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rResumo: Este artigo avalia criticamente as disposi¢des constitucionais referentes a ex-
ploracao direta da atividade economica pelo Estado, especialmente quanto ao carater
inercial da criacdo e da gestao das empresas estatais. A partir de uma pesquisa analiti-
ca realizada por meio de analise documental, buscou-se construir uma interpretacao
constitucional que associasse o interesse publico ao principio da eficiéncia e estabele-
cer um filtro constitucional sustentado por um sistema de governanca publica que as-
segure meios para que o processo de tomada de decisdo acerca da criacdo de empresas
estatais, bem como de decisdes subsequentes em torno de sua manutengio ou deses-
tatizacao, passe a ser fundamentado por evidéncias, fugindo das conveniéncias politi-
co-ideoldgicas que se alternam periodicamente. Conclui-se que tais balizas densificam
o entendimento constitucional sobre a matéria, elevando as possibilidades de melhor
orientacao do exercicio da democracia representativa acerca da analise intertemporal
sobre o Estado empresario, permitindo haver um debate publico mais qualificado em
torno da natureza da atividade empresarial do Estado mais bem orientado ao interesse
publico.

PALAVRAS-CHAVE: Estado empresario; principio da eficiéncia; governanca publica.

PUBLIC GOVERNANCE AS AN EFFECTIVENESS OF
THE CONSTITUTION'S STRENGTH FOR STATE-OWNED

ENTERPRISES IN BRAZIL

ABSTRACT: This article critically evaluates the constitutional provisions referring
to the direct exploitation of economic activity by the State, especially regarding
the inertial nature of the creation and management of state-owned compa-
nies. Tnrough an analytical research carried out through documentary analysis,
a constitutional interpretation was constructed to associate the public interest
with the principle of efficiency, and to establish a constitutional filter supported
by a public governance system that ensures the means for the decision-making
process regarding the creation of state-owned companies, as well as subsequent
decisions around its maintenance or privatization, start to be based on evidence,
escaping from the political-ideological conveniences that alternate periodically.
It is concluded that such guidelines densify the constitutional understanding on
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the matter, raising the possibilities of better orientation of the exercise of represen-
tative democracy regarding the intertemporal analysis of the entrepreneurial
State, allowing for a more qualified public debate around the nature of the State'’s
business activity better oriented to the public interest.

KEYWORDS: Entrepreneur state; principle of efficiency; public governance.

1. Introducgao

Os debates sobre determinados temas juridicos sio, por vezes, contaminados por visoes
de ordem politico-ideoldgica, religiosa, moral, entre outras. Quando se faz referéncia
a cunhada expressao “Estado empresario”,' poem-se em lados opostos, de imediato,
aqueles cuja ideologia é pautada por uma atuacido 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 ideologi-
ca, marcada pela rivalidade entre cada uma dessas posicoes, acaba por ofuscar o desen-
volvimento de debates juridicos sobre o tema, interditando o espaco académico para
discussoes construtivas voltadas a sua evolucao.

Asabordagens mais classicas sobre aadministracao publica indireta ajudam a ex-
plicar o acirramento dessa rivalidade. Periodos mais associados ao exercicio democra-
tico mais restrito ou mesmo de ditadura acabaram dando énfase a exploragio direta de
atividade econdémica pelo Estado.

Cardoso(1975) enfatizou o sistema de poder constituido sob a forma burocratico-
-autoritaria, organizando projetos de forte impacto para impulsionar a economia com
altas taxas de crescimento. Para Diniz (1978), o sistema de gestao fechado e excludente
doperiodoentre 1964 e 1985 teceu forteslacos com o capitalismo industrial, sem abrir
mao da ampla estratégia de inserir as empresas estatais nessa estratégia. Até mesmo a
Reforma da Administracao Publica de 1967 reforcou a percep¢ao da falta de discussao
sobre os melhores rumos da administracio das empresas estatais, favorecendo, inclu-
sive, a contratacao de empregados sem concurso publico e facilitando, assim, praticas
clientelistas ou fisiologicas (Bresser-Pereira, 2001). Tal perspectiva foi refor¢ada por

1 A expressao “Estado empresario” sera utilizada neste artigo para se referir a exploracao direta de atividade eco-
nomica pelo Estado, na forma preconizada pelo artigo 173 da Constitui¢ao, sendo despida de qualquer conotacao
ideoldgica.
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Schneider (1994), ao estudar as instituicdes que promoveram a politica industrial no
Brasil da década de 1970, quando concluiu que o papel das relagdes pessoais e articu-
lagdes informais na estruturacao da elite governamental e na formulacio e imple-
mentacao de politicas publicas foi preponderante para os resultados alcancados pela
politica industrial.

Nota-se que esses periodos de auséncia de mecanismos democraticos turvaram o
debate sobre o perfil do Estado empresario, com repercussoes relevantes sobre as me-
lhores intepretacoes acerca de principios norteadores desse tipo de atuacao estatal.
Desse modo, mesmo com a retomada da democracia, as discussoes ainda apresentam
sérias restricoes, principalmente quando se trata de evidéncias e do alcance de disposi-
tivos constitucionais ou legais.

E certo que a ciéncia juridica nio esté livre de influxos provenientes de fatores
politicos, sendo relevante que a ordem juridica seja encarada e refletida em conformi-
dade com as demais dimensoes que permeiam a vida em sociedade, dada a necessidade
de se manter atual, dinimica e integrada as mudancas experimentadas. Ademais, é
importante destacar que o proprio direito tem condi¢oes de produzir influxos sobre a
propriasociedade, estabelecendo a interacao necessaria para o equilibrio entre anorma
e omundo da vida, na expressao tedrica habermasiana.

O problema nao reside na suplantacao e captura das discussoes sobre o tema por
vieses puramente politico-ideoldgicos. E essa sobreposicio que compromete a neutra-
lidade exigida para a promocao de avancos juridicos voltados ao amadurecimento dos
debates em torno da disciplina constitucional da exploracio direta de atividade econé-
mica pelo Estado.

O efeito direto dessa sobreposicdo é a captura do tema pela ideologia dos governos
de turno, restringindo o debate que deveria respaldar os processos decisorios a vontade
das maiorias politicas vigentes. Essa logica, ainda predominante, cerceia tentativas
racionais de orientacao das discussoes, cada vez menos plurais, como a utilizacao de
um sistema permanente baseado em evidéncia e pautado em diretrizes e critérios claros,
cujavocacaosejabuscarajuridicidade, a eficiéncia e o alinhamento daatuagiao do Estado
como empresario com os interesses da sociedade representada nas Casas Legislativas.

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 economica.
A primeira consiste em a propria Constituicao conferir explicitamente essa atribui-

¢ao; a segunda, caso seja verificada a presenca de imperativo de seguranca nacional;
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e a terceira, quando houver relevante interesse coletivo. Com exce¢io da primeira, as
outras duas hipoteses autorizativas dependem da compreensao a ser dada em cada caso
concreto a respeito do conteudo dessas expressoes, eis que nao é possivel atribuir sig-
nificado tnico as formulas “imperativo de seguranca nacional” e “relevante interesse
coletivo”. Parte-se, entdo, da avaliagio de que essas expressdes ainda carregam muitas
indeterminacdes sobre os seus contetdos. Nem mesmo as adjetivacoes que as integram
sdo eficazes em dar mais clareza sobre os seus respectivos significados. Ao contrario,
por mais que, por um lado, qualifiquem as expressdes que as sucedem, acabam por
acrescentar mais um conceito suscetivel de interpretacio na ja marcante indetermina-
¢ao que lhes sio caracteristicas.

A impossibilidade de se apontar previamente um conceito mais balizado do que
se entende pelas citadas expressdes cria um ambiente propicio para um exercicio de
interpretacdo orientado por conveniéncias, derivando dai o risco de que, adepender do
responsavel pela decisao, seja atribuido significado por vezes mais elastico e por vezes
mais restrito, sem que necessariamente existam evidéncias que justifiquem decisoes
neste ou naquele sentido. Em ambas as situacoes, o resultado é problematico. No en-
tanto, se levado em consideracio que uma 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, especialmente quando se torna inviavel a relacao econémica
proporcionada por sua existéncia, gerando muito mais custos do que beneficios sociais.
Ressalta-se que nio se trata de uma percepcao a priori, mas que poderia ser sistematica
e periodicamente objeto de avaliacdo, debate e pondera¢ao ndo apenas criar a partici-
pacao estatal em uma empresa, mas também decidir por manté-la ou por encerra-la.

Desse modo, parece carecer de maiores reflexdes uma interpretacao da Consti-
tuicdo que seja capaz de criar uma consistente abordagem intertemporal sobre a ex-
ploracao direta de atividade economica pelo Estado, superando a estagnacio em que a
matéria se encontra tanto na academia quanto na pratica, ancorada no rivalismo ideo-
logico sobre os limites do artigo 173 da Constituicao.

Sob a otica dajuridicidade, vale refletir que a simples mudanca de contexto socio-
politico ou mesmo o transcurso do tempo podem ser suficientes para fazer com que o
fundamento paraacriagdo de umaestatal tenha desaparecido, hipdtese em que o Estado
deve dispor de ferramentas e usa-las para manter a conformacio constitucional de sua
atuacao como empresario. Isso porque os pressupostos constitucionais que autorizam
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o Estado a explorar atividade economica, por conexao logica, estio presentes tanto no
momento de criacao da estatal quanto durante o seu funcionamento.

Do ponto de vista metodologico, realizou-se uma analise documental das expo-
sicoes de motivos e outros documentos pertinentes aos processos de constituicio de
estatais de controle direto da Unido em atividade. Trata-se, nesse aspecto, de metodo-
logia analitica de dados publicos com enfoque sobre as empresas estatais federais em
atividade.

Com os dados sistematizados, apoiado em estudos de praticas de governanga pu-
blica e na doutrina especializada sobre o tema, bem como na investiga¢ao da experién-
ciainternacional no que diz respeito a atuacao do Estado como empresario, este artigo
tem a finalidade de avaliar os elementos constitucionais que dao respaldo e sustenta-
bilidade ao Estado empresario, buscando construir uma interpretacao que estabeleca
uma abordagem mais consistente e intertemporal sobre a atua¢ao direta do Estado na
exploracido de atividades economicas.

A pretensao da abordagem a ser apresentada é dotar os processos decisorios de
criagdo, manutengio ou encerramento dessa participagao com balizas normativas que
orientem o espa¢o democratico de exercicio da representacao mais condizente com a
promocao e a ampliacdo dos servigos publicos ao cidadao e a oferta de servicos de me-
Ihor qualidade, em um contexto de recursos escassos e de ilimitadas necessidades so-
ciais, derivando dai o carater indicativo de possiveis encaminhamentos.

2. Constitucionalizacao da atividade empresarial
do Estado

A retrospectiva voltada a andlise do comportamento do Estado como empresario revela
que a amplitude, o modo e a intensidade de sua atuacao oscilaram por diversas vezes,
inclusive em movimentos antagoénicos entre si, extremados por uma postura ora mais
interventiva, ora mais abstencionista.

O Estado pode assumir variadas fei¢oes no que diz respeito a economia: pode to-
mar para sio papel de provedor de bens e servicos, ou, ao contrario, relegar aos particu-
lares 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 nao promo-

ver qualquer tipo de ingeréncia.
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Sao, portanto, variadas as formas que o Estado tem de interagir na esfera da eco-
nomia, nao existindo um padrao unico e universal a ser seguido por todas as nagoes.
Cada Estado se organiza, juridica e institucionalmente, de acordo com as suas particu-
laridades e contexto vivenciado. Nao ha, pois, uma férmula tinica quanto a arquitetura
doarcaboucojuridico-institucional relativa ao papel do Estado no campo empresarial - e,
de maneira mais abrangente, na economia.

Os diversos formatos que o Estado pode assumir na economia é observada, de
maneira reflexa, nos variados e distintos tratamentos juridicos conferidos a matéria
pelas Constituicdes e pelos agentes responsaveis pela sua aplica¢ao ao longo do tempo.
Nesse sentido, verifica-se que o ordenamento juridico precisa oferecer espaco e refle-
tir os valores predominantes em uma dada sociedade, de maneira que o tratamento
constitucional a respeito de determinada matéria exprima o comando que a sociedade
espera que seja disseminado e respeitado.

No Brasil, a ascensao constitucional da tematica econémica, com a insercao de
titulo proprio dedicado ao tema, ocorreu com a promulgacao da Constitui¢ao da Re-
publica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, acompanhando o mo-
vimento observado em diversos outros paises no inicio do século XX, impulsionados,
sobretudo, pela recessao economica e pelas criticas ao modelo liberal até entao pre-
dominante. A partir da Constituiciao de 1934, todas as Constituicoes brasileiras sub-
sequentes trataram da tematica econémica, com a previsiao de um titulo para o tema.
Disso deflui o conceito de Constitui¢ao Econdmica, aqui compreendido, objetivamen-
te, como o conjunto de normas constitucionais que disponham sobre a tematica eco-
ndémica, estejam inseridas em titulo organizado para essa finalidade ou dispersas ao
longo do texto constitucional.

