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RESUMO

O estudo se destina a investigar os motivos que justificam a introducdo de estatais no dominio
econdmico, dando os contornos do Estado empresario brasileiro. Para tanto, serdo estudados os
fundamentos constitucionais pertinentes, as razGes econdémicas e politicas que inspiram o
empreendedorismo publico e o interesse publico justificador.
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ABSTRACT

The study investigates the reasons that justify the introduction of state-owned enterprises into the
economic domain, thereby shaping the contours of the Brazilian entrepreneurial State. To this end, it
examines the relevant constitutional foundations, the economic and political reasons that inspire public
entrepreneurship, and the justifying public interest.
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1 ESTATAIS: UM ESTUDO DE FUNDO

O presente estudo se propde a investigar as razdes que movem o Estado a concretizar
a criacdo de uma empresa estatal. Dai pensar este texto como um estudo “de fundo”: ndo
serdo analisados os dispositivos da Lei das Estatais, seu regime de pessoal ou os institutos
relacionados ao seu funcionamento, mas os motivos que acionam o Estado empresdrio.

O Estado atuando como empresario e influindo diretamente na ordem econémica é
um assunto vastissimo e que pode ser estudado de multiplas formas, sob perspectivas que
imbricam dominios intelectuais diversos; notadamente o Direito e a Economia.

Parece-nos que uma forma eficiente de enfrentar o tema é operar sob duas
engrenagens, as quais serao estudadas separadamente nos tdpicos seguintes.

A primeira engrenagem corresponderia ao tratamento bdasico da matriz
constitucional, radicada no art. 173 da Constituicdo. Nao seria possivel dar o primeiro passo
sem repisar este conhecido dispositivo. Mas restringir a andlise dos porqués que levam o
Estado a atuar diretamente na economia aos elementos do art. 173 é muito pouco. A segunda
engrenagem expandird o pensamento para buscar as razdes de ordem econémica e social que
nutrem o espirito empreendedor do Estado.

Dadas estas preliminares notas, registre-se a no¢cdao fundamental de que ndo é dado
ao Estado brasileiro se lancar livremente a exploracdo da atividade econémica. Os agentes
privados o fazem, dados os contornos capitalistas de nossa Constituicdo. Porém, quando
devidamente preenchidos os conteudos dos arts. 173 ao 175 da Constituicdo da Republica, o
Estado podera avocar essa atribuicdo e interagir no mercado com os atores privados em
condi¢do de igualdade?. E o que bem declina Carolina Barros Fidalgo (2017, p. 107.):

E importante salientar que o principio da liberdade de iniciativa n3o se aplica
ao Estado, ainda que no ambito das atividades submetidas ao regime de ser-
vicos publicos ou de monopélios. A sua interveng¢dao na economia deve aten-
der sempre ao principio da legalidade e aos requisitos previstos no art. 173,
174 e 175 da Carta Maior, conforme o caso, bem como aos principios da efi-
ciéncia e da proporcionalidade e voltar-se sempre ao atendimento do inte-
resse publico.

Passemos as engrenagens fundamentais.

2 N3o se pode deixar de citar, neste momento, a cldssica e conhecidissima classificacdo de Eros Grau (2018, p.
141), para quem a intervengdo direta pode se dar por absorg¢do (monopdlios estatais), participagcdo (Estado
atuando no mercado concomitantemente com a iniciativa privada), dire¢cdo (instrumentos de pressdo) ou
indugdo (introducdo de benesses crediticias para fomentar determinadas praticas). A estatal se alocaria na
intervencdo direta do Estado na economia por participagdo, portanto.



2 A PRIMEIRA ENGRENAGEM: O ART. 173 DA CF

A Constituicdo emprega duas expressdes que legitimam o Estado a criar e fazer
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trabalhar as empresas estatais: o “imperativo de seguranca nacional” e o “relevante interesse
coletivo”.3 S50 estes os moveis que admitem o ingresso do Estado, por mdo prdpria, na
atividade econémica.

