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Direito Empresarial

CONSTITUICAO FEDERAL

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracédo direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

8 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econ6mica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacédo de
servigcos, dispondo Sobre: (redacao dada pela Emenda Constitucional ne 19, de 1998)

| - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo
EStadO e pela SOCiedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacbes civis,

ComerCiaiS, trabalhistas e tributé_riOS; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998)

lIl - licitagdo e contratacao de obras, servicos, compras e
alienacOes, observados o0s principios da administracao

pu bl |Ca; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IV - a constituicao e o funcionamento dos conselhos de
administracéo e fiscal, com a participacdao de acionistas

mlnorltarIOS, (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a

I‘eSponsablhdade dOS adminiStradoreS.(lncluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)
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8 2° - As empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais
nao extensivos as do setor privado.

8 3° - A lei regulamentara as relacfes da empresa
publica com o Estado e a sociedade.

8 4° - A lei reprimira o abuso do poder econémico que
vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

8 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra
a ordem econbmica e financeira e contra a economia
popular.

A Constituicdo Federal demonstra que o
Estado reservou a si a tarefa de agente normativo e regulador das
atividades sociais, especialmente as econémicas (art. 174, CF),
s0 atuando diretamente nas atividades econdémicas (1) nos
casos expressos na Constituicdo Federal ou, ainda, (2) na
ocorréncia de situacdes previstas na lei como (2.1) imperativas a
seguranca nacional ou (2.2) de relevante interesse coletivo.

As situacOes previstas no item 2 (acima),
devem ser “catalogadas” (“descritas” ou “definidas™) em lei. Uma
vez previstas em lei, quando as mesmas (de conformidade com os
termos da lei) ocorrerem, o Estado pode intervir diretamente na
atividade econdmica. Fora destas hipdteses, o Estado s6 podera
intervir diretamente na ordem econdmica nas demais situacdes
elencadas na Constituicdo Federal.
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Assim, ocorrendo situacoes que
demonstrem a necessidade da atuacdo do Estado, por ser esta
(atuacdo) (i) imperativa a seguranca nacional ou (ii) de relevante
interesse coletivo, o Estado deve intervir, atuando na ordem
econdmica de forma direta.

Para fazer ou ndo esta intervencéo, cabe ao
Estado estudar (diante dos termos da lei e dos fatos concretos) se
uma ou ambas as hipoOteses de interventivas estdo ou nao
ocorrendo. Se entender que uma ou ambas as situacOes se fazem
presentes, o Estado deve intervir diretamente na ordem
econdmica. Por outro lado, se o Estado entender que ndo ha a
presenca de nenhuma das hipoteses, o Estado ndo podera intervir,
diretamente, nas atividades econbmicas (ndo podera intervir sob
este fundamento). Ou seja, o Estado vai interpretar a lei e a
situacdo fatica, de acordo com seus “conhecimentos” técnicos,
para ver se estdo ou ndo presentes as situacoes justificadoras da
atuacao direta do Estado na ordem econdomica:

"0 juizo de conveniéncia, quanto a permanecer o Estado na
exploracdo de certa atividade econ6mica, com a utilizacdo da
forma da empresa publica ou da sociedade de economia mista,
ha de concretizar-se em cada tempo e a vista do relevante
interesse coletivo ou de imperativos da seguranca
nacional. N3o sera, destarte, admissivel, no sistema da
Constituicdao Federal que norma de Constituicao estadual
proiba, no Estado-Membro, possa este reordenar, no ambito da
prépria competéncia, sua posicdo na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevida ou, desnecessariamente,
exploradas pelo setor publico.” (STF. ADI 234, Rel. Min. Néri da
Silveira, julgamento em 22-6-95, DJ de 15-9-95: destaque
inserido neste estudo)

A forma de exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado’, no caso deste art. 173 da CF (quando
houver relevante interesse coletivo ou a presenca de uma

! Além das demais hipoteses previstas na Constituicdo Federal.



http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=234&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M

Hélder Gongalves Dias Rodrigues
Finalidade Juridica do Direito Empresarial: Sustentabilidade Humana, Social,
Ambiental e Econdmica

imperativa condicdo de seguranca nacional), vai ocorrer sob um
dos dois modelos de instituicbes ou formas juridicas, a seguir
tratadas: (i) Empresa puablica ou (i) sociedade de economia mista
e suas subsidiarias.

Tais modelos de instituicoes (ou entidades)
juridicas sdo destinados a atuacdo direta do Estado nas atividades
econdmicas, sem olvidar que o Estado possui outras formas de
atuacdo junto as atividades econb6micas. Por esta razdo, é
importante distinguir, desde ja, que a Constituicdo Federal aponta
diferentes formas de intervencdo do Estado no dominio das
atividades econdémicas como, por exemplo:

(a) Atua _como _agente ordenador’
(normativo e regulador) da atividade econdmica, exercendo as
funcOes de planejamento, incentivo e fiscalizagcdo (art. 174, da
CF), em todos os momentos das atividades econdmicas.

Aqui, como agente ordenador, ou, ainda
por ocasido da prestacdo de servigos publicos, o Estado pode
atuar pela propria administracdo publica direta.

Qualquer outra forma de participacdo do
Estado na ordem econdmica, por intermédio da administracdo
publica direta s6 poderia ocorrer, se houvesse previsdo expressa
neste sentido®.

E certo que a administracdo do Estado
ocorre de forma direta ou indireta. Seja sob a forma direta ou
indireta, é o Estado quem estara atuando, pois ambas compdem a
Administracdo Publica do Estado (art. 37, caput e § 6° da CF). A
diviséo em “direta” ou “indireta” é uma divisdo organica,
instituida em lei, para assegurar divisdo de funcdes e melhor

2 Como ordenador, a atuacdo do Estado deve ser continua e ininterrupta, cabendo ao Estado o controle e o
desenvolvimento do planejamento, dos incentivos e da fiscalizacdo das atividades econdmicas.

¥ Quando a Constitui¢io Federal pretendeu ser expressa neste sentido, a expressdo “administragdo publica
direta” foi apontada. Tome-se, por exemplo, 0 § 1°do art. 20, § 1° e 0 art. 37, caput e § 8°, da CF.
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possibilidade de realizacdo das finalidades atribuidas a cada ente
desta estrutura.

No que se refere a “administracdo publica
federal”, tem-se 0 Dec.-Lei n® 200/67 estabelecendo a divisdo da
atuacdo do Estado, em forma direta ou indireta’:

Decreto-Lei n° 200, de 25.2.67:

Art. 19 O Poder Executivo € exercido pelo Presidente da
Republica auxiliado pelos Ministros de Estado.

Art. 20 O Presidente da Republica e os Ministros de Estado
exercem as atribuicdes de sua competéncia constitucional, legal
e regulamentar com o auxilio dos érgaos que compdem a
Administracao Federal.

Art. 39 Respeitada a competéncia constitucional do Poder
Legislativo estabelecida no artigo 46, inciso II e IV, da
Constituicdo, o Poder Executivo regulard a estruturagdo, as
atribuicoes e funcionamento do 6rgdaos da Administracao
Federal. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969)

Art. 4° A Administracao Federal compreende:

I - A Administracao Direta, que se constitui dos servigos
integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios.

II - A Administracao Indireta, que compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica
propria:

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacdes publicas. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987)
Paragrafo Unico. As entidades compreendidas na Administracao
Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia
estiver enquadrada sua principal atividade. (Renumerado pela
Lei n® 7.596, de 1987)

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

* Art. 37, caput, incs. XIX e XX e § 8, da CF.
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I - Autarquia - o servico autonomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimOnio e receita prdprios, para
executar atividades tipicas da Administracdao Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo
administrativa e financeira descentralizada.

II - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com patrimonio proprio e capital
exclusivo da Uniao, criado por lei para a exploracao de
atividade econdmica que o Govérno seja levado a exercer por
forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas
em direito. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n°® 900, de 1969)
IIT - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de
sociedade andnima, cujas acoes com direito a voto
pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administracao Indireta. (Redacdao dada pelo Decreto-Lei n°
900, de 1969)

IV - Fundacdao Publica - a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em
virtude de autorizacao legislativa, para o desenvolvimento de
atividades que ndo exijam execucao por 6rgaos ou entidades de
direito publico, com autonomia administrativa, patriménio
proprio gerido pelos respectivos o¢rgaos de direcdo, e
funcionamento custeado por recursos da Uniao e de outras
fontes. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987)

§ 1° No caso do inciso III, quando a atividade for submetida a
regime de monopdlio estatal, a maioria acionaria cabera apenas
a Unido, em carater permanente.

§ 20 O Poder Executivo enquadrara as entidades da
Administracao Indireta existentes nas categorias constantes
déste artigo.

§ 30 As entidades de que trata o inciso IV deste artigo
adquirem personalidade juridica com a inscricdo da escritura
publica de sua constituicdo no Registro Civil de Pessoas
Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais disposicdes do
Cddigo Civil concernentes as fundagOes. (Incluido pela Lei n°
7.596, de 1987)

Expressamente quanto as atividades
econdmicas, que ditando seus “principios gerais” incluiu os
“servigos publicos” (art. 175, da CF), para o presente estudo, as
unicas formas de participacdo do Estado, na ordem econdmica,
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por intermédio da “administracdo publica direta” seria: (a.1)
Atuando na funcdo de ordenador das atividades econdmicas: art.
174, da CF (a.2) ou prestando servicos publicos: art. 175, da CF.

Isso porque, nestes dois campos (arts. 174
e 175, da CF), a atuacao do Estado, pela sua administracao direta,
estaria dando vazdo a finalidade essencial (da administracdo
direta) do Estado que € a de organizar a sociedade e prestar
servicos genuinamente publicos® (propésito especifico do Estado
executado, principalmente, pela administracdo direta). Varias
normas vao neste sentido, a exemplo das advindas dos arts. 23,
VI ao paragrafo Unico; 25, § 3°; 29, 1X; 30, VIII; 174; 182, 88
1°¢ 2°; e, 186 a 188, da CF.°

“Distincao entre empresas estatais prestadoras de servigo
publico e empresas estatais que desenvolvem atividade
econOmica em sentido estrito. (...). As sociedades de economia
mista e as empresas publicas que explorem atividade
econdmica em sentido estrito estdo sujeitas, nos termos do
disposto no § 1° do artigo 173 da Constituicdo do Brasil, ao
regime juridico proprio das empresas privadas. (...). O § 1° do
artigo 173 da Constituicao do Brasil ndo se aplica as empresas
publicas, sociedades de economia mista e entidades (estatais)
que prestam servico publico.” (STF. ADI 1.642, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 3-4-08, DJE de 19-9-08)’

> Sem propésitos econdmicos, 0s quais, por sua natureza, competem & iniciativa privada. Por isso,
somente serdo desenvolvidos pelo Estado nas hipdteses descritas na Constituicdo, razdo pela qual devem,
quanto ao seu efetivo exercicio, ser desenvolvido pelas estruturas administrativas criadas para esta
finalidade. Para esta finalidade, o estado criou a administracdo indireta e, mais especificamente, aas
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

® E possivel entender a “atividade econdmica” como a atividade de ordem (ou alcance) econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, que tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, devendo obedecer aos principios descritos no
Capitulo I do Titulo VII da Constituicdo Federal.

" Por este julgado, o STF, entendeu que n4o ha uma diferenca especifica entre os prestadores da atividade
em questdo (seja dos servigos publicos ou da atividade econdmica). Para o STF podem ser as mesmas
pessoas. O que os diferencia é tdo-somente o regime juridico a que se submetem quando prestam um
servico publico ou uma atividade econdmica. Embora dentro das suas raz8es de ordem pratica, se assim
for, de nada adiantaria a divisdo de fungdo organizada pela administracdo (arts. 4° e 5° do Dec.-Lei n°
200/67 e art. 37, caput, incs. XIX e XX, da CF).
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Os Estados e os Municipios, bem como o
Distrito Federal, podem organizar suas estruturas administrativas.
Porém, ao que se sabe, estes entes federativos seguem a estrutura
(organica e sistematica) disposta pela Unido (Administracédo
Federal)®.

(b) Atua _de forma direta na atividade
econdmica, normalmente, por meio da delegac&o’ do exercicio de
tais atividades a uma empresa publicaou a uma sociedade de
economia mistae suas subsidiarias(8 1° do art. 173, da CF),
salvo quando se tratar da prestacdo de servico publico (art. 175,
da CF), ou da tarefa de ordenacdo das atividades econ6micas
(art. 174, CF), ou, ainda, quando houver permissdo legal
expressa para atuar por meio da administracdo direta. Delegacao,
esta, que se faz por meio de lei especifica (art. 37, XIX e XX, da
CF).

Por ndo ser finalidade especifica da
administracdo publica direta exercer atividades genuinamente
econOmicas (respeitadas as excecOes acima citadas), para o
presente estudo, se fosse possivel a atuagdo “direta™ do Estado

® Falando do Dec.-Lei 200/67, Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta: “Embora esse decreto-lei seja
aplicavel, obrigatoriamente, apenas a Unido, ndo ha ddvida de que contém conceitos, principios que, com
algumas ressalvas feitas pela doutrina, se incorporam aos Estados e Municipios, que admitem aquelas
mesmas entidades como integrantes da Administracdo Indireta, chamada de Administragdo
Descentralizada na legislacdo do Estado de S&o Paulo (Decreto-lei Complementar n® 7, de 6-11-69)”
(Direito Administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 76).

¥ “Delegar é conferir a outrem atribuicdes que originariamente competiam ao delegante. As delegacdes
dentro do mesmo Poder séo, em principio, admissiveis, desde que o delegado esteja em condicGes de bem
exercé-las. O que ndo se admite, no nosso sistema constitucional, é a delegacdo de atribuicGes de um
Poder a outro, como também ndo se permite delegacdo de atos de natureza politica, como a do poder de
tributar, a san¢do e o veto de lei. No dmbito administrativo as delegacdes sdo frequentes, e, como emanam
do poder hierarquico, ndo podem ser recusadas pelo inferior, como também ndo podem ser subdelegadas
sem expressa autorizacdo do delegante. Outra restricdo a delegacdo é a de atribuicdo conferida pela lei
especificamente a determinado 6rgdo ou agente...” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
brasileiro. 282 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 118-119).

10" A administracdo publica atua diretamente pelos 6rgéos integrados na estrutura de Governo. Junto a
Unido, essa estrutura da administragdo direta é formada pelas secretarias ligadas a Presidéncia da
Republica (cf.: www.presidencia.gov.br) e pelos Ministérios. Nos Governos dos Estados e do Distrito
Federal, ¢ composta pelas secretarias do governo do Estado e pelos érgaos ligados diretamente ao
governo (cf.: www.cidadao.pr.gov.br). Nos Municipios, é composto pelas secretarias ou diretorias ligadas
aos Prefeitos e seus 6rgaos (cf.. www.ibaiti.pr.gov.br). Matéria, esta, objeto do Direito Constitucional e
do Direito Administrativo. Cf.: Titulos Ill, IV e V da CF, o art. 4° |, do Dec.-Lei n® 200/67, a
Constituicdo do Estado e as leis que disciplinam as estruturas administrativas do Municipio.
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na atividade econdmica pela prépria “administracdo direta”,
esta afirmacdo deveria vir expressa na Constituicdo Federal
(conforme vai textualmente indicado, por exemplo, no § 1° do art.
20, da CF). ™

Sem que a participacédo pela administracio
publica direta esteja expressamente indicada para a exploracdo da
atividade econémica, esta conduta estaria contrariando o proprio
sistema organico legal regulamentado para o exercicio das
“atividades” do Estado. Além de contrariar o teor dos arts. 4° ¢ 5°
do Dec.-Lei 200/67, para o presente estudo, o exercicio da
atividade econdmica pela administracdo direta acabaria
“transformando” esta atividade numa espécie de “servigo publico”
(objeto de tratamento pelo art. 175, da CF**.

Por assim entender, sempre que houver
referéncia a atuacdo direta do Estado nas atividades econdmicas,
essa atuacdo esta sendo compreendida como (b.1) a atividade
desenvolvida (“diretamente”) pelo Estado, a titulo de ordenador
das atividades econOmicas (art. 174, da CF) ou (b.2) como
prestador de servigos publicos (art. 175, da CF) ou, ainda, (b.3)
poderia estaria ocorrendo por meio da administracdo publica
“indireta” que devera atuar sob a forma juridica de “empresa
publica” ou de “sociedade de economia mista” e das subsidiarias
destas (ja que foram estas as formas juridicas criadas,
especialmente, para tratar das atividades econdmicas: art. 5°, Il
e |1l do Dec-Lei 200/67e art. 37, XIX e XX da CF*.

(c) Atua de forma indireta, por meio de
concessamu permissao(art. 175, da CF); em outras hipoteses,

11 As vezes, a Constituicdo Federal sofre uma interpretacdo mais restritiva e outras vezes mais ampla. E
intencdo deste trabalho buscar interpretar o texto de forma integrada e harménica, o que ndo tem sido uma
tarefa facil (esta dificuldade normalmente ocorre face as limitagGes do autor).

