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RESUMO

Esta tese busca realizar uma analise critica sobre a forma pela qual o Estado explora
diretamente atividade econdmica a luz das disposicdes constitucionais. A partir da
apresentacdo do histérico normativo constitucional a respeito do Estado empresario e de
estudo realizado sobre o processo de constituicdo das estatais federais em atividade,
demonstrou-se a histérica influéncia de questbes politico-ideoldgicas na condugdo da
matéria e as externalidades negativas resultantes de um Estado empreséario regido com
base em vieses politicos-ideoldgicos, destacando-se, dentre elas, a falta de previsibilidade
e o risco de atuacao estatal em desconformidade com o texto constitucional. Além disso,
utilizando-se do conceito de “dependéncia da trajetoria”, buscou-se demonstrar como a
gestdo do Estado empresario é impactada pela caréncia de uma estrutura solida voltada a
sua avaliagdo e a maneira como a passividade do Estado na gestdo de seu portfélio
empresarial incrementa o risco de configuracdo de inconstitucionalidades. Com base
nesse diagndstico, a tese apresenta proposta da interpretacdo sistémica da Constituicéo,
calcada no principio da eficiéncia e centrada na realidade que cerca as decisdes publicas,
para a criacdo de balizas voltadas a submeter o Estado empresario a um permanente filtro
de constitucionalidade. A fim de atender a esse objetivo, esta tese propde um modelo de
governanca publica sobre o Estado empresario voltado a criar um ambiente em que a
juridicidade, a eficiéncia e o alinhamento da exploracdo de atividade econémica pelo
Estado com os interesses da sociedade passem a integrar 0s processos decisorios
relacionados ao assunto.

Palavras-chave: Estado empreséario. Filtro constitucional. Awvaliacdo periddica.
Dependéncia da trajetoria. Governanca Publica.



ABSTRACT

This thesis seeks to carry out a critical analysis of the way in which the State directly
exploits economic activity in the light of constitutional provisions. Based on the
presentation of the constitutional normative history regarding the entrepreneur State and
a study carried out on the constitution process of federal state-owned companies in
activity, the historical influence of political-ideological issues in the conduct of the matter
and the negative externalities resulting from a politically-ideological biased
entrepreneurial State governing, highlighting, among them, the lack of predictability and
the risk of state action in disagreement with the constitutional text. In addition, using the
concept of "path dependence”, it was sought to demonstrate how the management of the
entrepreneurial State is impacted by the lack of a solid structure focused on its evaluation
and the way in which the State's passivity in managing its business portfolio increases the
risk of setting unconstitutionalities. Based on this diagnosis, the thesis presents a proposal
for a systemic interpretation of the Constitution, based on the principle of efficiency and
centered on the reality that surrounds public decisions, for the creation of guidelines
aimed at subjecting the entrepreneurial State to a permanent filter of constitutionality. In
order to achieve this objective, this thesis proposes a model of public governance over
the entrepreneurial State that aims to create an environment in which legality, efficiency
and alignment of the exploitation of economic activity by the State with the interests of
society become part of decision-making processes related to the matter.

Keywords: Entrepreneur State. Constitutionality filter. Periodic evaluation. Path
dependence. Public Governance.
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INTRODUCAO

Os debates sobre determinados temas juridicos sdo, por vezes, contaminados por
visdes de ordem politico-ideoldgica, religiosa, moral, entre outras. Ao se referir a cunhada
expressio “Estado empresario™®, pde-se em lados opostos, de imediato, aqueles cuja
ideologia € pautada por uma atuacdo minima do Estado na economia, de um lado, e
aqueles que enxergam no Estado uma figura indutora e necessaria para o desenvolvimento
de atividades empresariais no pais, do outro. Essa dualidade ideoldgica, marcada pela
rivalidade entre cada uma dessas posicOes, acaba por ofuscar o desenvolvimento de
debates juridicos apartidarios sobre o tema, interditando o espago académico para

discussdes construtivas voltadas a sua evolugéo.

E certo que a ciéncia juridica ndo esté livre de influxos provenientes de fatores
exogenos, como a politica, por exemplo, sendo saudavel que a ordem juridica seja
encarada e refletida em conformidade com as demais dimensdes que permeiam a vida em
sociedade, dada a necessidade de se manter atual, dindmica e integrada as mudancas
experimentadas pela sociedade ou, nas palavras de Grau?, para assegurar que o Direito se

mantenha como um organismo Vivo.

O problema n&o reside, portanto, no didlogo da ciéncia juridica com fatores
ex0genos, mas sim na suplantacdo e captura das discussdes sobre o tema por vieses
puramente ideoldgicos. E essa sobreposicio que compromete a neutralidade exigida para
a promogdo de avancos juridicos voltados ao amadurecimento dos debates em torno da
disciplina constitucional da exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado.

L A expressio “Estado empresario” ¢ utilizada nesta tese para se referir & exploragio direta de atividade
econdmica pelo Estado, na forma preconizada pelo art. 173 da CRFB/88, sendo despida de qualquer
conotacéo ideoldgica.

2 Destaque-se, nesse ponto, trecho do voto do Ministro Eros Grau na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 46: “O direito ¢ um organismo vivo, peculiar porém, porque ndo
envelhece, nem permanece jovem, pois é contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a
sua forca, 0 seu fascinio, a sua beleza. E do presente, na vida real, que se toma as forgas que Ihe conferem
vida. E a realidade social é o presente; o presente € vida — e vida € movimento. Assim, o significado valido
dos textos é variavel no tempo e no espago, histdrica e culturalmente. A interpretacao do direito ndo é mera
deducdo dele, mas sim processo de continua adaptagdo de seus textos normativos a realidade e seus
conflitos.”. Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF n° 46. Relator: Min. Marco
Aurélio.  Julgamento em 5 de agosto de 2009, p. 91-92. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADPF%2046%22&base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
>. Acesso em: 13 de agosto de 2022.
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O efeito direto dessa sobreposi¢do é a indesejada captura do tema pela ideologia
dos governos de turno, submetendo os processos decisorios a ele relacionados
exclusivamente ou quase que exclusivamente as vontades politicas entdo vigentes, e ndo
a um sistema em permanente funcionamento baseado em evidéncia e pautado em
diretrizes e critérios claros e apartidarios, cuja vocacdo seja buscar a juridicidade, a
eficiéncia e o alinhamento da atuacdo do Estado como empresario com os interesses da

sociedade.

A consequéncia pratica dessa captura pode ser confirmada no estudo das estatais
federais apresentado nesta tese e na analise do fluxo de empresas desestatizadas no tempo,
0S quais apontam que esses movimentos estao intrinsecamente correlacionados aos ciclos
das politicas de governo, ora mais intervencionistas, no sentido de exigir uma presenca
maior do Estado na economia, por meio de estatais, ora mais abstencionista, mediante a
implementacdo de medidas de desestatizacdo. Esse modelo de gestdo do Estado
empresario, regido preponderantemente por fatores exdgenos ao Direito, contribui,
conforme sera demonstrado ao longo desta tese, para a criacdo de um ambiente propicio
para imprevisibilidade, caréncia de transparéncia, ndo conformidade juridica, além de
potencializar as chances de ineficiéncias se concretizarem, configurando um cenério

similar a outro em gue simplesmente ndo exista gestao.

Ha& de se esclarecer, entretanto, que ndo é pretensdo desta tese discutir ideias e
propor solucdes que impecam a influéncia de fatores politicos nas decisGes em torno do
Estado empresario, o que sequer guardaria compatibilidade com os ideais democraticos
que regem o Estado e a sociedade brasileira. O enfoque €é, a partir da interpretacdo do
texto constitucional, langar proposi¢fes com o objetivo de fortalecer a gestdo do Estado
empresario, enriquecendo 0s seus processos decisorios, de maneira que deixem de ser

regidos unicamente por aqueles fatores.

Diante desse quadro, a pergunta de pesquisa que se pretende responder com o
desenvolvimento desta tese € a seguinte: como a Constituicdo poderia ser interpretada
para estabelecer uma abordagem intertemporal e mais consistente em relacdo a atuagéo

direta do Estado na exploracao de atividades econémicas?
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Para responder a essa pergunta, é preciso, primeiro, compreender a disciplina
constitucional a respeito do tema. A partir dela, € possivel apontar se o Estado, no campo
econdmico, tem um papel de provedor ou espectador, podendo, entdo, de um lado, figurar
como protagonista ativo no exercicio da atividade empresarial ou, em outro extremo,
deixar reservado a iniciativa particular a atuacdo nesse meio. 1sso sem contar as mais

variadas fei¢cOes que podem ser assumidas entre esses extremos.

Sob a dtica da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), a livre iniciativa é um dos pilares estruturantes da ordem econdmica e a
atuacdo direta do Estado na atividade econémica se dé& apenas em determinadas hipdteses.
Ou seja, apenas em hipGteses excepcionais e taxativamente previstas € que se admite a
presenca estatal na forma empresarial. A luz do atual texto constitucional, portanto, o
Estado deve — ou deveria — relegar aos agentes privados o exercicio da atividade

econdmica.

O texto constitucional, ponto de partida para a analise da matéria, estabelece que
sdo trés as hipoteses em que o Estado podera explorar diretamente atividade econdmica.
A primeira, consiste na hipotese em que a propria Constituicao Ihe conferir explicitamente
essa atribuigéo, a segunda, caso seja verificada a presenca de imperativo de seguranca
nacional e a terceira, quando houver relevante interesse coletivo. Com excecdo da
primeira, as outras duas hipGteses autorizativas dependem do preenchimento pelo
intérprete do contelido de cada uma dessas expressdes, eis que ndo é possivel atribuir
significado unico as formulas “imperativo de seguranca nacional” e “relevante interesse
coletivo”. Parte-se, entdo, da avaliacdo de que esses termos ainda carregam muitas
indeterminacdes sobre 0s seus conteddos. Nem mesmo as adjetivacdes que 0s integram
sdo eficazes em dar mais clareza sobre os seus respectivos significados. Ao contrario, por
mais que, por um lado, qualifiguem as expressdes que as sucedem, acabam por
acrescentar mais um conceito suscetivel de interpretacdo na ja& marcante indeterminacéo

que Ihes sdo caracteristicas.®

3 Sobre a amplitude da interpretacdo que o texto constitucional admite - e o artigo 173 é exemplo disso -, é
oportuna a mencéo a analogia formulada por Grau (2009, p. 40) ao comparar a interpretacdo juridica com
0 que se passa na interpretagdo musical: “Nao hd uma unica interpretacdo correta (exata) da Sexta Sinfonia
de Beethoven: a Pastoral regida por Toscanini, com a Sinfénica de Mil&o, € diferente da Pastoral regida por
von Karajan, com a Filarménica de Berlim. N&o obstante uma seja mais romantica, mais derramada, a outra
mais longilinea, as duas sdo auténticas — e corretas.”
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A impossibilidade de se apontar previamente um conceito claro e inequivoco do
que se entende por essas expressdes cria um ambiente propicio para que intérpretes as
utilizem como lhes convier e, em especial, guiados por questbes politico-ideologicas,
derivando dai o risco de que, a depender do responsavel pela decisdo, seja atribuido
significado por vezes mais elastico e por vezes mais restrito, sem que necessariamente

existam evidéncias que justifiqguem decisdes nesse ou naquele sentido.*

Essa caracteristica do marco tedrico sobre o tema, associada aos dados e
elementos sistematizados na pesquisa apresentada nesta tese, em especial a antiguidade
de determinadas estatais e as deficiéncias identificadas em seus processos de criacéo, as
quais serdo objeto de analise mais aprofundada no decorrer do texto, demonstram a
importancia de se promover uma interpretacdo da Constituicdo que seja capaz de criar
uma consistente abordagem intertemporal sobre a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado, superando a estagnacdo em que a matéria se encontra tanto na
academia quanto na préatica, ancorada no rivalismo ideolégico sobre os limites do art. 173
da CRFB/88.

O desafio enfrentado nesta tese €, portanto, apresentar meios para que 0 processo
de tomada de decisdo acerca da criacdo de uma estatal e as decisGes subsequentes em
torno de sua manutencdo ou desestatizacdo passem a ser revestidos de evidéncias e sejam
pertinentes no tempo, e nao representem, simplesmente, uma decisdo cuja Unica tdnica
seja a politico-ideoldgica e que pode ser tomada aleatoriamente no tempo, sem critérios

temporais objetivos para tanto.

Assim, a presente tese tem como objetivo geral avaliar a sistemética atual de
criagdo e manutencio de empresas estatais® para apresentar um diagnostico de como o
Estado gere a sua vertente empresarial e, a partir dai, apresentar proposi¢Ges para a
implementacdo de mecanismos voltados a garantir a juridicidade, a eficiéncia e o

alinhamento da exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado com o interesse

4 Em ambas as situagles, o resultado é problematico. No entanto, se levado em consideracdo que
interpretacdo mais elastica pode resultar na criacdo de uma empresa, com a sua correspondente estrutura,
as consequéncias de sua aplicacdo sdo, aparentemente, mais sensiveis diante das dificuldades de se reverter
aquilo que se consumou, em razdo do fend6meno da dependéncia da trajetoria, a ser estudado nesse trabalho.
% Usando o modelo federal como paradigma.
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publico, aqui compreendido como o interesse da sociedade como um todo, tudo com base

no desenvolvimento do conceito de governanca publica.®

Para alcancar esse objetivo, a pesquisa promovida neste trabalho sistematiza
dados e informacdes relativos a criacdo de cada uma das estatais de controle direto da
Unido em atividade’, com vistas a apresentar o diagndstico de como a constituicio dessas
empresas foi justificada a época e provocar reflexdes criticas sobre a compatibilidade
dessas justificativas com a interpretacdo atual do texto constitucional como um todo, e
ndo apenas do art. 173. Esses dados e informacfes sdo o ponto de partida para as
proposigdes subsequentes langadas nesta tese, calcadas em uma visao sistémica do texto
constitucional e preocupadas em estabelecer uma interpretacao sustentavel no tempo para
0 exercicio da atividade empresario pelo Estado, inclusive sob a perspectiva de assegurar
que o exercicio da funcdo estatal se dé em pleno alinhamento com os interesses da

sociedade.?

Sob a otica da juridicidade, vale refletir que a simples mudanca de contexto
sociopolitico ou mesmo o transcurso do tempo podem ser suficientes para fazer com que
o fundamento para a criacdo de uma estatal tenha desaparecido, hip6tese em que o Estado
deve dispor de ferramentas e usa-las para manter a conformacéo constitucional de sua
atuacdo como empresario. 1sso porque 0s pressupostos constitucionais que autorizam o
Estado a explorar atividade econdmica tém que estar presentes tanto no momento de
criagdo da estatal, quanto posteriormente, durante o seu funcionamento. Na auséncia de
mecanismos preestabelecidos e estruturados para avaliar, de maneira institucional, a
conformacao constitucional do exercicio dessa atividade nesses momentos distintos, cria-

se um cenario de fragilidade no que se refere a juridicidade do exercicio da atividade

® Mais a frente, o autor tecera consideracdes a respeito da nogao de governanca adotada, porém, antecipe-
se, que 0 seu uso se relaciona a ideia de governanga publica veiculada no Decreto n® 9.203/2017, a qual é
definida da seguinte maneira: “conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica
para avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a condugdo de politicas publicas e a prestagdo de
servigos de interesse da sociedade.”.

" Na data base de 31 de dezembro de 2021.

8 A esse respeito, cite-se trecho do guia da politica de governanca publica (BRASIL, 2018c, p. 17) que
destaca o alinhamento com os interesses da sociedade como um dos principais objetivos da governanga
publica: “Com frequéncia as instituigdes publicas realizam medidas voltadas ao aprimoramento de sua
governancga, ou seja, para que suas agdes estejam efetivamente direcionadas para objetivos alinhados aos
interesses da sociedade. Isso pode ser observado em cada revisdo de processo de trabalho, avaliacdo de
politica publica, reformulacdo de objetivos e diretrizes, reestruturacdo organizacional, reorganizagdo de
procedimentos de atendimento, enfim, em cada ato praticado com o objetivo de melhorar a organizacgéo
publica e torna-la mais capaz de atingir sua misséo institucional.”
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empresaria pelo Estado, dada a inexisténcia de um sistema de controle efetivo e

tempestivo para avaliar o permanente alinhamento com o texto constitucional.

A proposito, a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) estabelece como uma de suas diretrizes que o Estado tenha uma clara politica de
propriedade de empresa, de modo a permitir a periddica reavaliacdo do seu papel como
proprietario de estatal.® O Estado brasileiro carece de um mecanismo para essa finalidade,
estando a decisdo de manter ou prosseguir com uma empresa estatal sujeita, quando
muito, a conveniéncia e oportunidade da pauta do gestor publico que estiver no comando.
Houve, é verdade, um aceno para a ado¢do de uma sistematica de avaliacdo das empresas
estatais com a edi¢cdo do Decreto n° 10.263/2020, o qual determina que todas as estatais
sob controle direto da Unido deverdo passar por avaliacdo periddica sobre a sua
sustentabilidade econdmico-financeira, bem como a verificacdo de permanéncia das
razbes de imperativo a seguranca nacional ou de relevante interesse publico que
justificaram a sua criacdo, nos termos do artigo 173 da Constituicdo. Porém, buscou-se
demonstrar nesta tese as fragilidades dessa sistematica introduzida via Decreto para
desviar a gestdo do Estado empresario do continuo “andar em circulos” regido

exclusivamente pelas for¢as politicas em que a matéria se encontra.

A tese lanca luz, ainda, sobre a importancia de a conducdo do Estado empresario
estar alinhada com os interesses da sociedade e compromissada com resultados,
elementos centrais para garantir a legitimidade e eficiéncia dessa vertente de atuacgéo do
Estado. Afinal, o destinatario final dos impactos provenientes da iniciativa do Estado de
explorar atividade econémica é a sociedade e, além disso, 0s seus ativos empresariais
representam, em esséncia, um patrimonio estatal, estando submetidos, portanto, as boas
praticas de gestdo, independentemente da feicdo politico-ideoldgica dos governos em

exercicio.

° Diretrizes da OCDE sobre governanga corporativa para empresas de controle estatal. Diretriz 11 - O Estado
deve agir como um proprietario informado e ativo, e estabelecer uma politica de propriedade clara e
consistente, assegurando que a governanga de empresas de propriedade estatal seja desempenhada de
maneira transparente e responsavel, com o nivel necessario de profissionalismo e eficiéncia. Disponivel
em: <https://www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceofstate-ownedenterprises/42524177.pdf>. Acesso
em 10 de abril de 2022.
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Com base nessas reflexdes, esta tese propde um modelo de governanca publica
sobre o Estado empresario voltado a criar um ambiente em que a juridicidade, a eficiéncia
e 0 alinhamento da exploracéo de atividade econdmica pelo Estado com os interesses da
sociedade passem a integrar os processos decisorios relacionados ao assunto, superando,
assim, o quadro diagnosticado e apresentado nesta tese em que questdes politico-

ideoldgicas sdo o fator protagonista quando o assunto é Estado empresario.

Assim, a presente tese esta organizada em 4 (quatro) capitulos, além deste capitulo

de introducéo e do capitulo destinado a conclusao.

No primeiro, o objetivo seré apresentar um histérico sobre as hip6teses em que as
Constituicdes brasileiras autorizavam o Estado a explorar diretamente atividade
econémica e debater os pressupostos veiculados na CRFB/88 e as interpretacdes a seu
respeito, resgatando, inclusive, os debates sobre a matéria ocorridos no ambito da
Assembleia Nacional Constituinte (ANC). Pretende-se, com isso, delimitar e avaliar

criticamente o arcabouco constitucional sobre o qual recaird as discussdes seguintes.

No segundo capitulo, o principal propésito é investigar 0s processos de
constituicdo de empresas estatais federais em atividade, com enfoque nas justificativas
lancadas por ocasido da criacdo de cada uma delas, apresentando um diagndéstico de como
o0 Estado empresario é gerido. O pardmetro adotado nesse trabalho é o federal pelas razdes
elencadas no capitulo 2, embora ndo se possa descartar a hip6tese de que a realidade
verificada no ambito federal se reflita nas esferas estaduais e municipais. De qualquer
maneira, reproduzindo-se ou ndo em outras esferas, os achados no ambito federal
reforcam a falta de percepcdo da forca normativa da constituicdo como disciplinamento
da atuacéo direta do estado na economia e sdo suficientes para justificar as proposigoes
feitas nos capitulos seguintes. Em continuidade, com o auxilio do conceito tedrico da
“dependéncia da trajetoria”, a tese buscou avaliar indicios de possivel passividade na

gestdo do Estado empresario como gatilho para a configuragéo de inconstitucionalidades.

No terceiro capitulo, o objetivo é apresentar as bases para a implementacdo de um
sistema de governanca publica para o Estado empresario. Para isso, abordaremos os
avancos e as lacunas deixadas pela Lei n® 13.303/2016 (Lei das Estatais) para aprimorar

a gestdo do Estado empresario. Em seguida, abordaremos as diretrizes tracadas na
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CRFB/88 e provocaremos reflexdes sobre uma visdo sisttémica do art. 173 a luz do
principio da eficiéncia e da realidade que permeia as decisdes publicas no &mbito de
alocacdo de recursos, caracterizadas pelo fato de que escolhas representam,

invariavelmente, renincias em outro sentido.

No quarto capitulo, busca-se apresentar como o Estado pode reposicionar a forma
pela qual toma decisBes relacionadas a expansdo ou retracdo de sua atuagdo como
empresario. Em seguida, pretende-se apresentar experiéncias internacionais de boas
praticas de gestdo do Estado empresario e como elas poderiam ser internalizadas no Brasil
como forma de garantir que a atuacéo estatal na economia observe permanentemente 0s
pressupostos constitucionais, seja eficiente e, acima de tudo, mantenha-se alinhada com
os interesses da sociedade. Por fim, propde-se a implementacdo de estruturas de

governanca publica sobre o Estado empresario.

Sob a o6tica da metodologia a ser seguida, o trabalho contara, no que se refere ao
capitulo 2 (dois), com a analise documental de exposicdo de motivos, notas técnicas,
manifestacdes, oficios, debates legislativos e todos os demais documentos pertinentes a
constituicdo das empresas estatais de controle direto da Unido em atividade.™ Trata-se,
nesse aspecto, de metodologia analitica de dados publicos. Com esses dados
sistematizados, apoiado em estudos de praticas de governanca publica e na doutrina
especializada sobre o tema, bem como na investigacdo da experiéncia internacional no
que diz respeito a atuacdo do Estado como empresario, pretende-se propor a
implementacdo de um modelo de governanga publica voltado ao aprimoramento da
gestdo do Estado empresario, derivando dai o carater propositivo da metodologia a ser

implementada.

10 Dado disponivel no 13° boletim das empresas estatais federais divulgado pela Secretaria de Coordenagio
e Governanca das Empresas Estatais (SEST). Disponivel em: <https://www.gov.br/economia/pt-
br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/boletim-das-empresas-estatais-federais/arquivos/13a-edicao-
boletim-das-empresas-estatais-federais.pdf>. Acesso em 15 de abril de 2022.



https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/boletim-das-empresas-estatais-federais/arquivos/13a-edicao-boletim-das-empresas-estatais-federais.pdf
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/boletim-das-empresas-estatais-federais/arquivos/13a-edicao-boletim-das-empresas-estatais-federais.pdf
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/boletim-das-empresas-estatais-federais/arquivos/13a-edicao-boletim-das-empresas-estatais-federais.pdf
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1. O EXERCICIO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL PELO ESTADO A LUZ DA
CONSTITUICAO

1.1. O Estado empresario e as Constitui¢des brasileiras: um panorama historico

do tratamento constitucional conferido a matéria

A retrospectiva voltada a analise do comportamento do Estado como empresario
revela que a amplitude, modo e intensidade de sua atuacdo oscilaram por diversas vezes,
inclusive em movimentos antagdnicos entre si, extremados por uma postura ora mais

interventiva, ora mais abstencionista.

O Estado pode assumir variadas fei¢cbes no que diz respeito a economia: pode
tomar para si o papel de provedor de bens e servi¢cos, ou, ao contrario, relegar aos
particulares essa tarefa, em outro extremo. Pode, ainda, reservar para si a responsabilidade
de explorar alguns nichos empresariais especificos, assim como intervir na economia de
maneira mais branda, por meio de técnicas regulatorias, ou simplesmente ndo promover

qualquer tipo de ingeréncia.

S&o, portanto, variadas as formas que o Estado tem de interagir na esfera da
economia, ndo existindo um padrdo Unico e universal a ser seguido por todas as na¢oes.
Cada Estado se organiza, juridica e institucionalmente, de acordo com as suas
particularidades e contexto vivenciado. Nao ha, pois, uma férmula Unica quanto a
arquitetura do arcabouco juridico-institucional relativa ao papel do Estado no campo

empresarial — e, de maneira mais abrangente, na economia.

Ao longo da historia mundial, houve periodos de maior intervencionismo estatal
na economia, notadamente no absolutismo e nos periodos pds-guerra, e periodos em que
0 Estado adotou postura passiva, relegando aos particulares o exercicio da atividade
econdmica, destacando-se, nesse aspecto, o surgimento do iluminismo e o avango do ideal

liberal, cada qual cercado por suas caracteristicas e impulsionado por diferentes fatores.
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Essa miriade de formatacdo que o Estado pode incorporar na economia €
observada, de maneira reflexa, nos variados e distintos tratamentos juridicos conferidos

a matéria pelas Constituicdes e pelos aplicadores do Direito ao longo do tempo.

Nesse sentido, verifica-se que o ordenamento juridico representa, a0 menos em
tese!!, o reflexo dos valores predominantes em uma dada sociedade, sendo, sob esta
perspectiva, produto cultural*? daquela, de maneira que o tratamento constitucional a
respeito de determinada matéria exprime — ou deveria exprimir — justamente o comando

que a sociedade espera que seja disseminado e respeitado.

Sob essa perspectiva, a maneira como as Constitui¢Oes brasileiras dialogaram com
a temaética do Estado empresario espelha ndo sé os principios e regras que a regeram
durante os periodos em que vigoraram, mas também os valores idealmente admitidos pela

sociedade, na respectiva conjuntura, sobre a matéria.

No Brasil, a ascensao constitucional da tematica econémica, com a insercdo de
titulo préprio dedicado ao tema, ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, acompanhando o
movimento observado em diversos outros paises no inicio do século XX, impulsionados,

sobretudo, pela recessdo econémica e criticas ao modelo liberal até entdo predominante.

Sobre esse movimento transnacional, seguido pelo Brasil, AZEVEDO e
BEDNARSKI (2007, p. 30) registram os primeiros e mais notaveis marcos juridicos de

alocacdo da matéria econdmica em textos constitucionais:

[...] expressdo ordem econdmica foi incorporada a linguagem dos
juristas a partir da primeira metade do século XX, com a Constitui¢éo
de Weimar, de 1919, que trazia uma se¢do intitulada “a vida
econdmica”. Embora o pioneirismo no tratamento da organizagdo
econdmica seja atribuido & Constituicdo Mexicana de 1917.

11 Como decorréncia da crise da democracia representativa, questiona-se a legitimidade do ordenamento
juridico como reflexo da vontade do povo. Para mais informagdes sobre as disfungdes da democracia atual,
ver LEVITSKY, Steven, ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Traducéo: Renato Aguiar. 1
ed. S&o Paulo: Zahar, 2018.

12 Conforme assevera Grau (2002, p. 20), “Produto cultural, o direito ¢, sempre, fruto de uma determinada
cultura. Por isso ndo pode ser concebido como um fendmeno universal e atemporal.”.

13O titulo IV “da ordem econdmica e social” da Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
de 16 de julho de 1934. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 15 jan. 2022.
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Vale anotar, ainda, o registro de MOREIRA (1975, p. 69, tradugéo nossa) sobre a
correlacdo entre as crises econdmicas e 0 avanco da constitucionalizacdo da temaética

econdmica no mundo:

Embora com objetivos diversos, dependentes das diferentes situacdes e
das diferentes forcas politicas que as fizeram nascer, todas as ordens
constitucionais econémicas deste seculo, partem da rejei¢do da ordem
liberal econdmica e do seu principio de autorregulacdo e afixam ao
econbmico um fim extraeconémico, seja ele a justica também, o
poderio do Estado (constituicdo portuguesa). Sao, ao fim e ao cabo, a
tentativa de efetivacdo de determinadas ideias sobre o econdmico, ou
mesmo de completos sistemas doutrinais (caso do corporativismo), e
correspondem, portanto, aquela face da Constituicdo Econdmica que
aqui se designa por diretiva ou programatica. Isto é: fixam determinados
objetivos a economia e prescrevem certas dire¢des ao processo
econdmico, objetivos e direcbes a serem perseguidos ou executados
através da acéo politica.*

O racional por ele desenvolvido é rigorosamente 0 mesmo daquele que encara o
Direito como produto cultural de uma dada sociedade, significando, nesse caso, que a
ascensdo constitucional da tematica econdmica se justificou pela crise econdmica
vivenciada, tanto no Brasil quanto no mundo, bem como pela maior intensidade do
influxo de valores como os da dignidade da pessoa humana e da justica para as questdes

econdmicas.®

A propésito, incorporando esses valores como pilares da ordem econdmica, cite-
se a redacdo do artigo 115 da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,

de 16 de julho de 1934: “A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios

4 “Embora com objectivos diversos, dependentes das diferentes situaces e das diferentes forcas politicas
que as fizeram nascer, todas as ordens constitucionais econémicas deste século, partem da rejeicdo da
ordem liberal econdmica e do seu principio de auto-regulacdo e afixam ao econdémico um. fim extra-
econdmico, seja ele a «justica» também, o «poderio do Estado» (constituicdo portuguesa). Sdo, ao fim e
ao cabo, a tentativa de efectivagdo de determinadas ideias sobre o econémico, ou mesmo de completos
sistemas doutrinais (caso do corporativismo), e correspondem, portanto, aquela face da CE que aqui se
designa por directiva ou programatica. Isto é: fixam determinados objectivos a economia e prescrevem
certas direccBes ao processo econdmico, objectivos e direcgdes a ser conseguidos ou executados através
da acc¢do politica.”

15 Em reforgo, cite-se a observacdo de GRAU (2012, p. 48) a respeito do contexto mundial em que se deu
a ascensdo da tematica econdmica nas Constitui¢des: “O desemprego estrutural na Comunidade Europeia
alcanca cifras elevadissimas. Os paises avancados suportam a estagnacdo econémica, com o
empobrecimento dos assalariados. A América Latina passa por um processo de marcante
desindustrializacéo. Os Estados nacionais, cujas dividas explodem, entram em situagdo de faléncia fiscal.”
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da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia

digna. [...]”.

A partir da Constituicdo da Republica de 1934, todas as Constituicdes brasileiras
subsequentes trataram da tematica econémica, com a previsao de um titulo para o tema.
Disso deflui o conceito de Constituicdo Econdmica, aqui compreendido, objetivamente,
como o conjunto de normas constitucionais que disponham sobre a tematica econémica,
estejam inseridas em titulo organizado para essa finalidade ou dispersas ao longo do texto

constitucional.

Com efeito, sdo varios os autores que dividem a concepcdo de Constituicdo
Econdmica em 2 classificagdes: uma formal e a outra material. Aquela composta por
absolutamente todas as disposi¢Ges constitucionais que disponham sobre a referida
tematica, independentemente da sua alocacao topogréfica, e a segunda englobando nao
sO as disposicdes de envergadura constitucional, mas também quaisquer outros atos
normativos, constitucionais ou ndo, com esse conteido.'® Independentemente da
classificacdo que se adote, a simples criacdo de um conceito como o de Constituicdo
Econdmica reforga a importancia do tema e a sua conexdo com tantos outros topicos

constitucionais.

A previsdo de um titulo préprio para tratar da matéria econdémica traduz verdadeira
opcéo do Constituinte de delinear regras, principios, objetivos, valores, limites, dentre
outros, sobre o assunto, importando, por si s6, em manifestacdo constitucional

demonstrativa de uma postura ativa do Estado sobre a essa tematica.'’

Veja-se, sob essa perspectiva, que a simples decisdo de al¢car a tematica econdmica

para o diploma de maior nivel hierarquico no ordenamento juridico representa uma opc¢ao

16 Nesse sentido, ver FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 6-7; e SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 21.

17 A Constituicio da Republica Portuguesa trata da ordem econdmica na parte 11, intitulada “organizacio
econOmica”. Texto original disponivel em: <
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 10
jan. 2022. Em sentido contrario, a Constituicdo dos Estados Unidos da América, por exemplo, ndo trata
sobre a matéria. Texto original disponivel em:
<https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>. Acesso em: 10 jan. 2022.
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do Constituinte de legislar sobre a matéria, com todos os efeitos que a

constitucionalizagio do tema importa.*®

N&o advém dai, necessariamente, que o Estado brasileiro adote, desde 1934, uma
postura marcadamente intervencionista na economia, mas sim que, dentre a op¢do de
constitucionalizar o tema, ou ndo, preferiu por fazé-lo. A andlise do grau de
intervencionismo depende do teor do texto posto e, sobretudo, da forma como o texto é

interpretado e aplicado na prética.

A dualidade que se quer destacar, nesse ponto, € entre a decisdo de
constitucionalizar a matéria e a ndo-decisdo, representada pela op¢do do Constituinte de
silenciar a respeito do tema. Ambas sdo igualmente legitimas, porém sugestivas de um
maior ou menor grau de ingeréncia do Estado na economia. E de se registrar, de qualquer
sorte, que ha quem veja o movimento de constitucionalizar a temética apenas como um

simbolismo voltado ao reconhecimento de sua relevancia.®

No caso da Constituicdo de 1934, pioneira no tratamento da ordem econémica a
nivel constitucional, o que a antecedeu — notadamente a crise econémica mundial — fez
com que os trabalhos da ANC fossem conduzidos sob forte influéncia de valores sociais,

refletindo os anseios da populagdo por um Estado mais presente.?°

E curioso notar a tonica social da Constituicio de 1934 ao dispor no Titulo IV
sobre a ordem econdmica juntamente com a ordem social?*, como se fossem uma coisa
sO e ndo pudessem ser regulamentadas de maneira independente, mas sim como algo cuja

existéncia sé seria possivel se acompanhadas uma da outra. Nao a toa, a Constituicdo de

18 Basta pensar no restrito rol de legitimados a propor emenda & Constituicdo e no quérum qualificado para
emenda-la, dispostos, na CRFB/88, no artigo 60.

19 Nesse sentido, SOUZA (1989, p. 22) diz: “As diversas Constituigdes brasileiras, a partir de 1934, ao
cuidar da “ordem econdmica”, caracterizando a Constituicdo Econdmica, o fizeram garantindo-lhe a mais
alta expressao hierarquica em termos de disposigdo formal da matéria, pois que a trataram como “Titulo”.”
20 Nesse sentido, ANDRADE e BONAVIDES (1991, p. 326) sintetizam os trabalhos da Assembleia
constituinte de 1934 da seguinte maneira: “A Assembléia Nacional Constituinte dava ja uma idéia de seu
trabalho ao fazer a proclamacéo preambular onde se lia que o corpo representativo constituinte se reunira
para organizar um regime democratico em condicGes de assegurar & Nacao a unidade, a liberdade, a justica
e 0 bem-estar social e econdmico. Esses Ultimos termos, referentes a justica e ao bem-estar social,
compendiavam sem ddvida toda a programacao do Estado social que se decretava e promulgava com aquela
Constituic¢ao.”

21 Constituicdo de 1934: TITULO IV - Da Ordem Econdmica e Social.
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1934, guiada pelos principios da justica, da nocao de necessidades da vida nacional e de

existéncia digna, condicionou a liberdade econémica a observancia dessas diretrizes.?

Sobre a atuacdo do Estado como empresario, objeto central desta tese, verifica-se
que o texto constitucional disp6s que, por motivo de interesse publico e autorizado em lei

especial, a Unido poderia monopolizar determinada industria ou atividade econdmica.?

Sem querer antecipar os textos constitucionais posteriores, é preciso registrar que
a Constituicdo de 1934 permitiu que o Estado explorasse atividade econémica — nao de
maneira simples, em competi¢cdo com particulares —, mas de forma qualificada, com a
monopolizacdo da atividade, excluindo, portanto, aqueles que porventura desejassem
empreender na respectiva area. Tudo, claro, observado as demais condicionantes

constitucionais: a presenca de interesse publico e autorizacdo em lei especial.

Ao assim disciplinar a matéria, verifica-se que o Constituinte reservou ao Estado
a possibilidade de exercer atividade econémica e foi além. Disp6s que se o fizesse,
preenchidos os requisitos estabelecidos, seria em regime de monopolio, afastando,

portanto, a possibilidade de particulares atuarem em determinado mercado.

E digno de nota, ainda, que a referida Constituicio ndo delimitou previamente
areas ou nichos especificos em que isso poderia acontecer, conferindo margem, portanto,
para que a atuacdo do Estado ocorresse em qualquer setor da economia, desde que
demonstrada a presenca de algum interesse publico na intervencao estatal, assim como a

promulgacdo de lei especifica autorizativa.

Nesse cendario normativo, embora assegurado aos cidadaos a liberdade econémica,
isso €, a liberdade para desenvolver e empreender atividade empresarial, o texto

constitucional de 1934 franqueou ao Estado a possibilidade de explorar atividade

22 Art 115 da Constituicdo de 1934: A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses
limites, é garantida a liberdade econdmica.

23 Art. 116 da Constituigio de 1934: “Por motivo de interesse publico e autorizada em lei especial, a Unido
podera monopolizar determinada indUstria ou atividade econdmica, asseguradas as indenizagdes, devidas,
conforme o art. 112, n°® 17, e ressalvados os servicos municipalizados ou de competéncia dos Poderes
locais.”
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econémica, suprimindo nichos empresariais da livre iniciativa dos cidaddos, com a

declaracdo do monopdlio estatal.?

A Constituicdo de 1934 teve vigéncia por aproximadamente 3 anos e, em 10 de
novembro de 1937, foi outorgada uma nova Constituicio, a de 1937.% Apelidada
popularmente como “polaca”, em razdo da inspiracdo na Constituicdo polonesa, tida
como totalitaria e fascista?®, o principal tom dado por ela foi a concessdo de amplos

poderes ao Estado (na figura do governante).

No campo da temética econémica, a primeira distingdo em relacdo ao texto que o
antecedeu foi a nomenclatura dada ao titulo, desta vez fazendo referéncia exclusivamente
aordem econémica, dissociando-a da ordem social. Entretanto, essa mudanca representou
muito mais uma reorganizacdo textual do que uma ruptura do modelo até entdo vigente,
em que o social era disposto junto com o aspecto econdémico, uma vez que o art. 135 da
Constituicdo de 1937 previu, assim como o texto de 1934, condicionantes para o exercicio
da liberdade de empresa. Constava na Constituicdo de 1937 que a iniciativa individual
deveria ser exercida nos limites do bem publico.?” N&o houve, sob essa 6tica, 0 abandono
de condicionantes sociais para o0 exercicio da atividade empresarial pelos particulares,
embora, textualmente, o limitador tenha sido modificado.

Quanto a exploracdo de atividade econdmica pelo préprio Estado, houve mudanca
substancial em relagéo ao que o texto anterior dispunha. Passou-se a prever, de maneira

explicita, que a intervencdo do Estado no dominio econdmico seria em carater subsidiario

24 Nesse contexto, ndo ¢ possivel afirmar, com seguranca, se a atuagdo estatal é subsidiaria ou ndo, pois, se
o Estado decidir empreender em determinado nicho, ao particular sera vedado. O provérbio popular “dar
com uma mado e tirar com a outra” simboliza bem a garantia da liberdade de empresa com a simultanea
possibilidade de restricdo absoluta pelo iminente risco de declaracdo de monopdlio.

%5 A Ageéncia do Senado relata o episodio da seguinte maneira: “Em 10 de novembro de 1937, Gettilio
Vargas revogou a Constituicdo de 1934, dissolveu o Congresso e outorgou ao pais, sem qualquer consulta
prévia, a Carta Constitucional do Estado Novo, de inspiracdo fascista, com a supressdo dos partidos
politicos e concentragdo de poder nas maos do chefe supremo do Executivo. Essa Carta € datada de 10 de
novembro  de 1937.”. Disponivel  em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-
legislativo/constituicoes-brasileiras>. Acesso em: 11 jan. 2022.

26 Nesse sentido, ver ANDRADE e BONAVIDES (1991, p. 345).

27 Art. 135 da Constituicdo de 1937: “Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizagio e de
invencdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional.
A intervencdo do Estado no dominio econdmico sé se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa
individual e coordenar os fatores da producao, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir
no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos interesses da Nacdo, representados pelo Estado. A
intervencdo no dominio econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestdo direta.”
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a iniciativa individual e para coordenar os fatores de producdo. Sobre essa mudanca,
CAMPOS (2001, p. 64), tido como um dos principais responsaveis pelo texto
constitucional de 193728, explica que:

A liberdade na organizacdo corporativa é limitada em superficie e
garantida em profundidade. Néo é a liberdade do individualismo liberal,
mas a liberdade da iniciativa individual, dentro do quadro da
corporacdo. A corporacdo, que representa uma determinada categoria
da producdo, tem, igualmente, a sua liberdade, e a do individuo é
limitada por ela. A organizacdo corporativa € a descentralizacdo
econbmica, isto €, o abandono pelo Estado da intervencéo arbitraria no
dominio econémico, da burocratizacdo da economia (primeiro passo
avancado para 0 comunismo), deixando a propria producao o poder de
organizar-se, regular-se, limitar-se e governar-se. Para isto € necessario
que o Estado delegue funcbes de poder publico as corporagfes. A
descentralizagdo pelas corporagdes ndo implica, pois, indiferenca do
Estado pela economia. Cada corporacdo representa um setor da
economia nacional. SO, porém, o estado, que ndo tem interesse
particularista, esta em condigdes de representar o interesse nacional e
de exercer, portanto, a arbitragem entre os interesses de categorias ou
de setores. O Estado assiste e superintende, so intervindo para assegurar
0s interesses da nagdo, impedindo o predominio de um determinado
setor da producédo, em detrimento dos demais.

A normatizacdo veiculada pela Constituicdo de 1937, conquanto nomeadamente
assecuratoria da iniciativa individual, a limitou ao bem publico, em sintonia com o texto
constitucional anterior, ainda que com as suas diferencas textuais e semanticas. Ao Estado
coube, nas palavras de CAMPOS, a tarefa de zelar pelo interesse nacional e intervir, sob
essa justificativa, quando necessario, cabendo, primariamente, as corporagdes privadas

explorarem atividade econdmica.

E curioso notar que a posicio de CAMPOS é sugestiva no sentido de que a
titularidade do dominio econdmico pertencia ao Estado e, a partir desse pressuposto, 0
que a Constituicdo de 1937 teria feito foi delegar?® as corporagBes a prerrogativa de
desenvolver atividade econdmica, observada a limitacdo referenciada de bem publico.
Essa perspectiva sobre o papel do Estado e dos particulares na economia revela tracos
marcantes da Constituicdo de 1937.

%8 para maiores informacGes sobre a biografia de  Francisco = Campos,  ver
<https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargasl/biografias/francisco_campos>. Acesso em: 11 jan.
2022.

29 Verbo usado por Francisco Campos no trecho anteriormente destacado.


https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargas1/biografias/francisco_campos
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O dispositivo regulamentador da atuacdo do Estado na Constituicdo de 1937 néo
se limitou a apontar o bem puablico como um condicionante da iniciativa individual; foi
além e tragcou um guia para interpretar o conceito de bem publico, pois considerou
legitima a intervencdo estatal apenas quando houvesse deficiéncias da iniciativa
individual e a necessidade de coordenacdo dos fatores da producdo. Esses eventos, que
deveriam ser qualificados em cada caso concreto de necessidade de intervengéo estatal,
eram 0s pressupostos para o Estado, dentre outras opgOes, explorar diretamente a

atividade econdmica.

A Constituicdo seguinte, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de
setembro de 1946, retomou o tratamento da matéria econémica em conjunto com a social,
de maneira que as ordens econémica e social voltaram a ser disciplinadas de maneira

integrada no titulo VI da Constituicéo.

No que se refere a atuacdo do Estado na economia, o texto de 1946 tem
semelhancas com o de 1937°°, especialmente pelo reforgo que se deu aos valores sociais
como forma de balancear a liberdade de iniciativa. A ordem econdmica e social passou a
ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de

iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano.®!

A semelhanca segue no artigo que regulamenta, especificamente, a forma pela
qual o Estado poderia legitimamente atuar na economia. Mediante lei especial, a Unido
foi autorizada a intervir no dominio econémico e monopolizar determinada industria ou

atividade, desde que presente o interesse publico e limitada pelos direitos fundamentais.®?

Significa dizer que, assim como em 1934, o Constituinte de 1946 resguardou a
possibilidade de o Estado intervir em determinado nicho empresarial, declarando o

30 A comparacdo entre os textos da Constituicio de 1946 e de 1934 mostra que aquela foi inspirada nesta.
Nesse sentido, SOUZA (1989, p. 27) enfatiza que: “Tomou-se por base o texto de 1934 e ndo houve
anteprojeto, caracterizando-se como a primeira a adotar esta metodologia.”

3L Art. 145 da Constituicio de 1946: “A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizac¢ao do trabalho humano.”

32 Art 146 da Constituicio de 1946: “A Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio econdmico
e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervencdo tera por base o interesse publico e por
limite os direitos fundamentais assegurados nesta Constituigdo.”
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monopolio estatal e excluindo os particulares que porventura empreendessem naquela

area, se presente interesse publico a justificar tal medida.

Trata-se de texto constitucional com confortavel abertura para a exploracéo direta
de atividade empresarial pelo Estado, com a consequente eliminacdo da livre

concorréncia.

Mais a frente, e antecipando uma das reflexdes criticas que se fara nesta tese, a
conclusdo a que se chega a partir de texto constitucional como esse é que, em esséncia,
ele representa um convite para que agentes publicos e politicos o apliguem conforme a
respectiva conveniéncia politica, em especial se ndo houver mecanismos de controle para
conduzir e avaliar a gestdo do Estado empresario em linha com evidéncias, com as

disposicdes constitucionais e com os reais interesses da sociedade.

No caso em particular da Constituicdo de 1946, o risco apontado se agrava pela
ruptura que a monopolizacao repentina de uma atividade pode causar com a supressao da
livre concorréncia entre os particulares que atuavam naquele nicho, assim como pelas
externalidades negativas que a eliminagéo da livre iniciativa sobre um determinado nicho
empresarial pode provocar nos demais segmentos da economia, com a perda de confianca
dos cidaddos se o Estado adotar comportamento imprevisivel nesse sentido, vulnerando

a seguranca juridica daqueles agentes econémicos afetados.

A Constituicdo posterior, qual seja, a de 24 de janeiro de 1967, manteve a
organizagao da ordem econdmica em conjunto com a ordem social®, porém modificou a
forma de disposicao do artigo inaugural do titulo. Passou-se a prever a justica social como
finalidade da ordem econémica e uma série de principios basilares que deveriam ser
observados, dentre eles o da liberdade de iniciativa e o da harmonia e solidariedade entre

os fatores de producéo.3*

33 Titulo I1I da Constituicdo de 1967: “Da Ordem Econdmica e Social”.

34 Art 157 da Constituicdo de 1967: “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base
nos seguintes principios: | - liberdade de iniciativa; 1l - valoriza¢do do trabalho como condigéo da dignidade
humana; 111 - fungdo social da propriedade; IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producéo; V
- desenvolvimento econdmico; VI - repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio
dos mercados, a eliminac¢do da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.”
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No que se refere especificamente a intervencdo do Estado no campo empresarial,
a Constituicdo de 1967 autorizou a intervencdo e o monopolio de industria ou atividade,
quando “indispensavel por motivos de seguranca nacional ou para organizar setor que
ndo possa ser desenvolvido com eficiéncia no regime de competicdo e de liberdade de
iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.”.®® A referida disposi¢do n&o
foi alterada pela Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, ndo obstante
tenha sido deslocada para o artigo 163.

Veja-se que a Constituicio de 1967/1969% ¢é a primeira a colocar a seguranca
nacional como um dos motivos a justificar a intervencdo do Estado na economia. Mais
adiante, este trabalho tratard especificamente dessa expressao, replicada, com pontual
diferenca textual, na CRFB/88.

E interessante registrar, entretanto, que a expressao “seguranca nacional” aparece
por 23 (vinte e trés) vezes no texto de 1967/1969, ao passo que, no texto anterior (1946),

apenas 7 (sete), e, no seguinte (1988), somente 1 (uma).

Esse dado sugere que a Constituicdo de 1967/1969 conferiu proeminéncia ao
termo “seguranca nacional”, demonstrando a preocupagao do Constituinte de zelar pela
soberania do pais e pela seguranca do Estado frente as ameacas que pairavam ou viessem
a pairar sobre o Brasil. Tanto é assim que imputou responsabilidade a todas as pessoas,
de maneira indistinta, pela preservagdo da seguranca nacional, estatuindo uma espécie de
dever geral a toda coletividade.®’

Assim, com o objetivo de zelar pela seguranca nacional, o Estado foi autorizado
a, legitimamente, de acordo com o texto constitucional, intervir na economia, inclusive

por meio da exploracdo direta de atividade econémica. A presenca, portanto, da

3 Art. 157, § 8° da Constituigdo de 1967: “Sdo facultados a intervengdo no dominio econdmico € o
monopélio de determinada industria ou atividade, mediante lei da Unido, quando indispensavel por motivos
de seguranca nacional, ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficiéncia no regime
de competicao e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.”