Sao conceitos juridicos indeterminados. Hd quem diga que os conceitos juridicos
indeterminados remeterdo ao terreno da discricionariedade. Entretanto, entendemos que,
nas hipdteses em que a indeterminacdo recomendar um juizo de valor a ser preenchido pelo
administrador, poder-se-d4 falar em discricionariedade. De outra parte, quando a
indeterminagao remeter a um juizo de experiéncia, serdo as técnicas de interpretagdao que
solverdo o problema, ndo havendo espaco para discricionariedade?, porque aqui buscariamos
uma Unica solugao correta.

Acreditamos que o comando normativo ndo franqueia, num primeiro momento, um
juizo de valor a respeito das duas categorias conceituais. Ndo seria dado ao Estado, nesta
primeira hora, discernir o que é seguranc¢a nacional ou interesse coletivo por critérios de
conveniéncia e oportunidade. Ao contrario, sdo as regras de experiéncia e a teoria da
interpretagao que fornecerdo o que se procura.

Em palavras menos congestionadas: o Estado ndo possui um cheque em branco para
espraiar estatais discricionariamente, somente podendo langar mao desse expediente quando
objetivamente densificado o interesse coletivo ou o imperativo de seguranc¢a nacional. O
desdobramento pratico desta conclusdo é significativo: estatal que ndo corresponda ao seu
preceito fundador (baseado num juizo de experiéncia) poderd sofrer questionamentos
juridicos severos.

Porém, no passo seguinte, ha margem de conveniéncia e oportunidade para o Estado
decidir se valer ou n3o da estatal para intervir diretamente na economia. E dizer que
evidentemente o Estado ndo estara obrigado a propor a criagdo de uma estatal para satisfazer
o interesse coletivo ou garantir a seguranca nacional, porquanto hd meios juridicos sortidos
para atingir tais finalidades publicas.

Concluidas estas observacGes preliminares, cumpre determinar o que se pode
compreender por imperativos de seguranca nacional e relevante interesse publico.

Pensar em “imperativo de seguranca nacional”® traz a mente, de imediato, situacdes
ligadas a conflitos bélicos. Nao ha erro ai, muito ao contrario, trata-se de um exemplo que se

3 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio, a exploraco direta de atividade econdmica pelo
Estado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.”

4 As implicagbes praticas sdo sérias, ndo meramente conceituais: o juizo de valor é menos propenso de
confrontagdo no ambito do Judiciario, ao passo que a cognigdo jurisdicional serd ampla sobre os juizos de
experiéncia. Ndo se trata, destarte, de mera catalogacdo estéril.

5> A doutrina, classicamente, costuma se referir a este termo desta forma: “ocorre nos casos em que a intervengio
se faz necessaria para garantir a propria existéncia e razdo de ser do Estado. Isto porque determinadas
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inclui na zona mdaxima de certeza. No entanto, um alerta relevante merece registro:
“seguranca nacional é, no contexto da Constituicdo de 1988, conceito inteiramente distinto
daquele consignado na Emenda Constitucional n. 1/69. Cuida-se, agora, de seguranca atinente
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a defesa nacional” (GRAU, 2018, p. 277), muito diferente do pensamento trevoso da ditadura
militar, para a qual seguran¢a nacional significava prover a seguranca do Estado contra a
sociedade, envergando ai pressupostos autoritarios que ndo encontram amparo — antes,
repudio — no sistema constitucional vigente.

Ao lado desta nocdo classica despontam também tendéncias que se direcionam a
ideia de alinhar a seguranca nacional com a protecdo da economia da nac3o. E o que lecionam

Octaviani e Nohara (2019, p. 65-66):

I”

Hoje, o “imperativo de segurancga nacional” que legitima a criagdo e atividade
de dada empresa estatal guarda mais relagao, por exemplo, com o ordena-
mento de defesa econ6mica manuseado pelos EUA a partir de todo seu ar-
senal de direito econémico para a defesa de sua capacidade produtiva in-
terna[...], que permitem avaliar a aquisicdo de poder de controle por capitais
estrangeiros de empresas norte-americanas, remetendo a critérios como
“seguranca do territério”, “infraestruturas criticas”, “ativos energéticos”,
“materiais criticos” ou “tecnologias criticas” [...]. Trata-se, o “imperativo de
seguranca nacional”, de instrumentalizar a economia como parte integrante
da Nac¢do. Como na sabia licdo dada pelos norte-americanos.