Com efeito, sdo varios os autores que dividem a concepcio de Constituiciao Eco-
némica em duas classificacoes: uma formal e a outra material. Aquela composta por
absolutamente todas as disposi¢des constitucionais que disponham sobre a referida
tematica, independentemente da sua alocacdo topografica, e a segunda englobando
nao so as disposicoes de envergadura constitucional, mas também quaisquer outros
atos normativos, constitucionais ou niao, com esse conteudo. Independentemente da
classificacdo que se adote, a simples criacdo de um conceito como o de Constituicao
Econdmica refor¢a a importiancia do tema e a sua conexao com tantos outros topicos

constitucionais (Souza, 2002).
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A previsio de um titulo préprio para tratar da matéria economica traduz opcao
do constituinte de delinear regras, principios, objetivos, valores, limites, entre outros,
sobre o assunto, importando, por siso, em manifestacio constitucional demonstrativa
de uma postura ativa do Estado sobre a essa tematica. Veja-se, sob essa perspectiva, que
a simples decisao de al¢ar a tematica econdmica para o diploma de maior nivel hierar-
quico no ordenamento juridico representa uma op¢ao do constituinte de legislar sobre
amatéria, com todos os efeitos que a constitucionaliza¢ao do tema importa.

Nio advém dai, necessariamente, que o Estado brasileiro adote, desde 1934, uma
postura marcadamente intervencionista na economia. A analise do grau de interven-
cionismo depende nao apenas do teor do texto posto, mas, sobretudo, da forma como
o texto é interpretado e aplicado na pratica. Os arranjos constitucionais da ordem eco-
noémica de 1934 até a Constituicao de 1967/1969 foram idealizados e aplicados sob di-
ferentes correntes de pensamento, refletindo os valores que predominavam a época.
E interessante ressaltar que a Constituicio de 1988, mesmo se destacando das demais
quando tem no seu texto aregra daliberdade econémica, nio tolheu a presenca mais ou
menos intervencionista do Estado.

E preciso refletir, porém, que nio necessariamente aquela corrente de pensa-
mento que outrora prevaleceu, mais especificamente nos debates da Constituinte,
permanecera sendo dominante nos anos que se seguem, sobretudo se considerada a
constitucionalizacao de normas tidas como governamentais.? Eisso nao pode ser igno-
rado pelo aplicador do direito, até mesmo porque a Constituicao é um documento que
nasce para ser duradouro, e, por isso, a sua leitura e interpretacio devem ser capazes de
dialogar com as mudancas que porventura surjam na sociedade e de sustenta-las.

Essa capacidade de adaptacao é muito mais uma caracteristica do ordenamento
juridico do que uma qualificacio distintiva da ciéncia juridica em relacio a outras cién-
cias, até mesmo porque seria materialmente impossivel exigir a permanente atualidade
do texto legal, considerando que todo ato normativo é editado em um determinado

2 Normas governamentais podem ser entendidas como aquelas que refletem, essencialmente, a normatizagao de
uma politica publica inserida no plano de governo de determinado governante. As discussoes em torno desse con-
ceito estao abrangidas nos debates acerca do processo politico democratico e sao apresentadas por Couto e Arantes
(2006, p. 47), destacando-se o seguinte trecho sintetizado 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, supoe-se, deve ser a
mais consensual possivel entre os atores; a politics € o proprio jogo politico; a policy diz respeito as politicas publicas,
ao resultado do jogo disputado de acordo com as regras vigentes”. As normas governamentais seriam, nessa acep-
¢ao, policy.
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espaco de tempo, com as limitacoes inerentes ao desenvolvimento e a evolucio da pro-
pria sociedade (Hédberle, 1997). Nesse sentido, a interpretacio da norma juridica ocupa
espaco essencial, conciliando o texto escrito com a realidade vigente.

Como se observara nas proximas secoes, o que se entendia por seguranca nacional,
quando da promulgacao da Constituicdo de 1967/1969, nao necessariamente refletia
a mesma compreensio ao final da década de 1980, cabendo aos destinatarios do tex-
to constitucional daquela época aplicar a disposicao constitucional em conformidade
com o contexto sociopolitico, econdémico, bem como considerando todos os demais fa-
tores pertinentes a matéria.® Sobre o papel do Supremo Tribunal Federal (STF) na manu-
tencao da forca normativa da Constituicio, o entao ministro Marco Aurélio, na ADPF
n°46,de 2009, p. 91, destacou em seu voto o seguinte:

Com isso, quero dizer que a atuacdo da Corte nao pode ser mecanica e apenas repetitiva das in-
terpretacoes que até puderam ter feito sentido em um passado remoto, mas que nao mais se
coadunam comarealidade. Ao sobrelevar aimportancia da for¢ca normativa do Diploma Basico,
friso anecessidade de este Tribunal concretizar e realizar os preceitos constitucionais de forma
otima, o que se traduz na observancia do processo dialético e ininterrupto do condicionamento

entre a norma e a realidade.

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

A convocacio da Assembleia Nacional Constituinte (ANC), com a sua posterior
instalacao, foi um marco relevante, em especial por ter produzido um dos textos cons-
titucionais de vigéncia mais longeva, ainda que com mais de centena de emendas ao
texto originario. Uma das marcas do seu processo de elaboracao foia pluralidade de seg-
mentos e agentes contribuindo, discutindo e participando ativamente dos trabalhos
da constru¢ao de um entdo novo texto constitucional (Pilatti, 2008). Ao mesmo tem-
po que enfatiza o tom democratico dos trabalhos da Constituinte, o processo também

3 Por exemplo, o numero de vezes que a Constituicao de 1967/1969 se refere a seguranc¢a nacional na comparagao
com outros textos constitucionais expressa muito claramente o impacto que a tonica da ideologia dominante du-
rante o processo de elaborag¢ao constitucional produz.
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sinaliza o carater dialético do seu resultado, fruto nio s6 da composicao das comissoes
tematicas que foram criadas para elaborar o texto a ser deliberado, mas também do
dissenso decorrente das visdes distintas a respeito dos assuntos a serem submetidos a
ANC (Coelho; Oliveira, 1989).

Sobreatematicadadelimitacio se o Estado deveria oundoatuar como empresario,
as discussoes centrais ocorreram no ambito da entio subcomissio de Principios Gerais,
Intervencao do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo e da Atividade Economica,
integrante da comissao da Ordem Econdémica. Logo quando do inicio dos trabalhos da
referida subcomissao, realizou-se reuniao para o recebimento de sugestdes encaminha-
das por entidades e contribuicoes em audiéncia publica.* Houve distintas concep¢oes
acerca da tematica da intervencao estatal na economia, com posi¢des inclinadas para
a diminuicao do numero de empresas estatais,’ outras desejosas de uma rigida excep-
cionalidade da presenca do Estado na economia® e, também, aquelas que creditavam o
grau de desenvolvimento do pais, & época, as intervengdes estatais na economia.’

Ultrapassada a etapa de ajustes pela comissiao de redacdo, o texto constitucional
foi promulgado com a seguinte redacdo e numeracao:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracao direta de atividade
economica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca

nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

4 Reunido realizada em 27 de abril de 1987, as 17h40. Ata da reuniio publicada no Didrio da Assembleia Nacional
Constituinte, supl. 97, p. 50-67, 18 jul. 1987. Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/su-
P97anc18jul1987.pdf#page=50. Acesso em: 20 ago. 2023.

s Eocasodaposicio de Antonio Dias Leite (Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, supl. 97, p. 52,18 jul. 1987), 0
qual afirma: “Entao, é chegado o momento da revisao desse quadro, nao, numa posicao radical, considerar desne-
cessaria a intervencao do Estado através de empresas, mas sim definir quais sao aquelas que, de fato, se justificam
nasociedade brasileira de hoje, porque pode haver alguma que se justificava ha 20 anos e hoje nao se justifica mais”.
Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.pdf#page=50. Acesso em: 20
ago.2023.

6  Cite-se trecho da fala de Mario Amato (Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, supl. 97, p. 54-55, 18 jul. 1987)
em que sua posicao 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 co-
nhecimento de V.Exa., 0 Governo tem sido um mau administrador e um péssimo gerador, ocasionando déficits pu-
blicos que toda a Nagao paga”. Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.
pdf#page=50. Acesso em: 20 ago. 2023.

7 Nessesentido, vale transcrever o relato de Jorge Bittar (Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, supl. 97,p. 61,18
jul. 1987): “Poderia citar diversos setores da nossa economia em que o Estado interveio com relativo sucesso. O Es-
tado tem sido, portanto, um ator fundamental no processo de industrializacao da economia brasileira. Esta é uma
questao fundamental, tendo, inclusive, beneficiado, enormemente, o desenvolvimento da iniciativa privada em
diversos setores da industria, do comércio e de outros setores da nossa economia”. Disponivel em: https://imagem.
camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.pdf#page=50. Acesso em: 20 ago. 2023.
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Pode-se dizer, a partir desses fatores e da oitiva de participantes da ANC, que o texto
promulgadorevela, em certa medida, um consenso no dissenso que perdurou durante os
trabalhos da Constituinte (Carvalho, 2017). Nao se tratou, portanto, de uma dualidade
de perspectivas antagonicas, mas sim de uma miriade de propostas desarmonicas entre
si sobre o papel do Estado no campo da atividade empresarial, cendrio em que a busca
por um texto que tenha a aptidao de conciliar as posicoes postas torna-se sobremaneira
mais dificil, aumentando as chances de que o resultado final represente muito mais uma
indecisao do que uma mensagem clara para os aplicadores do direito, a respeito dos
contornos dentro dos quais a atuacgio estatal na economia é considerada legitima.

Aliteralidade do artigo 173, com 0 uso combinado das expressoes “ressalvados os
casos[...]” e “a exploracao direta de atividade economica pelo Estado so sera permitida
quando [...]”, sinalizaria a intenc¢io do constituinte de limitar a atuacdo estatal como
empresario apenas para tais hipoteses. Essa sinalizacao ganha ainda mais forca se o dis-
positivo for lido a luz do artigo 170 do texto constitucional que, ao se referir a ordem
economica, diz que ela é fundada na livre iniciativa, a qual igualmente é tratada como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 19, inciso IV), assim como se for
considerado o disposto no artigo 37, inciso XIX, o qual condiciona a criacio de empresa
estatal a prévia edicao de lei autorizativa.

Com mais de 35 anos de vigéncia, o caput do artigo 173 permanece inalterado sob
a oOtica textual, porém a sua longevidade esta longe de significar maturidade em torno
de sua aplicabilidade, a comegar pela caréncia de elementos delineadores para guiar o
preenchimento e a verifica¢do do cumprimento dos pressupostos “imperativos da se-
guranca nacional” e “relevante interesse coletivo”.

Vale pontuar que a caréncia de uma definicao clara, em sede constitucional, do
que se entende por esses pressupostos nao representa um ponto critico em uma demo-
cracia constitucional, dado que a Constituicao nao seria o local adequado para tratar de
questoes que, tipicamente, sdo objeto de controvérsia politico-partidaria cotidiana e
que, por essa razao, devem ser instrumentalizadas em outra esfera, seja ela normativa
ou gerencial.

Dada essa natureza dos dispositivos que tratam da atuacio do Estado como em-
presario, um eventual engessamento constitucional da matéria imporia um limitador
ademocracia, na medida em que significaria a aposicao de contornos rigidos, com efei-
tos prospectivos, pautados exclusivamente pela forca politica regente no momento de
sua fixacao.
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A partir dessa premissa, os textos constitucionais brasileiros seguiram o caminho
de nao esmiucar, em sede constitucional, o conceito de cada um dos pressupostos auto-
rizativos da atuacdo do Estado como empresario. O significado de um conceito univoco
e estratificado de um desses pressupostos seria danoso sob a 6tica democratica, quando
mudancas experimentadas pela sociedade sdo capazes de impacta-lo diretamente, além
de dificultar a adaptabilidade da Constituicao as novas realidades que, pelo simples de-
curso do tempo, sao postas a frente durante a sua vigéncia.

Percebe-se, novamente, a relevancia da constru¢io de uma interpretagio consti-
tucional robusta. O fato de a Constituicio nio ser o local adequado para especificar os
contornos dos pressupostos que autorizam a atuacio empresarial do Estado nao signi-
fica que o manuseio desses pressupostos pelos governantes de turno possa ser feito de
maneira absolutamente irrestrita.