36 Compreende-se nesse conceito a Constituicdo de 1967 com todas as modificacdes implementadas pela
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. A esse respeito, compartilha-se da opinido de
ANDRADE e BONAVIDES (1991, p. 444), os quais defendem: “N@o ha pois, Constituicdo de 1969, mas
de 1967, cujo sistema ndo foi alterado pela Emenda n° 1, embora esta tenha promovido algumas
modificagdes no seu texto.”

37 Art. 86 da Constituicio de 1967/1969: “Toda pessoa, natural ou juridica, é responsavel pela seguranca
nacional, nos limites definidos em lei.”
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preocupacdo com a seguranca nacional justificou a adocéo de variadas medidas pelo
Estado, as quais podem ter conteudo militar, comercial, entre outros. Dentre essas
medidas, a decisdo de atuar no dominio econémico é uma das que se tornou possivel a
partir da Constituicao de 1967/19609.

Durante o periodo em que vigorou, a Constituicdo de 1967/1969 serviu de
fundamento para a criagdo de diversas empresas estatais federais, ancoradas em politicas
publicas voltadas para o crescimento econdmico, por meio de estimulos do Estado®, o
que resultou no aumento da representatividade das empresas estatais nos investimentos

do pais e na criagdo de empregos nesse periodo.*

A inovacdo constitucional de prever a seguranca nacional como critério apto a
justificar a intervencdo do Estado na economia contribuiu para o crescimento do niUmero
de empresas estatais, embora a andlise das estatais federais atualmente existentes —
passados mais de 50 anos da Constituicdo de 1967/1969 - sugira que, das empresas que
permanecem em atividade, ndo foi esse o fator mais utilizado para a tomada de decisao
para criacdo de uma estatal, conforme sera demonstrado no tépico que analisa as estatais

federais existentes e 0s pressupostos utilizados para a respectiva constituigéo.

Antes de avancar para 0 texto constitucional vigente, em tdpico destacado, é
preciso tracar um balanco do que o antecedeu, ap0s a apresentacdo do que cada

Constituicdo anterior dispds sobre a intervencdo do Estado na economia e, mais

3 Nesse sentido, ver informagdo disponibilizada na pagina eletronica do Ministério da Economia: “A
criacdo de empresas ndo teve papel relevante durante os governos Janio Quadros e Jodo Goulart, marcados
por grande instabilidade politica, mas voltou com grande intensidade durante o Regime Militar. Ao todo,
entre 1964 e 1985 foram criadas 47 estatais. As empresas desempenharam um papel importante para o
Brasil, que atingia um crescimento econdmico recorde no inicio da década de 70, marcado na histéria como
o periodo do “milagre brasileiro”. Foi nessa época que a criagdo de empresas ganhou um ritmo acelerado,
com destaque para Embraer e Correios em 1969, SERPRO em 1970, Telebras, Embrapa e Infraero em
1972, Codevasf e Dataprev em 1974, Radiobras, Imbel, Nuclep e Eletronuclear em 1975, entre outras”.
Disponivel em: <https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/empresas-estatais-
federais/coordenacao/historico>. Acesso em: 15 jan. 2022.

% Nesse sentido, ver trecho do verbete “milagre econdmico brasileiro” disponibilizado pela FGV CPDOC:
“Quanto a participa¢do do Estado na economia no inicio dos anos 1970, cabe observar que em 1973 o
governo, nas suas trés esferas e nas empresas estatais, segundo dados do Programa de Formacdo do
Patrimonio do Servidor Publico (Pasep), empregava 3,351 milhdes de pessoas, correspondendo a 8,5% da
populacdo economicamente ativa e a 19,4% do emprego assalariado urbano (em contraste, por exemplo,
com os Estados Unidos, considerado o paradigma da livre empresa, onde o setor publico respondia por
cerca de 20% dos empregos). Disponivel em: < http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-
tematico/milagre-economico-brasileiro>. Acesso em: 15 jan. 2022.


http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/milagre-economico-brasileiro
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/milagre-economico-brasileiro
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precisamente, a partir de quais critérios a sua atuagdo como empresario era considerada

legitima.

Os arranjos constitucionais da ordem econdmica de 1934 até a Constituicdo de
1967/1969 foram idealizados e aplicados sob diferentes correntes de pensamento,
refletindo os valores que predominavam a época. Por exemplo, 0 nimero de vezes que a
Constituicdo de 1967/1969 se refere a seguranca nacional em comparagcdo com outros
textos constitucionais expressa muito claramente o impacto que a tonica da ideologia
dominante durante o processo de elaboragdo de uma dada Constituicdo produz*®, com a
constitucionalizacdo de questdes que refletem muito mais normas governamentais

(policy) do que normas constitucionais propriamente ditas (polity).*:

E preciso refletir, porém, que ndo necessariamente aquela corrente de pensamento
que outrora prevaleceu, mais especificamente nos debates da Constituinte, permanecera
sendo dominante nos anos que sSe seguem, sobretudo se considerada a
constitucionalizacdo de normas tidas como governamentais. E isso ndo pode ser ignorado
pelo aplicador do Direito, até mesmo porque a Constituicdo € um documento que nasce
para ser duradouro e, por isso, a sua leitura e interpretacdo devem ser capazes de dialogar

com as mudancas que porventura surjam na sociedade.*?

As disposicdes constitucionais sdo idealizadas, discutidas e promulgadas para

produzirem efeitos por anos, décadas, quica séculos. Sendo um produto cultural de uma

40 A esse respeito, porém sem a intencdo de politizar o tema, vale transcrever trecho obtido na pagina
eletrdnica da FGV CPDOC que justifica a importancia que se deu a seguranca nacional como forma de
eliminar possiveis ameagas ao pais: “Os militares envolvidos no golpe de 1964 justificaram sua agdo
afirmando que o objetivo era restaurar a disciplina e a hierarquia nas For¢as Armadas e deter a "ameaca
comunista" que, segundo eles, pairava sobre 0 Brasil.”. Disponivel em:
<https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/Fatosimagens/Golpe1964>. Acesso em: 23 jan. 2022.

41 Essas dimensdes (polity e policy, além da politics) do processo politico democratico sdo apresentadas por
COUTO e ARANTES (2006, p. 47), destacando-se o seguinte trecho sintetizados de suas ideias:
“Definimos em inglés as trés dimensdes da politica em decorréncia da falta de termos apropriados e
claramente diferenciados na lingua portuguesa para cada uma delas. Sumarizando, a polity corresponde a
estrutura paramétrica estavel da politica e que, supde-se, deve ser a mais consensual possivel entre os atores;
a politics é o préprio jogo politico; a policy diz respeito as politicas publicas, ao resultado do jogo disputado
de acordo com as regras vigentes.”

42 Sobre o efeito do tempo no Direito Constitucional, HABERLE (1976, p. 295-296) pontua: “O Direito
Constitucional vive, prima facie, uma problemética temporal. De um lado, a dificuldade de alteracdo e a
consequente duracao e continuidade, confiabilidade e seguranca; de outro, o tempo envolve o0 agora mesmo,
especificamente o Direito Constitucional. E que o processo de reforma constitucional devera ser feito de
forma flexivel e a partir de uma interpretacdo constitucional aberta. A continuidade da Constitui¢do
somente serd possivel se passado e futuro estiverem nela associados.”.
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dada sociedade, para aproveitar a definicdo anteriormente mencionada, a Constituicdo
deve ter, por natureza e proposito, a capacidade de ser moldada e remodelada com o
passar do tempo, acompanhando, por assim dizer, 0s movimentos sociais, politicos,
econémicos, dentre outros, que a sociedade enfrentard ou, dito de outra maneira, os efeitos

que o simples transcurso do tempo impde.*?

Essa capacidade de adaptacdo é muito mais uma caracteristica do ordenamento
juridico do que uma qualificacdo distintiva da ciéncia juridica em relacdo a outras
ciéncias, até mesmo porque seria materialmente impossivel exigir a permanente
atualidade do texto legal, considerando que todo ato normativo é editado em um
determinado espago de tempo, com as limitagcdes inerentes ao desenvolvimento e

evolucdo da propria sociedade.

A atualidade, porém, é observada na norma juridica a partir da interpretacdo do
texto legal, eis que essa representa rigorosamente a forga normativa do dispositivo textual,

conciliando o texto escrito com a realidade vigente.**

A esse fendmeno de releitura da Constituicdo para lhe dar forca normativa
compativel com a realidade é que se d& o nome de mutacdo constitucional. Apenas para
aproveitar o racional, e sem querer antecipar a tematica dos capitulos seguintes, o que se
entendia por seguranca nacional, quando da promulgac¢do da Constituicdo de 1967/1969,
ndo necessariamente refletia a sua compreensao em, por exemplo, 1980, cabendo aos
destinatarios do texto constitucional daquela época aplicar a disposicao constitucional em

conformidade com o contexto sociopolitico, econémico, bem como considerando todos

43 Sobre o tema, vale transcrever trecho do voto do Ministro Eros Roberto Grau: “o direito é um organismo
vivo, peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é contemporaneo a realidade. O
direito é um dinamismo. Essa, a sua forga, o seu fascinio, a sua beleza.” Para mais detalhes, ver: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF n° 46. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em 05
de agosto de 20009, p. 91. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADPF%2046%22&base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
>, Acesso em: 24 de jan. de 2022.

44 Nesse sentido, assinala AVILA (2005, p. 25-26): “¢ preciso substituir a convicgdo de que o dispositivo
identifica-se com a norma, pela constatacdo de que o dispositivo é o ponto de partida da interpretacdo; é
necessario ultrapassar a crendice de que a funcdo do intérprete é meramente descrever significados, em
favor da compreensdo de que o intérprete reconstrdi sentidos, quer o cientista, pela construgéo de conexdes
sintaticas e semanticas, quer o aplicador, que soma aquelas conexdes as circunstancias do caso a julgar

L]
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os demais fatores pertinentes a materia. Sobre o papel do STF na manutencdo da forca
normativa da Constituicdo, AURELIO (2005, p. 46) destaca:

Com isso, quero dizer que a atuacdo da Corte ndo pode ser mecanica e
apenas repetitiva das interpretacdes que até puderam ter feito sentido
em um passado remoto, mas que ndo mais se coadunam com a
realidade. Ao sobrelevar a importancia da forca normativa do Diploma
Basico, friso a necessidade de este Tribunal concretizar e realizar os
preceitos constitucionais de forma 6tima, o que se traduz na observancia
do processo dialético e ininterrupto do condicionamento entre a norma
e a realidade.*®

Retomando a analise das disposic¢Bes constitucionais da Constituicdo de 1934 até
a de 1967/1969, verifica-se que a nocdo em torno da liberdade individual sempre esteve
presente, embora a compreensdo acerca do seu significado nem sempre tenha sido a
mesma, assim como os condicionantes do seu exercicio e, sobretudo, a forma de aplicar
os dispositivos constitucionais. De igual maneira, a atuacdo do Estado como empresario

sempre esteve autorizada, desde que presentes 0s pressupostos constitucionais para tanto.

Para sintetizar, objetivamente, as disposi¢des constitucionais tratadas
anteriormente no que se refere a atuacdo do Estado como empresario, apresenta-se o
Quadro | abaixo, com a indicacdo do tratamento normativo da matéria em cada uma das

Constituicdes anteriores a CRFB/88:

Quadro I — Pressupostos constitucionais do Estado empresario em cada Constituigao:

Textos constitucionais Pressupostos para o Estado desenvolver atividade econdmica
1934 “Por motivo de interesse publico e autorizada em lei
especial, a Unido podera monopolizar determinada industria
ou atividade economica [...]”.

1937 “A intervengdo do Estado no dominio econémico sé se
legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da producéo, de maneira a evitar ou
resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das
competicdes individuais o pensamento dos interesses da
Nacao, representados pelo Estado.”

4 Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio na ADPF 46. Para mais detalhes, ver: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF n° 46. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em 5 de agosto
de 2009, p. 91. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADPF%2046 %22 &base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=trux
>. Acesso em: 24 de janeiro de 2022.
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1946 “A Unido poderd, mediante lei especial, intervir no dominio
econémico e monopolizar determinada industria ou
atividade. A intervencao tera por base o interesse publico e
por limite os direitos fundamentais assegurados nesta
Constitui¢do.”

1967/69 “Sao facultados a interven¢dao no dominio econdmico € o
monopolio de determinada indlstria ou atividade, mediante
lei da Unido, quando indispensavel por motivos de seguranca
nacional, ou para organizar setor que ndo possa ser
desenvolvido com eficiéncia no regime de competicao e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias
individuais.”

1969 “Sao facultados a intervengdo no dominio econdmico € o
monopolio de determinada inddstria ou atividade, mediante
lei da Unido, quando indispensavel por motivos de seguranca
nacional, ou para organizar setor que nao possa ser
desenvolvido com eficiéncia no regime de competicdo e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias
individuais.”

Note-se que, com excecao da Constituicdo de 1967 e da Constituicdo de 1969, as
quais conferem, rigorosamente, mesmo tratamento textual para a matéria, ndo existe um
denominador comum se comparadas as disposi¢des constitucionais acima no que se refere

a delimitacdo de situacGes em que o Estado pode atuar como empresario.

A variacdo na forma como a questdo é tratada na ordem constitucional ndo é
problematica, dado que a Constituicdo é um reflexo das mutagdes experimentadas pela
sociedade ao longo do tempo e, nesse sentido, a forma como se encara o papel do Estado
na economia pode, de igual maneira, mudar. Entretanto, essa oscilacdo e as suas
implicacOes praticas ndo podem ser ignoradas, destacando-se, nesse aspecto, os efeitos
que a modificacdo sobre o fundamento de validade de determinada atuagéo do Estado na
economia pode implicar. Mais precisamente, se uma empresa estatal foi criada com a
justificativa de que estaria presente determinado interesse publico e, apds, o que se
entende por interesse publico sofrer modificacdo ou na hipdtese de o interesse publico
deixar de ser um requisito autorizativo para o Estado constituir uma estatal, estar-se-a
diante de uma situacdo em que a persisténcia da presenca estatal nessa atividade

empresarial deve ser reavaliada.

Essa breve digressdo do historico constitucional sobre o tema demonstra que,

estampadas com expressdes indeterminadas e diversificadas ao longo do tempo, o desafio
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de conciliar as hipéteses autorizativas para o Estado agir como empresario com a
liberdade de iniciativa sempre foi uma incumbéncia presente na rotina dos agentes
responsaveis pela boa aplicabilidade das disposi¢cGes constitucionais, sejam eles 0s

responsaveis diretos pela sua execucao ou pelo controle de sua aplicabilidade.

1.2. Os requisitos previstos na Constituicio de 1988 para o exercicio da atividade
empresaria pelo Estado

Tao relevante quanto a leitura do comando constitucional vigente, revela-se
igualmente fundamental estudar o caminho trilhado e, mais especificamente, as
discussdes que foram travadas a época da Constituinte sobre determinada matéria, a fim
de se compreender os contornos que balizaram a promulgacdo do texto, tal como em

vigor.

A convocagdo da ANC*®, com a sua posterior instalagdo, foi um marco relevante
na historia do pais, em especial por ter produzido um dos textos constitucionais de

vigéncia mais longeva, ainda que com mais de centena de emendas ao texto originario.*’

Uma das marcas do processo de elaboracdo da CRFB/88 foi a pluralidade de
segmentos e agentes contribuindo, discutindo e participando ativamente dos trabalhos da
construcio de um entfo novo texto constitucional.*® Ao mesmo tempo em que enfatiza o
tom democratico dos trabalhos da Constituinte, sinaliza, por outro lado, o carater dialético
da Constituicdo de 1988, fruto ndo sé da composicao das comissdes tematicas que foram
criadas para elaborar o texto a ser deliberado®®, mas também do dissenso decorrente da

pluralidade de visdes distintas a respeito dos assuntos a serem submetidos a ANC.

4 Com a promulgacio da Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985.

47 E de se registrar que o texto originario foi objeto de mais de centena de emendas.

48 Sobre essa caracteristica, PILATTI (2008, p. 1) afirma: “Entre 1° de fevereiro de 1987 € 5 de outubro de
1988, o edificio do Congresso Nacional, em Brasilia, transformou-se em ponto de afluéncia de multiplos
setores organizados da sociedade brasileira. Ali aconteceu um processo decisorio caracterizado pelo
dissenso, pela intensa e permanente mobilizacdo de atores coletivos internos e externos, por votacdes
altamente polarizadoras [...].”

49 A organizagdo da ANC foi marcada pela descentralizagdo, mediante a divisao dos trabalhos em variadas
ComissGes e etapas. Sobre essa caracteristica, destaque-se a observacdo de COELHO e OLIVEIRA (1989,
p. 20): “A construgdo do futuro Projeto deu-se de fora para dentro, de partes para o todo. Vinte e quatro
subcomissfes tematicas recolheram sugestdes, realizaram audiéncias publicas e formularam estudos
parciais. Estes foram reunidos em blocos de trés a trés, através de oito comissfes teméticas. S6 entdo a
Comissao de Sistematizagdo organizou o primeiro anteprojeto, 15 de julho de 1987.”.
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Sobre a temética da delimitacdo se o Estado deveria ou ndo — e em que termos —,
atuar como empresario, as discussdes centrais ocorreram no &mbito da entdo subcomissao
de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo e da

Atividade Econdmica, integrante da comissdo da Ordem Econdmica.>

Logo quando do inicio dos trabalhos da referida subcomissdo, realizou-se reunido
para o recebimento de sugestdes encaminhadas por entidades e contribuicdes em
audiéncia publica.’! A leitura da ata da referida reunido demonstra as distintas concepcoes
acerca da temética da intervencgdo estatal na economia, com posig¢des inclinadas para a
diminuicdo do nimero de empresas estatais®’, outras desejosas de uma rigida
excepcionalidade da presenca do Estado na economia®® e, também, aquelas que
creditavam o grau de desenvolvimento do pais, a época, as intervencdes estatais na

economia.>*

Né&o se tratou, portanto, de uma dualidade de perspectivas antagdnicas, mas sim

de uma miriade de propostas desarmonicas entre si sobre o papel do Estado no campo da

50 A respeito da composicéo da referida subcomissdo, as informagdes estdo disponiveis na pagina eletronica
da  Cémara dos Deputados. Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-
subcomissoes/comissao6/subcomissao6a>. Acesso em: 9 de fev. de 2022.

51 Reunido realizada em 27 de abril de 1987, as 17:40. Ata da reunido publicada no Diario da Assembleia
Nacional Constituinte, Supl. 97, p. 50-67. Disponivel em:
<https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.pdf#page=50>. Acesso em: 9 de fev. de
2022.

52F o caso da posigdo de Antdnio Dias Leite (p. 52), o qual afirma: “Ent#o, é chegado o momento da revisio
desse quadro, ndo, numa posicdo radical, considerar desnecessaria a intervencdo do Estado através de
empresas, mas sim definir quais sdo aquelas que, de fato, se justificam na sociedade brasileira de hoje,
porque pode haver alguma que se justificava ha 20 anos e hoje ndo se justifica mais.”. Disponivel em:
<https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.pdf#page=50>. Acesso em: 9 de fev. de
2022.

53 Cite-se trecho da fala de Mario Amarato (p. 54-55) em que sua posicéo é apresentada: “Tenho repetido,
algumas vezes, que um pais vale pela qualidade do povo que possui, e progride na medida dos seus
empresarios. [...] 0 Governo tem provado, por fatores os mais variados, do conhecimento de V.Exa., 0
Governo tem sido um mau administrador e um péssimo gerador, ocasionando déficits publicos que toda a
Nagao paga.”. Disponivel em:
<https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.pdf#page=50>. Acesso em: 9 de fev. de
2022.

5 Nesse sentido, vale transcrever o relato de Jorge Bittar (p.61): “Poderia citar diversos setores da nossa
economia em que o Estado interveio com relativo sucesso. O Estado tem sido, portanto, um ator
fundamental no processo de industrializacdo da economia brasileira. Esta € uma questdo fundamental,
tendo, inclusive, beneficiado, enormemente, o desenvolvimento da iniciativa privada em diversos setores
da indtstria, do comércio e de outros sctores da nossa economia.”. Disponivel em:
<https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.pdf#page=50>. Acesso em: 9 de fev. de
2022.
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atividade empresarial, cenario em que a busca por um texto que tenha a aptiddo de
conciliar as posicdes postas torna-se sobremaneira mais dificil, aumentando as chances
de que o resultado final represente muito mais uma indeciséo do que uma mensagem clara
para os aplicadores do Direito, a respeito dos contornos dentro dos quais a atuacéo estatal

na economia é considerada legitima.

A prop6sito do intenso dissenso ocorrido no curso dos trabalhos da ANC sobre
como regulamentar a relacdo do Estado com a atividade empresarial, vale registrar a

evolucéo das propostas no ambito da subcomissdo em referéncia.

O anteprojeto do relator da subcomissdo, Virgildasio da Senna, constituinte
integrante do PMDB-BA, propunha que as empresas estatais fosse reservado espaco
supletivo na atividade econémica, circunscrito aos setores ndo atendidos integralmente
pelas empresas privadas. O relator sugeriu, ainda, dotar a atuacéo supletiva de caréater
provisorio, reforcando a excepcionalidade da intervencdo estatal na economia com o

atributo da transitoriedade.®®

Embora a provisoriedade ndo possa ser medida, aprioristicamente, em exata
quantidade de dias, meses ou anos, é intrinseco a tal conceito uma nocdo de pretensa

descontinuidade e de um carater passageiro.

A proposta veiculada pelo relator da subcomissdo da constituinte sugeria,
portanto, que as empresas estatais ndo seriam instrumentos de longo prazo para o Estado
intervir na economia, mas sim veiculos supletivos e temporarios para suprir deficiéncia
de determinado setor que, exaurido o objetivo, implicaria no encerramento de sua atuacao,
em conformidade com o atributo da provisoriedade que regeria a atuacdo das empresas

estatais.

55 Eis o texto proposto pelo relator da subcomissio Virgildasio da Senna: “art. 6A09 — Como agente
produtivo, o Estado participa da atividade econdmica através das empresas estatais. §4° Supletivamente, o
estado participa da atividade produtiva em setores ndo atendidos totalmente pela empresa privada, sempre
em carater provisorio, isoladamente ou associado com empresas privadas.”
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Apos reunides, audiéncia publica e discussdes das propostas de emendas ao
anteprojeto do relator, a subcomissdo aprovou texto final®® distinto daquele proposto no
anteprojeto do relator, porém mantendo tanto o carater supletivo, quanto a provisoriedade

da intervencédo do Estado na economia.

Inseriu-se a seguranca nacional como fator a legitimar a atuacdo do Estado no
ordenamento econdmico, juntamente com a hipotese de necessidade de suprir setor
especifico quando existir alguma falha de mercado ndo sanada pelas empresas

particulares.

Dessa forma, embora o anteprojeto do relator ndo incluisse a segurancga nacional
no espaco dedicado as empresas estatais, a subcomissdo seguiu, nesse ponto, a esséncia
do que a Constituicdo de 1967/1969 dispunha, veiculando permissao para a atuacao do

Estado como empresario se necessario para assegurar a denominada seguranca nacional.

A proposta da subcomissdo de Principios Gerais, Intervencdo do Estado, Regime
da Propriedade do Subsolo e da Atividade Econémica seguiu para a comissao da Ordem
Econdmica, a qual estava vinculada, e 14, do substitutivo do relator®, até o texto final,

algumas mudancas no texto foram verificadas.

Em relacdo ao texto da subcomissdo, a comissdo manteve a seguranc¢a nacional
como hipotese autorizativa para a atuacdo do Estado no dominio econémico, tendo
substituido, no entanto, a ideia em torno da necessidade de suprir deficiéncia em

determinado setor pela expressdo “relevante interesse coletivo”.

O “relevante interesse coletivo™ surgiu com a proposta de emenda ao substitutivo

de n° 6S0471-0, de autoria do Senador Irapuan Costa Junior.® Com o propésito de

6"Art. 6°. O estado ndo podera substituir a empresa particular na atividade econdmica, sendo para atender
aos imperativos da seguranga nacional ou para suprir setor que ndo se possa organizar com eficacia no
regime de competicéo e livre iniciativa. §5° Supletivamente, o estado participa da atividade produtiva em
setores ndo atendidos totalmente pela empresa privada, sempre em carater provisorio, isoladamente ao
associado com empresas privadas.”

S7Substitutivo do relator Severo Gomes. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-161.pdf>. Acesso em: 6
de margo de 2022.

% O texto da emenda estd nas folhas 120 a 122 do volume 162, intitulado “Emendas oferecidas ao
substitutivo”,  contidas no Centro Grafico do Senado Federal. Disponivel em:


https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-161.pdf
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modificar inteiramente o capitulo “dos principios gerais” da ordem econdmica, a
justificativa da emenda assevera laconicamente o seguinte: “A redagdo proposta atende

melhor aos interesses nacionais”.

A mingua de maiores justificativas, seja na proposicdo da emenda, seja no
momento de sua votagdo>°, ndo existe um direcionamento auténtico sobre o motivo da
mudanga implementada e dos fins perseguidos com a expressdo sugerida, impedindo,
assim, a exata compreensdo do conteldo do texto proposto (“relevante interesse
coletivo”) para o autor da emenda e os constituintes que a aprovaram no ambito da
comissio de Ordem Econdmica.®® A introducéo de inédito fator a legitimar a atuagio do
Estado como empresario nas discussdes da ANC se deu, portanto, sem o adequado

registro dos motivos determinantes que levaram a essa deciséo.

No que tange a explicitacdo do carater provisorio da intervengdo do Estado na
economia, a comissdo de Ordem EconOmica manteve, expressamente, ainda que com
texto diferente do inicialmente proposto pela subcomiss&o®, a nogdo de transitoriedade

da intervencdo, estabelecendo termo final para a atuacdo do Estado como empresario,

<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-162.pdf>. Acesso em: 8
de margo de 2022.

% Trecho da votagdo da emenda de n® 471: “Anunciado o resultado, passou-se a votacdo da Emenda n. 471
de autoria do Senhor Constituinte Irapuan Costa Junior, substitutiva ao Capitulo dos .Principios Gerais e
que, também, logrou aprovagdo pelo Plendrio com o seguinte resultado: “sim”, trinta e sete votos; "nao",
sete votos e uma abstengdo Levantaram questdes de ordem os Senhores Constituintes Gil César; Jorge
Vianna, indagando ao Senhor Presidente se o Relator faria a redacéo final da matéria aprovada; Cardoso
Alves, tecendo consideracdes sobre as emendas substitutivas aprovadas; Mario Covas, comentando o
processo de votacdo; José Lourenco, solidarizando-se com o Senhor Presidente; Irapuan Costa Janior,
Marcos Lima, Afif Domingos, Virgilio Galassi e Edison Lob&o todos enaltecendo a maneira correta e firme
com que se houve o Senhor Presidente durante todo o processo de votagdo.”. Disponivel na p. 14 em:
<https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup104anc25jul1987.pdf#page=13>. Acesso em: 8 de
marc¢o de 2022.

6 Trecho da ata da 142 reunido da comissdo da Ordem Econdmica, iniciada em 12 de junho de 1987,
demonstra o ambiente turbulento de trabalho e votagdo da comissdo: “Nas galerias o tumulto se generalizou.
Gritos, vaias, agressdes verbais e mesmo cantorias e slogans repetidos por centenas de vozes, tumultuaram
os trabalhos em Plenario. No calor das agressdes verbais, sobem a tribuna alguns Constituinte e arrancaram
o microfone que serviria para a leitura da emenda”. Disponivel na p. 14 em:
<https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup104anc25jul1987.pdf#page=13>. Acesso em: 8 de
marc¢o de 2022.

61 Eis o texto do anteprojeto aprovado na comissio de Ordem Econdmica: “Art. 5° - A intervencdo do
Estado no dominio econdmico e o monopélio s6 serdo permitidos quando necessarios para atender aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. §1° - A
intervencao ou monopdlio cessardo assim que desaparecerem as razdes que os determinam.”. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-164.pdf. Acesso em:
8 de marco de 2022.
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representado ndo por uma nogdo temporal especifica, mas pelo evento de

desaparecimento das razdes que a justificou.

Encaminhado para a comissdo de sistematizacdo®?, o relator Bernardo Cabral
apresentou o anteprojeto de Constituicao, ratificando o texto recebido da comissdo de
ordem econdmica no que importa aos pressupostos para a intervencdo do Estado no
dominio econémico.® Foram apresentadas emendas de mérito e de adequacio ao
anteprojeto da Constituicdo, contudo, nenhuma delas pretendeu modificar o tratamento
dado ao tema. Dessa maneira, 0 projeto de Constituicdo que o sucedeu previu, nesse

ponto, mesmo texto sugerido pela comissdo de ordem econdmica.%*

A fase seguinte dos trabalhos da ANC foi marcada pelo recebimento de milhares
de emendas de plenario®® e emendas populares®, as quais foram objeto de parecer do
relator. Alguns registros sobre essa etapa sao pertinentes para a compreensao dos debates

constitucionais em torno da matéria envolvendo a atuagdo do Estado como empresario.

Propostas de emendas para aprimorar o texto do projeto de Constituicdo que

regulamentava as hipdteses em que o Estado poderia atuar no dominio econémico foram

62 O art. 19 do regimento interno da ANC, aprovado pela Resolugdo n° 2, de 1987, estipula que os
anteprojetos de cada umas das comissdes tematicas sdo enviados para a comissdo de sistematizacdo para
fins de discussdo e votagdo de anteprojeto que, nos termos do art. 20, resultard em projeto de Constituicéo.
Veja-se o disposto no referido dispositivo: “Na Comissdo de Sistematizagdo os anteprojetos recebidos das
ComissGes serdo distribuidos em avulsos a todos os seus membros, devendo o Relator, no prazo de 10 (dez)
dias, apresentar relatorio fundamentado, concluindo por anteprojeto.”

8 Dispunha o anteprojeto do relator da comissio de sistematizagio: “Art. 309 - A intervencio do Estado
no dominio econdmico e 0 monopélio sé serdo permitidos quando necessarios para atender aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. 81° - A intervengdo ou
monopdlio cessardo assim que desaparecerem as razdes que os determinaram.”

6 O texto do projeto de Constituicdo pode ser consultado, na sua integra, em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-226.pdf>. Acesso em: 9
de margo de 2022. O art. 303 do referido projeto prevé: “Art. 303 - A intervencdo do Estado no dominio
econdmico e o monopolio s6 serdo permitidos quando necessarios para atender aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. §1° - A intervencdo ou
monopolio cessardo assim que desaparecerem as razdes que os determinaram.”

8 Foram 20.791 emendas de plenario propostas, de acordo com dados oficiais da Camara dos Deputados.
Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissao-de-

sistematizacao/emendas-de-plenario-e-populares>. Acesso em 9 de marco de 2022. Relacionadas ao art.
303 do projeto de Constituicdo foram 76 emendas de plenario, conforme indice disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-233.pdf>. Acesso em: 9
de marco de 2022.

% Foram 122 emendas populares, de acordo com dados oficiais da Camara dos Deputados. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-230.pdf>. Acesso em: 9
de marco de 2022.
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deliberadas com justificativas que realcam a nocdo de transitoriedade das empresas
estatais®’®, inclusive quando se concluiu que melhor seria suprimir o texto do ento §1°,
do art. 303, do projeto de constitui¢cdo, o qual explicitava esse atributo, nos seguintes
termos: “§1° - A intervencdo ou monopolio cessardo assim que desaparecerem as razoes

que os determinaram”.

A proposta de emenda n° 4003, de autoria de Renato Vianna, propunha 2 (duas)
mudancgas no projeto de constituicdo, sendo uma delas a supressdo do dispositivo
imediatamente acima referenciado. O constituinte justificou a proposi¢cdo da seguinte

maneira:

V —Em relacdo ao §1° do art. 303, pode-se ainda considerar redundante
o0 texto, pois se o art. 303 permite "o monopdlio e a intervengdo do
Estado no dominio econdmico para atender os imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse politico, conforme definidos em lei",
obviamente, cessados 0os motivos, cessaréo os efeitos. A insisténcia do
81° apenas traria confusdo e tumulto, uma vez que levaria o legislador
ao erro de fixar antecipadamente, prazos de intervencdo ou de
instituicdo dos monopdlios, frustrando os efeitos da intervencdo ou de
monopdlios, retirando a credibilidade e, consequentemente, a eficacia.

A referida emenda foi acolhida pelo relator, em seu substitutivo, ndo com a
justificativa de querer emprestar as empresas estatais um carater permanente, mas sim
pelo reconhecimento de ser necessario simplificar o texto constitucional.®® A partir da

premissa de que a intervencdo no dominio econdmico sé seria permitida em determinadas

67 E 0 caso da justificativa aposta na apreciacdo da emenda n° 1818, de autoria de Ronaldo Aragio: “A
finalidade desta Emenda € a de propiciar maior eficiéncia as empresas estatais, visando a diminui¢do do
déficit publico. O art. 303 do Projeto entretanto, é claro no seu objetivo de emprestar uma natureza apenas
conjuntural a essas empresas [..]. Pela rejeicdo da Emenda.”. Texto disponivel na p. 56 em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicac20anos/DocumentosAvulsos/vol-234.pdf>. Acesso em:
12 de margo de 2022.

88 Cite-se, ainda, a justificativa aposta na apreciagdo da emenda n® 8903, de autoria de Jamil Haddad: “A
Emenda proposta contraria frontalmente os principios que se deseja estabelecer para a Ordem Econdmica
consubstanciados no artigo 300 do Projeto. O artigo 303, além disso, reforgando esses principios, deixa
explicita a opcéo pela empresa privada, permitindo-se a empresa estatal apenas em carater excepcional.”.

Texto disponivel na p. 262 em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-234.pdf>. Acesso em:
14 de margo de 2022.

89 “A emenda apresentada ao artigo 303 paragrafo 1 se coaduna com o atual propdsito de simplificar a
redacdo do Projeto pela eliminacdo de expressdes ou de dispositivos prescindiveis.”. Justificativa contida
no parecer do relator disponivel na p. 117 em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicac20anos/DocumentosAvulsos/vol-234.pdf>. Acesso em:
14 de margo de 2022.
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7071 5oh o

hipdteses, o substitutivo de n° 1 do relator suprimiu o paragrafo em referéncia
argumento de que seria redundante incluir paragrafo prescrevendo que o desaparecimento
das hipdteses faria cessar a intervencgdo, quando o prdprio caput ja veiculava essa mesma

diretriz.”

Sendo a intervengdo admitida apenas quando presentes determinadas condigdes,
a conclusdo a que se chega por um racional l6gico-dedutivo € de que a intervengdo nao
seria permitida quando aquelas ndo estiverem presentes ou tornar-se-a indevida quando
deixarem de existir. Nesse sentido, ndo existiria utilidade em criar paragrafo ao caput para
prescrever algo que esse ja traria como um consectario ldgico, a ndo ser estender o texto
constitucional sem qualquer motivo plausivel e com o risco adicional de gerar discussdes
juridicas sobre a melhor interpretacdo para a questdo.”® N&o houve, por assim dizer, o

abandono da nocdo de provisoriedade no que tange a duracao das empresas estatais, mas

70 Texto na integra do primeiro substitutivo: “Art. 228 - A intervengdo do Estado no dominio econémico e
0 monopdlio sé serdo permitidos quando necessarios para atender aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. §1° - As empresas publicas e as sociedades de
economia mista e as fundagBes publicas somente serdo criadas por lei complementar, e ficardo sujeitas ao
direito proprio das empresas privadas inclusive quanto as obrigacOes trabalhistas e tributérias, salvo o
disposto no artigo 203, paragrafo 1° §2° - As empresas publicas, as sociedades de economia mista ndo
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. 83° - A lei reprimira toda e qualquer
forma de abuso do poder econémico que tenha por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros.”. Disponivel na p. 42 em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-235.pdf>. Acesso em:
14 de margo de 2022.

"I No que se refere ao caput, o segundo substitutivo do relator ndo promoveu qualquer alteragéo ao primeiro
substitutivo, exceto pela nova numeragéo dada ao artigo: “Art. 194 - A interveng¢do do Estado no dominio
econdmico e o monopolio s6 serdo permitidos quando necessarios para atender aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. 81° - As empresas publicas,
as sociedades de economia mista e as fundagbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios somente serdo criadas, caso a caso, por lei e ficardo sujeitas ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigacOes trabalhistas e tributérias, observado, quanto as
fundacg6es, o disposto nos 881° e 2° do artigo 171. §2° - As empresas publicas e as sociedades de economia
mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. 83° - A lei reprimira a
formacdo de monopdlios, oligopdlios, cartéis e toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico que
tenha por fim dominar o mercado, eliminar a livre concorréncia ou aumentar arbitrariamente o lucro. 84° -
A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos integrantes da pessoa juridica, estabelecerad a
responsabilidade criminal desta, sujeitando-a as penas compativeis com sua natureza, nos crimes praticados
contra a ordem econdmica e financeira e a economia popular.”. Texto disponivel na p. 70 em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicac20anos/DocumentosAvulsos/vol-242.pdf>. Acesso em:
14 de margo de 2022.

72 Conclusao que se chega a partir da propria justificativa da emenda, sem qualquer interpretacéo por parte
desse autor.

3 A esse respeito, vale registrar que a Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998 estabelece que
o0s paragrafos sdo vocacionados para complementar a norma enunciada no caput do artigo e as excecoes a
regra por este estabelecida, na forma do art. 11, III, “c”. Sob essa otica, ndo faria sentido prescrever em
paragrafo rigorosamente mesmo conteido que se extrai da norma contida no caput.
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sim a simplificacdo do texto para evitar redundancia, segundo a justificativa dada pelos

constituintes.

A discussao e deliberacdo em plenario teve inicio, entdo, com texto que legitimava
a intervencao do Estado no dominio econémico apenas quando necessario para atender
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme

definidos em lei.”*

Em primeiro turno, o texto aprovado manteve esses pressupostos como
necessarios para legitimar a exploracao pelo Estado de atividade econémica e acrescentou
a possibilidade de a exploracdo acontecer se e quando a Constituicdo expressamente

assim estabelecer em caso especifico.” 7

O referido acréscimo ndo desnaturou a esséncia do texto que vinha sendo discutido
e deliberado, pois, embora tenha deixado espaco para a Constituicdo veicular hipoteses
especificas em que o Estado pode explorar atividade econdmica’’, reforgcou-se o carater
excepcional da intervencdo do Estado no dominio econdémico, com a inclusdo da ressalva

inicial remissiva aos casos especificos mencionados na Constituicao.

4 Texto do projeto de Constituigdo (A): “Art. 202. A intervengdo do Estado no dominio econdmico € o
monopdlio sé serdo permitidos quando necessarios para atender aos imperativos da seguranca nacional ou

a relevante  interesse  coletivo, conforme  definidos em  lei.”.  Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-251.pdf>. Acesso em:
19 de margo de 2022.

> Texto aprovado em primeiro turno no plenario: “Art. 202. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploracdo direta pelo Estado de atividade econdmica s6 sera permitida quando necessaria
aos Imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei.”.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-
298.pdf>. Acesso em: 19 de margo de 2022.

6 Registre-se que 0 texto aprovado em primeiro turno deixou de mencionar a questdo do monopélio,
passando a tratar tdo somente a exploracao de atividade econdmica do Estado, independentemente de ser
em regime de monopdlio ou ndo.

7 Sdo0 exemplos de casos previstos na Constituicdo as seguintes previsdes dos Atos das Disposicdes
Constitucionais Transitorias: “Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro
dia do quinto més seguinte ao da promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constitui¢do de
1967, com a redagdo dada pela Emenda n°® 1, de 1969, e pelas posteriores. § 10. Enquanto ndo entrar em
vigor a lei prevista no art. 159, I, "c", cuja promulgacéo se fara até 31 de dezembro de 1989, é assegurada
a aplicacdo dos recursos previstos naquele dispositivo da seguinte maneira: | - seis décimos por cento na
Regido Norte, através do Banco da Amazénia S.A.; Il - um inteiro e oito décimos por cento na Regido
Nordeste, através do Banco do Nordeste do Brasil S.A.; Il - seis décimos por cento na Regido Centro-
Oeste, através do Banco do Brasil S.A. § 11. Fica criado, nos termos da lei, 0 Banco de Desenvolvimento
do Centro-Oeste, para dar cumprimento, na referida regido, ao que determinam os arts. 159, I, "c", e 192, §
2°, da Constitui¢ao.”
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Confirmado em segundo turno, e ultrapassada a etapa de ajustes pela comisséo de

redacgéo, o texto constitucional foi promulgado com a seguinte redacéo e numeragao:

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

Esse texto é um retrato do processo da constituinte, marcado, como se viu, pela
descentralizacao, elemento que, aliado a outras caracteristicas da ANC, contribuiram para
se chegar a uma Constituicdo receptiva de ideias e valores variados, muitas vezes
conflitantes entre si.”® Pode-se dizer, a partir desses fatores e da oitiva de participantes da
ANC, que o texto promulgado revela, em certa medida, um consenso no dissenso que

perdurou durante os trabalhos da constituinte.’®

Com mais de 30 (trinta) anos de vigéncia, o caput do art. 173 permanece inalterado
sob a dtica textual, porém a sua longevidade esta longe de significar maturidade em torno
de sua aplicabilidade, a comecar pela caréncia de elementos delineadores para guiar o
preenchimento e a verificagdo do cumprimento dos pressupostos “imperativos da

seguranca nacional” e “relevante interesse coletivo”.

Antes de avancar nas considerac@es gerais sobre essas expressées constitucionais,
vale pontuar que a caréncia de uma defini¢do clara, em sede constitucional, do que se
entende por esses pressupostos ndo representa um ponto critico em uma democracia
constitucional, dado que a Constituicdo ndo é o local adequado para tratar de questdes
que, tipicamente, sdo objeto de controvérsia politico-partidaria cotidiana e que, por essa

razdo, devem ser instrumentalizadas em outra esfera, seja ela normativa ou gerencial.®

8 CARVALHO (2017, p. 393) entrevistou Michel Temer, o qual, indagado sobre qual foi a Constituicdo
que saiu da votagdo final, asseverou: “A Constitui¢do tem principios do liberalismo e principios do
socialismo, e foi isso que ajudou a manter uma estabilidade institucional, como nds nunca tivemos. Como
houve uma amalgama dessas duas democracias, a liberal e a social, se pdde avancar para o que eu chamo
de democracia da eficiéncia.”

9 Nesse sentido, ¢ reveladora a entrevista de Delfim Netto para CARVALHO (2017, p. 236), o qual, ao ser
questionado sobre a importancia do colégio de lideres na ANC, respondeu: “Evidente. Vocé ndo pode fazer
559 sujeitos satisfeitos, a ndo ser que vocé dé dois artigos para cada um. Era preciso uma coordenacdo. O
que eu digo é que ela [a Constitui¢do] saiu muito melhor do que nds poderiamos supor, N0 meio do processo.
[...] Isso eu acho que é, talvez, a forma de ser do brasileiro, da nossa cultura, de procurar o arranjo, de tentar
acomodar. A Constitui¢do é o simbolo disso.”

8 Aproveitando-se, ainda, do trabalho de COUTO e ARANTES (2006, p. 52), destaque-se trecho em que
tratam do critério da controvérsia como um dos elementos distintivos de matérias constitucionais de
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Dada essa natureza dos dispositivos que tratam da atuagdo do Estado como
empresario, um eventual engessamento constitucional da matéria imporia um limitador a
democracia, na medida em que significaria a aposicdo de contornos rigidos, com efeitos
prospectivos, pautados exclusivamente pela forca politica regente no momento de sua
fixacdo. A esse respeito, cite-se a observagao feita por COUTO e ARANHA (2006, p.
52) ao distinguir o que compete a Constituicao tratar e o que deveria ser objeto de disputa

em outra esfera:

O critério da controvérsia aponta para o fato de que néo é legitimo numa
democracia constitucionalizar questfes que sejam controversas na
disputa partidaria. A Constituicdo deve procurar (no limite do possivel)
apenas 0 que é incontroverso: as condi¢des basicas de funcionamento
de um sistema politico competitivo. Dai, o que for objeto de disputa
deve ser resolvido na disputa, ou seja, nos processo eleitoral e decisério,
dentro dos marcos poliarquicos.

A partir dessa premissa, 0s textos constitucionais brasileiros tratados
anteriormente — ndo s6 o da CRFB/88 — seguiram o caminho correto de ndo esmiucar, em
sede constitucional, o conceito de cada um dos pressupostos autorizativos da atuacdo do
Estado como empreséario. Ndo seria saudavel, sob a ética democratica, que o texto
constitucional vigente estipulasse conceito univoco sobre “relevante interesse coletivo”,
guando mudancas experimentadas pela sociedade sdo capazes de impactar diretamente o
que se reputa como relevante interesse coletivo. A estratificagdo do “relevante interesse
coletivo” em sede constitucional dificultaria a rapida adaptabilidade da Constitui¢do as
realidades que, pelo simples decurso do tempo, sdo postas a frente durante a sua vigéncia.

O fato de a Constituicdo ndo ser o local adequado para especificar, no detalhe, 0s
contornos dos pressupostos que autorizam a atuacdo empresarial do Estado ndo significa
que 0 manuseio desses pressupostos pelos governantes de turno possa ser feito de maneira
livre e irrestrita e que a conducdo da gestdo do braco empresarial do Estado possa ser feita

sem controles.

matérias ndo constitucionais: “6. Critério da Controvérsia. Também deixardo de ser classificados como
polity dispositivos cujo contetdo for tipicamente objeto da controvérsia politico-partidaria cotidiana,
dizendo respeito as plataformas governamentais apresentadas pelos partidos em seu embate pelos postos
de governo e ndo se enquadrando, portanto, nas condi¢cBes que caracterizam dispositivos de tipo
constitucional [...].”
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1.2.1. Delimitando os contornos gerais da expressao “imperativos da seguranca

nacional”

Em conformidade com o texto constitucional da CRFB/88, o Estado pode explorar
diretamente atividade econémica se existir imperativo da seguranca nacional que a
justifique. Quer isso dizer, portanto, que o Estado estd legitimado a atuar como
empresario se presente esse pressuposto. Estreitar os seus contornos é, dessa maneira,

atividade essencial para verificar o atendimento ao comando constitucional.

Como adjetivo que antecede a “seguranga nacional”, o significado de
“imperativo” deve ser adequadamente compreendido, uma vez que foi, por opgéo
constitucional, alocado como adjetivo necessario na defini¢do dos limites da atuacdo do

Estado no campo empresarial.

Imperativo € aquilo que se impde, sem sequer permitir oposi¢ao ou discussao, ou
seja, algo incontestavel ! Qualifica-se, assim, 0 motivo de seguranca nacional, a0 mesmo
tempo em que se reforca a atuacdo excepcional do Estado no campo da atividade

empresarial.

Né&o é qualquer motivo de seguranca nacional que autoriza o Estado a desenvolver
atividade empresarial, mas somente aquele motivo imperativo, isso €, que seja forte o
bastante para justificar, de maneira livre de objecdo, por qualquer critério racional, a
atuacdo estatal nessa esfera.

Com isso, um esclarecimento merece ser feito. A seguranca nacional representa
uma das pautas estatais mais antigas e, ao mesmo tempo, relevantes da historia®,
permanecendo atual no século XXI. Entretanto, 0 que esta em questdo no ambito da

aplicacdo do art. 173 da CRBF/88 ¢ o uso do “imperativo(s) de seguranca nacional” para

81 Sobre a definig¢do de “imperativo”, VEr:
https://www.significados.com.br/imperativo/#:~:text=%C3%89%20um%20adjetivo%20que%20expressa,
governa%20de%20forma%20incontest%C3%A1vel%2C%20indiscut%C3%ADvel.;
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/imperativo e
https://www.dicio.com.br/imperativo/ . Acesso em: 22 de margo de 2022.

82 Nesse sentido, cite-se a afirmacio de Friedrich Ratzel exposta em MORAES (1990, p. 76): “[...] a tarefa
do Estado continua sendo em Ultima andlise apenas uma: a da protecdo. O Estado protege o territério contra
as violages vindas de fora, que poderiam reduzi-lo.".
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justificar ndo o simples emprego pelo Estado de recursos financeiros e humanos voltados
a garantia desse pressuposto, mas sim para autorizar que o Estado desenvolva atividade

empresaria com vistas a cumprir essa finalidade.

Posto em outras palavras, a atividade estatal de zelar pela seguranca pode ser
viabilizada de diferentes maneiras, entre elas, a organizacdo das Forcas Armadas, a
promocdo da diplomacia internacional, a aquisi¢do e/ou producdo de armamentos e a
protecdo das fronteiras do pais. Essas atividades ndo dependem, aprioristicamente, de
uma organizacao empresarial para o seu desenvolvimento, embora possam, guardadas as
devidas particularidades, adotd-la caso presente o(s) “imperativo(s) da seguranca

nacional”.

