidade de atividade econômica em sentido estrito, razão porque é factível a 
concessão de privilégios.
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Argumenta o Ministro subscritor do Voto Vencedor que há de se distinguir o regime 
de privilégio, com relação à prestação dos serviços públicos, do regime de monopólio, 
que muitas das vezes se dá para a exploração de atividade econômica em sentido 
estrito, situando-se a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos na prestação de 
serviços em regime de exclusividade, o que lhe convém a situação de privilégio11. Esse 
entendimento pontilhado pelo Ministro Eros Grau encontra similitude com outros inú-
meros precedentes do Supremo Tribunal Federal12 (brasil, 2004).

Ainda sobre o tema de que as prestadoras de serviços públicos em caráter eco-
nômico em sentido lato ostentam a condição constitucional de gozar de privilégios 
tributários13.

Portanto, qualquer que seja a forma adotada pelo Estado para atuar no domínio 
econômico na produção de bens e serviços — quer por empresa pública, quer por 
sociedade de economia mista —, ante o contido no art. 173, § 2.º, da Constituição 
Federal de 1988, ressalvado o que acima já se ponderou, é regra de que não se deve 
dar às essas novas pessoas jurídicas o direito de gozar de privilégios fiscais, salvo se 
possíveis de exercício pelos empresários particulares (iniciativa privada).

Vale trazer a lume, ainda, precedente da Excelsa Corte em que a Petrobrás busca-
va a aplicabilidade da imunidade tributária recíproca pela circunstância de a atividade 
desempenhada estar sujeita a monopólio estatal. No caso apontado, o stF entendeu 
não ser extensível à dita sociedade de economia mista tal privilégio de que goza o 
Estado. Para a Corte, as linhas a serem perfilhadas para saber se e Petrobrás é ou 
não detentora desse direito deve perpassar pela análise de três pontos: (a) da carac-
terização econômica da atividade (lucrativa ou não), (b) do risco à concorrência e à 
livre-iniciativa e (c) de riscos ao pacto federativo pela pressão política ou econômica.

Ao exame, decidiu-se que a Petrobrás é sociedade de economia mista com o fim 
de explorar a atividade para a qual foi criada de forma econômica, com benefício de 
seus acionistas, havendo, na hipótese, aumento patrimonial dissociado de interesse 
público primário, o que não se coaduna com os fins da imunidade tributária recíproca. 
Ainda, a empresa tem o escopo de, ao final da sua atividade, apurar e distribuir lucros, 

11. Vide: adpF n.º 46/dF — Distrito Federal, Tribunal Pleno, Rel. Min Marco Aurélio, Rel. p/
Acórdão Min. Eros Grau, julgado em 05-08-2009, DJe-035, divulg. 25-02-2010, public. 26-02-
2010, Ementário vol-02391-01, pp-00020).

12. re n.º 407.099/rs — Rio Grande do Sul, Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, 
julgado em 22-06-2004, dj 06-08-2004, pp-00062, Ementário vol-02158-08, pp-01543, rjad-
Coas v. 61, 2005, pp. 55-60, lexstF v. 27, n. 314, 2005, pp. 286-297 e re n.º 524.615 AgR/ba 
- Bahia, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 09-09-2008, dje-187, divulg. 02-10-
2008, public. 03-10-2008, Ementário vol-02335-07, pp-01451, rtj vol-00207-02, pp-00826.

13. AI n.º 351.888 AgR/SP - são paulo, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado 
em 21-06-2011, DJe-160, divulg. 19-08-2011, public. 22-08-2011, Ementário vol-02570-02, 
pp-00311; re n.º 580.264/rs — Rio Grande do Sul, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 
Rel. p/Acórdão Min. Ayres Britto, Repercussão Geral — Mérito, julgado em 16-12-2010, DJe-
192, divulg. 05-10-2011, public. 06-10-2011, Ementário vol-02602-01, pp-00078.
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possuindo, desta feita, capacidade contributiva para «participar do apoio econômico 
aos entes federados». Enfim, afirmou o stF que a tributação da atividade econômica 
lucrativa, na espécie, não implica risco ao pacto federativo14.

