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INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA: ASPECTOS GERAIS

José Vicente Santos de Mendonca

INTRODUCAO

Ha diversas formas possiveis de se abordar o topico da interven¢do do estado
na economia. Este verbete vai trata-lo, de inicio, sob enfoque fedrico, e, em seguida, sob
perspectiva prdtica, ambos, como soi acontecer pelo proprio titulo, em abrangéncia
geral. Sob enfoque tedrico, o texto vai destacar o papel do estado e da iniciativa privada
na economia, de acordo com a constituicdo de 1988. Especificamente, o verbete vai
analisar o mais célebre dos principios que regem a intervencdo do estado na economia:
o (i) principio da subsidiariedade. E, sob a Otica pratica, pretende-se estudar a
intervengao, realizada pelo estado na economia, por intermédio de (ii) estatais.

O recorte se explica pela relevancia do principio da subsidiariedade da
intervengdo do estado no dominio econdmico privado, e, igualmente, pela relevancia
que a figura das estatais possui na economia brasileira. Mais do que controlando precos
ou operando monopdlios constitucionais, ¢ por meio da intervengdo concorrencial, -
lado a lado a prestagdo de servigos publicos -, que o estado se faz sentir de modo
saliente na esfera economica. A abordagem se concentra em poucos temas para evitar
redundancias com verbetes proximos. A apresentagao buscou ser a mais imparcial
possivel, mas, quando reflete alguma posi¢ao do autor do texto, a circunstancia foi
identificada. O verbete, que se encerra com alguns apontamentos conclusivos, obedece

ao sumario a seguir.
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1. PAPEL DO ESTADO E DA A INICIATIVA PRIVADA NA ECONOMIA: O PRINCIPIO DA

SUBSIDIARIEDADE DA INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA

De acordo com o conhecimento juridico convencional brasileiro, nosso sistema
constitucional reservou a iniciativa privada papel preponderante, ¢ ao poder publico,
papel residual. Assim, apenas excepcionalmente — isto ¢, quando a iniciativa privada
ndo puder prové-lo de modo satisfatdrio —, podera o estado brasileiro interver de modo
direto na economia, ao constituir empresas estatais para concorrer com empresas
privadas. Isto seria proprio do modelo de constituicdo econdmica adotado pela
constituigdo de 1988, e, de resto, proprio do capitalismo.!

A subsidiariedade econdmica possui origem remota, diversas razdes de apoio, €
defensores convictos. Em nosso direito constitucional positivo, ha, inclusive,
dispositivos normativos que permitem, de modo indireto, reconstruir-lhe uma norma
constitucional. Por outro lado, ha autores que nao lhe emprestam status constitucional, e
tendem a ver, no uso que lhe ¢ feito pela doutrina, certo imprinting ideologico. Confira-

S€.

! “No sistema de sociedade aberta e de economia de mercado — que é nosso modelo constitucional — a
atividade econdomica publica ¢ complementar da iniciativa privada, dominada pelo principio da
subsidiariedade e ocupando os espacos vazios dos quais se ausenta a iniciativa privada ou quando esta
fracassa.” BARROSO, Luis Roberto. Regime juridico das empresas estatais. Revista de direito
administrativo, v. 242, p. 87.
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1.1. Origem

Uma origem possivel decorreria de praticas da Confederagdo Helvética, ai num
sentido de subsidiariedade federativa.’ Na acepcio mais comum, que relaciona a
subsidiariedade a um empoderamento do individuo diante de organismos maiores, a
ideia provavelmente tem origem na doutrina social da Igreja Catdlica.> O principio da
subsidiariedade esta formulado na Enciclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio X1.* Na
altura de sua publicacdo, em 1931, a Igreja Catdlica estava engajada na critica a
hipertrofia estatal promovida pelo socialismo. E como alternativa a esse modelo de
Estado que a doutrina da Igreja assenta o carater supletivo da atuagdo estatal.

Sessenta anos depois, quando o socialismo real ja havia sucumbido na Europa
do Leste, o principio da subsidiariedade voltaria a ser suscitado, na Enciclica
Centesimus Annus, de Joao Paulo II. Jodo Paulo II utiliza o principio para criticar o
Estado de Bem-Estar Social, tal como vigorava na Europa da segunda metade do século
XX:

“As anomalias ¢ defeitos, no Estado assistencial, derivam de uma
inadequada compreensdo das suas proprias tarefas. Também neste ambito,
deve-se respeitar o principio de subsidiariedade: uma sociedade de ordem
superior ndo deve interferir na vida interna de uma sociedade de ordem
inferior, privando-a das suas competéncias, mas deve antes apoia-la em caso
de necessidade e ajuda-la a coordenar a sua agdo com a das outras

componentes sociais, tendo em vista o bem comum”. (§ 48).