Com efeito, a presenca de “imperativo(s) da seguranga nacional” ndo
necessariamente resultara na constituicdo de empresa estatal pelo Estado para explorar
atividade empresarial, embora sirva de fundamento para a utilizagdo e/ou manutencéo do
modelo empresarial para atingir a referida finalidade. Essa constatacdo demonstra que,
ainda que preenchidos os requisitos para a exploracao direta da atividade econémica pelo
Estado, o uso de veiculos empresariais para atingir as finalidades constitucionais é apenas
uma op¢ao, dentre varias outras, do gestor publico, ndo existindo um dever propriamente

dito de assim agir.

Sobre o restante da expressdo adjetivado pelo “imperativo”, o maior desafio ¢ dar
concretude a indeterminagdo do conceito de seguranca nacional. Tanto o “imperativos da
seguranga nacional”, quanto o “relevante interesse coletivo”, reproduzem normas

juridicas de contetdo indeterminado®, exigindo do intérprete muito mais do que uma

8 Nesse sentido, BINENBOJM (2006, p. 212) diferencia as normas juridicas com conceitos objetivos e
aquelas, tais como a norma estatuida no art. 173 da CRFB/88, com conceitos indeterminados: “As normas
juridicas podem encerrar, em seu enunciado, conceitos objetivos (idade, sexo, hora, lugar), que ndo geram
duvidas quanto a extensdo de seu alcance; conceitos cujo contetdo € decifravel objetivamente, com recurso
a experiéncia comum ou a conhecimentos cientificos (chuva de granizo, morte natural, trafego lento); e,
finalmente, conceitos que requerem do intérprete da norma uma valoracdo (interesse publico, urgéncia,
bons antecedentes, notdrio saber, reputacdo ilibada, notéria especializacdo). Estes ultimos integram o que
se entende por conceitos juridicos indeterminados, cujo processo de aplicagdo causa davidas e
controvérsias, propugnando-se ora por um controle jurisdicional amplo, ora por um controle limitado,
dependendo de sua associagdo ou dissociagdo da ideia de discricionariedade.”
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atividade mecénica de subsuncdo do fato a norma, cabendo-lhe, ademais, construir o

significado da norma a partir do texto contido no dispositivo.®*

A construcdo do significado da norma juridica representa um trabalho permanente
do intérprete, o qual deve ser guiado pelo atributo da atualidade, de maneira que o
resultado do seu trabalho deve conferir aplicabilidade, no presente, aquele dispositivo
promulgado dias, meses, anos ou décadas atras. A superagdo do hiato entre a publicacdo
de um texto normativo, independentemente de sua envergadura, se constitucional ou nao,
e 0 momento de sua aplicacdo, se da, sobretudo, pela atividade interpretativa do aplicador
do Direito.®°

Promulgado em um dado momento historico, o0 comando que estabelece o(s)
“imperativo(s) de seguranga nacional” como requisito autorizativo para o Estado explorar
diretamente atividade econ6mica deve, dessa maneira, ser interpretado a luz

circunstancias vigentes, e ndo apenas daquelas que passaram.

De maneira objetiva, o conceito de seguranca nacional estd intimamente
relacionado com a protecdo da soberania nacional. A Constituicdo de 1967/1969 foi,
conforme se asseverou anteriormente, a primeira Constituicdo brasileira a elencar a

seguranca nacional como motivo para a interven¢do do Estado na economia.

O contexto da insercdo desse pressuposto no ambito da ordem econémica
constitucional ndo pode ser desconsiderado. Com isso, ndo se pretende discutir vieses
ideologicos em torno do periodo de vigéncia da Constituicdo, mas considerar o mote que

0 conduziu, consubstanciado no combate as ameacas que pairavam sobre o pais®®,

8 Nesse sentido, assinala AVILA (2005, p. 25-26): “[...] é preciso substituir a convicgio de que o
dispositivo identifica-se com a norma, pela constatacdo de que o dispositivo é o0 ponto de partida da
interpretacdo; é necessario ultrapassar a crendice de que a fungdo do intérprete € meramente descrever
significados, em favor da compreensdo de que o intérprete reconstréi sentidos, quer o cientista, pela
construcdo de conexdes sintaticas e semanticas, quer o aplicador, que soma aquelas conexdes as
circunstancias do caso a julgar [...]”.

8 Né&o com exclusividade, existindo outros meios para superar o mencionado hiato, inclusive a prépria
modificacéo do texto normativo.

8 Nesse sentido, cite-se trecho selecionado pelo autor de informagGes disponibilizadas no website da FGV
CPDOC que, salvo melhor juizo, estdo despedidas de carga ideoldgica, explicando o mote que vigorou
durante o periodo de vigéncia da Constitui¢do de 1967/1969: “afirmando que o objetivo era restaurar a
disciplina e a hierarquia nas Forcas Armadas e deter a "ameaca comunista” que, segundo eles, pairava sobre
o Brasil.”. Disponivel em: <https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/Fatosimagens/Golpel964>. Acesso em:
26 de marco de 2022.
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derivando dai uma preocupacdo maior com a seguranca nacional, ndo s6 em sede

constitucional, mas também na legislagdo infraconstitucional.

Nesse Ultimo aspecto, ganha destaque os denominados normativos de seguranca
nacional (nesse periodo, o primeiro foi 0 Decreto-Lei n° 314 de 1967, seguido de outros
até chegar a Lei n® 7.170 de 1983), todos influenciados pela doutrina de seguranga
nacional.®” Esses normativos continham tonica autoritaria acentuada, sobretudo por meio
da veiculacdo de tipos penais vagos e abstratos, sob 0 manto de resguardar a seguranca
nacional, quando, em contraponto, submetia todos os seus destinatarios ao risco de ter
direitos fundamentais basilares violados, como o da liberdade de expressdo, dependendo

da forma como manuseada.®®

Por essa razdo, houve quem advogasse pela ndo recepcédo da Lei n° 7.170 de 1983,
a denominada Lei da Seguranca Nacional, pela CRFB/88%°, a qual veio a ser revogada em
2021 pela Lei n® 14.197/2021, antes mesmo do pronunciamento do STF sobre a matéria.
O argumento central daqueles que advogavam essa tese era de que, com a superveniéncia
da CRFB/88 e a consolidacdo de pilares democraticos e garantidores de direitos
fundamentais (dentre eles, o da liberdade de expresséo), a Lei de Seguranca Nacional

teria perdido o seu amparo constitucional.®

8 Trecho do parecer elaborado por Miguel Reale Junior e Alexandre Wunderlich a Ordem dos Advogados
do Brasil que sintetiza a origem da referida doutrina: “A Doutrina de Seguranca Nacional, de emulagGes
militares e antagonismo total com os paises comunistas, comegou a ser redigida no momento em que se
instaurava uma bipolaridade mundial fruto da denominada Guerra Fria, logo ap6s o final de Segunda Guerra
Mundial [...]. A partir deste momento, a Doutrina de Seguranca Nacional (que seduzia por sua
simplicidade), foi o referencial norteador da produgdo legislativa sobre seguranga do Estado,
fundamentalmente de 1964 até o ano de 1983, quando deixou suas digitais na ultima LSN do pais.”.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/parecer-oab-Isn-reale-jr-wunderlich.pdf>. Acesso em: 26
de margo de 2022.

8 Para mais detalhes sobre a tOnica autoritaria da legislacdo de seguranca nacional, ver SARMENTO,
Daniel. Lei de Seguranca Nacional, crise democratica e Constituigdo: por que remover o entulho autoritério.
In: SARMENTO, Daniel. Crise democratica e a luta pela Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2020, p.
61-79; e PIRES, Luis Manuel Fonseca; FRANCA, Nathalia Penha Cardoso de; SERRANO, Pedro Estevam
Alves Pinto. Autoritarismo liquido e crise Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2021.

8 No ambito do Supremo Tribunal Federal foram ajuizadas as ADPF n° 797 e ADPF n° 799, por exemplo.
Na doutrina, ver OLIVEIRA, Karoline Dias de; BOCCUZZI, Lucas Lopes; COSTA, Marcos Paulo Campos
Ferreira da. A Lei de Seguranga Nacional: problematicas e solugfes. In: PIRES, Luis Manuel Fonseca;
FRANCA, Nathalia Penha Cardoso de; SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto (Coord.). Autoritarismo
Liquido e Crise Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2021. p. 337-353.

% Cite-se a esse respeito a seguinte assertiva de SARMENTO (2021, p. 74): “Os riscos advindos da
criminalizacdo de comportamentos ligados as liberdades comunicativas imp8em, ainda, a exigéncia de um
maior grau de certeza e precisdo da lei penal que pretenda limitar o seu exercicio e punir condutas
expressivas. As restricdes a direito fundamental tdo relevante devem ser claras e bem delimitadas, de modo
a conter a discricionariedade dos que as aplicam a casos concretos, e a conferir maior previsibilidade e
seguranca aos seus titulares.”.



https://www.conjur.com.br/dl/parecer-oab-lsn-reale-jr-wunderlich.pdf
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Sob essa perspectiva, ainda que sem a declaracdo de ndo recepcao pelo STF, mas
também sem a declara¢do em sentido contrario, ndo subsistem normativos de seguranca

nacional no ordenamento juridico brasileiro, com excec¢éo do art. 173 da CRFB/88.

Nesse contexto, é de se questionar se a Unica passagem constitucional sobre
“seguran¢a nacional” mantém efetividade ou se, ao contrario, representa resquicio de
autoritarismo que outrora vigorou e que, com o amadurecimento da CRFB/88, deixou de

existir, significando, nessa hipotese, trecho constitucional (nati)morto.

Prevalecendo a primeira hipotese, € 0 caso de tracar contornos minimos a respeito
do significado que deve ser dado a expressao. A esse respeito, a doutrina realca o elo entre
a nocdo de seguranca nacional e a questdo da soberania nacional, valendo citar as
conceituagdes veiculadas por LAZZARINI (2003, p. 141) e LOUREIRO (2008, p. 177),

respectivamente:

[...] a seguranca nacional se refere a soberania nacional no sentido de
protecdo das areas econbmicas, cuja reserva deve ficar a cargo do
Estado como garantia de soberania da nacéo brasileira[....].; e

Ainda que se tome a expressao “‘seguranca nacional” em sua acepcao
mais estrita, i.e., como relacionada com aquelas atividades mediante as
quais se assegura a ordem policial e militar de um determinado pais [...].

No contexto da Constituicdo Econdmica, a expressao seguranga nacional deve ser
interpretada com o olhar da tematica na qual inserida, aproximando-a, assim, do campo
da economia, significando, portanto, que a atuacédo direta do Estado no campo empresarial
é legitima quando estiver presente situacdo na economia que coloque em risco a seguranca

nacional.

A essa nocao deve ser acrescido o adjetivo “imperativo(s)” mencionada
anteriormente, denotando, portanto, que ndo é qualquer situacdo econdémica pela qual o
pais passa que justifica a exploracdo direta de atividade empresarial pelo Estado, mas
somente aquela que, de maneira inconteste, submeta a segurancga nacional a estado de

vulnerabilidade por questdo econémica. Esse é o filtro que o Constituinte impds para
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legitimar a atuacdo direta do Estado no campo econdmico, se a interpretacédo a ser dada

ao dispositivo for no sentido de entendé-lo, ainda hoje, como efetivo.

Antes de encerrar 0s comentarios relativos ao pressuposto da seguranca nacional
e iniciar os relativos ao relevante interesse coletivo, vale refletir, a partir da conceituacéo
acima referenciada, que as situagOes de imperativo da seguranca nacional podem ser
igualmente acomodadas no pressuposto do relevante interesse coletivo, eis que a
preocupacdo com a soberania nacional € um dos maiores interesses, sendo o principal,
que une os cidaddos de um pais, o que reforca a visdo de quem interpreta o pressuposto

da seguranca nacional como trecho constitucional (nati)morto.

1.2.2. O relevante interesse coletivo

Assim como em relacdo a seguranca nacional, o Constituinte adjetivou o outro
pressuposto constitucional com aptiddo para justificar a exploracdo direta de atividade
econémica pelo Estado. E o fez com o objetivo de restringir a atuacdo do Estado
empresario para hipoteses qualificadas pelo critério da relevancia, embora a
indeterminacdo da expressao subsequente, por si s6, viabilize 0 seu manuseio ora mais

restritivo, ora mais expansivo, a depender da amplitude que a ela se queira dar.

Por relevante, entende-se aquilo que tem valor de destaque; que se distingue ou se
destaca em relacdo aos demais.®* No contexto da expressdo, o adjetivo impde que o
interesse coletivo seja dotado de expressividade que o diferencie do interesse coletivo

ordinario, ainda que nio exista clareza sobre o nivelamento de interesses dessa natureza.®?

Justamente por isso € que a decisdo de constituir uma empresa estatal com base

em relevante interesse coletivo deve ser acompanhada da respectiva elucidacdo da

% Significado disponivel em: <https://www.dicio.com.br/relevante/>. Acesso em: 31 de marco de 2022.

92 A propdsito, vale destacar a observacao feita por SUNDFELD, ROSILHO e YASSER (2017, p. 48) ao
se referir aos interesses que movem as empresas estatais: “E ha alguma transigéncia na compreenséo e
definicdo dos contornos e da extensdo dos interesses publicos que podem mover as estatais.”


https://www.dicio.com.br/relevante/
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singularidade e distincdo do interesse que justifica 0 movimento estatal com vieis

empresarial. %%

O interesse coletivo representa o interesse de uma multiplicidade de pessoas,
distintas entre si, porém unidas pela identidade de interesse, o qual pode ser promovido
pelo Estado, a depender de sua relevancia, mas ndo necessariamente por ele. E que, como
regra, interesses coletivos prescindem de atuacao estatal para serem satisfeitos, como, por

exemplo, 0 acesso a alimentos, ao menos em regra.

E interesse coletivo, relevante, por sinal, que a populacio tenha acesso a
alimentos, eis que a sua auséncia ou escassez colocam em risco a vida, bem maior de toda
pessoa. No entanto, a maturidade dos fatores de producdo, dos comércios interno e
externo e da logistica brasileira sdo suficientes para, de maneira geral, disponibilizar, por
meio do mercado, 0 acesso da populacdo a alimentacdo. N&o significa dizer que o Estado
ndo possa e ndo deva ter politica assistencialista para garantir alimento as pessoas que
ndo tenham condicGes financeiras para, por si proprias, usufruir desse bem. Essa vertente
assistencialista do Estado, porém, ndo tem relacdo com o seu papel empresarial em caso

de relevante interesse coletivo e, portanto, com ela ndo se confunde.

O que estd em jogo, ao analisar o art. 173 da CRFB/88, ¢é a necessidade de o Estado
empreender frente as circunstancias que a realidade impde, e ndo a necessidade ou
conveniéncia de implementar, fora da esfera empresarial, a¢cdes e politicas voltadas a um

dado interesse coletivo.

Com efeito, a presenca de relevante interesse coletivo ndo importa,
automaticamente, na exploracdo direta de atividade econdmica do Estado. Qualquer
interpretagdo nesse sentido destoaria do racional restritivo do art. 173, que textualmente

% essa a dicgdo da Lei n° 13.303/2016: “Art. 2° A exploragio de atividade econdmica pelo Estado sera
exercida por meio de empresa publica, de sociedade de economia mista e de suas subsidiarias. § 1° A
constituicao de empresa publica ou de sociedade de economia mista dependera de prévia autorizacéo legal
que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional, nos termos
do caput do art. 173 da Constitui¢ao Federal.”

% Também nessa linha, cite-se DUARTE (2014, p. 36): “O contetido inicialmente amplo vislumbrado pelo
constituinte para os termos “seguran¢a nacional” e “relevante interesse coletivo” devera, no caso concreto,
dotar-se de significancia, com o estabelecimento de explanagdes logicas sobre a premente necessidade de
captura pelo Estado de atividade tipica da iniciativa privada, com a apresentagdo de estudos e justificativas
capazes de esclarecer a dinamica do setor e as finalidades do respectivo projeto.”
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limita a atuacao do Estado como empresario (“a exploragdo direta de atividade econdmica

pelo Estado sé serd permitida [...]”).

Sendo a ordem econdmica fundada na livre iniciativa®, o interesse coletivo apto
a legitimar a atividade empresarial pelo Estado deve ser marcadamente relevante a luz
realidade, isso é, devem estar presentes circunstancias e condigdes que exijam o avango
do Estado na esfera empresarial, pois, ndo o fazendo, o interesse coletivo estaria em sério

risco.

Para ilustrar o que se aduz, aproveita-se do exemplo veiculado por FERNANDES
(2020, p. 40):

Pode se dizer que o relevante interesse coletivo se faz presente, quando

ndo existam empresas privadas para a prestacdo do servico essencial a

populacgdo. E o caso, por exemplo, da Sociedade de Abastecimento de

Brasilia (SAB), criada em 1962, cujo objetivo era abastecer o mercado

varejista do Distrito Federal. Com o surgimento de grandes redes

privadas de supermercados em Brasilia, ndo houve mais necessidade de

0 Estado prestar o servico e a empresa foi extinta.

Ter alimentos no mercado varejista segue — e continuaréa seguindo — sendo algo

de relevante interesse coletivo em razdo de representar necessidade vital de todo ser
humano se alimentar. Porém, o atendimento desse interesse ndo depende,
aprioristicamente®, da exploracdo pelo Estado de um centro de abastecimento, eis que
sdo Vvarios o0s comércios Vvarejistas privados existentes no pais que servem

satisfatoriamente a essa finalidade.®’

A partir dessa premissa, 0 adjetivo relevante pode ser adequadamente

compreendido como uma forma de qualificar o interesse coletivo de maneira a legitimar

% Art. 170 da CRFB/88: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios [...].”.

% Considerando, como se disse, a maturidade do mercado varejista no ano de 2023, data de elaboragdo do
presente texto.

9 ARAGAO (2017, p. 48) assevera, de igual maneira, a conexdo da relevancia em relagio ao interesse
coletivo que o sucede: “Note-se que ndo ¢ a atividade econdmica em si que tem que ser de “relevante
interesse coletivo”, mas, sim, a atuagdo do Estado nela. Podemos imaginar atividades muito relevantes, mas
cuja atuacdo estatal nelas é, pelo menos de maneira generalizada, prescindivel, como a producdo e
fornecimento de roupas,”.
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a atuacdo do Estado apenas na presenca de condi¢cdes em que a sua inércia empresarial

comprometa o atendimento do interesse coletivo.%

O raciocinio € muito similar a investigacdo do nexo de causalidade para a
configuracdo da responsabilidade civil. Nesse ambito, o agente s6 pode ser
responsabilizado se der causa direta, imediata e necessaria ao evento danoso.*® Ao
incorporar esse racional, os contornos seriam estabelecidos de maneira a fixar que o
Estado s6 deve atuar diretamente como empresario se as circunstancias tornarem a sua

acao imediata e necessaria para o atendimento a relevante interesse coletivo.

Assim, a pergunta que deve guiar o gestor publico se instado a criar uma empresa
estatal é: a inércia empresarial do Estado compromete o atendimento ao relevante
interesse coletivo? Se a resposta for negativa, o problema ndo €, e ndo deveria, se
concentrar na discussdo em torno da conveniéncia politica ou ndo de se constituir uma
empresa estatal, como se dada opcéo estivesse dentro do crivo da discricionariedade do
gestor plblico'®, mas sim de inconstitucionalidade da lei que porventura autorizasse a
constituicdo de empresa estatal em situacdo em que inexistente o pressuposto de relevante

interesse coletivo a justificar a atuacdo do Estado como empresario.

% Caminha na mesma dire¢io o entendimento de CYRINO (2016, p. 14): “J4 a partir do sentido etimolégico
dos termos de “relevante interesse coletivo”, infere-Se, para os fins do art. 173, caput, da Constituicdo, que
0 interesse coletivo consiste na existéncia de uma necessidade transindividual, comum a ndmero
significativo de pessoas, cuja satisfacdo ndo possa ser proporcionada de forma adequada sendo que pela
atuacdo direta do Estado-empresario. Ainda que exista espaco para as escolhas daquilo que se entenda
relevante, ndo se trata, tdo somente, de um mero interesse da coletividade. Se fosse assim, qualquer opgéo
legislativa seria relevante — pois aprovada pela maioria dos representantes eleitos.”

% Sobre 0 nexo de causalidade, é digno de nota a sintese feita por SILVA e TEPEDINO (2019, p. 76-77) a
respeito de seus principais elementos: “Em que pese o0 acirramento tedrico da controvérsia, desde a vigéncia
do Cddigo Civil de 1916 afirma-se, tanto em sede doutrinaria quanto em sede jurisprudencial, que o dever
de indenizar somente pode ser imputado ao agente cuja conduta tiver sido causa direta e imediata do
resultado danoso. Eis, em sintese apertada, os contornos essenciais da teoria da causalidade direta e imediata
(ou teoria da interrupcdo do nexo causal). Muito embora o acolhimento dessa teoria remonte a previsao
contida na disciplina do inadimplemento das obrigacfes negociais (art. 403 do CC/2002 e art. 1.060 do
CC/1916), estendeu-se sua incidéncia a responsabilidade extracontratual. A teoria da causa direta e imediata
se adicionou, em doutrina, a exigéncia (por vezes denominada subteoria) da necessariedade da causa, de
modo a se concluir que surge o dever de indenizar quando o dano é efeito necessario de certa causa. A
causa deixa de ser relevante, desse modo, ndo por estar distante do dano, mas sim pela interferéncia de
outra causa capaz de produzi-lo.”.

10 N3o ¢é o que entende MENDONCA (2014, p. 245): “Outro aspecto a se ressaltar é a propria naturalizacio
da existéncia de “zonas de certezas negativas”. O que ¢ absurdo para um pode ser razoavel, ou, ao menos,
toleravel para outro. Tudo a depender do contexto, da histéria, da justificativa. A intervencdo do Estado na
economia ¢ fendmeno politico, e ndo, na esséncia, juridico.”
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Questionamento com a mesma esséncia deve ser formulado para as empresas
estatais ja existentes. A retirada do Estado do campo empresarial compromete o
atendimento ao relevante interesse coletivo? Se a resposta for negativa, a deciséo de néo
afastar o Estado da atividade configura situacdo de inconstitucionalidade, derivada da
auséncia de relevante interesse coletivo a justificar a continuidade da atuacdo do Estado

como empresario.

Esses questionamentos ndo tém a finalidade de eliminar a indeterminacdo inerente
a expressdo constitucional, a qual, como visto, é saudavel sob a Otica democratica por
assegurar a conformacédo do texto ao longo do tempo. Entretanto, essas perguntas séo
importantes para reduzir a amplitude da zona de incerteza, compreendida como aquela
que paira entre a zona de certeza positiva, em que ha certeza sobre a adequacdo da
situacdo a hipétese legal, e a zona de certeza negativa, em que ha certeza de que a hipotese

n&o se adequa ao comando legal 1%

Aproveitando-se da no¢do em torno das zonas de certeza'®? e incerteza, mas sem
a pretensdo de enquadrar situacdes especificas em uma ou em outra, dado que esse
processo ndo esta imune de subjetivismo, destaque-se que, por vezes, existirdo hipoteses

em que davidas acerca da constitucionalidade da medida existirdo pela falta de clareza

101 Sobre o tema, MELLO (2012, p. 29) ensina que: “tem-se que aceitar, por irrefragavel imposigdo légica,
gue, mesmo que vagos, fluidos ou imprecisos, os conceitos utilizados no pressuposto da norma (na situagéo
fatica por ela descrita, isto €, no ‘motivo legal”) ou na finalidade, tém algum contetdo minimo indiscutivel.
De qualquer deles se pode dizer que compreendem uma zona de certeza positiva, dentro na qual ninguém
duvidaria do cabimento da aplicacdo da palavra que os designa e uma zona de certeza negativa em que seria
certo que por ela ndo estaria abrigada. As dividas s6 tem cabida no intervalo entre ambas”.

102 ARAGAO (2018, p. 105) traca o contorno da zona de certeza do art. 173 da CRFB/88 da seguinte
maneira: “[...] entendemos que o mero interesse na obtengdo de lucro ndo pode justificar a atuagdo do
Estado na economia com base no art. 173 da CF porque, tecnicamente, se assim admitissemos, estariamaos,
por via hermenéutica, invertendo a légica do dispositivo: ele deixaria de ser um permissivo para o Estado
excepcionalmente exercer atividades econdmicas, para passar a franquear ao Estado que, desde que com
base em lei, exercesse qualquer atividade econémica, j& que qualquer atividade econémica € potencialmente
lucrativa e o0 Estado esta sempre carente de recursos para prover suas atividades-fim de forma 6tima.”. Com
esse mesmo entendimento, cite-se trecho do voto da Ministra Carmen Lucia no julgamento adiante
referenciado: “20. O exercicio da atividade econdmica pelo Estado com o fim exclusivo de obter lucro ¢
gue ndo pode ser considerado exercicio legitimo estatal conferido pelo art. 173 da Constituicdo da
Republica. No exercicio pelo Estado da atividade econdmica, qualificada como de relevante interesse
coletivo e legalmente autorizada, se poderd auferir lucro decorrente de negécios acessdrios ou
complementares, sem que se desnature a finalidade da empresa estatal e o relevante interesse coletivo
identificado quando de sua criagdo.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acdo direta de
inconstitucionalidade n® 6241/DF. Leis federais n°s 9.491/1997 e 13.334/2016. Desestatizacdo de empresas
publicas e sociedades de economia mista. Constitucionalidade da autorizacdo legal genérica para a
desestatizacdo de empresas estatais Autor: Partido Democréatico Trabalhista — PDT. Interessado: Presidente
da Republica e outros. Relatora: Ministra Carmen LUcia, 8 de fevereiro de 2021.
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(positiva ou negativa) acerca da (in)compatibilidade com o texto constitucional. A zona

de incerteza representa esse espaco de dividas intrinseco aos conceitos indeterminados.

A textura aberta da expressdo constitucional ndo pode ir de encontro ao nucleo do
dispositivo. Se o interesse coletivo ha de ser relevante para justificar a atuacdo do Estado
como empresario, o gestor publico deve demonstrar, no caso concreto, o fator distintivo
do interesse coletivo em jogo em relacdo ao interesse ordinario e rotineiro da coletividade.
Essa consideracdo € importante na medida em que poderia cogitar-se de que todo interesse
coletivo, justamente por ser coletivo, seria relevante. Porém, considerando a diccdo do
art. 173 da CRFB/88 e partindo do pressuposto de que a atuagdo do Estado como
empresario é excepcional, o uso do adjetivo “relevante” nesse contexto normativo sinaliza
a necessidade de estar presente alguma situacdo qualificadora do interesse coletivo apto

a justificar o Estado a empreender.

Sob essa perspectiva, para assegurar que a indeterminacdo do conceito juridico
ndo seja encarada como a outorga de uma livre e irrestrita discricionariedade ao gestor
publico para constituir ou desestatizar empresas estatais, deve-se dar especial atencao ao
processo de criagdo de estatais, exigindo que dele faca parte a clara elucidacdo do
relevante interesse coletivo a ser atendido e das informagdes correlatas a respeito do tema,
como, por exemplo, a descricdo de como o Estado espera que aquele interesse seja

cumprido pela empresa.
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2. A CRIACAO DAS EMPRESAS ESTATAIS E OS PRESSUPOSTOS
CONSTITUCIONAIS

2.1. O procedimento para a criacdo e desestatizacdo das empresas estatais

Presentes 0s pressupostos constitucionais para o Estado explorar atividade
econdmica, a iniciativa de constituir uma empresa estatal representa uma deciséo
circunscrita ao campo da auto-organizacdo da Administracdo Publica, incumbindo ao
chefe do Poder Executivo, movido por razdes de ordem técnico-administrativa, estruturar
0 arranjo institucional que entenda adequado para o melhor desempenho das funcdes
estatais, em conformidade com as diretrizes constitucionais e as melhores praticas de

gestdo.

Na tarefa de auto-organizar a Administracdo Publica, ha tanto a opc¢do de
centralizar atividades nos 6rgaos e agentes diretamente ligados ao ente politico central,
quanto a de descentraliza-las, mediante a criagdo de entidades autbnomas e distintas do
ente politico central. Sob essa perspectiva, enraizada na cléassica dualidade entre
descentralizacio e desconcentracdo'®, a criacdo de uma empresa estatal se enquadra

como forma de descentralizagdo da atividade administrativa.'%

A partir dessa premissa, tem-se que a competéncia para iniciar a proposta
legislativa especifica que busque obter autorizacdo'®® para a criagio de empresa estatal é

privativa do chefe do Poder Executivo, no exercicio da prerrogativa de auto-organizar a

103 pela clareza na distingdo entre os conceitos, vale citar ARAGAO (2002, p. 142): “Classicamente, a
descentralizacdo é definida em contraposicdo a desconcentracdo. A descentralizacdo seria a criagdo de
pessoas juridicas pelo Estado, e a desconcentragdo a mera divisdo de funcBes entre os diversos 6rgéos
despersonalizados de uma mesma pessoa juridica estatal, ou seja, seria a criacdo de 6rgdos periféricos
dentro da propria Administragdo Direta.”.

104 Sobre a prerrogativa de auto-organizagdo do Estado, SOUTO (1992, p. 190) afirma que: “Para
desempenho de suas fung¢des, a Administracdo pode funcionar de forma centralizada, isto é, o poder sera
exercido diretamente pelo ente politico criado pela Constituicdo Federal, ou por criaturas decorrentes de
seu poder de auto-organizagdo, por execucdo direta ou em colaboragio com terceiros. E o que se chama
descentralizacdo.”

105 A CRFB/88 estabelece que a lei especifica autoriza a criagdo de empresa publica e de sociedade de
economia mista, e ndo que a cria. Veja-se, nesse sentido, o art. 37, XIX, da CRFB/88: “Art. 37. A
administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada
a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei
complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuagio.”.
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estrutura administrativa'®

, devendo fazé-lo mediante o devido apontamento e
comprovacao da presenca dos pressupostos constitucionais necessarios para embasar a

proposicéo.

Além de demonstrar e justificar a presenca dos pressupostos constitucionais
necessarios para legitimar a iniciativa, a decisdo de levar a frente proposta dessa natureza
deve ser antecedida de anélises, dados, estudos, investigacdes e debates que corroborem
a proposta de organizacdo técnico-administrativa da Administracdo Publica, consistente
na constituicdo de empresa estatal com vistas a consecucéo de determinada finalidade
administrativa, seja para fins de atender o postulado da eficiéncia — norte que todo gestor
publico deve seguir — seja para fins de dar transparéncia ao processo de tomada de
decisdo, pois a gestdo da coisa publica importa, para o gestor, no dever juridico de prestar

conta de sua administragdo.'%’

Ultrapassada essa fase, a proposta de lei de autoria do chefe do Poder Executivo
passa ao crivo do Poder Legislativo, a quem competird, dentro de suas atribuicbes
constitucionais, discutir e deliberar sobre o projeto de lei encaminhado. Sendo favoravel
a deliberacdo, o projeto segue ao chefe do Poder Executivo para que, aquiescendo, 0

sancione e promulgue.

Nesse momento, passa a existir e viger no ordenamento juridico lei autorizativa
especifica para a criacdo de determinada empresa estatal, e ndo a empresa propriamente
dita, cujo efetivo nascimento apenas ocorrera apds o cumprimento do rito ordinario de

criacdo previsto na legislacdo empresarial. Para a efetiva criacdo, o Poder Executivo deve

196 Embora fale apenas em “Orgdos” e ndo mencione “entidades”, o fundamento constitucional da
competéncia privativa do chefe do Poder Executivo para auto-organizar a Administracdo Publica esta
fixado no art. 61, §1°, 11, “e”, o qual dispde: “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias
cabe a qualquer membro ou Comissdo da Cémara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
Procurador-Geral da Republica e aos cidadédos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢do. § 1° Sao
de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: Il - disponham sobre: €) criacéo e extingéo
de Ministérios e 6rgdos da administracéo publica, observado o disposto no art. 84, VL.”.

107 vale registrar, a esse respeito, a analise de JUSTEN FILHO (1998, p. 122) sobre o influxo de nogGes
empresariais na estrutura do Estado: “Em primeiro lugar, as praticas empresariais passaram a modelar a
atividade estatal. A validade da afirmativa ndo se restringe as manifestagdes estatais de exercicio de
atividade econémica. Mesmo no ambito da chamada Administracdo Publica direta e autarquica, 0s
pardmetros empresariais passaram a vigorar. Isso é comprovado pela consagracdo de inimeras técnicas
generalizadas no ambito empresarial, tal como a distin¢do entre atividades-fim e atividades-meio, as
exigéncias acerca de produtividade minima, a preocupagdo com o bem-estar do funcionério etc.”
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adotar as medidas necessarias a constituicdo da empresa, notadamente a realizacdo de
assembleia de constituicdo®® e o registro do ato constitutivo no registro competente.%®
Ou seja, entre a promulgacao da lei autorizativa e a constituicdo da estatal, pode ocorrer
hiato de tempo consideravel, a depender da celeridade que for imprimida as etapas
subsequentes pelo Poder Executivo.t® No ambito federal, pratica-se, ainda, o costume de
realizar uma etapa adicional, consistente na edicdo de decreto pelo chefe do Poder
Executivo com o objetivo de “criar” a empresa que a lei autorizativa se refere.!'!
Ultrapassado os tramites para a constituicdo da estatal, com ou sem o referido decreto,
inicia-se, entdo, o desenvolvimento das atividades para as quais foi criada e que a
justificaram, como entidade integrante da Administracdo Publica Indireta do ente da
Federacdo que a instituiu.

Como uma tipica sociedade empresaria, 0 contrato social e/ou o estatuto social da
estatal podem prever que o seu prazo de duracio sera determinado ou indeterminado®!?,
sendo esse ponto de fundamental importancia pratica para as discussdes centradas na
tematica do Estado empresario, embora ndo se tenha noticia de doutrina que aborde essa
perspectiva como uma técnica simples, porém eficaz, de delinear a extensao da atuacao

do Estado na economia.

Tomando a esfera federal como paradigma, o que se verifica € que ndo ha estatal

de controle direto da Unido com prazo de duracdo determinado, sendo a ado¢do de prazo

1% No caso de empresta estatal revestida de sociedade anbnima, a assembleia de constituicio esta
regulamentada no art. 87 da Lei n° 6.404/76. Vale dizer que a sociedade de economia mista deve, por lei,
adotar o tipo de sociedade an6nima, ndo existindo essa obrigatoriedade em relacdo & empresa publica (arts.
3% e 4°da Lei n° 13.303/2016).

109 Artigo 45 do Cédigo Civil: “Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou
aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteracBes por que passar 0 ato
constitutivo.”

110 N&o se pode ignorar, ainda, a possibilidade de a empresa ndo ser efetivamente criada, mesmo apds o
Congresso Nacional aprovar a autorizagdo de sua criagdo, considerando néo existir um dever juridico de
implementar aquilo que a lei simplesmente autorizou.

111 O exemplo mais recente no ambito federal se deu com a NAV Brasil Servigos de Navegacdo Aérea S.A.,
em que, apos a promulgagdo da Lei n® 13.903/2019 autorizando a criagdo da empresa, o chefe do Poder
Executivo publicou o Decreto n® 10.589/2020 “criando” a empresa. A rigor, a edicdo de decreto com essa
finalidade ndo tem qualquer utilidade, pois o que da existéncia a empresa é, na forma do artigo 45 do Cédigo
Civil, a inscri¢do do seu ato constitutivo no respectivo registro.

112 A esse respeito, ao fazer referéncia as clausulas essenciais do contrato social, COELHO (2017, p. 161-
162) assevera que: “Sao cldusulas essenciais do contrato social exigidas pelo art. 997, I a IV e VI do CC:
[...] ) Prazo de duracdo — a sociedade pode ser contratada por prazo determinado ou indeterminado, de
acordo, exclusivamente, com a manifestagdo de vontade dos s6cios.”
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indeterminado a regra geral.'** E convidativa a reflexdo sobre a conveniéncia e
oportunidade de as estatais serem criadas com prazo determinado de atividade, em
especial a luz das disposi¢des constitucionais e, sobretudo, dos debates travados na ANC,

discorridos anteriormente nesta tese.

Constituidas sem a prévia estipulacdo de prazo determinado de duracéo, as estatais
permanecem em atividade até a superveniéncia de decisdo e respectiva implementacéao de
medidas voltadas para a sua descontinuidade quanto a participacdo do Estado como
acionista titular da maioria do capital com direito a voto da empresa, hipotese na qual,
ainda que a empresa continue existindo, ndo sera na roupagem de estatal integrante da
Administracdo Publica Indireta do ente politico que a instituiu, mas sim de uma empresa

estritamente privada.

Quando a sociedade empresaria deixa de ser estatal''*, opera-se a denominada
desestatizacdo da empresa, processo cujo principal resultado é a retirada, total ou
parcial®®, do ente politico da composicdo do capital social da empresa. A essa operagio
especifica dar-se-4 o nome de privatizagio®®, termo popularmente utilizado para retratar

a saida do Estado do capital da empresa.

Sobre o processo de desestatizacdo, compreendido, portanto, como qualquer
operacdo societaria que importe na retirada total ou parcial da participacdo do Estado na
estatal, englobando, portanto, desde operacdes de alienacdo de controle acionario até
dissolucgdo total da pessoa juridica, o plenario do STF fixou o entendimento de que a
autorizacdo contida em lei que veicule regras gerais sobre desestatizacdo é suficiente para

que o Poder Executivo promova os atos tendentes a essa finalidade, ndo sendo necessario,

113 Esse é um ponto que serd melhor explorado no tépico imediatamente seguinte.

114 Sobre essa transformacdo da empresa de estatal para ndo estatal, cite-se a precisa observacdo feita por
MACHADO (2015, p. 109): “Se estatizar ¢ tornar estatal, desestatizar, portanto, nada mais seria, neste
contexto, que “deixar de ser” estatal.”

115 A retirada parcial deve ser qualificada pela perda de titularidade da maioria das ac6es com direito a voto
da empresa, a importar, assim, na perda da preponderancia do ente politico nas deliberagdes sociais e na
perda do poder de eleger a maioria dos administradores da empresa.

116 Sobre as concepgdes dos termos desestatizagdo e privatizagido, MACHADO (2015, p. 112) assevera que:
“Pelo ordenamento vigente a partir da entrada em vigor da Lei n® 9.491/1997, o panorama relativo a redugao
do dmbito de atuacdo estatal passou a abranger diversos instrumentos juridicos, todos abarcados sob o
género desestatizacdo, rol em que inserta a privatizacdo, em sua concepgao mais precisa, de alienagdo de
controle acionario, de empresas estatais, prestadoras de servi¢o ou de atividade econdmica, a iniciativa
privada, além de outros, como a concessdo ou permissao de servico pablico, que jamais poderia ser tratada
sob a alcunha de privatizagdo, ante a absoluta discrepancia entre tais institutos.”
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portanto, a aprovacdo de uma lei especifica para cada empresa estatal com esse

objetivo.tt’

A discussdo tem origem nas distintas interpretaces conferidas ao art. 37, XIX da
CRFB/88, o qual, textualmente, estipula que somente por lei especifica podera ser
autorizada a criacdo de empresa publica e sociedade de economia mista. A partir dai,
houve quem defendesse, amparado na simetria das formas, que a desestatizacao da estatal
também deveria ser antecedida de lei especifica com essa finalidade.*'® Nessa vertente, o
raciocinio é baseado na ldgica de que se ha necessidade de lei especifica para autorizar a
criacdo de uma determinada estatal, mesmo formalismo deveria ser exigido em caso de

deciséo pela sua desestatizacao.

Outro entendimento, porém, com o qual perfilhamos, restou incorporado pelo STF
ao decidir pela suficiéncia de lei que estabeleca diretrizes para a desestatizacéo de estatais,
ndo sendo necessario a edicdo de lei especifica para cada empresa que se pretenda
desestatizar. E isso por duas razfes: a primeira, por uma interpretacdo literal do texto
constitucional, que apenas se refere a necessidade de lei especifica para a autorizacdo de
criacdo da estatal, nada dizendo, porém, sobre a extin¢cdo; a segunda, pelo préprio sentido
que a auto-organizacdo da Administracdo Publica exterioriza, aliado a dinamicidade das
relacGes empresariais, a indicar a possibilidade de o chefe do Poder Executivo, observada
as diretrizes legais e as boas préaticas de gestdo, adotar as medidas para desestatizar
determinada estatal, quando a permanéncia do Estado no campo empresarial nédo
encontrar mais suporte, prescindindo, para tanto, de autorizacéo legal para assim agir.

Com efeito, os atos necessarios para a desestatizacdo de empresa estatal sdo
aqueles previstos na lei que disponha sobre desestatizacao, seja ela disciplinadora de um
rito ordinario para a desestatizacdo de estatais, seja ela disciplinadora da desestatizacao

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acéo direta de inconstitucionalidade n® 6241/DF. Leis
federais n° 9.491/1997 e 13.334/2016. Desestatizacdo de empresas publicas e sociedades de economia
mista. Constitucionalidade da autorizacéo legal genérica para a desestatizacdo de empresas estatais Autor:
Partido Democratico Trabalhista — PDT. Interessado: Presidente da Republica e outros. Relatora: Ministra
Carmen Ldcia, 8 de fevereiro de 2021.

118 A esse respeito, ver o brocardo mencionado por MAXIMILIANO (2017, p. 237): “313-M —
Unumquodque dissolvitur e 0 modo quod fuerit colligatum (cada coisa dissolve-se do mesmo modo pelo
qual tenha sido concertada; ou por outras palavras — tudo se dissolve do mesmo modo pelo qual se
constituira). O que foi estabelecido mediante sentenca (interdi¢do, por exemplo), s6 por meio de nova
sentenga pode ser eliminado. Mutatis mutandis, 0 mesmo se diga do que adveio de escritura publica ou
testamento.”
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de uma (ou mais) empresas estatais especificas.!'® No ambito federal, a Lei n° 9.491/1997
disciplina o processo de desestatizagdo ordinario de empresas estatais, destacando-se a
competéncia do Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidéncia da
Republica (CPP1)*?° para recomendar ao Presidente da Republica a inclusio de empresa
no PND e as competéncias operacionais do gestor do fundo nacional de desestatizacao

para contratar servigos necessarios a execucao da desestatizacéo e coordené-los.

Objetivamente, portanto, adotando o modelo federal como paradigma, a
desestatizacdo de empresa estatal demanda, como regra, a sua inclusdo no PND pelo
Presidente da Republica?!, e, apds, a adogdo das medidas administrativas e operacionais
para a consumacdo da desestatizacdo na modalidade aprovada, observando todas as
disposicdes e etapas descritas na Lei n® 9.491/1997.

2.2. Apresentacgdo dos processos de cria¢do das estatais federais e a metodologia
adotada

No presente topico, buscar-se-a consolidar dados e elementos relativos a criacéo
das empresas estatais federais que estdo em atividade, com a finalidade de organizar e
sistematizar a data de constituicdo, o ramo de atuacgéo, a dependéncia ou ndo de recursos
do tesouro e as razdes para a criacdo de cada uma delas. Com isso, pretende-se ter um
diagnostico ndo s6 do cenario atual em termos de estatais controladas diretamente pela
Unido, mas, sobretudo, fixar o ponto de partida para a reflexdo sobre a atualidade ou
subsisténcia dos motivos que outrora serviram de fundamento para o Estado atuar

diretamente na atividade econdmica.

119 A Lei n° 9.472/1997, que disciplina a desestatizagdo de empresas federais de telecomunicagdes, é um
exemplo de lei especifica que trata de desestatizagdo de determinadas empresas de um setor da economia.

120 No exercicio das fungdes atribuidas ao CND pela Lei n° 9.491/1997, na forma do art. 7°, V, “c”, da Lei
n° 13.334/2016.

121 Sem pretender desvirtuar o objetivo desse topico, reputo que a inclusdo de empresa no PND pelo
Presidente da Republica independe de recomendacéo prévia do CPPI nesse sentido. E defendo essa posicao
por 2 razBes. A primeira em razdo de ser competéncia privativa do chefe do Poder Executivo organizar a
Administracdo Publica, de maneira que a decisdo por iniciar a desestatizacdo de determinada empresa
estatal, simbolo da descentralizagdo administrativa, pertence exclusivamente ao titular dessa competéncia.
A segunda pelo proprio teor da Lei n® 9.491/1997, a qual confere atribuicdo recomendativa ao CND e
deciséria ao Presidente da Republica sem qualquer vinculagdo ao exercicio dessa Ultima ao conteido da
primeira. Nesse sentido, inclusive, ainda que a recomendacdo seja pela ndo inclusdo de determinada
empresa no PND, o Presidente da Republica pode decidir de maneira diversa, sob sua conta e risco.
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O escopo da pesquisa foi limitado pelo autor as estatais federais de controle direto
da Unido, as quais compreendem, na data base de 31 de dezembro de 2021, um total de
46 (quarenta e seis) empresas.}?? A limitacdo de escopo ao ambito federal se deu pela
maior representatividade de empresas estatais controladas pela Unido em comparacao

123

com os demais entes da Federacdo<°, oferecendo, assim, uma gama mais extensa de

dados a serem analisados.

O método primario de levantamento das informacdes relativas ao processo de
constituicdo de cada uma das 46 empresas estatais de controle direto da Unido foi a
submissao de pedidos de acesso a informagao, com amparo na Lei n® 12.527/11 (Lei de
Acesso a Informacgdo — LAI), dirigidos a cada um dos respectivos Ministérios aos quais
as estatais estdo vinculadas. De maneira objetiva, os pedidos veiculados solicitavam a
disponibilizacdo de toda a documentacdo técnica que serviu de base e justificativa para a
iniciativa de criacdo de cada estatal, compreendo, portanto, notas, pareceres e quaisquer
outros documentos elaborados pela Unié&o para essa finalidade. O direcionamento aos
Ministérios tematicos decorre da simples razdo de ser deles provenientes, dentro da
estrutura governamental, a iniciativa para a criacdo de determinada estatal, como 6rgéos

integrantes da Unido.

Para fins de melhor organizar os pedidos amparados na LAI, foram abertos
pedidos independentes para os distintos Ministérios aos quais as estatais estdo vinculadas,
condensando, entretanto, em um mesmo pedido dirigido a um Ministério, os dados e
informagdes de todas as empresas vinculadas a cada um deles. Dessa maneira, foram
dirigidos pedidos aos Ministério do Desenvolvimento Regional, Ministério da Defesa®?*,
Ministério da Educacdo, Ministério das Comunicacdes, Ministério da Economia,
Ministério da Infraestrutura, Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes, Ministério de
Minas e Energia, Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento e Ministério da

122 Dados extraidos do Boletim das Empresas Estatais Federais, elaborado pela Secretaria de Coordenacéo
e Governanca das Empresas Estatais do Ministério da Economia. Disponivel em:
<https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/boletim-das-empresas-
estatais-federais/arquivos/boletim-das-empresas-estatais-federais-19a-edicao>. Acesso em: 29 de abril de
2022.

123 Nesse sentido, cite-se dado extraido do Tesouro Nacional, considerando o ano de 2019 como data base:
“Dessa forma, o Distrito Federal lidera o ranking com um total de 21 empresas, seguido por Sao Paulo com
um quantitativo de 20 e, em terceiro lugar, Minas Gerais com 18.”. Disponivel em: <https://empresas-
estados.tesouro.gov.br/v2020/>. Acesso em: 30 de abril de 2022.

124 O pedido dirigido ao Ministério da Defesa foi desdobrado em 2 novos pedidos em razdo da resposta
recebida: um para o Comando da Marinha e outro a IMBEL - IndUstria de Material Bélico do Brasil.
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Saude. Os pedidos submetidos encontram-se resumidamente descritos no quadro Il

abaixo:

Quadro Il — Pedidos formulados com amparo na LAI:

Ndmero do pedido!?®

Orgao Destinatario

Cadastro

Data da
resposta final

25072.026650/2021-03 | MS — Ministério da Saude 27/09/2021 | 22/11/2021

48003.006014/2021-76 | MME — Ministério de Minas e Energia |27/09/2021 | 27/10/2021
MAPA - Ministério da Agricultura,

21210.012783/2021-10 | Pecuéria e Abastecimento 27/09/2021 | 04/11/2021
MCTI — Ministério da Ciéncia,

01217.004380/2022-01 | Tecnologia, Inovagdes 01/05/2022 | 05/05/2022

50001.055353/2021-48 | MINFRA - Ministério da Infraestrutura |27/09/2021 | 21/10/2021

03005.197778/2021-11 | ME - Ministério da Economia 27/09/2021 | 06/12/2021

53125.001378/2021-13 | MCOM - Ministério das Comunicacdes | 27/09/2021 | 11/01/2022

23546.064814/2021-43 | MEC — Ministério da Educacao 27/09/2021 | 16/12/2021
MDR - Ministério do Desenvolvimento

59016.001881/2021-92 | Regional 27/09/2021 | 15/10/2021

60110.003684/2021- 27/09/2021

19'% ¢ e 01/10/2021 e

60110.001376/2022-30 | MD — Ministério da Defesa 17/05/2022 | 31/05/2022
IMBEL - Industria de Material Bélico

60143.005245/2021-63 | do Brasil 13/10/2021 | 06/12/2021

60000.001638/2021-22 | CMAR — Comando da Marinha 13/10/2021 | 03/11/2021

Em ordem, e de maneira resumida, o resultado pode ser assim sintetizado no

quadro abaixo:

Quadro 111 — Respostas recebidas dos pedidos submetidos com amparo na LAI

Orgéo Destinatario

Resposta

MS — Ministério da Saude

Documentagdo ndo disponibilizada ao argumento de

que ndo foi localizada no Ministério. Remissdo pelo

125 Para acesso a integra de cada um dos pedidos, basta incluir o nimero do pedido no website:
<http://www.consultaesic.cgu.gov.br/busca/SitePages/Principal.aspx>. Acesso em: 1 de maio de 2022.