21 O anacronismo dos “imperativos da seguranca
nacional”

Em conformidade com o texto constitucional, o Estado pode explorar diretamente ati-
vidade econdmica se existir imperativo da seguranca nacional que a justifique. Quer
isso dizer, portanto, que o Estado esta 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 “seguranca nacional”, o significado de “imperativo”
deve ser adequadamente compreendido, uma vez que foi, por op¢ao constitucional, aloca-
do como adjetivo necessario na definicao dos limites da atuacao do Estado no campo em-
presarial. Imperativo é aquilo que se impde, sem sequer permitir oposicio ou discussio,
ouseja, algoincontestavel. Qualifica-se, assim, 0o motivo de seguranca nacional, a0 mesmo
tempo que se reforca a atuacao excepcional do Estadono campo daatividade empresarial.

Com isso, um esclarecimento merece ser feito. A seguranca nacional representa
uma das pautas estatais mais antigas e, a0 mesmo tempo, relevantes da historia, perma-
necendo atual no século XXI. Entretanto, o que esta em questio no &mbito da aplicacio
do artigo 173 é o uso do(s) “imperativo(s) de seguranca nacional” para justificar nao o
simples emprego pelo Estado de recursos financeiros e humanos voltados a garantia
desse pressuposto, mas sim para autorizar que o Estado desenvolva atividade empresa-
ria com vistas a cumprir essa finalidade.
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Posto em outras palavras, a atividade estatal de zelar pela seguranca pode ser via-
bilizada de diferentes maneiras, entre elas, a organizacio das Forcas Armadas, a pro-
mocao da diplomacia internacional, a aquisicao e/ou producio de armamentos e a
protecao das fronteiras do pais. Essas atividades nao dependem, aprioristicamente, de
uma organizacdo empresarial para o seu desenvolvimento, embora possam, guardadas
as devidas particularidades, adota-la caso estivessem presente(s) o(s) “imperativo(s) da
seguranca nacional”.

Com efeito, a presenca de “imperativo(s) da seguranca nacional” nio necessaria-
mente resultara na constituicao de empresa estatal pelo Estado para explorar atividade
empresarial, embora sirva de fundamento para a utiliza¢ao e/ou manuten¢ao do mo-
delo empresarial para atingir a referida finalidade. Essa constatacio 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, entre varias outras, do gestor publico, nao existindo um dever pro-
priamente dito de assim agir.

A construgao do significado da norma juridica representa um trabalho perma-
nente do intérprete, o qual deve ser guiado pelo atributo da atualidade, de maneira que
oresultado do seu trabalho deve conferir aplicabilidade, no presente, aquele dispositi-
vo promulgado dias, meses, anos ou décadas atras. A superacio do hiato entre a publica-
¢do de um texto normativo, independentemente de sua envergadura, se constitucional
ounao, e o momento de sua aplicacio se d4, sobretudo, pela atividade interpretativa do
aplicador do direito (Avila, 2005).

Promulgado em um dado momento historico, o comando que estabelece o(s) “im-
perativo(s) de seguranca nacional” como requisito autorizativo para o Estado explorar
diretamente atividade econémica deve, dessa maneira, ser interpretado a luz circuns-
tancias vigentes, e nao apenas daquelas que passaram.

De maneira objetiva, o conceito de seguranca nacional esta intimamente relacio-
nado com a protec¢ao da soberania nacional. A Constituicao de 1967/1969 foi, confor-
meseasseverouanteriormente,a primeira Constitui¢aobrasileiraa elencaraseguranca
nacional como motivo para a intervencio do Estado na economia.

O contexto da insercao desse pressuposto no ambito da ordem econoémica cons-
titucional nao pode ser desconsiderado. Com isso, nao se pretende discutir vieses ideo-
logicos em torno do periodo de vigéncia da Constituicao, mas considerar o mote que o
conduziu, consubstanciado no combate as ameacas que pairavam sobre o pais, derivando
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dai uma preocupacio maior com a seguranca nacional nio s6 em sede constitucional,
mas também na legislacao infraconstitucional.

Nesse ultimo aspecto, ganham destaque os denominados normativos de seguran-
¢a nacional (nesse periodo, o primeiro foi o Decreto-Lei n® 314 de 1967, seguido de
outros até chegar a Lei n® 7.170 de 1983), todos influenciados pela doutrina de segu-
ranc¢a nacional.® Esses normativos continham ténica autoritaria acentuada, sobretudo
por meio da veiculacdo de tipos penais vagos e abstratos, sob o manto de resguardar a
seguranca nacional, quando, em contraponto, submetia todos os seus destinatarios ao
riscode ter direitos fundamentais basilares violados, como o daliberdade de expressio,
dependendo da forma como manuseada.

Por essa razao, houve quem advogasse pela nao recepcaoda Lein® 7.170 de 1983,
a denominada Lei da Seguranca Nacional, pela Constituicio de 1988, a qual veio a ser
revogada em 2021 pela Lein® 14.197/2021, antes mesmo do pronunciamento do STF
sobre amatéria. O argumento central daqueles que advogavam essa tese era de que, com
asuperveniéncia da Constituicao e a consolidacao de pilares democraticos e garantido-
res de direitos fundamentais (entre eles, o da liberdade de expressao), a Lei de Seguran-
¢a Nacional teria perdido o seu amparo constitucional.

Sob essa perspectiva, ainda que sem a declaracio de nio recep¢ao pelo STF, mas
também sem a declaracido em sentido contrario, nio subsistem normativos de segu-
ranca nacional no ordenamento juridico brasileiro, com excecdo do artigo 173. Nesse
contexto, é de se questionar se a unica passagem constitucional sobre “seguranca na-
cional” mantém efetividade ou se, ao contrario, representa resquicio de autoritarismo
que outrora vigorou e que, com o amadurecimento da Constituicio, deixou de existir,
significando, nessa hipotese, trecho constitucional (nati)morto.

Prevalecendo a primeira hipotese, é o caso de tracar contornos minimos a respeito
do significado que deve ser dado a expressao. A esse respeito, a doutrina realga o elo
entre a no¢ao de seguranca nacional e a questio da soberania nacional. Para Lazzari-
ni (2003, p. 141), “a seguranca nacional se refere a soberania nacional no sentido de

8  Trecho do parecer elaborado por Miguel Reale Junior e Alexandre Wunderlich 4 Ordem dos Advogados do Brasil
que sintetiza a origem da referida doutrina: “A Doutrina de Seguranca Nacional, de emula¢oes militares e antago-
nismo total com os paises comunistas, comegou a ser redigida no momento em que se instaurava uma bipolaridade
mundial fruto da denominada Guerra Fria, logo apos o final de Segunda Guerra Mundial [...]. A partir deste mo-
mento, a Doutrina de Seguranc¢a Nacional (que seduzia por sua simplicidade), foi o referencial norteador da produ-
¢ao legislativa sobre seguranca do Estado, fundamentalmente de 1964 até o ano de 1983, quando deixou suas di-
gitais na ultima LSN do pais”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-oab-lsn-reale-jr-wunderlich.
pdf. Acesso em: 10 de maio de 2023.

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribui¢do-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2023 |v.17 | n. 2 | p.1-45 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev17n216293

A GOVERNANCA PUBLICA COMO EFETIVAGAO DA FORGA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO PARA O ESTADO EMPRESARIO NO BRASIL

protecao das dreas economicas, cuja reserva deve ficar a cargo do Estado como garantia
de soberania da nacdo brasileira”.

E importante ressaltar que as situacoes de imperativo da seguranca nacional po-
dem ser igualmente acomodadas no pressuposto do relevante interesse coletivo, eis que
apreocupacio com a soberania nacional é um dos maiores interesses, se no o principal,
que une os cidadaos de um pais, o que reforca a visao de interpretacio do pressuposto da
seguranca nacional como trecho constitucional tautoldgico.

22 A necessidade de vinculagao para caracterizar
“relevante interesse coletivo”

Assim como em relacdo a seguranca nacional, o constituinte adjetivou o outro pressu-
posto constitucional com aptidao para justificar a exploracdo direta de atividade eco-
nomica pelo Estado. Eo fez com o objetivo de restringir a atuacao do Estado empresario
para hipoteses qualificadas pelo critério darelevincia, emboraaindeterminacao da ex-
pressao subsequente, por si so, viabilize o 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 relacao aos demais. No contexto da expressao, o adjetivo impde que o inte-
resse coletivo seja dotado de expressividade que o diferencie do interesse coletivo or-
dindrio, ainda que nao exista clareza sobre o nivelamento de interesses dessa natureza.

Justamente por isso é que a decisdo de constituir uma empresa estatal com base
em relevante interesse coletivo deve ser acompanhada da respectiva elucidacao da sin-
gularidade e distin¢ao do interesse que justifica o movimento estatal com perfil empre-
sarial. Duarte (2015, p. 36) ressalta que o contetido amplo previsto pelo constituinte,
nos termos do artigo 173,

[...] devera, no caso concreto, dotar-se de significancia, com o estabelecimento de explanagoes
logicas sobre a premente necessidade de captura pelo Estado de atividade tipica da iniciativa
privada, com a apresentacao de estudos e justificativas capazes de esclarecer adinamica do setor

e as finalidades do respectivo projeto.’

9  Eestaadic¢io daLein® 13.303/2016: “Art. 2° A exploracio de atividade economica pelo Estado serd exercida por
meio de empresa publica, de sociedade de economia mista e de suas subsididrias. § 1° A constitui¢ao de empre-
sa publica ou de sociedade de economia mista dependera de prévia autorizagao legal que indique, de forma clara,
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Ointeresse coletivo representa o interesse de uma multiplicidade de pessoas, dis-
tintas entre si, porém unidas pela identidade de interesse, o qual pode ser promovi-
do pelo Estado, a depender de sua relevancia, mas nio necessariamente por ele. E que,
como regra, interesses coletivos prescindem de atuacao estatal para que possam ser sa-
tisfeitos, como o acesso a alimentos, a0 menos em regra.

Einteresse 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 producio, dos comércios interno e externo e
da logistica brasileira é suficiente para, de maneira geral, disponibilizar, por meio do
mercado, o acesso da populacio a alimentacao. Isso nao significa dizer que o Estadonao
possa e nao deva ter politica assistencialista para garantir alimento as pessoas que
nao tenham condicoes financeiras para, por si proprias, usufruir desse bem. Essa ver-
tente assistencialista do Estado, porém, nio tem relacdo com o seu papel empresarial
em caso de relevante interesse coletivo e, portanto, com ela nao se confunde.

Oqueestaemjogo,quando se analisa o artigo 173 da Constituicao, é anecessidade
de o Estado empreender perante as circunstancias que a realidade impde, e nao a neces-
sidade ou conveniéncia de implementar, fora da esfera empresarial, acOes e politicas
voltadas a um dado interesse coletivo.

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 nao existam empresas
privadas para a prestacio do servico essencial 4 populacio. E o caso, por exemplo, da Sociedade
de Abastecimento de Brasilia (SAB), criada em 1962, cujo objetivo era abastecer o mercado va-
rejista do Distrito Federal. Com o surgimento de grandes redes privadas de supermercados em

Brasilia, nao houve mais necessidade de o Estado prestar o servico e a empresa foi extinta.

Ter alimentos no mercado varejista segue - e continuara seguindo - sendo algo
de relevante interesse coletivo em razio de representar necessidade vital de todo ser
humano se alimentar. Porém, o atendimento desse interesse nao depende, aprioristi-

camente, da exploracao pelo Estado de um centro de abastecimento, eis que sao varios

relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional, nos termos do caput do art. 173 da Constituicao
Federal”.

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribui¢do-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2023 |v.17 | n. 2 | p.1-45 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev17n216293

A GOVERNANCA PUBLICA COMO EFETIVAGAO DA FORGA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO PARA O ESTADO EMPRESARIO NO BRASIL

08 comércios varejistas privados existentes no pais que servem satisfatoriamente a
essa finalidade.

Sobre a conexio da relevancia em relacdo ao interesse coletivo que a sucede, Ara-
820 (2017, p.48) assevera que

[...] ndo é a atividade econdmica em si que tem que ser de “relevante interesse coletivo”, mas,
sim, aatuac¢io do Estado nela. Podemos imaginar atividades muito relevantes, mas cuja atuagao
estatal nelas é, pelo menos de maneira generalizada, prescindivel, como a produgao e forneci-

mento de roupas.

Quando se incorpora esse racional, os contornos seriam estabelecidos de ma-
neira a fixar que o Estado so deve atuar diretamente como empresario se as circuns-
tancias tornarem a sua acido imediata e necessaria para o atendimento a relevante
interesse coletivo.

A falta de transparéncia sobre o fundamento constitucional que dd lastro a cria-
¢ao da estatal representa vicio que submete a lei relativa a sua cria¢io a risco de im-
pugnacio sobre a constitucionalidade da medida. Com isso, ndo se quer dizer que a lei
seranecessariamente declarada inconstitucional, nem que os efeitos de eventual deci-
sdo nesse sentido importarao, necessariamente, a dissolucao imediata da estatal, mas
sim que a auséncia de referéncia expressa ao substrato constitucional que legitima
a criacdo da estatal pode servir de justificativa para pretensao voltada a imputar-lhe
inconstitucionalidade.