Diante da distribuicdo das competéncias administrativas e legislativas
constitucionais, Engler Pinto Junior (2013, p. 223) define bem que “apenas o motivo de
seguranca nacional é considerado privativo da Unido para efeitos de justificar a intervencao
no dominio econdmico, ndo se estendendo as demais esferas de governo”.

De outra parte, o “relevante interesse publico” incrustrado no art. 173 da CF &,
certamente, a cldusula que substantiva o maior nimero de estatais. E este fundamento que
legitima uma série de estatais empenhadas em concretizar os grandes planos programaticos
e objetivos insculpidos na CF; dai o adjetivo “relevante”, forcando a interpretacao no sentido
de alcancar necessidades supraindividuais que sejam comuns a um numero expressivo de
pessoas.

Um ultimo comentdrio sobre estes conceitos deve se referir a mutabilidade de seus
conteudos de acordo com o tempo e lugar. O que se mostra como imperativo de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo hoje poderd deixar de ser assim considerado amanha.
Todavia, isso ndo significa que exista um juizo de conveniéncia e oportunidade discriciondrio
sobre a definicdo de seguranga nacional e interesse coletivo: num dado momento histérico
caberd um ideal para cada conceito. Em bom exemplo: o Brasil padece de um alto grau de

atividades econdmicas sdo estratégicas para se garantir a Soberania do Estado e Independéncia da Nagao,
tais como a exploracdo de minérios portadores de energia atdmica, de incontestavel potencial bélico, a
exploragdo do setor de telecomunicac¢des, abastecimento de energia elétrica, abastecimento de agua potavel,
exploragdo de combustiveis fosseis (petréleo), por exemplo” (FIGUEIREDO, 2010, p. 84).



pobreza extrema. Neste momento, por um juizo de experiéncia, pode-se pensar numa
atuacdo estatal direta para erradicar a fome, e o empreendimento sera legitimo. Caso — oxal3,
inclusive — esse objetivo seja alcancado futuramente, ndo mais subsistiria o relevante
interesse social daquela atuagdo estatal, o que implicaria na desativa¢ao da sociedade estatal.

3 A SEGUNDA ENGRENAGEM: RAZOES ECONOMICAS E POLITICAS

Disse-se que apenas esquadrinhar qual o fundamento legitimador constitucional da
estatal — a dualidade do art. 173 da CF — para compreender a dimensao dessa espécie de ins-
trumento seria pouco. Ndo basta dizer que uma sociedade estatal esta tatuada com o signo
constitucional do relevante interesse coletivo ou do imperativo de seguranca nacional. A pré-
xima engrenagem é o verdadeiro desafio: compreender quais os espiritos que podem animar
a atuacdo das estatais; ou seja, quais poderado ser os objetos sociais dessas sociedades.

Pois bem: a estatal deverd cumprir seu desiderato empresarial aliada a sua missdo
institucional (um verdadeiro encargo social); noutras palavras, aquilo para a qual foi vocacio-
nada por razdes econdomicas e politico-sociais.

As razdes econdmicas que levam o Estado a atuar diretamente na economia através
da insercdo de uma estatal no mercado remetem a ideia de “correcdo das falhas de mercado”.
N3o sdo necessarias muitas linhas para explicar que o “mito do mercado ideal”® dificilmente
se realizara nas sociedades complexas dos dias atuais. Portanto, com vistas a manter o mer-
cado interno higido, sadio e pulsante, o Estado alongara suas maos para intervir excepcional-
mente na economia e, assim, suprir eventuais falhas de mercado.