126 pedido que ndo englobou a empresa NAV Brasil — Servigos de Navegacdo Aérea S.A., tendo gerado,
entretanto, os 2 desdobramentos ao Comando da Marinha e outro & IMBEL — Industria de Material Bélico
do Brasil.
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Ministério & exposicdo de motivos do projeto de lei
de autorizacao de criacdo das estatais.

MME — Ministério de Minas e Energia

Ministério diz ndo deter as informacdes nesse nivel
de detalhe. Disponibilizagdo de link com
documentacdo do projeto de lei de criacdo da
Eletrobras e da Petrobras.

MAPA - Ministério da Agricultura,
Pecuéria e Abastecimento

Documentagdo ndo disponibilizada. Em relagdo a
EMBRAPA, houve disponibilizacdo de pagina do
sitio eletrénico da companhia contendo informacoes
historicas da empresa.

MCTI - Ministério
Tecnologia, Inovacgdes

da Ciéncia,

Documentagédo néo disponibilizada ao argumento de
que o responsavel € a FINEP, a qual, por sua vez, diz
ndo deter a documentagdo produzida no dmbito do
Poder Executivo.

MINFRA - Ministério da Infraestrutura

Documentagdo ndo disponibilizada ao argumento de
que ndo foi localizada nos arquivos do Ministério.
Remissdo pelo 6rgdo destinatario ao website das
estatais para consulta.

ME - Ministério da Economia

A Secretaria de Coordenacdo e Governanga das
Empresas Estatais do Ministério da Economia afirma
que as estatais foram fundadas ha muitos anos e que,
por isso, ndo dispbe das informagdes solicitadas.

MCOM - Ministério das Comunicagoes

Documentagdo da Telebras e dos Correios
disponibilizada. Apds recusa das informagbes da
EBC ao argumento de que seriam sigilosas por conta
da inclusdo da empresa no PND, o recurso do autor
foi provido e disponibilizada documentacéo.

MEC — Ministério da Educacéo

Documentagdo ndo disponibilizada ao argumento de
que as informacdes solicitadas ndo se inserem na
competéncia da estrutura do Ministério.

MDR - Ministério do Desenvolvimento
Regional

Documentacgdo ndo disponibilizada ao argumento de
que o Ministério ndo dispGe das informacdes
solicitadas.

MD — Ministério da Defesa

Documentacdo da Amazul e da NAV Brasil

disponibilizadas.

IMBEL — IndUstria de Material Bélico
do Brasil

Documentagdo ndo disponibilizada. A IMBEL faz
referéncia a lei de criacdo, ao estatuto social e ao
regimento interno da empresa.

CMAR — Comando da Marinha

Documentacgdo ndo disponibilizada ao argumento de
que ndo foi localizada no Comando da Marinha.
Remissdo pelo 6rgdo destinatirio ao website das
estatais para consulta.

Fonte: elaboracdo prdépria com base nas informacdes recebidas.
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Diante da insuficiéncia das respostas recebidas, sobre a qual o autor tecera
consideracdes no topico seguinte, buscou-se obter as informacBes almejadas fora do
Poder Executivo, embora seja nele que a deciséo por descentralizar determinada atividade
administrativa tenha tido origem e produziu seus principais efeitos, isso €, apesar de ser
nele que as informacbes requeridas foram idealizadas, debatidas e formalizadas,

resultando na proposta de criagéo da respectiva estatal.

Nesse sentido, como mecanismo alternativo de obtencdo das informagdes
requeridas, consultou-se a pagina do sitio eletronico da Camara dos Deputados para
buscar o acervo documental relativo ao trdmite dos projetos de leis de autorizacéo de
criagdo das estatais e dos projetos de lei de conversdo (no caso de a iniciativa ter sido por

medida provisoria).t?’

Os documentos mais relevantes para a finalidade de averiguar como o0s
pressupostos constitucionais para o Estado atuar como empresério foram densificados,
obtidos nessa busca, foram as exposi¢cdes de motivos que instruiram as propostas de
criacdo de cada uma das estatais de controle direto da Unido. Objetivamente, a exposi¢do
de motivos, nessas hipoteses, delimita, dentre outras questdes, as razbes elencadas pelo
chefe do Poder Executivo para justificar a iniciativa legislativa de criacdo de determinada

estatal, passando, ora ostensivamente, ora timidamente, por esse ponto.*?

Dessa maneira, a sistematizacdo de dados acerca das justificativas veiculadas para
a criacdo das 46 empresas estatais de controle direto da Unido esta baseada, sobretudo,
na exposicdo de motivos das propostas legislativas da respectiva cria¢do, cuja analise

pode ser feita no Apéndice.'?°

127 Consulta disponivel em: <https://www.camara.leg.br/busca-portal/proposicoes/pesquisa-simplificada>.
Acesso em: 1 de maio de 2022.

128 No sitio eletrénico da Camara dos Deputados, a exposicdo de motivos é conceituada da seguinte forma:
“E um texto que acompanha os projetos de lei e outras proposi¢des de autoria do Poder Executivo com a
mesma funcdo de uma justificativa: explicar a proposta e/ou expor as razfes de se editar a norma. Em geral,
encontra-se no corpo da Mensagem (MSC) encaminhada pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo e é
identificada pela sigla EM”. Disponivel em: < https://www2.camara.leg.br/transparencia/acesso-a-
informacao/copy_of perguntas-frequentes/processo-legislativo##6>. Acesso em: 20 de maio de 2022.

129 0 Apéndice pode ser visualizado no seguinte link: Apéndice - sistematizaco das estatais federais.xIsx
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2.3. O diagnostico da gestdo do Estado empresario

A exposicgéo das justificativas langadas para a criagcdo de cada uma das estatais de
controle direto da Unido em atividade evidencia os dados elementares para qualquer
avaliacdo séria que se pretenda fazer sobre a compatibilidade da estatal com os termos

previstos na Constituicdo.

A utilidade dessa sistematizacdo de dados pode ser compreendida sob 2 (dois)
aspectos: um relacionado a analise pura e simples do modo como o Poder Executivo
apontou a presenca do pressuposto constitucional vigente, na ocasido, para justificar a
atuacdo do Estado como empresario. Mais precisamente, essa analise se refere ao grau de
densidade levada a efeito na demonstracdo do preenchimento do requisito constitucional
no caso concreto. O segundo aspecto se relaciona a possibilidade de se contrastar o estado
atual da arte — as estatais federais hoje em atividade -, vis a vis o filtro constitucional
vigente, isso &, o0s atuais requisitos constitucionais, com a finalidade de avaliar a

conformidade delas e de seus escopos de atuacdo com a CRFB/88.

Analisando o material a que se teve acesso, descrito no topico anterior e
discriminado, para cada empresa, no Apéndice, verifica-se que, como regra, ndo se faz
referéncia explicita ao pressuposto constitucional que da amparo a criacdo da estatal, seja
ele o imperativo de seguranca nacional, seja ele o relevante interesse coletivo, no caso
das estatais constituidas na vigéncia da CRFB/88, ou, para aquelas constituidas antes da
CRFB/88, os respectivos requisitos autorizativos.

A titulo de exemplo, cite-se 0 caso da Empresa Gestora de Ativos — EMGEA,
estatal constituida em 2001, cujo objetivo declarado no processo de tomada de decisdo
pela criagco da empresa foi permitir o enquadramento da Caixa Econdmica Federal, outra
estatal, nos parametros exigidos para o mercado financeiro pelo Conselho Monetério

Nacional.13°

130 Transcreva-se, nesse sentido, trecho da Exposicdo de Motivos n° 108/2001 do Ministro de Estado da
Fazenda: "Para enquadrar o capital da CEF nos parametros exigidos para o mercado financeiro pelo
Conselho Monetario Nacional, proponho: autorizar a criagdo da Empresa Gestora de Ativos - EMGEA,
empresa publica federal, de natureza ndo financeira, vinculada ao Ministério da Fazenda, que terd por
objetivo adquirir bens e direitos da Unido e das demais entidades integrantes da administracdo publica
federal, incluidos nesse conjunto, num primeiro momento, direitos e obrigacfes da CEF".
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Sem adentrar no mérito e na pertinéncia do interesse coletivo da medida a época
e atualmente, a luz dos pressupostos constitucionais estabelecidos na CRFB/88, verifica-
se que ndo ha uma linha sequer destinada a densificar o relevante interesse coletivo que
justificaria a decisdo de criar essa estatal. A propdsito, aproveitando o exemplo citado, a
referida estatal segue, mais de 20 (vinte) anos depois, em plena atividade, sem que seja
possivel apontar, com um minimo de seguranca, qual seria o relevante interesse coletivo
que ela segue atendendo e em que medida ele é materializado. Acredita-se que essa
obscuridade néo existiria se houvesse um rigor maior no processo de criacdo da estatal,
em especial na elucidacéo do pressuposto constitucional, e se o Estado fosse obrigado a,
permanentemente, dar publicidade ao direcionamento desejado em relagéo a cada estatal.

A falta de transparéncia sobre o fundamento constitucional que dé lastro a criacéo
da estatal representa vicio que submete a lei relativa a sua criacdo a risco de impugnacao
sobre a constitucionalidade da medida. Com isso, ndo se quer dizer que a lei sera
necessariamente declarada inconstitucional, nem que os efeitos de eventual decisao nesse
sentido importardo, necessariamente, a dissolucdo imediata da estatal, mas sim que a
auséncia de referéncia expressa ao substrato constitucional que legitima a criagdo da
estatal pode servir de justificativa para pretensdo voltada a imputar-lhe

inconstitucionalidade.t3!

A pesquisa realizada mostra uma aparente tentativa de contornar a falta de clareza
no apontamento do fundamento constitucional que da amparo a criacdo com a descri¢do
dos objetivos a serem perseguidos pela empresa, essa sim uma informacéo facilmente

verificavel em absolutamente todos os processos de constituicdo de uma estatal. %2

181 Em pesquisa realizada no ambito do STF, ndo foram encontrados processos questionando a
constitucionalidade de lei(s) autorizativas de criagdo de estatais sob essa perspectiva. Dentre os termos
utilizados para se chegar a essa concluséo, cite-se, por exemplo, o uso da expressdo “lei e criago e estatal
e fundamento e inconstitucionalidade” no campo de busca por jurisprudéncia na pagina do sitio eletronico
do STF no dia 10 de julho de 2022, cujo resultado foi a obtengdo de 52 julgados, porém nenhum deles,
como dito, se referindo propriamente ao escopo da pesquisa.

132 A titulo de exemplo, destaque-se trecho da Exposicdo de Motivos n° 187/1972 do Ministério da
Agricultura e do Ministério do Planejamento e Coordenagdo Geral referente a iniciativa para a criagdo da
Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuéaria - EMBRAPA: “14. A presente Exposi¢do tem em vista
especialmente a instituicdo de uma Empresa Publica, denominada Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecuéria, mediante Lei na forma da legislacdo vigente, cujo anteprojeto submetemos a apreciacéo de
Vossa Exceléncia. Esta Empresa se constituira em instrumento operativo indispensavel ao funcionamento
do sistema na promocéo, programacao e execucdo das atividades de pesquisa agropecudria do Pais, devendo
ser vinculada ao Ministério da Agricultura, em articulagdo com o atual Departamento Nacional de Pesquisa
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O padrao identificado, consistente na ndo indicacdo explicita do pressuposto
constitucional que justificou a criacdo da estatal, mas sim dos objetivos a serem por ela
perseguidos, revela uma deficiéncia no processo de constituicdo de empresas estatais,
dado que uma informacao nao substitui a outra, sendo ambas fundamentais para assegurar
a transparéncia e o controle de todo o processo de criacdo da empresa durante e ap6s a

sua concluséo.

Dentre os impactos decorrentes desse padréo, o principal ¢é a falta de densificacéo
do pressuposto constitucional que fundamentou a intervencéo do Estado na economia por
meio da criacdo da estatal, dificultando a compreensdo ndo s6 de qual pressuposto foi
utilizado, mas, sobretudo, a delimitacdo do seu conceito e em que medida ele é preenchido

no caso concreto.

Considerando que uma das marcas caracteristicas dos textos constitucionais sobre
a atuacdo do Estado na economia € a presenca de conceitos juridicos indeterminados
como gatilhos aptos a justificar a intervencdo, a omissao no seu preenchimento no caso
concreto ou a adogdo de técnicas alternativas, como a énfase nas atividades que a empresa
ird desenvolver, sem a correspondente indicacdo explicita do fundamento em que se
ampara, representam vicios aptos a configurar a inconstitucionalidade do ato normativo,
na medida em que ndo da transparéncia plena ao requisito constitucional que serviu de
fundamento para a atuacdo empresarial do Estado e, dessa maneira, lanca ddvidas sobre
a conformidade com algum dispositivo constitucional que Ihe dé validade juridica.

Essa falta de transparéncia ndo pode ser encarada como uma salvaguarda para
afastar o Estado da incumbéncia de avaliar se permanecem presentes 0s pressupostos
constitucionais que justificaram a sua imersd@o no campo econdmico, ainda que néo seja
possivel identificar no processo de criagdo da estatal o fundamento que a respalda. Se

houve falha no processo de criagdo, consistente na obscuridade na indicacdo do

Agropecuéria, rgdo que, no momento, ndo dispde das condi¢des indispensaveis para assumir 0s encargos
necessarios a modernizacdo da agricultura brasileira.”. Disponivel no dossié do projeto de lei n® 1.004/1972,
cuja consulta pode ser feita em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=nodeOcljny2bm4vuolfyhzi
bm80yy(q5508769.node0?codteor=1189894&filename=Dossie+-PL+1004/1972>. Acesso em: 10 de julho
de 2022.
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fundamento, disso ndo pode resultar falhas subsequentes. Interpretacdo em sentido
diverso criaria o indesejado estimulo de simplesmente ndo se apontar ou dar densidade
no caso concreto ao fundamento constitucional que serve de amparo a criagdo da estatal
para, em momento posterior, esse vicio ser utilizado como escudo para evitar ou mesmo
dificultar a avaliacdo sobre a persisténcia do motivo pelo qual o Estado decidiu atuar

como empresario.

Paralelamente, sob a dética do segundo aspecto aludido anteriormente, a
sistematizacdo das informacdes a respeito das estatais federais em atividade € o ponto de
partida para a verificagdo da conformidade de cada uma delas com o texto constitucional

vigente.

Nessa perspectiva, pontue-se que a CRFB/88 é o atual fundamento de validade de
toda a legislacdo infraconstitucional, compreendendo, portanto, as leis que dispdem sobre
a criacdo de cada uma das estatais existentes, mesmo se promulgadas anteriormente ao
texto constitucional vigente. Ou seja, ainda que criadas anteriormente ao texto
constitucional hoje vigente (como é o caso da maioria das estatais federais em atividade),
o0 veiculo normativo utilizado para a sua criacdo estd permanentemente sujeito a analise
de conformidade com novos textos constitucionais. E isso se da justamente em razdo da
posicdo assumida pela Constituicdo no ordenamento juridico e, notadamente, o seu

espectro de fundamento de validade de toda a legislacdo infraconstitucional.

A partir desse pressuposto, a conclusdo a que se chega € que leis anteriores a
CRFB/88, que dispdem sobre a criacdo de estatais, ou sdo consideradas recepcionadas
pelo novo texto constitucional ou sdo tidas como revogadas ante a incompatibilidade com

o novo fundamento de validade do ordenamento juridico.'®* Por sua vez, as leis

133 Poder-se-ia questionar se a obscuridade no processo de criagdo da estatal atrairia um rigor maior nas
posteriores avaliagBes sobre o atendimento ou ndo dos pressupostos para o Estado persistir atuando como
empresario. Entendo que, embora a obscuridade represente um vicio que pode culminar com a declaragéo
de inconstitucionalidade da medida legal, ndo deve ela importar em um tratamento diferenciado no que se
refere a avaliacdo de conformidade da atuagdo do Estado como empresario em momento posterior, dado
que todas as participagdes empresariais estatais devem se sujeitar, de igual maneira, a esse rito. O que pode
existir € uma dificuldade pratica maior para quem for executar essa avaliacdo quando o ponto de partida for
obscuro.

134 Essa é a posicdo do STF a respeito do fenémeno da revogacdo da legislacéo infraconstitucional ndo
compativel com novo texto constitucional. A esse respeito, veja a ementa do seguinte julgado:
“CONSTITUICAO. LEI  ANTERIOR QUE A  CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou
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autorizativas de criacdo de estatais promulgadas apos a CRFB/88 estdo sujeitas a analise
de inconstitucionalidade propriamente dita, dado que promulgadas sob a vigéncia do atual

ordenamento constitucional.*®

A sistematizacdo apresentada no Apéndice mostra que 0 numero de estatais
federais em atividade é, na sua maioria, composto por empresas constituidas antes da
promulgacdo da CRFB/88. Quer isso significar que as leis que dispdem sobre a sua
criacdo estdo sujeitas a analise de conformidade com o texto constitucional vigente,

porém, sob a Otica de sua recepg¢éo ou néo.

A recepcao dessa legislacdo depende da sua compatibilidade com as disposicfes
constitucionais da CRFB/88, em especial o artigo 173, que veicula 0s requisitos

autorizativos para o Estado atuar como empresario.**® Existindo compatibilidade, os atos

ndo é lei. Lei inconstitucional é uma contradi¢do em si. A lei é constitucional quando fiel a Constituicéo;
inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e hé& de ser apurado em face da Constitui¢do vigente ao tempo de
sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relacdo a Constituicdo superveniente; nem o
legislador poderia infringir Constituigdo futura. A Constituicéo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis
anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicdo néo deixa de produzir
efeitos revogatorios. Seria ilégico que a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser
promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria. 2. Reafirmacdo da antiga
jurisprudéncia do STF, mais que cinquentenéria. 3. Acédo direta de que se ndo conhece por impossibilidade
juridica do pedido.” Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI n° 2. Relator: Min.
Paulo  Brossard. Julgamento em 06 de fevereiro de 1992. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=266151>. Acesso em: 17 de julho
de 2022. Destaque-se, entretanto, que ha quem se refira a esse fendbmeno como inconstitucionalidade
superveniente. E o caso do Ministro Sepulveda Pertence em voto proferido nos seguintes termos: “Por isso,
0 que parece mais importante frisar € que qualificar de revogacdo o fendmeno questionado ndo é posicgao
excludente, segundo penso, de que a relacdo de antinomia entre a lei anterior e a Constituicdo superveniente
seja primariamente uma relacéo de inconstitucionalidade. Se se quer chamar a hipdtese de revogacéo, tudo
bem. Nao serd, contudo, caso de simples revogagdo, supostamente idéntica aquela que resultaria da
incompatibilidade entre normas de gradacdo ordinaria, na constancia de um mesmo ordenamento
constitucional. Sera, entdo, sim, revogacdo qualificada, porque derivada da inconstitucionalidade
superveniente de lei anterior a Constitui¢do.”. Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno).
ADI n° 438. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Julgamento em 07 de fevereiro de 1992. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266354>. Acesso em: 17 de julho
de 2022.

135 E esclarecedora a licho de LAURENTIS (2017, p. 206) sobre as distintas nocdes de
inconstitucionalidade e revogagdo tendo o fato temporal de sangdo do ato normativo como norte: “ha
incompatibilidade entre as no¢des de inconstitucionalidade e revogacdo: enquanto a ideia de revogacao
pressupde a sucessao de leis no tempo, a inconstitucionalidade, sancéo que €, pressupde e sé pode ocorrer
quando ha a concomitancia temporal da existéncia das leis e atos normativos sancionados e dos parametros
constitucionais.”

136 Esse é o principal dispositivo constitucional utilizado para fins de anélise de conformidade material da
legislacdo pré-CRFB/88 no que se refere & temética das empresas estatais, embora o filtro ndo se limite a
esse dispositivo, estendendo-se para todo o texto constitucional.
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normativos reputam-se recepcionados, ao passo que, ndo existindo, consideram-se

revogados.t®’

Vale refletir, nesse contexto, que as estatais constituidas pré-CRFB/88 devem
estar fundamentadas em alguma das hipoteses autorizativas da atuacdo do Estado como
empresério previstas na CRFB/88, ou em relevante interesse coletivo ou em imperativo
de seguranca nacional, na forma do que dispde o artigo 173. Se o fundamento para a
constituicdo foi outro, que ndo um desses, estar-se-a diante de uma hipotese de revogacéo

do ato normativo que disciplinou a criacdo da estatal. Sob a perspectiva prética, a eventual

1870 STF ja teve a oportunidade de admitir ADPF para solver controvérsia a respeito da recepcdo ou néo
de lei anterior & Constituicdo. Nesse sentido, cite-se a ementa: “EMENTA: 1. Argiiigdo de descumprimento
de preceito fundamental ajuizada com o objetivo de impugnar o art. 34 do Regulamento de Pessoal do
Instituto de Desenvolvimento Econdmico-Social do Paré (IDESP), sob o fundamento de ofensa ao principio
federativo, no que diz respeito & autonomia dos Estados e Municipios (art. 60, 840 , CF/88) e a vedagdo
constitucional de vinculag&o do salario minimo para qualquer fim (art. 7°, IV, CF/88). 2. Existéncia de ADI
contra a Lei n® 9.882/99 ndo constitui 6bice a continuidade do julgamento de argliicdo de descumprimento
de preceito fundamental ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal. 3. Admissdo de amicus curiae
mesmo apos terem sido prestadas as informagdes 4. Norma impugnada que trata da remuneragdo do pessoal
de autarquia estadual, vinculando o quadro de salarios ao salario minimo. 5. Cabimento da argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental (sob o prisma do art. 3°, V, da Lei n® 9.882/99) em virtude da
existéncia de indmeras decisdes do Tribunal de Justica do Pard em sentido manifestamente oposto a
jurisprudéncia pacificada desta Corte quanto & vinculacdo de salarios a multiplos do salario minimo. 6.
Cabimento de argliicdo de descumprimento de preceito fundamental para solver controvérsia sobre
legitimidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anterior a Constitui¢do
(norma pré-constitucional). 7. Requisito de admissibilidade implicito relativo & relevancia do interesse
publico presente no caso. 8. Governador de Estado detém aptidao processual plena para propor acdo direta
(ADIMC 127/AL, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.12.92), bem como arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, constituindo-se verdadeira hipotese excepcional de jus postulandi. 9. ADPF
configura modalidade de integragéo entre os modelos de perfil difuso e concentrado no Supremo Tribunal
Federal. 10. Revogagdo da lei ou ato normativo ndo impede o exame da matéria em sede de ADPF, porque
0 que se postula nessa acdo é a declaracéo de ilegitimidade ou de ndo-recepgdo da norma pela ordem
constitucional superveniente. 11. Eventual cogitacdo sobre a inconstitucionalidade da norma impugnada
em face da Constituicao anterior, sob cujo império ela foi editada, ndo constitui 6bice ao conhecimento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, uma vez que nessa a¢do 0 que se persegue é a
verificacdo da compatibilidade, ou ndo, da norma pré-constitucional com a ordem constitucional
superveniente. 12. Caracterizada controveérsia relevante sobre a legitimidade do Decreto Estadual n°
4.307/86, que aprovou 0 Regulamento de Pessoal do IDESP (Resolugdo do Conselho Administrativo n°
8/86), ambos anteriores & Constituicdo, em face de preceitos fundamentais da Constituicdo (art. 60, 849, I,
c/c art. 7° inciso 1V, in fine, da Constituicdo Federal) revela-se cabivel a ADPF. 13. Principio da
subsidiariedade (art. 40 ,810, da Lei no 9.882/99): inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a leséo,
compreendido no contexto da ordem constitucional global, como aquele apto a solver a controvérsia
constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata. 14. A existéncia de processos ordinarios e
recursos extraordinarios ndo deve excluir, a priori, a utilizacéo da argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, em virtude da feicdo marcadamente objetiva dessa a¢do. 15. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental julgada procedente para declarar a ilegitimidade (ndo-recepcao) do Regulamento de
Pessoal do extinto IDESP em face do principio federativo e da proibicdo de vinculagdo de salarios a
multiplos do salario minimo (art. 60, §4°, I, c/c art. 7°, inciso IV, in fine, da Constitui¢do Federal).” Fonte:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF n® 33. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento em 07 de dezembro de 2005. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388700>. Acesso em: 17 de julho
de 2022.
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revogacdo de lei que criou determinada empresa estatal importaria na perda do
fundamento que valida a presenca estatal na empresa e, por consequéncia, na necessidade
de o Estado se retirar da referida atividade empresaria.'®

No ambito federal, ndo hé, até dezembro de 2021, a declaragdo expressa, seja do
Poder Executivo, seja do Poder Judiciario, no sentido de que lei criadora de determinada
estatal federal antes da CRFB/88 tenha sido por ela revogada.'*® Esse é um dado que, por
si sO, pode gerar alguns questionamentos, sobretudo se considerarmos que as
Constituicbes anteriores nao previam pressupostos textualmente idénticos ao da
CRFB/88.

Conforme analisado no primeiro capitulo desse trabalho, com excecdo da
Constituicdo de 1967 e a de 1967/69, as redacGes dadas aos dispositivos que
disciplinavam as hipoteses em que o Estado pode atuar como empresario ndo tém um
denominador em comum sob a Otica textual. Significa dizer que diversas empresas
estatais federais hoje em atividade tiveram o fundamento de validade formalmente
modificado quando da superveniéncia de uma nova ordem constitucional ou, em alguns
casos, novas ordens constitucionais para aquelas cuja criagdo se deu antes das 2 (duas)

ultimas, ou mais, ConstituicGes.

A modificacdo do fundamento de validade ndo importa, automaticamente, como
visto, na revogacao da legislacdo infraconstitucional pretérita, dado que o texto anterior
pode se adequar ao novo marco constitucional, ainda que esse venha a veicular nova
redacdo sobre a matéria. A mudanca do texto normativo traz, sim, novos contornos para
a matéria, porém, ndo necessariamente afasta de sua amplitude situacdes ou hipdteses que

antes estavam abarcadas sob 0 manto de outro texto.

138 A forma como essa retirada se operaria, se de imediato ou observando determinadas etapas, ndo tem
resposta universal, cabendo ao gestor publico sopesar as circunstancias que permeiam o caso No processo
de tomada de decisdo a respeito do tema. Nesses casos, o resultado final é a retirada do Estado da empresa,
podendo variar apenas a forma como esse processo ocorrera.

139 Conclusdo extraida a partir da analise dos relatorios das empresas estatais federais organizados pela
Secretaria de Coordenacdo e Governanga das Empresas Estatais do Ministério da Economia. Disponivel
em: <https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/relatorios/relatorios-das-
empresas-estatais-federais>. Acesso em: 23 de julho de 2022.



https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/relatorios/relatorios-das-empresas-estatais-federais
https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/relatorios/relatorios-das-empresas-estatais-federais
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Se determinada estatal foi constituida na vigéncia da Constituicdo de 1946, sob a
justificativa de determinado interesse publico, ndo é porque a CRFB/88 ndo estabelece
literalmente o interesse publico como um dos pressupostos para o Estado atuar como
empresario que a lei que a criou deve ser tida como revogada. A essa conclusao nao se
chega, e nem se deve chegar, obrigatoriamente. E preciso verificar, em cada caso, se 0
fundamento utilizado para a criacdo da estatal se conforma com as novas disposi¢des
constitucionais. Aproveitando-se, ainda, da hipotese relatada, deve ser procedida a analise
se 0 interesse publico apontado reflete alguma das situacdes previstas expressamente na
CRFB/88 em que o Estado pode atuar como empresario, ou seja, relevante interesse

coletivo ou imperativo de seguranga nacional.

Se houver compatibilidade com alguma dessas hipoteses, entender-se-a que a lei
que a criou foi recepcionada pela CRFB/88.14° A andlise da recep¢do da legislacio
pretérita ao texto constitucional vigente ndo deve ser promovida uma s6 vez, mas sim
permanentemente enquanto aquela estiver em vigor, uma vez que as disposicdes
constitucionais podem ser dadas novo significado, mesmo com a manutencao gramatical
do texto. Apenas para estressar o exemplo dado anteriormente, a referida estatal
constituida a pretexto de determinado interesse publico na vigéncia do texto da
Constituicdo de 1946 pode, por eventualidade, ter sido considerada recepcionada pela
CRFB/88 ao tempo de sua promulgacéo, sob o argumento de que aquele interesse publico
representava, igualmente, um relevante interesse coletivo na ocasido, mas, passados
alguns anos ou décadas, ainda sob a vigéncia da CRFB/88, pode-se vir a entender que
aquele motivo para o Estado atuar como empresario ndo mais representa um relevante
interesse coletivo da sociedade, tendo perdido grau de importancia ou mesmo se

esvaziado por completo.

Portanto, o resultado de uma avaliacdo dessa espécie, no sentido de que a estatal
preenche os requisitos constitucionais, ndo a assegura mesmo prognastico nas avaliacdes

futuras, ainda que se trate de hipdtese em que o texto normativo paradigma se mantenha

140 Registre-se que, nesse caso, a lei que constituiu ou autorizou a criagdo dessa estatal deve passar,
previamente, pelo mesmo teste de recepcdo em relacdo as Constituicdes a ela subsequentes, de forma que
s0 faz sentido se pensar em recepcdo ou ndo pela CRFB/88 se a lei ter sido recepcionada pelas Constituicdes
anteriores. Do contrério, caso ndo tenha sido recepcionada pelas ConstituicBes anteriores, sequer poderia
ser cogitada a sua conformidade com a atual Constitui¢do, ante a sua anterior revogagdo. Sobre a analise
de conformidade das leis pré-constitucionais, ver HERANI (2009, p. 107-120).
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0 mesmo. Isso porque, para além da mudanca formal do fundamento de validade,
mediante o surgimento de nova ordem constitucional, deve ser registrado que ele pode
sofrer modificagdo sem um procedimento formal propriamente dito. E o caso em que
ocorra uma mudanca de entendimento acerca da compreensdo da disposicdo
constitucional, a importar em uma mutacdo constitucional.!*! Essa espécie pode ser
exemplificada com a hip6tese de uma estatal constituida na vigéncia da CRFB/88, sob o
argumento da presenca de relevante interesse coletivo, demonstrado na espécie, que,

apos, ndo mais venha a refletir algo relevante coletivamente.

Com efeito, os contornos dados na criacdo da estatal ndo criam uma presuncgéo de
que o pressuposto constitucional utilizado para justificar o movimento empresarial estatal
permanecera existindo no caso concreto indefinidamente, uma vez que a Constituicdo é
um texto vivo e que deve dialogar com as mudancas experimentadas pela sociedade. 1sso
ndo quer dizer que, necessariamente, havera mudanga na compreensao do significado do
fundamento constitucional utilizado; significa que isso pode vir a acontecer por uma
releitura das disposi¢fes constitucionais, a luz da plasticidade da propria sociedade e da

Constituicao.

Por essa razdo, independentemente da constatacdo, caso a caso, da permanéncia
ou ndo da conformacdo constitucional da estatal em um dado momento, o mais importante
é ter um sistema de governanca que permita promover a avaliacdo periodica das
participacGes empresariais de titularidade do Estado a luz do filtro constitucional vigente.
A auséncia de mecanismos com essa finalidade cria as circunstancias ideias para que o
Estado simplesmente siga, acriticamente, o fluxo até entdo delineado na gestdo da
matéria. Esse fenbmeno, chamado de dependéncia da trajetdria, objeto do préximo topico
desta tese, reforca o motivo pelo qual a implantacdo de uma governanga para melhor
estruturar a gestdo do Estado empresario € essencial para, dentre outros objetivos, garantir

seguranga juridica quanto a juridicidade da atuac&o estatal no campo econdémico.

Nessa perspectiva, ter governanga sobre o Estado empresario ndo é capricho e
tampouco significa a assuncdo de algum vieis politico-ideologico, representando, ao

contrario, o estrito cumprimento da Constituicdo. Ndo encarada como um texto imutavel,

141 Sobre mutagéo constitucional, ver a abordagem de CRUZ (2016, p. 151-158).
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sobre o qual sé caiba uma Unica e estanque interpretagdo, mas como um texto vivo e em
constante evolucdo, suscetivel, portanto, a releituras e reformas textuais. Se até a
Constituicdo estd sujeita & novas perspectivas, as quais podem impactar no seu
significado, com muito mais razdo deve a atuacdo do Estado empresario — calcada em um
pressuposto constitucional de conceito indeterminado (por exemplo, relevante interesse

coletivo — estar sujeita a periddica e permanente (re)avaliagao.

2.4. A dependéncia da trajetdria e o Estado empresario

O fenomeno da dependéncia da trajetoria (“path dependence”) representa, com
rigor, 0 estado em que a gestdo do Estado empresario se encontra, em especial pela
auséncia de mecanismos legais ou incorporados a rotina administrativa voltados para
(re)avaliar, de maneira permanente e mediante um processo estruturado, as posicoes
assumidas pelo Estado na ordem econémica. PIERSON (2000, p. 252, traducdo nossa)
define a dependéncia da trajetdria da seguinte maneira:

Os analistas estdo cada vez mais inclinados a invocar o conceito de
dependéncia da trajetdria, mas definigdes claras sdo raras. Na prética, 0
uso tende a flutuar entre uma concepc¢ao mais ampla e uma mais restrita.
Na versdo mais ampla, a dependéncia da trajetdria refere-se a relevancia
causal dos estagios anteriores em uma sequéncia temporal. [...] Uma
definicdo alternativa e mais restrita foi sugerida por Margaret Levi
(1997, p. 28): ‘dependéncia de trajetéria significa, se é para significar
alguma coisa, que uma vez que um pais ou regido tenha iniciado um
caminho, os custos de reversao sdo muito altos. Havera outros pontos
de escolha, mas os obstaculos de certos arranjos institucionais obstruem
uma reversao facil da escolha inicial’. Essa concepgéo de dependéncia
da trajetdria, na qual os passos anteriores em uma dire¢do particular
induzem um movimento subsequente na mesma direcéo, € bem captada
pela ideia de retornos crescentes.'*?

142 Texto original: “Analysts are increasingly inclined to invoke the concept of path dependence, but clear
definitions are rare. In practice, usage tends to fluctuate between a broader and narrower conception. In
the broader version, path dependence refers to the causal relevance of preceding stages in a temporal
sequence. [...] An alternative, narrower definition has been suggested by Margaret Levi (1997, 28): Path
dependence has to mean, if it is to mean anything, that once a country or region has started down a track,
the costs of reversal are very high. There will be other choice points, but the entrenchments of certain
institutional arrangements obstruct an easy reversal of the initial choice. [...] This conception of path
dependence, in which preceding steps in a particular direction induce further movement in the same
direction, is well captured by the idea of increasing returns.”



77

As lices sobre o conceito de dependéncia da trajetdria ilustram como decisdes
politicas tomadas em determinado momento podem dar inicio a um curso de agao que
tende a caminhar na mesma direg&o, tornando, com o passar do tempo, extremamente
dificil uma mudanca de trajetoria. Essa tendéncia de continuidade do caminho
inicialmente trilhado pode provocar inimeras externalidades, sobretudo negativas,
consistentes na producdo de situagbes de juridicidade questiondvel, resultados

ineficientes e desalinhados com as reais prioridades da sociedade.

Nos processos de tomada de decisdo relativos a exploracdo de atividade
econdmica pelo Estado, a dependéncia da trajetoria liga um alerta para os prejuizos que
a caréncia de um modelo de governanca publica, cujo escopo seja estruturar 0S processos
decisorios acerca da atuacdo do Estado como empresario, pode acarretar, tanto se
considerado o momento de decidir pelo inicio da exploracdo de determinada atividade
quanto no de se afastar dela ou mesmo de modificar a modelagem vigente de intervengéo

por uma alternativa.

E interessante destacar que, diante do conceito da dependéncia da trajetoria, nem
mesmo a alterndncia de governadores, com visfes distintas sobre as prioridades da
populacdo e com diferentes planos de governo, é suficiente para assegurar a superacao,
por completo, das acdes e programas ja estabelecidos, os quais, pela teoria da dependéncia
da trajetdria, tém enorme capacidade de influenciar os passos subsequentes em torno do

tema.

Se voltarmos a analisar 0s pressupostos constitucionais previstos no art. 173 da
CRFB/88 a luz do conceito de dependéncia da trajetoria, pode-se afirmar que o processo
de tomada de decisdo, em determinado momento especifico, acerca da presenca ou
auséncia dos referidos pressupostos, pode limitar a capacidade de o Estado olhar para a
referida decisdo no futuro e adaptar-se a um novo contexto econémico-politico-social que

venha a exigir uma mudanca no percurso até entdo trilhado.

Os resultados apresentados na pesquisa sobre 0s processos de criacdo das estatais
federais em atividade demonstram que a obscuridade na densificagdo do pressuposto
constitucional € uma marca comum a esses processos. Talvez por isso, ou mesmo por

outro motivo, a certeza é que o Estado ndo dispde de ferramentas voltadas a, de maneira
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institucionalizada, reavaliar as posi¢cOes assumidas, submetendo-se, quando muito, a
reavaliagOes pontuais e limitadas derivadas ndo de um rompimento maduro e estruturado

dos efeitos da dependéncia da trajetdria, mas sim de forcas politico-ideoldgicas.

Esse efeito paralisante que engessa possiveis e, eventualmente, desejaveis
reversdes de rumo joga uma luz para a necessidade de o Estado ter um modelo de
governanga que assegure a permanente avaliacdo do seu papel como empresério,
buscando, com isso, romper as amarras que a dependéncia da trajetoria tende a
estabelecer, diminuindo as chances de resultados de juridicidade questionavel,
ineficientes e desalinhados com a sociedade serem produzidos por mera decorréncia do
automatismo da continuidade do estado das coisas.

Nesse ponto, ha de ser destacado, ainda, um agravante para esse cenario,
consubstanciado na tendéncia cultural de os gestores publicos serem avaliados apenas por
linhas de acOes e programas idealizados e iniciados sob a sua gestdo. Entretanto, tdo
importante quanto a avaliacdo sobre esses movimentos inaugurais € que essa avaliacdo
recaia igualmente sobre as demais acGes e programas que estejam em curso, ainda que
representem a continuidade de algo que ja estivesse em curso e conduzido, até entdo, por
outros gestores, dado que representam, em igual medida, objetos sob gestdo do atual

governante de turno.

Importando esse racional para a tematica do Estado empresario, significa dizer
que o gestor publico que estiver no comando deve gerenciar e responder pela condugédo
de todo o ativo empresarial do Estado, e ndo apenas por aqueles atos que foram praticados,
em carater inaugural, por ele, como, por exemplo, no caso de decisdo pela constituicdo
de uma nova empresa estatal em seu governo. *3 T4o relevante quanto é a gestdo sobre
os demais ativos que ja eram titularizados pelo Estado, ndo existindo hierarquia, em
termos de responsabilidade da gestédo, entre os ativos empresariais que integram a carteira
do Estado.

143 Embora ndo seja o objeto deste trabalho, a fiscalizagdo a cargo do Congresso Nacional prevista no art.
70 da CRFB/88, especialmente no que se refere a legitimidade e economicidade, é um ponto que, na esfera
da gestdo dos ativos empresariais do Estado, merece amadurecimento na academia, ndo existindo material
relevante produzido para instigar os debates em torno do tema.
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A limitacdo na capacidade de o Estado responder as mudangas que surjam apos a
tomada de determinada decisdo pode comprometer, ainda, o alinhamento entre as reais
prioridades da populacdo e as agBes implementadas pelo governante da vez.!** A
dependéncia da trajetoria imp&e, em menor ou maior grau, certo automatismo na gestdo
publica, potencializando a perpetuacdo de acGes e programas em curso, 0S quais, por
vezes, podem ndo mais espelhar um anseio real e/ou prioritario da sociedade em um
momento posterior. A inacdo no que tange a reavaliagdo de uma especifica atuacdo do
Estado na economia acentua, por assim dizer, 0 risco de existirem situacbes que nao
guardem mais compatibilidade com a Constitui¢do ou que néo reflitam mais os interesses
da sociedade, porém que continuam a existir, com as suas externalidades (positivas ou
negativas), puramente em razdo da dependéncia da trajetdria, e ndo mais como algo que

reflita um interesse da sociedade.

Eis, assim, o estado em que a gestdo do Estado empresario se situa.

144 1ss0 tudo em um contexto em que é crescente o nimero de medidas voltadas a conferir legitimidade para
as acles governamentais, sobretudo com o uso de ferramentas como as consultas e audiéncias publicas.
Sobre o tema, destaque-se os comentarios de SOUZA (2017, p. 47): “De outro angulo, a ideia de que a
administracdo deve estar a servico de metas ou objetivos legitimos, isto &, consentaneos com as prioridades
e aspiragOes dos interessados, tem também sido encarecida pelas normas. Ndo apenas pela Constituicéo,
que exige um controle da legitimidade da gestdo publica (arts. 70, caput e 31, 83°), mas, sobretudo, por
aquelas normas que, ao preverem a edicdo de planos pela administracdo, demandam participacéo popular
— via consultas e audiéncias publicas — na sua elaboragdo, sob pena de invalidade (isto é, de o plano que
n&o resulte de dialogo com a sociedade néo ter validade juridica). E o caso dos planos de saneamento basico,
assim como do plano geral de metas para a universalizagdo de servigos de telecomunicacfes prestado sem
regime publico. Somente o plano administrativo dotado de ampla legitimidade, alcan¢ada com a
participagdo de interessados na sua formulagdo, tem, a luz dessas normas, validade juridica.”.
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3. O ARRANJO INSTITUCIONAL E AS BASES DA GOVERNANCA
PUBLICA DO ESTADO EMPRESARIO

3.1. A governanca publica do Estado empresério e a Lei das Estatais

A promulgacao da Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais) representa um marco
legal relevante na regulamentacdo das mais variadas matérias relativas as empresas
estatais. O escopo desse topico é voltado a uma analise das disposicGes relativas a
governanca publica do Estado empresario, com a finalidade de avaliar os avancos
promovidos especificamente no que se refere a governanca sob a Otica do Estado
acionista, para, em seguida, avaliar criticamente a suficiéncia desses para fins de
modificar a forma como a gestdo do Estado empresario é conduzida. Isso é, ndo se tem
como objetivo direto avaliar as matérias relativas a estrutura de governanca corporativa
das empresas estatais em si, as quais, embora relevantes para o seu funcionamento, ndo

estdo inseridas na preocupacéo central desta tese.

Antes de avancar, porém, € importante conceituar o que se entende por governanca
publica. O TCU (2014, p. 33) define governanca no setor pablico da seguinte maneira:
“compreende essencialmente os mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em
pratica para avaliar, direcionar e monitorar a atuacao da gestdo, com vistas a conducao de
politicas publicas e a prestacdo de servigos de interesse da sociedade.”. Essa defini¢do
foi incorporada, posteriormente, pelo Decreto n® 9.203/2017%**° e, para todos os fins, é

esse 0 conceito de governancga publica que se adota nesta tese.

Dessa maneira, ao se referir a governanca publica do Estado empresario, o objeto
de todos os mecanismos préoprios da governanca, voltados a avaliar, direcionar e
monitorar, é o prdprio. 1sso €, as analises e proposicOes desta tese estdo dirigidas Unica e

exclusivamente para serem aplicados a ele, o Estado empresario.

A primeira disposi¢do pertinente & governanca publica do Estado empresario que

a Lei das Estatais veicula é aguela que preceitua que a constituicdo de uma empresa estatal

145 Art. 20, 1, do Decreto n° 9.203/2017: | - governanca publica - conjunto de mecanismos de lideranca,
estratégia e controle postos em préatica para avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a conducao
de politicas publicas e a prestacao de servicos de interesse da sociedade.
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depende de prévia autorizacdo legal que indique, de forma clara, o relevante interesse

coletivo ou imperativo de seguranca nacional, na forma do art. 173 da CRFB/88.14

A pesquisa promovida neste trabalho, apresentada no capitulo 2, demonstrou que,
no ambito das empresas estatais federais, as respectivas leis de criacdo e a documentacao
atinente ao processo de tomada da deciséo pela sua criacdo ndo abordam, de maneira clara
e explicita, o pressuposto constitucional em gue a constituicdo da empresa se apoia.

Sob essa perspectiva, a positivacdo da necessidade de que seja explicitado, de
forma clara, o relevante interesse coletivo ou o imperativo de seguranga nacional presente
no caso concreto busca contornar essa deficiéncia do processo de tomada da decisdo pela
constituicdo de uma estatal. Como visto anteriormente, a auséncia de uma clara
delimitacdo de como o pressuposto constitucional é densificado em um dado caso
concreto dificulta qualquer espécie de controle que se busque fazer, no presente e no
futuro, acerca da conformagéo constitucional da estatal, representando um dos principais
objetos a serem enfrentados por um sistema de governanca publica voltado a avaliar

permanentemente a conformacdo do Estado empresario.

Esse retrato — a falta de clareza das leis autorizativas da criacdo de estatais — foi
igualmente destacado no trabalho desenvolvido pela OCDE de revisdo da governanca

corporativa das empresas estatais brasileira*’, derivando dai a recomendagéo de que o

146 Art. 2° A exploracdo de atividade econémica pelo Estado sera exercida por meio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de suas subsididrias. § 1° A constitui¢do de empresa pdblica ou de sociedade
de economia mista dependera de prévia autorizacdo legal que indique, de forma clara, relevante interesse
coletivo ou imperativo de seguranca nacional, nos termos do caput do art. 173 da Constituicdo Federal.

147 OCDE Review of the Corporate Governance of State-Owned Enterprises: Brazil (2020b, p. 87, tradugio
nossa): “As leis que permitiram a incorporag@o de estatais nacionais raramente sdo claras em relagdo aos
objetivos de politica publica que justificam sua existéncia. [...] Se a lei que permitiu a incorporacéo da EE
ndo é suficientemente clara e uma mudanca na lei é politicamente desafiadora, o Governo Federal deveria
ser o0 Unico a dar maior clareza sobre quais sdo exatamente os objetivos de politica publica a serem
implementadas pelas EEs de sua propriedade. A orientagdo do Governo Federal as EEs em relagao aos seus
objetivos de politica publica, conforme serd melhor detalhado a seguir, deve ser escrita, publica e
prospectiva, de modo a garantir a responsabilizacdo de todas as partes envolvidas e orientar as expectativas
do mercado privado participantes. Da mesma forma, a fim de preservar o sistema estabelecido pela
Constituicao e pela Lei das S.A, a orientacdo do Governo Federal deve ficar no ambito do que é razoavel
interpretar da lei que permitiu a constituicdo da EE, incluindo o contexto em que tal lei foi promulgada.”.
Texto original: “Laws that allowed for the incorporation of national SOEs are seldom clear in relation to
the public policy objectives that justify their existence. . [...] If the law that allowed the incorporation of the
SOE is not sufficiently clear and a change of the law is politically challenging, the Federal Government
should be the one to provide greater clarity on which are exactly the public policy goals to be implemented
by the SOEs it owns. The orientation of the Federal Government to SOEs in relation to their public policy
goals, as will be better detailed below, should be written, public and forward-looking, in order to guarantee
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Estado fixe, de maneira clara e transparente, o pressuposto constitucional atendido e a ser
atendido pela estatal. O Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa (IBGC), em
estudo sobre o tema, também ressaltou a deficiéncia na densificacdo dos pressupostos

constitucionais que autorizariam a constituicio de uma estatal. 8

Nesse contexto, a imposi¢do de que as leis explicitem o relevante interesse
coletivo ou o imperativo de seguranga nacional representa um avanco fundamental para
a implementacdo de uma governanca publica voltada a monitorar e avaliar o Estado
empresario, especialmente pela absoluta transparéncia dos pressupostos que justificaram
a criacdo da estatal e do modo como ele se materializa no caso concreto, 0s quais poderdo
ser permanentemente checados e verificados pelo préprio Estado, sem contar a
pertinéncia dessas informacGes para a conducdo das atividades da empresa, para 0 seu

corpo diretivo e, ainda, para a fiscalizacdo pelos 6rgéos de controle.