4.5. Sujeição ao controle por parte dos Tribunais de Contas

Ora, o art. 37 da Carta Magna não deixa rastro de dúvida que a empresa pública 
e a sociedade de economia mista estão jungidas ao seu conteúdo, como imperativos 
primeiros da administração pública. São, pois, as referidas pessoas jurídicas os meios 
pelo quais o Estado atinge seus fins. Devem elas obedecer aos princípios constitucio-
nais esculpidos no ‘caput’ do art. 37, bem como todos os outros princípios (explícitos 
e implícitos), a exemplo do concurso público para a investidura no cargo ou emprego, 
da licitação pública e da vedação à acumulação remunerada de cargos públicos.

Nessa passada, não oferece dificuldades também saber que essas novas pes-
soas estariam sujeitas ao controle das Cortes de Contas. Remonta-se aqui a ideia já 
desenvolvida de que o Estado, por meio da descentralização, constitui empresa para 
desenvolver as finalidades que a lei específica destinar, ali injetando seu capital pura-
mente (empresa pública) ou em concomitância com particulares (sociedade de econo-
mia mista). Então, inegável que há ali verba pública circulando e sendo administrada, 
o que já ensejaria a fiscalização por parte dos Tribunais de Contas, ao que delineia o 
parágrafo único do art. 70 c/c o caput do art. 71 da Carta da República15, enfatizando 
a competência das Cortes de Contas em seu art. 71, II16.

14. re n.º 285716 AgR/SP - são paulo, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, jul-
gado em 02-03-2010, DJe-055, divulg. 25-03-2010, public. 26-03-2010, Ementário vol-02395-
04, pp-00892.

15. Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da 
União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, eco-
nomicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso 
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que 
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos 
quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária. 
(Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 19, de 1998).

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do 
Tribunal de Contas da União, ao qual compete:
I - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da República, mediante parecer 

prévio, que deverá ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;
II - julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores 

públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas 
e mantidas pelo poder público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, 
extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público;
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Inegável que, ante o plano da inteligência constitucional, os administradores res-
ponsáveis pelas pessoas jurídicas integrantes da administração pública indireta devem 
prestar contas aos Tribunais de Contas. 

Não se olvide — para que não se incorra em total absurdo — que a prestação de 
contas fica a cargo apenas do Tribunal de Contas da União, por interpretação literal e 
prematura tão-somente do ‘caput’ do art. 71, pois, em matéria de controle externo, 

III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer 
título, na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo 
poder público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em comissão, bem 
como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias 
posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório;

IV - realizar, por iniciativa própria, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, de comissão 
técnica ou de inquérito, inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira, orçamen-
tária, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Exe-
cutivo e Judiciário, e demais entidades referidas no inciso ii;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União 
participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União, mediante convênio, 
acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Muni-
cípio;

VII - prestar as informações solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, 
ou por qualquer das respectivas comissões, sobre a fiscalização contábil, financeira, orça-
mentária, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspeções realizadas;

VIII - aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, 
as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcio-
nal ao dano causado ao erário;

IX - assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato 
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à Câmara 
dos Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
1º No caso de contrato, o ato de sustação será adotado diretamente pelo Congresso 

Nacional, que solicitará, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabíveis.
2º Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, não efetivar 

as medidas previstas no parágrafo anterior, o Tribunal decidirá a respeito.
3º As decisões do Tribunal de que resulte imputação de débito ou multa terão eficácia de 

título executivo.
4º O Tribunal encaminhará ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatório de 

suas atividades.
16. II - julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens 

e valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades 
instituídas e mantidas pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem causa a 
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público.