Emlevantamentorealizadonas 46 empresas estatais de controle direto da Unido,*°
baseado na exposicao de motivos das propostas legislativas da respectiva criacao,'" foi
possivel verificar que, como regra, nao se faz referéncia explicita ao pressuposto cons-
titucional que da amparo a criacao da estatal, sejam eles os pressupostos previstos na
Constituicdo de 1988 ouaqueles previstos nos textos constitucionais anteriores paraas
estatais constituidas antes de 1988. A pesquisa realizada mostra uma aparente tentati-
va de contornar a falta de clareza no apontamento do fundamento constitucional que
da amparo a criacao com a descri¢cao dos objetivos a serem perseguidos pela empresa,

10 Numero de empresas estatais de controle direto da Uniao em atividade na data-base de 31 de dezembro de 2021.
11 Paraconsultar levantamento, acessar Sistematizagao das estatais federais: https://cutt.ly/3woVFFOo
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essa sim uma informacao facilmente verificivel em absolutamente todos os processos
de constituicio de uma estatal.

O padrao identificado, consistente na nao indicacdo explicita do pressuposto
constitucional que justificou a criacao da estatal, mas sim dos objetivos a serem por ela
perseguidos, revela uma deficiéncia no processo de constituicao de empresas estatais,
dado que uma informac¢ao nao substitui a outra, sendo ambas fundamentais para asse-
gurar a transparéncia e o controle de todo o processo de cria¢do da empresa durante e
apods a sua conclusao.

Dentre os impactos decorrentes desse padrio, o principal é a falta de densificacio
do pressuposto constitucional que fundamentou a intervencao do Estado na economia
por meio da criacdo da estatal, dificultando a compreensao nao s6 de qual pressupos-
to foi utilizado, mas, sobretudo, a delimitacao do seu conceito e em que medida ele é
preenchido no caso concreto.

Considerando que uma das marcas caracteristicas dos textos constitucionais so-
bre a atuacio do Estado na economia é a presenca de conceitos juridicos indetermina-
dos como gatilhos aptos a justificar a intervenc¢ao, a omissao no seu preenchimento no
caso concreto ou a adocdo de técnicas alternativas, como a énfase nas atividades que
a empresa ira desenvolver, sem a correspondente indica¢ao explicita do fundamento
em que se ampara, representam vicios aptos a configurar a inconstitucionalidade do
ato normativo, na medida em que nao da transparéncia plena ao requisito constitucio-
nal que serviu de fundamento para a atuacio empresarial do Estado e, dessa maneira,
lanca duvidas sobre a conformidade com algum dispositivo constitucional que lhe dé
validade juridica.

Essa falta de transparéncia nao pode ser encarada como uma salvaguarda para
afastar o Estado da incumbéncia de avaliar se permanecem presentes 0s pressupostos
constitucionais que justificaram a sua imersao no campo econémico, ainda que nio
seja possivel identificar no processo de criacio da estatal o fundamento que a respalda.
Se houve falha no processo de criacao, consistente na obscuridade na indica¢ao do fun-
damento, disso nao podem resultar falhas subsequentes. Interpretacido em sentido di-
verso criaria o indesejado estimulo de simplesmente nio se apontar ou dar densidade
no caso concreto ao fundamento constitucional que serve de amparo a criacio da es-
tatal para, em momento posterior, esse vicio ser utilizado como escudo para evitar ou
mesmo dificultar a avaliacao sobre a persisténcia do motivo pelo qual o Estado decidiu
atuar como empresario.
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Paralelamente, sob a 6tica do segundo aspecto aludido anteriormente, a sistemati-
zacao das informacoes a respeito das estatais federais em atividade é o ponto de partida
paraaverificacdo da conformidade de cadauma delas com o texto constitucional vigente.

Nessa perspectiva, pontue-se que a Constituicao é o atual fundamento de validade
de toda a legislacao infraconstitucional, compreendendo, portanto, as leis que dispoem
sobre a criacdo de cada uma das estatais existentes, mesmo se promulgadas anterior-
mente 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),
oveiculo normativo utilizado para a sua criacao esta permanentemente sujeito a analise
de conformidade com novos textos constitucionais. Eisso se da justamente em razao da
posicao assumida pela Constitui¢do no ordenamento juridico e, notadamente, por causa
de seu espectro de fundamento de validade de toda a legislacao infraconstitucional.

A partir desse pressuposto, a conclusio a que se chega é que leis anteriores a Cons-
tituicdo, que dispdem sobre a criacdo de estatais, ou sdo consideradas recepcionadas
pelo novo texto constitucional ou sio tidas como revogadas ante a incompatibilidade
com o novo fundamento de validade do ordenamento juridico.'? Por sua vez, as leis au-
torizativas de criacdo de estatais promulgadas apds a Constituicao estao sujeitas a ana-
lise de inconstitucionalidade propriamente dita, dado que promulgadas sob a vigéncia
do atual ordenamento constitucional.

O numero de estatais federais em atividade ¢, na sua maioria, composto por em-
presas constituidas antes da promulgacao da Constituicao de 1988. Quer isso significar
que asleis que dispdem sobre a sua criacio estio sujeitas a analise de conformidade com
o texto constitucional vigente, porém sob a 6tica de sua recepcio ou nio. A recep¢ao
dessa legislacao depende da sua compatibilidade com as disposi¢des constitucionais,
em especial o artigo 173, que veicula os requisitos autorizativos para o Estado atuar
como empresario.'® Existindo compatibilidade, os atos normativos reputam-se recep-
cionados, a0 passo que, nio existindo, consideram-se revogados.

Isso significa dizer que, se o fundamento para a criacao de uma estatal constituida
pré-1988 for outro que nao os previstos na Constituicao de 1988 ou que com eles nio

12 Essaéaposicao do STF arespeito do fenomeno da revogacao da legislacao infraconstitucional nao compativel com
novo texto constitucional. Ver Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI n° 2. Relator: ministro Paulo
Brossard. Julgamento em 6 de fevereiro de 1992.

13 Esse é o principal dispositivo constitucional utilizado para fins de analise de conformidade material da legislacao
pré-1988 no que se refere a tematica das empresas estatais, embora o filtro nao se limite a esse dispositivo, esten-
dendo-se para todo o texto constitucional.
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sejam compativeis, estar-se-a diante de uma hipotese de revogacao do ato normativo
que disciplinou a criacao da estatal. Sob a perspectiva pratica, a eventual revogacao de
lei que criou determinada empresa estatal importaria na perda do fundamento que va-
lida a presenca estatal na empresa e, por consequéncia, na necessidade de o Estado se
retirar da referida atividade empresaria.

No ambito federal, nao ha qualquer declaracao expressa, seja do Poder Executivo,
seja do Poder Judiciario, no sentido de que lei criadora de determinada estatal federal
antes da Constituicao de 1988 tenhasido por elarevogada. Esse é um dado que, por siso,
pode gerar alguns questionamentos, sobretudo se considerarmos que as Constituicoes
anteriores nio previam pressupostos textualmente idénticos ao texto atual.

Com exce¢io da Constituiciode 1967 eade 1967/1969, as redacoes dadas aos dis-
positivos que disciplinavam as hipoteses em que o Estado pode atuar como empresario
nao tém um denominador em comum sob a dtica textual. Isso significa dizer que di-
versas empresas estatais federais hoje em atividade tiveram o fundamento de validade
formalmente modificado quando da superveniéncia de uma nova ordem constitucio-
nal ou, em alguns casos, novas ordens constitucionais para aquelas cuja criagao se deu
antes das duas ultimas ou mais Constituicoes.

Se determinada estatal foi constituida na vigéncia da Constituicio de 1946, sob
ajustificativa de determinado interesse publico, nao é porque a Constituicao de 1988
nao estabelece literalmente o interesse publico como um dos pressupostos para o Esta-
do atuar como empresario que a lei que a criou deve ser tida como revogada. E preciso
verificar, em cada caso, se o fundamento utilizado para a criacao da estatal se confor-
ma com as novas disposicoes constitucionais. Aproveitando-se, ainda, da hipotese re-
latada, deve ser procedida a andlise se o interesse publico apontado reflete alguma das
situacOes previstas expressamente no texto constitucional em que o Estado pode atuar
como empresario.

Se houver compatibilidade com alguma dessas hipoteses, entender-se-a que a lei
que a criou foi recepcionada pela atual Constituicao. A analise da recepcao da legisla-
¢do pretérita ao texto constitucional vigente nio deve ser promovida uma so vez, mas
sim permanentemente enquanto aquela estiver em vigor, uma vez que as disposicoes
constitucionais podem ser dadas novo significado, mesmo com a manuteng¢ao grama-
tical do texto. Apenas para estressar o exemplo dado anteriormente, a referida estatal
constituida a pretexto de determinado interesse publico na vigéncia do texto da Cons-
tituicdo de 1946 pode, por eventualidade, ter sido considerada recepcionada pela atual
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Constituicao ao tempo de sua promulgacao, sob o argumento de que aquele interesse
publico representava, igualmente, um relevante interesse coletivo na ocasiao, mas, pas-
sados alguns anos ou décadas, ainda sob a vigéncia do texto atual, pode-se vir aentender
que aquele motivo para o Estado atuar como empresario nao mais representa um rele-
vante 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, nio lhe assegura o mesmo prognostico nas ava-
liagdes futuras, ainda que se trate de hipotese em que o texto normativo paradigma se
mantenha o mesmo. Isso ocorre porque, para além da mudanca formal do fundamento
de validade, mediante o surgimento de nova ordem constitucional, deve ser registrado
que ele pode sofrer modificacio sem um procedimento formal propriamente dito. Eo
caso em que ocorra uma mudanga de entendimento acerca da compreensao da disposi-
¢do constitucional, a importar em uma mutacao constitucional. Essa espécie pode ser
exemplificada com a hipotese de uma estatal constituida na vigéncia da Constituicao
de 1988, sob o argumento da presenca de relevante interesse coletivo, demonstrado na
espécie que, apos, nao mais venha a refletir algo relevante coletivamente.

Com efeito, os contornos dados a criagao da estatal nao criam uma presuncao de
que o pressuposto constitucional utilizado para justificar o movimento empresarial
estatal permanecera existindo no caso concreto indefinidamente, uma vez que a Cons-
tituicao é um texto vivo e que deve dialogar com as mudancas experimentadas pela so-
ciedade. Isso nio quer dizer que, necessariamente, havera mudanca na compreensio
do significado do fundamento constitucional utilizado; significa que isso pode vir a
acontecer por meio de uma releitura das disposi¢des constitucionais, ou seja, uma in-
terpretacdo ainda orientada pela conjugacao de principios presentes no texto, ou de
uma reforma mais profunda, a luz da plasticidade da propria sociedade e das caracte-
risticas de um Estado Democratico de Direito.

3. A dependéncia da trajetoria do Estado
empresario brasileiro

Segundo o levantamento realizado no ambito desta pesquisa e 0s espagos interpretati-
vos das condicionalidades impostas pelo artigo 173, é possivel observar um movimento
de inércia por parte dos governos brasileiros ao longo da nossa recente historia quando
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se trata de criacao de estatais.'* Acrescenta-se ainda um aspecto ainda mais relevante:
ainércia da criacdo também incentiva um movimento de nio revisao ou avaliacao da
existéncia da estatal. Essa caracteristica - inércia na conducao do Estado empresario - é
excepcionada, quando muito, em momentos timidos e pontuais em que as forcas po-
liticas passam a rivalizar nao s6 em debates gerais sobre o tema, mas sim diante de um
determinado caso concreto

Nesse sentido, como ja foilargamente mencionado, a expressio “Estado empresa-
rio” é historicamente cercada de acirrados debates de natureza politico-ideologica, 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
economica sdo rendidos por essas rivalidades, que acabam por interditar a evolucao,
sob diversas dimensoes, que 0 assunto merece.

Para que se tenha clareza dessa rivalidade, basta lembrar-se das disposicoes do
Decreto n® 10.263/2020, o qual veicula uma sistematica de avaliacio do Estado mais
proxima de um programa de desestatizacao, na medida em que submete a avaliagao
das estatais tdo somente para fins de recomendacio de inclusao nesse programa, e nao
com a finalidade de provocar uma avaliacao que venha a compreender o significado
da empresa para a geracao de bem-estar direto ou indireto a populacio. Em reforco,
vale registrar que, trés anos apos da vigéncia desse decreto, foi editado o Decreto n®
11.478/2023, excluindo diversas estatais do Programa Nacional de Desestatizacio de
uma so vez, sem demonstrar qualquer tipo de evidéncia pautada em analises e estudos,
exteriorizando, assim, uma agenda estatizante a priori.

Em um intervalo de apenas trés anos, intercalado por elei¢cdes que elegeram dois
presidentes da Republica que se encontram em espectros bastantes distintos, houve a
edicao de diferentes decretos em direcoes opostas, cada qual trazendo a marca do pro-
grama do governante de turno no que se refere ao papel do Estado na exploracao direta
de atividade econémica.

