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A visio da economia como um espaco privado, infenso a objetivos
coletivos e, consequentemente, a atuacao do Estado como um dos veiculos
de satisfacdo das necessidades e desejos da sociedade,! nunca se concretizou
totalmente na realidade empirica das sociedades.?

Esse fato se deve a trés razdes.

Em primeiro lugar, a economia, ou seja, a destinacio dos bens
e servigos necessarios e Uteis a vida das pessoas,” € um dos elementos

1 Quanto a ascensdo dos liberais ao poder, referéncia deve ser feita a célebre frase de Eric Hobsbawn, segundo o qual “em
tempos de revolucdo nada é mais poderoso do que a queda de simbolos. A queda da Bastilha, que fez do 14 de julho a
festa nacional francesa, ratificou a queda do despotismo e foi saudada em todo o mundo como o principio de libertagao.”
Como bem narra o historiador, a Revolugdo Francesa alterou fortemente o quadro politico de uma Franca absolutista,
em especial no periodo de 05 de maio de 1789 ¢ 09 de novembro de 1799. HOBSBAWN, Eric. A Era das Revolugées:
1789-1848. 19. ed. Sio Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 83-94. Anterior a Revolugao Francesa, cabe mencio, notadamente, a
Guerra de Independéncia Americana, de 1776, a qual fora a primeira revolugéo liberal, anticolonialista e antimercantilista
vitoriosa. VISENTINI, Paulo Fagundes. Histéria mundial contemporinea (1776-1991): da independéncia dos Estados
Unidos ao colapso da Unido Soviética. 3. ed. rev. atual. Brasilia: FUNAG, 2012. p. 34.

2 Segundo FERRARESE, a ideologia liberal tem um valor sobretudo prescritivo. O conceito prescritivo de mercado nao
regulado ¢é superado pela “representacao do mercado como arena de conflito, com vencedores e perdedores”. A existéncia de conflitos
permanentes, no corpo social, invalida a ideia de liberdade pacifica de mercado. FERRARESE, Maria Rosaria. Diritto e
mercato: Il caso degli Stati Uniti. Torino: G. Giappichelli, 1992. p. 38-40.

3 Para EDWIN CANNAN “o objetivo da Economia Politica ou da economia ¢é a explicaciao das causas gerais do bem-es-
tar material de que os homens dependem”. CANNAN, Edwin. Elementary political economy. 3. ed. London: Oxford
University Press. p. 1. Na mesma linha conceitual de CANNAN, para ALFRED MARSHALL “[a] economia politica ou
a economia ¢ o estudo de como os homens pensam, se movem e vivem nos negocios comuns da vida. Examina-se essa
parte da a¢do individual e social que esta mais conectada com a realizagdo e com o uso dos requisitos materiais do bem-
-estar”. MARSHALL, Alfred. Principles of Economy. 8. ed. London: Ed. Macmillan and co., 1920. p. 1. LIONEL RO-
BBINS propoe um conceito analitico de economia, definindo-a como “a ciéncia que estuda o comportamento humano
como uma relagio entre os fins determinados e os recursos escassos, os quais tém usos alternativos. ROBBINS, Lionel.
Essays on Nature and Significance of Economic Science. 2. ed. London: Ed. Macmillan and co.,1945. p. 16. O
conceito de economia envolve a circulagao de bens e servigos que geram utilidade por meio do consumo. O fluxo desses
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centrais de uma sociedade harménica e, a partir do momento em que
o Estado busca se legitimar entre os membros da sociedade, auferindo
as suas proprias receitas para dar conta das funcdes necessarias a tanto
e disciplinando os comportamentos humanos perniciosos (inclusive os
de carater econ6mico), de alguma maneira sera inevitavel influenciar os
fluxos econ6micos.

Na verdade, a propria existéncia do Estado e de outros entes a
ele similares, como blocos regionais, ja é, por si s6, uma intervengio na
economia.’

Todo Estado historicamente teve que tributar as atividades econ6mi-
cas nem que fosse para pelo menos manter a sua propria maquina, pros-
crever o exercicio de algumas delas, estabelecer requisitos, por mais basicos
que fossem, para o seu exercicio e atender necessidades que o mercado nio
supria, ndo so as necessidades dos hipossuficientes, como também provendo
as infraestruturas necessarias ao proprio exercicio de atividades econdmicas
dos particulares.’

Em segundo lugar, o proéprio mercado é uma criagio do Direito ema-
nado do Estado.® O mercado, tal como apresentado nas economias capi-
talistas contemporaneas, ¢ indissociavel do direito estatal. Nao obstante a
maio invisivel do mercado constitua o 1deal do pensamento liberal classico,
o direito é indispensavel para a normatizagio e solidificagio de categorias
econdmicas essenciais, como a propriedade, os titulos de crédito e as socie-
dades comerciais.’

bens e servicos ¢ determinado por um conjunto de escolhas racionais em um mundo no qual os recursos sao limitados
em relagdo aos desejos individuais.

4 “A propria existéncia do Estado e da ordem juridica significa uma intervencao: o Estado e a ordem juridica sao pres-
supostos inerentes a economia”’, MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973. p.
198-199.