Patrícia Verônica NUNES CARVALHO SOBRAL DE SOUZA 
y Antônio DE MOURA BORGES 

Intervenção do Estado na atividade econômica

Ars Iuris Salmanticensis, 
vol. 9, Junio 2021, 95-123
eISSN: 2340-5155 
Ediciones Universidad de Salamanca - cc by-nc-nd

116

constante da Seção ix do Capítulo vii da CF/88, que trata ‘Da Fiscalização Contábil, 
Financeira e Orçamentária’ da Administração Pública, «As normas estabelecidas nesta 
seção aplicam-se, no que couber, à organização, composição e fiscalização dos Tribu-
nais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conse-
lhos de Contas dos Municípios» (art. 75). Portanto, a atuação desta ou daquela Corte 
de Contas está apenas adstrita à competência da matéria de que se trata.

4.6.  Esquema das formas de organização estatal para a atuação 
indireta

FORMAS AUTARQUIA FUNDAÇÃO 
PÚBLICA

EMPRESA PÚBLICA SOCIEDADE DE ECONOMIA 
MISTA

Atividade Típica de 
Estado

Serviço Público

Atípica do 
Estado

Serviço Público

Atípica do Estado Atípica do Estado

Serviço Público
Exercício de 
poderes de 
autoridade

Atividade 
Econômica
Natureza 

comercial ou 
industrial

Serviço Público
Exercício de 
poderes de 
autoridade

Atividade 
Econômica
Natureza 
comercial ou 
Industrial

Personalidade 
jurídica

Direito Público
«Direito natural 

de atuação 
administrativa»
Vinculação à 

regra
Imperativo Legal

Não há 
liberdade de 

escolha
Vinculação

Art. 5.º, I, Dec.-
Lei n.º 200/67

Direito privado 
- possibilidade: 

Lei n.º 
11.107/2005 

— «Lei-quadro» 
(consórcios)

Direito Público
«Direito natural 

de atuação 
administrativa»
Vinculação à 

regra
Reserva 

Constitucional
Estado-Poder 

Público

Direito Público
«Direito natural 

de atuação 
administrativa»
Vinculação à 

regra
Art. 175 CF/88

Justifica-
se, a título 

excepcional 
e precário, 

se exercerem 
poderes de 
autoridade
Vinculação 

por imposição 
garantística dos 
administrados
Estado-Poder 

Público

Direito Privado
Princípios da 
Igualdade,

Livre 
concorrência 

e
Legalidade de 
competência 

(reserva 
constitucional)

Vinculação
Art. 173, §1.º, 
II, da CF/88

Estado-
empresário

Direito Público
«Direito natural 

de atuação 
administrativa»
Vinculação à 

regra
Art. 175 CF/88

Justifica-
se, a título 

excepcional 
e precário, 

se exercerem 
poderes de 
autoridade
Vinculação 

por imposição 
garantística dos 
administrados
Estado-Poder 

Público

-Direito Privado

-Princípios da 
Igualdade

-Livre 
concorrência e
Legalidade de 
competência
(reserva 
constitucional)

-Vinculação
Art. 173, §1.º, 
II, da CF/88
Estado-
empresário
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FORMAS AUTARQUIA FUNDAÇÃO 
PÚBLICA

EMPRESA PÚBLICA SOCIEDADE DE ECONOMIA 
MISTA

Motivação Lei 
Complementar 
deve definir a 

área de atuação
Art. 37, XIX, 

CF/88
Liberdade 

do legislador 
para definir e 
vinculação do 
administrador 
aos termos 

da Lei

Não há 
concorrência

Não justificativa 
para a adoção 

do regime 
restrito à 
atividade 

empresarial 
estatal

Não há 
concorrência
Exercício de 
poderes de 
autoridade

Sobrepõe-se ao 
particular

Não afetação 
da livre iniciativa

Imperativo de 
Segurança 
Nacional ou 
de relevante 

interesse 
coletivo, nos 
termos da 

lei (Art. 173, 
‘caput’, da 

CF/88)
Liberdade 

do legislador 
para fixar a 
concretude 

dos conceitos 
vagos e 

vinculação do 
administrador 
aos termos 

da Lei

Não há 
concorrência
Exercício de 
poderes de 
autoridade

Sobrepõe-se ao 
particular

Não afetação 
da livre iniciativa

-Imperativo de 
Segurança
Nacional ou de 
relevante 
interesse 
coletivo, nos
termos da lei 
(art. 173,
‘caput’, 
da CF/88)