As falhas de mercado podem brotar por diversos motivos e habitualmente sdo cata-
logadas da seguinte forma: (1) falhas de concorréncia: concorréncia perfeita ndo existe. Isto
demandaria um grau de comprometimento ético-social de cada ator privado que ndo é com-
pativel com a génese da atividade. Além disso, ha diversos outros descompassos, tais como o
baixo numero de atores atuando em determinados segmentos, a formacao de monopélios, os
conluios entre os agentes (cartéis e trustes), o dumping, dentre outras anomalias; (2) exter-
nalidades negativas: consequéncias irradiadas sobre terceiros que ndao foram consideradas
nos custos e beneficios da atividade econdmica e acarretam maleficios ao seio social. A polu-
icdo é um bom exemplo; (3) mercados incompletos: nestes ha uma séria descoordenacdo en-
tre os interesses individuais envolvidos. E que alguns setores econdmicos n3o se desenvolvem

6 0 mercado ideal ou perfeito seria aquele plenamente resolvido pelos agentes privados. Estes, livres para
empreender e competir com amplissima liberdade, alocariam seus recursos de forma a garantir uma
competicdo perfeita e com alto grau de respeito aos direitos dos consumidores. Mais: o mercado ideal
também produziria externalidades sociais positivas, com boa margem de redistribuicdo de renda e acessos
faceis aqueles que pretendessem se langar as atividades mercantis. Tudo isto sem qualquer interferéncia do
Estado, bastando a expertise dos atores privados, guiados pela etérea “mao invisivel” idealizada por Adam
Smith. E um conceito muito caro aos adeptos das teorias neoliberais, a0 menos até surgir uma crise
econOmica.



eficientemente sem um planejamento macro e uma boa interacdo com outros setores. Sem a
coordenacao devida, todos os setores envolvidos ficam comprometidos e o mercado nao con-
segue produzir os bens necessarios para abastecer a sociedade; (4) assimetria de informa-
¢Oes: déficits de informacgdes que perturbam a livre escolha dos consumidores sobre os bens
e servigcos dispostos no mercado, o que conduz a irracionalidades e, por conseguinte, ma dis-
posicao de recursos no mercado.

Como ja adiantado, o ativismo empresarial estatal ndo se restringira tao somente a
correcao das falhas de mercado; ou seja, ndo se limitard a socorrer as dreas mercantis que
padecem de anomalias. Ha outro grau de atuacdo que poe em destaque valores muito nobres
ao povo brasileiro. Nao serdo, agora, critérios de corregao financeira que justificardo a entrada
de estatais na seara econémica, mas sim critérios axioldgicos que realcardao os objetivos da
Republica. Assim, ao lado das razdes econbmicas ja expostas, razdes politico-sociais poderao
lastrear o nascimento de estatais para, em ultima andlise, proporcionar externalidades positi-
vas sobre o meio social.

As estatais poderdo, desta maneira, ter seus propdsitos adequados a determinados
fins sociais, operando como instrumentos de politicas publicas voltadas para a concretizacdo
de relevantes interesses publicos primarios.

Mario Engler, com pena de ouro, produziu excelentes concluses neste assunto:

Ja naquela época, a melhor doutrina enfatizava a necessidade de a interven-
¢do direta do Estado ser orientada por critérios juridicos — e ndo apenas fi-
nanceiros —, a exemplo da valorizagdo do trabalho como condigdo da digni-
dade da pessoa humana, fungdo social da propriedade, harmonia e solidari-
edade entre categorias sociais de producdo, repressdo ao abuso do poder
econdmico e expansao das oportunidades de emprego produtivo. Em outras
palavras, o empreendimento estatal ndo encontrava justificativa em si
mesmo, mas em razao dos beneficios proporcionados a coletividade. [...] O
ativismo empresarial do Estado ndo se destina apenas a corrigir eventuais
falhas de mercado, mas se reveste de contetdo axiolégico em prol do con-
sumidor e da inclusdo social. (PINTO JUNIOR, 2013, p. 251-257)

Este tipo de atuagdo estatal, de viés politico-social bastante acentuado, revela que a
busca da eficiéncia econdbmica nem sempre serd o norte guiador do aparelho empresarial do
Estado. Ao contrdrio, o carater redistributivista e a equidade social terdo maior envergadura
do que eficientes fins econdmicos. Alids, é exatamente por isso que a famigerada mdaxima
econdmica denominada “d6tima de Pareto” ndo se ajusta bem ao tema ora estudado: ndo se
busca aqui, como meta, atingir o cume da eficiéncia econ6mica, esse suposto lugar onde nin-
guém consegue melhorar a sua situacdo sem piorar a de outrem. E que essa maxima n3o leva
em consideracdo questdes redistributivas, mas puramente individualistas: para ela, atingir-se-
4 a eficiéncia ainda que o rico continue angariando muito e o pobre, quase nada.” O escdlio