5 As possibilidades de promocgio de infraestrutura pelos Estados nao é consensual entre as diferentes teorias econémicas.
Os economistas classicos e neoclassicos propéem uma separacio mais sensivel entre o Estado e o mercado. Teorias
econoémicas classicas mais ortodoxas, como a de Adam Smith, em A4 Rigueza das Nagoes, sustentam que as funcoes basicas
do Estado devem restringir-se a defesa, ao direito como regulador de alguns fatos sociais, como a propriedade privada, a
estrutura da competi¢do e da cooperagio e, por fim, a ordem. As teorias estruturalistas, as quais defendem uma atuagio
mais extensiva do Estado na economia, defendem que as fun¢des do Estado extrapolam a capacidade de determinacio
e garantia do sistema juridico, devendo também criar as condi¢bes materiais de producdo, mais comumente conhecida
como a infraestrutura, além de garantir a mediagio entre salario e capital. A respeito ALT, James E.; CHRYSTAL, K.
Alec. Political Economics. Berkeley: University of California Library, 1983. p. 175-197. Na pratica, sempre se proveu
infraestrutura para os empresarios, mesmo no liberalismo.

6 O mercado, a fim de sobreviver como institui¢ao, nao pode prescindir de protecao externa. Para tal funcio protetiva o
direito tem sido tradicionalmente presente. “Sem esta garantia externa, por conseguinte, o mercado nio tem um elemento
muito importante para a sua institucionalizagdo.” FERRARESE, Maria Rosaria. Diritto e mercato: Il caso degli Stati
Uniti. Torino: G. Giappichelli, 1992. p. 72.

7 SINGER, Joseph William. Democratic States: Property Law in a Free and Democratic Society. Harvard Public Law
Working Paper, n. 08-42, 61 p., 2008: http://sstn com/abstract=1278136. Acesso em: 10 dez. 2014, p. 50.
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A estruturacio do direito contribuiu decisivamente para o desen-
volvimento do capitalismo e do mercado, o que demanda previsibilidade
e garantia das transagdes e dos fluxos de bens e servicos, assegurados por
uma ordem juridica estruturada.!® RICHARD POSNER chega a atribuir
o fracasso econdmico de certos paises ao baixo nivel de estruturagio e
organizacdo do sistema juridico e, portanto, a ineficiéncia da garantia dos
contratos e das propriedades privadas. O mercado, dessa maneira, é reflexo
e criacao do direito estatal.’

Nio desconsideramos que as trocas econémicas em comunidades pri-
mitivas, em valores pouco significativos ou em operacdes de troca imediatas,
poderiam se dar sem a guarida do Estado. Porém, o mercado enquanto
instituicdo, enquanto interacio permanente do conjunto de atores sociais, é
criado, limitado, garantido e fomentado pelo Estado. Para a seguranca das
relagdes econdmicas é necessario o placet do Estado. Por mais que haja san-
¢Oes informais do proéprio mercado e mecanismos sociais de soft law,'* ainda
ndo é possivel se imaginar operagdes econdmicas de grandes propor¢des sem
que possuam, a0 menos potencialmente, a coercitividade estatal contra even-
tuais inadimplementos, ma-fé ou controvérsias interpretativas.'

Nesse sentido, devemos lembrar também as atuacdes estatais em defe-
sa da concorréncia, que limitam a liberdade de mercado para assegurar a sua
propria subsisténcia, ou que levam o Estado a também atuar no mercado, ja
que o sucesso de agentes privados pode prejudicar a existéncia e o dinamis-
mo do proprio mercado, dificultando ou mesmo impedindo a entrada de
concorrentes. O Estado, portanto, paradoxalmente, para assegurar a existén-

8 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 2. ed. Sio Paulo: Martin Claret, 2007. p. 68-69.
9 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. Austin: Wolters Kluwer Law & Business, 2007. p. 258.

10 As soft laws sdo “pautas meramente interpretativas que, apesar de possuirem estrutura juridica, nao tém conteudo
obrigatério.”, SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Judicializagao de politicas: uma introdugdo a tematica do controle judicial
sobre as respostas dos poderes publicos as demandas sociais. In: Direito Administrativo Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Ed. Elsevier, 2010. p. 1-28, p. 4. A chamada soff /aw é por vezes relacionada ao Direito Administrativo Global e
¢ uma nomenclatura bastante comum ao Direito Internacional. Sobre o direito administrativo global, remete-se as licoes
de Sabino Cassese, que vai inserir a soff /aw na sistematica das relagdes globais, contrapondo-a a hard law, juridicamente
vinculante. Para mais consideracdes acerca do tema, CASSESSE, Sabino. Global Administrative Law: An Introduction.
Journal of International Law and Politics, v. 37, n° 4, p. 663-694, 2005, Summer.