-Liberdade do 
legislador
para
fixar a 
concretude 
dos
conceitos 
vagos e 
vinculação do
administrador 
aos termos 
da Lei

Exemplo INSS, BACEN, 
UFS

IBGE, IPEA Correios CEF DESO Petrobrás, BB

Fim lucrativo Não Não Não Sim Não Sim
Incidência do 
Direito Público

Irrestrita — ex.: 
Licitações e 
contratos, 
compras e 
alienações, 
concurso 

público, princ. 
administrativos

Irrestrita — ex.: 
Licitações e 
contratos, 
compras e 
alienações, 
concurso 

público, princ. 
administrativos

Irrestrita — ex.: 
Licitações e 
contratos, 
compras e 
alienações, 
concurso 

público, princ. 
administrativos

Restrita: 
no que não 
conflite com 
a atividade 
puramente 
empresarial
Vinculação

Art. 173, § 1º, 
III, da CF/88

Irrestrita — ex.: 
Licitações e 
contratos, 
compras e 
alienações, 
concurso 

público, princ. 
administrativos

Restrita: 
no que não 
conflite 
com a 
atividade 
puramente
empresarial

Vinculação

Art. 173, § 1.º, 
III, da CF/88

Capital - - 100% Público
Vinculação

Art. 5.º, II, Decreto-lei n.º 200/67

> 50% Público
Vinculação
Art. 5.º, III, Decreto-lei n.º 200/67

Tipo de 
sociedade

-
-

-
-

Qualquer tipo
Liberdade de escolha nos 

parâmetros 
do Direito Empresarial

Art. 5.º, II, Decreto-lei n.º 200/67

S.A.
Vinculação
Art. 5.º, III, Decreto-lei n.º 200/67

Fonte: KnoploCK, Gustavo Mello. In Manual de Direito Administrativo, 2009. Adaptação da autora.
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5.  OS IMPERATIVOS DA SEGURANÇA NACIONAL E O RELEVANTE 
INTERESSE COLETIVO: VINCULAÇÃO E LIBERDADE

Delineadas as questões de forma e tratamento, é de se ver que o legislador colo-
cou como pressupostos para a intervenção do Estado a ocorrência de um dos dois 
fatores: imperativos da segurança nacional ou relevante interesse coletivo. Ocorre que 
são dois conceitos jurídicos indeterminados, havendo um espaço não preciso para se 
delimitar o que veem a ser estes dois fatores. Não obstante sejam conceitos jurídicos 
indeterminados, ou conceitos «vagos», «fluidos, «imprecisos», como define Bandeira 
de Mello (2013, p. 137) «não implica que lhes faleça densidade significativa».

Ora, é por todos sabido que os atos administrativos devem ser motivados. Não 
diferente disso, a Carta da República requer do administrador público a motivação a 
ensejar a permissão intervencionista deste, que deve estar plasmada na necessidade 
de imperativo da segurança nacional ou em relevante interesse coletivo. Há, desta fei-
ta, uma necessária vinculação do administrador público ao que determina a Constitui-
ção Federal, em seu art. 173, pois quando o Estado deseja explorar diretamente uma 
atividade econômica esta «[...] só será permitida quando necessária aos imperativos 
da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo».