Observam-se, entdo, dois movimentos inerciais relativamente a nio observacgio
dos dispositivos constitucionais: a criacio das estatais sem fundamentacao devida-
mente robusta e a manuten¢ao ou venda sem critérios respaldados por uma interpreta-
¢ao consistente da constituicao. Isso significa dizer que a decisao é formada de maneira

14 Paramaisinformacoes sobre a evolucao do niimero de empresas estatais no ambito federal ao longo do tempo, reco-
menda-se a leitura dos documentos disponibilizados pelo governo federal, na se¢ao “Perfil das empresas estatais”,
disponivel em: https://bibliotecadigital.economia.gov.br/handle/777/162. Acesso em: 29 jan. 2023.
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especifica e sistematica pelo tracado historico que o antecede, numa relacio em cadeia
causal entre diferentes estagios de uma sequéncia temporal, em que qual cada estagio
influencia o rumo do estagio seguinte (Hathaway, 2003). Trata-se de um caso de depen-
déncia da trajetdria (path dependence) com tracos institucionais, posto que operado por
agentes do Estado, cuja agao apenas infere um respeito as normas constitucionais, indi-
cando uma praxis fortalecida em contextos de complexa interdependéncia social, com
consideraveis efeitos de aprendizagem, de coordenacio e de expectativas adaptativas,
restringindo decisoes futuras que possam alterar as trajetorias (North, 2005). Como se
observa na historia do Estado empresario brasileiro, levando-se em conta que a praxis
vigente se institucionaliza, estabelecendo um padrao de legitimidade, ou seja, a ins-
tituicdo se reproduz porque é compreendida como legitima (Mahoney, 2000). Desse
modo, ha uma resisténcia natural nas institui¢cdes para mudangas.

Silva (2007) relaciona esses argumentos ao exercicio da politica, indicando aspec-
tos que permitem verificar que a praxis e as restricoes institucionais sio ubiquas. O pri-
meiro é de natureza coletiva e estratégica da politica, em que as consequéncias das acdes
individuais dependem das acoes dos outros. Criar condicoes favoraveis a acio coletivae
acoordenacao é a principal questao da vida politica. O segundo aspecto refere-se a den-
sidade institucional da politica, visto que a aloca¢do de autoridade politica é a principal
fonte de resiliéncia institucional, aumentando assimetrias de poder. O ultimo aspecto
éacomplexidade e opacidade dapolitica, tendo em vista que ela envolve a busca de uma
ampla gama de objetivos incomensuraveis e consiste em processos que tornam mais
dificil determinar quais elementos nesse sistema complexo sao responsaveis por um
mau desempenho e quais ajustamentos poderiam levar a resultados melhores.

A proposito, associada a questao da complexidade, a praxis relativa a criacio e a
manutenc¢ao das empresas estatais foi altamente induzida pelos conceitos do artigo
173, que carecem permanentemente de valoracio e de significado, deixando aos sabo-
resdas escolhasrealizadas no ambito da democracia representativa, escolhas tais, como
jd mencionado, que recaem em debates meramente ideologicos. A praxis, portanto, se
vale de “alguma transigéncia na compreensao e defini¢cao dos contornos e da exten-
sao dos interesses publicos que podem mover as estatais” (Sundfeld; Rosilho; Yasser,
2017, p. 48). Tal transigéncia, configurada por uma deficiéncia de um debate publi-
co no ambito legislativo mais consistente e menos acodado, desafia sistematicamente
a importancia da motiva¢ao dos atos como elemento garantidor da possibilidade de
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demonstrar uma a¢ao concreta mais legitimada e bem sustentada no sentido de um
alinhamento ao interesse publico (Guidi, 2016).

Entretanto, a partir do conceito de dependéncia da trajetdria, decisdes politicas
tomadas em determinado momento podem dar inicio a um curso de acao que tende a
caminhar na mesma dire¢ao, 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 producio de situacoes de juridicidade questionavel, resultados ineficientes e desa-
linhados com as reais prioridades da sociedade. Se voltarmos a analisar os pressupostos
constitucionais previstos no artigo 173, pode-se afirmar que o processo de tomada de
decisdo, em determinado momento especifico, acerca da presenca ou auséncia dos re-
feridos pressupostos pode limitar a capacidade de o Estado olhar para areferida decisao
no futuro e adaptar-se a um novo contexto econdmico-politico-social que venha a exi-
gir uma mudanca no percurso até entio trilhado.

Os processos de criacao das estatais federais em atividade demonstram que a
obscuridade na densificacao do pressuposto constitucional é uma marca comum a es-
ses processos. O Estado brasileiro ainda nio dispoe de ferramentas voltadas a, de ma-
neira a institucionalizar, uma nova praxis, reavaliando posicoes assumidas. Quando
muito, procede areavaliacdes pontuais e limitadas derivadas nio de um rompimento
maduro e estruturado dos efeitos da dependéncia da trajetoria, mas sim de forcas
politico-ideoldgicas.

Nesse ponto, ha de ser destacado, ainda, um agravante para esse cenario, con-
substanciado na tendéncia cultural de os gestores publicos serem avaliados apenas por
linhas de a¢des e programas idealizados e iniciados sob a sua gestao. Entretanto, tao
importante quanto a avaliacio sobre esses movimentos inaugurais é que essa avaliacao
recaia igualmente sobre as demais acoes e programas que estejam em curso, ainda que
representem a continuidade de algo que ja estivesse em curso e conduzido, até entao,
por outros gestores, dado que representam, em igual medida, objetos sob gestio do
atual governante de turno.

Importando esse racional para a tematica do Estado empresario, isso significa di-
zer que o gestor publico que estiver no comando deve gerenciar e responder pela con-
ducao de todo o ativo empresarial do Estado, e ndo apenas por aqueles atos que foram
praticados, em carater inaugural, por ele, como no caso de decisdo pela constituicao
de uma nova empresa estatal em seu governo. Tao relevante quanto é a gestio sobre os
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demais ativos que ja eram titularizados pelo Estado, nio existindo hierarquia, em ter-
mos de responsabilidade da gestdo, entre os ativos empresariais que integram a carteira
do Estado.

A limitacao na capacidade de o Estado responder as mudancgas que surjam apos
a tomada de determinada decisdo pode comprometer, ainda, o alinhamento entre as
reais prioridades da populacdo e as acoes implementadas pelo governante da vez. A de-
pendéncia da trajetoria impoe, em menor ou maior grau, certo automatismo na gestao
publica, potencializando a perpetuagio de a¢des e programas em curso, 0s quais, por
vezes, podem nio mais espelhar um anseio real e/ou prioritario da sociedade em um
momento posterior. A ina¢ao no que tange a reavaliacao de uma especifica atuacao do
Estado na economia acentua, por assim dizer, o risco de existirem situagdes que nio
guardem mais compatibilidade com a Constituicao ou que nao reflitam mais os inte-
resses dasociedade, porém que continuam a existir, com as suas externalidades (positi-
vas ou negativas), puramente em razao da dependéncia da trajetoria, e ndo mais como
algo que reflita um interesse da sociedade.

O fenémeno da dependéncia da trajetdria representa, com rigor, o status em que
a gestao do Estado empresario se encontra, em especial pela auséncia de mecanismos e
praticas incorporados arotina da atividade estatal, voltada para (re)avaliar, de maneira
permanente e mediante um processo estruturado, as posicoes assumidas pelo Estado
na ordem economica.

4. Interpretacao sistematica e o principio da
eficiéncia no arranjo constitucional para o
Estado empresario

Tanto os “imperativos da seguranc¢a nacional” quanto o “relevante interesse coletivo”
reproduzem normas juridicas de conteido indeterminado, ou seja,

[...] conceitos que requerem do intérprete da norma uma valoracao (interesse publico, urgéncia,
bons antecedentes, notorio saber, reputacao ilibada, notoria especializacao). Estes ultimos inte-
gram o que se entende por conceitos juridicos indeterminados, cujo processo de aplicagao causa
duvidas e controvérsias, propugnando-se ora por um controle jurisdicional amplo, ora por um
controle limitado, dependendo de sua associagio ou dissocia¢ao da ideia de discricionariedade

(Binenbojm, 2006, p. 212).
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Isso exige do intérprete muito mais do que uma atividade mecanica de subsungao
do fato a norma, cabendo-lhe, ademais, construir o significado da norma a partir do
texto contido no dispositivo, o que se aplica diretamente a conformidade constitucio-
nal da atuacao do Estado como empresario.

E importante ressaltar que a elasticidade das expressoes previstas no artigo 173
da Constituicdo é conformada, em certa medida, pelo proprio texto constitucional,
nao podendo dele se afastar, sob pena de desvirtuar as balizas fixadas pelo constituin-
te e, no limite, transbordar a moldura constitucional trazida para a matéria. Todo e
qualquer elemento contido na Constituicio deve ser considerado como uma diretriz
para preencher o conteudo e dar aplicabilidade ao que o dispositivo referenciado pre-
coniza. E sugestivo, a parti dai, a diferenca de interpreta-las isoladamente, de maneira
independente do restante do artigo 173, em relacdo a uma interpretacao sistematica
direcionada pelos parametros extraidos do restante do seu texto.

Em uma orientacdo interpretativa mais focada, Cretella Junior (1993) e Torres
(2001) compreendem que a redacio do dispositivo constitucional vigente tem certo
denominador comum aos textos constitucionais anteriores, no que se refere a delimi-
tacdo do papel do Estado na economia, atribuindo ao Estado um espaco subsidiario ante
o particular na exploracio direta da atividade econémica. Interpreta-se o dispositivo
constitucional como uma opcao do constituinte de restringir a exploracao direta de
atividade economica pelo Estado unicamente para determinadas situacoes (0s casos ex-
pressamente previstos na Constituicio, em caso de imperativo de seguranca nacional
ou de relevante interesse coletivo, esses ultimos a serem definidos em lei), orientando
aatuacao estatal na economia e harmonizando a coexisténcia da figura do Estado e da
iniciativa privada.'®

Entretanto, Souza Neto e Mendonca (2006) visualizam que a subsidiariedade nao
como um principio constitucional, mas sim como um postulado vinculado aoliberalis-
mo econdmico, que compreende a ordem econdmica constitucional nio ser somente
liberal no sentido econémico, mas composta por noc¢oes liberais, sociais, nacionalistas,
entre outras, as quais nio permitem concluir que existe uma imposicao constitucional
aprioristica de o Estado se abster de atuar como empresario.

15 Ribeiro (2009) sustenta que a subsidiariedade do Estado na explora¢ao de atividade economica seria uma “subsidia-
riedade implicita”, visto que o texto constitucional nao teria sido explicito no uso da palavra “subsidiaria”, embora
tenha sido na opgao em relegar ao Estado uma atuacao dotada de subsidiariedade em relacao aos particulares. Em
contrapartida, Bercovici (2009) defende que o texto constitucional de 1988, diferentemente de outros textos ante-
riores, nao previu a subsidiariedade estatal no nicho empresarial.
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A existéncia do denominado principio da subsidiariedade do Estadona economia
¢é, como visto, tema sobre o qual pairam intensas divergéncias, muito provavelmente
pela tentativa de se atribuir carater principioldgico a nogao em torno da subsidiariedade,
com os respectivos efeitos de sua instrumentalizacdo. No STF, a existéncia da ideia de
subsidiariedade do Estado na economia foi contrastada com dados sobre o numero
de empresas estatais no pais:*®

1. O artigo 173, caput, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), [...] erigiu a
existéncia de um principio constitucional da subsidiariedade, segundo o qual as intervencoes
estatais diretas na seara economica constituiriam ultima ratio no sistema juridico-constitucio-
nal brasileiro, o que, todavia, é contrariado pela realidade empirica brasileira, mercé de o Brasil
possuir numero maior de empresas estatais, comparativamente as 36 na¢des integrantes da

Organizagio para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE).

O que se extrai de mais relevante a partir dessas consideragdes é a importancia
de um maior recrudescimento na delimitacdo e definicio, caso a caso, dos conceitos
indeterminados elencados no artigo 173 da Constituicado, mediante a instituicdo de
um conjunto de medidas aptas a avaliar e monitorar o cumprimento dos pressupostos
constitucionais que, por esséncia, representam conceitos indeterminados.

Alias, 0 emprego de expressoes vagas como baliza para atuacao do Estado empre-
sdrio busca justamente conformar a dialeticidade existente no texto constitucional,
que engloba, tal qual mencionado pela corrente doutrinaria ja referida, nocoes liberais,
sociais, nacionalistas, entre outras. Assim, é natural que a intepretacio de tais concei-
tos indeterminados varie com o passar do tempo, ora ampliando o numero de estatais
existentes, ora diminuindo.