11 Nao obstante algumas escolas econdomicas defendam que o livre funcionamento do mercado leva naturalmente a
satisfacio do bem comum, na pratica, nao se verificou, até os dias de hoje, modelo pleno de autorregulacio autbnoma
do mercado. Segundo Margal Justen Filho, “a intervencio estatal ¢ condigao de possibilidade da existéncia do mercado”.
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 693. A
respeito também FERRARESE, Maria Rosaria. Diritto e mercato: Il caso degli Stati Uniti. Torino: G. Giappichelli, 1992.
p. 72. GRAU, Eros Roberto. O Discurso Neoliberal e a Teoria da Regulagao. In: CAMARGO, Ricardo A. L. (org,). De-
senvolvimento Econémico e Intervengio do Estado na Ordem Constitucional. Estudos Juridicos em homenagem
a0 Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, e GRAU, Eros Roberto. A
ordem econdmica na constitui¢iao de 1988. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998.
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cia do mercado, tem que limitar a liberdade dos seus agentes.!? Tudo se passa
como se, no mundo econémico, o Estado tivesse que fomentar e garantir a
existéncia de batalhas entre os agentes econdmicos, mas sempre zelando para
que nenhum deles obtenha a vitoria definitiva na guerra.

FERNANDO HERREN AGUILLAR explica que as normas da con-
corréncia, embora limitadoras da liberdade, sio necessarias 3 manutencio
do préprio sistema de livre mercado, estando inseridas entre as chamadas
“normas de ajuste”. “Onde quer que existam normas de controle da con-
corréncia, supde-se alguma espécie de disfuncio do mercado livre”."* Em
outras palavras, sem as normas estatais do direito da concorréncia, o pro-
prio livre mercado fica comprometido, nio pela a¢io do Estado, mas dos
proprios agentes economicos.

Em terceiro e ultimo lugar, entre as razdes que levam a incindibili-
dade entre Estado e economia, ha atividades em que, seja pela sua impor-
tancia social somada & impossibilidade de o mercado supri-las adequada-
mente, seja por interesses estratégicos da sociedade ou por necessidades
estruturais internas do préprio Estado, opta-se, em maior ou menor escala,
por sua prestacio estatal, decidindo-se politicamente em cada conjuntura
pela necessidade de serem prestadas sem os riscos inerentes ao mercado.
Seria o Aambito do que, no direito brasileiro, chamamos de servicos e mo-
nopolios publicos.

Fixada a relacio indivorciavel entre Estado e economia, devemos tecer
uma critica a tradicional expressio “intervencdo do Estado na economia”.”®

O verbo intervir pressupde a ideia de imiscui¢do em terreno que nio
é proprio, quando acima pudemos concluir que a existéncia do Estado

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e Direito Concortrencial. In: Direito Administrativo Econémico. 1. ed.
3. tiragem. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2002. p. 195-196.

13 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: Do Direito Nacional ao Direito Supranacional. 1. ed. Sao Paulo:
Ed. Atlas, 2006. p. 226-227. A existéncia dos mercados competitivos ¢ precipuamente assegurada por dois principios

centrais, o da livre-iniciativa e o da livre-concorréncia. A livre-iniciativa ¢ fundamental para que os agentes econémicos
possam desenvolver suas atividades no mercado, ao passo que a livre-concorréncia deve ser assegurada pelo direito da
concorréncia, ou regulacdo da concorréncia, para garantir a existéncia do mercado. O objetivo do direito de concorréncia,
o qual limita a agao de determinados agentes, ¢ impedir distor¢oes econémicas que inviabilizam o préprio mercado, dis-
tor¢oes estas como o abuso do poder de mercado das grandes empresas e pratica anticompetitivas. RAGAZZO, Carlos
Emmanuel Joppert. A Regulacio da Concorréncia. In: GUERRA, Sérgio (org.). Regulagdo no Brasil: uma visao multi-
disciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013. p. 158-159.

14 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1 e segs.

15 “Intervencao indica (...) atuacdo estatal em 4rea de titularidade do setor privado; atuacio estatal, simplesmente, acao do
Estado tanto na area de titularidade propria quanto em area de titularidade do setor privado. Em outros termos, teremos
que interveng¢do conota atuagdo estatal no campo da atividade econémica em sentido estrito; atuacdo estatal, acio do
Estado no campo da atividade em sentido amplo”, cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituigdo de
1988. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 90-91.
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pressupoe em si algum tratamento, por ele, de matérias econdmicas, e que
o mercado, enquanto institui¢io, s6 pode existir e proliferar em razio da
existéncia do Estado e do seu Direito. Sendo assim, nio se pode afirmar
que o direito € um terreno exdgeno a economia, nem vice-versa. Nesse

sentido, FERNANDO FACURY SCAFF:

“Qualquer expressio que denote ‘interven¢io’ do Estado no
dominio econémico é, em si, temeraria, pois induz a crer que
o Estado e a economia sdo coisas distintas, e que ao agir no
dominio econémico o Estado o faz em um lugar que nio lhe
é proprio. Cremos que tal concep¢do de separagio entre o
economico e o politico ndo tem como subsistir.” !¢

Sendo assim, mais correto seria falar de atuacio do Estado!” em
relacido a economia (e também vice-versa, de atuac¢io da economia sobre o
Estado), do que se referir a “interven¢do” ou a “interferéncia” do Estado
na economia. Todos esses subsistemas sociais (direito e economia) sdo es-
truturalmente acoplados e, consequentemente, inter-relacionados.'®

As formas e intensidades dessa atuacao do Estado em relacio a eco-
nomia variam de acordo com o contexto politico-ideologico prevalente em
cada sociedade e momento, conforme positivado pelo legislador e pelo Po-
der Executivo, obedecidos os limites minimos e maximos de atuacao estatal
fixados na ordem econdémica constitucional, que, na maioria dos Estados
contemporaneos, deixa uma ampla margem de op¢do a politica majoritaria.