12 Que apontam como competéncias especificas para estas entidades o exercicio da atividade econdmica
(arts. 4° e 5° do Dec.-Lei 200/67; art. 37, XIX e XX, da CF).

13 Confira as anotag6es feitas ao art. 175, da CF.

4 Salvo se houver apontamento expresso indicando o exercicio de tais atividades pela administracdo
publica direta. Esta afirmacéo, como qualquer outra deste estudo, é passivel de contestacdo e esta sempre
aberta aos argumentos contrarios, com 0s quais se espera melhores licbes para, se for o caso, rever 0 que
se esta escrevendo.
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pode ser feita mediante concessap autorizagao ou permissao
(arti£3 21, X1 1176, da BP) ougrermisséo(art. 177, da
CF)™.

No art. 173, em estudo, especificamente em
virtude da motivacdo que levou a Constituicdo a anotar a
necessidade de atuacdo direta do Estado nas atividades
econdmicas, ressalte-se um aparente “contrasenso”. Se ha a
incidéncia de questdo (1) imperativa de seguranca ou (2) de
relevante interesse publico, que obrigue o Estado a atuar
diretamente no dominio econdmico (0 que s6 ocorre nos dois
casos citados), enquanto durar as duas hipoteses (em principio,
transitérias)'®, por que preservar a igualdade de condic8es com
o setor privado, contida no § 2°?

Talvez, a resposta fosse dada considerando
a possibilidade de eventual prolongamento da atuacdo direta do
Estado na ordem econdmica em virtude da continua ocorréncia
desta necessidade ao longo dos anos (devendo, por isso, manter a
intervencdo direta nas atividades econdmicas jA que se fazem
presentes de forma continua os motivos imperativos de seguranca
nacional ou de relevante interesse coletivo). Sendo eventualmente
este 0 objetivo do constituinte, o0 Estado ndo deixou de estimular o
setor econdmico em questdo para ndo prejudicar o0 incentivo a
livre iniciativa, & geracdo de emprego, a livre concorréncia e, de
forma geral, todo o desenvolvimento fundado na valorizagdo do
trabalho (o qual deve ser, sempre e continuamente, controlado
para garantir, concomitantemente, o desenvolvimento humano,
social e ambiental).

Neste sentido, tem-se, ainda, uma possivel
resposta pratica: Uma vez constituidas, as atividades destas
empresas tendem a perdurar por longo tempo (inclusive, devido a

5 Ha situacBes peculiares ressaltadas nas anotagdes feitas em cada um desses artigos. Sem se dirigir
aquelas anotacdes ndo é possivel entender a extensdo das informacGes ora dadas, exemplificativamente.

18" 1ss0, porque s6 atua nestas duas hip6teses. Ou seja, acabada a situacdo aflitiva, deve se por fim a
atuacdo do Estado. Dai a sua transitoriedade, e todo o esfor¢o do Estado para que estas hipdteses sejam
(ou permanecam) transitdrias.
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possibilidade sempre corrente da lei ampliar o significado das
definicbes responsaveis por assegurar a atividade direta do
Estado). Mesmo que perdure e, em principio, toda a atividade
econOmica deve ser constituida para a “perpetuada” continuidade,
ndo seria desprezivel que o Estado, diante do seu planejamento,
repassasse a execucdo da atividade para terceiros’, sem correr o
“risco” de uma participacdo societaria direta (o fato € que o
Estado deve controlar, organizar, planejar e incentivar as
atividades econbmicas, pois ja aufere lucro quando da
Atributa-«o00 )destas ativida

Qualquer que venha a ser a conclusdo, em
virtude da atuacdo direta do Estado sO estar amparada quando
ocorrer (i) uma necessidade imperativa em virtude da seguranca
nacional ou (i) de relevante interesse coletivo, enquanto qualquer
destas hipdteses estiver ocorrendo, ndo parece 10gico exigir destas
“empresas publicas” ou “sociedade de economia mistas” (e de
suas subsidiarias) a igualdade de condicGes com o setor privado
(exigindo que a mesma se sujeite ao regime juridico préprio das
empresas privadas).

Diversa seria a ocorréncia, por exemplo, se
esta atuacdo direta do Estado tivesse que se dar no campo de
atuacdo ja reservada ao Estado (como, por exemplo, aqueles
previstos nos arts. 176 e 177, da CF). Nestes casos, devido ao
fato do Estado ja ter a prévia autorizacdo para o livre exercicio de
tais atividades (pelo j4 declarado interesse publico sobre as
mesmas), seria absolutamente razoavel admitir a atuacdo das
empresas estatais (8§ 1°, do art. 173 e § 1° do art. 177, ambos, da
CF) sem qualquer privilégio ndo extensivel as empresas privadas.
Isso porgue, como ambas (empresas publicas e privadas) poderao
concorrer por um longo periodo (em setores cuja participacao ja
€ objeto de fcontroled do Estado), se, evidentemente, receberem

17 «privatizando” a atividade, ocasido em que pode auferir rendimentos suficientes para resgatar 0s
valores investidos ou, ainda, para investir em outra “area” ou “atividade” mais necessitada.

des
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a autorizaco, permissdo ou concessdo do Estado'®, ndo seria
licito (razoavel) admitir e, sobretudo, fomentar a participacdo de
ambas, privilegiando ainda mais uma sobre a outra. Neste caso,
pelo rigido controle e acompanhamento do Estado sobre a
atividade em questdo, qualquer tratamento ainda mais
diferenciado ndo seria razoavel (art. 173, 88§ 4° e 5°, da CF).

Ja naquelas hipdteses de atuacdo restritas
aos “momentos” (i) imperativos de seguranga nacional e (i1) de
relevante interesse coletivo, a liberdade de concorréncia deveria
ceder sua vez a estes interesses que se revelam
MOMENTANEAMENTE™ mais intensos e prioritérios (inclusive
para assegurar o bom andamento da ordem econdémica e social).

No que se refere ao 8§ 1° é facilmente
perceptivel que tanto a empresa puablica quanto a sociedade de
economia mista e suas subsidiarias que explorem atividades
economicas (naquelas duas hipoteses: imperativos de seguranca
nacional e relevante interesse coletivo), dentro do seu necessario
planejamento (art. 174, CF), deverao ser criadas de forma da Lei
(art. 37, XIX e XX, da CF) que, no minimo, deve estabelecer:

- Sua funcéo social (art. 173, 8 1°, I, CF).

- A forma de fiscalizacédo destas sociedades,
tanto pelo Estado quanto pela sociedade (art. 173, § 1°, I, CF).

- Sujeicdo a lei (art. 173, 88 1°, 3° e 5°,
CF), especialmente a que as criam.

- Sujeicdo ao regime juridico proprio as
empresas privadas (art. 173, 8 1°, Il e § 2°, CF).

18 As atividades “autorizadas” ou “permitidas” sdo precérias. As “concedidas”, por sua vez, nunca perdem
0 carater de publica, podendo ser retomadas a qualquer momento (mediante indenizagdo), sabendo-se,
ainda, que somente diante da inviabilidade técnica admite-se uma “concessdo exclusiva” (Sobre tais
temas, pesquisar as obras de Direito Administrativo e Constitucional).

19 Aqui, utiliza-se a expressio momentaneamente para afirmar uma situacéo que se faz presente naquele
determinado momento. Este momento pode representar um curto periodo de tempo ou se alongar no
tempo, a depender da presenca dos apontados requisitos: imperativo de seguranca nacional ou relevante
interesse coletivo.
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- Obediéncia aos  principios da
administracdo publica, inclusive para licitar e contratar obras,
servicos, compras e alienacdes (art. 173, § 1°, 111, CF).

- Constituicdo e o funcionamento do
conselho de administracdo, com a participacdo dos minoritarios
(art. 173, 8 1° 1V, CF).

- Constituicdo e o funcionamento do
conselho fiscal, com a participacdo dos minoritarios (art. 173, 8
1°, 1V, CF).

- As disposicbes concernentes  aos
mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores (art. 173, 8 1°, V, CF).

Séo duas as espécies de Empresas Estatais
estabelecidas no § 1°: Empresa publica e Sociedade de economia
mista.

Numa concepcdo ampla, a empresa
publica é pessoa juridica de direito publico (art. 41, V e
paragrafo Gnico do Cédigo Civil)® sujeita ao regime juridico
das empresas privadas (art. 173, § 1°, 1l, da CF), criada por lei
especifica (arts. 5°, 11, 37, caput, XIX e XXe 173, § 5°, da CF)%,
com a participacdo de capital predominantemente publico® (ja

20 Varios autores do direito administrativo a consideram pessoa juridica de direito privado e divergem,
amplamente, da definicdo ora dada, a exemplo de Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo
brasileiro. 28% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p 355), Marc¢al Justen Filho (Curso de Direito
Administrativo. Sado Paulo: Saraiva, 2005, p. 119) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito
Administrativo. 192 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 438).

2l O Estado e o Municipio, eventualmente, podem desenvolver uma “empresa piblica” voltada ao
atendimento do relevante interesse coletivo local (arts. 25, § 2° ou 30, V, da CF) ou mesmo da seguranga
nacional (arts. 23, da CF), como as questdes ambientais e de sadde, por exemplo.

2 0 art. 5°, 11 do Dec.-Lei n° 200/67, traz uma definigdo de “empresa publica”, no ambito da Unido, onde
assegura que o capital deva ser totalmente publico. Este estudo pensa diferentemente. Ha a sujeicdo ao
regime juridico proprio das empresas privadas, embora seja uma empresa publica (cujo nascedouro
depende de uma lei especifica). Estabelece a participacdo de acionistas minoritarios (sem excepciona-los).
Afirma que estabelecera as relacdes da empresa publica com o Estado e também com a sociedade. Logo,
é possivel admitir o predominio do capital publico, com possibilidade de participacdo minoritaria privada
por ser esta essencial a “vida” da empresa publica, devido a temporariedade da atividade publica no
dominio econdmico. Cessada a urgéncia, a empresa publica deveria ser transferida a iniciativa privada.
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que admite capital privado: art. 173, 8 1°)l e IV e § 39daCF -,
ao tempo em que deve manter o controle da Empresa, devido ao
flagrante interesse publico) e, ao que parece, preferencialmente,
adotando normas da Lei das Sociedades Anonimas (ja que o 8 1°
faz referéncia ao estatuto juridico, com a participacédo de
acionistas minoritarios, no inc. IV. Atualmente, a sociedade
limitada podera prever sua regéncia supletiva pelas normas da
sociedade anonima: paragrafo unico do art. 1.053, do CC
Assim, mesmo que haja uma possivel necessidade interventiva de
urgéncia, por parte do Estado no campo econémico, é possivel
estabelecer uma sociedade limitada adotando, supletivamente, as
normas das sociedades por acdes).

Por tais razbes, a teor do estudo ora
apresentado, a definicdo legal de empresa publica pode ser
complementada. No ambito da administracdo federal, por escolha
da norma juridica, a empresa publica possui definicdo legal
(Decreto-Lei n° 200/67, art. 5°, 11):

“Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, com patriménio proprio e capital exclusivo
da Unido, criado por lei para a exploragao de atividade
econdmica que o Govérno seja levado a exercer por forca de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito”
(Redacao dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969).

O mesmo pode ser afirmado com relacdo a
definicdo da sociedade de economia mista (objeto de tratamento
no Capitulo XIX da Lei n° 6.404/76 — arts. 235 a 240). Esta,
constitucionalmente, tem as mesmas caracteristicas da empresa
publica, j& que ndo héa distincdo, constitucionalmente normativa,
para admissdo de sOcios que se conservardo minoritarios

Por outro lado, a admissdo do capital privado revela uma abertura excepcional para captar recursos
privados num investimento de urgéncia e relevancia publica.
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(provenientes da iniciativa privada). Portanto, seria uma pessoa
juridica de direito pudblico (art. 41, V e paragrafo Unico do
Caddigo Civil), sujeita ao regime juridico das empresas privadas
(pessoa juridica de direito privado), criada por lei especifica (art.
236 da Lei n® 6.404/76), com a participacdo de capital
predominantemente puablico, adotando normas da Lei das
Sociedades por Acdes (sem prejuizo do disposto em leis especiais
I art. 235, da Lei n°® 6.404/76).

Da mesma forma, varios autores renomados
dio outra conceituacdo as sociedades de economia mista®.

Para a Unido, em razdo da definicdo legal
contida no art. 5°, 111, do Decreto-Lei n® 200/67, considera-se:

IIT - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracdo de atividade econdmica, sob a forma de sociedade
anbnima, cujas acdes com direito a voto pertencam em sua
maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.
(Redacdo dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969)

Subsidiarias (8 1° do art. 173, da CF) séo
sociedades que derivam, ou sdo criadas, no caso, pela sociedade
de economia mista em questdo. Dependem, para a sua criacao, de
autorizacao legal (art. 37, XIX e XX da CF e arts. 236 e 237 da
Lei n° 6.404/76). A Lei n° 6.404/76, que rege as sociedades por
acoes, estabelece, inclusive, a possibilidade de ser formada a
sociedade subsidiaria integral, definindo-a como a “sociedade”
(melhor seria, a companhia)®* formada por um Gnico sécio:

2 Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo brasileiro. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p 359),
Marcal Justen Filho (Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 121) e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (Direito Administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 420).

2 Esta seria uma “sociedade” sem socios. Dai ser preferivel denomina-la de companhia (e ndo sociedade,
ja que esta, no caso, € inexistente).
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Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante
escritura publica, tendo como Unico acionista sociedade
brasileira.

§ 19 A sociedade que subscrever em bens o capital de
subsidiaria integral devera aprovar o laudo de avaliacao de que
trata o artigo 89, respondendo nos termos do § 6° do artigo 8°
e do artigo 10 e seu paragrafo Unico.

§ 29 A companhia pode ser convertida em subsidiaria integral
mediante aquisicao, por sociedade brasileira, de todas as suas
acoes, ou nos termos do artigo 252.

Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de
economia mista tem os deveres e responsabilidades do
acionista controlador (artigos 116 e 117), mas podera orientar
as atividades da companhia de modo a atender ao interesse
publico que justificou a sua criacao.

O fato da constituicdo assegurar tanto a
empresa publica como a sociedade de economia mista a sujeicao
ao regime juridico préprio das empresas privadas (art. 173, § 1°,
I, da CF) leva em conta o fato do Estado estar explorando a
atividade empresarial, de forma direta, em “concorréncia” com a
iniciativa privada®:

“Quer dizer, o artigo 173 da CF esta cuidando da hipdtese em
que o Estado esteja na condicdo de agente empresarial, isto &,
esteja explorando, diretamente, atividade econbmica em
concorréncia com a iniciativa privada. Os paragrafos, entdao, do
citado art. 173, aplicam-se com observancia do comando
constante do caput Se ndo houver concorréncia — existindo
monopolio, CF, art. 177 — ndo havera aplicacdo do disposto no
§ 19 do mencionado art. 173.” (STF. RE 407.099, voto do Min.
Carlos Velloso, julgamento em 22-6-04, DJ de 6-8-04)

% |gualdade de concorréncia questionada, neste estudo, frente as condicBes que se apresentam como
permissivas da sua constitui¢cdo: imperativo de seguranca nacional e relevante interesse publico.
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Forma-se uma “empresa publica” ou uma
“sociedade de economia mista” sempre que o Estado for atuar
diretamente no exercicio de uma atividade econdmica. Quando a
atividade em questao for empresarial, aplica-se diretamente o art.
173 (ou seja, o0 regime juridico proprio das pessoas juridicas de

direito privado, seguinddaras

37, da CF). Porém, pode ser que as atividades a serem
desenvolvidas por essas pessoas sejam voltadas a prestacdo de um
servico publico (neste caso, estas pessoas juridicas se submetem,
também, as normas do direito publico, sob a orientacéo do art.
175 da CF). H4, em ambos os casos, diferencas de propésitos ou
de finalidade. Muitos dos servicos publicos sdo prestados
gratuitamente (educacéao, saude e assisténcia social sdo exemplos
de servicos publicos dispostos gratuitamente a populagéo 1 arts.
196, 203 e 206, da CF), embora possam ser remunerados
mediante tributos (art. 145, da CF) ou preco publico®. J4 as
atividades econdmicas sdo, em regra, remuneradas na condicéo
estipulada pelo Mercado®.