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 88.

3 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contempordneo, pp. 07-34.

4 Os paragrafos em que a Enciclica define o principio sdo: “Verdade ¢, e a histéria o demonstra
abundantemente, que, devido a mudanca de condigdes, s6 as grandes sociedades podem hoje levar a
efeito o que antes podiam até mesmo as pequenas; permanece, contudo, imutavel aquele solene principio
da filosofia social: assim como ¢ injusto subtrair aos individuos o que eles podem efetuar com a propria
iniciativa e industria para o confiar a coletividade, do mesmo modo passar para uma sociedade maior e
mais elevada o que sociedades menores e inferiores podiam conseguir ¢ uma injustica, um grave dano e
perturbacdo da boa ordem social. O fim natural da sociedade e da sua agdo é coadjuvar os seus membros,
ndo destrui-los nem absorvé-los” (§ 79). “Deixe, pois, a autoridade publica ao cuidado de associagdes
inferiores aqueles negocios de menor importdncia, que a absorveriam demasiado; podera entdo
desempenhar mais livre, enérgica e eficazmente o que so6 a ela compete, porque s6 ela o pode fazer:
dirigir, vigiar, urgir e reprimir, conforme os casos e a necessidade requeiram. Persuadam-se todos os que
governam: quanto mais perfeita ordem hierdrquica reinar entre as varias agremiagdes, segundo este
principio da fungdo ‘supletiva’ dos poderes publicos, tanto maior influéncia e autoridade terdo estes, tanto
mais feliz e lisonjeiro sera o estado da na¢do” (§ 80).
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E correto afirmar, portanto, que o principio da subsidiariedade, em sua versao

econdmica, possui origem provavel na doutrina social da Igreja Catdlica.

1.2. Topologia

O principio constitucional da subsidiariedade poderia ser reconstruido, quando
ndo a partir das referéncias constitucionais a dignidade humana, entdo a partir de alguns
dispositivos da Constituicdo da Republica, em especial ao art. 1°, IV, que eleva o valor
social da livre-iniciativa a condi¢do de principio constitucional fundamental; ao art. 170,
que caracteriza o valor social da livre-iniciativa como fundamento da ordem econdmica;
e, com bastante destaque, ao art. 173, que permite o desempenho estatal de atividades
econdmicas apenas para atender a imperativos de seguranca nacional e de relevante
interesse coletivo.’ Associa-se o pardmetro "relevante interesse coletivo" a uma diretriz
de ultima ratio de intervengao do estado.

Recentemente, a lei federal 13.334/1916, que criou o Programa de Parceira de
Investimentos (PPI), parece ter adotado, no plano infraconstitucional, no¢do proxima a
da subsidiariedade no ambito do programa. O art. 2°, IV, indica, como objetivo do PPI,

assegurar "garantia da minima intervengao nos negdcios € investimentos".

1.3. Conteudo

A primeira consequéncia da vindicagdo de um principio da subsidiariedade da
intervengdo do estado na economia ¢ a criagdo de standard interpretativo que tende a
invalidar intervencdes diretas na economia que nao se justifiquem de modo excepcional,
em geral pela deficiéncia na prestagao do servigo ou do fornecimento do bem pela
iniciativa privada.

Outra consequéncia ¢ atribuir carater excepcional a publicatio ou publicizagdo,
ou seja, a retirada de certas atividades da esfera da iniciativa privada, e sua
transformagdao em servigos publicos. SO seria constitucional a criacdo de servigos

publicos em relagdo a atividades que nao fossem adequadamente prestadas pela

> FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢des de direito econémico, pp. 44-45.
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iniciativa privada.

Por fim, hé a consequéncia da interpretagdo restritiva - porque excepcional - da
intervengdo direta monopolistica. Os monopdlios constitucionais seriam excec¢des ao
regime da concorréncia entre titulares privados de atividades econdmicas, e deveriam
ser interpretados de modo restritivo: havendo duvida razoavel sobre se determinada

atividade estaria incluida no regime do monopolio, preferir-se-ia sua nao inclusao.

1.4. Fundamentos

E possivel identificar, a partir da bibliografia especializada, quatro
fundamentos para a subsidiariedade da interven¢do do estado na economia. Ela estaria
vinculada (i) a ideia de autonomia privada, (ii) a ideia de justica, (iii) ao pluralismo
social e, ainda, (iv) a dignidade da pessoa humana. A eles.