16 SCAFE, Fernando Facury. Ensaio sobre o Conteddo Juridico do Principio da Lucratividade. Revista de Direito Admi-
nistrativo, 224, p. 334, 2001. No mesmo sentido, criticando o termo “interven¢ao”, SOUSA, Washington Peluso Albino
de. Direito Econémico. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1980. p. 398.

17 Esse serd o termo preferencialmente adotado por nds. Todavia, sendo apenas questio de nomenclatura e ja feito esse
>
esclarecimento semantico, poderemos vez ou outra langar mao também do tradicional termo “intervengao”.

18 Partindo da ideia trazida pela Teoria Sistémica do Direito, GUNTHER TEUBNER ilustra que o Direito ndo pode
ser apenas visto por sua dimensio normativa, mas também por sua dimensao fatica e social. O autor destaca que ha uma
dupla autopoiese, jutidica e social, devendo o direito se valer dos fatos de modo a se modificar e se ajustar a sociedade.
E partindo dessa ideia que podemos relacionar, ainda, o direito e a economia. O meio econdémico também deve ser es-
sencial para a transformacao do direito, permitindo que a sua regulagdo e a producio de normas juridicas se adéquem as

necessidades econémicas que surgirem, e vice-versa. Assim, também partindo das ideias de Teubner, vislumbra-se uma
interagao circular entre o ditreito e a economia. TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Trad. José
Engracia Antunes. Lisboa: Ed. Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 139. Teubner, em Direito, Sistema e Policontextualida-
de, reitera que a autonomia dos sistemas do direito e da economia nio reflete a independéncia dos mesmos. A autonomia
do sistema juridico autopoiético consiste apenas na caracterfstica circular de produc¢io do direito, e ndo no isolamento
deste em relacio aos outros sistemas, tal como a economia. TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontextua-
lidade. Piracicaba: UNIMEP, 2004. p. 137-141. A teoria dos sistemas distingue-se, assim, das teorias marxistas sobte as
relagGes entre o direito e economia por nao determinar necessariamente o direito (superestrutura) em razio da economia
(infraestrutura). A relacdo entre a economia e o direito, na teoria dos sistemas, deve ser entendida a partir da distingao
dos conceitos de independéncias, autonomia e autopoiesis. Em sintese, os sistemas juridico e econémico sio autbnomos,
mas nao independentes.
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GUSTAVO ZAGREBELSKY expde esse fenomeno explicando que as
“sociedades pluralistas atuais, ou seja, as sociedades marcadas pela presen-
ca de uma variedade de grupos sociais portadores de interesses, ideologias
e projetos diferenciados, mas na qual nenhum tem for¢a suficiente para
reivindicar exclusividade ou preponderdncia, nem, por consequéncia, para
fornecer a base material da soberania estatal no sentido do passado, o que
também quer dizer, as sociedades dotadas, no seu conjunto, de um certo
grau de relativismo, atribuem a Constituicao a funcio de realizar as con-
di¢des que tornem possivel a vida em comum, mas ndo aquela de realizar
diretamente um projeto pré determinado de vida comum. Sobre a base de
uma Constituicdo, plataforma de partida que oferece uma garantia de legi-
timidade a todos os grupos da sociedade, podem se engajar para competir
para moldar concretamente o Estado em uma direcio ou outra [maior
ou menor estatizag¢io, acresceriamos], dentro do quadro de possibilidades
ofertadas pelo compromisso constitucional”.”

Apesar das imperfei¢Oes inerentes a toda classificacdo,”® podemos
dividir a atuacio do Estado em relacio a economia em atuagio indireta,
geralmente coincidente com a atuacdo regulatoria, pela qual o Estado fixa
externamente normas para pautar o comportamento dos agentes econd-
micos privados; e atuacdo direta, na qual, por diversas razdes (sociais,
estratégicas, desenvolvimentistas etc.),”! o Estado exerce - ele proprio - de-
terminada atividade econdémica.

No primeiro caso o Estado atua sobre a economia: ele nio realiza
operagdes econdmicas, mas apenas tenta influenciar atividades econdmi-
cas exercidas por terceiros, seja mediante a emissio de normas juridicas
coercitivas (contratos de delegacdo de atividades publicas ou poder de po-
licia), seja por normas incentivadoras (de fomento).?” Prevista no art. 174,

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. Le Droit en Douceur — Il Diritto Mite. Trad. Michel Leroy. Paris: Ed. Econémica, 2000. p. 11.