“Distincao entre empresas estatais prestadoras de servico
publico e empresas estatais que desenvolvem atividade
econdmica em sentido estrito. (...). As sociedades de economia
mista e as empresas publicas que explorem atividade
econdmica em sentido estrito estdo sujeitas, nos termos do
disposto no § 1° do artigo 173 da Constituicao do Brasil, ao
regime juridico proprio das empresas privadas. (...). O § 1° do
artigo 173 da Constituicao do Brasil ndo se aplica as empresas
publicas, sociedades de economia mista e entidades (estatais)
que prestam servico publico.” (STF. ADI 1.642, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 3-4-08, DJE de 19-9-08)

%% 0 preco publico esta sob controle do Estado. Cf.:
http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 135/r135-30.pdf

2T Excepcionalmente, sdo controladas pelo Governo, nas ocasifes em que este intervém nas atividades
econdmicas (nas hipoteses descritas na Constitui¢do).
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A titulo de ilustracdo, citem-se algumas
decisOes do Supremo Tribunal Federal:

"Esta Corte orientou-se no sentido de que as disposicoes
constitucionais que regem os atos administrativos ndao podem
ser invocadas para estender aos funcionarios de sociedade de
economia mista, que seguem a Consolidacao das Leis do
Trabalho, uma estabilidade aplicavel somente aos servidores
publicos, estes sim submetidos a uma relacdo de direito
administrativo. A aplicagao das normas de dispensa trabalhista
aos empregados de pessoas juridicas de direito privado esta em
consonancia com o disposto no § 1° do art. 173 da Lei Maior,
sem ofensa ao art. 37, cgput e 1I, da Carta Federal." (AI
468.580-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 13-12-05,
DJ de 24-2-06)%,

“Habeas Data. llegitimidade passiva do Banco do Brasil S.A
para a revelacao, a ex-empregada, do conteudo da ficha de
pessoal, por ndao se tratar, no caso, de registro de carater
publico, nem atuar o impetrado na condicao de entidade
Governamental.” (RE_165.304, Rel. Min. Octavio Gallotti,
julgamento em 19-10-00, OJde 15-12-00)

“Pela vigente ordem constitucional, em regra, 0 acesso aos
empregos publicos opera-se mediante concurso publico, que
pode nao ser de igual conteldo, mas ha de ser publico. As
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia
mista estdo sujeitas a regra, que envolve a administracdao
direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes
da_Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Sociedade de economia mista destinada a explorar atividade
econdmica estd igualmente sujeita a esse principio, que ndo

%8 0Os grifos deste julgado, como os inseridos nos julgados abaixo (todos inseridos neste estudo),
demonstram uma acolhida a titulo de “entidade de direito privado”, pelo que se percebe (rapidamente) da
leitura restrita as emendas colacionadas. Agora, tomando em conta os grifos contidos no dltimo dos trés
julgados, percebe-se o “carater publico” destas entidades, embora sejam sujeitas ao regime juridico de
direito privado. Esta Gltima ementa parece entender que se trata de entidades de direito publico. Se estas
questBes, embora aparente nas trés citadas ementas (STF.: Al 468.580-AgR; RE 165.304; MS 21.322),
fazem parte da discussdo judicial que acabou sendo destacada, a resposta correta devera ser pesquisada
junta ao inteiro teor dos citados acérdaos.
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colide com o expresso no art. 173, § 10." (MS 21.322, Rel. Min.
Paulo Brossard, julgamento em 3-12-92, DJde 23-4-93)

Constituicao Federal

Art. 174. Como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei,
as funcobes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

8 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o
gual incorporard e compatibilizard os planos nacionais e
regionais de desenvolvimento.

8§ 2° - A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e
outras formas de associativismo.

8 3° - O Estado favorecera a organizacdo da atividade
garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecao
do meio ambiente e a promocao econdmico-social dos
garimpeiros.

8 4° - As cooperativas a que se refere o paragrafo
anterior terao prioridade na autorizacao ou concessao para
pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais
garimpaveis, nas areas onde estejam atuando, e naquelas
fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.
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O caput do art. 174 define a atividade
comum (e abrangente) do Estado na economia: Agente normativo
e regulador da atividade econdmica®®.

Para que possa desempenhar essa sua
condicdo de agente normativo e regulador da atividade
econOmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de (1)
planejamento, (2) incentivo e (3) fiscalizacdo das atividades
econbmicas (caput do art. 1724

Todas as acbes do Estado sO ocorrem (ou
deveriam ocorrer) por meio de previsao legal (lei, no seu sentido
amplo®), tudo, de forma planejada para assegurar maior
eficiéncia a meta juridica de concretizar os objetivos descritos na
Constituicdo Federal, atentando-se aos seus valores, aos seus
fund3a1mentos e as suas regras (arts. 174, capu e 37, caput da
CF)™.

No estudo do caputdo art. 174 da CF é
interessante relembrar algumas normas que sugerem uma leitura
mais atenta neste ponto:

(i) Como regra, ha a garantia constitucional
ao livre exercicio de qualquer atividade econdmica (caput e
paragrafo unico do art. 170 da Constituicido Federal).

A autorizacdo para funcionar, a ser
conferida pelo Poder Executivo Federal, apresenta-se como uma
restricdo (art. 172, da CF) a este principio constitucional que

2% Como 6rgéo regulador, deve estabelecer os planejamentos harmoniosamente tratados para que o Estado
possa perseguir, continua e gradativamente, os fins almejados pela ordem econdémica (art. 21, IX, da CF).
%% Como ponto de partida normativo no Estado, tem-se a Constituicdo Federal. Atentando para o disposto
na Constituicdo Federal, outros atos normativos poderdo ser editados (a exemplo dos relacionados no art.
59 da CF). Esse conjunto de leis (formado pela Constituicdo Federal e pelas espécies normativas
elencadas no art. 59 da CF) pode atribuir competéncia para outros érgaos também estabelecer novos
estatutos normativos (ex.: art. 1.135, do Cddigo Civil). Se esses atos ndo entrarem na esfera de
competéncia ou na matéria j& tratada por atos legislativos de hierarquia superior, sdo validos. Esse
contexto de atos normativos engloba o sentido lato da expressdo “lei” (ou seja, pode ser englobada na
expressao “lei” quando esta tiver sido expressa num sentido amplo, para designar uma “norma legal”).

3L A eficiéncia que se busca é no sentido de realizar os objetivos, os fundamentos, os valores, os
principios e as regras juridicas que centram seu conteido de validade na Constitui¢do Federal.
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assegura 0 livre exercicio da atividade econdmica. E uma
restricdo valida porque leva em conta a defesa real dos interesses
nacionais (art. 1.135, do Cddigo Civil) estabelecidos para
assegurar a ordem publica (art. 1.125, CC e art. 170, CF) que,
internamente, atribui ao Estado o controle das riguezas nacionais
(humanas, sociais, ambientais e econémicas), como decorréncia
da forca (reguladora interna) do principio do principio
“ordenativo” da soberania (arts. 1°, 1 e 170, I, da CF).

A defesa dos interesses nacionais® deve
mover, em Ultima analise, todos e quaisquer atos de governo,
razdo pela quais 0s mesmos devem também estar inseridos no
restante do planejamento estatal (art. 174, CF). Como essas
questdes sdo de ordem publica, devem ser respeitadas (art. 1.125,
CC). Por isso, quando o art. 174, da CF, diz que o planejamento
¢ “indicativo” para o setor privado, esta expressdo (indicativo)
deve ser aceita com restricdes. O particular tem a faculdade de
exercer ou ndo a atividade, a sua livre escolha; agora, se escolher
exercer, vai ter que obedecer os termos do planejamento
legitimamente estabelecido, sob pena de ndo poder exercer suas
atividades (art. 1.125, CC). Caso contrario, os “planejamentos”
publicos ndo teriam qualquer razdo de existir (ex.: 8 2° do art.
182, arts. 186, 187 e art. 174, da CF).

(i) A autorizacdo para  funcionar
(paragrafo Unico do art. 170 da CF combinado com os arts.
1.123-1.141, do CC), também deve ser compreendida frente a
norma constante no art. 174, da CF, quando este diz que o
planejamento do Estado na ordem econdomica € determinante
somente para o setor publico e indicativo para o setor privado.

%2 Tais interesses ndo sdo somente os coletivos; sio também os individuais. E dever do Estado atender os
interesses individuais, como forma de inserir o individuo na sociedade (arts. 1°, Il e IlI; 3°, 1, 1l e 1V, da
CF) ou, ainda, como estimulo dado ao mesmo para que este persiga 0 bem comum (desenvolvendo, por
exemplo, alguma atividade econdmica — arts. 1°, 1V; 3°, I1; 170, caput, VII, VIII, IX e paragrafo Gnico, da
CF).
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O planejamento econdmico do Estado,
quanto ao funcionamento da sociedade dependente de
autorizacéo, é também determinante para o setor privado.

Explicando: Os planejamentos publicos
devem ser seguidos por toda a sociedade. Atendendo ao contetido
dos aludidos planejamentos, as “sociedades nacionais” ndo
precisam de autorizacdo para dar inicio as suas atividades (esta € a
regra). Ja as ‘“sociedades estrangeiras”, mesmo atendendo ao
disposto nos planejamentos publicos, elas dependem de
autorizacdo do Poder Executivo Federal para funcionar,
independente do que venham exercer (esta é a regra). Agora, por
agravamento do interesse publico (paragrafo unico do art. 170
da CF combinado com os arts. 1.123-1.141, do CC), ha
determinados ramos de atividades que s6 podem ser explorados
com autorizacdo do Poder Executivo Federal, mesmo quando as
pretendentes forem “sociedades nacionais” (a exemplo de
constituir uma entidade financeira).

Além do mais, em vista dos objetivos, dos
fundamentos, dos principios, dos valores e das regras do Estado e,
em especial, da ordem econdmica constitucional, que prima
concorrentemente pela defesa econdmica, como para a atencao e
ao resultado destas atividades no campo humano, social e
ambiental (temas especificos dos principios que buscam
garantir a ordem econdmica dentro do proprio Estado - art.
170 e incisos, da CF), os quais sdo de ordem publica e de
interesse social (cogentes, portanto), ndo € possivel que se acolha
o termo “indicativo para o setor privado” (parte final do caput
do art. 174, CF) sem maiores restricdes™.

De outra forma, seria possivel estabelecer
este planejamento, na_area econdmica, como “indicativo” ao
setor privado, no que se refere a garantia dada a liberdade de
escolha, dentro das atividades permitidas, para o exercicio da

%% S0 essas as restricdes que asseguram a propriedade privada o cumprimento de sua funcéo social (arts.
170, Il e I11; 186 a 188; e, 182, §2°, da CF).

22



Hélder Gongalves Dias Rodrigues
Finalidade Juridica do Direito Empresarial: Sustentabilidade Humana, Social,
Ambiental e Econdmica

atividade econdmica a ser desenvolvida (paragrafo unico do art.
170, da CBH. Poderia, ainda, ser considerado indicativo por
possibilitar a realizacdo de investimentos conforme a capacidade
e 0 interesse do investidor (a qual deve ser estimulada), desde que
obedeca a ordem estabelecida (que € restritiva, a exemplo do
contido no art. 7°, XI, CPH*.

Por outro lado, o planejamento econdmico
é determinante para o setor publico que deve té-lo como eficiente
(sob pena de, necessariamente, ter que adequa-lo para torna-lo
eficiente). Neste ponto, cabe destacar que, tanto este planejamento
como qualquer outra normatizacdo estatal sdo, em principio,
determinantes para o setor publico (o qual se submete ao
principio da legalidade, propria ao Estado de Direito 7 arts. 1°,
caput; 5° Il e 37, caput, da OF Uma vez normatizado o
planejamento econdmico para o setor publico, o “desvio” deste
planejamento sé deverd ocorrer por meio de uma alteracéo
normativa (que € dindmica) capaz de permitir a realizacdo da
nova visao voltada a conducéo da eficiéncia. A construcdo desses
planejamentos, dinamicos por natureza, “deve constar com a
participacdo publica”.*

As normas que prezam por desenvolver os
“direitos humanos” siao impositivas, embora (como todas as
demais) convivam com outras normas.

% Se bem estruturado, talvez este seja um dos maiores instrumentos de distribuicdo de renda, com base no
desenvolvimento solidario, para reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos (incluindo os
investidores, empreendedores e colaboradores). Seria bom aos investidores pelas chances que 0s mesmos
teriam de ver os colaboradores estimulados. Para os empreendedores, poderia ser esta uma oportunidade
para “negociar” certos direitos trabalhistas, de questionavel justi¢a e estimulo econdmico, que atinge por
igual sociedades econdmicas de porte grande, médio, pequeno ou micro. Para os colaboradores, poderia
significar uma oportunidade real de participar, com sua aptiddo e qualificagdo, de uma “parceria” de
interesses e proveitos mutuos.

% Os planejamentos pablicos, de uma forma geral, devem ser participativos, porque interessa ao povo,
como Unicos detentores do poder (paragrafo Unico do art. 1°, da CF), participar da elaboragdo do
planejamento, da execucéo e da fiscalizacdo dos projetos que sdo financiados com as verbas publicas, as
quais (arrecadadas do povo) deveriam, necessariamente, realizar as necessidades e 0s interesses publicos
da populacéo (os quais nem sempre sdo 0s mesmos dos agentes politicos ou publicos). Confira os arts. 21,
IX e 174, § 1° da CF. Estas normas, a exemplo do Plano Diretor (§ 1° do art. 182, CF e Estatuto da
Cidade — Lei 10.257/2001), do Plano Plurianual e dos Orgamentos Municipais (LRF — Lei de
Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar 101/2000), devem contar com a participacdo publica em
todas as suas etapas.
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No campo social (ex.: obediéncia as
normas trabalhistas, previdenciarias ou, ainda, a lei de
zoneamento do Municipio que determina, por exemplo, os locais
onde as industrias ou 0s comercios podem se instalar), também
sdo determinantes para 0s setores privados, inclusive para

obtencdo de investimento publico®, participar de licitacdes

publicas® ou, ainda, obter licenca para se instalar®.

Ja as normas ambientais (respeito ao meio
ambiente) sdo igualmente determinante para o setor publico e
privado (art. 225, da CF), a exemplo da expressa no art. 7° da Lei
9.985/2000, que institui o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacio™.

DECISAO: 1. Trata-se de recurso extraordinario contra acérddo
proferido pela Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo que manteve sentenca concessiva de
mandado de seguranca para o fim de possibilitar a matricula de
alunos independentemente da assinatura do contrato de
prestacao de servicos educacionais. No RE, a recorrente, com
base no art. 102, III, a, alega ofensa ao disposto nos artigos
170, 173, e 174, da Constituicdo Federal. 2. Inconsistente o
recurso. Para saber-se da violacdao aos indigitados artigos da
Constituicao Federal, haver-se-ia de examinar primeiro a
legislacao estadual aplicada (Decreto-lei 532/69 e art. 12 da
Deliberacao n° 11/89 do Conselho Estadual de Educacao), de
modo que eventual ofensa a Constituicdo seria, aqui, apenas
indireta. Ora, é pacifica a jurisprudéncia desta Corte, no sentido
de se nao admitir, em RE, alegacao de ofensa que, irradiando-
se de ma interpretacao, aplicacao, ou, até, de inobservancia de
normas infraconstitucionais, seria apenas indireta a Constituicdo

% Neste sentido, conferir Plataforma BNDES (Rio de Janeiro: Julho de 2006):
http://www.ibase.br/userimages/Plataforma%20BNDES.pdf

37 Art. 29 da Lei n° 8.666/93 (Lei das Licitacdes e dos Contratos Pliblicos).

% Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01).