É de se ver que o art. 173 da Cb/1988, ao tratar de segurança nacional, aplica o 
termo imperativo. Não é sem razão, pois a soberania — ao lado do território e do povo 
— é um dos elementos formadores do Estado, sendo essa imperatividade uma decor-
rência do próprio exercício da soberania, que é inafastável e inalienável, fundamento 
do Estado Democrático de Direito (art. 1.º, inciso I, da CF/1988).

Nesse compasso, quando se trata de imperativo de segurança nacional, defini-
do em lei (parte última do art. 173), o ato ganha força maior que o de ato vinculado, 
passando a ser um ato imperativo, ou seja, um exercício constitucional erigido como 
obrigatório, nos termos postos na Carta da República. E a razão é simples: não há país 
soberano que não exerça sua soberania. Contrário disso é apregoar a incongruência 
de que a soberania não é para ser exercida, o que — definitivamente — não se coa-
duna com o Estado de Direito.

Estará também vinculado o administrador à preexistência do que chamou a Cons-
tituição Federal de relevante interesse coletivo, nos termos da lei. Então, sempre que 
verificado este, ou justificado, abre-se para a administração a possibilidade de exer-
cício do direito à consecução do serviço, sendo inconstitucional a tentativa de atuar 
sem que haja o precípuo e antecipado surgimento da causa justificadora: o relevante 
interesse coletivo.

Nesse ponto, otero (1998, pp. 129-130) elucida a questão da vinculação com 
proficiência, lecionando, ipsis litteris:

d) Tal como a Administração está normalmente obrigada a exercer os seus poderes 
quando o interesse público o exige, salvo os casos excepcionais em que é titular de 
um poder discricionário quanto à própria decisão de os exercer ou não, de igual modo 
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a iniciativa económica pública, enquanto poder integrante da competência, deve ser 
exercida — pelo legislador ou pela Administração — sempre que o interesse público o 
exigir (270). Neste âmbito se podem recortar duas hipóteses:
(i) Existem, por um lado, casos de exercício obrigatório da iniciativa económica pública, 
designadamente sempre que esteja em causa a implementação de tarefas ou incum-
bências fundamentais do Estado decorrentes da cláusula constitucional bem-estar (v. 
supra, n.os 6.1. e 6.3.);
(ii) Por outro lado, sempre que cesse a existência do interesse público justificativo de 
determinada intervenção económica pública desaparece a causa legitimadora da mes-
ma, pelo que deverá ocorrer uma «desintervenção» pública sobre tal área da actividade 
económica ou uma «privatização» (271), salvo se entretanto ocorrer a superveniência de 
um outro interesse público justificativo da intervenção.

Ora, nas lições do mestre luso, vê-se que o ato de intervenção do Estado na eco-
nomia deve guardar similitude com o permissivo ínsito na Constituição Federal, assim 
como o ato oposto, o de desaparecimento de interesse público, o que deverá estar 
definido em lei. Revela, então, uma certa vinculação.

Em suas lições, souto (2003, p. 16), ao tratar da intervenção como função da 
administração, portanto, sujeita ao princípio da legalidade (CF, art. 37), propõe que 
o planejamento, elaborado e concordância com as diretrizes fixadas em lei, «[...] seja 
o instrumento no qual estejam definidos os limites e objetivos da intervenção», de 
modo que «o planejamento visa, pois, dar organicidade à intervenção, tornada esta 
atividade vinculada». Entretanto, no caso de o Estado posicionar-se como detentor do 
monopólio, não pode abrir mão da titularidade, como visto no caso do petróleo, face o 
interesse público estratégico, mas tem a liberdade, nos termos da lei17.