20 Sousa Franco e Guilherme Martins afirmam que a classificacio entre atuagao direta e indireta do Estado na economia
“pode ser util, no dominio dos conceitos institucionais de politica econémica; mas nao tem interesse juridico e, pela mul-
tiplicidade de critérios que se entrecruzam, torna-se confusa”, SOUSA FRANCO, Anténio L.; MARTINS, Guilherme
D’Oliveira. A Constituigdo Econémica Portuguesa: ensaio interpretativo. Coimbra: Almedina, 1993. p. 223.

21 A atuagao direta do Estado na economia ¢ justificada para o desenvolvimento de politicas sociais, de educacio, de
ciéncia e tecnologia, da infraestrutura e concessao de crédito a setores produtivos, muitas vezes sendo a tnica forma, nos
paises de industrializacao tardia, de viabilizar o desenvolvimento. “Todos os paises que conseguiram transpor a barreira do
subdesenvolvimento e ingressaram no seleto clube dos paises desenvolvidos, ndo o fizeram sem politicas especificamente
voltadas para esse fim, formuladas e executadas por governos comprometidos (...), como chama a atencido um relatério
internacional patrocinado pelo Banco Mundial e os governos da Australia, Holanda, Suécia e Reino Unido.” SILVA, Josué
Gomes da. Para uma Estratégia de Desenvolvimento. In: SICSU,Joio; CASTELAR, Armando (orgs.) Sociedade e Eco-
nomia: estratégias de crescimento e desenvolvimento. Brasilia: IPEA, 2009. p. 47.

22 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. p. 184.
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CF, esse tipo de atuacio se da quando o Estado atua concretamente “no fo-
mento, na regulamentacido, no monitoramento, na mediac¢do, na fiscaliza-
¢do, no planejamento, na ordena¢io da economia”.* MARCAL JUSTEN
FILHO trata da atuagio indireta do Estado associando-a, ndo apenas com
a producdo de normas cogentes, mas também a “manifestagdes estatais de
incentivo, orientagio e sugestio”.*

Ja na segunda espécie de atuacio do Estado em relacio a economia
(atuacdo direta), ele atua na economia: ele proprio realiza as atividades
econodmicas, vendendo, comprando, prestando ou tomando servicos. Ele
é o proprio agente econdémico,” nos termos precipuamente dos arts. 173,
175 e 177, da nossa CF.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO aborda a intervencao
estatal no dominio econémico, explicitando a possibilidade de atuagio
empresaria do Estado, quando este “se propde a agir como protagonista da
exploracdo econdmica”. A atuacdo do Estado como empresario, porém, é,
fora dos casos previstos pela Constituigio, subsidiaria a privada, tendo em
vista o principio da livre iniciativa, consagrado na Constitui¢io Federal.?

Adotamos a nomenclatura de “atuacio do Estado na economia”,
cingida a sua atuacio direta, sem perdermos de vista que muitas vezes pode
haver alguma fungibilidade entre a atuagio direta e a indireta, como ocor-
re nas atuacOes diretas com finalidades indiretas de influenciar os agentes
privados, em que o Estado se vale de técnicas de fomento ou de constri¢io
nao juridicas stricto sensu, mas econdmicas.

Entretanto, mesmo nessas hipoteses, o meio adotado pelo Estado
nio é a emissdo de regras juridicas ou promogio de incentivos, mas a
realizacio de operagdes econdmicas pelo proprio Estado. Nesses casos,
ainda que com objetivos regulatorios ou de fomento, o Estado é o proprio
agente econdmico.

A importancia das atividades empresariais do Estado sempre fo1 denota-
da pela doutrina e pela jurisprudéncia do direito administrativo econémico.”

23 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A Nova Regulagio Estatal e as Agéncias Independentes. In: SUNDFELD,
Catlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 74.

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 3. ed. rev., atual e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. p. 532 e 539.

25 VENANCIO FILHO, Alberto. A intervencio do Estado no dominio Econémico: o Direito Publico Econémico
no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1998. p. 387.

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O Estado e a ordem econdmica. Revista de direito pablico. Sio Paulo,
v. 62, p. 34-46, p. 37, abr./jun. 1982.

27 A titulo exemplificativo, SUNDFELD, Carlos Ari (Org,). Direito Administrativo Econémico. 1. ed. 3. tiragem. Sdo
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Com variadas nuances, a atuacao direta do Estado na economia
apresentou-se nos mais diversos Estados, desde os paises socialistas, em que
tal presenca absorvia quase todas as atividades econdmicas,?® até os Estados
Unidos, que, ao contrario do que poderia se pensar em razao do seu tradi-
cional liberalismo econémico, possuiu, desde o inicio do século XX, uma
forte atuacdo empresarial estatal, ainda mais se considerarmos o setor imo-
biliario do Governo federal e as empresas estaduais e dos governos locais.”

Na Europa, foram as mais diversas razdes que determinaram a atu-
acao direta do Estado na economia, desde estratégicas e sociais a econod-
micas, como para evitar que monopolios naturais ficassem em maos pri-
vadas, passando por salvamento de empresas privadas em dificuldades,
esfor¢os de guerra, combate ao desemprego, interesses fiscais (como nas
estatais do tabaco e do jogo), desenvolvimento de regides que nio recebiam
Os necessarios investimentos privados, até a expropriagio de empresas por
pertencerem a grupos ligados a ex-inimigo bélico, geralmente de cidadios
que colaboraram com a ocupagio nazista.”