A subsidiariedade realizaria a (1) autonomia privada dos individuos.
Comentando a Enciclica Centesimus Annus, Gregory Beabout diz o seguinte:

“Centesimus Annus é importante porque fornece uma defesa da economia de
livre mercado baseada na natureza da pessoa humana. Os seres humanos sao
livres e buscam a liberdade. Feridos pelo Pecado Original, podemos
transcender nossos proprios interesses a0 mesmo tempo que os buscamos.
Uma das virtudes da economia de mercado é que ela abre espago para a
liberdade individual e para a livre-iniciativa, tornando possivel trabalhar para
0 bem comum de uma maneira que ndo implique ignorar os interesses
pessoais”.®

A subsidiariedade também ¢ associada a ideia de (ii) justica. “O segundo
grande valor a que a subsidiariedade se vincula ¢ a justi¢a. Alids, a propria doutrina
social catdlica [...] assim a concebia, ao proclamar a injustica de se subtrair aos
membros da sociedade o que eles por sua propria iniciativa e capacidade podem fazer”.”

Terceiro fundamento da subsidiariedade: (iii) o pluralismo politico. A seguinte

citacdo, de Alfredo Baracho, transcrevendo Nozick, ¢ exemplificativo do ponto:

® BEABOUT, Gregory R. The principle of subsidiarity and freedom in the family, church, market, and
government. Journal of markets & morality, p. 136.
" TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporineo, p. 71.
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“Nado se pode esquecer, como fazem todas as formas autoritirias e
totalitarias, das divergéncias nas vidas concretas, presas a terra € ao modelo
de mundo possivel. A construcdo de tipo especial de comunidade, na qual o
individuo deseja viver, ndo pode esquecer a natureza e a existéncia de outras
comunidades alternativas, onde as pessoas podem ingressar livremente.
Qualquer tipo de estrutura devera, primeiramente, considerar que as pessoas
sdo diferentes entre si: “Diferem em temperamento, interesses, capacidade
intelectual, aspiracdes, inclinagdes naturais, anseios espirituais ¢ modo de
vida. Divergem nos valores que aceitam e usam pesos diferentes para
aqueles que compartilham (desejam viver em climas diferentes — alguns nas
montanhas e outros nas planicies, desertos, beira-mar, cidades grandes e
pequenas). Nao ha razdo para pensar que haja uma unica comunidade que
sirva como ideal para todas as pessoas ¢ ha muitas para pensar que nao
existem”.?

Finalmente, a subsidiariedade decorreria da (iv) dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Paolo Carozza:

“A subsidiariedade nao deriva sua forca de um cuidado instrumental com a
eficiéncia social ou uma necessidade de compromisso politico. Sua base ¢
personalistica, antes de contratual ou utilitaria. Ou seja, sua primeira
Justificagdo ¢ a convicgdo de que cada ser humano possui um valor inerente
e inaliendvel — sua dignidade —, e, assim, o valor da pessoa humana é
ontologica e moralmente superior ao Estado ou a outros grupamentos
sociais. Por causa desse valor, todas as outras formas de sociedade, da
familia ao Estado a ordem internacional, devem, em ultima analise, estar a
servigo da pessoa humana. Seu propdsito deve ser o desenvolvimento do

individuo”.? (grifos nossos)

1.5. Abrangéncia da interpretacao

Ha alguma polémica acerca do status constitucional do principio da

subsidiariedade econdmica. Ela poderia ndo ser principio constitucional, como muitos

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e revolugdo. Revista de
direito administrativo, v. 200, p. 22, grifos no original.

% CAROZZA, Paolo. Subsidiarity as a structural principle of international human rights law. The
american journal of international law, v. 97, p. 5.
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afirmam, mas diretriz politico-administrativa de organizagdo do estado. A
subsidiariedade econOmica ndo poderia gozar da superconstitucionalidade dos
principios constitucionais porque isso significaria a constitucionalizacdo de um modelo
econdmico, ainda mais diante do carater compromissorio da constituicdo de 1988. Ela
juridicizaria — com a nota da protecdo reforcada dos principios constitucionais —
determinado projeto econdmico de uma ideologia, quando a constituicdo de 1988 abrir-
se-ia a muitas ideologias.'®

De resto, prossegue o argumento, a leitura do art. 173 da constituicdo ndo
consagraria a subsidiariedade. "Relevante interesse coletivo" ndo possuiria a mesma
valéncia da expressdo “em ultimo caso”. Da mesma forma, “sé serd permitida” — com
énfase no “s6” — ¢ trecho que deveria ser lido em conjugagdo com o restante da frase.
Reconstruir a norma constitucional do art. 173 em termos imparciais significa
interpreta-la em sentido literal: a atuacao economica direta do estado estaria justificada
quando existisse interesse coletivo suficientemente importante.