O pressuposto constitucional utilizado para a criagdo de uma estatal € um elemento
de vinculacdo para toda a sua existéncia, pois configura o parametro imediato de controle
de constitucionalidade da exploracédo direta pelo Estado de atividade econémica através
dessa estatal. Dada a importancia do elemento de vinculagéo, a aposi¢édo, em sede legal,
de um dever de explicitar o fundamento constitucional de cada estatal que venha a ser
criada tenta, portanto, reverter a pratica administrativa de sonegacao dessa informacéo ou
de falta de clareza a seu respeito. Como bem ressaltado por JUSTEN FILHO (2016, p.
49):

Isso significa a vedacgdo a previsdes genéricas e indeterminadas, que
ndo esclarecam cristalinamente o pressuposto invocado. N&o €
suficiente a mera repeticdo da regra constitucional. Assim, por
exemplo, é invalida a autorizacdo legal que simplesmente invoque um
relevante interesse coletivo ou um imperativo de seguranca nacional,
sem explicitar seu conteido. E necessario que a lei indique os

the accountability of all parties involved and guide the expectations of private market participants.
Likewise, in order to preserve the system set by the Constitution and the Corporations Act, the orientation
of the Federal Government should stay within the scope of what is reasonable to interpret from the law that
allowed the incorporation of the SOE, including the context when such law was enacted.”

148 Destaque-se, nesse sentido, trecho extraido do caderno Politicas de Propriedade Estatal do IBGC (2022,
p. 31): “De modo semelhante, a analise da lei de criagdo e dos documentos constitutivos de empresas
brasileiras revela que a definicdo dos “imperativos da seguranga nacional” ou do “relevante interesse
coletivo” sdo amplos ou pouco precisos e tornam aqueles documentos sujeitos a diferentes interpretacdes e
pouco Uteis para a conducdo das atividades empresariais, para a tomada de decisdo por seus controladores
e administradores e, ainda, para fins de acompanhamento e fiscaliza¢do por érgdos de controle ou, no caso
de sociedades de economia mista, outros investidores (ver box 8).”
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pressupostos  faticos especificos, subsumiveis aos conceitos
constitucionais em questao.

Vale registrar, a esse respeito, que, apds a promulgacao da Lei das Estatais, foram
criadas'®® 2 (duas) empresas estatais de controle direto da Uni&o®°, a NAV Brasil
Servicos de Navegacédo Aérea S.A.1°! e a Empresa Brasileira de Participacdes em Energia
Nuclear e Binacional S.A. — ENBpar.*?

No caso da primeira empresa, a lei que autorizou a sua criagdo menciona, em uma
passagem, a expressdo ‘“interesse coletivo” e, em outra, a expressdo ‘‘seguranca
nacional”.*>® Veja-se que a indicagdio do “interesse coletivo” a justificar a criacdo da
estatal foi feita no artigo que estabelece o objeto social da empresa, de maneira que a
analise detalhada de como o pressuposto constitucional foi justificado depende de uma
verificacdo de todas as manifestacdes que foram feitas no decorrer da tomada da deciséo
de constituicdo da empresa.’® Sobre esse ponto, da analise da documentacio
disponibilizada ao autor deste trabalho, deve ser registrado que o “interesse coletivo™ ¢
justificado como se a sua presenca fosse presumida, quando a Constitui¢cdo ndo admite

essa presuncéo. >

149 Houve, ainda, a operacéo societaria de incorporagdo da Empresa de Planejamento e Logistica S.A. pela
Valec - Engenharia, Construcgdes e Ferrovias S.A., regulamentada via Decreto n° 11.081/2022, porém que
ndo resultou na constituicdo de uma nova empresa.

150 Andlise até 31.12.2022.

151 ei n® 13.903/2019 e Decreto n° 10.589/2020.

152 Art. 9° da Lei n° 14.182/2021 e Decreto n° 10.791/2021.

153 Art. 8° da Lei n° 13.903/2019: “A NAV Brasil, em atendimento ao interesse coletivo, terd por objeto
implementar, administrar, operar e explorar industrial e comercialmente a infraestrutura aeronautica
destinada a prestacdo de servicos de navegacdo aérea que lhe for atribuida pelo Comandante da
Aeronautica. § 2° A NAV Brasil, no desempenho de suas atribui¢Oes previstas no caput deste artigo, tendo
em vista a estrutura integrada do Sistema de Controle do Espaco Aéreo Brasileiro, atuard de forma
complementar & manutencdo da soberania sobre o espaco aéreo brasileiro, de responsabilidade do Comando
da Aerondutica, do Ministério da Defesa, e, por conseguinte, de interesse estratégico para a seguranga
nacional.”

154 Em consulta com base na LAI, o autor deste trabalhou requereu a disponibilizacdo de todas as
manifestagcdes relativas a constituicdo da NAV Brasil (pedido n°® 60110.001246/2022-05). Dentre a
documentacéo disponibilizada, ndo ha referéncia explicita a como o relevante interesse coletivo estaria
preenchido. Entretanto, registra-se que a constituicdo da empresa foi justificada igualmente pelo art. 21,
inciso XII, “c”, da CRFB/88.

155 Destaque-se, a esse respeito, trecho do Parecer n. 00009/2018/CONJUR-MD/CGU/AGU, juntado no
NUP 00731.000003/2018-26: “27. Quanto ao objeto da medida (artigo 5°), é pertinente esclarecer que deve
guardar pertinéncia légica com o fundamento constitucional que sustenta sua criagdo. Empresas estatais
podem ser criadas com dupla finalidade: ou para a execugdo de uma competéncia originariamente atribuida
ao ente criador, no caso, a Unido (hipdtese do artigo 21, inciso XII, da CF/88) ou para exercer atividade
empresarial na ordem econdmica. A diferenca é simples. No primeiro caso, transfere-se a empresa publica
ou sociedade de economia mista uma parcela das competéncias constitucionais atribuidas a Unido para o
novo ente. Situacdo diversa é aquela em que, por for¢a de imperativos da seguran¢a nacional ou relevante
interesse coletivo, o Poder Publico adentra na ordem econdmica, reservada constitucionalmente ao setor
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O fato de a criagdo da empresa estar amparada no art. 21, XII, “c”, da CRFB/881°°
sinaliza que a atuagdo do Estado como empresario nesse nicho se enquadra na hipdtese
inicial prevista no art. 173 da CRFB/88 (“ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢ao”), e ndo na presenca de um “relevante interesse coletivo”, até mesmo porque
a exploracdo da navegacdo aérea, aeroespacial e da infraestrutura aeroportuéria pode ser
conduzida por particulares, mediante autorizagéo, concessao ou permisséo, nos termos do
texto constitucional. Se assim o €, parece razoavel afirmar que ndo necessariamente
existira “relevante interesse coletivo” para que o Estado atue como empresario nesse

nicho, embora possa existir, dependendo, nesse caso, da justificativa de sua presenca.

A partir dessas consideracdes, duas observacdes sobre a constituicdo dessa
empresa sao pertinentes: a primeira no sentido de que a simples mengao a “interesse
coletivo” e “seguranca nacional” ndo ser suficiente para exaurir o comando do art. 2°, §1°,
da Lei das Estatais, e a segunda, relativa a uma sutileza gramatical na referéncia ao
“interesse coletivo”, quando a CRFB/88 estipula ser necessario estar presente “interesse

coletivo” qualificado pela relevancia.

No que se refere a Empresa Brasileira de Participacbes em Energia Nuclear e
Binacional S.A. — ENBpar, verifica-se que a sua criacdo foi autorizada no ambito da
desestatizacdo da companhia Centrais Elétricas Brasileiras S.A. (Eletrobras) para manter
sob controle, direto ou indireto da Unido, empresas, instalagdes e participacdes, detidas
ou gerenciadas pela Eletrobras, especificamente a Eletrobras Termonuclear S.A.

privado, para atuar em um ambiente de livre concorréncia. 28. No presente caso, a empresa publica que se
pretende autorizar a criagdo, segundo se depreende do artigo 5° da minuta, tem por objeto “implantar,
administrar, operar e explorar industrial e comercialmente a infraestrutura aerondutica voltada a prestacdo
de servicos de navegacao aérea que lhe for atribuida pela autoridade aeronautica”, de modo que o objeto da
empresa NAV Brasil se conforma com a previsdo constitucional contida no artigo 21, inciso XII, “c”, por
envolver a exploragdo de servicos de navegacao aérea de titularidade da Unido; sobremais, trata-se de
prestacdo de um servigco publico com claro contedido econdmico, na medida em que 0s servicos de
navegacdo aérea constituem segmento especifico de exploracdo econdmica de titularidade da Unido,
demonstrado o relevante interesse coletivo na espécie, razdo pela qual resta justificada a exploracdo da
navegagdo aérea por empresa estatal, nos termos do art. 21, XII, c, c/c art. 173, caput, ambos da CF/88.”.
Na opinido deste autor, a conclusio de que “demonstrado o relevante interesse coletivo na espécie” nao
deriva automaticamente da afirmagdo anterior, representando uma espécie de “salto” argumentativo,
impedindo, no minimo, que se dé transparéncia plena a presenca do pressuposto constitucional, nos moldes
do que preceitua o art. 2°, §1°, da lei das estatais.

1%6 Art. 21. Compete a Unido: XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao:
C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria.
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(Eletronuclear) e a Itaipu Binacional.®>” Nesse caso, constata-se que n&o houve indicagio
explicita do pressuposto constitucional que serve de fundamento para a constitui¢cdo da
empresa, embora a descricdo das atividades que serdo executadas pela estatal sugira a
presenca de relevante interesse coletivo (manutencdo do tratado entre a Republica
Federativa do Brasil e a Republica do Paraguai para o aproveitamento hidrelétrico dos
recursos hidricos do Rio Parand) e do enquadramento na ressalva inicial do art. 173 da
CRFB/88 (exercicio do monopolio da Unido previsto no art. 177, V, da CRFB/88).

Por essa razdo, embora a Lei das Estatais tenha dado um aceno para a melhoria da
governanca do Estado empresario com a disposi¢do de seu art. 2°, §1°, a conclusdo a que
se chega € que a pratica administrativa ainda ndo acompanhou a sinalizacéo legislativa
nesse sentido, sendo esse mais um ponto que a instituicdo de uma governanca publica
sobre o tema pode contribuir para assegurar maior transparéncia e controle, no presente e
no futuro, sobre a gestdo do Estado empresario, até mesmo porque a exigéncia de
indicacdo e densificacdo adequada do pressuposto constitucional ndo é novidade no
ordenamento juridico brasileiro, derivando da propria interpretacdo do art. 37, XIX, da
CRFB/88.

Outro dispositivo da Lei das Estatais que merece ser citado quando o assunto € a
governanca do Estado empresario é o que estabelece a obrigacdo de o Conselho de
Administracdo de cada estatal elaborar, anualmente, a carta anual, contendo informacdes
pertinentes a forma de atendimento ao fundamento constitucional que autorizou a criagdo
da estatal.’™® O objetivo da preparagdo e divulgacio desse documento € dar transparéncia
aos fins da empresa no ano, observado os limites estabelecidos na lei que autorizou a sua
criagcdo, assim como aos seus custos e impactos, mensuraveis por meio de indicadores

objetivos.

157 Arts. 3°, 1 e 9° da Lei n°® 14.182/2021.

158 Art. 8° As empresas publicas e as sociedades de economia mista deverdo observar, no minimo, os
seguintes requisitos de transparéncia: | - elaboracdo de carta anual, subscrita pelos membros do Conselho
de Administracdo, com a explicitagdo dos compromissos de consecucao de objetivos de politicas publicas
pela empresa publica, pela sociedade de economia mista e por suas subsidiarias, em atendimento ao
interesse coletivo ou ao imperativo de seguranca nacional que justificou a autorizagdo para suas respectivas
criacdes, com definigdo clara dos recursos a serem empregados para esse fim, bem como dos impactos
econdmico-financeiros da consecucao desses objetivos, mensuraveis por meio de indicadores objetivos.
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E um documento, em tese, rico de elementos para uma avaliacdo do papel do
Estado como empresério em cada estatal, uma vez que coloca a ldgica da eficiéncia — de
obediéncia obrigatoria pelo texto constitucional — lado a lado das atividades fins da
estatal, propondo uma andlise destas a luz de indicadores objetivos aptos a mensurar a
eficiéncia da empresa. Por essa razdo, a implementacdo da carta anual estreita os lacos
entre a eficiéncia imposta para a Administracdo Publica (Indireta, inclusive) e os 6rgéos
responsaveis pela gestdo da empresa, além de simbolizar um avanco significativo em
termos de transparéncia para a sociedade sobre os propdsitos das estatais, seus custos e

impactos.

Sob a ética da governanca publica do Estado empresario, a carta anual tem 2 (dois)
limitadores, a seguir comentados, mas que ndo invalidam a sua importancia para
contribuir com a transparéncia e a gestdo das empresas em si. O primeiro dos limitadores
decorre do fato de que, independentemente do seu contelido, a carta anual ndo provoca,
necessariamente, alguma consequéncia imediata no que diz a posicdo assumida pelo
Estado acionista. Significa dizer que, ainda que a carta sugira certa dificuldade na
demonstracdo da presenca do pressuposto constitucional ou mesmo exteriorize a
ineficiéncia da empresa na consecucdo de seus objetivos, ndo existira qualquer

consequéncia ou mecanismo de corre¢do automatico.

Essa limitacdo ndo anula a utilidade do documento. Muito ao contrario, € um
ponto de partida para a avaliacdo a ser implementada, pelo Estado, na governanca publica
proposta, uma vez que contém informacdes relevantes sobre o desempenho da estatal para
a execucdo de seus objetivos sociais, delineados na lei que autorizou a sua criagdo.
Apontamentos que mostrem a eficiéncia ou a ineficiéncia da empresa podem — e devem
— influenciar a decis@o a respeito da continuidade da empresa, de uma possivel nova

modelagem ou mesmo de sua desestatizag&o.

O segundo limitador se refere a autoria da carta anual, a qual, por lei, é de
incumbéncia do Conselho de Administragdo de cada estatal. A alocacdo dessa atribuicao
a um o6rgéo deliberativo interno da empresa, e ndo a algum 6rgéo da estrutura do Estado
acionista, compromete que se tenha uma visdo clara, e até mesmo isenta, dos objetivos

que se persegue com a estatal, em atendimento ao seu fundamento constitucional. Essa
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mé alocacdo ndo passou despercebida pela OCDE, que, em estudo sobre a governanga

corporativa das estatais brasileiras, destacou:

A solucdo alternativa imposta pela lei das estatais (art. 8°, inciso 1), de
exigir que o Conselho de Administracdo deve declarar anualmente —em
carta publica — quais os objetivos da politica publica serdo cumpridos
pela estatal no ano seguinte, ndo é o ideal. O Governo Federal — e ndo
os diretores das estatais — esta mais bem posicionado para avaliar qual
portfélio de politicas publicas maximizaria o valor para a sociedade e
como as estatais poderiam contribuir para as metas globais definidas
pela lideranca do Governo Federal.*>® (2020b, p. 87, tradugdo nossa)

Quem tem competéncia legal e técnica para dizer o que se espera da empresa
estatal a luz dos pressupostos constitucionais que autorizaram a sua constituicdo é o
préprio Estado empresario, na condicdo de responsavel pela criacdo daquela empresa e
de sua manutencdo em funcionamento. A critica dirigida a carta anual é, portanto, bem-
vinda no sentido de iniciar e provocar debates em torno da governanca publica do Estado
empresario. Ou seja, além de sua ampla divulgacao para o publico em geral, a carta anual,
nos moldes em que prevista na Lei das Estatais, poderia ser formalmente remetida ao
Estado e, a partir dai, ser objeto de analise e revisdo, em conformidade com o rito da
governanca publica estabelecida. Essa sugestdo, a propoésito, poderia reduzir a pratica
corrente de as cartas anuais serem quase que reproducéo integral da carta preparada no

ano anterior.160

A utilizacdo da carta anual para 0 monitoramento e avaliacdo do papel do Estado
como empresério pode contribuir especialmente com os elementos relativos aos recursos
necessarios para atingir determinadas finalidades e os seus impactos econémico-
financeiros, informacdes a que o Conselho de Administracdo de cada estatal tem pleno
acesso e, por essa razdo, estd credenciado a produzir as analises correspondentes, ao

contrario do Estado acionista em si. A autonomia da estatal frente ao Estado acionista,

159 OCDE Review of the Corporate Governance of State-Owned Enterprises: Brazil. Texto original: “The
alternative solution imposed by the SOE Statute (article 8, item 1), to require that the board of directors
should annually state — in a public letter — which public policy objectives will be fulfilled by the SOE in the
following year, is not an ideal one. The Federal Government — and not the directors of its SOES — is much
better positioned to evaluate which portfolio of public policies would maximize value for society and how
SOEs could contribute to the overall goals set by the Federal Government’s leadership.”

160 Essa é uma constatacdo que se faz com base em amostragem das cartas anuais das estatais federais,
podendo citar, como exemplo, as cartas das empresas Agéncia Brasileira Gestora de Fundos Garantidores
e Garantias, Companhia Brasileira de Trens Urbanos e Empresa Gestora de Ativos S.A., representando a
opinido do autor ao comparar os textos ao longo do tempo.
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assegurada na Lei das Estatais'®?, faz com que a gestio da empresa seja conduzida pelo
seu corpo de administradores, e ndo por membros integrantes do Estado acionista. Dessa
maneira, contar com informagdes relativas ao desempenho econémico-financeiro da
estatal, oriundas de seu Conselho de Administracdo, € fundamental para qualquer analise

que se pretenda fazer considerando a eficiéncia da empresa.

H4, ainda no dispositivo que aborda a carta anual, previsdo de que o interesse
publico’®? da estatal se manifesta por meio do alinhamento entre seus objetivos e aqueles
de politicas publicas, na forma explicitada na carta anual.'®® Identifica-se, nesse ponto,
um dos principais objetivos do modelo de governancga publica que se propde: manter,
permanentemente, a atualidade da atuacdo do Estado empresério. Significa dizer que deve
existir alinhamento entre os objetivos da estatal e as politicas publicas vigentes para que
seja possivel concluir que ha conformidade constitucional na atuacdo do Estado como
empresario. Eventual desalinhamento dessa espécie deve ser identificado pelo sistema de

governanca e, a partir dai, provocar as mudancgas cabiveis.

Nesse contexto, se o interesse publico da estatal s6 se manifesta por meio do
alinhamento de seus objetivos, fixados quando de sua criacdo, com as politicas publicas
vigentes, o inicio do desalinhamento deve ser prontamente identificado e as medidas
cabiveis devem ser adotadas para que o quadro de desalinhamento ndo se instale e
perdure, em detrimentos dos interesses da sociedade. A dependéncia da trajetoria, descrita
anteriormente nesta tese, ressalta os riscos associados a ina¢do do Estado na reavaliacdo
de suas posicdes e, a0 mesmo tempo, reforca a necessidade de implantacdo de uma
governanca publica para que o comportamento do Estado frente a esses possiveis

desalinhamentos ndo seja passivo.

161 Art. 89 da Lei das Estatais: O exercicio da superviséo por vinculagio da empresa pUblica ou da sociedade
de economia mista, pelo 6rgdo a que se vincula, ndo pode ensejar a redugdo ou a supressdo da autonomia
conferida pela lei especifica que autorizou a criagdo da entidade supervisionada ou da autonomia inerente
a sua natureza, nem autoriza a ingeréncia do supervisor em sua administracéo e funcionamento, devendo a
supervisdo ser exercida nos limites da legislagao aplicavel.

162 A expressdo “interesse publico” utilizada no dispositivo deve ser compreendida como referéncia a algum
dos pressupostos constitucionais que autorizam o Estado a atuar como empresario.

163 Art. 89, § 1°, da Lei das Estatais: O interesse plblico da empresa publica e da sociedade de economia
mista, respeitadas as razfes que motivaram a autorizacao legislativa, manifesta-se por meio do alinhamento
entre seus objetivos e aqueles de politicas publicas, na forma explicitada na carta anual a que se refere o
inciso | do caput.
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Por fim, vale tecer consideracdes a respeito do art. 27 da Lei das Estatais®*

que
estabelece, em sede legal, conteudo semelhante ao do art. 173 da CRFB/88. O dispositivo
da lei exterioriza a vinculagdo da estatal a realiza¢éo do relevante interesse coletivo ou ao
atendimento do imperativo de seguranca nacional que justificou a sua criacdo. A ideia
subjacente a disposicao € que o Estado so esta autorizado a atuar como empresario se o
objetivo for a promocdo de algum dos pressupostos constitucionais que serviram de
fundamento para a constituicdo da empresa, de maneira que a atividade da estatal esta
plenamente condicionada a realizacdo deles, reforcando o carater de elemento de

vinculacdo do pressuposto constitucional em que a estatal se apoia.

Nesse ponto, a governanca publica que se propde sobre o Estado empresario deve
ter como pilar o mencionado parametro constitucional, replicado na Lei das Estatais,
contribuindo para um melhor controle, na criacdo de novas estatais, do cumprimento do
dever de explicitar adequadamente o fundamento constitucional e em que medida a
empresa ird materializa-lo, assim como, para as ja existentes, promovendo uma revisao
periddica das atividades por elas desempenhadas a luz do que ficou estabelecido no

instrumento de sua respectiva criacao.

A deficiéncia na explicitagdo do relevante interesse coletivo ou do imperativo de
seguranca nacional ou mesmo a dificuldade de localizacdo dessas informacoes,
identificada na pesquisa apresentada no capitulo 2 deste trabalho e apontada em estudos
previamente referenciados sobre o tema, sdo falhas que um sistema de governanca publica
pode tratar e, com isso, contribuir, a um s6 tempo, com a adequacdo e correcdo da
exploracdo de atividade econdmica pelo Estado com a Constituicdo e com o permanente

alinhamento entre a conduc¢do do Estado empresario e os interesses da sociedade.

A vinculagéo obrigatoria ao que dispde o instrumento legal autorizativo da criagdo
da estatal ndo permite que as falhas descritas anteriormente sirvam de argumento para
driblar os contornos estabelecidos pela lei autorizativa ou para aquiescer com eventuais
desvios de rumo, em descompasso com a moldura legal e, em ultimo grau, com a propria

moldura constitucional. A auséncia de um mecanismo de governanga publica em

164 Art. 27. A empresa publica e a sociedade de economia mista terdo a fungdo social de realizagdo do
interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranca nacional expressa no instrumento de
autorizacdo legal para a sua criagéo.
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funcionamento representa, na pratica, um obstaculo a fiscalizacdo e cumprimento da

vinculacdo da estatal a autorizagao prevista em lei.

Assim, se eventualmente for constatado que uma dada estatal esta promovendo
outro objetivo que ndo aquele estabelecido na sua lei de criacdo, 0s mecanismos de
governanca publica deverdo acionar os respectivos alertas para que o 6rgdo estatal
competente reavalie a posicdo do Estado como empresario na estatal em questdo,
considerando que a sua presenca no capital da empresa sé é juridicamente respaldada se
as atividades da estatal estiverem voltadas para a promocéo daquilo estabelecido na lei de

sua criacao.

Sob a ética da vinculacgdo, estatuida no art. 27 da lei das estatais, espelhando o art.
173 da CRFB/88, ndo se admite que exista lacuna temporal, por menor que seja, para que
a estatal direcione suas atividades para finalidade outra que ndo aquela fixada na lei de
sua criagéo, ainda que tal movimento possa ser justificado pela possibilidade de obtengéo
de 6timos retornos financeiros. E que, diferentemente de uma empresa controlada por
particulares, a empresa estatal € controlada pelo Estado e a Constituicdo s6 admite a
presenca do Estado na exploracdo de atividade econdmica se presente determinadas
condigdes; ndo estando elas caracterizadas, o texto constitucional ndo comporta espaco

para que o Estado empreenda nessa hipotese.

Essas condigdes — relevante interesse coletivo e imperativo de seguranga nacional
— foram elencadas pelo Constituinte como representativas do interesse comum da
sociedade brasileira, isso é, como algo que, com certo consenso, reflete os anseios da
populacdo. Com base nessa perspectiva, o dispositivo que estipula a vinculacdo ao
instrumento legal que autorizou a criagao da estatal menciona a expressao “fungio social”
da empresa, correlacionando-a com 0s pressupostos constitucionais. Nessa Otica, a
vinculacdo de que se trata esta diretamente associada a finalidade publica para a qual a

estatal foi criada.

Dessa maneira, o dispositivo da Lei das Estatais reforca a importancia de
implantacdo de um mecanismo de governanca publica para avaliar e monitorar o papel
do Estado empresario e garantir que esse se mantenha coerente e vinculado apenas aquilo

que a lei autorizativa estabeleceu.
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H4, ainda, embora ndo seja o tema central desta tese, 0 esfor¢o para que as estatais
internalizem boas préticas de governanga corporativa. A incorporacdo pelas estatais
dessas praticas €, por 6bvio, desejavel, eis que importa no amadurecimento institucional
das empresas e no fortalecimento de seus 6rgaos corporativos, 0 que vai ao encontro da
almejada eficiéncia das estatais. Entretanto, como uma empresa estatal, em que esta
presente, necessariamente, a figura do Estado como acionista majoritario, uma boa
governanca corporativa interna ndo supre as deficiéncias no que se refere a governanca
publica do Estado acionista, eis que possuem dimens@es distintas. Porém, ao lancar os
olhos para a governanca interna das estatais, a Lei das Estatais acaba por incentivar, ainda
que indiretamente, a adogdo de praticas de governanca publica pelo Estado acionista.

A Lei das Estatais € um marco relevante e representativo do esforco do legislador
em aprimorar o regime juridico das empresas estatais e de contribuir para uma melhor
gestdo, pelo Estado, de seus ativos empresariais, sobretudo pelos dispositivos tratados
anteriormente. O convite para que o Estado implemente uma governanca publica sobre a
sua vertente empresarial antecede a promulgacdo da Lei das Estatais, mas ndo € errado,

diante de seus termos, considera-la um reforco daquele.

3.2. Uma visdo sistémica do arranjo constitucional para o Estado atuar como

empresario

A verificagdo da conformidade constitucional da atuacdo do Estado como
empresario deve partir da avaliacdo de sua adequacédo com o texto constitucional vigente.
Como abordado anteriormente, a CRFB/88 delimita, no art. 173, os contornos em que o
Estado pode explorar diretamente atividade econémica, o que é feito, essencialmente,
pelo uso de expressdes com marcante grau de indeterminacdo, como séo, por natureza,

“imperativo de seguranga nacional” e “relevante interesse coletivo”.

Entretanto, a definicdo do espa¢o em que a atuagdo do Estado na economia é
autorizada constitucionalmente ndo se esgota na analise isolada dessas expressoes, as

quais, embora apresentem inegavel vagueza, devem ser interpretadas em conjunto com o
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restante do texto constitucional. Afinal, sdo partes integrantes do todo e, por isso, devem

ser lidas e compreendidas por inteiro, e ndo de maneira recortada.

A esse respeito, destaque-se que ha significativa diferenca em interpretar as
expressdes contidas no art. 173 da CRFB/88 de maneira isolada em comparagdo com uma
interpretacdo a luz das demais disposi¢des constitucionais, em especial a prépria dic¢ao
do restante do dispositivo citado.

E que a elasticidade das expressbes previstas no art. 173 da CRFB/88 é
conformada, em certa medida, pelo prdprio texto constitucional, ndo podendo dele se
afastar, sob pena de desvirtuar as balizas fixadas pelo Constituinte e, no limite,
transbordar a moldura constitucional trazida para a matéria. Todo e qualquer elemento
contido na Constituicdo deve ser considerado como uma diretriz para preencher o
conteddo e dar aplicabilidade ao que o dispositivo referenciado preconiza. E sugestivo, a
parti dai, a diferenca de se interpretd-las isoladamente, de maneira independente do
restante do art. 173, em relacdo a uma interpretacdo direcionada pelos parametros

extraidos do restante do seu texto.

O art. 173 da CRFB/88 disp0e que, ressalvados os casos previstos na Constituigéo,
a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado somente sera permitida quando

necessaria aos imperativos de seguranca nacional ou ao relevante interesse coletivo.

H& quem enxergue na redagdo do dispositivo constitucional vigente certo
denominador comum com o0s textos constitucionais anteriores, no que se refere a

delimitacdo do papel do Estado na economial®®, atribuindo ao Estado um espago

165 £ o caso de CRETELLA JUNIOR (1993, p. 3.999): “Tem sido, alias, observado pelo legislador
constituinte brasileiro, sem excecdo, o principio que coloca em primeiro lugar o particular, no tocante a
exploragdo de atividade econdmica, permitida a intervencdo do Estado nesta area quando inoperante ou
ineficiente a iniciativa privada, variando, td0-s4, de Constituicdo para Constituicdo, os fundamentos
invocados para legitimar a intervengdo do Estado no dominio econdmico, como ocorreu na vigéncia da
Constituicdo de 1934, art. 116 (‘por motivo de interesse publico e autorizagdo em lei especial, a Unido
podera monopolizar determinada industria ou atividade economica’), na Constitui¢do de 1937, art. 135 (‘a
intervencdo do Estado no dominio econdmico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa
individual’), na Constituicao de 1946, art. 146 (‘a Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio
econdmico e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervencdo tera por base o interesse
publico e por limites os direitos fundamentais nesta Constituicao’), na Constitui¢do de 1967, art. 157, e na
ECn°1 de 1969, art. 163 (‘sdo facultados a intervengao no dominio econdmico e monopdlio de determinada
industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensével por motivo de seguranga nacional ou para
organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicdo de liberdade
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subsidiario frente ao particular na exploragéo direta da atividade econémica. Interpreta-
se o dispositivo constitucional, nessa perspectiva, como uma op¢ao do Constituinte de
restringir a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado unicamente para
determinadas situacdes (0s casos expressamente previstos na Constitui¢cdo, em caso de
imperativo de seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo, esses Gltimos a serem

definidos em lei)°®.

A literalidade do art. 173 da CRFB/88, com o0 uso combinado dos termos
“ressalvados os casos [...]” e “a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado s
sera permitida quando [...]”, sinalizaria a inten¢do do Constituinte de limitar a atuagdo
estatal como empresario apenas para tais hipdteses. Essa sinalizacdo ganha ainda mais
forca se o dispositivo for lido a luz do art. 170 da CRFB/88 que, ao se referir a ordem
econbmica, diz que ela é fundada na livre iniciativa, a qual igualmente é tratada como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1V, da CRFB/88), assim como se
for considerado o disposto no art. 37, XIX, da CRFB/88, o qual condiciona a criagéo de

empresa estatal a prévia edicdo de lei autorizativa.

H& quem sustente, ainda, que a subsidiariedade do Estado na exploracdo de
atividade econémica seria uma “subsidiariedade implicita®, visto que o texto
constitucional ndo teria sido explicito no uso da palavra “subsidiaria”, embora tenha sido
na op¢do em relegar ao Estado uma atuacdo dotada de subsidiariedade em relacdo aos
particulares.®” Em contrapartida, existe quem defenda que o texto constitucional de 1988,
diferentemente de outros textos anteriores, ndo previu a subsidiariedade estatal no nicho

empresarial.*6

iniciativa’). E, ainda, em 1969, art. 170: ‘apenas em carater suplementar da iniciativa privada o Estado
organizara e explorara a atividade econdmica’ (art. 137, paragrafo tinico). Em 1988, a colocagdo é a mesma,
justificando-se a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado somente quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

166 Ndo existe no ordenamento juridico brasileiro lei que disponha, de maneira genérica, sobre as expressdes
utilizadas no art. 173 da CRFB/88.

167 E o caso de RIBEIRO (2009, p. 250-251): “Tem-se, entdo, na Constituicio de 1988, uma clara
subsidiariedade implicita da atuac&o estatal, uma vez que se reconhece ao Estado a faculdade de atuar
diretamente sobre a economia, como empresario, nos casos — e somente nos casos — em que o particular
n&do possa ser 0 Unico agente econdmico, por motivos de interesse publico ou por disposi¢do constitucional.
Dizemos implicita esta subsidiariedade porquanto derivada da interpretacdo do texto constitucional,
enquanto ConstituicBes anteriores, como a de 1937 e a de 1967, tanto em sua redacdo original quanto apés
a Emenda de 1969, consagravam literalmente a suplementaridade da atuacdo estatal.”

1688 Nesse sentido, BERCOVICI (2009, p. 264) afirma que: “A Constitui¢io de 1988 nio recepcionou, apesar
da opinido de alguns autores, o chamado “principio da subsidiariedade”. Esta concepg¢do, que entende o
Estado como subsidiario da iniciativa privada, € originaria da legislacdo fascista (ASENJO, 1984, p. 92-
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Por sua vez, ha aqueles que classificam a subsidiariedade ndo como um principio
constitucional, mas sim como um postulado ideoldgico particular, que o vincula ao
liberalismo econdmico.'®® Os defensores dessa vertente criticam aqueles que extraem do
art. 173 da CRFB/88 uma restrigédo constitucional a atuacdo do Estado como empresario,
argumentando que a ordem econémica constitucional ndo é puramente liberal econémica,
mas composta por nocdes liberais, sociais, nacionalistas, entre outras, as quais nao
permitem concluir que existe uma imposic¢ao constitucional aprioristica de o Estado se

abster de atuar como empresario.

Vale anotar, ainda, a perspectiva daqueles que veem a subsidiariedade ndo como
um principio da ordem econémica, e sim como um objetivo precipuo seu, cujo principal
escopo seria orientar a atuacdo estatal na economia e harmonizar a coexisténcia da figura

do Estado e da iniciativa privada.!”

A existéncia do denominado principio da subsidiariedade do Estado na economia
€, como visto, tema sobre o qual pairam intensas divergéncias, muito provavelmente pela
tentativa de se atribuir carater principioldgico a nogdo em torno da subsidiariedade, com
os respectivos efeitos de sua instrumentalizagdo.!’™ No STF, a existéncia da ideia de

93) de Benito Mussolini (Carta del Lavoro, de 1927) e de Francisco Franco (Fuero del Trabajo, de 1938, e
Ley de Principios del Movimiento Nacional, de 1958), tendo sido incorporada por duas vezes em nosso
ordenamento constitucional, ndo por mera coincidéncia, durante o Estado Novo e a ditadura militar.”
169 A visdo de que a subsidiariedade é discurso politico daqueles que pregam o liberalismo econdmico é
defendida por SOUZA NETO ¢ MENDONCA (2007, p. 740): “Néo resta davida: a subsidiariedade ¢
proposta como limite ndo a intensidade, mas a abrangéncia da intervencgdo estatal. O principio se relaciona
ao conceito de Estado Minimo, ndo ao de Estado de Direito. A tese da constitucionalizacdo da
subsidiariedade ndo é apenas insustentavel a luz da Constituicdo atual, mas também sob o prisma do
constitucionalismo democratico. Em suma, trata-se de postulado ideoldgico particular, ndo de principio
constitucional.”

170 Nesse sentido, TORRES (2001, p. 152) afirma que: “Embora a subsidiariedade ndo seja um principio
estritamente diretivo da ordem econdmica, ela a tem como um de seus objetos precipuos, orientando, nesse
ambito, a atuacéo estatal e informando a relagdo entre o Estado e o particular, de modo a harmonizar a
coexisténcia do poder publico e da liberdade de que goza a iniciativa privada. A subsidiariedade, portanto,
regula a intervencdo estatal na economia, cabendo-lhe fixar pautas que orientem uma relacdo harmoénica
entre a ordem econdmica espontanea e a acdo do Estado, a qual, saliente-se, ndo é por ela vedada, mas
limitada a corre¢do de distor¢cbes em nome do bem comum e da promogao da justiga.”

1" vale anotar, sobre a instrumentalizagdo dos principios, a visdo daqueles que identificam, em algum grau,
uma indissociabilidade entre o uso de principios e a pratica de arbitrariedades, como é o caso MENDONCA
(2018), que se utiliza da expressido “principiachismo” para alertar sobre os riscos da retorica dos principios.
Para mais informacdes, ver artigo de disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-
vicente-santos-mendonca/em-defesa-do-consequenciachismo>. Acesso em 1 de fevereiro de 2023.


http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/em-defesa-do-consequenciachismo
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/em-defesa-do-consequenciachismo
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subsidiariedade do Estado na economia foi contrastada com dados sobre o niUmero de

empresas estatais no pais.!’

Assim, mais importante do que a natureza da subsidiariedade, se é que referida
nocdo esta estampada no art. 173 da CRFB/88, ha de ser extraida a maxima utilidade
possivel do que o dispositivo constitucional preconiza, sob pena de tornar letra morta a
Constituigéo.

Nessa perspectiva, a leitura que parece mais adequada e isenta de eventual captura
ideoldgica, € aquela que vé no dispositivo constitucional uma autorizacdo para o Estado
atuar como empresario apenas em situacGes especificas, qualificadas por configurarem
relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional, a serem demonstradas
casuisticamente. Essa é a diccao explicitamente posta no art. 173 da CRFB/88 para que o
Estado atue como empresario, pouco importando se a tal texto dar-se-4 o nome de

subsidiariedade estatal na economia ou nao.

O que se extrai de mais relevante a partir dessas consideracdes € a importancia de
um maior recrudescimento na delimitagdo e definicdo, caso a caso, dos conceitos
indeterminados elencados no art. 173 da CRFB/88, mediante a instituicdo de um conjunto
de medidas aptas a avaliar e monitorar o cumprimento dos pressupostos constitucionais

que, por esséncia, representam conceitos indeterminados.

Alids, o emprego de expressdes vagas como baliza para atuacdo do Estado
empresario busca justamente conformar a dialeticidade existente no texto constitucional,
que engloba, tal qual mencionado pela corrente doutrinaria acima referida, nocoes

liberais, sociais, nacionalistas, dentre outras. Assim, é natural que a intepretacéo de tais

172 Trecho da ementa do julgado a seguir referenciado: “1. O artigo 173, caput, da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), ao dispor que, “[r]essalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”, erigiu a existéncia de
um principio constitucional da subsidiariedade, segundo o qual as intervengdes estatais diretas na seara
econdmica constituiriam ultima ratio no sistema juridico-constitucional brasileiro, o que, todavia, é
contrariado pela realidade empirica brasileira, mercé de o Brasil possuir nimero maior de empresas estatais,
comparativamente as 36 nacgles integrantes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE).”. Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI n° 5624 MC-
Ref. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento em 6 de junho de 2019. P. 163-164. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docl D=751504007>. Acesso em: 1 de
fevereiro de 2023.
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conceitos indeterminados variem com o passar do tempo, ora ampliando o nimero de
estatais existentes, ora diminuindo, o que pode ser verificado, em parte, a partir do estudo

empirico apresentado no capitulo anterior.1”

No entanto, qualquer que seja a linha ideoldgica do governo de turno, tem-se como
limite instransponivel a literalidade do art. 173, com as zonas de certeza positiva e
negativa insitas a todo e qualquer conceito juridico indeterminado. Afinal, a todo
conteddo vernacular se busca encontrar um espaco de incidéncia e um sentido de eficacia,

mas tendo como limite insuperavel a moldura textual trazida.

Quer isso dizer que, necessariamente, para 0 Estado atuar como empresario,
deverdo estar presentes relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional,
além das hipdteses que porventura a Constitui¢do explicitamente autorizou a exploragédo
de atividade econdmica. A densificacdo desses pressupostos constitucionais nos casos
concretos deve ser conduzida por um processo rigorosamente transparente na elucidagéo
da razdo para a criacdo de determinada empresa estatal, em conformidade com a ideia
subjacente a motivacdo dos atos administrativos, o que, inclusive, serd fundamental para
aavaliacdo, ao longo do tempo, da compatibilidade da exploragéo de atividade econdmica
pelo Estado a luz da Constituicdo.}’* A rotineira avaliacdo pelo Estado de sua atuagio
como empresario € um dos pilares do modelo de governancga que se pretende apresentar
nesta tese, com a finalidade de contribuir para uma melhor gestdo dos ativos de
titularidade estatal, assunto sobre o qual o autor tecerd consideracfes especificas no

capitulo seguinte.

173 para mais informagdes sobre a evolugdo do nimero de empresas estatais no ambito federal ao longo do
tempo, recomenda-se a leitura dos documentos disponibilizados pelo governo federal, na segdo “perfil das
empresas estatais”, disponivel em: <https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/162>. Acesso
em: 29 de janeiro de 2023.

174 GUIDI (2016, p. 190-191) elenca a importancia da motivacéo dos atos administrativos para o respectivo
controle: “Aqui se revela a ampla relevancia da motivagao, ndo s6 como pressuposto do ato administrativo.
A importancia da motivacao €é a de que ela materializa as raz6es de decidir da Administracdo. A motivacao
é 0 elemento que garante ao administrador, quando instado a apresentar as justificativas de seus atos, a
possibilidade de demonstrar que agiu legitimamente e em prol do interesse publico. Concomitantemente, a
motivacdo viabiliza o controle dos atos administrativos, permitindo que se recupere, com maior grau de
precisdo, o ambiente no qual foi produzido o ato e as razdes que levaram a Administracdo a agir daquela
determinada maneira. Inimeros elementos que norteiam a legalidade do ato administrativo podem ser
aferidos na motivacao: finalidade, motivo, proporcionalidade, razoabilidade etc.”



https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/162
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Estabelecidos os contornos objetivos estatuidos na CRFB/88 para que o Estado
atue como empresario, passa-se a tecer consideragdes adicionais para contribuir com a
aplicabilidade do art. 173, com o intuito de, sem a pretensdo de suprimir o democratico
espaco de conformacdo do dispositivo constitucional, tracar moldura sobre a qual devera
recair a concretizacdo dos pressupostos constitucionais e sobre a qual o sistema de

governanca publica recaira.

A mesma Constituicdo que estipula as condicionantes para o Estado atuar como
empresario fixa a obediéncia ao principio da eficiéncia como um dos pilares da atividade
administrativa. O cumprimento desse comando imp&e aos administradores publicos o
dever de bem gerir a coisa publica, empregando os recursos disponiveis de maneira
otimizada e adotando melhores préaticas de gestdo, com vistas a maximizar os beneficios
aos cidaddos e promover melhores resultados sociais, tudo a custos menores, atendendo,
igualmente, a vertente da economicidade, que se extrai diretamente do principio da

eficiéncia.

As nogdes de eficiéncia e economicidade sdo, muitas vezes, utilizadas como
sindnimas.'’® Porém, a amplitude do conceito de eficiéncia é muito maior, considerando
que atrai para o gestor publico a necessidade de avaliar os resultados sociais de cada uma
de suas acOes e/ou omissdes, juntamente com as alternativas disponiveis, ao passo que a
preocupacdo da vertente da economicidade esta voltada exclusivamente para a reducao

dos gastos publicos. 1® Veja-se, assim, que a economicidade esta correlacionada com o

175 Sobre a confusédo no uso das expressdes, inclusive no dmbito do STF, cite-se o estudo empirico de autoria
de LANIUS, GICO JUNIOR e STRAIOTTO (2018, p. 117-118): “Dentro do universo de 186 casos, foi
possivel identificar a0 menos 20 casos nos quais outras ideias foram associadas ao conceito de eficiéncia,
0 que nos permite indagar se 0s ministro do STF possuem clareza acerca do que seja eficiéncia ou se, na
prética, usam o termo de forma atécnica, misturando-o a outros conceitos, como economicidade (cinco
ocorréncias), celeridade processual (quatro ocorréncias), simplificacdo, racionalizagdo, flexibilidade e
produtividade (duas ocorréncias cada). Apesar do uso dessas nogdes acessdrias associadas a palavra
eficiéncia, em nenhum caso o STF efetivamente disse que os termos sdo sindbnimos ou definiu a relagdo
entre eles. [...] Talvez por isso, das poucas vezes em que a eficiéncia é usada na fundamentag&o dos votos,
ha um uso atécnico e leigo do termo associado a vérias outras no¢des. Todavia, a intuicdo de que se trata
de uma questao de eficiéncia produtiva pode ser extraida da logica das referidas decisdes, ainda quando a
articulacdo é contraditoria.”

176 F precisa a distingdo conceitual formulada por BINENBOJM (2008, p. 346): “O principio da
economicidade, inobstante sua autonomia no texto constitucional, é abrangido pela ideia de eficiéncia. A
economicidade corresponde a uma analise de otimizacdo de custos para os melhores beneficios. A
economicidade é, assim, uma das dimensdes da eficiéncia. [...] A eficiéncia administrativa encerra um vetor
para a acdo administrativa, devendo ser entendida como a busca da otimizacdo da gestdo com vistas a
consecugdo dos melhores resultados com os menores custos possiveis.”
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principio da eficiéncial’’ e é, de igual maneira, fundamental para a otimizagéo da gestdo

publica, embora dela seja distinta.

A positivacdo do principio da eficiéncia na CRFB/88 se deu pela EC n° 19/1998,
embora a consciéncia e preocupacao com as ideias em torno de seu conceito ja existissem
muito antes da promulgacéo da conhecida, a época, emenda da reforma administrativa.
Tanto é assim que, no &mbito infralegal, o Decreto-lei n° 200/1967 j& tratava da eficiéncia
administrativa como um dos objetivos da supervisdo ministerial no art. 26, Ill, por
exemplo.r’® A expressa indicacdo da eficiéncia no art. 37 da CRFB/88, portanto, apenas
reforgou o dever de os gestores publicos buscarem a maximizacéo dos resultados para a
sociedade — tanto econdmico quanto social —a custos menores, diante de um contexto em

que os recursos publicos s&o limitados.'"

A insuficiéncia dos recursos publicos para que o Estado disponibilize a sociedade
0s servicos e utilidades a que se comprometeu na CRFB/88, em nivel minimamente
satisfatorio de qualidade, enfatiza a importancia pratica de o principio da eficiéncia ser

realmente incorporado a rotina administrativa, sobretudo na elaboracéo e execucao de

177 Como referéncia na distingdo entre os conceitos de eficiéncia e economicidade, vale citar trecho do
estudo de DAVID (2010, p. 89-90 e 108) em que, apoiado na andlise da efetivacdo do direito a satde por
meio da eficiéncia, pontua a ponderagdo marcante que ¢ a eficiéncia impde na gestdo publica: “Assim, o
presente estudo adere a doutrina majoritaria ao defender que ambos conceitos se diferem e que a
economicidade possui um viés mais restrito que a eficiéncia, bem como é principio que apenas
indiretamente busca a otimizacao dos resultados sociais. Também cabe aduzir que se entende no presente
estudo que a economicidade determina que se invista 0 minimo possivel para a realizagdo de determinada
contratacdo, sem, no entanto, haver um sopesamento, ou seja, ndo ha propriamente uma ponderagdo. A
economicidade seria correlata, portanto, ao segundo nivel da proporcionalidade, a saber, da menor
onerosidade. De outro lado, a eficiéncia — esta sim relacionada a ponderacdo propria da terceira fase da
aplicacdo da proporcionalidade — determina um juizo a respeito de ganhos e perdas tendo em vista o bem-
estar da sociedade. [...] Até entdo, tudo quanto foi dito em relacdo a eficiéncia se aproxima em muito da
nocdo de economicidade, exceto quanto a verificacdo dos resultados sociais, eis que propria do primeiro
principio e estranha ao segundo.”

178 Eis o teor do dispositivo: “Art. 26. No que se refere 4 Administracdo Indireta, a supervisdo ministerial
visara a assegurar, essencialmente: Il - A eficiéncia administrativa.”

179 A escassez dos recursos publicos para fazer frente aos gastos estatais e, por consequéncia, a urgéncia de
se aprimorar a gestdo publica foram motivos determinantes para a promulgacéo da EC n° 19/1998, que
instituiu a denominada administragdo gerencial. Nesse sentido, LANIUS, GICO JUNIOR e STRAIOTTO
(2018, p. 111) observam os registros que foram feitos a época nos documentos oficiais que encaminharam
a proposta de emenda constitucional: “Na Exposi¢do de Motivos Interministerial no 49, de 18 de agosto de
1995, o aumento da eficiéncia estatal é apresentado como essencial a superacdo da crise fiscal e ao
revigoramento da capacidade de gestdo, de formulacdo e de implementacdo de politicas publicas. A
incorporacgdo do principio da eficiéncia no texto constitucional é justificada expressamente pela necessidade
de o aparelho do Estado “se revelar apto a gerar mais beneficios, na forma de prestagdo de servico a
sociedade, com os recursos disponiveis, em respeito ao cidaddo contribuinte”. O constituinte, ao aprovar a
incluséo do principio da eficiéncia no texto constitucional, o fez, portanto, com o intuito de promover a
ampliagdo dos servicos publicos ao cidadéo e a oferta de servigos de melhor qualidade, em um contexto de
recursos escassos e de ilimitadas necessidades sociais.”
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politicas publicas, e ndo simplesmente ser tratado como um principio etéreo, cuja

presenca so € vista e comemorada nos livros juridicos.®

Em um cenario normativo como o estabelecido pela CRFB/88, em que diversas
acOes prestacionais sdo exigidas do Estado pelos cidaddos, associado a um cenario
realistico de escassez de recursos financeiros, o filtro da eficiéncia deve ser utilizado
como mecanismo de avaliacdo da gestdo publica, notadamente no que se refere a
ponderacdo sobre os resultados obtidos pela administragdo de turno a luz das reais e

prioritarias necessidades da sociedade. !