Na Ameérica Latina a maior ou menor atuacao do Estado na eco-
nomia variou de acordo com as tendéncias ideologicas predominantes em
cada contexto e com as necessidades desenvolvimentistas de cada momen-
to, inversamente proporcionais a disponibilidade de capitais privados para
supri-las, tendo sido também instrumentalizada para fomentar empresas
privadas, por exemplo, através da venda deficitaria/subsidiada de insumos
metalargicos para a industria privada de transformacao.

Implantacdo de infraestruturas elétricas e de telecomunicacdes, sal-
vamento de empresas privadas em dificuldades, necessidades sociais (como
saneamento basico) e searas estratégicas (como petréleo e atividades nucle-
ares) também fizeram eclodir um sem numero de empresas estatais, sendo
o Brasil um importante exemplo ilustrativo desse fenémeno.

Paulo: Ed. Malheiros, 2002.

28 O regime socialista ¢ marcado pelo controle dos meios de producio pelo Estado. CRETELLA JUNIOR, José. Em-
presa Publica. Sio Paulo: Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1973. p. 42.

29 O movimento de regulagio estatal (atuacio indireta) do mercado norte-americano comecou a ter maior expressao ao
final do século XIX, com a criacao da Interstate Commerce Commission (ICC) em 1887. Porém, paralelamente a atuacdo regu-
latéria do Estado americano, “tanto as autoridades federais quanto as estaduais impulsionavam as iniciativas de rodovias
com pedagios, das vias fluviais e da construcio de canais, assim como do estabelecimento do primeiro e segundo Banco
dos Estados Unidos”. A atuacio direta do Estado ameticano também pode ser observada com a formagao da Panama
Canal Company (1903), a Alaska Railroad (1923) e a Tennessee Valley Authority (1935). Na década de 1970, houve ainda
a estatizagdo do servico postal e de algumas rodovias. TONINELLI, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned
enterprise in the Western World. New York: Cambridge University Press, 2000. p. 12.

30 VERNON, Raymond. Introduction. In: State-Owned Entreprise in the Western Economies. New York: Routle-
dge, 1981. p. 8 ¢ segs.
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A importincia da atividade empresarial do Estado na histéria oci-
dental e brasileira é marcante. Basta lembrarmos que toda a expansio ma-
ritima europeia dos séculos XV e XVI foi feita por companhias mistas® es-
tabelecidas entre os Estados absolutistas e capitais privados, para a compra
e venda de matérias-primas das coldnias.

No Brasil, a primeira empresa fundada em nosso solo foi uma “es-
tatal”, o Engenho da Vila de Sio Vicente, fundado em 1533 por Martim
Afonso de Sousa e administrada pelo Padre Gongalo Monteiro.*> Os mol-
des do sistema colonialista brasileiro condicionariam o desenvolvimento
de suas atividades econdmicas até o século XIX.*

A partir dai a atuagio direta do Estado aumentou progressivamente
nos séculos que seguiram.’® No Estado liberal, o intuito fo1 criar infraes-
trutura e insumos necessarios ao desempenho de outras atividades econo-
micas, como a producio sidertrgica e a explorag¢io de ferrovias, o que, no
Brasil, em face do seu desenvolvimento tardio, s6 veio a ocorrer no século
XX, havendo até entido apenas algumas poucas delegagdes a iniciativa pri-
vada, como as ferrovias concedidas ao Bario de Maua.®

De 1930 a 1970, o ntimero de empresas estatais brasileiras aumentou
de 17 para 131.°¢ Na década de 1930, observa-se uma mudanca no para-
digma agroexportador brasileiro, em razdo da crise econd6mica de 1929,
tornando-se necessaria a implementac¢ao de padrio fundado na producio
industrial de bens de consumo nio duraveis.”” Nesse momento, surgem

31 Sobre o tema e o papel das companhias na expansiao maritima Europeia, ALBUQUERQUE, Roberto Chacon de.
A Companhia das Indias Ocidentais: uma sociedade andnima?. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, 105, p. 4, jan./dez. 2010. A titulo ilustrativo, os comerciantes holandeses buscaram criar associagdes em
companhias, as quais tinham o objetivo de controlar o comércio tanto com as Américas quanto com a Africa Ocidental,
que culminariam, mais tarde, na fundacio da Companhia Holandesa das Indias Ocidentais.

32 REIS, Nestor Goulart. Os engenhos da baixada santista e os do litoral norte de Sao Paulo. Revista USP. Sio Paulo,
n. 41, p. 62-73, mar./maio 1999.

33 FILHO, Alberto Venancio. A intervenc¢io do Estado no dominio Econémico: o Direito Publico Econdmico no
Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1998. p. 21.

34 HUGON, Paul. Historia das Doutrinas Econdmicas. 14. ed. Sio Paulo: Ed. Atlas, 1995. p. 412. O autor destaca
que o intervencionismo estatal foi uma decorréncia da necessidade de o Estado prover a sociedade a aquisi¢io de rendi-
mentos, paralelamente ao desenvolvimento da economia e a realizacido de obras ptblicas.