7 Note-se que, em verdade, a férmula de Pareto depde contra qualquer espécie de redistribuicdo de renda ao
atribuir a uma unidade monetaria o mesmo valor relativo. Com efeito, “tal pratica, na verdade, beneficiaria
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de Amartya Sen (1999, p. 47-48), economista laureado com o Prémio Nobel em 1998, segue
nessa linha de pensamento:

Seja como for, com o desenvolvimento da tendéncia antiética, quando as
comparagoes interpessoais de utilidade passaram a ser evitadas na economia
do bem-estar, o critério sobrevivente foi a otimalidade de Pareto. Considera-
se que um determinado estado social atingiu um 6timo de Pareto se, e so-
mente se, for impossivel aumentar a utilidadede de uma pessoa sem reduzir
a utilidade de alguma outra pessoa. Este é um tipo muito limitado de éxito e,
em si mesmo, pode ndo garantir grande coisa. Um estado pode estar no
6timo de Pareto havendo algumas pessoas na miséria extrema e outras na-
dando em luxo, desde que os miserdveis ndo possam melhorar suas condi-
¢Oes sem reduzir o luxo dos ricos. A otimalidade de Pareto, como o “espirito
de César”, pode “vir quente do inferno”.

Em conclusdo, deve-se deixar assentado que manusear uma estatal como instru-
mento de politica publica desobriga o Estado a buscar balancetes lucrativos quando o empre-
endimento, na verdade, propde-se a garantir predicados como a equidade social, a universa-
lizacdo de servicos, a promocgdo dos fundamentos e objetivos da Constituicdo de 88, a prote-
¢do ao consumidor; dentre tantas outras intengdes ndo afetas diretamente a ideia de lucro.
Ressalte-se que “nesse caso, é perfeitamente possivel, sob o ponto de vista juridico, a realiza-
¢do de investimentos pouco rentdveis ou mesmo deficitarios, mas que produzam elevadas
externalidades sociais positivas” (PINTO JUNIOR, 2013, p. 241).

4 A BUSCA PELO INTERESSE PUBLICO JUSTIFICADOR

Passados a limpo os caracteres que legitimam o empreendimento societdrio estatal,
é importante agora estabelecer a ligacdo entre as estatais e o interesse publico.

Toda estatal ostenta um mandato publico, o que significa dizer que essas sociedades
sempre buscardo a realizacdo do interesse publico. Esta afirmacdo parece dbvia, mas nao é.
Basta ver o debate antigo — e atualissimo — sobre as estatais deficitarias: para alguns, aquelas
permanentemente deficitarias deveriam ser em regra extintas®; ao passo que, para outros, é
plenamente justificavel o Estado sustentar estatal deficitaria que cumpre o interesse publico
embrenhado na sua genética®.

Mas o que é isso — o interesse publico?

o status quo, na medida em que impediria que altera¢des na distribuicdo fossem feitas se um dos envolvidos
na relagdo viesse a ser prejudicado” (FIDALGO, 2017, p. 47).

8 Pela dic¢do que emprega, parece ser esta a posicdo de Marcal Justen Filho (2018, p. 194): “Uma estatal
permanentemente deficitaria deve ser extinta, a ndo ser que exista uma forte justificativa para que o Estado
e a sociedade continuem a custear seus funcionarios”.

% “Por isso, é plenamente admitido que as empresas estatais sejam economicamente deficitarias: o ‘lucro’ estatal
consiste na realizagdo do interesse publico, e ndo na obteng¢do de mais dinheiro” (MARTINS, 2011, p. 279).
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Uma primeira consideracao é que o interesse publico nem sempre se mostra coeso,
mas antes, fragmentado. Os grupos sociais se mostram cada vez mais complexos, nossa soci-
edade pulsa num meio tecnoldgico que irradia seus efeitos para todos os pontos cardeais.
Margal Justen Filho (2018, p. 62) cita um bom exemplo: “[blasta ver o caso da implantagao de
hidrelétricas na regido amazonica. Ha o interesse publico na geragao de energia elétrica, mas
também existe o interesse publico na prote¢cdo do meio ambiente.”