Ainda que se adote a posicao segundo a qual a subsidiariedade econémica ndo
consta da constituicdo de 1988, fato ¢ que a constituicdo consagra um modelo de
capitalismo misto. Identificar a subsidiariedade como diretriz politico-administrativa, -
que pode ou ndo ser adotada pela legislacao infraconstitucional -, ndo equivale a defesa
da antissubsidiariedade, pela qual a interven¢do do estado estaria constitucionalmente

imposta num grau maximo. A constituicdo de 1988 ndo se abre a extremos ideoldgicos.
2. A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA POR INTERMEDIO DE EMPRESAS ESTATAIS
De todo em todo associado ao debate sobre subsidiariedade vem a nogao de
intervengdo direta concorrencial do estado na economia. Aqui, releva discutir a forma
institucional dessa intervencdo: as empresas estatais (as estatais também operam a

intervengdo monopolistica, assunto que ndo ¢ tratado neste verbete).

2.1. Origem e propositos

19 MENDONCA, José Vicente Santos de; SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza. Fundamentalizagdo
e fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre iniciativa. A constitucionaliza¢do
do direito, pp. 709-741.
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Por empresas estatais, esta-se tratando, no direito brasileiro, de sociedades de
economia mista e de empresas publicas. A elas.

A origem das sociedades de economia mista ¢ a origem das sociedades por
agdes: na Inglaterra e/ou na Holanda, no final do século XVI e inicio do século XVII.!
Ha algum dissenso — existem comercialistas que veem seu surgimento na Alemanha do
inicio do século XX'%2 —, mas, ao que parece, ai, ja se tratava de depuragdo da figura.

Empresas publicas s3o mais recentes. Surgiram nos Estados Unidos na
primeira década do século XX. Decorreram da encampacao, pelos EUA, da Panama
Railroad Company, em 1904. Durante a Primeira Dos EUA, o modelo da empresa
publica — a época, tido como eficiente — foi exportado para a Franca, a Alemanha, a
Turquia.'® De 14, correu mundo.

No Brasil, a primeira sociedade de economia mista foi o Banco do Brasil,
criado em 12 de outubro de 1808 por um alvard do principe regente Dom Jodo de
Braganca. Nos contornos atuais, a sociedade de economia mista moderna surge com o
Instituto de Resseguros do Brasil, em 1939, a Companhia Siderargica Nacional, em
1941, e a Vale do Rio Doce, em 1942. Para operar monopdlios publicos, foram
constituidas a Petrobras, em 1953, e a Eletrobras, em 1961.

Quanto a primeira empresa publica brasileira, hd quem diga que teria sido a
Companhia Urbanizadora da Nova Capital (Novacap), cuja criagdo foi autorizada pela
Lei Federal 2.874/1956, com o proposito de operar a construgiio de Brasilia.'* Outros
falam na EMBRATUR — Empresa Brasileira de Turismo —, hoje autarquia vinculada ao
Ministério do Turismo, criada em 18 de novembro de 1966.

Seja uma ou outra, a verdade € que varias empresas publicas adquiriram, desde

entdo, proeminéncia no panorama econdmico do pais.

"' SANTA MARIA, José Serpa de. Sociedades de economia mista e empresas publicas, p. 40.

12 ZWAHLEN, Henri. Des sociétés commerciales avec participation de I'Etat. Th. Droit Lausanne, 1935
apud SANTA MARIA, José Serpa de. Sociedades de economia mista e empresas publicas, p. 40.

13 SANTA MARIA, José Serpa de. Sociedades de economia mista e empresas piiblicas, pp. 153-154.

14 GILSON, Iberé. A administragdo indireta, seu controle financeiro e os tribunais de contas. Revista do
Tribunal de Contas do Distrito Federal, p. 9; MUNIZ, Alvaro A. Caminha. 4 empresa piiblica no direito
brasileiro, p. 11 (embora defendendo que, tal como a entendemos hoje, a primeira empresa publica
brasileira teria sido a Embratel, ver p. 12). Analisando a natureza juridica da Novacap, v. COTRIM
NETO, A. B. Teoria da empresa publica de sentido estrito. Revista de direito administrativo, v. 122, pp.
33-37.
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O propdsito — a razdo de ser — das estatais ¢ simples. H& duas finalidades. A
primeira ¢ a mais imediata: elas surgiram para operar a intervengdo direta do Estado
na economia, seja a intervencao concorrencial — a estatal funciona em conjunto com as
empresas privadas ndo estatais e concorre com elas —, seja a intervengdo monopolistica
— a estatal opera, com exclusividade, determinada atividade econdmica que s6 pode ser
desempenhada pelo Poder Publico.