35 CALDEIRA, Jorge. Maui: O Empresirio do Império. Sio Paulo: Ed. Companhia das Letras, 1995.

36 RUCKERT, Isabel Noémia. Alguns aspectos das empresas estatais no Brasil. Ensaios FEE. Porto Alegre, v. 2, n° 1,
p. 75-93, p. 85, 1981.

37 A Era Vargas foi inicialmente marcada pela conjuntura critica resultante da crise de 1929, bem como pela queda de

precos do café, o que gerou a reagio governamental para que a producdo excedente do produto fosse diminuida, a fim
de garantir o prego (JUNIOR, Caio Prado. Histétia Econémica do Brasil. Sio Paulo: Ed. Brasiliense, 1980. p. 294). A
consequente queda nas reservas estrangeiras e a redugao da capacidade do pafs em importar mercadorias levaram a esti-
mulagao do desenvolvimento da industria nacional, desde o primeiro perfodo de Vargas (AGUILLAR, Fernando Herren.
Direito Econémico: do Direito Nacional ao Direito Supranacional. 1. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2006. p. 114).
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empresas estatais com o objetivo de dar prosseguimento ao processo de
acumulacdo do capital privado.®®

O nacionalismo, associado aos impactos das guerras para o abasteci-
mento do mercado interno e internacional, contribuiu para a expansio das
empresas estatais, sobretudo em areas de abastecimento basico, tais como a
Companhia Vale do Rio Doce, a Fabrica Nacional de Motores, a ACESITA,
a Companhia Hidrelétrica do Sdo Francisco.”” Ainda na década de 1950, a
criacio da Petrobras e o investimento no setor energético sao representativos
do crescimento das estatais em setores ditos estratégicos e nos quais 0s recut-
sos privados eram insuficientes. O aumento do niimero de empresas estatais
se deu principalmente para fornecer bens e servicos necessarios ao projeto
industrial da época.

Em 1951 essa tendéncia se cristalizou no Plano Nacional de Reapare-
lhamento Economico (Plano Lafer), que tem como seus objetivos principais
o desenvolvimento da industria de base e o desenvolvimento da estrutura
viaria e de transportes.*

Em todo o mundo, durante as duas grandes guerras, o Estado tam-
bém se viu compelido a entrar diretamente no esfor¢o de guerra, produzin-
do bens necessarios as campanhas.*

No poés-guerra, em tendéncia ja verificada desde o inicio do século
XX, com o advento do sufragio universal,*” as atividades empresariais do
Estado se multiplicaram igualmente por razdes sociais, atendendo a par-
celas da populacio que nio seritam adequadamente satisfeitas pelos servi-
cos ofertados em livre mercado.” Estiveram igualmente presentes razdes

38 ABRANCHES, Sérgio Henrique. A questdo da empresa estatal: economia, politica e interesse publico. Revista de
Administragdo de Empresas. Rio de Janeiro, 19(4), p. 95-97, out./dez. 1979.

39 RUCKERT, Isabel Noémia. Alguns aspectos das empresas estatais no Brasil. Ensaios FEE. Porto Alegre, v. 2, n. 1,
p. 75-93, p. 79, 1981.

40 HAFFNER, Jaqueline Angelica Hernandez. A CEPAL e a industrializagao brasileira (1950-1961). 1. ed. Porto
Alegre: Ed. EDIPUCRS, 2002. p. 54.

41 E no inicio do século XX que surgem as chamadas “economias de guerra”, mobilizando as atividades econémicas do
Estado para uma finalidade bélica. FILHO, Alberto Venancio. A intervengio do Estado no dominio Econdmico: o
Direito Pablico Econémico no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1998. p. 10-11.

42 Em li¢oes classicas, MASSIMO SEVERO GIANNINI explica que “o Estado burgués, como ordenamento juridico
fundado sobre o principio de atribui¢Ses de direitos eleitorais a apenas uma classe, a burguesia, ¢ em sua substincia estru-
tural um Estado oligarquico, no sentido de que atribui o poder a apenas uma classe politica. (...). Ora, ¢ indiscutivel que a

luta pelo sufragio universal caracterizou em toda a parte o ultimo periodo dos estados burgueses, para terminar, indistin-
tamente, com a introdug¢do do sufrigio universal, e, da mesma forma, com o consequente alargamento da base eleitoral
— todos os cidaddos sio eleitores —, e a consequente introdugdo do principio pelo qual todas as classes sociais tornaram-se
classe politica. Nasce o Estado pluriclasse, como tipo de Estado novo, integrado por quase todos os paises importantes da
terra”. GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Pubblico del’Economia. Mildo: Ed. Il Mulino, 1995. p. 31-32.

43 Segundo Modesto Carvalhosa, neste periodo o Estado passa a se utilizar de técnicas de direito puablico e de direito
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ideolobgicas, pois parte do pensamento de esquerda via a estatizagio de
empresas como uma etapa do seu desejado processo de socializa¢io,* cen-
trando-se na prestagio de servicos publicos econdmicos e em atividades
consideradas estratégicas, como energia elétrica, telecomunicacdes, aviacio
e indtstria de base.”