17. Art. 177. Constituem monopólio da União:
I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos flui-

dos; (Vide Emenda Constitucional n.º 9, de 1995)
II - a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro;
III - a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades 

previstas nos incisos anteriores;
IV - o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de 

petróleo produzidos no País, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, 
seus derivados e gás natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o co-
mércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exceção dos radioisótopos cuja 
produção, comercialização e utilização poderão ser autorizadas sob regime de permissão, con-
forme as alíneas b e c do inciso xxiii do caput do art. 21 desta Constituição Federal. (Redação 
dada pela Emenda Constitucional n,º 49, de 2006) 

§ 1.º A União poderá contratar com empresas estatais ou privadas a realização das ativi-
dades previstas nos incisos i a iv deste artigo observadas as condições estabelecidas em lei. 
(Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 9, de 1995) (Vide Emenda Constitucional n.º 9, 
de 1995).
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No precitado artigo, há liberdade para que o Estado defina se deseja contratar 
com empresas privadas as atividades constantes dos seus incisos I a IV, mas não dei-
xou a mesma folga para o que trata o inciso V, pois nele só poderá haver a produção, 
comercialização e utilização dos radioisótopos, sob o regime de permissão, ficando 
a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o co-
mércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados ainda sob o monopólio do 
Estado, sem possibilidade de participação da iniciativa privada, por questão de segu-
rança nacional (soberania).

Outras questões de vinculação administrativa podem ser extraídas, por exemplo, 
da opção por criação de autarquia, pois esta só se justificaria, ou seja, seria constitu-
cional, se criada exclusivamente para desempenhar atividades típicas do Estado, não 
podendo desempenhar das atividades tipicamente econômicas.

No que pertine aos consórcios, nota-se que a vinculação decorre da própria Lei 
n.º 11.107/2005, cuja criação deve ser para atendimentos aos limites constitucionais 
de realização de objetivos de interesse comum, precedido de autorização de cada um 
dos Poderes Legislativos aos quais estão afetos os entes na esfera federativa.

Pode-se ainda visualizar a vinculação na agência executiva quanto a qualificação, 
pois há que se atender aos requisitos de ter um plano estratégico de reestruturação e 
de desenvolvimento institucional em andamento e celebrado Contrato de Gestão com 
o respectivo Ministério supervisor, sem os quais padeceria de elegibilidade como tais.

Em relação às agências reguladoras, a sua criação tem por finalidade específica 
a de regular a atividade prestada pela iniciativa privada (por meio de concessão ou 
permissão) sob critérios eminentemente técnicos. Assim, se o Estado usa da sua li-
berdade de, nos termos da lei, prestar os serviços públicos indiretamente, por meio 
de concessão ou permissão, deverá estar presente como regulador/controlador da 
atividade desempenhada.

Embora situada em terreno ainda doutrinariamente conflituoso (se de direito públi-
co e/ou privado), é certo as fundações públicas não podem ser criadas para obtenção 
de fins lucrativos, o que as degeneraria, posto terem fim de desenvolver atividades de 
interesse público na área social, a exemplo da cultura, da pesquisa e da educação, nas 
quais ocorrerá a afetação de um patrimônio.

Já as empresas públicas devem conter capital exclusivamente público. Quando 
estas forem concebidas para cumprir finalidade industrial ou comercial (exploração 
de atividade econômica em sentido estrito), devem ser regradas pelo Direito Privado 
e não podem celebrar contratos administrativos. Devem também realizar concurso 
público para a contratação de empregado público e estão sujeitas à realização de lici-
tação nas questões em que não atinentes ao mercado (atendendo às disposições da 
Lei 13.303/16 e às regras gerais da Lei 8666/93). Não gozam também de privilégios 
fiscais não extensivos às empresas do setor privado.

Por fim, a sociedade de economia mista possui capital misto, formado pela partici-
pação estatal e particular, com a obrigatória predominação do capital oriundo do Esta-
do (controle estatal), devendo assumir a forma de sociedade anônima e ser registrada 
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como acontece com as empresas privadas (o art. 45 do Código Civil de 2002), não 
podendo gozar de privilégios fiscais que não sejam de possível exercício pelos par-
ticulares nas atividades empresariais que constituíram. De outra parte, igualmente a 
empresa pública, deve realizar concurso público para a contratação de empregado 
público e obedecer ao Princípio da Licitação como também acontece com a Empresa 
Pública.