A segunda finalidade, que, na pratica, muitas vezes acaba sobressaindo, ¢ a de
escapar das amarras do formalismo que, para o bem e para o mal, incide sobre os entes
e orgaos da Administragcdo Publica, os quais, ou ndo possuem personalidade juridica, ou
possuem-na de Direito Publico."> E o propésito de fugir da burocracia.

A segunda finalidade frequentemente se sobrepde a primeira. Isso porque hé
estatais que ndo funcionam como maos empresariais do Estado. Sdo as estatais
prestadoras de servicos publicos, cuja realidade sobrepde-se a definicao legal (o
Decreto-Lei 200/1967, que define, sob criticas, o que sdo empresas publicas e
sociedades de economia mista, ndo menciona a possibilidade de prestarem servicos

publicos).

2.2. Criacao e formas societarias

Estatais sdo criadas a partir do registro de seus atos constitutivos no local
apropriado — a Junta Comercial ou o Registro Civil das Pessoas Juridicas. A
constituicdo exige autorizacdo legal para sua criacdo (art. 37, XIX), ainda que,
tecnicamente, a criagao s se dé com o registro dos atos constitutivos. A lei 1.303/2016
— a Lei das Estatais — impde, em seu art. 2°, § 1°, prévia autorizacao legal que indique,
de forma clara, o relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional que
esteja sendo atendido pela estatal.

Nao ¢ necessaria lei especifica para a criagdo de cada subsididria de estatal,
bastando autorizagdo prevista na lei que autorizou a criagcdo da estatal-mae (STF, ADI

1.649-1/DF). Mas ¢ necessaria autorizacdo legal para a participagdo societaria da estatal

SMARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As contratacdes estratégicas das estatais que competem no
mercado. Direito administrativo: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto, pp. 577-
578.

10
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em outra companhia, cujo objeto social deve estar diretamente ligado ao daquela (art.
2°,§ 2°, Lei das Estatais).

Sociedades de economia mista s6 podem adotar a forma societaria de
sociedades por agdes (art. 5°, III, do Decreto-lei 200/1967; art. 4° da Lei das Estatais).
Tradicionalmente se fala que empresas publicas poderiam adotar "todas as formas
admitidas em direito", formula que nunca disse muito (afinal, nunca foi licito que
empresas adotassem formas inadmitidas em direito...). Em rigor, a empresa publica
pode adotar qualquer forma societaria, desde que a maioria do capital votante pertenga
a ente federativo ou a entidade da administragdo indireta (art. 3°, paragrafo tnico, da Lei

das Estatais). Na pratica, muitas acabam adotando a forma de S.A.'¢

2.3. Regime juridico

Estatais sdo, na esséncia, entidades de direito privado. Afirma-lo ¢ respeitar a
lei (Decreto-lei 200/1967 e Lei das Estatais), a constituicdo (art. 173, §1°) e o proposito
para o qual foram constituidas (intervir, em igualdade de condig¢des, no mercado
privado, junto as demais empresas privadas; e/ou prestar servigos publicos de modo
menos restrito pelas constrigdes de direito publico). Assim, por exemplo, bens de
estatais sdo bens privados, ainda que possam estar afetados a prestagdo de servigos
publicos, tornando-se, nesse periodo, impenhoraveis.

Com certas cautelas, € preciso levar a sério a natureza empresarial das estatais,
em especial quando atuam concorrencialmente.!” Claro que no se deve cair no extremo
oposto e fetichizar a submissdo ao direito privado, tratando as estatais, especialmente
quando prestando servigos publicos, como empresas privadas quaisquer.'8

O regime é o de direito privado, mas com excegoes de direito publico, que

devem ser interpretadas conforme o proposito da estatal naquela atuag¢do especifica.

16 Empresas publicas federais possuem amplissima liberdade para adotar formas societarias, pois, se cabe
apenas a Unido legislar sobre direito comercial (art. 22, I, CRFB-88), uma lei federal que autorize a
constitui¢do de empresa publica com forma societaria inédita ja cria, por defini¢do, aquela forma
especifica.

17 SOUZA, Rodrigo Pagani de; SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdes nas estatais: levando a natureza
empresarial a sério. Revista de direito administrativo, v. 245, pp. 13-30.

¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Sociedades mistas, empresas publicas e o regime de direito
publico. Revista eletronica de direito administrativo economico — REDAE.
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Afirmar que “o regime é o de direito privado”, repita-se, ndo constitui novidade. E o que
afirma a constituicdo em seu art. 173, §1°, II (“sujeicdo ao regime juridico proprio das
empresas privadas”). Da mesma forma, dizer que, no regime das estatais, existem
“excegdes de direito publico”, ¢ ler a constituicdo. Em diversas hipoteses — na
obrigatoriedade da aquisi¢cdo de bens ou de servigos por intermédio de licitacao (art. 37,
XXTI), na submissao ao teto remuneratorio (art. 37, XI, c¢/c art. 37, § 9°), na proibi¢do do
acumulo de cargos, empregos ou funcgdes publicas (art. 37, XVII), no controle de suas
contas pelos Tribunais de Contas (art. 70, caput) —, o regime privado cede terreno a
normas proprias dos entes e 6rgaos publicos.

Contudo, a incidéncia das excecdes de direito publico deve ser interpretada
finalisticamente, isto €, de acordo com o tipo de atividade que a estatal desempenha. Se
se tratar da prestacdo de servi¢o publico em regime ndo concorrencial, ou do exercicio
de atividade de apoio a administragdo publica, as restri¢des publicisticas sdo aplicaveis.
Se a estatal presta servigo publico em concorréncia com outras prestadoras, as restri¢coes
devem ser menores, pois devem ser compativeis com a garantia de um estado de
igualdade em relagdo as demais. Se, afinal, a empresa estatal encontra-se no mercado
privado em concorréncia com empresas privadas, as restri¢des de direito publico devem
ser interpretadas de modo a que sua incidéncia ndo interfira na competitividade da

empresa.

2.3.1. Compras

Até a edi¢do da Lei das Estatais, havia alguma inseguranca quanto ao regime
das compras e contratos das estatais. De inicio, a Lei 8.666/1993 afirmava-se aplicavel
ao tema (nos arts. 1° e 119), mas havia quem suscitasse sua inconstitucionalidade a luz
do art. 173, par. 1°, da CRFB-88. Outros diferenciavam entre a atividade-meio das
estatais - as quais o regime da lei 8.666/1993 seria aplicavel —, e atividade-fim, em que
ndo haveria tal incidéncia. A Petrobras, com base em permissivo da Lei do Petroleo,
editou regime licitatério simplificado, mas isso ndo impediu o TCU de pretender
invalida-lo.

A Lei das Estatais regulou o tema. Ela se afirma aplicavel a todas as estatais e a

todas as suas atividades, mas a licitagdo ¢ dispensada na comercializacdo, prestacdo ou
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execugdo direta de produtos, servigos ou obras especificamente relacionados com seus
objetos sociais (art. 28, § 3° I), e, também, para oportunidades de negdcio especificas,
associadas a contratagdo com parceiros infungiveis (art. 28, § 3°, II).

A dinamica das selegdes publicas aproxima-se da logica do pregdo e do
Regime Diferenciado de Contratacdo. Os contratos das estatais, pela Lei 13.303/2016,
sdo contratos de direito publico, mas com excecdes que os aproximam do direito
privado (por ex., quanto ao prazo, a duragdo maxima de cinco anos pode ser

excepcionada caso seja esta a regra do mercado [art. 71, I1]).

2.3.2. Pessoal

O regime de pessoal das estatais € celetista. Apos a Constitui¢do da Republica
de 1988, entendeu-se que a admissdao de empregados, passado periodo inicial de
vacilagao jurisprudencial, deve ser precedida de aprovacao em concurso.

Em relagdo as demissdes, o tema ¢ mais dividido. Considerando a forma de
admissdo por concurso, parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a admitir certa
garantia contra demissdes imotivadas dos empregados publicos. Também se admite o
direito de greve, com as restricdes legais a seu exercicio (Lei Federal 7.783/1989). O
art. 37, XVII, da Constituicdo da Republica, que veda a acumulagdo remunerada de
cargos, empregos e fungdes, ¢ aplicavel as estatais. O teto salarial do art. 37, XI, so ¢
aplicavel a empresa estatal dependente de recursos da administra¢do direta (art. 37, §

9°),

2.4. Controle

O controle das estatais é assunto polémico.'” Tudo tem origem no bindmio
necessidade de eficiéncia versus importancia de se controlar o uso de recursos que sao,
ou integralmente ou em boa parte, publicos, e de uma entidade que se presta a realizar

uma agdo governamental.