¥ Art. 7° As unidades de conservacdo integrantes do SNUC dividem-se em dois grupos, com
caracteristicas especificas: | - Unidades de Protecdo Integral; Il - Unidades de Uso Sustentavel. § 1° O
objetivo basico das Unidades de Protecdo Integral é preservar a natureza, sendo admitido apenas 0 uso
indireto dos seus recursos naturais, com excecdo dos casos previstos nesta Lei. § 2° O objetivo basico das
Unidades de Uso Sustentavel é compatibilizar a conservacgdo da natureza com o uso sustentavel de parcela
dos seus recursos naturais.
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da Republica. Quanto a legitimacao do Ministério Publico para
propor acao civil publica tendente a proteger interesses difusos,
coletivos e homogéneos, o aresto esta conforme a orientacdao
do Plenario desta Corte no julgamento do RE n® 163.231, Rel.
Min. MAURICIO CORREA, DJU de 29.06.2004. No mais, sao
procedentes as seguintes consideracdoes, da lavra do Dr.
Vicente de Paulo Saraiva, Subprocurador-Geral da Republica: "A
irresignacao do recorrente desmerece guarida. E que a hipdtese
ventilada nao contempla qualquer ofensa direta e frontal aos
principios constitucionais aludidos, de modo que eventual
infringéncia ocorreria por via reflexa, o que € inviavel em sede

de recurso extraordinario. Ademais, a propria Carta Magna,
ao estabelecer os principios basicos sobre os quais se
funda a ordem economica, também preceituou seus
limites, ao reconhecer legitimidade, apenas, a
exploracdo econdmica que se ajusta aos ditames da
justica social, cabendo ao Estado as funcdoes de
fiscalizacao, incentivo e planejamento de tal atividade
(arts. 170 e 174). Assim, a liberdade,
constitucionalmente asseqgurada, somente é legitima se

exercida em consonancia com as normas impostas pelo
Poder Publico no interesse social. Na hipdtese ventilada, o

Estado, através do Decreto-Lei n°® 532/69, atribuiu aos
Conselhos Estaduais de Educacdo competéncia para regular a
fixacdo e reajuste de encargos escolares, o que fora efetivado,
no ambito do Estado de Sdo Paulo, pela Deliberacao n° 11/89.
Ora, como o contrato de prestacao de servigos educacionais em
questdo encerrava clausula contratual incoerente com as
normas legais estabelecidas, fixando reajustes das
mensalidades escolares, o d.Colegiado local reconheceu o
direito dos alunos, adequando a situacao aos ditames do Poder
Publico. Quanto a limitacdo aos principios da livre
iniciativa e concorréncia exercido pelo Estado, vale

transcrever a licao de José Afonso da Silva, em sua obra

"curso e concorréncia exercida pelo Estado, vale
transcrever a licio de José Afonso da Silva, em sua obra

'Curso _de Direito Constitucional Positivo"”, 9a. edicao,
pag. 673, verbis: "Assim, a liberdade de iniciativa

econdmica privada, hum contexto de uma Constituicdo

preocupada com a realizacdao da justica social (o fim
condiciona os meios), nao pode significar mais do que

"liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro

estabelecido pelo poder publico, e, portanto,
possibilidade de gozar das facilidades e necessidades dg
submeter-se as limitaco0es postas pelo mesmo". E
legitima, enquanto exercida no interesse da justica
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social. Sera ilegitima, quando exercida com o objetivo
de puro lucro e realizacao pessoal do empresario. Dai
por que a iniciativa econdmica publica, embora sujeita a
outros tantos condicionamentos constitucionais, se

torna legitima, por mais ampla que seja, quando
destinada a assequrar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social. Cumpre, entdo,
observar que a liberdade de iniciativa econ6mica ndo sofre
compreensdao s6 do Poder Publico. Este efetivamente o faz
legitimamente nos termos da lei, quer regulando a liberdade de
industria e comércio, em alguns casos impondo a necessidade
de autorizagao ou de permissao para determinado tipo de
atividade econdmica, quer regulando a liberdade de contratar,
especialmente no que tange as relacdes de trabalho, mas,
também, quanto a fixacdo de pregos, além de intervengao
direta na producao e comercializacao de certos bens". 3. Ante o
exposto, e adotando os fundamentos do parecer do Ministério
Publico federal, nego seguimento ao recurso (art. 21, § 19, do
RISTF, art. 38 da Lei n° 8.038, de 28.05.90, e art. 557 do CPC).
Publique-se. Int.. Brasilia, 01 de setembro de 2004. Ministro
CEZAR PELUSO Relator™®

DECISAO INTERVENCAO DA UNIAO NO DOMINIO ECONOMICO
- LEI DELEGADA N° 4/62 - RECEPCAO PELA CARTA DE 1988 -
AGRAVO DESPROVIDO. 1. O Tribunal Regional Federal da 22
Regido negou acolhida a pedido formulado em apelagdo, pelos
fundamentos assim sintetizados: DIREITOS ECONOMICO E
CONSTITUCIONAL. Intervencdo da UNIAO no dominio
econdmico. Embargos do executado. Autos de infragao lavrados
pela SUNAB. Validade e eficacia da legislacdo pertinente. A
previsdo da funcdo de fiscalizacdo do Poder Publico, como
agente normativo e regulador da atividade econOmica,
contemplada no art. 174 da CF, deve ser conjugada com os
principios da funcdo social da propriedade e da defesa do
consumidor, inscritos no art. 170, incisos III e V da Carta
Politica Nacional; e com as vedacbes da eliminacdo da
concorréncia, do aumento arbitrario dos lucros e do abuso do
poder econdmico, prescritas no art. 173, § 4°. Consagracao
expressa da intervencdo estatal no dominio econdmico, no art.
149, que enseja, até mesmo, a cobranca de contribuicOes
sociais. Lei Delegada n° 4/62, art. 11, com as alteracdes

0 STF. RE 168748/SP. Recurso Extraordinario. Relator: Min. CEZAR PELUSO. Julgamento:
01/09/2004. DJ 20/10/2004 PP-00045. Grifos inseridos neste estudo.
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ulteriores. Direito Administrativo- Econdmico Processual
Punitivo (folha 66). Exsurgiram embargos de declaracao,
desprovidos mediante o acdérdao de folha 71 a 81. No
extraordindrio cujo transito busca alcangar, interposto com
alegada base na alinea "a" do permissivo constitucional, a
Recorrente articula com o malferimento dos artigos 37, 170,
173 e 174 da Carta Politica da Republica e reafirma nao haver
sido recepcionada a Lei Delegada n® 4/62 pela atual
Constituicao, que nao admite a intervencao do Estado na
economia. Aponta ainda a inconstitucionalidade das Leis n9s
7.730, 7.777, 7.769 e 7.784, todas de 1989 e, em
conseqiiéncia, a inexigibilidade do crédito tributario embasado
em tais diplomas. Discorre sobre a edicao da citada lei delegada
na vigéncia da Constituicao de 1946, defendendo que o diploma
ja nao fora recepcionado pela Carta de 1967, na qual a
intervengdo admitida no dominio econémico era mais restrita,
condicionada a motivo de seguranca nacional ou a necessidade
de organizar setor que nao pudesse ser desenvolvido com
eficacia no regime de competicao e de liberdade de iniciativa. A
atual Constituicdo estaria a consagrar o principio da livre
concorréncia, valorizando a livre iniciativa e assegurando o
exercicio de qualquer atividade econémica, apenas permitindo a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado quando
indispensavel aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidko em lei.

Sustenta a Recorrente nao ter o Estado legitimidade
para__estabelecer planos economicos para o setor

privado, tampouco conceder ao Ministro da Fazenda

oder para dispor sobre precos de mercadorias (folha
82 a 99). O Juizo primeiro de admissibilidade disse da
auséncia de demonstracdo de ofensa direta aos preceitos
evocados (folha 103). A Unido apresentou a contraminuta de
folha 107 a 110, argiindo a deficiéncia por falta de traslado da
certidao de publicacao do acérdado recorrido. Assevera também
o acerto do ato impugnado. Recebi os autos em 25 de maio de
2000. 2. Na interposicao deste agravo, foram observados os
pressupostos de recorribilidade que lhe sao inerentes. O
Agravante providenciou o traslado das pecas previstas no artigo
544, § 19, do Cddigo de Processo Civil e os documentos de
folhas 30, 31 e 105 evidenciam a regularidade da
representacao processual e do preparo. Quanto a oportunidade,
a decisdo atacada restou veiculada no Diario de 8 de marco de
1999, segunda-feira (folha 104), ocorrendo a manifestacao do
inconformismo em 17 imediato, quarta-feira (folha 2), e,
portanto, no prazo assinado em lei. Vale registrar que nao se
faz em jogo a oportunidade do extraordinario, razao pela qual
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improcede a preliminar versada na contraminuta. A recepgao da
Lei Delegada n° 4/62 pela Carta de 1988 repousa, conforme
consignado no acérdao proferido pelo Regional Federal, na
regra de que "a lei reprimira o abuso do poder econémico que
vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdao da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros" (§ 4° do artigo 173 da
Constituicao Federal de 1988). Por sua vez, o artigo 174 revela
a atuacao do Estado como "agente normativo e regulador da
atividade econémica", exercendo, na forma da lei, "as fungdes
de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado". Dai a impossibilidade de considerar-se conflitante com
0S nNovos ares constitucionais aquela lei delegada, no que cuida,
justamente, da atividade na area econdmica, objetivando coibir
abusos. 3. Pelas razoes acima, conheco do pedido

formulado neste agravo, mas a ele nego acolhida. 4.
Publique-se. Brasilia, 9 de junho de 2000. Ministro MARCO

AURELIO Relator 3*

Qual a funcéo dos planos descritos no § 1°,
deste artigo? Integrar o desenvolvimento na Federacdo (art. 1°,
caput CF) para assegurar a eficiéncia do esforco publico no
sentido de garantir a incluséo e o desenvolvimento econémico
como, ainda, a reduzir as desigualdades sociais e regionais (art.
3° 11 e 11l da CF), assegurando, conjuntamente, a concretizacao
dos interesses afetos a continua e crescente melhora na condicéo
humana, social e ambiental (art. 170, CF) de todas as
comunidades existentes neste Pafs*.

JA 0 incentivo ao cooperativismo e as
demais formas de associativismo (8§ 2° deste art. 174; art. 5°,
XVII, XVII, XIX, XX e XXI, da CF), tem como finalidade

* STF. Al 268857 / R] - RIO DE JANEIRO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. Relator(a): Min.
MARCO AURELIO. Julgamento: 09/06/2000. DJ 18/08/2000 P — 00104. Grifos do estudo.

%2« o Estado federal possui a peculiaridade capaz de assim se transformar num agente regulador da
convivéncia harmbnica entre os grupos territoriais, reunidos para tanto num pacto federativo, mas
também nacional e de unido perpétua. Com isso, a tolerancia e o respeito sdo as palavras-chave deste
sistema expressado na garantia constitucional da autonomia das partes, dentro do qual distintas esferas de
poder sdo legitimadas a governar sobre um mesmo territério e um mesmo grupo de pessoas.”
(ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 47).
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estimular a organizacdo e a integracdo comunitaria, em uma
verdadeira demonstracdo de crenca no potencial pessoal e
econdmico existentes na sociedade, recepcionada como solidaria
e participativa (art. 3° |1, CF). Neste mesmo sentido se
posicionam 0s 88 3° e 4° deste artigo, que, desta forma, busca
contribuir para o desenvolvimento econ6mico-social das
comunidades de esforco comum, ou seja, das cooperativas (art. 3°,
I11, CF).

A titulo de ilustracdo, cite-se 0 seguinte
julgado:

DESPACHO : Vistos. Cuida-se de mandado de seguranga, com
pedido de liminar, impetrado pela Cooperativa de Mineragao
dos Garimpeiros de Serra Pelada - COOMIGASP, contra ato que
considerou "ilegal e abusivo praticado pelo EXCELENTISSIMO
SENHOR PRESIDENTE DA REPUBLICA" (fls.3). 2. Alega a
impetrante, as fls. 6/8, como fundamento da presente
impetracao, o seguinte, verbis: "na madrugada do dia 24-10-
1996, por ordem da Autoridade Impetrada, a reserva
garimpeira de Serra Pelada foi invadida por forcas do Exército
Brasileiro e por policiais federais, ao argumento de que
estariam, na area, para o fim exclusivo de restabelecer a ordem
publica. 13. Todavia, para a surpresa e indignacao da
impetrante, as forgas do Exército Brasileiro e da Policia Federal
nao se limitaram, apenas, ao cumprimento de suas fungdes
constitucionais, ou seja, preservar a ordem publica, mas, foi
além, dando cobertura, a Companhia Vale do Rio Doce - CVRD,
para exercer, ilegalmente, a atividade de pesquisa e lavra de
ouro na reserva garimpeira de Serra Pelada, sem obervancia do
direito de preferéncia que tem a impetrante por forca do art.
174, §§ 39 e 49, da Constituicao Federal. 14. Nao se discute
neste mandamus, a competéncia da Autoridade Impetrada para
exercer o comando supremo das Forcas do Exército Brasileiro,
que consiste no envio de tropas ao distrito de Serra Pelada,
objetivando manter ou restabelecer a ordem publica. 15.
Entretanto, o que nao se admite é a Autoridade Impetrada,
valendo-se do seu poder de comando sobre as Forcas do
Exército, de modo disfarcado, fazer valer supostos direitos da
CVRD, permitindo que esta empresa estatal, realize, a forca,
pesquisa e lavra de ouro na reserva garimpeira de Serra
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Pelada, em detrimento do direito constitucional de prioridade da
impetrante, assegurado no art. 174, §§ 3° e 49, da C.F., bem
assim, olvidando do estado do processo da Acdao Declaratoria
Negativa proposta pela CVRD contra a impetrante, que nao
mereceu sentenca até a presente data." 2. Em atendimento ao
despacho de fls. 386, o Presidente da Republica encaminhou as
informagdes elaboradas pela Advocacia-Geral da Unidao de
fls.393/406, bem assim os documentos de fls. 407/479. 3. A
liminar foi indeferida pelo despacho de fls. 480. 4. A
Procuradoria-Geral da Republica, pelo parecer de fls. 514/517,
opina no sentido do nao-conhecimento do mandado de
seguranca. 5. O presente mandado de seguranca nao pode,
efetivamente, ter curso nesta Corte. Com efeito, conforme
salientado tanto nas informagoes, elaboradas pela Advocacia-
Geral da Unido, quanto pelo Dr. Procurador-Geral da Republica,
em seu parecer, o deslocamento de forgas federais ao local
denominado "Serra Pelada", no municipio de Curiondpolis-PA,
deveu-se a determinacao do Ministro da Justica, atendendo a
requisicao de magistrado para cumprimento de liminar deferida
em acao de interdito proibitorio (fls. 394 e 516/517,
respectivamente). 6. De qualquer sorte, conforme se depreende
da inicial, a impetrante, em realidade, insurge-se contra a
autorizacao para que a Companhia Vale do Rio Doce realize
pesquisa e lavra de ouro, dentro da reserva garimpeira de Serra
Pelada, o que feriria, segundo alega, direito de preferéncia que
possui, por forca do art. 174, §§ 3° e 49, da Constituicao
Federal. Dessa maneira, ndo é o Supremo Tribunal Federal
competente para processar e julgar o presente writ. 7. Do
exposto, adotando os fundamentos da Advocacia-Geral da
Unido e da Procuradoria-Geral da Republica, nego seguimento
ao presente mandado de seguranca - ut art. 21, inciso IX,
RISTF. Brasilia, 5 de abril de 2001. Ministro Néri da Silveira
Relator.®

Constituicao Federal

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,

* STF. MS 22641 / PA — PARA. MANDADO DE SEGURANCA. Relator(a): Min. NERI DA
SILVEIRA. Julgamento: 05/04/2001. DJ 19/04/2001 p — 00010..
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sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos
publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servi¢os publicos, o carater especial de
seu contrato e de sua prorrogacdao, bem como as
condicOes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdao da
CONCessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servi¢co adequado.

Sobre este tema, e tantos outros, sugere-se o
estudo do topico “servigo publico ¢ atividade econdmica estatal”
constante as fls. 732-735™, da obra Aicur so de Di
Constitucional positiv o de Jose Afonso da Silva (Sdo Paulo:
Malheiros, 1996).

Com muita propriedade, José Afonso da
Silva distingue servico publico (especialmente os de conteudo
econdmico e social) das atividades econdmicas, em razdo de
ambos possuirem distintos regimes juridicos. Por possuirem
regimes juridicos distintos, as prestadoras de servigcos publicos,
por exemplo, ndo se submetem as restricdes™ previstas no art.
173 da Constituicdo Federal, destinadas a exploracdo direta de
atividade econdmica (e ndo dos servicos publicos).

4 Tematicamente, na obra, situa-se na “quarta parte — da ordem econémica e da ordem social”, em seu
“titulo I — da ordem econdmica”, onde devera ser encontrada no “capitulo I — dos principios gerais da
atividade econdmica”, em seu item “III — atuagdo estatal no dominio econdmico”, n°® “14. Servigo
publico e atividade econdmica estatal”.

* Estas séo restricdes a exploracdo direta da atividade econdémica pelo Estado que s6 poderéa ocorrer por
imperativo de seguranga nacional ou em razdo de relevante interesse coletivo, além dos casos expressos
na Constituicdo Federal.
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“Os transportes coletivos de passageiros consubstanciam
servico publico, drea na qual o principio da livre iniciativa (...)
nao se expressa como faculdade de criar e explorar atividade
econOmica a titulo privado. A prestacdo desses servicos pelo
setor privado da-se em regime de concessdo ou permissao,
observado o disposto no artigo 175 e seu paragrafo Unico da
Constituicao do Brasil. A lei estadual deve dispor sobre as
condicOes dessa prestacdo, quando de servicos publicos da
competéncia do Estado-membro se tratar.” (STF. ADI 845, Rel.
Min. Eros Grau, julgamento em 22-11-07, DJE de 7-3-08)

No tépico referido, Jose Afonso da Silva
diz que “O servico publico é, por natureza, estatal” (prestados que
sdo, em regra, pela propria administracdo publica ou por
empresas descentralizadas da administracdo), ao passo em que a
atividade econdmica €, de regra, destinada a atividade (empresa)
privada.