Como se vê, a atividade desenvolvida pelo setor empresarial do Estado deve estar 
sujeita, segundo princípios constitucionais, ao princípio da subordinação do poder 
econômico público ao poder político democrático, a mecanismos de controle não só 
parlamentar (como foi detalhado, neste trabalho, apenas o controle pelos Tribunais de 
contas), mas também aos controles pelo Poder Judiciário, mediante provocação, pelo 
Ministério Público e pelo Poder Executivo. O princípio da subsidiariedade tem relevante 
papel, neste contexto, pois o fundamento da existência do Estado não é o exercício 
da atividade econômica, esta se justifica por razões já expostas, vinculadas ao desen-
volvimento de algumas das áreas da atividade econômica da sociedade, associado 
ao interesse público e a segurança nacional. Nas palavras de Paulo Otero «o interesse 
público representa o fundamento, o limite e o critério da atuação econômica pública e, 
consequentemente, da iniciativa econômica pública».

6. CONCLUSÃO

Com a evolução do Estado e as crescentes demandas sócio-econômicas, novas 
formas de organização estatal foram surgindo ao longo do tempo. A prestação direta 
do serviço público passou a ser utilizada pelo Estado em situações essenciais, como 
as de interesse estratégico, de segurança nacional e de organização político-adminis-
trativa ou para suprir atividade econômica necessária onde a iniciativa privada não se 
interessar ou tiver interesse insuficiente. 

No entanto, essa evolução também trouxe a necessidade de o Estado criar entida-
des para a produção de bens e serviços, o que se chamou de administração indireta. 

Há outras atividades que estão dispostas, por permissão ou concessão, para que 
a iniciativa privada as execute, cabendo ao Poder Público a regulamentação e a fisca-
lização da atividade por agências reguladoras, através dos atos regulatórios adminis-
trativos (resolução ou resolução normativa).

Assim, dentro dos limites constitucionais, o que afeta os pressupostos para a cria-
ção desta ou daquela forma de atuação direta ou indireta (autarquia, fundações públi-
cas, empresa pública e sociedade de economia mista), tem o administrador público, a 
quem foi confiada — pelo povo — a direção do Estado, em alguns casos, um pouco 
de liberdade para optar, v. g., por prestar o serviço diretamente ou indiretamente, fa-
zendo a escolha da forma, mas dentro dos limites constitucionais.

Mostrou-se que o legislador elencou os imperativos da segurança nacional ou 
o relevante interesse coletivo como pressupostos para a intervenção do Estado na 
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economia. Não obstante sejam conceitos jurídicos indeterminados, isso não leva a crer 
que o administrador pode tudo. 

Essa discricionariedade caracteriza um resquício de liberdade de decisão confe-
rido ao administrador, mas que deve ser exercida naquilo em que a norma legal não 
imponha uma forma, uma finalidade, um tipo prescrito, sob pena de cometimento de 
ilegalidade.

Atualmente, a Lei 13.303/16 regulamenta o art. 173, § 1.º da Constituição Federal 
e traz outras disposições, consagrando os princípios constitucionais da administração 
pública, instituindo a compliance aplicada às empresas estatais, através de seu regime 
jurídico, em que se privilegiou a eficiência da gestão e a criação de um sistema de con-
trole interno sobre as ações de seus administradores e empregados, coibindo conflitos 
de interesse, corrupção e fraudes. 

Isto posto, existe sim um restrito grau de liberdade de conformação para que o 
Estado defina o modus operandi de sua atuação no domínio econômico (sentido am-
plo e estrito) para a produção de bens e serviços, mas muito está vinculado (empresas 
públicas, sociedades de economia mista, autarquias e fundações), porque tudo o que 
se realiza tem por fim atender aos preceitos legais impostos — subsidiariedade e in-
teresse público.
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