19 ¢(...) Podermos afirmar que o aspecto do controle das estatais é tido como a maior dificuldade na

estruturacao dessas entidades, o ponto crucial” (MEDAUAR, Odete. Controle da Administragao Publica,
p. 75).
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Primeiro ponto: incide sobre as estatais o controle politico. Em outras palavras,
a Chefia do Poder Executivo pode demitir seus dirigentes. O controle politico também
ocorre em outras circunstancias. Na hipotese do art. 49, X, da Constituicdo da
Republica, compete ao Congresso, diretamente ou por uma de suas Casas, fiscalizar e
controlar os atos da administracao indireta. Esta fiscalizagdo ¢ usualmente exercida com
0 apoio dos tribunais de contas.

Em termos processuais, e agora falando do controle jurisdicional, os atos das
estatais que ndo digam respeito a sua gestdo interna, e que mais propriamente digam
respeito ao controle republicano, admitem ser desafiados por acao popular, a¢ao civil
publica ou mandado de seguranca.

Tema que interessa de modo especial € o controle parlamentar indireto feito
pelos tribunais de contas sobre as estatais, com base nos parametros gerais do art. 70 da
CRFB-88. Na jurisprudéncia do Supremo, passado o momento em que se entendia que
as estatais ndo deveriam prestar contas, hoje o posicionamento ¢ a favor do controle e da
responsabilizacdo dos administradores. Contudo, o controle ndo pode se dar sem
parametros.?® A seguir, propde-se, em chave doutrinaria, alguns standards.

Primeiro standard: quanto mais proxima ao desempenho de fungoes publicas,
ou quando no desempenho da prestagdo de servigos publicos, o controle sobre as
estatais é mais proximo ao que incidiria sobre uma autarquia ou sobre um orgdo
publico. A explicagdo ¢ imediata: para muitos dos efeitos praticos, uma estatal, quando
presta servigos publicos, atua como uma autarquia ou um 6rgao publico.

Segundo standard: quanto mais demonstradamente eficientes os mecanismos
internos de controle da estatal, mais suave serd o controle dos tribunais de contas. E
standard de prestigio dos mecanismos de controle interno da empresa. Claro que, para
que as decisdes dos mecanismos de governanca da empresa estatal sejam respeitadas, ¢
preciso que esses mecanismos sejam, eles proprios, respeitaveis.

Terceiro standard: a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria e

patrimonial deve incidir até o limite em que o sigilo operacional ou comercial possa vir

20 %0 fato de serem seus recursos fornecidos pelo Estado importa na obrigagio por este, como empresario,
de fiscalizar e controlar devidamente a atividade da empresa, a fim de que ela atinja o objetivo para a qual
foi instituida, embora esta acdo fiscalizadora e controladora por parte do Estado deva se processar sem
atingir a flexibilidade operacional que constitui a razdo de ser da existéncia do ente estatal” (MUNIZ,
Alvaro A. Caminha. 4 empresa piiblica no direito brasileiro, p. 29; no mesmo sentido, p. 63).
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a ser afetado. Muito se tem falado sobre a questdo do sigilo nas estatais como obstaculo
a fiscalizagdo das cortes de contas. E preciso identificar o que é argumento vélido e o
que ¢ ampliacdo invalida de argumento valido.

Ha, ainda, alguns standards especificos.

Primeiro standard especifico: atividades administrativas de gestdo ordinaria,
na medida em que exercidas por formas e procedimentos de direito publico, sdo
controlaveis pelos Tribunais de Contas. E o controle, por exemplo, das atividades
relacionadas a admissdo de empregados por concurso publico e as licitacdes.

Segundo standard especifico: decisoes empresariais estratégicas ndo sdo
controlaveis pelos tribunais de contas. Por decisdes estratégicas pode-se ter, numa lista
ndo exaustiva: critérios sobre a forma e o momento para a colocagdo de produtos no
mercado; estratégias de captagdo de clientes; critérios de promoc¢do de empregados;
politica de descontos e de promocdes (que, de toda forma, submetem-se as regras
concorrenciais); decisdes acerca de cisdes, fusdes e aquisi¢des (controladas também
pelo SBDC); politica de pagamento de beneficios aos acionistas.

De qualquer forma, ¢ bom ter em mente que ha um dever juridico de controle
das estatais, que, ainda que deva ser compatibilizado com a necessidade de eficiéncia,
continua sendo exigéncia constitucional. Odete Medauar faz pergunta interessante: “As
estatais sdo incontroldveis? Ou o poder central cria um arcabougo de controles para
simular o intuito de ndo controla-las?”.%!