E esta é sé umas das dificuldades.

Mas podemos dizer, de antemao e com boa dose de seguranca, o que ndo é interesse
publico: (1) interesses publicos secundarios (patrimoniais do Estado) desgarrados (ndo coinci-
dentes) de um interesse publico primario ndo é interesse publico; (2) interesses privados e
egoisticos do agente publico ndo sdo interesses publicos tdo sé por aquele exercer fungao
administrativa; (3) o interesse da sociedade, colocado de forma genérica e sem conexdao com
qualquer interesse individual real, ndo pode ser aceito como interesse publico, sob pena de
até mesmo inaugurar algo préximo ao totalitarismo; (4) o interesse da maioria ndo é o inte-
resse publico.

A articulagcdo do Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 61) parece ser a que
melhor ilumina os recantos deste conceito juridico tdo citado:

E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto so-
cial, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja,
dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada
juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o depdsito intertem-
poral destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua
continuidade histdrica, tendo em vista a sucessividade das geragdes de seus
nacionais.

Estas brevissimas considera¢cGes auxiliam a compreender o papel da estatal dentro
do esquema societario de mercado: ela é vocacionada para realizar o interesse publico, que
ora vai se constituir no combate as falhas de mercado, ora desempenhara politicas publicas
gue irdo ao encontro dos anseios distributivos por uma melhor justica social com fundamento
nos objetivos da Republica estampados no art. 32 da Constituicdo.

O interesse publico serd, portanto, a Estrela Polar das estatais, indicando o norte para
as decisdes societarias, inclusive funcionando como meio para dirimir eventuais dilemas
societdrios que porventura possam surgir. De fato, uma estatal que presta servigos publicos
ou préximos a isso deve se preocupar precipuamente com a universalizacdo desses servicos e
o bem-estar dos usudrios, mesmo que isso implique em baixa rentabilidade?®.

Esta concepcdo, alids, vai ao encontro do que leciona, com muita firmeza, Ricardo
Marcondes Martins (2011, p. 248), quando defende que as atividades estatais nunca buscam
o lucro:

100 debate atual sobre a politica de precos da Petrobrés leva (ou deveria levar) em considerac3o essas ideias.
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As atividades estatais, por definicdo, jamais tém por finalidade principal a
obtencdo de atividade econémica, por isso os saldos econémicos das ativi-
dades publicas configuram apenas superavit. A busca de um maior proveito
financeiro possivel é inerente a esfera privada e incompativel com a esfera
publica. Noutras palavras: lucro é um conceito préprio do ambito privado,
incompativel com o ambito publico.

Como ultima consideracdo, poder-se-ia indagar: se € mesmo assim, se o interesse
publico pode por vezes resolver impasses indicando o sacrificio da eficiéncia econ6mica em
prol da protecdo dos objetivos da Republica, qual seria o atrativo de uma sociedade de
economia mista que admite participacdo privada na formacdo de seu capital? Ndo é pergunta
dificil se partirmos de uma logica de mercado com a qual todos aqueles que investem se
defrontam: a definicdo do perfil do investidor. Ora, uma estatal ndo esta sujeita a faléncia e
conta com participacgao significativa do Estado; tudo isto a Ihe conferir um perfil estavel. Esta
configuracdo, no mais das vezes, se aproxima dos interesses do investidor conservador. Falsa,
portanto, a ideia de que o empreendimento publico ndo se ajusta bem as carteiras mercantis.

5 CONCLUSAO

Defendeu-se que a atuacao direta do Estado por meio de empresas estatais na
Economia deve ser guiada pelos contornos do art. 173 da CF, devidamente combinada com o
interesse publico justificador e as razdes econGmicas ou sociais. A modelagem das estatais
deve seguir essa légica para ser bem compreendida e manipulada de acordo com os idedrios
constitucionais.

Demonstrou-se que a atividade direta do Estado sobre o mercado, por meio das
estatais, possui um campo bastante consideravel, notadamente quando assume a categoria
do relevante interesse social para desempenhar atividades ndo puramente econdémicas
(correcdo das falhas de mercado), mas revestidas de substrato social.
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