Vale frisar:

“A atividade econdémica, no regime capitalista, como é o nosso,
desenvolve-se no regime da livre iniciativa sob orientagdo de
administradores da empresa privada. E claro que, consoante ja
vimos, numa ordem econdmica destinada a realizar a justica
social, a liberdade de iniciativa econdémica privada nao pode
significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento da empresa
no quadro desenvolvido pelo Poder Publico’. E, sim, um direito
fundamental, enquanto exercido no interesse da realizagdo da
justica social, da valorizacao do trabalho e do desenvolvimento
nacional.”*

A este quadro podem ser acrescidas, a final,
outras estimaveis importancias, como a defesa do meio ambiente,

*® Obra e tépico citados, de José Afonso da Silva (p. 733).
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da sociedade e a propria promocao do individuo, digno de valor

como o empreendedor que, ao buscar suas realizagbes pessoais,

devera estender o0s beneficios do seu empreendimento as

realizacOes perseguidas pela ordem econOmica sem se esquecer

do seu dever de atencdo para com o0 desenvolvimento da area

social (trata-se da comunidade consumidora ou da estabelecida

no fAentornoo da , lfWmasaa(focahdd-se ma o0 d u - «
colaborador/empregado do empreendimento) e ambiental (de
desenvolvimento e de preservacdo das riguezas naturais ou

construidas para as presentes e futuras geracoes).

Da leitura da destacada licdo de José
Afonso da Silva, com o contido no caput do art. 175, se tem que
0s servicos publicos sdo prestados:

1) Diretamente pela administracao,

2) por delegacdo a uma empresa estatal®’,

ou

3) por concessao Ou permissdo a uma
empresa privada. Neste caso, sempre atraveés de licitacao.

Os servicos publicos sdo prestados, mesmo
diretamente, por todos os Entes Federativos (Unido, Estados,

T A diferenca entre a prestacdo de servigos publicos (regime juridico do direito publico) e a prestacdo de
uma atividade econdmica (regime juridico de direito privado, embora sujeito as orientagdes do direito
publico quando a atividade econdmica tiver a participagdo do Estado) esta no “regime juridico” adotado
para a regulamentacdo da matéria. Exceto quanto a diferenca do regime juridico adotado, o presente
estudo ainda ndo concluiu, ao certo, quem é que pode desenvolver uma ou outra atividade (descrita no §
1° do art. 173 e a contida no caput deste art. 175, da CF). Ao que parece, conforme citado nas anotacdes
realizadas ao art. 173, se a administracdo publica “direta” pudesse desenvolver as atividades economicas,
aquelas atividades poderiam passar a categoria de “servigos publicos” (pela “confusdo” dos regimes e
estruturas juridicas adotadas). Ja as atividades econdmicas, quando desenvolvidas pela “administragdo
publica indireta”, teria que se limitar ao modelo juridico da “empresa publica” ou da “sociedade de
economia mista”, nos termos do art. 5°, do Dec.-Lei 200/67. Porém, quanto a hip6tese descrita neste art.
175, imagina-se que a prestacdo de servicos publicos possa se dar pela administracdo direta ou indireta.
Quando ocorrer pela administragdo indireta, podera ser realizada por qualquer uma das instituicbes da
administracdo indireta (autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou fundagdo publica —
art. 4% 1 e Il, do Dec.-Lei 200/67), inclusive por aquelas destinadas ao exercicio das atividades
econdmicas (empresa publica e sociedade de economia mista — art. 5°, Il e 111, do Dec.-Lei 200/67), ja que
ndo ha impeditivo algum para o servico publico ser realizado por uma pessoa juridica de direito privado
(nos termos da Lei n.° 8.987/95) que desenvolva, por exemplo, atividade empresarial (ou econdmica).
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Distrito Federal e Municipios), conforme haja o interesse do ente
especifico (art. 37, da CF). Exemplo desta permissdo pode ser
vista no art. 30, V, da Constituicdo Federal:

"Impossibilidade de interferéncia do Estado-Membro nas
relacdes juridico-contratuais entre o poder concedente federal
ou municipal e as empresas concessionarias 0 Inviabilidade
da alteracdo, por lei estadual, das condi¢cbes previstas na
licitacdo e formalmente estipuladas em contrato de concesséo

de servi-os p¥blicos, sob ST gi me

ADI 2.337-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 20-2-
02, DJ de 21-6-02)

O mesmo se pode®® dizer com relagdo ao
exercicio das atividades econdmicas, desde que presentes as
hipoteses definidas em lei como de relevante interesse coletivo ou
de imperativa necessidade a garantia da seguranca nacional (art.
173, da CF)* ou, ainda, nos demais casos descritos na
Constituicdo Federal. Portanto, situacdes restritas a ocorréncia das
situacOes previstas em lei.

Na area das atividades econémicas, no que
se refere as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e de
planejamento, ha necessidade de atuacdo de todos os Entes
Federativos (art. 174, da CF), como uma imposicdo inafastavel
para se alcancar a plenitude do desenvolvimento na éarea
econOdmica, ambiental, social e humana.

Quanto aos servicos publicos, é a Lei n.°
8.987/95 que dispbe sobre o regime de concessdo (empresas
concessionarias dos servicos publicos) e permissdo (empresas

*® Referindo-se & atuagéo de todos os entes da federagao.

* Imperativa & seguranca nacional ndo s&o somente as hipdteses de guerra. Podem ser, por exemplo, as
questBes de natureza ambiental ou de producdo alimentar. Com base nesta orientacdo é que se faz a
afirmacéo no sentido de que todos os entes federativos devem atuar quando necessario & manutencdo da
seguranca nacional.
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permissionarias dos servicos publicos) dos servicos publicos de
que trata este art. 175:

Lei n© 8.987/95:
Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - poder concedente: a Uniao, o Estado, o Distrito Federal ou o
Municipio, em cuja competéncia se encontre o servico publico,
precedido ou ndo da execucdo de obra publica, objeto de
CONCessao ou permissao;

II - concessao de servico publico: a delegacdo de sua prestacao,
feita pelo poder concedente, mediante licitagao, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consdrcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado;

III - concessao de servigo publico precedida da execucdo de obra
publica: a construcdo, total ou parcial, conservagdao, reforma,
ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegada pelo poder concedente, mediante licitacdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de
empresas que demonstre capacidade para a sua realizacao, por
sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria
seja remunerado e amortizado mediante a exploragao do servigo
ou da obra por prazo determinado;

IV - permissao de servico publico: a delegagdo, a titulo precario,
mediante licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo
poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.

Art. 3% As concessGes e permissoes sujeitar-se-ao a fiscalizacdo
pelo poder concedente responsavel pela delegacdo, com a
cooperagao dos usuarios.

Art. 6° Toda concessao ou permissdao pressupde a prestacao de
servico adequado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme
estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.
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§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condicbes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagbes e a sua conservagao, bem como a
melhoria e expansao do servico.

§ 3% Nao se caracteriza como descontinuidade do servico a sua
interrupcdo em situacdo de emergéncia ou apds prévio aviso,
quando:

I - motivada por razles de ordem técnica ou de seguranca das
instalacoes; e,

II - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da
coletividade.

Merece “reformulacdo”, por exemplo, a
norma contida no 8 1° deste art. 6° para que passe a ser
considerado como adequado, além de todas as acdes nele
descritas, 0s servigos que também atendam as normas voltadas ao
desenvolvimento humano, social e ambiental. Sem que haja,
sempre, por parte do Estado a preocupacdo conjunta do
desenvolvimento de toda essa ordem juridica (humana, social e
ambiental, além de atencdo para com a capacidade ativa do
contribuinte nas atividades de carater publico), no decurso das
atuacOes privadas, tais alcances tendem a ndo se efetivar no
espaco de tempo (presente) que pede a sua realizacao.

O caput do art. 175, em comento, utiliza a
expressao “... sempre através de licitagdo”. Mesmo diante desta
expressao, a licitacdo nem sempre tem sido exigida. Confira os
julgados abaixo (com grifos postados neste trabalho):

“Constitucionalidade do art. 27, I e II, da Lei 9.074, de 7-7-95,
por isso que a Constituicao Federal estabelece, no art. 175, que
a concessao e a permissao para a prestacao de servicos
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publicos serao precedidas de licitacdo e o conceito e as
modalidades da licitacdao estdo na lei ordinaria, Lei 8.666/93,
artigos 39 e 22, certo que o leilao é modalidade de licitacdo (Lei
8.666/93, art. 22).” (STF. ADI 1.582, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgamento em 7-8-02, DJ de 6-9-02)

"Medida cautelar em acao direta de inconstitucionalidade. Lei n.
9.637, de 15 de maio de 1998. Qualificacao de entidades como
organizagoes sociais. Inciso XXIV do artigo 24 da lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1993, com a redacao conferida pela lei n.
9.648, de 27 de maio de 1998. Dispensa de licitacao. Alegacao
de afronta ao disposto nos artigos 59; 22; 23; 37; 40; 49; 70;
71; 74, § 10 e 20; 129; 169, § 19; 175, caput, 194; 196; 197;
199, § 19; 205; 206; 208, § 1° e 20; 211, § 19; 213; 215,
caput, 216; 218, §§ 10, 20, 30 e 50; 225, § 10, e 209.
Indeferimento da medida cautelar em razao de
descaracterizacao do periculum in mora. OrganizacOes Sociais
— pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
direcionadas ao exercicio de atividades referentes a ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecao e
preservacao do meio ambiente, cultura e sadde. Afastamento,
no caso, em sede de medida cautelar, do exame das razoes
atinentes ao fumus boni iuris. O periculum in mora nao resulta
no caso caracterizado, seja mercé do transcurso do tempo — os
atos normativos impugnados foram publicados em 1998 — seja
porque no exame do mérito poder-se-a modular efeitos do que
vier a ser decidido, inclusive com a definicdo de sentenca
aditiva. Circunstancias que nao justificariam a concessdo do
pedido liminar. Medida cautelar indeferida." (ADI 1.923-MC,
Rel. p/ o ac. Min. Eros Grau, julgamento em 1°-8-07, DJ de 21-
9-07)

Os direitos dos usuarios dos servicos
publicos podem ser regulamentados por lei. A citada Lei n°
8.987/95 dispbe sobre o regime de concessdo e permissdo dos
servigos publicos de que trata este art. 175. Mas esta ndo € a
unica lei que pode dispor sobre os direitos dos usuarios dos
servicos publicos. Outras leis podem vir a viger, inclusive, para
instituir a “politica tarifaria” dos servigos publicos. A titulo de
exemplo, tém-se as sequintes decisdes (sem grifos na origem):
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"Acao direta de inconstitucionalidade: Associacao Brasileira das
Empresas de  Transporte  Rodovidario  Intermunicipal,
Interestadual e Internacional de Passageiros - ABRATI.
Constitucionalidade da Lei n. 8.899, de 29 de junho de 1994,
que concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia.
Alegacdo de afronta aos principios da ordem econbmica, da
isonomia, da livre iniciativa e do direito de propriedade, além de
auséncia de indicacdo de fonte de custeio (arts. 19, inc. 1V, 59,
inc. XXII, e 170 da Constituicao da Republica): improcedéncia.
A Autora, associacdo de associacao de classe, teve sua
legitimidade para ajuizar acao direta de inconstitucionalidade
reconhecida a partir do julgamento do Agravo Regimental na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.153, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ9-9-2005. Pertinéncia tematica entre as finalidades
da Autora e a matéria veiculada na lei questionada reconhecida.
Em 30-3-2007, o Brasil assinou, na sede das Organizagdes das
Nagoes Unidas, a Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, bem como seu Protocolo Facultativo,
comprometendo-se a implementar medidas para dar efetividade
ao que foi ajustado. A Lei n. 8.899/94 é parte das politicas
publicas para inserir os portadores de necessidades especiais
na sociedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a
humanizacao das relagdes sociais, em cumprimento aos
fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa
humana, o que se concretiza pela definicdo de meios para que
eles sejam alcancados." (STF. ADI 2.649, Rel. Min. Carmen
Lucia, julgamento em 8-5-08, DJE de 17-10-08: sem grifos no
original)

"(...) a exigéncia constante do art. 112, § 2°, da Constituicao
fluminense, consagra mera restricdo material a atividade do
legislador estadual, que com ela se vé impedido de conceder
gratuidade sem proceder a necessdria indicagdo da fonte de
custeio. E assente a jurisprudéncia da Corte no sentido de que
as regras do processo legislativo federal que devem
reproduzidas no ambito estadual sao apenas as de cunho
substantivo, coisa que se nao reconhece ao dispositivo atacado.
E que este nao se destina a promover alteracoes no perfil do
processo legislativo, considerado em si mesmo; volta-se, antes,
a estabelecer restricoes quanto a um produto especifig:o do
processo e que sao eventuais leis sobre gratuidades. E, por
isso, equivocado ver qualquer relacao de contrariedade entre as
limitacOes constitucionais vinculadas ao principio federativo e a
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norma sob andlise, que delas nao desbordou. Ndo colhe,
tampouco, a alegacao de que o art. 175, § unico, III, da
Constituicao Federal, remeteria ao poder publico a funcao de
disciplinar, mediante lei, a politica tarifaria em matéria de
servicos publicos, de modo que teria pretendido ‘o poder
constituinte derivado condicionar, para sempre, a atividade
legislativa, dela retirando parcela da competéncia para dispor
sobre politica tarifaria’. A reserva de lei foi mantida pela
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro, que apenas
condicionou, de forma valida, toda deliberacao sobre propostas
de gratuidade de servigos publicos prestados de forma indireta
a indicacdo da correspectiva fonte de custeio.” (STF. ADI
3.225, voto do Min. Cezar Peluso, julgamento em 17-9-07, DJ
de 26-10-07)

Constituicao Federal

Art. 176. As jazidas, em lavra ou néo, e demais recursos
minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracéo
ou aproveitamento, e pertencem_a Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.

8 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0
aproveitamento dos potenciais a que se refere o "caput"
deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizacdo ou_concessao da Unido, no interesse
nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis
brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais,
na forma da lei, que estabelecera as condi¢cdes especificas
guando essas atividades se desenvolverem em faixa de
fronteira ou terras indigenas. (redacao dada pela Emenda constitucional n° 6, de 1995)

§ 2° E assegurada participacdo ao proprietario do _solo
nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a
lei.
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8 3° A autorizacdo de pesquisa sera sempre por prazo
determinado, e as autorizacdes e concessfes previstas
neste artigo nao poderao ser cedidas ou transferidas, total
ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder
concedente.

8 4° Nao dependera de autorizacdo ou concessao O
aproveitamento do potencial de energia renovavel de
capacidade reduzida.

E possivel definir jazida como “Depdsito
natural de substancias uteis, inclusive os combustiveis naturais”>°,
Neste sentido, a “biomassa”* e as demais fontes renovaveis de
energia, se ndo forem de capacidade reduzida (84°, art. 176),
dependem, para a producdo de energia, igualmente, de
autorizacdo ou concessdo da Unido. Mais: N&o sendo de
capacidade reduzida, podem ser considerados propriedade
distintas do solo (pertencentes a Unido), para efeito de exploragéo
ou de aproveitamento. Por pertencerem a Unido ( ii ndependen
da titularidade do registro da propriedade imovel onde se
e ncont esta gatante aquele que detétm a concessdao ou
autorizacdo o produto da lavra (nas condicOes estabelecidas na
lei, que pode restringi-la, de conformidade com a autorizac¢ao ou
concessdo). Dai também ser prudente solicitar a autorizacdo ou a
concessdo da atividade antes mesmo de instala-la, evitado
prejuizos econdmicos e outros agravos.

O caput do artigo em estudo assegura ao
proprietario a propriedade do produto da lavra (art. 176, capu.
Porém, € a lei quem vai estabelecer a forma e o valor da
participacdo do proprietario do solo nos resultados da lavra (8 2°,
do art. 176).

0 Miniaurélio Eletronico versdo 5.12. Corresponde & 6° ed., revista e atualizada, do Minidicionario
Aurélio, da Lingua Portuguesa. Edicéo eletrnica autorizada a POSITIVO INFORMATICA LTDA.

> «“Qualquer matéria de origem vegetal, utilizada como fonte de energia.” (Miniaurélio Eletrénico versao
5.12.)
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Cabe a lei estabelecer, também, o que
entende por “capacidade reduzida” (8 4° do art. 176). Uma vez
entendida como potencial (ou producéo) de energia renovavel de
“capacidade reduzida”, pode o pequeno produtor produzir, utilizar
e dar destinacdo econ6mica a esta sua producdo sem que, para
tanto, tenha que obter “autorizacido ou concessdo” da Unido.

Neste caso, de comercializacao do resultado
do potencial de energia renovavel de capacidade reduzida, dentro
daquilo que a lei entende como sendo de (producdo ou potencial
de) “capacidade reduzida”, ndo haveria a incidéncia da

“contribui¢do de interven¢do no dominio econdmico”, objeto do 8
4°do art. 177 da CF.