Superada a controvérsia da subsidiariedade, deve-se enfrentar a missio de como
estabelecer os melhores contornos para que o Estado atue como empresario, sugerin-
do-se como caminho uma interpretacdo sistematica que consagra o principio da uni-
dade da Constituicao, retratado de forma absolutamente sintética e tao proverbial por
Grau (2012, p. 181): ndo “se interpreta a Constituicao em tiras, aos pedagos”. A afir-
macao reforca que o texto constitucional nao pode ter seus dispositivos interpretados

16 ADIn® 5624 MC-Ref. Relator: ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento em 6 de junho de 2019. p. 163-164.
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isoladamente, como se fossem aleatoriamente inseridos, visto que eles integram um
sistema e, portanto, devem possuir uma harmonia logica. Radicalizando a visao da
Constituicao como sistema, Freitas (2004, p. 19) afirma que a interpretacdo sistemati-
ca, “de certo modo, compreende todos os elementos exegéticos”.

De acordo com Hesse (1991), como a Constituicao estabelece a estrutura e a con-
formacao do Estado e dasociedade, jamais poderia ter seus dispositivos compreendidos
pontualmente, como se cada um tratasse de um problema isolado. Portanto, na busca
de uma interpretacao que associe significados de diferentes dispositivos, a interpreta-
¢do sistemadtica visa enfatizar as conexodes 1dgicas que venham atender as necessidades
coletivas e individuais. Mudangcas dos contextos social e econémico podem provocar
releituras do texto constitucional, e novas interpretacoes mantém sua atualidade, sem
que para isso seja preciso modificar a redacao de seus dispositivos. Essa capacidade de
adaptacao da Constituicdo nio reduz a sua for¢a normativa; ao contrario, reforca-a.

Nesse sentido, 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, conforme esta previsto no caput do artigo 37.
O cumprimento desse comando impde aos administradores publicos o dever de bem
gerir a coisa publica, empregando os recursos disponiveis de maneira otimizada e ado-
tando melhores praticas de gestiao, com vistas a maximizar os beneficios aos cidadaose
promover melhores resultados sociais, tudo a custos menores, atendendo, igualmente,
avertente da economicidade, que se extrai diretamente do principio da eficiéncia.

A positivacao do principio da eficiéncia na Constituicio se deu pela Emenda
Constitucional n® 19/98. Lanius, Gico Junior e Straiotto (2018, p. 111) indicam que a
expressa indicacao no artigo 37 do referido principio reforcou o dever de os gestores
publicos buscarem a maximizac¢ao dos resultados para a sociedade a custos menores,
diante de um contexto em que os recursos publicos sao limitados:

Na Exposi¢ao de Motivos Interministerial n® 49, de 18 de agosto de 1995, 0 aumento da eficién-
cia estatal é apresentado como essencial a superacdo da crise fiscal e ao revigoramento da capa-
cidade de gestao, de formulacao e de implementacao de politicas publicas. A incorporacao 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 prestacio de servico
asociedade, com os recursos disponiveis, em respeito ao cidadao contribuinte”. O constituinte,

ao aprovar a inclusao do principio da eficiéncia no texto constitucional, o fez, portanto, com
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o0 intuito de promover a ampliacao dos servicos publicos ao cidadao e a oferta de servicos de

melhor qualidade, em um contexto de recursos escassos e de ilimitadas necessidades sociais.

Em um cenario normativo como o estabelecido pela Constituicio de 1988, em
que diversas acdes prestacionais sio exigidas do Estado pelos cidadaos, associado a um
cenario realistico de escassez de recursos financeiros, o filtro da eficiéncia deve ser uti-
lizado como mecanismo de avaliagdo da gestio publica, notadamente no que se refere
a ponderacio sobre os resultados obtidos pela administracio de turno a luz das reais e
prioritarias necessidades da sociedade.

A eficiéncia sera observada se as metas tracadas representarem os anseios prio-
ritarios 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 acio nos mais variados
campos de atuacgao do Estado, competindo-lhe identificar as prioridades dos cidadaos e,
partir dai, estruturar politicas publicas voltadas ao seu alcance, tudo dentro do orcamen-
to 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, compreen-
didas essas como as escolhas dos governantes por determinados gastos direcionados a
determinadas finalidades publicas em detrimento de outras igualmente relevantes.

A partir, portanto, de um olhar voltado para o principio da eficiéncia, cuja obe-
diéncia pelos gestores publicos é obrigatdria, pode-se afirmar que a densificacao dos
pressupostos constitucionais autorizativos para que o Estado atue como empresario
deve ser pautada, entre outros fatores, por aquele principio, impositivo de uma avalia-
¢ao dos beneficios e prejuizos advindos de determinada decisio ou, em outros termos,
do resultado das acdes promovidas pelo Estado no campo empresarial.

Napratica,aincorporacio daeficiéncia ao processo de tomadade decisdoacercada
atuacao do Estado como empresario pressupoe a reflexao sobre os custos da entrada ou
permanéncia estatal na economia a luz dos beneficios delas advindos, mas igualmente
tendo como norte as prioridades da populagio 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 Lei Complementar
n° 101/2000, sao 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 participacio acionaria.
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Como a nomenclatura classificatoria sugere, as empresas estatais dependentes
consomem recursos financeiros do ente controlador para arcar com despesas basicas
paraasuaoperacao, como as despesas com pessoal e de custeio em geral, estando inclui-
das, por essa razao, no Orcamento Fiscal e da Seguridade Social, juntamente, por exem-
plo, com as dotacoes relacionadas a saude, a previdéncia social e aos Poderes do ente
federativo (Santos, 2021). Estar lado alado com essas dota¢des reforcaaimportanciade
os gestores publicos promoverem permanente reflexao, aluz do principio da eficiéncia,
sobre cadalinha de a¢do, incluindo-se ai a atua¢ao do Estado como empresario. Afinal,
o direcionamento de recursos a esse proposito traz em si a consequéncia insita de reti-
rada desses valores para outras finalidades igualmente relevantes, dai aimportancia de
se valer desse filtro para fins de avaliar se e em que circunstancias se justifica a atuacao
do Estado no campo econdémico.

Essa analise é especialmente relevante, na medida em que assegura ao gestor
publico manter o maior alinhamento possivel com as reais prioridades da populagao.
Nesse ponto, ha de ser mencionado que a legitimidade de determinado governo nao é
aferida apenas nas elei¢oes, sendo igualmente importante que as acdes implementadas
pelo governante durante todo o seu periodo de gestao reflitam os principais anseios da
populacio. 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 populacao
(Souza, 2017).

Ainda sobre a influéncia do principio da eficiéncia na tematica do Estado empre-
sario, Cyrino (2016, p. 20-21) apresenta contribuicoes importantes, a partir da analise
econdmica sobre incentivos a que estatais e seus dirigentes e/ou controladores estao
sujeitos, para avancar em standards na aplicacao do artigo 173, valendo citar, a titulo
exemplificativo, a seguinte reflexao sobre o assunto:

Pois bem. O primeiro standard que se sugere é, na verdade, uma provocag¢io a analise econo-
mica 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 econo-
mista avaliar casos em que o mercado, ainda que defeituoso, possa trazer melhores resultados.
Parece-nos correto afirmar que, se o Estado possuir uma baixa capacidade de atua¢ao em um
determinado setor - que, por exemplo, demande um grau de inovacido e competitividade in-
compativeis com os incentivos existentes nas estatais -, a op¢ao interventiva devera vir em se-

gundo plano. Ou, no minimo, demandara um 6nus de justificacao mais incrementado, capaz de
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contrabalancear as desvantagens econdmicas. [...] Enesse ponto que se podem sugerir mais dois
standards, os quais se relacionam ao peso relativo de interesses publicos capazes de legitimar e
incrementar a atuacao estatal direta. [...] Nesse diapasdo, pode-se sinteticamente sustentar que:
quanto maior o clamor democratico por uma determinada intervencao, mais flexivel podera
ser ainterpretacio daszonas de incerteza do art.173; bem como que: quanto mais essencial fora
atividade que se pretenda atribuir a empresa estatal, maiores serdo as possibilidades de atuagao

direta do Estado na economia.

Vé-se que os standards tracados foram influenciados por fatores da analise econo-
mica 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 avaliacio
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 exploracdo de determi-
nada atividade econdmica nio deveria ser desconsiderada em favor de pautas dos go-
vernantes de turno. A autocritica do Estado acerca de sua capacidade (organizacional,
financeira, técnica, entre outras) para empreender em determinado nicho empresarial
também esta inserida no ambito do principio da eficiéncia, reforcando o dever de afe-
ri-la com base em pardmetros objetivos e posta de maneira transparente na tomada de
decisdo a respeito do assunto.

Se a exploracao direta de determinada atividade econémica exigir aparato tecno-
logico de ponta e recursos humanos e financeiros incompativeis com as possibilidades
do Estado em determinado momento, o processo de tomada da decisdo sobre a inter-
vencao estatal na economia orientado pelo principio da eficiéncia devera considerar
esse cenario, juntamente com os demais fatores que merecem avalia¢io, entre eles o
grau de anseio da populagao por uma intervencao e a essencialidade da presenca do
Estado para o desenvolvimento de determinado nicho empresarial.

A compatibilidade constitucional da atuacao do Estado como empresario perpas-
sa, portanto, pela permanente avaliacio acerca da presenca do pressuposto constitucio-
nal e por sua continuidade com o passar do tempo. A esse respeito, registre-se que o STF
ja se manifestouno sentido de que nao compete ao Poder Judiciario atribuir significado
a0s requisitos constitucionais, mas sim ao Poder Executivo, com a sua visdo macro das
prioridades da populagio e da conveniéncia e oportunidade da atuacido empresarial do

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribuigdo-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.

31



32

REVISTA DIREITO
2023 |v.17 | n. 2| p.1-45 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie v17n216293

+ RAFAEL SILVEIRA E SILVA
+ BERNARDO SOUZA BARBOSA

Estado, assim como ao Poder Legislativo, no momento de apreciar alei autorizativa da
criacdo de determinada empresa estatal.

E, para isso, os agentes publicos devem ter como norte todos os principios des-
critos no artigo 37 da Constituicao e, com maior destaque, o principio da eficiéncia.
Faz todo o sentido, portanto, que uma interpretagao somente apoiada nas expressoes
constitucionais deduzidas no artigo 173 torna-se incompativel com as boas praticas
de gestao que uma administracao publica compromissada com resultados deve seguir.

5. Governancga publica como consolida¢ao do
filtro constitucional

Dada a forte associacao observada entre os pressupostos do artigo 173 e o principio
da eficiéncia presente no artigo 37, distanciando-se do sentido univoco e inflexivel da
leitura desarticulada da Constituicao, é fundamental que o filtro constitucional a ser
realizado sobre o Estado empresario deva ser continuo, de modo a dar orientacao, sus-
tentacdo, densificacao de preceitos aos tomadores de decisao. Nesse sentido, nao en-
contra amparo no ordenamento juridico postura que submeta a governabilidade do
Estado empresario aos efeitos automaticos da dependéncia da trajetoria, cujo resultado
mais provavel serd uma atuacio do Estado na economia em desconformidade com a
Constituicdo e, ainda, nao alinhada com os reais e atuais interesses da sociedade.

No centro dessa tomada decisao, encontra-se igualmente a necessidade de verifi-
car a existéncia de outros meios para atingimento da finalidade almejada, sopesando,
por exemplo, se a atuacao do Estado como regulador nao bastaria ao fim colimado, em
substituicdo a sua exploracao direta da atividade economica, sempre tendo como fil-
tro o principio da eficiéncia e as condicionantes trazidas pelo texto constitucional para
a hipotese. Essa analise comparativa de outras formas de intervencoes do Estado na
economia - com suas vantagens e desvantagens - é para o melhor interesse publico e
em conformidade com o principio da eficiéncia, pois incorpora a tomada de decisiao a
ponderagio sobre os resultados econémicos e sociais possiveis para cada uma das alter-
nativas técnica e juridicamente viaveis de intervencao e, inclusive, de nao intervencao.

Nesse sentido, o argumento defendido neste artigo é que a melhor forma de con-
cretizar o filtro constitucional seja a construcao de um sistema de governanga publi-
ca aplicada as atividades do Estado empreséario. E importante destacar que o conceito
de governanca tem sua origem no meio privado, quando os proprietarios passaram a
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gerir a distancia seus bens e investimentos, delegando a terceiros autoridade e poder
para administrar esses ativos (Brasil, 2013). Esse conceito foi amplamente apropriado
por empresas de capital aberto, atuando com o propdsito de dirigir, monitorar e incen-
tivar as organizacoes as boas praticas em deferéncia a seus acionistas, dai a expressao
governanca corporativa. Ao longo do conjunto de experiéncias, consolidaram-se como
principios basicos de governanca corporativa a transparéncia, a equidade, a prestacao
de contas e a responsabilidade corporativa (Instituto Brasileiro de Governanca Corpo-
rativa, 2015).