Existe, assim, uma estreita associagao entre o principio da eficiéncia e a busca por
resultados alinhados com o interesse publico, isso €, com o interesse da sociedade. '8 Quer
isso dizer que a eficiéncia — compreendida aqui, inclusive, na sua acepcdo de
economicidade — é observada se as metas tragcadas representarem 0s anseios prioritarios
da coletividade e forem alcancadas a um custo razoavel, sem desperdicios de recursos
publicos. A escassez de recursos publicos submete o gestor a um confronto,
marcadamente sensivel, entre diferentes e possiveis linhas de acdo nos mais variados
campos de atuagdo do Estado, competindo-lhe identificar as prioridades dos cidadéos e,
partir dai, estruturar politicas publicas voltadas ao seu alcance, tudo dentro do orcamento
disponivel e ciente das consequéncias de cada uma das escolhas que venha a tomar. E
nesse contexto que os debates em torno das escolhas tragicas acontecem, compreendidas
essas como as escolhas dos governantes por determinados gastos direcionados a

determinadas finalidades plblicas em detrimento de outras igualmente relevantes.'8

180 vale registrar a critica formulada por MELLO (1999, p. 75) a respeito da utilidade da insercdo do
principio da eficiéncia na CRFB/88: “Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele.
Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, € juridicamente tdo fluido e de tao dificil
controle ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento
de uma aspiragdo dos que buliram no texto.”

181 Em sentido semelhante, cite-se a seguinte passagem de FREITAS (2004, p. 75) sobre o principio da
eficiéncia: “Por tudo, torna-se conveniente frisar que tal principio constitucional estd a vedar,
terminantemente, todo e qualquer desperdicio dos recursos publicos ou aquelas escolhas que ndo possam
ser catalogadas como verdadeiramente comprometidas com a busca da otimizagdo ou do melhor”.

182 Nesse sentido, cite-se MOREIRA NETO (2008, p. 130): “Se assim se tem, assentado este dever
constitucional, pode-se dele retirar duas consequéncias: primo, que a formulagdo de politicas publicas
necessita ser entendida, sob aspecto juridico, como uma garantia da efetivacdo dos direitos subjetivos dos
administrados através de acdo politico-administrativa processualizada do Estado e, secundo, que € dever
constitucional do Estado atingir perfeitamente os resultados que concorram para o atendimento de seus
cometimentos publicos.”

183 No ambito do STF, o trecho da ementa do julgado a seguir referenciado é emblematico ao definir os
contornos do debate em torno das denominadas “escolhas tragicas™: “A destinagdo de recursos publicos,
sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situagdes de conflito, quer com a execugdo de politicas
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A partir, portanto, de um olhar voltado para o principio da eficiéncia, cuja
obediéncia pelos gestores publicos é obrigatdria, pode-se afirmar que a densificagdo dos
pressupostos constitucionais autorizativos para que o Estado atue como empresario deve
ser pautada, dentre outros fatores, por aquele principio, impositivo de uma avaliagdo dos
beneficios e prejuizos advindos de determinada decisdo ou, em outros termos, do

resultado das acBes promovidas pelo Estado no campo empresarial.18*

Na pratica, a incorporacdo da eficiéncia e, pois, da economicidade ao processo de
tomada de decisdo acerca da atuacdo do Estado como empresario pressupde a reflexao
sobre 0s custos da entrada ou permanéncia estatal na economia a luz dos beneficios delas
advindos, mas igualmente tendo como norte as prioridades da populacdo e as
externalidades em cada uma delas com a respectiva decisdo.’® Ganha ainda mais
importancia essa analise no que se refere as estatais classificadas como dependentes, as
quais, nos termos da LC n° 101/2000, séo aquelas que recebem do ente controlador
recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou
de capital, excluidos, no ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participacdo

acionaria.'®

publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a prdpria implementagdo de direitos sociais
assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao
Estado, o encargo de supera-los mediante opgBes por determinados valores, em detrimento de outros
igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em
decisdo governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva
a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas
positivadas na propria Lei Fundamental.”. Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma).
ARE n° 639337. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em 23 de agosto de 2011, p. 127-128.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=627428>. Acesso
em: 6 de fevereiro de 2023.

184 Em igual sentido, ao discorrer sobre o principio da eficiéncia e a sua distincdo em relagdo a
economicidade, SOUTO (2004, p. 20) assim assevera sobre a eficiéncia: “E, pois, controle de resultado,
que se submete a parametros objetivos.”

185 Sobre a possibilidade de controle jurisdicional de atos administrativos discricionarios a luz do principio
da eficiéncia, MORAES (2006, p. 22-24) ressalta que: “O administrador publico precisa ser eficiente, ou
seja, deve ser o que produz o efeito desejado, que da bom resultado, exercendo suas atividades sob 0 manto
da igualdade de todos perante a lei, velando peja objetividade e imparcialidade. [...] O principio da
eficiéncia vem reforcar a possibilidade de o Ministério Pablico, com base em sua fungdo constitucional de
zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos de relevancia puablica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promover as medidas necessarias, judicial e extrajudicialmente, a sua
garantia (CF, art. 129, II). Vislumbra-se, portanto, dentro dessa nova Optica constitucional, um reforco a
plena possibilidade de o Poder Judiciério (CF, art. 5°, XXXV), em defesa dos direitos fundamentais e
servicos essenciais previstos pela Carta Magna, garantir a eficiéncia dos servigos prestados pela
Administragdo Publica, inclusive responsabilizando as autoridades omissas [...].”

186 para mais informacGes sobre o custo das empresas estatais federais dependentes, ver a dissertacio de
mestrado SANTOS (2021).
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Como a nomenclatura classificatoria sugere, as empresas estatais dependentes
consomem recursos financeiros do ente controlador para arcar com despesas bésicas para
a sua operacdo, como as despesas com pessoal e de custeio em geral, estando incluidas,
por essa razdo, no Orcamento Fiscal e da Seguridade Social, juntamente, por exemplo,
com as dotacdes relacionadas a satde, previdéncia social e aos Poderes do ente federativo.
Estar lado a lado com essas dotacBes reforca a importancia de os gestores publicos
promoverem permanente reflexdo, a luz do principio da eficiéncia, sobre cada linha de

acao, incluindo-se ai a atuacdo do Estado como empresario.

Afinal, o direcionamento de recursos a esse propdsito traz em si a consequéncia
insita de retirada desses valores para outas finalidades igualmente relevantes, dai a
importancia de se valer desse filtro para fins de avaliar se e em que circunstancias se

justifica a atuacé@o do Estado no campo econdmico.

Essa analise é especialmente relevante na medida em que assegura ao gestor
publico manter o maior alinhamento possivel com as reais prioridades da populacao.
Nesse ponto, ha de ser mencionado que a legitimidade de determinado governo ndo é
aferida apenas nas elei¢Oes, sendo igualmente importante que as a¢cdes implementadas
pelo governante de turno durante todo o seu periodo de gestdo reflitam os principais
anseios da populacéo. Isso €, ter a eficiéncia como um guia é um convite para que o gestor
publico tome decisdes que representem, na maior medida possivel, as reais prioridades

da populagdo.®’

Ainda sobre a influéncia do principio da eficiéncia na tematica do Estado
empresario, CYRINO (2016, p. 20-21) apresenta contribui¢cdes importantes, a partir da

analise econdmica sobre incentivos a que estatais e seus dirigentes e/ou controladores

187 Sobre o tema, destaque-se os comentarios de SOUZA (2017, p. 47): “De outro angulo, a ideia de que a
administracdo deve estar a servico de metas ou objetivos legitimos, isto é, consentaneos com as prioridades
e aspiragOes dos interessados, tem também sido encarecida pelas normas. Ndo apenas pela Constituicéo,
que exige um controle da legitimidade da gestdo publica (arts. 70, caput e 31, 83°), mas, sobretudo, por
aquelas normas que, ao preverem a edicdo de planos pela administracdo, demandam participacdo popular
— via consultas e audiéncias publicas — na sua elaboragdo, sob pena de invalidade (isto é, de o plano que
n&o resulte de dialogo com a sociedade néo ter validade juridica). E o caso dos planos de saneamento basico,
assim como do plano geral de metas para a universalizagdo de servigos de telecomunicacfes prestado sem
regime publico. Somente o plano administrativo dotado de ampla legitimidade, alcan¢ada com a
participagdo de interessados na sua formulagdo, tem, a luz dessas normas, validade juridica.”
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estdo sujeitos, para avancar em standards na aplicacéo do art. 173 da CRFB/88, valendo

citar, a titulo exemplificativo, a seguinte reflexdo sobre o assunto:

Pois bem. O primeiro standard que se sugere é, na verdade, uma
provocacao a analise econdémica do direito que ja se infere do exposto:
quanto menor a vantagem comparativa do Estado, mais estreito devera
ser o sentido do art. 173. Acreditamos que faz parte do mister do
economista avaliar casos em que o mercado, ainda que defeituoso,
possa trazer melhores resultados. Parece-nos correto afirmar que, se 0
Estado possuir uma baixa capacidade de atuacdo em um determinado
setor — que, por exemplo, demande um grau de inovacdo e
competitividade incompativeis com os incentivos existentes nas estatais
—, a opcéo interventiva deverd vir em segundo plano. Ou, no minimo,
demandara um 6nus de justificagdo mais incrementado, capaz de
contrabalancear as desvantagens econdmicas. [...] E nesse ponto que se
podem sugerir mais dois standards, os quais se relacionam ao peso
relativo de interesses publicos capazes de legitimar e incrementar a
atuacdo estatal direta. [...] Nesse diapasdo, pode-se sinteticamente
sustentar que: quanto maior o clamor democratico por uma determinada
intervencdo, mais flexivel poderd ser a interpretacdo das zonas de
incerteza do art.173; bem como que: quanto mais essencial for a
atividade que se pretenda atribuir a empresa estatal, maiores serdo as
possibilidades de atuacéo direta do Estado na economia.

Vé-se que os standards tragados por CYRINO foram influenciados por fatores da
analise econdmica do direito e por certa dose de pragmatismo, mas tendo como bussola
condutora o principio da eficiéncia, na medida em que introduz no centro do debate a
avaliacdo sobre a vantagem comparativa do Estado em atuar em determinado setor, assim

como as suas eventuais limitacoes.

A capacidade ou a incapacidade de o Estado assumir a exploragédo de determinada
atividade econémica ndo deveria ser desconsiderada em favor dos movimentos dos
péndulos ideoldgicos dos governantes de turno, eis que € um elemento que deve compor
a equacdo sobre a eficiéncia de determinada medida. A autocritica do Estado acerca de
sua capacidade (organizacional, financeira, técnica, entre outras) para empreender em
determinado nicho empresarial deve ser feita com base em parametros objetivos e posta

de maneira transparente na tomada de decisao a respeito do assunto.

Se a exploracdo direta de determinada atividade econdmica exigir aparato
tecnoldgico de ponta e recursos humanos e financeiros incompativeis com as

possibilidades do Estado em determinado momento, o processo de tomada da decisdo
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sobre a intervencdo estatal na economia deve considerar esse fator, juntamente com os
demais fatores que merecem avaliagdo, dentre eles o grau de anseio da populagéo por uma
intervencdo e a essencialidade da presenca do Estado para o desenvolvimento de

determinado nicho empresarial, por exemplo.

No centro dessa tomada deciséo se encontra igualmente a necessidade de verificar
a existéncia de outros meios para atingimento da finalidade almejada, sopesando, por
exemplo, se a atuacdo do Estado como regulador ndo bastaria ao fim colimado, em
substituicdo a sua exploracao direta da atividade econémica, sempre tendo como filtro o
principio da eficiéncia e as condicionantes trazidas pelo texto constitucional para a
hipotese. Essa analise comparativa de outras formas de interven¢des do Estado na
economia — das mais brandas a mais agressiva, com suas vantagens e desvantagens — é
uma das etapas que um sistema de governanca publica sobre o Estado empresario deve
implementar, em conformidade com o principio da eficiéncia, pois incorpora a tomada de
decisdo a ponderacgdo sobre os resultados econdmicos e sociais possiveis para cada uma
das alternativas técnica e juridicamente viaveis de intervencdo e, inclusive, de ndo

intervencao.

A compatibilidade constitucional da atuacdo do Estado como empresario
perpassa, portanto, pela permanente avaliacdo acerca da presenca do pressuposto
constitucional e a sua continuidade com o passar do tempo. A esse respeito, antes de
avancar no desenvolvimento do tema, registre-se que o STF ja se manifestou no sentido
de que ndo compete ao Poder Judiciario atribuir significado aos requisitos constitucionais,
mas sim ao Poder Executivo, com a sua visdo macro das prioridades da populacéo e da
conveniéncia e oportunidade da atuacdo empresarial do Estado, assim como ao Poder
Legislativo, no momento de apreciar a lei autorizativa da criagdo de determinada empresa

estatal.1®®

18 Trecho da ementa do julgado a seguir referenciado: “4. In casu, se o proprio constituinte ndo realizou
uma escolha categorica a respeito da intervencao do Estado na economia, mas apenas estabeleceu balizas
norteadoras desse proceder, ndo cabe ao Poder Judiciario encampar visao juriscéntrica quanto ao tema,
sobrepujando-se aos entendimentos exarados pelo Poder Legislativo (ao editar a lei cuja constitucionalidade
se discute) e pelo Poder Executivo (que estabelece metas e prioridades na sua atuacdo empresaria a luz de
critérios politicos e econdmicos cambiantes).”. Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal
Pleno). ADI n° 5624 MC-Ref. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento em 6 de junho de 2019. p.
165. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=751504007>. Acesso em: 6 de
fevereiro de 2023.



104

E, para isso, os agentes publicos devem ter como norte todos os principios
descritos no art. 37 da CRFB/88 e, com maior destaque, o principio da eficiéncia, ao invés
de simplesmente se apoiar nas expressdes constitucionais deduzidas no art. 173,
reproduzindo-as de maneira genérica, eis que tal postura ndo encontra amparo no texto
constitucional nem é compativel com as boas praticas de gestdo que uma Administracao

Publica compromissada com resultados deve seguir.

3.3. 0 filtro constitucional: a permanente avaliacio e o0 risco de

inconstitucionalidade derivada da inércia do Estado

A implementacdo de um modelo de governanca publica para, permanentemente,
avaliar, monitorar e direcionar a atuacdo do Estado como empresario é fundamental para
garantir que o posicionamento do Estado no campo da economia esteja em conformidade
com o texto constitucional, em sua visao sistémica, trabalhada no tépico anterior. Nesse
sentido, a incorporacdo de uma governanca publica sobre o Estado empresario desborda
como 0 meio para se verificar a atualidade da decisdo que outrora fora tomada para
admitir a intervencao estatal em um determinado nicho econdmico ou mesmo para afastar
ou modificar a modalidade de sua intervencdo. E isso é importante por diferentes razées,
a comecar pela necessidade de verificar se as premissas da referida decisdo sdo validas e

se permanecerao validas e atuais com o passar do tempo.

Se for verificado um desvio ou distanciamento daquilo que anteriormente
qualificava a presenca de um pressuposto constitucional, por exemplo, é o caso de dar
inicio a medidas voltadas a regularizar a atuacdo do Estado como empresario a horma
parametro, isso é, a Constituicdo. Nessa hipdtese, o caminho seria, apds a verificagcdo
dessa situacdo por um sistema de governanca publica, o afastamento do Estado da
exploracdo direta de atividade econémica ou mesmo a mudanca da forma de intervencéao
para outra que ndo a exploracdo direta, devendo a modalidade de saida ou de mudanga de
forma de intervencdo ser escolhida com base em critérios técnicos que demonstrem a

solugé@o que promova os melhores resultados.
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Como discorrido anteriormente neste texto, a simples mudanca do contexto
politico, social e econémico pode — e deve — provocar releituras do texto constitucional e
novas interpretagdes podem — e, igualmente, devem — surgir com a finalidade de manté-
lo atual, sem que para isso seja preciso modificar a redacdo de seus dispositivos. Essa
capacidade de adaptacdo da Constituicdo ndo reduz a sua forca normativa; ao contrario,

a reforga.

Assim, a justificativa pela presenca de determinado pressuposto constitucional em
um dado momento pode, eventualmente, permanecer valida ou ndo em um momento
futuro. Independentemente da resposta que essa avaliacdo vai apontar, o importante aqui
é destacar a essencialidade da implementacdo de uma rotina periddica de avaliacdo para
reverter o quadro de absoluta inércia no que se refere a reavaliacdo das posicOes
assumidas pelo Estado no campo da ordem econdmica, eis que é ela 0 mecanismo
adequado para assegurar a continua conformacéo da atuagdo do Estado como empresario
a luz do parametro constitucional. Muito mais importante, portanto, do que as respostas
qgue um modelo de governanca publica pode dar, no sentido de o Estado prosseguir ou
ndo com a exploracdo da atividade econdmica, o objeto de investigacdo e proposicao
desta tese € antecedente, uma vez que se concentra em estabelecer bases solidas para que
seja incorporado a gestdo dos ativos empresariais do Estado um sistema de
monitoramento e avaliacdo que assegure permanentemente a sua conformidade
constitucional e o desejavel alinhamento com os interesses da sociedade. Promover esse
avanco é especialmente relevante considerando o fenémeno da dependéncia da trajetoria,

tratado anteriormente.

Dessa forma, embora ndo seja possivel, e tampouco saudavel sob a dtica
democrética, delimitar um sentido univoco e inflexivel aos pressupostos do art. 173 da
CRFB/88, o filtro constitucional a ser realizado sobre o Estado empresario —
compreendendo, aqui, absolutamente todas as disposi¢Oes constitucionais, dentre elas a
que veicula o principio da eficiéncia — deve ser continuo, e ndo guiado por voluntarismos
episddicos de ordem politico-ideoldgica. Nesse sentido, ndo encontra amparo no
ordenamento juridico postura que submeta a governabilidade do Estado empresario aos
efeitos automaticos da dependéncia da trajetdria, cujo resultado mais provavel sera uma
atuacdo do Estado na economia em desconformidade com a Constitui¢éo e, ainda, ndo

alinhada com os reais e atuais interesses da sociedade.
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E nesse aspecto, a proposito, que é possivel se cogitar de risco de
inconstitucionalidade superveniente da lei que autorizou a criacdo da estatal, decorrente
da igualmente inconstitucional omissdo do Estado em reavaliar a sua atuagdo como
empresario. A inconstitucionalidade por omissao é comumente descrita como o fendbmeno
em que o Estado deixa de editar atos normativos para regulamentar normas de eficacia
limitada, cuja edicéo Ihe é imposta obrigatoriamente pela Constituicdo.®® Utiliza-se, aqui,
ndo esse conceito, mas sim a perspectiva que trabalha com a possibilidade de determinado
ato estar em divergéncia com o texto constitucional em razdo da inacdo estatal em ajusta-
lo ou remodela-lo, acarretando a configuracdo de um estado de inconstitucionalidade

superveniente da lei autorizativa da constituicdo da estatal.

Mais especificamente, a constitucionalidade da atuacdo do Estado como
empresario pressupde a permanente e atual conformidade com as diretrizes elencadas na
Constituicdo. Se, em um momento especifico, aquilo que era tido como constitucional
deixar de sé-lo, devem ser adotadas as medidas administrativas para a reversdo do quadro
instalado. A omissdo em fazé-lo importara em uma inconstitucionalidade material,
consistente na superveniente incompatibilidade da lei autorizativa da criacdo da estatal
com o texto constitucional, derivada do comportamento omissivo do aparato estatal em
adotar certas medidas tendentes a manter a juridicidade da atuacdo do Estado como

empresario.*°

A causa da inconstitucionalidade, nessa hipotese, seria a inconformidade material
da lei de criacdo da estatal com a atual interpretacdo conferida ao texto constitucional,
derivada de uma omissao administrativa em regularizar os contornos sobre 0s quais 0
Estado explora diretamente atividade econdmica. A auséncia de acdo do Estado em

reavaliar, permanentemente, a sua atuagdo como empresario cria o risco de, pela omisséo,

189 O STF ja tratou das omissdes legislativas em varias oportunidades, sendo oportuno citar o seguinte
julgado para fins de referéncia e maior detalhnamento sobre a matéria: BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Tribunal Pleno). ADI n° 3682. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 9 de maio de 2007.
Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=485460>. Acesso
em: 9 de fevereiro de 2023.

190 Realizou-se pesquisa no &mbito do STF para identificar se houve a propositura de agéo voltada a declarar
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de ato normativo de criacéo de determinada empresa estatal.
A pesquisa foi realizada no dia 9 de fevereiro de 2023, com a seguinte combinacdo de palavras:
“inconstitucionalidade e empresa e estatal”. Foram encontrados 112 resultados, porém nenhum deles se
relacionava a impugnacao, em especifico, de ato normativo relativo a uma determinada empresa estatal.
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ser criado um estado de coisas inconstitucional®®!, no caso, materializada pela
continuidade de uma atividade estatal, no campo empresarial, em desconformidade com

a Constituicéo.

Mapeado o risco, a implementacdo de medidas para gerencia-lo passa a ser
necessario para minimizar a chance de sua concretizagdo®?, sendo este outro motivo pelo
qual deve existir um sistema de governanca publica para monitorar e avaliar a atua¢éo do

Estado empresario.

O risco de se criar um estado de inconstitucionalidade na atuagdo do Estado como
empresario, em razdo da auséncia de um sistema de governanca sobre a matéria, abre
portas, ainda, para discussdes em torno do controle administrativo da omissdo
inconstitucional. Tal como as ac¢fes constitucionais voltadas a reverter os efeitos da
omisséo, o controle administrativo tem idéntica finalidade, diferenciando-se por ter inicio
na esfera administrativa. O controle administrativo da omissdo inconstitucional busca
sanar o vicio da omissdo mediante a provocacdo popular junto ao érgdo ou agente publico
competente e responsavel por sanad-la, ao qual competira analisar, dentro do prazo
estipulado, a demanda e dar o tratamento devido, sob pena de apuracdo de
responsabilidade.®®

O uso desse instrumento popular é, como regra, associado a omissdes

administrativas que tornem inviavel o exercicio de direitos constitucionais!®*, o que, a

191 para aproveitar, com as devidas adaptacdes, a expressdo que veio a ser utilizada pelo STF para classificar
a massiva violacdo a direitos fundamentais da populacéo carceraria decorrente de omissdes do Estado.
Sobre o tema, ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF n° 347. Relator: Min.
Marco  Aurélio. Julgamento em 9 de setembro de 2015. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 9 de
fevereiro de 2023.

192 Sobre a gestdo de riscos, registre-se a definicdo veiculada no art. 2°, 1V, do Decreto n° 9.203/2017:
“gestdo de riscos - processo de natureza permanente, estabelecido, direcionado e monitorado pela alta
administracdo, que contempla as atividades de identificar, avaliar e gerenciar potenciais eventos que
possam afetar a organizacdo, destinado a fornecer seguranca razoavel quanto a realizacdo de seus
objetivos.”.

193 Nesse mesmo sentido, MALUF (2016, p. 120) diz que: “O controle administrativo da omissdo
inconstitucional € um instituto que possibilita um dialogo entre o cidaddo e o agente publico omisso, de
modo que este tera prazo para sanar a omissdo, sob pena de responsabilidade. E uma ferramenta de
participacdo popular e de controle da atuacéo do Poder publico.”

1% MALUF (2016, p. 122) fez uma andlise de diversas Constituigdes estaduais para verificar como o
controle administrativo de omissdo inconstitucional é tratado, tendo destacado, a proposito do assunto, o
seguinte: “Quanto ao objeto, também hé divergéncia. A Constituicdo do Mato Grosso fala em ‘omissdes
dos Poderes do Estado que inviabilizem ou obstaculizem o pleno exercicio dos direitos constitucionais’. A
Constituigdo do Rio de Janeiro afirma que s@o passiveis de controle administrativo: ‘As omissdes do Poder
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rigor, impossibilitaria 0 seu uso para permitir que cidadaos provoquem reflexdes acerca
de possiveis omissdes estatais na gestdo de ativos empresariais, uma vez que ndo se
identifica, de maneira direta, uma relacdo de causalidade entre a existéncia de uma
omissdo nessa matéria e um impeditivo ao exercicio de determinado direito de estatura

constitucional.

Por outro lado, é legitimo que se aponte a existéncia de uma relacdo de causa e
efeito, ao menos indireta, entre uma reconhecida omissdo em torno do tema e o exercicio
de um dado direito constitucional, se o raciocinio levar em conta a escassez de recursos
publicos e o principio da eficiéncia, elementos fundamentais para a compreensao de que
a alocacéo de recursos em determinada finalidade implica na reducéo ou na ndo aplicagéo
de recursos em outra, 0 que, como Visto anteriormente, € uma premissa que deve guiar as

atividades de todo gestor pablico.

Encarada a partir dessa perspectiva, seria possivel cogitar a possibilidade de uso
do controle administrativo de omissdo inconstitucional por popular se for identificada a
incompatibilidade especifica de uma atuacdo do Estado como empresario a luz do texto
constitucional e, cumulativamente, nada estiver sendo feito, em ambito administrativo,

para contorna-la.

Nota-se a utilidade que o controle administrativo da omissdo inconstitucional
possui para municiar os cidaddos de poder fiscalizatorio sobre a gestdo publica e, mais
precisamente no campo do Estado na economia, permitir o acesso popular aos 6rgdos ou
agentes publicos responsaveis por gerenciar os ativos empresariais, franqueando a
possibilidade de insta-los a se manifestar sobre imputada omissao administrativa sobre a

matéria.

Essa abertura que o controle administrativo disponibiliza aos cidaddos tem
utilidade tanto se j& existir um sistema de governanca publica para monitorar e avaliar a
atuacdo do Estado como empresario quanto se ndo existir, eis que em ambos 0s cenarios

0s gestores publicos serdo provocados a avaliar a imputacdo de omissdo na matéria e

Publico na esfera administrativa, que tornem inviavel o exercicio dos direitos constitucionais’. As
Constituicdes do Amazonas e de Santa Catarina falam em ‘omissdes do Poder Publico que tornem invidvel
0 exercicio dos direitos constitucionais’ [...].”
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enfrentar a provocacédo. Entretanto, um sistema de governanca em funcionamento dispde
de todas as ferramentas, de maneira estruturada e organizada, para responder
adequadamente a demanda, dando-lhe a solugdo cabivel, mediante um processo de
tomada de decis@o devidamente instruido, seja ela pelo reconhecimento da omisséo, com
0 inicio das medidas previstas para a sua reversdo, seja ela pela negativa de omissao,

mediante a apresentacdo das justificativas cabiveis.

Tudo o que se disse sobre controle administrativo de omissdo inconstitucional
serve para destacar a relevancia de a atuacdo do Estado empresario passar por um
permanente filtro constitucional, e ndo apenas em situacdes especificas e distantes, como
0s momentos de criacdo de uma estatal e o de uma eventual desestatizacéo, os quais séo
ancorados, sobremaneira, por motivacgdes ideologicas'® e ndo necessariamente por uma
avaliacdo estruturada e transparente que dé respaldo a uma decisdo tecnicamente

justificavel, tempestiva e em sintonia com a Constituicéo.

A implementacdo de uma governanca para promover o filtro constitucional do
Estado empresario é fundamental para assegurar a atualidade dos motivos determinantes
que serviram de fundamento para uma decisdo pretérita. Na vida, nada é para sempre, e a
justificativa para determinada decisdo nédo esté livre dos efeitos do tempo. Ou seja, um
movimento estatal tomado em certo momento, independentemente de sua direcao, pode
ndo se ajustar a uma outra realidade posterior. Justamente por isso é que se torna
importante reinterpretar e desafiar as premissas sobre as quais se fundam determinada
decisdo pretérita vis-a-vis as novas perspectivas e possibilidades que a realidade
apresenta, superando as presuncdes, suposi¢cOes e barreiras que a dependéncia da

trajetéria, em menor ou maior grau, impde a rotina da gestdo publica.

Em igual sentido, a OCDE!® destaca, em suas diretrizes sobre governanca
corporativa de estatais, recomendagdes aos governos sobre como assegurar que as

empresas estatais operem de forma eficiente, transparente e responsavel. Essas

1% Os documentos “perfil das empresas estatais” referentes a diversos exercicios contribui para uma analise,
em ambito federal, da influéncia dos programas de governo no aumento e/ou diminui¢do do escopo de
atuacao do Estado empresario. Para mais informacdes, ver:
<https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/162>. Acesso em: 11 de fevereiro de 2023.

19 O Brasil ndo é membro aderente a Convencéo da OCDE, mas o ano de 2022 foi marcado pelo inicio das
discussdes formais para a adesdo. Para mais informagbes, ver: <https://www.oecd.org/latin-
america/paises/brasil-portugues/>. Acesso em: 12 de fevereiro de 2023.



https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/162
https://www.oecd.org/latin-america/paises/brasil-portugues/
https://www.oecd.org/latin-america/paises/brasil-portugues/
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recomendacdes sdo 0 padrdo internacionalmente aceito sobre a maneira como 0s
governos devem exercer a funcdo de propriedade estatal.!®” O primeiro topico de

recomendacao, intitulado “justificativas da propriedade estatal”, assim preceitua:

O Estado exerce a propriedade das Empresas Estatais (EES) no interesse
publico em geral. Ele deve avaliar cuidadosamente e divulgar os
objetivos que justificam a propriedade estatal e submeté-los a uma
critica permanente. A. O principal objetivo da propriedade estatal das
empresas deve ser maximizar o valor para a sociedade, mediante uma
alocagdo eficiente de recursos. [...] D. O Estado definira os principios
para a propriedade de EEs individuais e devera submeté-los a revisdes
periddicas. Todos os objetivos de politicas publicas a ser alcancados
pelas EEs, individualmente ou em grupo, deverdo ser claramente
endossados e divulgados pelas autoridades competentes.

Ao mencionar que a propriedade estatal deve se submeter a uma ‘“critica
permanente”%, as diretrizes da OCDE sobre governanga corporativa nas empresas
estatais ilustram a importancia de se ter um processo, com regras estabelecidas, para
avaliar periodicamente a pertinéncia da atuacdo do Estado como empresario. Embora ndo
se faca mencdo a dependéncia da trajetoria, a sugerida “critica permanente” busca
exatamente evitar os maleficios da inércia estatal no que se refere a gestdo de seu ativo
empresarial, representados, sobretudo, por um possivel desalinhamento com as reais
prioridades da sociedade e uma ma alocacdo de recursos publicos, em um contexto em

gue esses Sao escassos.

E curioso notar, ainda, que essa recomendac&o do guia elaborado pela OCDE foi,
topograficamente, incluida como a primeira de 7 (sete), 0 que sugere a sua essencialidade
para garantir a boa governanca da gestdo dos ativos empresariais do Estado como um
todo e a sua funcdo procedimental para alcancar os resultados praticos almejados. Além
disso, destaque-se que a recomendacdo fixa, logo de inicio, a premissa de que a
propriedade das empresas estatais pelo Estado é exercida no interesse publico em geral,
sendo esse 0 ponto de partida para as diretrizes seguintes, as quais, em linhas gerais,

elencam as responsabilidades relacionadas a temética e os deveres de prestar contas e

197 OCDE. Diretrizes da OCDE sobre Governanca Corporativa de Empresas Estatais. Edigdo 2015. OECD
Publishing: Paris, 2018. p. 3. Disponivel em: <https://doi.org/10.1787/9789264181106-pt>. Acesso em: 12
de fevereiro de 2023.

1% Na versdo em inglés, fala-se em “subject these to a recurrent review”. Ver p. 17: <https://read.oecd-
ilibrary.org/governance/oecd-guidelines-on-corporate-governance-of-state-owned-enterprises-

2015 9789264244160-en#pagel9>. Acesso em: 12 de fevereiro de 2023.



https://read.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-guidelines-on-corporate-governance-of-state-owned-enterprises-2015_9789264244160-en#page19
https://read.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-guidelines-on-corporate-governance-of-state-owned-enterprises-2015_9789264244160-en#page19
https://read.oecd-ilibrary.org/governance/oecd-guidelines-on-corporate-governance-of-state-owned-enterprises-2015_9789264244160-en#page19
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alocar eficientemente os recursos publicos. A perspectiva langada no guia da OCDE mais
do que reforca a importancia de se implementar uma governanca publica sobre o Estado
empresario; ela apresenta, de maneira explicita, os reais prejudicados por eventual mé

gestdo dos ativos empresariais do Estado: o interesse publico em geral.

A ideia de que a propriedade do Estado sobre empresas estatais é exercida em
nome da sociedade, titular, em Gltima instancia, daquilo que pertence ao Estado, esta
intrinsecamente relacionada a ideia de representacdo dos interesses da sociedade por
aqueles incumbidos da gestdo da coisa publica, derivando dai a necessidade de
implementacdo de governanca publica sobre a gestdo dos ativos empresariais do Estado
como medida fundamental para administrar, com responsabilidade, o assunto e dar
transparéncia da gestdo ao publico em geral, prestando contas dos atos praticados e, ao

mesmo tempo, respondendo por eles.

Com isso, a um sé tempo, o Estado garante uma administragdo diligente e
profissional dos ativos empresariais, cumprindo seus deveres de gerir adequadamente o
patrimonio estatal, reduzindo a carga ideoldgica que paira sobre a tematica, assim como
da transparéncia a gestdo do assunto, a qual é severamente comprometida no cenario de

inexisténcia de uma governanca instituida sobre a matéria.

A avaliacdo periddica e permanente da atuacdo do Estado empresario, em
conformidade com um sistema de governanca publica estabelecido, podera ou nédo
resultar em mudancas no curso de acdo de uma decisdo em um dado sentido, ndo existindo
qualquer correlacdo entre a avaliacdo e um dado resultado. O que ird dizer se sera
necessario ou ndo uma reversao da linha de acédo até entdo trilhada é justamente a analise
empreendida a partir do sistema de governanca estabelecido. Ou seja, a instituicdo da
governanga publica para tratar do Estado empresario ndo tem afinidade ideoldgica,
revelando-se, muito ao contrario, medida apolitica, voltada a assegurar a permanente
conformidade constitucional do brago estatal na economia e a gestdo adequada de seu

patrimdnio empresarial.

A implementacdo de uma governanca publica sobre a matéria garante que essa
andlise seja feita sem restrigdes ou padrbes que mais limitam do que ampliam, efeitos

tipicos da dependéncia da trajetoria, como visto anteriormente. A reprodugdo automatica
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de ideias preconcebidas e ndo necessariamente atuais encerra, ou reduz, a capacidade do
Estado de ajustar a sua postura aos reais interesses da sociedade e, com isso, cumprir com
o0 principio da eficiéncia, cuja obediéncia é imposta pela CRFB/88, criando o risco de a

sua atuacdo nao mais guardar conformidade com o texto constitucional.
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4. A PROPOSTA DE GOVERNANCA PUBLICA DO ESTADO
EMPRESARIO

4.1. Por uma gestao proativa do Estado empresario

A promulgacdo da Lei das Estatais € um sinal de que medidas e esfor¢os estdo
sendo implementados para o aprimoramento da gestdo do Estado empresério. Entretanto,
a “recente” lei ainda nao foi suficiente para reverter as praticas cultivadas ao longo das
ultimas décadas, traduzidas, em grande parte, na pesquisa apresentada no capitulo 2 deste
trabalho, em que se destacou deficiéncias nos processos de constituicdo das empresas
estatais, os riscos associados a dependéncia da trajetoria e de configuracdo de uma
situacdo de inconstitucionalidade da atuacdo do Estado empresario, em razdo da sua

inércia em reavaliar o seu papel como empreendedor.

A marca distintiva desse quadro posto é a passividade na gestdo do Estado
empresario, aqui compreendida como a postura pouco ou nada proativa na administracdo
de seus ativos empresariais. Derivado dessa passividade, verifica-se, ainda, que ndo ha
registros publicos que indiquem que a gestdo do Estado empresario, ao menos no ambito
federal, seja influenciada por analises, estudos e investigaces técnicas para avaliar o
papel do Estado na economia, 0 que sugere, como Visto anteriormente, que a regéncia
dessa matéria seja ditada por fatores despidos de tecnicidade e, sobretudo, por questdes
politico-ideoldgicas, estampadas nos distintos programas dos governos que se sucedem

no tempo.t%

Essa passividade, associada a seus desdobramentos, cria um cenario em que a
gestdo do Estado empresario, no que se refere as posi¢es assumidas pelo Estado na
economia, acaba por se concentrar em 2 Unicos eventos — na decisdo de constituicdo de

uma estatal e na eventual deciséo pela sua desestatizacdo —, embora, em tese, ela possa se

199 Sobre o papel das estatais nos ciclos governamentais, ver o artigo completo de COSTA e MIANO (2013,
p. 145-181). Cite-se, aqui, pequeno trecho (p. 147) que sintetiza as visdes antagdnicas sobre as estatais de
acordo com o ciclo governamental que esteja em vigor: “O debate entre privatizagao e estatizagdo envolve
uma variedade de aspectos e de posicionamentos. Assim como as correntes econdmicas intervencionistas e
liberais se alternam como balizadoras das politicas econbmicas, as empresas estatais ora séo vistas como
fomentadoras da economia nacional, ora como um fardo para o orgamento publico e uma fonte irremediavel
de ineficiéncia macro e microeconémica.”
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materializar em tantas outras atividades entre e além desses pontuais marcos temporais.
A proposta apresentada nesta tese € no sentido de que a instituicdo de uma governanca
publica sobre o Estado empreséario pode contribuir para que, a um sé tempo, se
implemente uma efetiva e permanente gestdo da matéria e para que 0s posicionamentos
assumidos pelo Estado na ordem empresarial respeitem o texto constitucional, em sua

acepcao sistémica tratada no capitulo anterior.

A proposta de submeter o Estado empresario a um permanente filtro de
constitucionalidade, retirando-o dos efeitos automaticos da trajetoria da dependéncia e
revertendo as deficiéncias diagnosticadas na gestdo da matéria, reclama a incorporacao
de mecanismos para essa finalidade, derivando dai a importancia das ferramentas de

governanca publica a serem apresentadas neste capitulo.

O que se sustenta por meio desta tese € que o arcabougo principiologico e
constitucional que regulamenta a atuacdo do Estado no dominio econémico traz como
consectario a necessidade de se implementar um mecanismo permanente de filtragem
constitucional dessa atuacao, a ser materializada por meio de um sistema de governanca
publico que permanentemente avalie, monitore e direcione a atuacdo do Estado

empresario a luz das disposicGes constitucionais.

O caminho para que isso aconteca perpassa pela mudanca de postura — de passiva
para proativa — do Estado em relagdo a gestdo de seu patrimonio empresarial. O propdsito
da governanca publica do Estado empresario €, portanto, incutir 0 necessario ativismo na
gestdo do assunto, em especial porgue as estatais, com exce¢do dos poucos casos em que
atuam em regime de monopdlio, interagem em concorréncia com atores privados, no
mercado, estando sujeitas, portanto, aos mais variados efeitos da dindmica que € propria
das relacdes econdmicas. Nesse contexto, o Estado empresario, como titular da maioria
das agBes com direito a voto, deve ter uma gestdo proativa de seu patrimonio empresarial,
com vistas a manter a juridicidade da sua intervencdo na economia, assim como a sua
capacidade de se adequar a eventuais mudangas que se facam necessérias, sejam elas na
forma de intervencéo, sejam elas relacionadas aos recursos que o Estado pretende aplicar

na estatal, por exemplo.
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Muito se debate sobre ativismo judicial, para se referir ao movimento
marcadamente proativo do Poder Judiciario de decidir questdes quando presente a
retracdo de outro Poder.2®® De igual maneira, fala-se em ativismo congressual para se
referir ao movimento também proativo do Poder Legislativo de se manifestar sobre

questdes que o Poder Judiciario decidiu previamente.?%!

Por sua vez, quando o assunto é o Poder Executivo, a meng¢do comum se reporta
a passividade e engessamento da Administragdo Publica?®?, bem diferente, portanto, do

atributo usualmente relacionado aos demais Poderes do Estado.

A alusdo a essas expressdes é simbolica, mas ilustra a paralisia que a gestdo
publica é acometida, inclusive em certo alinhamento com os efeitos da dependéncia da
trajetdria tratada anteriormente. Sem a pretensdo de entrar no mérito de cada uma das
causas que podem contribuir para esse cenario, esse trabalho busca propor a
implementacdo de mecanismos de governanga como forma de provocar uma mudanca de

postura do Estado frente ao seu patriménio empresarial e, notadamente, frente ao cenéario

200 BARROSO (2012, p. 25-26) conceitua o ativismo judicial e o contrapde a contencéo judicial da seguinte
maneira: “Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicéo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagfes de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. [...] O oposto do ativismo € a
autocontencao judicial, conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros
Poderes.”

201 Sobre 0 assunto, registre-se trecho do voto do Ministro Luiz Fux na ADI 5.105: “Por uma vertente
descritiva, ha diversos precedentes de reversdo legislativa a decisGes do Supremo Tribunal Federal, seja
por emenda constitucional, seja por lei ordindria, que per se desautorizariam a concepgao de Ultima palavra
definitiva. Essa préxis dialdgica, além de néo ser incomum na realidade interinstitucional brasileira, afigura-
se perfeitamente legitima — e, por vezes, desejavel —, estimulando prodigioso ativismo congressual, desde
que, ¢ claro, observados os balizamentos constitucionais.”. Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(Tribunal Pleno). ADI 5.105. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento em 1 de outubro de 2015, p. 17.
Disponivel em:  <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116>.
Acesso em: 7 de abril de 2023.

202 Cite-se, a esse respeito, trecho de artigo de autoria de SUNDFELD: “Nossos problemas na maquina
publica ndo vém de simples imperfeicdes técnicas nas leis ou nas pessoas. Vém de algo mais profundo: da
preferéncia juridica pelo maximo de rigidez e controle, mesmo comprometendo a gestdo publica. Boa
gestdo pode e deve conviver com limites e controles, mas ndo com esse maximalismo. Sem inverter a
prioridade, ndo ha reforma administrativa capaz de destravar a maquina. O novo lema tem de ser: mais sim,
menos nao; mais a¢do, menos pressdo. Aqui vao quatro ideias interessantes a respeito. [...] Dai a quarta
diretriz: ndo podem cair nas costas do gestor as consequéncias do risco de falhar e as consequéncias da
incerteza do direito. O gestor tem de ser protegido contra os excessos de fiscalizagdo. Do contrario,
morrendo de medo de algum processo, ele cruza os bracos e fica esperando a aposentadoria chegar. Nossa
méquina publica funciona cada vez menos. O que o direito tem de fazer agora € multiplicar os incentivos
para a acdo publica, e ndo ficar criando novos riscos para quem age, incentivando a acomodacdo e a
paralisia. Em suma: mais sim, menos ndo.”
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de deficiéncias na gestdo que se verificou a partir do presente estudo. Nesse sentido, 0
principal objetivo da governanga publica proposta é fazer com que a gestdo do Estado
empresério passe a ser marcadamente proativa, distanciando-se do curso até entdo
seguido, caracterizado pela passividade da gestdo no que se refere, sobretudo, a avaliacéo,

ao monitoramento e ao direcionamento do Estado empresario.

Uma gestdo s6 é proativa se houver o exercicio das tarefas a ela inerentes, de
maneira transparente e sem lacunas temporais. Em contraponto, uma gestao passiva é
aquela sobre a qual ndo se tem provas de que estd sendo executada, em que paira
obscuridade sobre as atividades realizadas e cujos sinais de que existe sdo emitidos apenas
pontualmente. Se voltarmos os olhos para a pesquisa retratada nesse trabalho, para o
arcabouco normativo e para os arranjos institucionais existentes, a conclusdo a que se

chega é, invariavelmente, que a gestdo do Estado empresario €, por regra, passiva.2®®

Se pensarmos no aspecto da avaliagdo do Estado empresario, por exemplo, a
gestdo proativa estara presente se ao 6rgdo competente por realiza-la for atribuido o dnus
— e esse for cumprido — de permanentemente avaliar cada uma das participacoes
societarias detidas pelo Estado e possiveis nichos que justificariam a intervencao estatal,
analisando e justificando, a partir de evidéncias, as posi¢des assumidas pelo Estado em
cada uma delas. Tudo isso de maneira devidamente fundamentada e motivada, dando
plena transparéncia aos entendimentos exarados, considerando que a implementacédo de
um sistema de governancga busca aprimorar a gestdo e a falta de transparéncia ndo é

compativel com esse objetivo.

Mais especificamente, o dnus a ser atribuido ao érgado responsavel pela avaliacéo
do Estado empresario seria o0 de, continuamente, avaliar e demonstrar a presenca ou o
desaparecimento dos pressupostos que autorizam a exploracdo direta de atividade
econbmica pelo Estado, conforme for o caso, assim como o de perquirir se aquela forma
de intervencdo estatal na economia € e segue sendo a mais eficiente dentre as alternativas

possiveis.

208 Quando se fala em regra, o cuidado do autor se dirige a ndo generalizar a afirmacdo, a qual, por certo,
comporta excecdes. Apenas a titulo de exemplo, as indicagdes de administradores para as estatais séo
processos geridos ativamente pelo Estado e podem ser enquadrados no conceito de gestdo do Estado
empresario. O recorte desse trabalho é voltado para a forma como o Estado avalia a juridicidade e a
adequacdo de sua atuagdo como empresario.
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Seja qual for o resultado da avaliacdo, a incorporagdo na rotina administrativa de
uma atribuicdo como essa — aliada a outras, a serem exploradas nos topicos seguintes —
estrutura arranjos institucionais capazes de assegurar, a um sO tempo, a juridicidade da
atuacdo do Estado como empresario e a eficiéncia na gestdo da matéria, configurando,
portanto, medida elementar para a transformacdo do tratamento e do proprio
comportamento estatal conferido & matéria. Reforcando a capacidade de a governanga
estruturar as ferramentas para o setor publico atingir os resultados almejados, vale
transcrever trecho do relatério da International Federation of Accountants (IFAC, 2014,

p. 10) que conceitua governanca publica da seguinte maneira:

A governanca compreende os arranjos implementados para garantir
gue os resultados pretendidos para as partes interessadas sejam
definidos e alcangados. A fungdo fundamental da boa governanca no
setor publico é garantir que as entidades alcancem os resultados
pretendidos enquanto agem sempre no interesse pablico.?%*

Vé-se que a governanca publica é tratada como uma forma de assegurar que a
gestdo publica atue em conformidade com o interesse publico, produzindo os resultados
desejados, compreendendo, portanto, uma gestdo publica que respeite a juridicidade, seja

eficiente e mantenha-se alinhada com os interesses da sociedade.

Vale refletir, nessa perspectiva, que as a¢fes do capital social de cada uma das
estatais titularizadas pelo Estado representam, ainda, um bem publico e, como tal, devem
ser geridos de maneira responsavel, transparente e alinhada com o interesse publico,
independentemente da classificacdo do bem publico nos moldes das definigcdes trazidas
pelo Codigo Civil de 20022%, Como bem observa MARRARA (2014, p. 93), os deveres
inerentes a boa gestdo devem ser observados por todos os bens publicos, sejam eles

caracterizados como de uso comum do povo, de uso especial ou dominicais:

204 Texto original: “Governance comprises the arrangements put in place to ensure that the intended
outcomes for stakeholders are defined and achieved. The fundamental function of good governance in the
public sector is to ensure that entities achieve their intended outcomes while acting in the public interest at
all times.”.

205 Art. 99 do Codigo Civil: “Sdo bens publicos: | - os de uso comum do povo, tais como rios, mares,
estradas, ruas e pracas; Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou
estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;
111 - os dominicais, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de
direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.”
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Quando se afirma que ndo hd uma relacdo precipua e formal desses bens
a certos usos, ndo se esta a dizer que eles possam ser geridos de qualquer
modo, de maneira a ignorar interesses publicos primarios. No Brasil,
todo e qualquer bem estatal é patriménio de um Estado democrético,
republicano, criado e sustentado pelo povo. Dai porque os bens
dominicais sempre deverdo ser geridos de modo a produzir utilidades
publicas e contribuir com a materializagdo de interesses publicos
primarios.

Para garantir que a gestdao do Estado empresario, entendido como um patriménio

publico, seja direcionada ao interesse publico, a instituicdo de mecanismos de governanca

publica para avaliar, monitorar e direcionar a gestdo do Estado empresario € uma das

formas de incorporar um comportamento proativo na gestdo e, a um s6 tempo, estrutura-

la com vistas a garantir a eficiéncia e juridicidade de sua atuacéo.