Como as bases da ordem econdmica estdo
assentadas no objetivo de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170, caput da CF),
visando assegurar a funcdo social da propriedade, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo, a reducdo das desigualdades regionais e
sociais, a busca do pleno emprego, o tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais, com liberdade de
exercicio (art. 170, 111, IV, V, VI, VII, VIII, IX e paragrafo
unico, da CF), a exploracdo das fontes renovaveis de energia,
fazendo uso do potencial e da producdo em capacidade reduzida,
deve ser admitida e incentivada como parte importante do
programa de desenvolvimento sustentavel que é de interesse
nacional.

Tome-se como exemplo o élcool
combustivel e o biodiesel (art. 177, § 4° da CF), quanto ao
aproveitamento do potencial de energia renovavel de capacidade
reduzida (art. 176, § 4°, da CF). Embora de capacidade reduzida,
sendo assegurado em nivel economicamente viavel, o limite
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potencial da sua producédo (de capacidade reduzida) vai exigir o
consorcio desta alternativa de renda (e de geracdo de energia)
com outras atividades produtivas, inclusive pela sazonalidade da
lavoura canavieira ou de outra espécie destinada, por exemplo, a
producdo do biodiesel®’. Dai o dever do Estado em livremente
permitir (art. 176, 8 4°, da CF) e estimular, como visto, para que,
consorciando necessariamente com outras atividades ou culturas
produtivas, possa auxiliar na reducdo da poluicdo atmosférica
(art. 170, V, da CF), além de servir para implementar uma nova
alternativa de renda inumeros produtores rurais (art. 170, 111, VII
e VIII, da CF), os quais tém enfrentado dificuldades para
assegurar uma vida digna a sua familia, em virtude dos
financiamentos agricolas e das “oscilacdes do clima™ e dos
valores dos insumos e dos produtos, adquiridos ou
comercializados.

Se ndo bastasse, a permissdo da producao
do alcool combustivel, e do proprio biodiesel, pelos pequenos
produtores rurais tenderia a manter um mercado mais justo e
constante, de oferta e procura, tanto para os consumidores
internos quanto aos internacionais, em auxilio ao meio ambiente,
aos proprios consumidores e a sociedade em geral (art. 170, 1V,
Ve IX, da CF).

Por razOGes como esta, as ‘“unidades
usineiras” de alcool e de biodiesel deveriam, sim, ser incentivadas
por meio de pequenas ou micro unidades de producdo, ou seja,
por unidades de produgdo com “capacidade e potencial
reduzidos”, embora economicamente viaveis (desde que, dentro
do planejamento de abastecimento nacional, por exemplo, a
atividade seja consorciada com outra producao).

Dando sequéncia, é possivel afirmar que o
fator determinante da possibilidade de exploracdo ou de

%2 Cf. http://www.scribd.com/doc/230446/Producao-de-alcool-e-biodiesel;
http://www.biodiesel.gov.br/fag.html#4
> Oscilagdes, esta, que pode ser “amenizada” com a protegdo ou “despolui¢io ambiental”.
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aproveitamento das jazidas e dos demais recursos minerais, COmo
0s potenciais de energia hidraulica e das fontes renovaveis de
energia, € parte integrante do atual contexto de desenvolvimento
nacional (dai o interesse nacional).

Tanto € reconhecidamente grande o
interesse nacional que somente os brasileiros ou as empresas
nacionais™* é que poderdo desenvolvé-los.

Quando o  desenvolvimento  destas
atividades for efetuado na faixa de fronteira, serdo estabelecidas
condicdes especificas em vista do maior cuidado que se deve ter
para com a seguranca nacional e a consequente inviolabilidade do
territério nacional.

Condigbes especificas também serdo
adotadas quando tais potenciais energéticos estiverem situados em
terras indigenas. Isso, em razdo do “aparente reconhecimento”>>
da importancia dos povos indigenas no contexto historico, social e
cultural nacional (agora, mais evidenciado). As terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios sao consideradas “bens da
Unido” (art. 20, XI, da CF)*° e aos indios sdo reconhecidas sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, além
dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcar, proteger e fazer respeitar

* A empresa nacional ndo precisa ser constituida (s6) por brasileiros. Basta que tenha a sede de sua
administracdo no Pais e que seja organizada de acordo com as leis acionais. No Codigo Civil, dispde
sobre o tema o “Art. 1.126. E nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e que
tenha no Pais a sede de sua administracdo. Pardgrafo Unico. Quando a lei exigir que todos ou alguns
socios sejam brasileiros, as aces da sociedade andnima revestirdo, no siléncio da lei, a forma nominativa.
Qualquer que seja o tipo da sociedade, na sua sede ficard arquivada cépia auténtica do documento
comprobatdrio da nacionalidade dos sécios.”

> Esse reconhecimento esta entre aspas em razdo de ndo se perceber, na pratica, maior importancia das
autoridades nacionais (e da sociedade em geral, inerte para com os problemas sociais) com 0s povos
indigenas. Enquanto alguns dizem proteger sua cultura, ao que se percebe, as autoridades patrias sufocam
estes povos mantendo-os a margem do desenvolvimento social, tecnolégico, cientifico etc., como se a
cultura ndo pudesse conviver com tais desenvolvimentos que asseguram qualidade de vida,
independéncia, integracdo, conforto e tantas outras comodidades buscadas pelas demais sociedades. Viséo
esta que tem mudado, a exemplo do julgamento envolvendo a RESERVA INDIGENA RAPOSA
SERRA DO SOL (www.stf.jus.br; Pet - 3388; INFORMATIVO N° 539).

% Assim como também sdo considerados bens da Uni&o VIII - os potenciais de energia hidraulica e os
recursos minerais, inclusive os do subsolo (art. 20, VIII e IX, CF).
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todos os seus bens (Capitulo VIII, do Titulo VIII - da ordem
social, da Constituicdo Federal, dispdesobreos A 2)ndi 0s O

Buscando recompensar o proprietario do
solo, sera assegurado a0 mesmo uma participacdo nos resultados
da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei (8 29).

"Na verdade — na alternativa que lhe confiara a Lei
Fundamental — o que a Lei 7.990/89 instituiu, ao estabelecer
no art. 69 que “a compensacao financeira pela exploracao de
recursos minerais, para fins de aproveitamento econdmico, sera
de até 3% sobre o valor do faturamento liquido resultante da
venda do produto mineral”, nao foi verdadeira compensagao
financeira: foi, sim, genuina “participacdo no resultado da
exploracao”, entendido o resultado nao como o lucro do
explorador, mas como aquilo que resulta da exploragao,
interpretagao que revela o paralelo existente entre a norma do
art. 20, § 19, e a do art. 176, § 29, da Constituicao, (STF. RE
228.800, voto do Min. Rel. Sepulveda Pertence, julgamento em
25-9-01, DJde 16-11-01)

A autorizacdo de pesquisa sera sempre por
prazo determinado (§ 3°).

A Unido, na forma da lei, fara a concessao
ou dara a autorizacdo para a lavra (exploracdo), podendo ceder,
transferir ou permitir a cessao ou transferéncia (parcial ou total)
da autorizacdo e da concessdo, em estrita obediéncia aos termos
da lei que é (ou deve ser) erigida para atender aos interesses
nacionais (cf.: 88 1° e 3° do art. 176). No minimo quanto aos
servicos e instalacbes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulacdo com os Estados
onde se situam 0s potenciais hidroenergéticos, é possivel que a
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Unido os explore via autorizacdo, concessao ou permissdo (art.
21, XI1, da CF)*’.

Como visto, ndo dependera de autorizacao
Ou concessdo o aproveitamento do potencial de energia renovavel
de capacidade reduzida (8§ 4°), cabendo a lei estabelecer o que
entende por capacidade reduzida.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

“Jazidas de minerais, areia, pedras e cascalho: nao sao
indenizaveis, em principio, salvo existéncia de concessdo de
lavra." (RE 189.964, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 7-
5-96, DJde 21-6-96)

"0 sistema minerario vigente no Brasil atribui, a concessdo de
lavra — que constitui verdadeira res in comercio —, carater
negocial e conteldo de natureza econdmico-financeira. O
impedimento causado pelo Poder Publico na exploracao
empresarial das jazidas legitimamente concedidas gera o dever
estatal de indenizar o minerador que detém, por efeito de
regular delegacao presidencial, o direito de industrializar e de
aproveitar o produto resultante da extragao mineral. Objeto de
indenizacdo ha de ser o titulo de concessao de lavra, enquanto
bem juridico suscetivel de apreciacdo econémica, e ndo a jazida
em si mesma considerada, pois esta, enquanto tal, acha-se
incorporada ao dominio patrimonial da Unido Federal. A
concessao de lavra, que viabiliza a exploragao empresarial das
potencialidades das jazidas minerais, investe o concessionario
em posicdo juridica favoravel, eis que, além de conferir-lhe a

" H& um julgado entendendo ser cabivel, também, a permissdo e ainda remuneracdo pelo uso, nas
hip6teses aqui tratadas (o que, aparentemente, contraria a afirmacgéo do constituinte — cf.: art. 176, §§ 1°¢
3° [autorizagdo e concessdo] e art. 21, XII [autoriza¢do, concessdo e permissdo], da CF). “O art. 20, inciso
IX, da Constituicdo Federal estabelece que s&o bens da Unido os recursos minerais, inclusive os do
subsolo. Em seu art. 176, a Carta da Republica dispde que 0s recursos minerais constituem propriedade
distinta da do solo, e confere, expressamente, a Unido os efeitos de exploragdo e aproveitamento. Dessa
forma, a Administracdo Pudblica pode conferir a exploragdo ou aproveitamento dos recursos minerais ao
uso especial de particulares, concessionarios ou ndo de servicos publicos, por mais de trés formas
administrativas: autorizacdo de uso, permissdo de uso e concessdo de uso. Ndo ha qualquer Obice
constitucional que impecaa Unido de permitir ao particular a utilizacdo de seus recursos minerais,
inclusive os do subsolo, mediante remuneracdo pelo uso. E pacifico o entendimento da doutrina e dos
Tribunais no sentido de que a receita é um preco publico” (STF. ADI 2.586, voto do Min. Rel. Carlos
Velloso, julgamento em 16-5-02, DJ de 1°-8-03: grifos ora inseridos neste julgado).
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titularidade de determinadas prerrogativas legais, acha-se
essencialmente impregnada, quanto ao titulo que a legitima, de
valor patrimonial e de conteido econOmico. Essa situacao
subjetiva de vantagem atribui, ao concessionario da lavra,
direito, acao e pretensdo a indenizacao, toda vez que, por ato
do Poder Publico, vier o particular a ser obstado na legitima
fruicdo de todos os beneficios resultantes do processo de
extragao mineral." (RE_140.254-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 5-12-95, DJde 6-6-97)

Constituicao Federal
Art. 177. Constituem monopdlio da Uniao:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

lll - a importacao e exportacao dos produtos e derivados
basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem
nacional ou de derivados basicos de petrdleo produzidos
no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de
petroleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer
origem;

V - a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento, O
reprocessamento, a industrializacdo e 0 comeércio de
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com
excecao dos radioisotopos cuja producdo, comercializagao
e utilizacdao poderdo ser autorizadas sob regime de
permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIIl do
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Caput dO al’t 21 desta COnStItUI(;é.O Fedel‘a| (Redacéo dada pela Emenda

Constitucional n° 49, de 2006)

8 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou
privadas a realizacao das atividades previstas nos incisos |
a |V deste artigo observadas as condicdes estabelecidas

em |e| .(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

8 2° A lei a que se refere o 8 1° dispora sobre: ncuido peia

Emenda Constitucional n° 9, de 1995)

| - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo
em tOdO 0] ternténo naC|0naI, (Incluido pela Emenda Constitucional n° 9, de 1995)

” - as Condigﬁes de Contratagﬁo; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 9, de
1995)

Il - a estrutura e atribuicbes do o6rgao regulador do
m0n0pé|IO da Un|é0, (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

8 3° A lei dispora sobre o transporte e a utilizacdo de
materiais radioativos no territdrio nacional genumerado de § 20 para 3° pela

Emenda Constitucional n° 9, de 1995)

8 4° A lei que instituir contribuicdo de intervencédo no
dominio econdmico relativa as atividades de importacédo ou
comercializacédo de petroleo e seus derivados, gas natural
e seus derivados e alcool combustivel devera atender aos
seguintes requisitos: (ncluido pela Emenda Constitucional n° 33. de 2001)

| - a aliquota da contribuicdo podera Ser: gncuido pela Emenda

Constitucional n°® 33, de 2001)

a) diferenciada por produto OU USO; (ncluido pela Emenda Constitucional e
33, de 2001)

b)reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo,
nao se lhe aplicando o disposto no art. 150,11, b; gncuido pela

Emenda Constitucional n°® 33, de 2001)

Il - 0s recursos arrecadados serao destinadosS: (ncuido peia

Emenda Constitucional n°® 33, de 2001)
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a) ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de
alcool combustivel, gas natural e seus derivados e
del’lvadOS de petré|eO, (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados

com a IndUStrIa dO petréleo e dO gé.S, (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 33,
de 2001)

c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de
tranSpOI‘tes . (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 33, de 2001)

Sobre os temas objeto do artigo anterior
(“propriedade do produto das lavras das jazidas” — art. 176) e do
monopodlio da Unido, o Supremo Tribunal Federal julgou:

"0 _conceito de monopdlio pressupde apenas um agente apto a
desenvolver as atividades econOmicas a ele correspondentes.
N3o se presta a explicitar caracteristicas da propriedade, que é
sempre exclusiva, sendo redundantes e desprovidas de
significado as expressoes ‘monopodlio da propriedade’ ou
‘monopdlio do bem’. (...) A Constituicdo do Brasil enumera
atividades que consubstanciam monopdlio da Unido (art. 177) e
0os bens que s3ao de sua exclusiva propriedade [art. 20]. A
existéncia ou o desenvolvimento de uma atividade econdomica
sem que a propriedade do bem empregado no processo
produtivo ou comercial seja concomitantemente detida pelo
agente daquela atividade nao ofende a Constituicao. O conceito
de atividade econOmica (enquanto atividade empresarial)
prescinde da propriedade dos bens de produgao. A propriedade
nao_consubstancia uma instituicdo Unica, mas o conjunto de
varias instituicoes, relacionadas a diversos tipos de bens e
conformadas segundo distintos conjuntos normativos —
distintos regimes — aplicaveis a cada um deles. A distincdo
entre atividade e propriedade permite que o dominio do
resultado da lavra das jazidas de petrdleo, de gas natural e de
outros hidrocarbonetos fluidos possa ser atribuida a terceiros
pela Unido, sem qualquer ofensa a reserva de monopdlio (art.
177 da CB/88). A propriedade dos produtos ou servicos da
atividade ndo pode ser tida como abrangida pelo monopdlio do
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desenvolvimento de determinadas atividades econOmicas. A
propriedade do produto da lavra das jazidas minerais atribuidas
ao concessionario pelo preceito do art. 176 da Constituicao do
Brasil é inerente ao modo de producao capitalista. A
propriedade sobre o produto da exploracdo é plena, desde que
exista concessao de lavra regularmente outorgada. Embora o
art. 20, IX, da CB/88 estabeleca que 0s recursos minerais,
inclusive os do subsolo, sao bens da Uniao, o art. 176 garante
ao concessionario da lavra a propriedade do produto de sua
exploracdao. Tanto as atividades previstas no art. 176 quanto as
contratacoes de empresas estatais ou privadas, nos termos do
disposto no § 19 do art. 177 da Constituicao, seriam
materialmente impossiveis se 0s concessionarios e contratados,
respectivamente, nao pudessem apropriar-se, direta ou
indiretamente, do produto da exploracao das jazidas. A EC 9/95
permite que a Unido transfira ao seu contratado os riscos e
resultados da atividade e a propriedade do produto da
exploracdo de jazidas de petrdleo e de gas natural, observadas
as normais legais. Os preceitos veiculados pelos § 19 e 20 do
art. 177 da Constituicdo do Brasil sdo especificos em relacdo ao
art. 176, de modo que as empresas estatais ou privadas a que
se refere 0 § 1° ndo podem ser chamadas de ‘concessionarias’.
Trata-se de titulares de um tipo de propriedade diverso daquele
do qual sdo titulares os concessionarios das jazidas e recursos
minerais a que respeita o art. 176 da Constituicao do Brasil.” (:
(ADI 3.273 e ADI 3.366, Rel. p/ o ac. Min. Eros Grau,
julgamento em 16-3-05, DJde 2-3-07)

No que se refere aos radioisétopos, a
producdo, comercializacdo e utilizacdo s6 podera ser autorizado
mediante “permissdo” da Unido, conforme termos descritos no
art . 177, V e art. 2°PoreMatdzib,l , “ b’
estas empresas devem ser chamadas de “permissionarias”.