A ideia de adaptar o conceito de governanga ao setor publico surgiu na esteira da
crise economica e fiscal dos anos 1980, periodo em que foram amplamente incenti-
vados novos arranjos politicos e economicos em busca da eficiéncia (Brasil, 2013).
Segundo o Banco Mundial, governanca publica, entio, seria 0 modo pelo qual o poder
é exercido na administracao dos recursos sociais e economicos de um pais, visando ao
desenvolvimento e implicando a capacidade dos governos de planejar, formular e im-
plementar politicas e cumprir suas fun¢oes (World Bank, 2008).

Esse conceito atrai uma série de sentidos e preocupagoes concernentes ao Estado
e aadministra¢ao publica. Uma governanca publica teria a preocupag¢ao com a capaci-
dade estatal, politica e administrativa, para agir efetiva e decisivamente na solucao de
problemas sociais (Peters, 2013). Nesse sentido, ela deve apontar para o desenvolvimen-
to de avaliacao dos resultados e da aderéncia a critérios ou normas acordados (Bovaird,
2005), naturalmente se aplicando tal escopo sobretudo a interpretacio constitucional
vigente. Outro aspecto cada vez mais relevante é que a governanca tem o condao de
incentivar descobertas de oportunidades, de inovacdo e diminuicio de empecilhos para
uma melhor prestacao de servicos a sociedade, uma vez que a melhoria do desempenho
da organizacao, espelhando o principio constitucional da eficiéncia, gera valor para a
sociedade.

E importante destacar que a governanca ptblica nio pode ser confundida com a
gestao, visto que ocupa uma funcio direcionadora, enquanto a gestao é funcao reali-
zadora; a “governanca se preocupa com a qualidade do processo decisorio e sua efeti-
vidade[...] A gestao, por sua vez, recebe o direcionamento superior e se preocupa com a
qualidade daimplementacao desta direcao, com eficacia e eficiéncia” (Brasil, 2020, p.17).

Segundo o Referencial basico de governanga organizacional para organizagdes publicas
e outros entes jurisdicionados ao TCU (Brasil, 2020, p. 17-18), a governanca publica en-
volve trés tipos de atividade:
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[..] a) avaliar, com fundamento em evidéncias, 0 ambiente, os cenarios, as alternativas, o desem-
penho e os resultados atuais e os almejados. [...] b) direcionar, priorizar e orientar a preparacio,
aarticulacao e a coordenacao de politicas e de planos, alinhando as funcoes organizacionais as
necessidades das partes interessadas (usudrios dos servicos, cidadaos e sociedade em geral) e as-
segurando o alcance dos objetivos estabelecidos. [...] c) monitorar os resultados, o desempenho
e o cumprimento de politicas e planos, confrontando-os com as metas estabelecidas e as expec-

tativas das partes interessadas.

Desse modo, vislumbram-se algumas caracteristicas que poderiam estar presen-
tes no amplo processo de criacdo, manutengio e venda/desconstituicdo de empresas
estatais, elaborado na forma de um sistema de governanca publica, com fundamento
na interpretacio sistematica da Constituicdo, sustentado na conformidade com enfo-
que no “relevante interesse coletivo” e no principio da eficiéncia, de modo a balizar as
decisoes e a gestao dessas atividades econdmicas tanto no ambito do Poder Executivo,
que detém a iniciativa da criacdo e a responsabilidade pela gestao da atividade empre-
sarial, quanto no Poder Legislativo, que precisa avaliar e exigir a prestacdo de contas
desse tipo de atividade estatal.

A propdsito, nao se deve deixar de mencionar que o estabelecimento de governan-
¢a publica para os propoésitos do Estado empresarial pode perfeitamente se encaixar
como uma politica publica, cujo tratamento, inclusive na esfera nacional, ja tem sido
objetivo de muitas a¢des e incentivos, tais como a difusao e o estabelecimento de ava-
liacoes ex ante e ex post, 0 que demonstra a relevancia de diagndsticos e prognosticos
baseados em evidéncias que dotem o gestor publico de elementos solidos para tomada
de decisoes. Isso tudo sem infringir a liberdade dada ao governante para implementar
a¢oes e programas com a tonica do seu respectivo programa de governo.

Desse modo, alguns elementos se tornam fundamentais para que possam estar
presentes em um sistema de governanca publica para o Estado empresario:

a) Construcao de regras eficazes para uma ampla transparéncia, atendendo ao
principio da publicidade e qualificando os debates publicos sobre a matéria,
de modo a resguardar a densificagdo do pressuposto constitucional que ser-
vira de base para a criacao de cada empresa estatal e, igualmente, dos resulta-
dos esperados com cada delas, de maneira a garantir que seu estabelecimento
seja precedido de um planejamento prévio e, a0 mesmo tempo, estabeleca
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claramente o elemento de vinculacio (pressuposto constitucional) e os con-
tornos de como a empresa serd analisada futuramente.

Instituicdo de mecanismos que permitam ao Estado monitorar e avaliar per-
manentemente, com base em evidéncias, o desempenho das empresas estatais,
seus resultados e respectivos custos, de forma a evitar que os efeitos da depen-
déncia da trajetdria se sobreponham a gestao do Estado empresario.

A previsao de avaliacao periodica, também baseada em evidéncias, sobre o
posicionamento do Estado como empresario, tanto para apoiar decisoes dire-
cionadas a criacido de uma nova empresa quanto para avaliar as estatais ja exis-
tentes, e, nessa tltima hipdtese, a avaliacao deve ser pautada por evidéncias e
critérios que megam os impactos na promoc¢ao do(s) objetivo(s) que serviram
de base para a criacdo de cada uma das estatais.

O estabelecimento de ferramentas com o objetivo de obrigar o Estado a divul-
gar periodicamente o direcionamento que se pretende dar a cada uma das esta-
tais,comaindicacio de objetivos e impactos almejados, observando os estritos
limites definidos na lei que autorizou a criacao de cada uma das estatais.
Atribuicao de responsabilidade a 6rgao(s) para coordenar a governanga publi-
ca do Estado empresario, inclusive como forma de garantir accountability dos
trabalhos a serem empreendidos para essa finalidade, buscando resguardar
minima autonomia funcional e com processos decisorios que abram canais de
maior participacao social, evitando riscos de captura (especialmente das maio-
rias politicas que ocupam os governos).

O estabelecimento de um sistema de governanca para, permanentemente, ava-

liar, monitorar e direcionar a atuacio do Estado como empresario, com as caracteristi-

cas anteriormente expostas, ja poderia apresentar fortes possibilidades de romper com

a praxis inercial em que o Estado simplesmente siga, acriticamente, o fluxo até entao

delineado na gestao da matéria, configurando o fenémeno da dependéncia da trajetoria.

Esse efeito inercial que engessa possiveis e, eventualmente, desejaveis reversoes de

rumo seria rompido 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.

A densificacao dos pressupostos constitucionais nos casos concretos passaria a ser

conduzida por um processo rigorosamente transparente na elucida¢ao da razio para
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a criacdo de determinada empresa estatal, em conformidade com a ideia subjacente a
motivacao dos atos estatais, o que, inclusive, serve de fundamento para a avaliacao, ao
longo do tempo, da compatibilidade da exploracdo de atividade economica pelo Estado
aluz da Constituicao. A rotineira avaliacao pelo Estado de sua atuagao como empresa-
rio é um dos pilares do modelo de governanca, com a finalidade de contribuir parauma
melhor gestao dos ativos de titularidade estatal.

A implementac¢ao de um modelo de governanca publica para, permanentemente,
avaliar, monitorar e direcionar a atuacdo do Estado como empresario é fundamental
para posicionar o Estado no campo da economia em conformidade com o texto cons-
titucional, em sua visdo sistematica. Nesse sentido, a incorporacio de uma governanca
publica sobre o Estado empresario desborda como o meio para se verificar a atualidade
da decisao que outrora fora tomada para admitir a intervencao estatal em um deter-
minado nicho econémico ou mesmo para afastar ou modificar a modalidade de sua
intervencao. E isso é importante por diferentes razdes, a comecar pela necessidade de
verificar se as premissas da referida decisdo sao validas e se permanecerao validas e
atuais com o passar do tempo.

O importante aqui é destacar a essencialidade da implementac¢ao de uma siste-
matizacao periodica de avaliacao para reverter o quadro de inércia no que se refere a
reavaliacao das posicoes assumidas pelo Estado no campo da ordem economica, eis
que é ela o mecanismo adequado para assegurar a continua conformacao da atuacao do
Estado como empresario a luz do parametro constitucional. Muito mais importante,
portanto, do que as respostas que um modelo de governanga publica pode dar, no sen-
tido de o Estado prosseguir ou ndo com a exploracio da atividade econoémica, o objeto
de investigacdo e proposicao deste artigo é antecedente, uma vez que se concentra em
estabelecer bases solidas para que seja incorporado a gestao 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 socie-
dade. Promover esse avanco é especialmente relevante considerando o fenomeno da
dependéncia da trajetoria, tratado anteriormente.

A implementacdo de uma governanga para promover o filtro constitucional do
Estado empresario é fundamental para assegurar a atualidade dos motivos determi-
nantes que serviram de fundamento para uma decisao pretérita. A justificativa para de-
terminada decisiao nio estd livre dos efeitos do tempo. Ou seja, um movimento estatal
tomado em certo momento, independentemente de sua direcio, pode nio se ajustar a
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uma outra realidade posterior. Justamente por isso é que se torna importante reinter-
pretar e desafiar as premissas sobre as quais se funda determinada decisdo pretérita
vis-d-vis as novas perspectivas e possibilidades que a realidade apresenta, superando as
presuncoes, suposicoes e barreiras que a dependéncia da trajetoria impde, em diferen-
tes graus, a rotina da gestao publica.

Em igual sentido, a Organizagio para a Cooperacao e Desenvolvimento Econo-
mico (OCDE) destaca, em suas diretrizes sobre governanca corporativa de estatais,
recomendagdes a0s governos sobre como assegurar que as empresas estatais operem
de forma eficiente, transparente e responsavel. Essas recomendacdes sao o padrio in-
ternacionalmente aceito sobre a maneira como os governos devem exercer a funcao de
propriedade estatal. No primeiro topico de recomendacao, intitulado “Justificativas
dapropriedade estatal”, assim a organizacao preceitua (Organizacio paraa Cooperacio
e Desenvolvimento Econ6émico, 2015, p. 19):

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 sub-
meté-los auma critica permanente. A. O principal objetivo da propriedade estatal das empresas
deve ser maximizar o valor para a sociedade, mediante uma alocagio eficiente de recursos. [...]
D. O Estado definira os principios para a propriedade de EEs individuais e devera submeté-los
a revisoes periodicas. Todos os objetivos de politicas publicas a ser alcanc¢ados pelas EEs, indi-
vidualmente ou em grupo, deverao ser claramente endossados e divulgados pelas autoridades

competentes.

Ao mencionarem que a propriedade estatal deve se submeter a uma “critica per-
manente”, as diretrizes da OCDE sobre governanca corporativa nas empresas estatais
ilustram a importancia de se ter um processo, com regras estabelecidas, para avaliar
periodicamente a pertinéncia da atuacao do Estado como empresario. A sugestio da
OCDEbusca exatamente evitar os maleficios da inércia estatal no que se refere a gestao
de seu ativo empresarial, representados, sobretudo, por um possivel desalinhamento
com as reais prioridades da sociedade e uma ma alocacao de recursos publicos, em um
contexto em que estes SA0 eSCassos.

E interessante destacar que essa recomendacio da OCDE sugere a essencialidade
para garantir a boa governanca da gestao dos ativos empresariais do Estado como um
todo e a sua fung¢io procedimental para alcancar os resultados praticos almejados. Além
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disso, a recomendacio fixa a premissa de que a propriedade das empresas estatais pelo
Estado deve ser exercida no interesse publico em geral, sendo esse o ponto de partida
paraasdiretrizes seguintes, as quais, em linhas gerais, elencam as responsabilidades re-
lacionadas a tematica e os deveres de prestar contas e alocar eficientemente os recursos
publicos. A perspectiva lancada no guia da OCDE mais do que refor¢a a importancia
de se implementar uma governanca publica sobre o Estado empresario; ela apresen-
ta, de maneira explicita, os reais prejudicados por eventual ma gestao dos ativos empre-
sariais do Estado: o interesse publico em geral.

Ressalta-se que aabordagem da governanca corporativa ja é umarealidade em va-
rias estatais, com predominio daquelas que possuem capital aberto. Como ja foi men-
cionado, trata-se da iniciativa fundamental para a garantia dos direitos de acionistas
e para fomentar interesse de novos investidores. Nao obstante, a perseguicao de boas
praticas de governanca corporativa, que ja se ocupam com a ideia de eficiéncia, também
é forte incentivo para um direcionamento cuidadoso das finalidades das empresas, es-
pecialmente no alinhamento ao interesse publico. A maior debilidade é uma constru-
¢do robusta de um sistema de governanca publica geral, além das iniciativas realizadas
por cada uma das empresas, uma vez que trata de decisdes de génese e de encerramento
da participacdo do Estado em areas da economia.