A resposta a essa pergunta continua em aberto.

2.5. Extincao

Num primeiro momento, o art. 212 da Lei das S.A. excluia a possibilidade de
que sociedades de economia mista viessem a falir. Nada dizia em relagdo as empresas
publicas (e alguns até afirmavam que isso era uma das diferencas entre as duas espécies
de estatais).

Alguns autores alegavam que o art. 212 era inconstitucional, ao contrasta-lo

com o art. 173, § 1°, da Constituicao da Republica. Ao estarem afastadas da faléncia, as

2 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica, p. 86.
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estatais competitivas ganhariam vantagem em relacdo as demais empresas privadas.??
Outros faziam distingdo: estatais prestadoras de servigos publicos ndo poderiam falir,
em virtude do principio da continuidade do servico publico; estatais que
desempenhassem atividade econdmica em sentido estrito poderiam falir.

Eis que o art. 242 foi revogado, sem maiores explicagdes, pelo art. 10 da Lei
Federal 10.303/2001. Os que defendiam a inconstitucionalidade do art. 242 viram em
sua revogacao um atestado de vitoria. A (suposta) vitéria durou pouco, porque, com a
edicao da Lei de Faléncias e de Recuperagdao de Empresas — a Lei Federal 11.101/2005
—, voltou-se a afirmar, no art. 2°, I, que a lei (e, portanto, seu regime juridico) “nao se
aplica a empresa publica e sociedade de economia mista”.??

Ou seja, tudo retornou, ao menos formalmente, a como era antes.

Dito isso, eis a pergunta: estatais podem falir? Em caso negativo, isso violaria
oart. 173, § 1°, da Constituicao? Na opinido do autor deste verbete, estatais nao podem
falir. A justificativa ndo se encontra, apenas, no texto da lei. Essa conclusdo deriva da
circunstancia de o regime da faléncia ser inaplicavel as empresas estatais. Na linha do
que ¢ defendido por Margal Justen Filho, ha a séria questdo de que, na faléncia, nomeia-
se credor privado para assumir a gestdo da massa. Isso ¢ impensavel na faléncia de

estatal.>*

Alguém ainda poderia sugerir que se nomeasse gestor publico, mas essa
solugdo ndo deriva do texto da lei. Lei das Faléncias. H4, ainda, o problema do
vencimento antecipado das dividas, que, em tese, ao menos em relacdo aos bens
impenhoraveis, violaria o art. 100 da constituicao.

Sem duvida ha desnivelamento entre empresas privadas e estatais quando se
fala que aquelas ndo podem falir. Por outro lado, ha de se verificar em que medida isso
implica, de fato, diferencial competitivo. De lege ferenda, o ideal ¢ a constituicdo de

regramento para a quebra de tais empresas.

22 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societdrio, pp. 486-487. Além da violagdo do art. 173 da
Constituicdo da Republica, ha quem fale numa “flagrante violacdo das normas de direito societario”, ja
que as sociedades de economia mista devem adotar a forma de sociedade andnima, mas acabariam
funcionando como sociedade em comandita por agdes, atribuindo ao Estado responsabilidade subsidiaria
e ilimitada pelos débitos da pessoa juridica. Com esse entendimento, Celso Rodrigues Ferreira Junior (Do
regime de bens das empresas estatais: alienacdo, usucapido, penhora e faléncia. Direito administrativo
empresarial, p. 93).

23 Numa nota incidental, a Lei de Faléncias aumentou o regime de estatais excluidas taxativamente da
faléncia: se antes eram s6 as sociedades de economia mista, agora também as empresas publicas o estdo.
Se isso serviu algum dia como critério diferenciador entre elas, ja ndo serve mais.

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, p. 187.
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3. APONTAMENTOS CONCLUSIVOS

Neste verbete, optou-se por tratar, de modo geral, de um aspecto tedrico e de
uma instancia institucional pratica, ambos relacionados a intervencao do estado na
economia. Falou-se do principio da subsidiariedade e de empresas estatais. Os dois
assuntos estdo longe de esgotar o temario da intervencdo do estado na economia, ou,
quicd, da constituicdo econdmica, mas, por seu destaque, justificam o encaixe dentro de
um estudo da espécie. Afinal, em 2017, ano da primeira edi¢do desta enciclopédia
juridica, falar de intervencdo econdmica do estado ¢ quase que inevitavelmente discutir
se o estado devia ou nao devia haver atuado (subsidiariedade), e, claro, discutir o

presente e o futuro das estatais.
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