J& com relacdo as demais matérias objeto
do monopolio da Unido, tratadas nos incs. 1 a IV do art. 177, da
CF, ao que parece, a lei terd liberdade para tratar sobre as
condi¢cbes para o exercicio das atividades aqui dispostas, tendo,

%8 Atentando-se ao disposto no art. 21, XXIII, da CF, vale a pena citar: “As usinas que operem com reator

nuclear deverao ter sua localizagdo definida em lei federal, sem o que nao poderao ser instaladas™ (§ 6° do
art. 225, da CF).
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como conteudo minimo, que observar os requisitos descritos no 8

2° do art. 177 (e as demais disposic¢des constitucionais como, por
- . 9

exemplo, a reserva da Lei prevista no art. 238, da CF>”.

“(...) petroleo e do gas natural (...) IX - Sobredita contratacdao
deve ter as suas condicOoes estabelecidas em lei (nao
simplesmente em normas editalicias), lei, essa, que ainda
devera conter disposicoes a respeito da garantia do
fornecimento dos derivados de petroleo em todo o territdrio
nacional, além de dispor sobre a estrutura e atribuicdes do
“6érgao regulador do monopdlio da Unido” (incisos de I a III do
§ 29 do art. 177)%,

“Combustiveis derivados de petréleo e alcool carburante.
Produtos vedados ao transportador-revendedor-retalhista.
Portaria n. 250/91 do antigo ministério da infra-estrutura.
Alegada ofensa ao art. 170, paragrafo Unico, da constituicdo.
Ato ministerial que se limita a explicitar os termos da Resolugao
n. 4, de 24-5-88, legitimamente editada pelo antigo Conselho
Nacional de Petrdleo, no exercicio de atribuicao que lhe fora
conferida pelo DL n. 395, de 29-4-83, que limitou a atividade
do transportador-revendedor-retalhista a entrega, a domicilio,
de oleo diesel, éleos combustiveis e querosene iluminante a
granel e cuja vigéncia somente superveniente lei, prevista nos
arts. 177, § 29, II e 238, da Constituicdo, podera afastar."
(STF. RE 229.440, Rel. Min. Ilmar Galvao, julgamento em 15-6-
99, DJjde 5-11-99

A lei dispora, também, sobre o transporte e
a utilizacdo de materiais radioativos no territorio nacional (8 3° do
art. 177). Porém, neste tema, ndo podera acrescer qualquer outro
regime, diferente da permisséo, para a producédo, comercializacédo
e utilizacdo dos radioisétopos (inc. V do art. 177) e, da mesma

> Sempre ser4 assim. A liberdade do legislador atendido aos termos da constituicao.
% Nota a0 § 2° do art. 177 da CF: www.stf.jus.br.
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formszil, ndo podera suprimir o monopalio da Unido (art. 177, da
CF)™-.

“(...) petrdleo e do gas natural (...) IX - Sobredita contratagao
deve ter as suas condicoes estabelecidas em lei (nao
simplesmente em normas editalicias), lei, essa, que ainda
devera conter disposicoes a respeito da garantia do
fornecimento dos derivados de petroleo em todo o territdrio
nacional, além de dispor sobre a estrutura e atribuicdes do
“6rgao regulador do monopdlio da Unido” (incisos de I a III do
§ 20 do art. 177).

Como dito anteriormente, “A lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia ¢ ao aumento arbitrario dos lucros” (8
4° do art. 173, da CF). Protec¢des que visam resguardar a ordem
econdmica, financeira e a economia popular (8 5° do art. 173, da
CF). O monopolio € uma excecdo a estas disposicdes. A
instituicdo do monopdlio é a consagracdo da dominacdo dos
mercados e da eliminacdo da concorréncia e que, por esta sua
caracteristica restritiva, s6 pode ocorrer nas hipoteses previstas na
Constituicdo®.

Mesmo sendo excecdo (valida somente nos
casos descritos na Constituicdo Federal), o monopodlio continua
normatizando uma meta comum, no sentido de proteger 0s
interesses nacionais para resguardar a todos a existéncia digna
conforme os ditames da justica social, atendidas as demais

61 E, consequentemente, as demais disposi¢Bes constitucionais que trate deste assunto. A lei é livre, se
atender aos termos descritos na Constituicéo.

62 “Caracteristica do monopélio ¢ a privatividade de algum direito ou de alguma atividade para alguém
(...). Em sentido econémico, monopdlio significa controle da producdo e de precos...” (Hely Lopes
Meirelles. Direito administrativo brasileiro. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 614). Adiante, este
professor cita outros monopdlios, frisando que os mesmos sd podem existir se forem constitucionais,
como os do art. 21, VII, X, Xl e XII, da CF (p. 615).
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normas provenientes das regras, dos valores e dos principios
juridicos que com ele ndo entre em conflito direto®.

Mesmo quando destinada a instituir
“contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico” (8§ 4° do
art. 177, da CF), além de observar os requisitos deste paragrafo,
a Lei que vier a tratar dos assuntes desta natureza devera atender a
todos os principios, normas e valores da atividade econémica que
com a finalidade do monopolio nédo entre em conflito direto para,
desta forma, proteger e ndo desestabilizar (ou desestimular) a
ordem econ6mica, financeira e a economia popular (8§ 5° do art.
173, da CF)®. Tudo, em vista do interesse pUblico (cujas bases
fundamentais e elementares estdo retratadas na Constituicdo
Federal).

"Mostra-se adequado o  controle concentrado de
constitucionalidade, quando a lei orcamentaria revela contornos
abstratos e autdbnomos, em abandono ao campo da eficacia
concreta. Lei Orcamentaria - Contribuicdo de Intervencao no
Dominio Econémico - Importacdao e comercializacao de petrdleo
e derivados, gas natural e derivados e dlcool combustivel - Cide
- Destinagao - Artigo 177, § 49, da Constituicdo Federal. E
inconstitucional interpretagdo da Lei Orcamentaria n. 10.640,
de 14 de janeiro de 2003, que implique abertura de crédito
suplementar em rubrica estranha a destinacdo do que
arrecadado a partir do disposto no § 4° do artigo 177 da
Constituicdo Federal, ante a natureza exaustiva das alineas "&",
"P' e "c" do inciso II do citado paragrafo." (STF. ADI 2.925,
Rel. p/ o ac. Min. Marco Aurélio, julgamento em 19-12-03, DJ
de 14-3-05)

63 Como os gerais da atividade econdmica (arts. 170-181, da CF).

% Como anteriormente afirmado, ou seja, o sistema forma um todo orgénico, construtivo (que deve ser)
de forma aberta, coerente, 16gica e complementar, mesmo quando “aparentemente” demonstrar algum
“conflito” normativo (sabidamente eleito para que o sistema possa se concretizar, tornando realidade seus
valores, principios, objetivos e fundamentos).
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Por isso se diz que as disposi¢Oes juridicas
ndo se destoam, mas, sim, se completam formado um todo
harménico, com os valores, regras e principios estampados no
proprio ordenamento juridico (a exemplo daqueles constantes no
Titulo I, da CF).

Sobre o monopolio, José Afonso da Silva
diz que “Ele incide em trés areas, basicamente: petroleo, gas
natural e minério ou minerais nucleares.”®® Porém, todos os bens
e atividades que sdo privativas da Unido sdo, por exemplo,
“monopolio” da Unido (ex.: arts. 20 e 21 da CF). Neste sentido,
ver o primeiro julgado colacionado as anotacOes a este art. 177
(ADI 3.273 e ADI 3.366, Rel. p/ o ac. Min. Eros Grau,
julgamento em 16-3-05, DJ de 2-3-07).

Constituicao Federal

Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacdo dos
transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a
ordenacéo do transporte internacional, observar os acordos
firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.

(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 7, de 1995)

Paragrafo Unico. Na ordenacéo do transporte aquatico, a
lei estabelecera as condicdes em que o transporte de
mercadorias na cabotagem e a navegacao interior poderao
ser feitos por embarcacdes estrangeiras. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 7, de 1995)

Especialmente num Pais considerado
continental, por questbes de abastecimento e de seguranca, é

® Curso de Direito Constitucional positivo. 112 Ed. Séo Paulo: Malheiros, 1996, p. 737.
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natural que o transporte (aéreo, aquatico e terrestre) mereca
atencao especial (destacada) por parte do Estado.

Cabe a Unido explorar diretamente ou
mediante autorizacdo, concessao Ou permissdo, a navegacao
aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria. Os servicos de
transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio (art. 25, 8 1°, observa a competéncia dos Estados).
Os servigos de transporte rodoviario interestadual e internacional
de passageiros. Os portos maritimos, fluviais e lacustres (art. 21,
XX, “c¢” a.®*f”, da CF)

N&o s6 no que se refere aos transportes,
mas, de forma geral, no convivio internacional, sdo principios
reitores das relagOes internacionais do Brasil, a independéncia
nacional, a prevaléncia dos direitos humanos, a autodeterminacao
dos povos, a ndo-intervencdo, a igualdade entre os Estados, a
defesa da paz, a solucdo pacifica dos conflitos, o repudio ao
terrorismo e ao racismo, a cooperagao entre 0S povos para o
progresso da humanidade e a concessdo de asilo politico (art. 4°,
| a X, da CF). Além das citadas diretrizes, o Pais buscarad a
integracdo economica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nacdes (art. 4°, paragrafo unico, da CF).

A reciprocidade (art. 178, da CF) é um
dentre varios outros principios a ser considerado nas relacdes
internacionais do Pais. No caso dos transportes (aéreo, aquatico e
terrestre), ganha destaque (embora ndo esteja isolado).

"Prazo prescricional. Convencdao de Varsdvia e Cddigo de
Defesa do Consumidor. O art. 5°, § 29, da Constituicao Federal
se refere a tratados internacionais relativos a direitos e
garantias fundamentais, matéria nao objeto da Convencao de
Varsovia, que trata da limitacdo da responsabilidade civil do
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transportador aéreo internacional (RE 214.349, rel. Min. Moreira
Alves, DJ 11-6-99). Embora vélida a norma do Cddigo de
Defesa do Consumidor quanto aos consumidores em geral, no
caso especifico de contrato de transporte internacional aéreo,
com base no art. 178 da Constituicao Federal de 1988,
prevalece a Convencdao de Varsdvia, que determina prazo
prescricional de dois anos." (RE 297.901, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 7-3-06, DJde 31-3-06)

"Indenizacdo — Danos material e moral — V6o — Atraso e
extravio de bagagem. Longe fica de implicar violéncia ao artigo
178 da Constituicao Federal provimento em que reconhecido o
direito de passageira a indenizacdo por danos materiais e
morais decorrentes de atraso de vbo." (Al 198.380-AgR, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 27-4-98, DJde 12-6-98)

"O fato de a Convengdo de Varsdvia revelar, como regra, a
indenizagao tarifada por danos materiais nao exclui a relativa
aos danos morais. Configurados esses pelo sentimento de
desconforto, de constrangimento, aborrecimento e humilhacao
decorrentes do extravio de mala, cumpre observar a Carta
Politica da Republica — incisos V e X do artigo 59, no que se
sobrepde a tratados e convengdes ratificados pelo Brasil." (RE
172.720, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 6-2-96, DJ
de 21-2-97)

No territério nacional, sdo as leis patrias
que, por questbes de soberania, regulam as atividades internas,
mesmo quando tratar de relagcbes com pessoas estrangeiras. Esta
afirmacdo ndo significa, porém, que as leis patrias nao
acompanham os tratados, as convencgOes e as demais ordenacdes
internacionais. Ndo é isso! Convivendo num mundo de intensas
relagdes internacionais (“mundo cada vez mais globalizado”), ¢é
natural que deva se submeter a ordem internacional. Tanto é
assim que os tratados internacionais adotados pelo Pais (art. 49, |
c.c. o art. 84, VIII, da CF), receberam status de “direitos
constitucionais fundamentais” (art. 5° 88 2° a 4° da CF),
embora, as vezes, tenham sido reconhecidos pelos Tribunais
COMo na “mesma hierarquia das leis ordinarias” ou ‘“acima da lei
ordinaria”, mas abaixo das normas constitucionais.
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"Prevaléncia da Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre
quaisquer convencdes internacionais, incluidas as de protecdo
aos direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida
aplicacado da norma do Pacto de S3ao José: motivacdo. A
Constituicdao do Brasil e as convengOes internacionais de
protecdo aos direitos humanos: prevaléncia da Constituicdo que
afasta a aplicabilidade das clausulas convencionais antinémicas.
(...) Assim como nao o afirma em relacdo as leis, a Constituicao
nao precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta
insita em preceitos inequivocos seus, como 0s que submetem a
aprovagao e a promulgacao das convengoes ao processo
legislativo ditado pela Constituicao e menos exigente que o das
emendas a ela e aquele que, em conseqliéncia, explicitamente
admite o controle da constitucionalidade dos tratados (CF, art.
102, III, b). Alinhar-se ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a
ela incorporados, nao implica assumir compromisso de logo
com o entendimento — majoritario em recente decisao do STF
(ADINnMC 1.480) — que, mesmo em relagdo as convengoes
internacionais de protecao de direitos fundamentais, preserva a
jurisprudéncia que a todos equipara hierarquicamente as leis
ordindrias. Em relagdo ao ordenamento patrio, de qualquer
sorte, para dar a eficacia pretendida a clausula do Pacto de Sao
José, de garantia do duplo grau de jurisdicao, nao bastaria
sequer lhe conceder o poder de aditar a Constituicao,
acrescentando-lhe limitacao oponivel a lei como é a tendéncia
do relator: mais que isso, seria necessario emprestar a norma
convencional forca ab-rogante da Constituicdao mesma, quando
nao dinamitadoras do seu sistema, o que n3ao é de admitir."
(RHC 79.785, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 29-
3-00, DJde 22-11-02)

"Subordinagdo normativa dos tratados internacionais a
Constituicdo da Republica. (...) Controle de constitucionalidade
de tratados internacionais no sistema juridico brasileiro. (...)
Paridade normativa entre atos internacionais e normas
infraconstitucionais de direito interno. (...) Tratado internacional
e reserva constitucional de lei complementar. (...) Legitimidade
constitucional da Convencao n. 158/0IT, desde que observada
a interpretacao conforme fixada pelo Supremo Tribunal
Federal." (ADI 1.480-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 4-9-97, DJde 18-5-01)
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“Em conclusao de julgamento, o Tribunal concedeu habeas
corpus em que se questionava a legitimidade da ordem de
prisao, por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que,
intimado a entregar o bem do qual depositario, ndo adimplira a
obrigagdo contratual (...). Entendeu-se que a circunstancia de o
Brasil haver subscrito o Pacto de Sao José da Costa Rica, que
restringe a prisdo civil por divida ao descumprimento
inescusavel de prestacao alimenticia (art. 7°, 7), conduz a
inexisténcia de balizas visando a eficacia do que previsto no art.
50, LXVII, da CF (...). Concluiu-se, assim, que, com a
introducdo do aludido Pacto no ordenamento juridico nacional,
restaram derrogadas as normas estritamente legais definidoras
da custddia do depositario infiel. Prevaleceu, no julgamento,
por fim, a tese do sfatus de supralegalidade da referida
Convengao, inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no
julgamento do RE 466.343/SP.” (HC 87.585, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgamento em 3-12-08, Plenario, Informativo 531). No
mesmo sentido: HC 88.240, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento
em 7-10-08, 22 Turma, DJE de 24-10-08; HC 94.307, Rel Min.
Cezar Peluso, julgamento em 19-2-09, Plenario, DJE 6-3-09.

“Ilegitimidade juridica da decretacao da prisdao civil do
depositario infiel. N3ao mais subsiste, no sistema normativo
brasileiro, a prisdo civil por infidelidade depositaria,
independentemente da modalidade de depésito, trate-se de
depdsito voluntario (convencional) ou cuide-se de deposito
necessario. Precedentes. Tratados internacionais de direitos
humanos: as suas relagdes com o direito interno brasileiro e a
questdo de sua posicao hierarquica. A Convengao Americana
sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater subordinante
dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e o
sistema de protecdo dos direitos basicos da pessoa humana.
RelacOes entre o direito interno brasileiro e as convengoes
internacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e §§ 20 e 39).
Precedentes. Posicdo hierarquica dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento positivo interno do Brasil:
natureza constitucional ou cardter de supralegalidade?
Entendimento do Relator, Min. Celso de Mello, que atribui
hierarquia constitucional as convencdes internacionais em
matéria de direitos humanos. (...) Hermenéutica e direitos
humanos: a norma mais favoravel como critério que deve reger
a interpretacdo do Poder Judiciario. Os magistrados e Tribunais,
no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente no
ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem
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observar um principio hermenéutico basico (tal como aquele
proclamado no Artigo 29 da Convencdao Americana de Direitos
Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se
revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-
lhe a mais ampla protecdo juridica. O Poder Judiciario, nesse
processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais
favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado
internacional como a que se acha positivada no préprio direito
interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das
declaracOes internacionais e das proclamacdes constitucionais
de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e
dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a
sistemas institucionalizados de protecdao aos direitos
fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se
palavras vas. Aplicacdo, ao caso, do Artigo 79, n. 7, c/c o Artigo
29, ambos da Convencao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica): um caso tipico de primazia
da regra mais favoravel a protecao efetiva do ser humano.” (HC
91.361, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-9-08, DJE
de 6-2-09)

"Supremacia da Constituicdo da Republica sobre todos os
tratados internacionais. O exercicio do ‘treaty-making power,
pelo Estado brasileiro, esta sujeito a observancia das limitagdes
juridicas emergentes do texto constitucional. Os tratados
celebrados pelo Brasil estao subordinados a autoridade
normativa da Constituicdo da Republica. Nenhum valor juridico
terd o tratado internacional, que, incorporado ao sistema de
direito positivo interno, transgredir, formal ou materialmente, o
texto da Carta Politica. Precedentes." (MI_772-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 24-10-07, Plenario, DJE de 20-
3-09)

A lei regulara o transporte de mercadorias
na cabotagem® e a navegacdo interior (paragrafo Gnico do art.
178, da CF), de forma a permitir o ingresso no Pais de
embarcacdes estrangeiras. Talvez, este paragrafo Unico tenha sido
“limitado” (centralizando-se no transporte aquatico) a navegacao
interior em razdo dos problemas ambientais que as embarcacGes

%6« Navegagdo mercante em aguas costeiras de um so pais” (Miniaurélio Eletrdnico versdo 5.12.).