Sobre o0 papel estratégico da governanca para a gestdo publica, cite-se trecho do

guia referencial elaborado pelo TCU, que elenca as principais atribuicdes da governanca

pablica e a diferencia da gestao:

A governanga de 6rgaos e entidades da administracdo publica envolve
trés fungdes basicas, alinhadas as tarefas sugeridas pela ISO/IEC
38500:2008: (a) avaliar o ambiente, os cenéarios, o desempenho e 0s
resultados atuais e futuros; (b) direcionar e orientar a preparagdo, a
articulacéo e a coordenacdo de politicas e planos, alinhando as funcdes
organizacionais as necessidades das partes interessadas (usuarios dos
servicos, cidadaos e sociedade em geral) e assegurando o alcance dos
objetivos estabelecidos; e (¢) monitorar os resultados, o desempenho e
0 cumprimento de politicas e planos, confrontando-os com as metas
estabelecidas e as expectativas das partes interessadas. Enquanto a
gestdo é inerente e integrada aos processos organizacionais, sendo
responsavel pelo planejamento, execucédo, controle, acdo, enfim, pelo
manejo dos recursos e poderes colocados a disposicdo de 6rgdos e
entidades para a consecucdo de seus objetivos, a governanca prové
direcionamento, monitora, supervisiona e avalia a atuagdo da gestéo,
com vistas ao atendimento das necessidades e expectativas dos cidadéos
e demais partes interessadas.?%

O exercicio dessas tarefas inerentes & governanga — avaliacdo, monitoramento e

direcionamento — cria um cendrio improprio para que a passividade tenha espaco na

206 BRASIL (2013, p. 21).
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gestdo publica, configurando, dessa maneira, meio eficaz para imprimir a mencionada

gestdo proativa do Estado empresario.?’

Vale ressaltar, ainda, que a postura proativa que se espera incutir na gestdo do
Estado empresario deve recair também sobre a propria governanca publica. Explique-se:
os standards estabelecidos pelo sistema de governanca puablica podem, com o tempo, ndo
serem mais adequados para fazer com que a gestéo siga as melhores préaticas na condugéo
de suas atividades. Isso é, a prépria governanca publica ndo esta imune dos riscos

associados a dependéncia da trajetoria.

A partir da concepgdo de que a governanga rege o funcionamento da gestdo
publica, constata-se a importancia de que ela se mantenha atualizada e seja objeto de
constante aprimoramento, mediante a avaliacdo dos resultados alcancados pelos
standards fixados. Por essa razdo, no proximo tépico, busca-se apresentar préaticas
adotadas por determinados paises para reforcar a governanga do Estado empresario e
garantir o que se chamou de gestdo proativa e, notadamente, a juridicidade e eficiéncia

da atuacdo do Estado como empresario.

4.2. O dialogo entre a experiéncia internacional e a formulagdo de uma

governanca publica sobre o Estado empresario

O foco de atencédo a que esta tese estd voltada — a governanca publica do Estado
empresario — é objeto de estudo e discussdes em outros paises, das quais derivam agdes e

207 Em reforgo, vale registrar trecho do referencial elaborado pelo TCU que realca a importancia da
governanca para a gestéo pablica ao rebater o questionamento sobre possivel modismo no uso da expressao:
“Governanga ¢ s6 um modismo recente para dizer o mesmo que gestdo? Essa é uma pergunta frequente.
Governanga é uma tematica antiga e trazemos um pouco dessa histéria no capitulo 2. Governanca nédo é o
mesmo que gestdo. Uma analogial podera facilitar o entendimento. Em um condominio residencial, a
gestdo esta sob a responsabilidade do sindico. E ele quem recebe as verbas condominiais e as utiliza para
fazer o condominio funcionar. Ele tem poder para contratar e distratar. Mas ele é o dono do condominio?
Tem ele poder absoluto? Néo, certamente que ndo. S&o os proprietarios das unidades do condominio que
detém o poder maior. Eles estabelecem as regras de funcionamento do condominio e d&o o direcionamento
superior para que o sindico, eleito pelos proprietarios e sob sua delegacdo, realize as a¢Bes por eles
demandadas, sempre devendo prestar contas de suas a¢Bes a assembleia de proprietarios, que pode,
inclusive, destitui-lo. Assim, enquanto a governanca é a fungdo direcionadora, a gestdo é a funcédo
realizadora. A Figura 1 representa essas distingdes de modo resumido: enquanto governanca é responsavel
por estabelecer a direcdo a ser tomada, com fundamento em evidéncias e levando em conta os interesses
do(s) proprietario(s) e partes interessadas, a gestdo é a funcdo responsavel por planejar a forma mais
adequada de implementar as diretrizes estabelecidas, executar os planos e fazer o controle de indicadores e
de riscos.” (BRASIL, 2020, p. 16)
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praticas que podem ser incorporadas pelo Brasil, com as devidas adaptacdes, no intuito
de estabelecer um mecanismo de governanca adequado para gerir a matéria e que possa
contribuir para a permanente juridicidade da atuagdo do Estado na economia e,
especialmente, para assegurar o seu alinhamento com os reais interesses da sociedade e 0

respeito ao principio da eficiéncia.

O objetivo deste tdpico é destacar determinadas a¢des e praticas implementadas
por outros paises e dialogar, a partir dai, com o que pode ser realizado no Brasil. Antes
de avancar nesse propdsito, registre-se que a analise da experiéncia internacional partiu,
inicialmente, dos apontamentos feitos pelo IBGC em estudo sobre o assunto®®® e dos
materiais produzidos pela OCDEZ?®; a partir dai, o autor passou a pesquisar as
individualidades de alguns paises ao redor do mundo. Como a pretensao desta tese ndo é
realizar uma andlise comparativa ou mesmo uma investigacdo profunda sobre a préatica
internacional, mas sim dedicar um tépico para o relato de achados para contribuir com a
proposta apresentada, ndo houve, neste ponto, a adocdo de uma metodologia rigida e
preestabelecida, ao contrario da pesquisa desenvolvida e apresentada no segundo
capitulo. Dessa maneira, a pesquisa narrada no presente topico se deu de maneira livre e

resultou na selecdo de destaques pelo autor de maneira discricionéria.

As diretrizes tracadas pela OCDE buscam, dentre outros objetivos,
profissionalizar o papel do Estado como acionista de empresas estatais?® e partem do
reconhecimento de que acOes e medidas estruturadas devem ser implementadas para
alcancar esses objetivos e enfrentar os desafios de gestdo que as estatais, assim como

empresas com acionistas exclusivamente privados, estdo sujeitas.?*!

208 |BGC. Politicas de Propriedade Estatal / Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa — IBGC. Sao
Paulo: IBGC, 2022. Registro que, na elaboracdo do material, fui entrevistado pelos responsaveis pela sua
producdo e mencionado na sessdo de agradecimentos.

209 Destaque-se, nesse sentido, o seguinte material: OCDE. Diretrizes da OCDE sobre Governanca
Corporativa de Empresas Estatais. Edi¢do de 2015. OECD Publishing: Paris, 2018.

210 OCDE (2018, p. 11): “As Diretrizes visam a: (i) profissionalizar o Estado como proprietério [...]”.

211 Nesse sentido, vale transcrever trecho introdutdrio das diretrizes que descreve parte desses desafios
OCDE (2018, p. 12): “As EEs enfrentam alguns desafios distintos de governanga. Por um lado, elas podem
sofrer uma interferéncia indevida e de motivacdo politica pelo proprietario estatal, que produz linhas ndo
muito claras de prestacdo de contas, falta de responsabilizacdo e perdas de eficiéncia nas operagdes
corporativas. Por outro lado, a falta de fiscalizagdo, devido a titularidade totalmente passiva ou distante do
Estado, pode enfraquecer os incentivos para que as EEs e seus funcionérios trabalhem no melhor interesse
da empresa e do publico em geral, que constituem, em Ultima instancia, seus acionistas finais [...].”
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Ja foi mencionado anteriormente neste trabalho a diretriz da OCDE relacionada a
previsdo de mecanismos que permitam a critica permanente a atuacdo do Estado como
empresario.?!? Essa diretriz, por sinal, é atendida pelo estabelecimento de uma
governanca publica capaz de permanentemente avaliar, direcionar e monitorar a gestdo
do Estado empresario, com vistas a assegurar a sua eficiéncia e o alinhamento com os

reais interesses da sociedade.?*?

Para alcancar esses objetivos, outra diretriz da OCDE recomenda que 0 exercicio
do chamado direito de propriedade do Estado sobre o capital de empresas estatais deve
ser centralizado em um o6rgdo.2!* Essa diretriz é especialmente importante se
considerarmos que a caréncia de definicdo sobre a responsabilidade pela gestdo de
determinada matéria, seja la qual for a sua natureza, importa, na pratica, em uma lacuna

gerencial.

A atribuicdo de responsabilidade a um Orgdo especifico para coordenar a
governanca publica sobre o Estado empresario € peca fundamental para o funcionamento
dos mecanismos de controle e gestdo a serem implantados nessa direcao. A atribuicdo de
tais deveres, desacompanhados de uma definicdo clara de quem deve efetivamente
responder por suas atividades, cria, igualmente, um cenario de auséncia de
gerenciamento, embora formalmente toda a estrutura de monitoramento e avaliacdo do

Estado empresario esteja regulamentada.

A ideia de ter alguém responsavel pela governanca publica do Estado empresario

perpassa pelo conceito de accountability?'®, o qual é construido a partir da ideia de

212 Diretriz | da OCDE (2018, p. 19).

213 Em conformidade com a defini¢io legal de “governanca publica” e suas diretrizes, notadamente o art.
29 1 e 49,1, do Decreto n° 9.203/2017.

214 Destaque-se o seguinte trecho das diretrizes da OCDE (2018, p. 20): “O exercicio do direito de
propriedade deve estar claramente identificado no &mbito da administragdo do Estado. O exercicio do
direito de propriedade deve estar centralizado em uma Unica entidade proprietaria, ou, se isto ndo for
possivel, efetuado por um 6rgdo de coordenacdo. Esta entidade "proprietaria”" deve ter capacidade e
competéncia para efetivamente cumprir suas fungdes.”.

215 Sobre o significado de accountability, PINHO e SACRAMENTO (2009, p. 1.347-1.348) tecem as
seguintes consideragdes: ‘“Partiu-se para outra fonte, o Learner’s dictionary of current english e nédo foi
encontrada a palavra accountability, apenas accountable: able to sh/for sth, responsible; expected to give
an explanation. Por fim, na busca empreendida nos dicionarios de inglés-portugués, verificamos que em
Vallandro e Vallandro (s.d.) também néo aparece o termo procurado, mas accountable: “responsavel frente
a alguma coisa: sujeito a prestar contas”. No Michaelis dicionario pratico (1988:03), a palavra foi localizada
apresentando o substantivo responsabilidade como seu correspondente no portugués. Para a traducao de
accountable, o Michaelis indica trés adjetivos: 1. responsavel; 2. explicavel; e 3. justificavel. Claro est,
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responsabilidade do gestor publico pelas suas acOes e dos deveres correlatos de dar
transparéncia a elas e de delas prestar contas. A estipulagdo de responsabilidade a alguém
ou a algum o6rgéo é condigdo necessaria para que possa ser possivel, a um so tempo, ter
uma efetiva gestdo sobre a matéria e reclamar dos responsaveis em hipdtese de ma

administracao.

Nesse ponto, vale refletir a respeito da ponderacdo langada na diretriz da OCDE
no sentido de concentrar a atribuicdo de gestdo do Estado empresario, se possivel, em um
unico 6rgdo. A recomendacdo € pertinente, dado que a atribuicdo de responsabilidade de
maneira difusa, englobando distintos agentes e/ou 6rgdos publicos, aumenta as chances
de a falta de coordenacdo entre os atores com responsabilidade prejudicar, na prética, o
funcionamento dos mecanismos de governancga publica, inclusive ao ponto de gerar um
cenario de lacuna gerencial. Com isso, ndo significa que o pluralismo na composi¢éo do
0rgdo publico ndo seja desejavel, mas tdo somente que diluir a atribuicdo e
responsabilidade pela gestdo pode promover resultados menos eficientes.

Mais efetivo é, portanto, a individualizacdo da responsabilidade a um 6rgao ou
entidade publica determinada para que gerencie o sistema de governanca publica do
Estado empresario, minimizando os riscos de se criar um estado de “terra de ninguém”
sobre a matéria.?'® Ha de se destacar, entretanto, o exemplo da Finlandia, na direcio
contréria da proposta, congregando atores diferentes na tomada de decisdes relativas as

estatais.?’

portanto, que, de acordo com as fontes consultadas, ndo existe um termo Unico em portugués que defina a
palavra accountability, havendo que trabalhar com uma forma composta. Buscando uma sintese,
accountability encerra a responsabilidade, a obrigagdo e a responsabilizacdo de quem ocupa um cargo em
prestar contas segundo os parametros da lei, estando envolvida a possibilidade de dnus, o que seria a pena
para o ndo cumprimento dessa diretiva.”.

216 A proposito da reflexdo, é possivel fazer um paralelo com o tema da tragédia dos comuns, o qual desperta
discussdes importantes sobre planejamento e organizacdo para a gestdo de bens comuns, notadamente a
importancia de ter alguém responsavel por organizar e gerenciar a exploragdo desses bens. Para mais
detalhes, ver artigo de SILVA, SANTOS, SILVA, SILVA e GUARNIERI (2020, p.79-94) que debate ideias
a respeito do tema a luz da protecdo ao meio ambiente.

217 FINLANDIA (2020, p. 11-12): “Nos termos da lei, os poderes de decisdo do Governo em matéria de
gestdo da propriedade dividem-se entre o Plenario do Governo e o ministério responsavel pela direcéo da
propriedade em relagdo a empresa envolvida. Decisdes sobre assuntos relacionados a propriedade que se
enquadram no mandato da Sessdo Plenaria do Governo sdo primeiramente examinados pela Comissdo
Ministerial de Finangas, que é o 6rgdo central na elaboracdo de propostas para a tomada de decisdes. A
revisao pelo Comité é baseada em uma anélise de politica de propriedade realizada em apoio a tomada de
decisdes, bem como deliberacBes estratégicas. (tradug¢do nossa). Texto original: “Under the law, the
Government’s decision-making powers in ownership steering matters is divided between the Government
Plenary Session and the ministry responsible for ownership steering in respect of the company involved.
Decisions on ownership steering matters falling within the mandate of the Government Plenary Session are
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Outra recomendagdo que merece ser mencionada diz respeito a referéncia a
criagdo de mecanismo que permita ao Estado acompanhar e avaliar o desempenho das
empresas estatais.?'® Essa diretriz estd diretamente conectada com a nogdo central
desenvolvida nesta tese, ao estabelecer a importancia de monitorar e avaliar os resultados
das estatais a luz do Estado empresario, na condicdo de curador e representante dos
interesses da sociedade.

O desempenho das estatais é uma variavel que deve ser considerada na reflexao
sobre a atuacdo do Estado como empresario. Com isso, ndo significa dizer que, se o
desempenho de determinada estatal for digno de nota em comparagdo com outros agentes
do mesmo nicho, a empresa deva necessariamente permanecer em atividade por tempo
indefinido no formato de estatal. Tampouco que se o seu desempenho evidenciar
ineficiéncia, a empresa devera passar, em contrapartida, por um processo de

desestatizacdo.

Entretanto, € intrinseco a instituicdo de uma governanca publica sobre as frentes
de atuacdo do Estado empreséario que seja promovida uma avaliagdo ampla sobre as
atividades empreendidas por cada uma das empresas estatais, englobando uma analise
desde o atingimento de metas fixadas pelo Estado e seus respectivos custos até o
(re)exame sobre a relevancia das atividades das estatais para a consecucdo dos
pressupostos constitucionais que serviram de fundamento para a sua criagdo. Afinal,
governanca pressupde avaliacdo sobre o seu objeto, no caso, a participacdo do Estado

como acionista majoritario de uma empresa.

No caso da governanca publica de que trata este trabalho, a avaliacdo do
desempenho da estatal deve ser feita a luz dos objetivos esperados pelo Estado, uma vez

que sdo eles, para o Estado, os fatores determinantes para examinar a pertinéncia e

first reviewed by the Ministerial Finance Committee, which is the central body in drafting proposals for
decision-making. The review by the Committee is based on an ownership-policy analysis carried out in
support of decision-making as well as strategic deliberations.”.

218 OCDE (2018, p. 21): “F. O Estado deve atuar como um proprietario informado e ativo e deve exercer
seus direitos de propriedade de acordo com a estrutura juridica de cada empresa. Suas principais
responsabilidades incluem: 4. Criar sistemas de relatoria que permitam que a entidade proprietaria
acompanhe, audite e avalie regularmente o desempenho da EE [...].”.
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efetividade de sua atuagio na economia pelas empresas estatais.?!® Sobre esse ponto, uma
forma de promover essa avaliagdo é mediante o estabelecimento, pela governanca
publica, de indicadores (key performance indicator) para mensurar os resultados das

estatais sob essa perspectiva.

Ter indicadores criteriosamente pensados para avaliar a performance da estatal a
luz da perspectiva do Estado empresario é uma das bases do modelo de governanca
proposto, pois, a partir deles, o Estado dispora de elementos fidedignos para avaliar, sob
determinados critérios objetivos, a capacidade de entrega de resultados da estatal para a
sociedade e questionar, inclusive, se o0s resultados apresentados refletem os reais
interesses dela. Esse atributo do modelo de governanca proposto contribui
significativamente para que a avaliacdo do Estado empresario seja pautada mais em

evidéncias, e menos em palpites, achismos e opinides guiadas por carga ideoldgica.

E possivel fazer um paralelo, nessa perspectiva, com a avaliaco ex post de

politicas plblicas?®

, Cujo principal escopo € acompanhar e monitorar o seu desempenho,
mensurando 0s impactos para a sociedade, destinataria final das politicas, com vistas a
avaliar a pertinéncia de aprimoramentos ou mesmo a mudanca de curso das medidas
adotadas. A avaliacdo ex post de politicas publicas busca, portanto, acompanhar
sistematicamente os resultados alcancados de sua execucdo para, munido dessas
informacOes, avaliar a efetividade e diagnosticar pontos de aprimoramento, com a

finalidade de promover as adequacdes necessarias, inclusive de natureza mais dréasticas

219 Nesse sentido, vale registrar outra recomendacdo da OCDE (2018, p. 20-21) a respeito dos objetivos das
empresas estatais e a necessidade de acompanhamento de suas atividades a luz dos interesses do Estado:
“F. O Estado deve atuar como um proprietario informado e ativo e deve exercer seus direitos de propriedade
de acordo com a estrutura juridica de cada empresa. Suas principais responsabilidades incluem: 3. Definir
e acompanhar a execucdo dos mandatos e objetivos gerais das EEs, [...].”.

220 No ambito das politicas publicas, existem materiais sobre a avaliacdo ex ante e a avaliagéo ex post. O
contetido sobre a avaliagdo ex ante também pode ser aproveitado para a governanca publica do Estado
empresario, especialmente na fase decisoria sobre a constituicdo de uma empresa estatal. Sobre essas
avaliacGes, vale citar a seguinte diferenciagdo, muito bem explicada no guia pratico elaborado por BRASIL
(2018b, p. 13): “De um lado, a anélise ex ante objetiva promover uma reflexdo em nivel mais elevado
quando da criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de politicas publicas, para que estas sejam melhor
desenhadas e planejadas, incluindo, por exemplo, a indicacdo do sistema de monitoramento e avaliacdo que
sera utilizado ao longo de sua execucdo. De outro lado, a avaliagdo ex post € um instrumento relevante para
a tomada de decisfes ao longo da execucado da politica — dizendo ao gestor o que aprimorar e, em alguns
casos, como fazé-lo —, bem como para a melhor alocagéo de recursos entre as diferentes politicas publicas
setoriais.”
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como a interrupcdo no desenvolvimento daquela politica publica, se essa se mostrar

ineficaz ou ndo apresentar os resultados esperados.

No que se refere ao Estado empresario, como 0 objeto social da estatal e o
pressuposto constitucional que autorizou a sua criacdo devem estar previstos em lei, 0s
resultados da avaliacdo de desempenho da empresa ndo podem, isoladamente, provocar
uma mudanca de curso que envolva a modificacdo daquelas bases estabelecidas em lei,
exceto se 0 movimento for igualmente veiculado por lei. Ou seja, uma avaliagcdo do
desempenho da estatal que demonstre resultado aquém dos esperados ndo pode importar,
exceto se autorizado por lei, na mudanca de escopo da empresa, embora possa, sim, servir
de gatilho para gerar mudancas internas voltadas ao aprimoramento da gestdo em busca
de mais efetividade, assim como para que o Estado reavalie o seu papel como empresario
nessa estatal, dado os contornos tracados no art. 37, XIX, da CRFB/88 e no art. 2°, §1°,

da Lei das Estatais.

A avaliacdo de desempenho de cada uma das estatais a luz dos objetivos do Estado
¢, portanto, ferramenta indispensavel para o gerenciamento das participacdes
empresariais detidas pelo Estado, permitindo que se tenha elementos concretos sobre 0s
resultados e impactos para a sociedade e seus respectivos custos, fatores fundamentais

para uma avaliacdo critica sobre a atividade estatal nessa seara.

Para que tudo isso aconteca, é fundamental que, quando da constituicdo de
estatais, 0 sistema de governanca publica exija o detalhamento dos resultados esperados
com a criacdo da empresa, assim como, no caso das politicas publicas, a analise ex ante
impbe que os objetivos do governo com determinada politica sejam devidamente

apresentados, inclusive como forma de dar transparéncia e prestar contas a sociedade.??

221 A prop6sito, registre-se trecho sobre o tema extraido do guia de avaliacdo de politica plblica ex ante
elaborado por BRASIL (2018a, p. 12): “Na analise ex ante, partindo-se da identificacdo e caracterizagéo de
um problema que demandaria intervencéo do Estado, € necessario que sejam estabelecidos objetivos claros
para a acdo governamental, bem como um desenho que efetivamente permita alcanca-los, considerando,
por exemplo, os incentivos dos agentes envolvidos. Antes de implementar a acdo governamental, precisa-
se estimar 0s custos e os beneficios esperados, ainda que essa analise possa ser ponderada por fatores de
dificil mensuragdo. Essa relacdo de custo-beneficio deve ser apresentada aos tomadores de decisao e estar
transparente para a sociedade como um todo. A qualidade das informacdes obtidas e das decisdes tomadas
na andlise ex ante afeta sobremaneira o desenvolvimento do ciclo da politica publica, afetando o nivel de
desenvolvimento e a qualidade da politica publica executada.”.
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Veja-se, assim, que a eficacia da avaliacdo ex post esta diretamente conectada a qualidade

da avaliacdo ex ante.

Se 0 processo de tomada de decisdo pela constituicdo de uma estatal for obscuro
quanto aos objetivos perseguidos, os efeitos dessa falha ndo se esgotardo naquele
momento, estendendo-se por todo o periodo em que estiver em funcionamento a empresa,
uma vez que, nesse contexto, as avaliacdes de desempenho da estatal ndo seguirdo
critérios e indicadores previamente estabelecidos. Nas situacfes em que essas condicdes
estejam presentes, a avaliacdo devera ser realizada, ainda que sem planejamento prévio,
levando em consideragdo objetivos e resultados alinhados com as melhores préticas de
gestdo e com as expectativas da sociedade em relagéo ao objeto social da empresa. Como
ressaltado anteriormente neste trabalho, a auséncia de uma definicdo clara sobre os
resultados esperados com a atuacdo de determinada estatal ndo pode ter como
consequéncia outra falha adicional aquela ja existente no momento de constituicdo da
empresa. Em suma, a avaliacdo devera ocorrer de qualquer maneira, existindo ou ndo um

planejamento prévio sobre como devera ser realizada.

A efetividade do acompanhamento e monitoramento dos resultados das estatais é
garantida, dessa maneira, pela existéncia de um planejamento prévio, consistente na
adequada delimitacdo das metas e objetivos a serem alcancados pela empresa, assim como
pela realizacdo de avaliacGes periddicas a luz de critérios aptos a mensurar os resultados

alcancados pela estatal e seus impactos na sociedade.

A observancia dessas etapas — tanto no momento de criar a estatal quanto nos
momentos posteriores de sua atividade — é uma das bases fundamentais da governanca
publica sobre o Estado empresario, na medida em que oferece ferramentas para contribuir

com o processo decisorio relativo a exploracéo de atividade econdmica pelo Estado.

E possivel fazer um paralelo entre essas etapas com a no¢ao em torno das relagdes
de trato continuado, cuja principal marca distintiva é ser de execuc¢do continuada, como

0 proprio nome indica, ndo esgotando seus efeitos em um dnico ato.??? A constituicdo de

222 TALAMINI (2005, p. 91) conceitua as relagdes de trato continuado da seguinte maneira: “relagdes cuja
hipoteses de incidéncia concerne a fatos ou situagdes que perduram no tempo, de modo que suas posicles
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uma estatal ndo envolve simplesmente o ato de criar, devendo englobar outras tantas
atribuicbes tdo relevantes quanto, tais como a de planejar, avaliar, acompanhar,
coordenar, gerenciar, refletir e decidir por mudancas. Isso €, o ato de criacdo de uma
empresa pelo Estado ndo esgota, ou ndo deveria esgotar, as suas responsabilidades
relacionadas ao assunto. Assim como em uma relacdo de trato continuado, o Estado tem
diversas tarefas a serem executadas em relacdo as estatais, as quais tém inicio antes
mesmo da criacdo da empresa, destacando-se, nesse sentido, o planejamento prévio e o

desenho das metas e objetivos a serem alcangados.

Permita-se, aqui, uma alegoria: como que um casamento, em que se fala de
renovacdo de votos, ao Estado cabe avaliar permanentemente se aqueles objetivos
tracados estdo sendo alcangados, a que custo e em que medida, com vistas a decidir, em
conjunto com outros fatores, se € medida juridicamente adequada e de boa gestdo
reafirmar os votos iniciais, leia-se, 0s objetivos almejados com a estatal ou se, ao
contrério, € mais eficiente mudar a trajetoria até entdo delineada, tudo guiado, de maneira

desejavel, pelos reais interesses da sociedade.

Os ganhos para a sociedade com a implementacgdo dessas etapas sdo imensuraveis
se comparado, em especial, com um cenario em que ndo € dado transparéncia sobre o0s
resultados esperados com a criacdo da empresa e ndo sao promovidas avaliacdes sobre o

seu desempenho vis-a-vis as metas projetadas.

Vale destacar, a esse respeito, o exemplo da Alemanha, que estipula obrigacdes
para 0 Ministério responsavel pela gestdo da participacdo do Estado em estatal
relacionadas a previsdo de objetivos e impactos a serem alcancados com a empresa,
notadamente para cumprimento do interesse publico indicado para a sua existéncia, assim
como deveres correlatos de avaliagdo dos resultados apresentados, mencionando,
inclusive, a possibilidade de a titularidade da estatal ser revista em caso de

desaparecimento do interesse publico que a justifica.??3

juridicas internas (direitos, deveres, 6nus...), podem ser modificadas ou redimensionadas no curso da
relagdo, conforme variem o panorama fatico ou juridico”.

223 ALEMANHA (2020, p. 43-44): “53 O ministério federal que administra a titularidade da participacgdo
especifica os objetivos identificados a atingir com a participacdo (cf. n.° 9), elaborando-os em objetivos de
impacto a médio prazo que possam ser operacionalizados. Esses objetivos de impacto sdo 0s objetivos de
médio prazo da participacao estatal que devem ser alcancados por meio das atividades da empresa — ou
seja, representam a estratégia de propriedade do Estado. Para a Estado como acionista, os objetivos de
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A diretriz alema, inserida no guia de principios da boa governanca corporativa,
reforca a essencialidade de existir um sistema de governanga publica sobre a gestdo das
participacbes do Estado em empresas estatais, com a finalidade ultima de assegurar o
alinhamento com os interesses da sociedade, mediante a ado¢do de mecanismos que,
objetivamente, sejam capazes de avaliar os resultados praticos alcangados pela empresa
a luz dos interesses do Estado nela.

Os resultados das estatais podem ser mensurados sob diferentes aspectos, e ndo se
pretende neste estudo discorrer, em profundidade, sobre critérios de avaliacdo, mas é
fundamental que sejam estabelecidos tendo como norte o objetivo publico declarado
qguando da constituicdo da estatal. A avaliacdo dos resultados alcancados pela empresa
ndo tem utilidade para o Estado se for conduzida por critérios que ndo megam 0s impactos

na promocao daquele(s) objetivo(s) que justificaram a sua criagéo.

Mais uma vez, verifica-se a centralidade da avalia¢do dos resultados alcancados

pela estatal como mecanismo de garantia do alinhamento da atuacdo da empresa com o

impacto devem, portanto, descrever - que impacto as atividades da empresa pretendem ter em relagdo ao
significativo interesse federal; ou seja, 0 que deve ser alcan¢ado em termos de significativo interesse federal
por meio das atividades da empresa e como a empresa deve contribuir para isso e - como a empresa deve
se posicionar e se desenvolver. [...] 57 Se o significativo interesse politico estatal tiver deixado de existir,
a participagdo deve ser vista e administrada principalmente sob a perspectiva patrimonial, além da
responsabilidade do Estado como (co)proprietaria. Neste caso, deve ser desenvolvida uma estratégia sobre
como proceder em relagdo a participacdo (e.g. venda da participacéo, transferéncia de outras funcdes
publicas para a empresa e correspondente alteracdo dos objetivos da empresa, fusdo com outra empresa
federal, liquidacdo ou outra) . Essa estratégia também deve ser desenvolvida se o objetivo por tras da
participacdo do Estado puder agora ser melhor e mais econdmico alcancado por outros meios. 58 O
ministério federal que administra a participacdo deve documentar suficientemente os objetivos de impacto
e as consideracOes levadas em conta na revisdo do significativo interesse federal. (tradugdo nossa)”. Texto
original: “53 The federal ministry managing the holding specifies the identified objectives to be achieved
with the holding (cf. no 9), elaborating them into medium-term impact objectives that can be
operationalised. These impact objectives are the medium-term objectives for the holding that are to be
achieved by means of the company’s activities — in other words, they represent the Federation’s ownership
strategy. For the Federation as a shareholder, the impact objectives shall therefore describe - what impact
the company’s activities are intended to have with respect to the significant federal interest; i.e. what is to
be achieved in terms of the significant federal interest by means of the company’s activities and how the
company is to contribute to this, and - how the company is to position itself and develop. [...] 57 If the
significant policy-related federal interest has ceased to exist, the holding shall be viewed and managed
primarily from an asset-related perspective, in addition to the Federation’s responsibility as a (co-)OWner.
In this case, a strategy shall be developed on how to proceed with the holding (e.g. sale of the stake, transfer
of other public tasks to the company and corresponding amendment of the company objectives, merger with
another federal enterprise, liquidation, or other). Such a strategy shall also be developed if the purpose
behind the Federation’s holding can now be better and more cost-effectively achieved by other means. 58
The federal ministry managing the holding shall sufficiently document the impact objectives and the
considerations taken into account in reviewing the significant federal interest.”
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interesse publico que embasou a sua cria¢do. Centralidade essa que deve ser munida de
todos os artificios para extrair o maximo proveito da ferramenta, incluindo-se ai a plena
e prévia indicagdo, por parte do Estado, dos objetivos e os impactos esperados com a

estatal.??

O dialogo com as préticas adotadas ao redor do mundo, associado com a analise
empreendida no capitulo 2 sobre as estatais federais, revela o quanto a instituicdo de uma
governanca publica sobre o Estado empresario pode representar em termos de ganho de
eficiéncia e, a0 mesmo tempo, de meio para garantir o alinhamento da atuacéo do Estado
na economia com os reais interesses da sociedade, em detrimentos dos inevitaveis efeitos

da dependéncia da trajetdria e suas externalidades.

4.3. As estruturas da proposta de governanca publica do Estado empresario

A governanga publica proposta sobre o Estado empresario pode ser estruturada de
diferentes maneiras, ndo existindo um modelo Unico e rigido capaz de entregar, de forma

longeva, os melhores resultados para a sociedade e partes interessadas®?®, e nio €

224 A Costa Rica estabelece diretrizes para o relacionamento entre o Estado e as empresas estatais, tratando
expressamente dos objetivos e metas a serem perseguidas pelas empresas. Vale destacar o seguinte trecho
do protocolo em que constam essas diretrizes, elaborado por COSTA RICA (2019, p. 42): “Com o fim de
exercer o oficio politico que lhe é atribuido pela normativa nacional, o Poder Executivo enviard uma nota
de expectativas a cada uma das EEs, onde serdo claramente demarcados os resultados esperados delas,
incluindo indicadores relevantes que representem 0s aspectos mais importantes para o Estado como
proprietario. Esses parametros dardo seguranga ao 6rgdo de administracdo da empresa sobre o que se espera
de sua gestdo, para orientar as agdes das entidades em dire¢do as prioridades estabelecidas pelo Presidente
da Republica e pelo Poder Executivo. Os resultados esperados podem ser financeiros e nao financeiros,
mas devem necessariamente considerar a sustentabilidade financeira, além de atender aos objetivos de
interesse publico a ela atribuidos. Esta nota também incluird os métodos ou férmulas que serdo usados para
avaliar a conformidade. A emissdo da nota de expectativas seré feita anualmente no més de abril e coincidira
com o planejamento da instituigcdo, estabelecendo-se antes do inicio do ano de sua execugdo.” (tradugio
nossa). Texto original: “Con el fin de ejercer la rectoria politica que le es asignada por la normativa
nacional, el Poder Ejecutivo remitird una nota de expectativas a cada una de las EPEs, donde se
demarcaran claramente los resultados esperados de estas, incluyendo indicadores relevantes que
representen los aspectos mas importantes para el Estado como propietario. Estos parametros daran
certeza al organo de direccion de la empresa sobre lo que se espera de su gestién, para orientar las
acciones de las entidades hacia las prioridades establecidas por el Presidente de la Republica y el Poder
Ejecutivo. Los resultados esperados podran ser tanto financieros como no financieros, pero deberan
necesariamente considerar la sostenibilidad financiera, ademés de que los objetivos de interés publico que
le han sido asignados se cumplan. En esta nota se incluiran ademas los métodos o férmulas que se
utilizaran para valorar el cumplimiento. La emisién de la nota de expectativas se hara anualmente en abril
y coincidira con la planificacidn de la institucion, estableciéndose previo al inicio del afio de su ejecucion.”
225 Ao dispor sobre a politica de governanca no governo federal, o guia elaborado por BRASIL (2018c, p.
23) descreve a dificuldade em desenhar um politica sobre o tema: “[...] € impossivel estabelecer um modelo
definitivo — pronto e acabado — de governancga. A politica, embora orientada por principios e diretrizes
predefinidos, direciona a atuagdo estatal para a construcdo permanente de boas praticas de governanca.
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pretensdo deste estudo apresentar uma proposta com esses atributos, mas sim discorrer
sobre algumas diretrizes que, se adotadas, criardo bases solidas para que a gestdo dos
ativos empresariais do Estado passe a ser feita de forma eficiente e alinhada com o

interesse publico, aqui compreendido como reflexo do interesse da sociedade.

Tomando o ambito federal como referéncia, assim como se fez na pesquisa
apresentada no capitulo 2 desta tese, uma das principais deficiéncias no que se refere a
gestdo do Estado empresario € a falta de transparéncia sobre a sua avaliacéo,
monitoramento e direcionamento, 0 que, por si sO, representa grave vicio juridico,
incompativel com os preceitos constitucionais, configurando, igualmente, uma evidéncia

de que a governanca sobre o assunto é falha ou, em ultima instancia, inexistente.

A estruturacdo de um sistema de governanca publica tem a aptidao de reverter a
obscuridade que paira sobre a gestdo do Estado empresario, com a implementacéo de
mecanismos de controle que busquem assegurar a transparéncia plena sobre todas as
atividades relacionadas ao tema. Como visto anteriormente, e apenas a titulo de exemplo,
as respostas recebidas pelo autor deste trabalho em pedidos de acesso a informacéo
relativos ao processo de criagdo de empresas estatais federais demonstram a dificuldade
(ou mesmo impossibilidade) de se obter informacdes a respeito deles.

Nesse sentido, uma das medidas que pode ser adotada para dar cumprimento a
almejada transparéncia no que se refere ao assunto é, sem prejuizo da permanente
disponibilizacdo para consulta, a publicacdo dos principais documentos relacionados as

decisBes relevantes sobre o Estado empresario.??

Facilitar o acesso as informacdes a respeito das decisdes do Estado empresario é
fundamental para o adequado funcionamento de uma governanca publica sobre o tema,
ndo so para atender, formalmente, ao postulado da publicidade, mas também para agregar

os beneficios materiais daquela, consistentes, sobretudo, em uma maior e mais qualificada

Com isso, reconhece-se a natureza dindmica da governanca e privilegia-se a adaptabilidade dos modelos
adotados as mudancas de contexto.

226 No caso de decises pela constituicdo de empresas estatais, por exemplo, poderia ser cogitada a
publicacdo de toda a documentacdo técnica que serviu de fundamento para a criagcdo da empresa tanto no
sitio eletrdnico do 6rgdo da Administracdo Publica Direta responsavel pela condugdo do assunto quanto no
da estatal criada.
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critica e participacdo popular na conducdo da matéria. Isso porque, a rigor, 0 que se
observa na sociedade brasileira € uma rivalidade quase que futebolistica, guiada
puramente por questdes ideoldgicas, entre aqueles que sdo a favor da criacdo e
manutencdo de estatais e, de outro lado, os que defendem a desestatizacdo dessas
empresas, e ndo um debate técnico e pautado por evidéncias entre visdes e posicdes

opostas, ainda que igualmente influenciadas por fatores politicos.

Né&o se tem a pretensdo de relegar a um plano inferior o debate politico-ideologico,
o qual, em um Estado Democratico de Direito, deve estar sempre no centro das discussdes
em torno da coisa publica. Ainda assim, ha de se reconhecer os ganhos que a qualificacdo
do debate publico pode propiciar para fortalecer a participacdo social na administracéo
do Estado empresario. A mencionada e almejada qualificacdo do debate social viria a
partir de uma maior disponibilizacdo de dados e evidéncias sobre a tematica, permitindo
que a sociedade tenha todos os artificios para compreender a atuacdo do Estado como
empresario e, com isso, ter informacGes para colaborar e dialogar sobre o assunto,
inclusive a fim de melhor informar os vieses ideoldgicos sobre a matéria. A escassez e a
obscuridade nas informac6es prejudicam sobremaneira a qualidade do debate publico,

cuja principal consequéncia ¢ a perpetuacéo da dualidade acima referenciada.??’

Em tempos em que cada vez mais se propaga a expressao “governo aberto” (open
government)??8, no se pode admitir que os cidaddos ndo tenham acesso a documentos
basicos como aqueles que serviram de fundamento para a constituicdo de uma empresa
estatal, por exemplo. Afinal, a falha relacionada a transparéncia retroalimenta falhas
subsequentes e igualmente graves na gestdo do Estado empresario. Basta pensar no

impacto negativo que a restricdo de acesso aos documentos anteriormente referenciados

227 Independentemente da composicédo do(s) 6rgao(s) de gestdo do Estado empresario contar ou ndo com a
participacdo direta de populares, a participacdo popular pode ocorrer por diferentes modalidades, sendo
certo que o carater democréatico do Estado de Direito brasileiro encara positivamente o estabelecimento de
uma relacdo dialdgica entre sociedade e Estado.

228 A ideia de governo aberto busca, a0 mesmo tempo, dar concretude a transparéncia na gestdo publica e,
com isso, atrair a participacdo popular para as decisfes publicas. Sobre o tema, vale citar o seguinte trecho
do artigo de MACIEL (2022, p. 89): “O paradigma de governo aberto extravasa, portanto, as fronteiras do
acesso a informagdo e transparéncia, envolvendo também a participacdo dos cidaddos, bem como a
cocriacdo de valores publicos, a coinovacdo de bens e servigos e a corresponsabilidade entre afetados e
gestores. A palavra “abertura” tem, assim, acep¢do ampla, para conferir acesso a informagdes, dados,
documentos, espacos e processos decisérios do poder publico pela sociedade civil. Com isso, busca-se
romper ndo s6 com a cultura do sigilo, mas também com a da propriedade burocratica das informacdes e
das competéncias nos processos decisorios publicos (POSSAMALI, 2016).”
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impbe para avaliaches subsequentes acerca da presenca ou ndao do pressuposto
constitucional que justificou a criagdo da empresa ou mesmo para a avaliacdo da
permanéncia desses pressupostos para fins de avaliar a pertinéncia da manutengdo da

estatal.

A transparéncia tem, nesse contexto, um papel instrumental fundamental para o
sucesso da governanga publica do Estado empreséario, uma vez que o direcionamento
estratégico a ser implementado depende da publicidade das decisdes tomadas sobre o
tema. Se um dos principais objetivos com a instituicdo de uma governanca publica sobre
o Estado empreséario é assegurar o alinhamento de sua atuacdo com os reais interesse da
sociedade, a transparéncia sobre o0 que o Estado espera que a estatal alcance é, por
exemplo, condicdo para o monitoramento dos resultados e eventual reflexdo sobre o papel
desempenhado pela empresa. A cultura da transparéncia deve ser, portanto, um pilar da

governanca publica sobre o Estado empresario.

Estabelecidas essas diretrizes, para fins didaticos, passa-se a tecer proposicoes,
em subtopicos especificos, sobre cada uma das principais func6es da governanca publica,

isto €, 0 monitoramento, a avaliacdo e o direcionamento.

4.3.1 O monitoramento do Estado empresario

Outra diretriz elementar para o funcionamento da governanga publica proposta se
refere a0 monitoramento do Estado empresario, com a finalidade de assegurar que a sua
atuacdo se mantenha alinhada com o interesse da sociedade. A preocupagdo com o
monitoramento se justifica para evitar que a gestdo do Estado empresario sofra dos efeitos
naturais da dependéncia da trajetoria e entre em uma espécie de piloto automatico, em
que o curso futuro da matéria é regido pela reproducdo dos movimentos feitos

anteriormente.

O permanente monitoramento do Estado empresario viabiliza que o 6rgdo
responsavel pela sua gestdo possa mapear e identificar cenarios em que a postura do

Estado diante de uma situacdo deve mudar, tudo dentro de um espaco de tempo
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condizente com a dinamica do contexto politico-econémico e a luz dos também

dindmicos interesses da sociedade.

Existindo vacuo temporal na realizacdo do monitoramento, o risco de
materializacdo dos mesmos efeitos de um cenario em que aguele simplesmente ndo ocorra
é grande, em especial pela perda de capacidade de resposta do Estado. Em outros termos,
para ser efetivo, 0 monitoramento do Estado empresario deve ser continuo, permitindo
reacOes rapidas, se necessarias para o atendimento do interesse publico. Justamente por
essa razdo, o Decreto n° 9.203/2017 aponta a capacidade de resposta como um dos

principios da governanca publica, destacando, assim, uma de suas principais diretrizes.?%°

Assim como toda estrutura de governanca publica discorrida nesta tese, 0
monitoramento pode gerar a necessidade de respostas em sentidos diametralmente
opostos, a depender das circunstancias postas. Isso é, pode ser possivel cogitar tanto uma
resposta no sentido de que o Estado deve tomar a decisdo de explorar diretamente
atividade econémica quanto uma na linha de que a permanéncia do Estado ndo mais
concretiza o interesse declarado quando da constituicdo da empresa. Nesse ponto, embora
tenha sido recomendada a centralizacdo da gestdo do Estado empresario em um 6rgao
apenas, € certo que a interlocucdo com os variados 6rgdos integrantes da Administracéo
Publica, dotados, cada qual, de sua especialidade técnica, deve ser estimulada, inclusive
para municiar o 6rgdo centralizador de elementos para bem realizar as respectivas

competéncias.?®

229 Sobre a capacidade de resposta, o guia da politica de governanca publica, elaborado por BRASIL (2018c,
p. 40), destaca que: “A capacidade de resposta (do inglés, responsiveness) representa a competéncia de uma
institui¢do publica de atender de forma eficiente e eficaz as necessidades dos cidad&os, inclusive antevendo
interesses e antecipando aspira¢es. Segundo a mais importante publicacdo da ONU voltada a analise da
governanca publica, o World Public Sector Report (United Nations, 2015, p. 4), a capacidade de resposta é
— juntamente com a prestacdo de contas — um dos principios fundamentais da governancga e representa um
viabilizador transversal essencial para o desenvolvimento de um pais. Por isso, esse é talvez o principio
mais importante entre os estabelecidos pela politica de governanga.”

230 vale transcrever a recomendacdo sobre o alinhamento transorganizacional mencionada por BRASIL
(2018c, p. 55): “Para atender sua finalidade, de garantir o bem comum, o setor pablico precisa ser capaz de
coordenar multiplos atores politicos, administrativos, econdmicos e sociais. Nesse sentido, € importante
manter a coeréncia e o alinhamento de estratégias e objetivos entre as organizagdes envolvidas;
institucionalizar mecanismos de comunicagdo, colaboracdo e articulacdo entre os atores envolvidos; e
regular as operacfes. Cada um dos maltiplos atores dentro do governo tem seus préprios objetivos. Assim,
para a governanca efetiva, é preciso definir objetivos coerentes e alinhados entre todos os envolvidos na
implementacdo da estratégia para que 0s resultados esperados possam ser alcangados. A obtencdo de
resultados para a nacdo exige, cada vez mais, que as organizacGes publicas trabalhem em conjunto. Do
contrério, a fragmentacdo da missdo e a sobreposi¢do de programas tornam-se realidade generalizada no
ambito do governo e muitos programas transversais deixam de ser bem coordenados.”
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O dialogo entre 6rgdos especializados contribui para a maturidade do processo
decisorio relativo as decisdes sobre a matéria e ¢ fundamental para uma atuacdo
coordenada entre eles, tidos como partes integrantes de uma sé estrutura governamental.
Se determinada empresa estatal é criada para atender a um relevante interesse coletivo
relacionado a salde publica, é mais do que natural que o Ministério finalistico responsavel
pela area da saude tenha contribuido com a provocagao para a constituicdo de uma estatal
e, em paralelo, implemente acdes e programas na sua esfera com o objetivo de integrar
medidas a execucdo daquele relevante interesse coletivo. De igual maneira, essa
coordenacdo deve existir para 0 monitoramento do Estado empresario, cabendo ao
Ministério finalistico, nesse caso, valorar permanentemente o impacto da estatal para 0s

objetivos publicos declarados.

A respeito do dialogo entre 6rgaos da Administracdo Publica, ha no ordenamento
juridico brasileiro recente inovacéo legislativa, veiculada pela Lei n® 14.210/2021, que
dispde sobre a decisdo coordenada no dmbito da administracio publica federal.?* A
analogia com esse instituto é pertinente e demonstra a valorizacdo, em sede legal, do
didlogo entre os 6rgdos publicos participantes de determinado processo de tomada de
decisdo. A ideia por detrds da decisdo coordenada é reduzir os custos e conflitos
decorrentes da falta de unidade do processo decisorio, mediante a coordenacdo de todos
os atores competentes em um Gnico processo decisorio.?*? Assim como no instituto da lei

de processo administrativo no ambito federal, a comunicacdo entre os variados érgdos

BL<Art, 19 A Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, passa a vigorar acrescida do seguinte Capitulo XI-A:
Art. 49-A. No ambito da Administracdo Publica federal, as decisdes administrativas que exijam a
participacdo de 3 (trés) ou mais setores, 6rgdos ou entidades poderdo ser tomadas mediante decisdo
coordenada, sempre que: | - for justificAvel pela relevancia da matéria; e Il - houver discordancia que
prejudique a celeridade do processo administrativo decisorio. § 1° Para os fins desta Lei, considera-se
decisdo coordenada a instdncia de natureza interinstitucional ou intersetorial que atua de forma
compartilhada com a finalidade de simplificar o processo administrativo mediante participacdo
concomitante de todas as autoridades e agentes decisorios e dos responsaveis pela instrugdo técnico-
juridica, observada a natureza do objeto e a compatibilidade do procedimento e de sua formalizagdo com a
legislagdo pertinente. [...].”

232 Cite-se trecho de artigo de autoria de Egon Bockmann Moreira sobre o assunto: “Como se constata,
portanto, a decisdo coordenada tem a finalidade de permitir a participagdo/integracdo de todos os
interessados/legitimados na futura decisdo administrativa, a fim de acelerar e conferir unidade a processos
decisérios complexos, que digam respeito a mais de um 6rgdo ou entidade administrativa federal. Por um
lado, incrementa o dialogo e a participacdo democréatica na formacdo dos atos administrativos; por outro,
diminui os conflitos (e respectivos custos), harmonizando perspectivas e solucdes consensuais.”.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/breves-notas-sobre-a-decisao-
coordenada-04102021>. Acesso em: 4 de abril de 2023.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/breves-notas-sobre-a-decisao-coordenada-04102021
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/breves-notas-sobre-a-decisao-coordenada-04102021
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publicos impactados com a atuacdo de determinada estatal deve ser estimulada como
medida voltada a garantir que as a¢gdes governamentais — encaradas na sua totalidade —

caminhem de maneira coordenada para a consecug¢do do objetivo publico almejado.

Tao importante quanto esse didlogo é garantir que o 6rgdo dentro da estrutura do
Estado a que seja dada competéncia para conduzir a gestdo do Estado empresério seja
dotado de autonomia e independéncia para realizar as suas principais incumbéncias —
monitoramento, avaliacao e direcionamento — de maneira técnica, isso €, sem cooptacao
politico-ideoldgica. Afinal, a instituicdo de uma governanca publica contaminada por
questdes dessa natureza seria incapaz de produzir os resultados almejados, representando,
ao contréario, nessa hipotese, uma perigosa ferramenta para legitimar uma gestéo

deficiente do Estado empresario.