A ideia de que a propriedade do Estado sobre empresas estatais é exercida em
nome da sociedade, titular, em ultima instancia, daquilo que pertence ao Estado, esta
intrinsecamente relacionada a representacao dos interesses da sociedade por aqueles
incumbidos da gestao da coisa publica, derivando dai a necessidade de implementacao
de governanca publica sobre a gestao dos ativos empresariais do Estado como medida
fundamental para administrar, com responsabilidade, o assunto e dar transparéncia da
gestao ao publico em geral, prestando contas dos atos praticados e, a0 mesmo tempo,
respondendo por eles.

Com isso, a um s6 tempo, o Estado garante uma administracao diligente e profis-
sional dos ativos empresariais, cumprindo seus deveres de gerir adequadamente o pa-
trimonio estatal, reduzindo a carga ideoldgica que paira sobre a tematica, assim como
da transparéncia a gestao do assunto, a qual é severamente comprometida no cenario
de inexisténcia de uma governanca instituida sobre a matéria.

A avaliagdo periodica e permanente da atuacao do Estado empresario, em con-
formidade com um sistema de governanca publica estabelecido, podera ou nio resul-
tar em mudancas no curso de acdo de uma decisdo em um dado sentido, ndo existindo
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qualquer correlacio entre a avaliacdo e um dado resultado. O que ira dizer se sera ne-
cessaria ou nao uma reversao dalinha de agao até entao trilhada é justamente a analise
empreendida a partir do sistema de governanca estabelecido. Ou seja, a instituicao da
governanca publica para tratar do Estado empresario nao tem afinidade ideologica,
revelando-se, muito ao contrario, medida apolitica, voltada a assegurar a permanente
conformidade constitucional do brago estatal na economia e a gestao adequada de seu
patrimonio empresarial.

A implementacao de uma governanca publica sobre a matéria garante que essa
analise seja feita sem restricoes ou padrdoes que mais limitam do que ampliam, efei-
tos tipicos da dependéncia da trajetoria, como visto anteriormente. A reproducao
automatica deideias preconcebidas e nio necessariamente atuais encerra, oureduz,a
capacidade do Estado de ajustar a sua postura aos reais interesses da sociedade e, com
isso, cumprir com o principio da eficiéncia, cuja obediéncia é imposta pela Consti-
tuicao, criando o risco de a sua atuacio nao mais guardar conformidade com o texto
constitucional.

Se for verificado um desvio ou distanciamento daquilo que anteriormente quali-
ficava a presenca de um pressuposto constitucional, por exemplo, é o caso de dar inicio
a medidas voltadas a regularizar a atuacao do Estado como empresario a norma-para-
metro, isto é, a Constituicio. Nessa hipotese, o caminho seria, apds a verificagdo dessa
situacao por um sistema de governanca publica, o afastamento do Estado da explora-
¢do direta de atividade economica ou mesmo a mudanca da forma de intervencao para
outra que nao a exploracao direta, devendo a modalidade de saida ou de mudanca de
forma de intervencao ser escolhida com base em critérios técnicos que demonstrem a
solucdo que promova os melhores resultados.

E nesse aspecto, a proposito, que é possivel se cogitar de risco de inconstituciona-
lidade superveniente dalei que autorizou a criacdo da estatal, decorrente da igualmen-
te inconstitucional omissio do Estado em reavaliar a sua atuagdo como empresario.
A inconstitucionalidade por omissiao é comumente descrita como o fendomeno em que
o Estado deixa de editar atos normativos para regulamentar normas de eficacialimita-
da, cuja edicdo lhe é imposta obrigatoriamente pela Constituicao. Utiliza-se, aqui, nao
esse conceito, mas sim a perspectiva que trabalha com a possibilidade de determinado
ato estar em divergéncia com o texto constitucional em razao dainagio estatal em ajus-
td-lo ouremodela-lo, acarretando a configuracao de um estado de inconstitucionalida-
de superveniente dalei autorizativa da constituicio da estatal.
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A causa da inconstitucionalidade, nessa hipotese, seria a inconformidade mate-
rial da lei de criacao da estatal com a atual interpretacao conferida ao texto constitu-
cional, derivada de uma omissdo administrativa em regularizar os contornos sobre os
quais o Estado explora diretamente atividade econdmica. A auséncia de acio do Estado
em reavaliar, permanentemente, a sua atuacao como empresario cria o risco de, pela
omissao, ser declarado um estado de coisas inconstitucional, no caso, materializada
pela continuidade de uma atividade estatal, no campo empresarial, em desconformi-
dade com a Constituicao.

6. Conclusao

Este artigo pretendeu fugir das amarras ideologicas que cercam a posicao do Estado
empresario, propondo, primeiramente, uma interpretacao constitucional sistematica
e consistente com o carater intertemporal do relevante interesse publico em associa-
¢ao com o principio da eficiéncia para melhor orientar decisoes. Em seguida, buscou-se
associar essa interpretacao estabelecendo-se como filtro constitucional um conjunto
de fundamentos para constru¢ao de um sistema de governanca publico voltado a apri-
morar a gestao do Estado empresario e, com isso, subsidiar todo o conjunto de decisoes
envolvidas nessa atividade.

Ao mesmo tempo, buscou-se concentrar as discussoes em dimensio distinta da-
quela que centraliza o debate sobre qual seria o papel que o texto constitucional vigente
outorgou ao Estado no campo da economia. Embora debates dessa natureza sejam im-
portantes e tragam ricas discussoes, procurou-se reposicionar o cerne da questio para
investigar como a Constitui¢ao poderia ser interpretada para estabelecer uma aborda-
gem intertemporal e mais consistente em relacdo a atuacdo direta do Estado na explo-
racao de atividades econémicas.

Enfrentandoessaindagac¢io,foram observadasdeficiénciasnosprocessosde cons-
tituicao de estatais, como dificuldades na obtencao de documentos relativos a consti-
tuicdo das estatais, obscuridade sobre o pressuposto constitucional utilizado e auséncia
de objetivos claros a serem perseguidos pela empresa e os impactos esperados para a so-
ciedade com a sua criacao. Tais deficiéncias comprometem nao so a transparéncia dos
atos administrativos relacionados a criacao de uma estatal, mas também a analise da ju-
ridicidade da atuacdo da empresa sob a perspectiva do Estado empreendedor - quando
de sua criacio e em momentos subsequentes -, a clareza sobre o direcionamento
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desejado pelo Estado em relacio aquela estatal, além de dificultar o monitoramento e
aposterior avaliacao pelo proprio Estado acerca da pertinéncia da continuidade de sua
atuacao como empresario ou da conveniéncia de se modificar a forma de intervencao
na economia. Cria-se, ainda, um cenario de indesejada inseguranca juridica no que diz
respeito a0 modo como o Estado gere o seu braco empresarial, considerando que nao é
possivel extrair qualquer previsibilidade sobre os comportamentos estatais na matéria,
visto que o voluntarismo ideologico dos governantes de turno nem sempre caminha na
direcdo esperada e tampouco no tempo previsto.

Ainda nesse cenario, verificou-se que nao ha, no ordenamento juridico e nas pra-
ticas e nos costumes administrativos, a previsao de mecanismos voltados a ordenar a
gestao do Estado empresario, o que, a mingua de qualquer arcabougo sobre a matéria,
acaba por impulsionar ingeréncias politico-ideologicas que pairam sobre a matéria. Na
pratica, é como se o governante de turno tivesse total discricionariedade para gerir as
participacdes empresariais do Estado, tendo como tinica restri¢ao os conceitos juridi-
cos empregados no texto constitucional, cuja interpretacao dificilmente respeitaria o
principio da unidade. Isso ocorre porque, como visto, as falhas identificadas no proces-
so de constituicao das estatais e a auséncia de uma rotina de avaliacio, monitoramento
e direcionamento do Estado empresario estabelecido legalmente ou, quando menos,
costumeiramente fragilizam a forca normativa da Constituicao no que se refere aos
pressupostos autorizativos para o Estado empreender.

A concentracao da gestao da posicao assumida pelo Estado como empresario em
dois unicos atos - de criacio da empresa e de sua eventual desestatiza¢ao -, desacompa-
nhada de uma permanente avaliagdo, monitoramento e direcionamento pelo proprio
Estado acerca das participacdes empresariais por ele titularizadas, é representativa
porque simboliza, com clareza, como a gestao do Estado empresario é conduzida de
maneira passiva e alheia as evidéncias, ao principio da eficiéncia, a juridicidade e aos
interesses da sociedade.

Tao grave quanto o comprometimento do principio da eficiéncia, em um cenario
de auséncia de governanca publica, ha de ser mencionado o risco de aatuacao do Estado
como empresario que, outrora, possuia respaldo constitucional, deixar de ter respaldo
naquele pressuposto constitucional que a validava. E que, como visto, os pressupostos
que autorizam o Estado a constituir empresas (“relevante interesse coletivo” e “impe-
rativo de seguranca nacional”) ndo sao atemporais, refletindo, ao contrario, a sensibi-

lidade e a relevancia dada pela propria sociedade ao tempo da decisao pela criacao da
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estatal. Aquilo que é compreendido como de relevante interesse coletivo hoje nio ne-
cessariamente o sera amanha. E aquilo que, hoje, ndo é de relevante interesse coletivo
pode,amanha, sé-lo. Tudo a exigir o devido acompanhamento pelo Estado das posicoes
assumidas para que, se necessario, reposiciona-las, pouco importando, nesse contexto,
a direcao do reposicionamento; a questao central, aqui, é o Estado se reposicionar de
maneira informada e tempestiva, guiado pela juridicidade, eficiéncia e com os interes-
ses da sociedade.

Eimportante registrar que este artigo nio teve a pretensio de eliminar a influén-
cia de fatores politico-ideoldgicos sobre a gestao do Estado empresario. Eles conti-
nuarao tendo espaco nas decisoes publicas relativamente ao Estado empresario pelo
respeito que se deve sinalizar a democracia que rege o funcionamento dos governos,
permitindo aquele que se sagre vencedor implementar as pautas de seu respectivo pro-
grama no que tange ao papel do Estado na economia. O problema reside em nio existir
qualquer espécie de sistema que dé a devida relevancia a avaliacio, a0 monitoramento
eaodirecionamento da posicao assumida pelo Estado na tematica da exploracao de ati-
vidade economica.

Como é possivel antever, a proposta de implementa¢ao de um sistema de gover-
nanca publica, com as suas ferramentas, busca equacionar as falhas existentes na gestao
do Estado empresario sob distintas dimensdes, entre elas a juridica, a de eficiéncia da
gestao publica e a de legitimidade (aqui compreendida como o alinhamento com os in-
teresses da sociedade).

A preocupacio em implantar governabilidade nesses relevantes processos deciso-
rios é compartilhada por varios paises e instituicoes responsaveis pela disseminacao de
boas praticas de governanca, sendo crescente o movimento de internalizacao de politi-
cas, manuais ou mesmo regras para melhor regulamentar como o Estado deve exercer
asua propriedade sobre empresas estatais.

O desafio enfrentado neste artigo foi, portanto, apresentar elementos que re-
forcam o processo de tomada de decisao acerca da criacio de uma estatal e as decisoes
subsequentes em torno de sua manutenc¢ao ou desestatiza¢io, especialmente para tor-
na-lo mais orientado por evidéncias e que nio seja simplesmente sequestrado por uma
disputa de posicoes politico-partidarias que se alternam no tempo. Nesse sentido, sera
relevante que novas pesquisas avancem sobre o formato e a construcio de um sistema
que consolide os principios constitucionais orientadores do Estado empresario, asso-
ciando os principios de governanca com uma estruturacio governamental que tenha

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribui¢do-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2023 |v.17 | n. 2 | p.1-45 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev17n216293

A GOVERNANCA PUBLICA COMO EFETIVAGAO DA FORGA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO PARA O ESTADO EMPRESARIO NO BRASIL

competéncias e que funcione de forma transparente, plural e equilibrada relativamen-
te as funcoes de cada Poder da Republica.

Deixar a gestao do Estado empresario jogada aoléu, sem que as forcas politicas que
atuam no ambito de nossa democracia tenham balizas mais firmes para orientar suas
decisoes, e assistir passivamente aos efeitos deletérios de uma praxis quase cristalizada
nao deveria ser uma op¢ao para uma administracao publica. As estatais sio bens publi-
cos, representando, portanto, patriménio publico que, como tal, deve ser gerido com
vistas a maximizac¢do de seu valor e ao seu alinhamento com os interesses da sociedade,
assim como em sintonia com as disposi¢des constitucionais, aspectos que a conducio
desacompanhada de uma delibera¢ao mais robusta acaba por ofuscar ou mesmo ignorar.
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