58


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=573717&codigoClasse=349&numero=91361&siglaRecurso=&classe=HC
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=573717&codigoClasse=349&numero=91361&siglaRecurso=&classe=HC
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=573717&codigoClasse=349&numero=91361&siglaRecurso=&classe=HC
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=582646&idDocumento=&codigoClasse=530&numero=772&siglaRecurso=AgR&classe=MI

Hélder Gongalves Dias Rodrigues
Finalidade Juridica do Direito Empresarial: Sustentabilidade Humana, Social,
Ambiental e Econdmica

estrangeiras poderiam trazer ao Pais com a introducdo de novas
espécies junto ao ambiente natural nacional.

Porém, de forma geral, todo o transporte
internacional sera permitido (art. 4° da CF), embora regulado por
lei cuja competéncia caibaa Unido ( ar t . 21, X1
CF), atendendo-se, ainda, ao principio da reciprocidade (que,
normalmente, rege as rel a- »es de condut,
independente da via onde o0 mesmo seja conduzido (art. 178,
caput,da CF).

Constituicao Federal

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacado de suas obrigacbes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacao
ou reducéo destas por meio de lei.

Este  dispositivo busca auxiliar 0s
individuos, e as pessoas juridicas, a ingressar e se estabelecer no
mercado formal de trabalho, desonerando-o0s. Porém, é necessario
ir além, estimulando-os via preparacdo técnica, administrativa,
financeira e operacional, na medida exata dos interesses, das
necessidades e das capacidades das pessoas interessadas em dar
inicio ou em fomentar as atividades econdomicas e financeiras
licitas que se propdem a desenvolver. °’

® Temas j4 objetos de andlise, por ocasido da elaboragdo das anotagdes ao art. 170 da CF.
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A Unido editou a Lei Complementar n°
123/2006, que instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte (dentre outras alteracoes legislativas,
neste sentido), estabelecendo normas gerais relativas ao
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, especialmente no que se refere:

Art. 1° ...

I i a apuracao e recolhimento dos impostos e contribuicdes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante
regime Unico de arrecadacao, inclusive obrigagdes acessorias;

II i ao cumprimento de obrigagOes trabalhistas e previdenciarias,
inclusive obrigacdes acessorias;

III i ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a
preferéncia nas aquisicoes de bens e servigos pelos Poderes
Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as regras de inclusao.

As definicdes de micro-empresa e de
empresa de pequeno porte estdo no art. 3° desta Lei:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade
empresaria, a sociedade simples e o empresario a que se refere o
art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
conforme o caso, desde que:

I — no caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa
juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario,
receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e
quarenta mil reais);
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II - no caso das empresas de pequeno porte, o empresario,
a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e
quarenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois
milhdes e quatrocentos mil reais).

Sendo assim, tanto a sociedade empresaria,
a sociedade simples e o empresario podem ser considerados (ou
receber o tratamento) como MICROEMPRESA ou EMPRESA
DE PEQUENO PORTE. Aparentemente, esta informacéo esta em
conflito com o contido no art. 982 do Codigo Civil, para quem
“... considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o
exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro
(art. 967); e, simples, as demais.”

Ou seja, pela definicdo do art. 982 do CC,
a sociedade simples ndo é uma sociedade empresaria. Porém, a

sociedade simples esta “equiparada” a sociedade empresaria, para
fazer uso dos beneficios da LC 123/06.

Dai ser possivel afirmar que esta
“confusdo” seja apenas aparente, j& que a sociedade simples é
inconfundivel com a sociedade empresaria, a qual se opde. Em
verdade, a sociedade simples apenas consta nesta lei a titulo de
equiparacao, para efeitos de poder vir a auferir os beneficios desta
Lei, os quais (beneficios) visam a incentiva-las pela simplificacéo
de suas obrigaces administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela (possibilidade de) eliminacdo ou reducéo
destas por meio de lei.

Neste ponto, uma nota deve ser feita: Como
esta Lei fala em reducéo ou, mesmo, eliminacdo de obrigacOes
administrativas, tributarias e previdenciarias (além de crediticias),
faz-se necessario outra atencdo. A reducdo ou eliminacdo das
referidas obrigacGes pode atingir o sistema financeiro da Unido,
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dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Por esta razao,
a elaboracéo dessas leis de incentivo a microempresa e a empresa
de pequeno porte deve observar, ainda, a Lei Complementar n°
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), a qual pressupde:

Art. 1° ...

§ 12 A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acao
planejada e transparente, em que se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre
receitas e despesas e a obediéncia a limites e condicdes no que
tange a renuncia de receita, geracdao de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria,
operagbes de crédito, inclusive por antecipacao de receita,
concessao de garantia e inscricao em Restos a Pagar.

§ 22 As disposicbes desta Lei Complementar obrigam a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

§ 32 Nas referéncias:

I - a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
estao compreendidos:

a) o Poder Executivo, o Poder Legislativo, neste abrangidos os
Tribunais de Contas, o Poder Judiciario e o Ministério Publico;

b) as respectivas administracoes diretas, fundos, autarquias
(como a previdencidria da Unido: INSS — Instituto Nacional do
Seguro Social), fundacOes e empresas estatais dependentes;

O incentivo proposto tem como meta a
efetivacdo dos principios gerais da atividade econdmica,
extraidos, por exemplo, do art. 170, caput 11, VII, VIII e IX,
da CF, considerando 0s regimes tributarios especiais ou
simplificados ( ar t . 146, , ‘pala’ desta doama,

CF)
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contribuir para a concretizacdo dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 1°, 1V, da CF), para a construcdo de uma
sociedade mais independente (livre), justa e solidaria, capaz de
garantir o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza, da
marginalizacdo e da reducdo das desigualdades sociais e
regionais, promovendo o bem de todos, sem discriminacgéo social,
econ6mica ou de qualquer outra natureza (art. 3%, I, 11, 111 e 1V,
da CF).

"Por disposicao constitucional (CF, artigo 179), as
microempresas e as empresas de pequeno porte devem ser
beneficiadas, nos termos da lei , pela 'simplificacao de suas
obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminacdo ou reducao destas' (CF, artigo
179). Nao ha ofensa ao principio da isonomia tributaria se a lei,
por motivos extrafiscais, imprime tratamento desigual a
microempresas e empresas de pequeno porte de capacidade
contributiva distinta, afastando do regime do Simples aquelas
cujos socios tém condicdao de disputar o mercado de trabalho
sem assisténcia do Estado." (STF. ADI 1.643, Rel. Min. Mauricio
Corréa, julgamento em 5-12-03, DJde 14-3-03)

Constituicao Federal

Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios promoverao e incentivarao o turismo como fator
de desenvolvimento social e econdmico.

Com esta horma o Estado procura enaltecer
o turismo como uma atividade de alcance social e econémico, em
razdo do potencial turistico deste Pais tropical continental,
multifacetario em relevo, belezas e recursos naturais, cultura,
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gastronomia e raizes étnicas, dentre outros aspectos humanos,
sociais, ambientais e estruturais importantes e capazes, por si, de
fomentar a economia (e todas as atividades que a esta se
agregam).

Neste sentido, os Entes Federados terao
duas condutas:

a) Conduta direta. Voltada a promocag
ou seja, a conduta ativa direta do Estado no sentido de fazer
(promover) o turismo acontecer (se originar). Dar causa ao
turismo. Atuar diretamente com atividades voltadas a
implementacéo e a realizacdo do turismo.

b) Conduta indireta. Cabe a Unido, ao
Estado, ao Distrito Federal e aos Municipios, incentivarem o
desenvolvimento do turismo, colaborando na sua estruturacédo, na
sua divulgacdo, no estabelecimento de parcerias de interesse
turistico, no preparo dos alunos da rede publica e da sociedade em
geral para desenvolver atividades voltadas ao fomento do turismo.

Atualmente, o turismo que se busca (como
qualquer outra atividade econdmica ou social) é o consciente, 0
sustentavel (em defesa do meio ambiente, da sociedade em geral e
da prépria economia nacional):

O conceito de sustentabilidade adquiriu importancia-chave no
movimento ecoldgico e é realmente fundamental. Lester Brown,
do Worldwatch Institute, deu uma definicao simples, clara e bela:
‘Uma sociedade sustentavel é aquela que satisfaz suas
necessidades sem diminuir as perspectivas das geragoes futuras.’
Este, em resumo, é o grade desafio do nosso tempo: criar
comunidades sustentaveis — isto €, ambientes sociais e culturais
onde podemos satisfazer as nossas necessidades e aspiracdoes sem
diminuir as chances das geracgdes futuras.®®

% Fritjof CAPRA. Uma nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. A teia da vida. Traducéo de
Newtonw Roberval Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, p. 24.
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Constituicao Federal

Art. 181. O atendimento de requisi¢cdo de documento ou
informacao de natureza comercial, feita por autoridade
administrativa ou judiciaria estrangeira, a pessoa fisica ou
juridica residente ou domiciliada no Pais dependera de
autorizacado do Poder competente.

A autoridade judiciaria estrangeira se
comunica com pessoas fisicas ou juridicas de Estados estrangeiros
por meio de suas autoridades judiciarias. Essa comunicacgéo
ocorre por meio de carta rogatoria (art. 201, do Codigo de
Processo Civil).

O atendimento de requisicdo de documento
ou iInformacdo de natureza comercial, feita por autoridade
administrativa ou judiciaria estrangeira, dependera de uma
autorizacdo. Esta autorizacdo (exequatur), em se tratando de
ordem judicial, equivale ao “cumpra-se” dado pela autoridade
judiciéria brasileira quando a mesma expede suas determinacoes.
Neste caso, a autorizacdo (exequatur) deve ser dada,
originariamente, pelo Superior Tribunal de Justica (art. 105, I,
“1”, da CF), que a concede ou ndo, apos proceder a analise de
concordancia entre os seus termos e a legislacdo nacional. 1sso,
por forca da vigéncia da Emenda Constitucional n°® 45. Como
antes desta emenda, esta atribuicdo cabia ao Supremo Tribunal
Federal, algumas normas ainda fazem referéncia ao Supremo, a
exemplo do art. 35 da Lei n°® 9.307/96 (Arbitragem) e do art.
211 do Codigo de Processo Civil.

“Carta rogatéria - Cooperacao judiciaria. Consoante dispde o
inciso I do artigo 202 do Cddigo de Processo Civil, a carta
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rogatoria é instrumento proprio a cooperacao entre Judiciarios,
devendo o subscritor estar integrado a esse Poder. Nao ha
possibilidade de Procuradoria da Republica de Estado
estrangeiro requerer a autoridade judicidria brasileira o
cumprimento de carta rogatdria por si expedida. Carta rogatoria
— Concessao de exequatur — Reserva de colegiado. Conforme a
alinea "/’ do inciso I do artigo 105 da Constituicdo Federal,
cumpre a 6rgao colegiado do Superior Tribunal de Justica a
concessao de exequatur a cartas rogatdrias. Carta rogatéria -
Objeto ilicito. A carta rogatdéria deve ter objeto licito
considerada a legislagdo patria. Descabe a concessao de
exequatur quando vise a colher depoimento, como testemunha,
de co-réu.”(STF. HC 87.759, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 26-2-08, DJE de 18-4-08)

"A pratica de atos decorrentes de pronunciamento de
autoridade judicial estrangeira, em territdrio nacional,
objetivando o combate ao crime, pressupde carta rogatoria a
ser submetida, sob o angulo da execucao, ao crivo do Superior
Tribunal de Justica, nao cabendo potencializar a cooperagao
internacional a ponto de colocar em segundo plano formalidade
essencial a valia dos atos a serem realizados." (STF. HC
85.588, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 4-4-06, DJ de
15-12-06)

Assim, atentando-se a data da entrada em
vigor da Emenda Constitucional n® 45, onde, anteriormente a esta
emenda se lia Supremo Tribunal Federal, atualmente, deve ser
compreendido como sendo Superior Tribunal de Justica. Neste
sentido:

“A continuidade do julgamento, por esta Corte, da presente
carta rogatoria encontra oObice no disposto no art. 1° da
Emenda Constitucional 45, de 8-12-04, que transferiu do
Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justica a
competéncia para o processamento e o julgamento dos pedidos
de homologagdo de sentengas estrangeiras e de concessao de
exequatur as cartas rogatérias. E pacifico o entendimento no
sentido de que as normas constitucionais que alteram
competéncia de Tribunais possuem eficacia imediata, devendo
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ser aplicado, de pronto, o dispositivo que promova esta
alteracao. Precedentes (...). Questdao de ordem resolvida para
tornar insubsistentes os votos ja proferidos, declarar a
incompeténcia superveniente deste Supremo Tribunal Federal e
determinar a remessa dos autos ao egrégio Superior Tribunal
de Justica.” (STF. CR 9.897-AgR, Rel. Min. Presidente,
julgamento em 30-8-07, DJE de 14-3-08)

Constituicao Federal

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I - processar e julgar, originariamente:

i) @ homologagao de sentencas estrangeiras e a concessao de
exequatur as cartas rogatdrias; (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Apbés a concessdo do  exequatur
(autorizacéo), pelo Superior Tribunal de Justica, cabe aos juizes
federais determinar a execucéo da carta rogatoria.

Constituicao Federal

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no
Pais;

X - os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de
estrangeiro, a execucao de carta rogatdria, apds o "exequatur",
e de sentenca estrangeira, apdés a homologacdo, as causas
referentes a nacionalidade, inclusive a respectiva opcdo, e a
naturalizagao;

Quando se tratar de requisicdo feita por
autoridade administrativa, ao que tudo indica, esta é uma analise
de competéncia privativa do Poder Executivo Federal (art. 84,
VIl e paragrafo dnico da CF). Para este fim, deve ser
assessorado pelos Ministros de Estado, e seus técnicos, porém,
sem que, para tanto, possa delegar aos Ministros (e seus técnicos)
0 poder de conceder tal autorizar.
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"Extradicdo: Colémbia: crimes relacionados a participacao do
extraditando — entdo sacerdote da Igreja Catdlica — em acao
militar das Forcas Armadas Revolucionarias da Colombia
(FARC). Questdao de ordem. Reconhecimento do status de
refugiado do extraditando, por decisdao do comité nacional para
refugiados-CONARE: pertinéncia tematica entre a motivacao do
deferimento do reflgio e o objeto do pedido de extradigdo:
aplicacao da Lei 9.474/97, art. 33 (Estatuto do Refugiado), cuja
constitucionalidade é reconhecida: auséncia de violacdo do
principio constitucional da separacao dos poderes. De acordo
com o art. 33 da L. 9474/97, o reconhecimento administrativo
da condicdo de refugiado, enquanto dure, é elisiva, por
definicdo, da extradicdo que tenha implicagbes com os motivos
o seu deferimento. E valida a lei que reserva ao Poder
Executivo — a quem incumbe, por atribuicao constitucional, a
competéncia para tomar decisdes que tenham reflexos no plano
das relacOes internacionais do Estado — o poder privativo de
conceder asilo ou refugio. A circunstancia de o prejuizo do
processo advir de ato de um outro Poder — desde que
compreendido na esfera de sua competéncia — nao significa
invasao da area do Poder Judiciario. Pedido de extradicao ndo
conhecido, extinto o processo, sem julgamento do mérito e
determinada a soltura do extraditando. Caso em que de
qualquer sorte, incidiria a proibicao constitucional da extradicao
por crime politico, na qual se compreende a pratica de
eventuais crimes contra a pessoa ou contra o patrimonio no
contexto de um fato de rebelido de motivacao politica (Ext.
493)." (STF. Ext 1.008, Rel. p/ o ac. Min. Sepulveda Pertence,
julgamento em 21-3-07, DJde 17-8-07)
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