Outro aspecto de suma importancia para se garantir a efetividade deste mecanismo
de filtragem constitucional quanto a atuacdo estatal na economia diz respeito a
necessidade de que o sistema e os standards de governanca estejam previstos em atos
normativos qualificados, a fim de se evitar que o governo de turno possa, a partir de um
juizo préprio sobre o papel do Estado, altera-los a seu bel prazer. Dai a importancia de se
implementar o mecanismo de governanca em lei, que goza de relativa estabilidade,

sobretudo quando comparado aos decretos e atos infralegais.

Esta tese ndo tem a pretensdo de propor um modelo universal de governanga
publica sobre o Estado empresario, em especial pela impossibilidade de se pensar em uma
estrutura Unica e ideal para todos os entes da Federacdo brasileira, cada qual com as suas
particularidades. Entretanto, na ordem das diretrizes, assegurar a autonomia funcional do
6rgdo responsavel pela gestdo do Estado empresério é fundamental, pois € ela que evitara
a captura do trabalho técnico a ser empreendido por quem de direito, juntamente com a

necessaria estabilidade normativa do préprio sistema de governanga publica.

4.3.2 A avaliacdo do Estado empresario

Avancando sobre as diretrizes do modelo de governanca publica do Estado

empresario, tem-se que a avaliagdo — outro elemento intrinseco quando se fala em
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governanca — esta diretamente conectada com o monitoramento. A avaliacdo do Estado
empresario se justifica, primeiramente, pela necessaria obediéncia ao texto constitucional,
que preceitua as hipoteses em que o Estado esta autorizado a explorar diretamente
atividade econdmica. E o texto constitucional, ainda, que prevé o dever de a
Administracdo Publica buscar a eficiéncia em sua atuacéo, a exigir dos gestores publicos
n&o apenas o fiel cumprimento da juridicidade, mas a adocdo de medidas que promovam
resultados alinhados com os interesses da sociedade e com a otimizacdo de recursos

publicos.

A avaliacdo é o meio pelo qual a atuacdo do Estado empresario pode ser analisada
criticamente a luz do texto constitucional e dos objetivos publicos perseguidos com cada
estatal. Para que a avaliacdo aconteca, é preciso, como Visto, que existam critérios
previamente estabelecidos e que sejam capazes de medir, sob a perspectiva do Estado, os

resultados alcangados pela empresa vis-a-vis as metas preestabelecidas.

O primeiro passo a ser implementado pelo modelo de governanca proposto é o
estabelecimento de regras que exijam, no momento de criacdo de uma nova estatal, a
densificagcdo do pressuposto constitucional previsto no art. 173 da CRFB/88 e a previsédo
de mecanismos de controle para garantir que essa tarefa sera cumprida. A transparéncia
de todo o processo de tomada de decisdo acerca da criacdo de uma estatal, incluindo-se
ai 0s contornos dados ao texto constitucional no caso concreto, é elemento central para as
atividades vindouras do sistema de governanca publica proposta, em especial a de

avaliagdo e monitoramento.

O segundo passo a ser dado é a previsdo de mecanismos gque assegurem que 0S
objetivos e impactos esperados pelas acOes da estatal estejam devidamente explicitados,
pois, junto com o passo anterior, esses dados e informacdes servirdo de ponto de partida
para as demais funcionalidades do sistema de governanca publica. Para as estatais ja
constituidas, em que essas informacfes ndo estejam disponiveis de forma clara,
recomenda-se que sejam fixadas metas a partir do cenario atual, observando-se os estritos

limites estabelecidos no instrumento normativo que autorizou a sua criagéo.

Bem estabelecidas essas informagbes — a densificagdo do pressuposto

constitucional, os objetivos e metas com a estatal —, a governanca publica dispora de
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elementos basilares para o seu funcionamento, caminhando no sentido de uma gestéo do
Estado empresério pautada mais por evidéncias, e ndo puramente por questdes de cunho
politico-ideoldgico.

Em um cenario de recursos escassos do Estado e demandas crescentes da
populacdo, as politicas publicas devem, cada vez mais, ser estruturadas a partir de dados
e fontes confidveis que permitam ao governante de turno melhor alocar os recursos
publicos, ciente de que determinadas escolhas representam, quer queira ou quer néo,

rendncias em outras esferas.

E mais do que natural que as prioridades na alocacao de recursos publicos oscilem
conforme o plano de governo que esteja em vigor. Entretanto, a luz do texto
constitucional, ndo ha espaco juridico para afastar o governante, independentemente da
concepgdo ideoldgica que pregue, do dever de obediéncia ao principio da eficiéncia. Sob
essa perspectiva, a eficiéncia — encarada, como deve ser, como um guia norteador da
gestdo publica — pode ser tratada como uma espécie de freio e contrapeso da
discricionariedade de que dispde o governante de turno para planejar e implementar
politicas publicas. N&o no sentido de interditar a legitimidade democrética que desfruta,
mas sim na perspectiva de exigir do governante de turno racionalidade em suas decises

e na ponderacao entre alternativas decisorias disponiveis.

A racionalidade decisoria deriva da anélise de dados, estudo e evidéncias, e ndo
por palpites, achismos ou simplesmente preferéncias pessoais do governante. E dai que
exsurge a crescente atencdo dirigida ao aprimoramento dos processos de criacdo e
planejamento de politicas publicas, sendo exemplo disso o guia de construcdo de
capacitacdo para elaboracdo de politicas informadas por evidéncias, elaborado pela
OCDE (20204, p.12), que assim discorre sobre a importancia de se agregar qualidade as

decisbes em torno de politicas publicas:

Evidéncia tem um papel critico a desempenhar na melhoria da
qualidade, capacidade de resposta e acessibilidade dos servigos
publicos. Pode desempenhar um papel central ao longo das fases do
ciclo politico e é cada vez mais reconhecido como uma parte critica da
boa governanca. A formulacdo de politicas informadas por evidéncias
pode ser definida como um processo pelo qual varias fontes de
informacdo, incluindo estatisticas, dados e incluindo as melhores
evidéncias e avaliagdes de pesquisa disponiveis, sdo consultadas antes
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de tomar uma decisdo para planejar, implementar e (quando relevante)
alterar politicas publicas, programas e prestar outros servi¢os publicos
de qualidade.?

Fica mais claro, a partir dai, que a avaliacdo, pensada isoladamente, nédo
necessariamente promovera ganhos de governanca sobre a gestdo do Estado empresario,
estando o seu grau de efetividade atrelado ao modo como a avaliagdo é conduzida. Nesse
ponto, a instituicdo de um sistema de governanca publica sobre o Estado empresario deve
ndo s6 implementar uma rotina de avaliagdo sobre a matéria, mas igualmente estabelecer
0 modo como ela ird ocorrer, dedicando-se a internalizar questdes técnicas, dados e

evidéncias, com vistas a enriquecer a funcao avaliatéria da governanca.

O produto de uma avaliacdo guiada por multiplas perspectivas técnicas e analises
de dados pode contribuir significativamente para com 0s governantes no processo de
tomada de decisdes relevantes sobre a matéria, em especial decisdes pela constituicao de
uma estatal, pela sua desestatizacdo ou pela mudanca da forma de intervencdo do Estado
no nicho empresarial. Uma boa governanca é composta por avaliaces baseadas em
evidéncias que permitam ao gestor tomar decisdes informadas, mesmo quando essas
sejam influenciadas por questdes politico-ideoldgica. Afinal, ndo é missao do sistema de
governanca publica proposta nesta tese erradicar esse tipo de influéncia, até mesmo pela
sua importancia para a materializacdo da democracia. E seu objetivo, entretanto,
aprimorar a gestdo do Estado empresario e, mais especificamente, as decisdes publicas
sobre a matéria. Nesse sentido, reforca-se o que foi dito no tépico anterior no que se refere
a importancia de se garantir a autonomia funcional dagqueles a quem for incumbida a
tarefa de promover essas atividades, em reforco a estabilidade normativa do sistema de

governanca a ser instituido.

No ambito federal, houve um aceno para a implementagdo de uma rotina de

avaliacdo do Estado empresario com a edi¢do do Decreto n° 10.263/2020%%*, embora, sob

23 Texto original: “Evidence has a critical role to play in improving the quality, responsiveness and
accessibility of public services. It can play a role throughout the key stages of the policy cycle and is
increasingly recognised as a critical part of good governance. Evidence-informed policy-making can be
defined as a process whereby multiple sources of information, including statistics, data and including the
best available research evidence and evaluations, are consulted before making a decision to plan,
implement, and (where relevant) alter public policies, programmes and deliver quality public other
services.”

234 «Art, 1° O Decreto n° 2.594, de 15 de maio de 1998, passa a vigorar com as seguintes alteragdes: “Art.
10, § 6°. O CND, para fins da recomendagcdo de incluséo de empresas no PND, ressalvada a prerrogativa
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a Otica da governanca publica, alguns comentarios podem ser feitos no sentido de
aprimorar a mecanica introduzida pelo referido Decreto. Primeiramente, o instrumento
normativo foi construido com viés voltado para a desestatizacdo de estatais, na medida
em que estabelece competéncia avaliatoria ao Conselho Nacional de Desestatizacdo
(CND) voltada a recomendacdo de inclusdo de empresa no Programa Nacional de
Desestatizacdo (PND). Um modelo de governanga publica ndo deve ter as suas funcbes
direcionadas para um Unico resultado, mas sim para o aprimoramento e implementacdo
de boas praticas de gestdo. Isso significa que a mecanica introduzida pelo Decreto em
referéncia ndo se harmoniza com a esséncia dos mecanismos de governanca publica, mais
se aproximando de um instrumento de politica publica voltado a desestatizacdo do que

um modelo voltado a avaliar, monitorar e direcionar o Estado empresario.

Apenas para contextualizar a afirmacédo anterior, e sem a pretensao de entrar em
discussdes de indole politico-ideoldgica, o Decreto em referéncia foi instituido por
governante que criou, dentro da estrutura do Ministério da Economia, uma Secretaria
Especial de Desestatizacdo e Desinvestimento.?*® A estruturacio de uma Secretaria com
0 explicito objetivo de desestatizar é reflexo do programa de governo democraticamente
eleito voltado para essa finalidade. E preciso, porém, segregar o que é programa de
governo e o que € um mecanismo de governanca publica, de forma que um ndo invada o

espaco do outro.

A criacdo de competéncia para determinado 6rgdo publico avaliar as estatais para
fins de recomendacdo de incluséo da empresa no PND, nesse contexto, sugere que essa
segregacdo pode ndo ter sido inteiramente observada. E certo, por outro lado, que um
juizo negativo em uma avaliacdo com esse Vviés é plenamente possivel e, inclusive, foi o
que aconteceu com todas as estatais federais quando da realizacdo da primeira avaliagcdo

com essa finalidade.?®® Na ocasi&o, o CPPI simplesmente registrou em ata a apresentagéo

de exercicio a qualquer tempo da competéncia de que trata o inciso | do caput, deverd: | - avaliar,
quadrienalmente, a sustentabilidade econdmico-financeira de todas as empresas estatais com controle direto
da Unido, além de verificar se permanecem as razdes de imperativo a seguranca nacional ou de relevante
interesse publico que justificaram a sua criagdo; e Il - avaliar, bienalmente, a sustentabilidade econdmico-
financeira de todas as empresas estatais dependentes, observado o disposto no inciso Il do caput do art. 2°
da Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000, além de verificar se permanecem as razfes de
imperativo & seguranca nacional ou relevante interesse publico que justificaram a sua cria¢o.”

235 Vide art. 2° do Decreto n° 9.745/2019.

236 Vide item VI — Outros Assuntos da ata da 172 reunido do CPPI de 25 de agosto de 2021. Disponivel em:
<https://www.ppi.gov.br/arquivos/?input_from=&input_from_submit=&input_to=&input_to_submit=&s
etores=&tipo_de_arquivo=Ata+de+Reuni%C3%A30+CPPI#>. Acesso em: 4 de abril de 2023.


https://www.ppi.gov.br/arquivos/?input_from=&input_from_submit=&input_to=&input_to_submit=&setores=&tipo_de_arquivo=Ata+de+Reuni%C3%A3o+CPPI
https://www.ppi.gov.br/arquivos/?input_from=&input_from_submit=&input_to=&input_to_submit=&setores=&tipo_de_arquivo=Ata+de+Reuni%C3%A3o+CPPI
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do balanco sobre a sustentabilidade econdmico-financeira de determinadas estatais para
fins do cumprimento do disposto no Decreto n° 10.263/2020, deixando de recomendar a
incluséo daquelas no PND, embora, ao final, tenha sido registrado que 5 (cinco) empresas
poderiam vir a ser incluidas no referido programa.?*’ Esse dado atenua a sugest3o anterior
no sentido de que a segregacéo entre programa de governo e mecanismo de governanca
publica ndo tenha ocorrido, mas, ainda assim, ndo retira a importancia de o sistema de
governanga proposto ser estruturado como um sistema de Estado e indiferente aos

programas de governo de turno.

Mais do que isso. Um programa de governanca infenso aos vieses ideoldgicos
tende a ter maior durabilidade, ja que, ao pender para determinado espectro, tenderia a
ser repelido e sofrer mais resisténcia quando o governo de turno detiver um

posicionamento politico-ideoldgico diferente daquele materializado no programa.

Além disso, esse Decreto estabelece que as avaliacGes das estatais ocorrerdo
quadrienalmente ou bienalmente, a depender da classifica¢do da estatal como dependente
ou ndo dependente. Se uma das principais diretrizes da governanca publica é direcionar
acOes para a busca de resultados alinhados com as demandas da sociedade, encontrando
solucbes tempestivas e inovadoras para lidar com a limitagdo de recursos e com as

mudancas de prioridades®®®

, a periodizacdo estabelecida tem poucas chances de assegurar
a tempestividade da avaliacdo e de medidas que porventura se facam necessarias para
ajustar a atuacdo do Estado como empresario, no sentido de manté-la alinhada com os
reais interesse da sociedade, uma vez que as mudancas experimentadas em um contexto

politico-econdmico sdo dinamicas e de efeitos imediatos.

237 Eis a integra do registro sobre esse tema: “VI — OUTROS ASSUNTOS. Apresentagdo da
sustentabilidade econdmico-financeira das empresas estatais / Cumprimento ao Decreto n° 10.263/2020, de
5 de margo de 2020. A Secretéria Especial do PPI, Sra Martha Seillier, apresentou um balanco sobre a
sustentabilidade econdmico-financeira de 23 empresas estatais, com base em informacfes e analises
fornecidas pelos respectivos Ministérios aos quais as referidas empresas estdo vinculadas. A medida cumpre
ao disposto no Decreto n. 10.263/2020, de 5 de mar¢o de 2020, que determina que o CND, para fins de
recomendacdo de inclusdo de empresas no Programa Nacional de Desestatizacdo (PND), deve avaliar a
sustentabilidade econdmico-financeira de todas as empresas estatais com controle direto da Unido a cada
quatro anos; e de todas as empresas estatais dependentes (observado o disposto no inciso 111 do caput do
art. 2° da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000) a cada dois anos, bem como verificar se
permanecem as razdes de imperativo a seguranga nacional ou de relevante interesse coletivo que
justificaram a criacdo dessas empresas. A Secretéria observou que cinco empresas, todas elas vinculadas
ao Ministério da Infraestrutura, poderdo ser incluidas em breve no PND para fins de desestatizago.”

238 Em sintonia com o art. 4°, 1, do Decreto n® 9.203/2017.
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Por essa razao, é preferivel que o sistema de governancga publica sobre o Estado
empresario nao tenha marcos fixos para fins de realizacdo da avaliagdo. Intervalos fixos,
mais ou menos espacgados, criam lacunas temporais que dificultam a plena absorc¢éo da
atualidade do momento para fins de avaliagcdo da atuacédo das empresas estatais. A solugédo
que aparenta ser mais efetiva e que, a um sO tempo, enfrenta os riscos associados a
incerteza sobre a titularidade da competéncia pela avaliagéo é a estipulacdo da atribuicdo
de avaliar o Estado empresario, em carater permanentemente, a determinado 6rgao, sem
qualquer mencao a periodos em que isso deve ocorrer. Com isso, a avaliacdo do Estado
empresario passa a ser dindmica e atual, assim como séo as mudancas de conjecturas dos
nichos empresariais em que as estatais atuam. Sob a 6tica juridica, a avaliacdo permanente
reduz o risco de inconstitucionalidade da atuacdo do Estado como empresério derivada

de sua inércia em reestruturar 0 seu comportamento na economia.

Vale registrar, ainda, que o aceno para a implementagdo de uma rotina de
avaliacdo periddica se deu por Decreto, instrumento normativo dotado de intrinseca
fragilidade, eis que suscetivel de revogacdo a qualquer tempo, pelo préprio governante
que o editou ou por seu sucessor. Se a intencdo é estabelecer uma abordagem
intertemporal e consistente sobre a atuacdo do Estado como empresario, € preferivel que
a sua positivagdo ocorra por instrumento dotado de maior hierarquia e, dessa maneira,

disponha de maior estabilidade.

No que se refere a titularidade da competéncia para avaliar o Estado empresario,
recomenda-se que seja dada a drgdo/entidade central dentro da estrutura governamental,
com ampla capacidade de dialogo e interlocucdo. Isso porque o &rgdo/entidade
responsavel pela avaliacdo precisa, para bem exercer a sua incumbéncia, se relacionar
com variados atores dentro da estrutura da Administracdo, tais como érgdos e entidades
a fim de obter dados e informacdes relacionadas as politicas publicas ligadas ao objetivo
social da empresa, impactos (de toda natureza) da estatal na sociedade, sustentabilidade
econdmico-financeira, alternativas de intervencdo do Estado na economia, dependéncia
financeira de recursos do ente publico acionista, dentre outras. Esse tipo de informacao,
por regra, se encontra dispersa dentro da estrutura governamental e, por isso, a

importancia de o orgdo/entidade avaliador estar em uma posi¢édo central no governo.
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Sobre a definicdo do formato do dérgdo/entidade para realizar essa tarefa, vale
recordar que a decisdo por constituir, desestatizar ou readequar a forma de intervencéo do
Estado na economia é, em regra®®, concentrada na sua pessoa, como autoridade maxima
do Poder Executivo e responsavel por exercer a direcdo da Administracdo Publica, na
forma do art. 84, 1l, da CRFB/88. Dessa forma, o érgdo/entidade deve, a um s6 tempo,
estar proximo do tomador final de decisdo, simplificando o didlogo entre eles e
desburocratizando a troca de informag6es sobre o tema, porém distante o suficiente para
exercer de maneira autbnoma as funcgdes que lhe cabem. Isso €, a proximidade com o
chefe do Poder Executivo ndo pode ser interpretada como subserviéncia ao programa de
governo daquele, pois isso importaria em uma avaliagdo do Estado empresério cooptada
por questdes politico-ideoldgicas. Sem a pretensdo de sugerir um modelo estético para
garantir esse equilibrio, o 6rgao/entidade a que for atribuida essa competéncia deve ser
dotado de autonomia funcional para ndo ser capturado, uma vez que a sua marca distintiva

é exercer trabalho técnico com independéncia.

Nesse sentido, seja como uma Agéncia ou mesmo como outra entidade da
Administracdo Publica dotada de autonomia e independéncia?’, o mais importante é dar
0s meios para que a avaliacdo do Estado empresério possa ser feita de maneira imparcial
no que se refere ao programa do governante de turno, inclusive como forma de garantir

gue o arcabouco de governanca represente uma politica de Estado, e ndo de governo.

Retomando a analise do Decreto acima referenciado, em terceiro lugar, o escopo
de avaliagdo definido pelo referido instrumento normativo € restrito a sustentabilidade
econémico-financeira da estatal e a analise da permanéncia das razdes de imperativo a
seguranca nacional ou do relevante interesse coletivo que tenha justificado a criacdo da
estatal. N&do que esses fatores ndo sejam importantes para a avaliacdo do Estado
empresario. Talvez sejam dos mais relevantes, inclusive, pois englobam aspectos
juridicos e econémicos, mas sdo insuficientes para uma avaliacdo completa da estatal.

Explique-se: é certo que, se dessa avaliacdo, for constatado que ndo mais permanece a

239 A constituicdo de uma estatal é uma das excecdes, considerando que a CRFB/88 exige o aval do Poder
Legislativo, por meio de lei autorizativa, para concretizar o desejo do Poder Executivo de criar uma empresa
estatal.

240 E possivel se cogitar, por exemplo, da criagdo de uma empresa estatal com vistas a gerir todas as
participacdes empresariais detidas pelo ente da Federacgdo, funcionando como uma holding. A rigor, uma
entidade como essa disporia de autonomia para exercer a gestdo dos ativos empresariais do Estado.
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razao constitucional que serviu de base para a constituicao da estatal, a avaliacdo sequer
precisa avancar para as demais dimensdes, considerando que a solucédo é a retirada do
Estado da exploracao direta de atividade econdmica. Porém, se a avaliacdo constatar a
sua presenca, um escopo mais amplo pode, eventualmente, apontar para a necessidade de
mudancas de postura que melhor reflita os reais interesse da sociedade, como, por
exemplo, a modificagdo do modo de intervencdo do Estado na economia, 0 que, com 0
limitado escopo estabelecido no Decreto em referéncia, aquela avaliagdo ndo consegue

detectar.

Apenas para exemplificar a hipotese descrita anteriormente, basta pensar em uma
estatal que se dedique a atender relevante interesse coletivo e que, passados alguns anos,
0 mercado em que atua tenha adquirido maturidade suficiente para atender plenamente as
demandas sociais, momento em que a estatal passa a ndo ser mais essencial para a garantia
daquele objetivo. Nesse caso, a avaliagdo do Estado empresario deve ser capaz de
acompanhar essas mudangas e servir de instrumento para decisdes sobre a atualidade e
pertinéncia do papel do Estado nesse nicho empresarial, sendo o caso, por hipotese, de
refletir sobre a desestatizacdo da empresa e a assuncao de um papel de agente normativo
ou regulador, com foco na fiscalizacdo e planejamento do setor, nos moldes do art. 174
da CRFB/88.

A avaliacdo deve ser capaz de medir ndo s6 a atualidade da juridicidade e os
aspectos econémico-financeiros da estatal, embora sejam esses 0s elementos centrais da
avaliacdo do Estado empresario. Sem a pretensdo de exaurir 0 escopo da avaliacao,
propBe-se que o modelo de governanca publica proposto faca: (i) uma analise minuciosa
dos resultados promovidos pela estatal vis-a-vis as metas perseguidas, (ii) uma avaliacdo
comparativa de outras formas de intervencdo do Estado na economia e de néo
intervencdo, que contemple os beneficios e prejuizos de cada uma delas e (iii) uma
avaliacdo da pertinéncia e representatividade da estatal para alcancar os objetivos
publicos perseguidos. Considerados todos esses elementos, pode-se dizer que a instituigdo
de uma governanca publica sobre o Estado empresario fornecera todos os subsidios para
que o0s processos decisorios sobre a matéria sejam pautados em evidéncias e, com isso, as
decisbes a serem tomadas sobre o direcionamento da posic¢ao do Estado empresario sejam

mais informadas e em conformidade com os interesses da sociedade.
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Vale registrar, ainda sobre o Decreto em referéncia, que a governanca publica do
Estado empresario deve ser, preferencialmente, estabelecida por instrumento normativo
dotado de maior estabilidade, como uma lei ordinéria. A veiculagdo via Decreto
presidencial acaba por aproximar a medida a um plano de governo, com finalidade
especifica e maiores chances de sua duragdo estar vinculada ao mandato do governante
de turno. Sendo a governanca publica um sistema despolitizado, voltado a avaliar,
direcionar e monitorar a gestdo publica, a veiculacdo de suas regras e diretrizes deve ser

por outro instrumento normativo que ndo o Decreto presidencial.

A estipulagdo da governanca publica do Estado empresério via lei ordinéria é,
ainda, mais benéfica do que através de decreto na medida em que define competéncias,
podendo estabelecer a proibicdo de delegacdo, se for pertinente, e atribuir
responsabilidades por eventuais desvios no exercicio das competéncias aos 0rgdos e
agentes envolvidos nessas tarefas. Sob a Otica da legalidade, a veiculacdo desses
elementos por lei ordinaria confere maior forca normativa para a exigibilidade e
cumprimento dos comandos para o funcionamento dos mecanismos da governanca

publica.

4.3.3 O direcionamento do Estado empresario

Por fim, para encerrar as etapas fundamentais da governanca puablica (avaliar,
monitorar e direcionar), cabe tecer algumas considerac¢des sobre como a governanca pode
direcionar as posi¢des assumidas pelo Estado no que diz respeito as suas participacdes
empresariais, de maneira a contribuir para que a exploracdo de atividade econémica pelo
Estado promova resultados alinhados e positivos para a sociedade, seja eficiente e, ainda,

atenda os contornos estabelecidos na CRFB/88.

Em termos de direcionamento, a preocupagdo central da governanga publica
proposta deve ser igualmente o aprimoramento da gestdo do Estado empresario,
considerando o diagndéstico apresentado nesta tese que indica a existéncia de deficiéncias
no processo de criagdo de estatais e em momentos subsequentes, notadamente pela

caréncia de mecanismos de avaliacdo e controle sobre a compatibilidade da atuacdo da
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empresa com 0 texto constitucional e sobre a avaliacdo, em sentido amplo, de sua

eficiéncia e alinhamento com os interesses da sociedade.

Uma das formas que a governanga publica pode vir a facilitar o direcionamento
do Estado empresario e encarar as deficiéncias anteriormente relatadas é por meio da
elaboracdo de guias, manuais e 0 uso de checklist para a gestdo do Estado empresario. O
estabelecimento de boas préaticas a serem seguidas e a definicdo de um percurso a ser
trilhado pelos atores envolvidos na gestdo da matéria contribuem para que o
direcionamento tracado seja observado. Se pensarmos no uso de checklist, ferramenta
muito comum em auditorias?4!, a sua incorporacéo ao processo de criagdo de estatais pode
ser fundamental para assegurar a necessaria transparéncia sobre 0 pressuposto
constitucional que se pretende ver atendido, os objetivos esperados com a criacdo da
empresa, 0S impactos e a sua importancia para o desenvolvimento de determinado
objetivo publico, entre outros. De igual forma, o checklist pode ser utilizado pelos
responsaveis pela gestdo do Estado empresario para monitorar e avaliar o desempenho
das estatais em atividade, condensando dados e informacdes extraidas dessas tarefas e,
dessa maneira, simplificar a analise a ser empreendida para fins de instrucdo de decisdes

a serem tomadas sobre a matéria.

Adicionalmente, pode-se pensar na previsdo de o Estado divulgar,
obrigatoriamente, um documento anual, elencando as metas, impactos na sociedade e
resultados almejados com a atuacéo de cada uma das estatais em exercicio*?, a partir de
uma visdo macro do Estado e a luz das demais politicas publicas vigentes. A transparéncia
sobre esses elementos fixa as balizas sobre as quais 0 monitoramento e a avaliacdo do
Estado empresario acontecerdo e, ao mesmo tempo, da publicidade a sociedade e até
mesmo para 0s corpos diretivos das estatais sobre os objetivos publicos desejados pelo
acionista majoritario da empresa, a ser preparado pelo Estado, por meio do 6rgéo

competente.

241 Destaque-se, a propdsito, o checklist de deliberacdes elaborado pelo TCU, com a finalidade de “melhorar
suas propostas de deliberacdes, e se propde a funcionar como ferramenta de apoio a qualidade dos
encaminhamentos.”. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/checklist-de-
deliberacoes.htm>. Acesso em: 1 de abril de 2023.

242 Tudo dentro dos contornos delineados pela lei que autorizou a criagéo da estatal.
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O mais importante para fins de governanca publica do Estado empresario é que
sejam estabelecidas diretrizes destinadas a assegurar transparéncia e efetiva gestao sobre
a materia, evitando que a atuacdo do Estado empresério fique refém dos efeitos da
dependéncia da trajetoria, de questdes puramente politico-ideoldgicas ou qualquer outro
fator que despreze o texto constitucional, as evidéncias e as demandas da sociedade. Por
isso, é fundamental que o direcionamento dado pela governanca publica do Estado
empresario seja capaz de estabelecer diretrizes para orientar o processo decisorio acerca
dos movimentos do Estado no que se refere a exploracéo direta de atividade econdmica,
compreendendo, dentre outras, as decisdes sobre constituicdo de novas empresas e

decisOes de desestatizacao.

Essas diretrizes ndo buscam, como advertido anteriormente, interditar o espaco
democratico dado aos governantes de turno para preencherem 0s pressupostos
constitucionais que autorizam o Estado a explorar diretamente atividade econémica, em
especial o relevante interesse coletivo, mas sim contribuir para a densificacdo desses
pressupostos, tanto no momento de constituir uma nova estatal quanto posteriormente na

avaliacdo de sua compatibilidade com o texto constitucional.

A abertura do texto constitucional no que se refere ao Estado empresario ndo
justifica as deficiéncias, em termos de governancga, nos processos de criacdo de novas
estatais e no monitoramento, avaliacdo e direcionamento delas. Porém, reforca a
importancia de se propor a implementagdo de um sistema de governanca publica
destinado a enfrentar os desafios e fragilidades diagnosticados nesta tese, aprimorando a
gestdo do Estado empresario e, com isso, manté-la em conformidade com a CRFB/88,

com os interesses da sociedade e em busca da eficiéncia.
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5. CONCLUSAO

A expressdo “Estado empresario” €, historicamente, cercada de acirrados debates
de natureza politico-ideoldgica, os quais acabam por impregnar a matéria com as
rivalidades existentes naquele campo. Entretanto, o Direito Constitucional e o Direito
Administrativo que balizam a ordem econdmica n&o devem se render a essas rivalidades,
cujo principal efeito negativo é interditar a evolugdo, sob diversas dimensdes, que o0
assunto merece. E papel dos devotos dessas disciplinas propor saidas para essa
contaminacdo politico-ideologica e propor ferramentas e mecanismos para que a atuagédo
do Estado como empresério ndo seja um reflexo da rivalidade quase que futebolistica

entre as variadas e distintas visfes politicas sobre o assunto.

Para que se tenha clareza dessa rivalidade, que ainda rege a tematica, basta lembrar
que, no curso do presente trabalho, mencionou-se as disposi¢cdes do Decreto n°
10.263/2020, o qual veicula uma sistemética de avaliacdo do Estado empresario com certa
tobnica que o distancia de uma medida de governanca, o aproximando de um programa de
governo voltado a desestatizacdo, na medida em que fixa a atribuicdo ao CND de avaliar
as estatais para fins de recomendacdo de inclusdo das estatais no PND, e néo
simplesmente com a finalidade de provocar uma avaliacdo sem viés especifico. Em
reforco, vale registrar que, pouco antes de esta tese ser concluida, cerca de 3 anos depois
da vigéncia do Decreto acima referenciado, foi editado, em 6 de abril de 2023, o Decreto
n®11.478/2023, excluindo diversas estatais do PND de uma s6 vez, exteriorizando sinais
muito mais proximos de um programa de governo do que uma medida pautada em

analises, estudos e evidéncias.

Ou seja, em um intervalo de aproximadamente apenas 3 anos, porém intercalado
por eleicdes que elegeram 2 Presidentes da Republica que se encontram em espectros
bastantes distintos, houve a edic¢do de 2 Decretos presidenciais em dire¢des praticamente
opostas uma da outra, cada qual trazendo a marca do programa do governante de turno

no que se refere ao papel do Estado na exploracgdo direta de atividade econémica.

Esta tese pretendeu fugir — espera-se que com éxito — dessas amarras ideologicas
gue cercam o tema e, a partir do diagndstico de como o Estado toma decises relativas a

constituicao de empresas estatais, responder a pergunta de pesquisa, propondo, para tanto,
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solucdo consistente na incorporacdo de um sistema de governanca publico voltado a
aprimorar a gestdo do Estado empreséario e, com isso, as tomadas de decisdes como as de

criar uma empresa estatal ou de desestatiza-la.

Relegar as discussfes em torno do Estado empresario para uma arena politica
significa desprezar a propria natureza juridica das participacGes acionérias detidas
majoritariamente pelo Estado acionista no capital social das empresas estatais. Sdo, em
esséncia, bens publicos, representando, portanto, patriménio publico que, como tal, deve
ser gerido com vistas a maximizacdo de seu valor e ao seu alinhamento com os interesses
da sociedade, assim como em sintonia com as disposi¢des constitucionais, aspectos que

a conducdo exclusivamente sob critérios politicos acaba por ofuscar ou mesmo ignorar.

Ao mesmo tempo, buscou-se, nesta tese, concentrar as discussdes em dimensédo
distinta daquela que centraliza o debate sobre qual seria 0 papel que o texto constitucional
vigente outorgou ao Estado no campo da economia. Embora debates dessa natureza sejam
importantes e tragam ricas discussdes, inclusive comentadas ao longo deste trabalho, o
autor tentou reposicionar o cerne da questao para responder a pergunta de pesquisa, qual
seja, como a Constituicdo poderia ser interpretada para estabelecer uma abordagem
intertemporal e mais consistente em relacdo a atuacao direta do Estado na exploragdo de

atividades econdmicas?

Enfrentando essa indagacdo, foi promovido um resgate histérico do processo de
constituicdo das estatais federais em atividade, com vistas a identificar como deliberagoes
dessa natureza foram tomadas e refletir criticamente sobre a compatibilidade das
atividades desenvolvidas pelas empresas com o texto constitucional vigente e com a sua
interpretacdo atual. A conclusdo a que se pdde chegar é que existem vérias deficiéncias
nos processos de constituicdo de estatais, inclusive ap6s a promulgacdo da Lei das
Estatais, a qual, em tese, teria refor¢ado o rigor exigido no que se refere a transparéncia
e clareza sobre o pressuposto constitucional que justificaria a criagdo da empresa.
Identificou-se, nesse contexto, dificuldade na obtencdo de documentos relativos a
constituicdo das estatais, obscuridade sobre o pressuposto constitucional utilizado e
auséncia de objetivos claros a serem perseguidos pela empresa e os impactos esperados

para a sociedade com a sua criagao.
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Essas deficiéncias comprometem ndo sO a transparéncia dos atos administrativos
relacionados a criacdo de uma estatal, mas também a analise da juridicidade da atuagédo
da empresa sob a perspectiva do Estado empreendedor — quando de sua criagéo e em
momentos subsequentes —, a clareza sobre o direcionamento desejado pelo Estado em
relacdo aquela estatal, além de dificultar o monitoramento e a posterior avaliagdo pelo
proprio Estado acerca da pertinéncia da continuidade de sua atuagdo como empresario ou
da conveniéncia de se modificar a forma de intervencdo na economia. Cria-se, ainda, um
cenario de indesejada inseguranca juridica no que diz respeito ao modo como o Estado
gere 0 seu braco empresarial, considerando que ndo é possivel extrair qualquer
previsibilidade sobre os comportamentos estatais na matéria, visto que o voluntarismo
ideolégico dos governantes de turno nem sempre caminha na direcdo esperada e

tampouco no tempo previsto.

Embora ndo seja possivel estabelecer uma relagdo de causalidade direta entre
essas deficiéncias e a constatacdo da predominancia de posi¢des politicas na conducédo
das decisOes relativas ao Estado empresario, € certo que essas falhas sdo sinais que
exteriorizam que a forca motriz sobre a matéria é de coloracdo politica. Reforcam essa
associacdo os impactos que a mudanca de governantes, cada qual com seu programa de
governo, promove nas decisdes relativas & expansao ou retracdo do Estado na economia,
simbolizada muito claramente nos recentes Decretos presidenciais, ora voltados a uma
politica desestatizante, ora inclinados para a criacdo de novas estatais e manutengdo das

ja existentes, do que sdo exemplos os Decretos n° 10.263/2020 e 11.478/2023.

Ainda nesse contexto, verifica-se que, historicamente, ndo ha no ordenamento
juridico e nas praticas e costumes administrativos a previsao de mecanismos voltados a
ordenar a gestdo do Estado empresario, o que, @ mingua de qualquer arcabouco sobre a
matéria, acaba por impulsionar a ja forte ingeréncia politico-ideoldgica que paira sobre a
matéria. Na préatica, € como se 0 governante de turno recebesse um cheque quase que em
branco para gerir as participagdes empresariais do Estado, cuja Unica restricdo — se é que
assim pode ser chamada — é dada pelos conceitos juridicos indeterminados empregados
pelo texto constitucional. 1sso porgque, como visto, as falhas identificadas no processo de
constituicdo das estatais e a auséncia de uma rotina de avaliagdo, monitoramento e

direcionamento do Estado empresario a luz do texto constitucional estabelecida
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legalmente ou, quando menos, costumeiramente, fragilizam a medicéo da forca normativa

da Constituicdo no que se refere aos pressupostos autorizativos para o Estado empreender.

E importante, mais uma vez, registrar que esta tese nio teve a pretensio de
eliminar a influéncia de fatores politicos-ideoldgicos sobre a gestdo do Estado
empresario, mas sim diagnosticar as externalidades negativas derivadas de uma gestdo ao
arbitrio exclusivo desses fatores e, a partir dai, propor uma interpretacdo sistémica da
Constituicdo e a implementacéo de estruturas de governanca publica com a finalidade de,
a um s6 tempo, aprimorar sua gestdo, dar mais garantias da conformacdo juridica da
atuacdo do Estado como empresério, da sua eficiéncia e de um maior alinhamento entre
ela e os interesses da sociedade. A proposta busca, portanto, ordenar a gestdo da matéria,
criando ferramentas, rotinas e tarefas para contribuir, enriquecer e organizar 0S processos

decisorios relativos ao tema.

Questdes politico-ideoldgicas continuardo tendo peso nas decisfes publicas a
respeito do Estado empresario e ndo ha nada de mau nisso, eis que sinaliza que a
democracia rege o funcionamento dos governos, permitindo aquele que se sagre vencedor
implementar as pautas de seu respectivo programa no que tange ao papel do Estado na
economia. Na acepcédo desta tese, 0 problema reside em ndo existir qualquer espécie de
mecanismo com enfoque na avaliacdo, monitoramento e direcionamento da posi¢do

assumida pelo Estado na tematica da exploracdo de atividade econdmica.

O Estado deve avaliar a sua vertente empresarial baseado, cada vez mais, em
evidéncias, de maneira transparente, pautado pela eficiéncia e alinhado com os interesses
da sociedade, inclusive como forma de assegurar a compatibilidade da atuacéo do Estado

COMO empresario com as regras constitucionais.

A concentracdo da gestdo da posigdo assumida pelo Estado como empresario em
2 Unicos e isolados atos — de criagcdo da empresa e de sua eventual desestatizagdo —,
desacompanhada de uma permanente avaliagdo, monitoramento e direcionamento pelo
proprio Estado acerca das participagdes empresariais por ele titularizadas, €
representativa do problema central enfrentado nesta tese, pois simboliza, com clareza,
como a gestdo do Estado empresario € conduzida de maneira passiva e alheia as

evidéncias, ao principio da eficiéncia, a juridicidade e aos interesses da sociedade.
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A implementacdo de ferramentas e mecanismos de governanca publica para o
Estado empresario tem a capacidade de suprir essas caréncias na gestdo da matéria,
mediante a internalizacdo de rotinas, avaliacdes, estudos, indicadores e progndsticos
voltados a avaliar, monitorar e direcionar a atuacédo do Estado como empresario. A adocao
das engrenagens de um sistema de governanca publica impde a execucdo de variadas
atribuicGes pertinentes a gestdo, passando a exigir do Estado que se posicione de maneira
ativa e dindmica no que concerne as empresas estatais, em sintonia com a dindmica
prépria do mercado em que essas atuam. Os sinais de passividade no que se refere a
matéria, identificados ao longo desta tese, ndo combinam com o ritmo das relagGes

econdmicas.

A proposito, a nogcdo de dependéncia da trajetoria, desenvolvida no capitulo 2
desta tese, bem evidencia os maleficios de ndo ter, no meio publico, estruturas solidas de
governanga que organizem e estipulem a realizagéo de tarefas voltadas a assegurar que a
gestdo sobre determinada matéria (Estado empresario) seja ativa, permanente e
ininterrupta. A repeticdo automatica do curso até entdo trilhado, ainda que sem mas
intencBes dos responsaveis pela reprodugdo, tem potencial de provocar inimeras
externalidades negativas ao Estado e, por consequéncia, a sociedade. Basta pensar no
risco de que a exploracdo de determinada atividade empresaria ndo se adeque mais ao
pressuposto constitucional que a validou, o risco de ineficiéncias se concretizarem sem
serem noticiadas, dentre outras que igualmente produzem resultados indesejados para

todos.

Assistir passivamente os efeitos que a dependéncia da trajetéria provoca
representa, por si s6, uma ineficiéncia estatal, pois revela a inaptiddo de o Estado reagir
conforme surjam mudancas oriundas do simples decurso do tempo. Sob essa perspectiva,
0 continuo acompanhamento das posi¢des assumidas pelo Estado no campo empresarial
¢ corolario do principio da eficiéncia, cuja obediéncia é obrigatéria pelo texto

constitucional, e decorre da propria dinamicidade do ambiente das rela¢cGes econdmicas.

Uma gestdo compromissada com a eficiéncia ndo compactua, ainda, com a
indiferenca quanto aos dados e elementos concretos que formam as evidéncias sobre o

objeto gerido. No campo empresarial, significa dizer que o Estado tem o dever, em
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conformidade com a eficiéncia, de perquirir evidéncias em torno de sua atuacdo como
empresario, buscando e avaliando, permanentemente, informac6es sobre 0 mercado em
que cada estatal atua, os resultados alcancados pelas estatais vis-a-vis 0s resultados
almejados, a capacidade da estatal de produzir os impactos esperados, a pertinéncia da

intervencao do Estado na economia e a adequacdo da forma de intervencéo, dentre outros.

Nesse sentido, o paralelo com as avaliacGes ex ante e ex post, institucionalizadas
no ambito das politicas pablicas, demonstra como estudos e avalia¢fes antes e depois de
implementada a politica pablica, assim como diagnosticos e progndsticos baseados em
evidéncias, podem colaborar com decisdes publicas relevantes, municiando o gestor
publico de elementos sélidos para tomada de decisfes de maneira informada e com base
em evidéncias documentadas em processos bem instruidos. Isso tudo sem infringir a
liberdade dada ao governante para implementar acdes e programas com a tonica do seu

respectivo programa de governo.

Tao grave quanto o comprometimento do principio da eficiéncia, em um cenario
de auséncia de governanca publica, ha de ser mencionado o risco de a atua¢do do Estado
como empresario que, outrora, possuia respaldo constitucional, deixar de ter respaldo
naquele pressuposto constitucional que a validava. E que, como visto, 0s pressupostos
que autorizam o Estado a constituir empresas (“relevante interesse coletivo” e
“imperativo de seguranca nacional”) ndo sdo atemporais, refletindo, ao contrario, a
sensibilidade e a relevancia dada pela prépria sociedade ao tempo da decisdo pela criacéo
da estatal. Aquilo que é compreendido como de relevante interesse coletivo hoje ndo
necessariamente o serd amanha. E aquilo que, hoje, ndo é de relevante interesse coletivo
pode, amanha, sé-lo. Tudo a exigir o devido acompanhamento pelo Estado das posi¢oes
assumidas para que, se necessario, reposiciona-las, pouco importando, nesse contexto, a
direcdo do reposicionamento; a questdo central, aqui, € o Estado se reposicionar de
maneira informada e tempestiva, guiado pela juridicidade, eficiéncia e com os interesses

da sociedade.

A absoluta inércia do Estado em reavaliar o seu papel como empresario pode,
dessa maneira, tornar a exploracdo direta de atividade econdmica incompativel com o

texto constitucional, a revelar hipdtese de inconstitucionalidade superveniente,



153

consubstanciada na falta de amparo material aos pressupostos autorizativos para o Estado

empreender.

Como € possivel antever, a proposta de implementacdo de um sistema de
governanca publica, com as suas ferramentas, busca equacionar as falhas existentes na
gestdo do Estado empresario sob distintas dimensdes, dentre elas a juridica, a de eficiéncia
da gestdo publica e a de legitimidade (aqui compreendida como o alinhamento com os

interesses da sociedade).

A instituicdo de estruturas de governanca publica, notadamente a incorporaco
das tarefas de permanente avaliagdo, monitoramento e direcionamento, tem a capacidade
de reposicionar a forma como o Estado encara, por exemplo, as decisdes relativas a
constituicdo de novas estatais, de mudanca de forma de intervencdo na economia e de
desestatizagé@o. A preocupacdo em implantar governabilidade nesses relevantes processos
decisorios € compartilnada por inumeros paises e instituicbes responsaveis pela
disseminacdo de boas praticas de governanca, sendo crescente o movimento de
internalizacdo de politicas, manuais ou mesmo regras para melhor regulamentar como o

Estado deve exercer a sua propriedade sobre empresas estatais.

No topico final desta tese (4.3), buscou-se apresentar proposi¢fes concretas para
a implantacdo de um modelo de governanca publica voltado a contribuir para a gestdo do
Estado empresario, mais especificamente nas decisdes relativas as posi¢cdes assumidas
pelo Estado na matéria. Para fins de conclusdo, consolida-se a seguir, de maneira
resumida, algumas das principais ideias que precisam ser consideradas e incorporadas,
com as devidas adaptacdes, pelos entes federativos que desejem implementar uma

governanca sobre o tema:

0] Transparéncia total as decisdes (e respectivos documentos) relativas ao
Estado empresario, mediante a adocdo de todos os mecanismos possiveis para facilitar o
acesso as informac@es a respeito do tema, atendendo ao principio da publicidade e, ao
mesmo tempo, qualificando os debates publicos sobre a mateéria;

(i) Atribuigdo de responsabilidade a um Unico orgéo/entidade para coordenar
a governanca publica do Estado empresario, inclusive como forma de garantir

accountability dos trabalhos a serem empreendidos para essa finalidade, o qual deve ser
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dotado de autonomia funcional para exercer as suas funcgdes, afastando-se o risco de
captura por vis@es politico-ideoldgicas;

(iti)  Instituicdo de mecanismos que permitam ao Estado monitorar e avaliar
permanentemente o desempenho das empresas estatais, 0 que pode ser feito com a
utilizacdo de indicadores capazes de avaliar os resultados alcancados pelas empresas, seus
respectivos custos, dentre outras variaveis relevantes para as decisdes a serem tomadas
pelo Estado. A preocupagdo central aqui € evitar que os efeitos da dependéncia da
trajetdria se sobreponham na gestdo do Estado empresario;

(iv) Exigir plena transparéncia na densificacdo do pressuposto constitucional
que servira de base para a criagdo de cada empresa estatal e, igualmente, dos resultados
esperados com cada delas, de maneira a garantir que a criacdo de cada empresa seja
precedida de um planejamento prévio e, ao mesmo tempo, estabeleca claramente o
elemento de vinculacao (pressuposto constitucional) e os contornos de como a empresa
seré analisada futuramente;

(v)  Aprevisdo de avaliagdo periddica sobre o posicionamento do Estado como
empresario, tanto para apoiar decisfes direcionadas a criacdo de uma nova empresa
quanto para avaliar as estatais ja existentes, sendo que, nessa Ultima hipotese, a avaliacdo
deve ser pautada por evidéncias e critérios que megam 0s impactos na promogdo do(s)
objetivo(s) que serviram de base para a criagcdo de cada uma das estatais;

(vi) O estabelecimento de ferramentas com o objetivo de obrigar o Estado a
divulgar, com alguma periodicidade (anual, por exemplo), o direcionamento que se
pretende dar a cada uma das estatais, com a indicacao de objetivos e impactos almejados,
observando os estritos limites definidos na lei que autorizou a criagdo de cada uma das
estatais; e

(vii) A garantia de que o sistema de governanca publica implantado seja
despido de conotacdo politico-ideoldgica, configurando um instrumento de Estado para
aprimorar a gestdo de sua vertente empresarial, ndo se confundindo com um programa de
governo. Recomenda-se, nesse sentido, que o sistema de governanca seja estabelecido em
instrumento normativo dotado de rigidez suficiente para minimizar os riscos de
desconstrucéo desse arcabouco de Estado por visdes passageiras de natureza politico-

ideologicas.

A principal pretensao desta tese é provocar reflexdes a respeito de como o Estado

deve se comportar e se posicionar quando o assunto € o exercicio, por ele, de atividade
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empresarial. Por 6bvio, as propostas veiculadas nesta tese nao se apresentam como um
antidoto para todas as mazelas da gestdo do Estado empresario. Sabe-se que a institui¢ao
de uma governanga publica sobre a matéria pode implicar na criagdo de novos problemas
e custos até entdo inexistentes, mas é igualmente sabido que algum avanco em termos de
governanca precisa ser dado. Deixar a gestdo do Estado empresario jogada ao léu para as
forcas politicas decidirem o seu rumo, sem qualquer espécie de controle, e assistir
passivamente os efeitos deletérios da dependéncia da trajetdria ndo deveria ser uma opgao
para uma Administracdo Publica que deve obediéncia a juridicidade, a eficiéncia e que

deve nortear as suas acdes em busca da maximizacao dos beneficios a sociedade.
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