No Brasil, porém, a grande expansio das empresas estatais ainda
estava por vir. Ao final da década de 1960 e ao longo da década de 1970
houve, além de um crescimento expressivo, uma diversificagio por meio
de subsidiarias, surgindo holdings empresariais publicas setoriais, que au-
mentaram o leque das atividades das estatais: no setor de energia, a Ele-
trobras; a Telebras, nas telecomunicacdes; na siderurgia, a SIDEBRAS; no
petréleo, a Petrobras; e na minerac¢io, a Vale do Rio Doce.*®* Mesmo esta-
tais ja existentes, mas de maneira atomizada, foram se transformando em
holdings ptblicas, controlando uma série de outras empresas.

Apesar de ao longo das épocas e dos paises haver algumas razdes co-
mumente invocadas para justificar a atividade empresarial do Estado, como
as estratégicas e as de falta de interesse da iniciativa privada, nio existe um
critério unico para identifica-las, tendo em grande parte se dado por razdes
politicas casuisticas e pragmaticas. “Muitos fatores explicam a escolha de na-
cionalizacdo de empresas privadas ou o estabelecimento de empresas estatais
ou empresas gerenciadas pelos Estados”. Algumas vezes “os motivos para
essa escolha sio multiplos, e algumas vezes esses motivos nio sio cla-
ramente definidos ou sido até mesmo contraditorios”.” Nio obstante
a indetermina¢io, TONINELLI indica trés razdes que historicamente

privado para modificar as relagdes de mercado — o estabelecimento de empresas publicas e sociedades de economia mista
seria um exemplo dessa tendéncia. CARVALHOSA, Modesto Souza Barros. Direito Econémico. Sio Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1973. p. 145.

44 A atuacio direta do Estado na economia, por meio das empresas estatais, foi fundamental nas economias comunistas
e para as democracias sociais do ocidente. “Os programas de estatiza¢ao eram baseados na crenca de que o aumento das
propriedades publicas poderia abrir o caminho para uma mudanca fundamental na distribui¢ao de poder na sociedade, ge-
rando, assim, um novo equilibrio socioeconémico baseado na diminui¢do de poder do capital privado e o crescimento do
poder do trabalho”. TONINELLI, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned enterprise in the Western World.
New York: Cambridge University Press, 2000. p. 5-6.

45 Em muitos pafses ocidentais, a era das grandes estatiza¢des aconteceu nas trés décadas subsequentes a grande depres-
sa0; todavia, no pos-Primeira Guerra Mundial, ja se pode observar expressiva intervengao direta do Estado na economia
tanto em atividades ja existentes como na criagao de novas empresas. O maior investimento dos Estados ocorreu nas
areas de comunicagao (correio, telégrafo, telefone), petréleo e transporte aéreo. Para mais detalhes sobre essas empresas
estatais cf. TONINELLI, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned enterprise in the Western World. New York:
Cambridge University Press, 2000. p. 14-17.

46 BAER, Werner; KERSTENETZKY, Isaac; VILLELA, Annibal As modificacées do papel do Estado na economia
brasileira. Pesquisa e Planejamento Econémico. Rio de Janeiro, IPEA, 3(4):883-972, p. 896-897, dez. 1976.

47 TONINELLI, Pier Angelo. The rise and fall of state-owned enterprise in the Western World. New York: Cam-
bridge University Press, 2000. p. 5 — grifamos.
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justificaram as empresas estatais: razoes politicas ou ideologicas, razdes
de desenvolvimento social (criacio de empregos e desenvolvimento da
industria) e razdes de ordem econdémica (corre¢io de falhas de mercado).*”®

Contra a estatizacio comumente é invocada a ineficiéncia das em-
presas estatais em relagcdo as suas congéneres privadas, ponto no qual de-
vemos, todavia, evitar maniqueismos.” Apesar dos muitos casos de inefi-
ciéncia estatal, ha exemplos de empresas estatais com resultados positivos,
como também ha empresas privadas ineficientes.”® “De outro dngulo, é de
se reconhecer que o préprio conceito de eficiéncia pode gerar controvér-
sias sobre o sucesso ou fiasco de uma atuacido empresarial publica. Pode-se
entender que, a despeito de certos prejuizos, ha resultados satisfatorios.
Veja-se, e.g., o movimento de industrializacio no Brasil nos anos 1950,
que, dificilmente, teria partido da iniciativa privada, e cujo sucesso deve
ser colocado muito além de uma avaliacdo de eficiéncia econdmica pontu-
al da empresa detida pelo ente publico.”

A partir da década de 1980 comegou a haver um refluxo daquela
tendéncia estatizadora, devido a um crescente déficit publico, a derrota do
bloco socialista na Guerra Fria, & liberalizagio de mercados e a globaliza-
¢d0.”” Em todo o Ocidente e no Leste Europeu foram criados programas de
desestatizag¢io, nos quais foi alienada para a iniciativa privada grande parte
das empresas estatais até entdo existentes, focando-se entio o Estado na sua

48 Idem..

49 STIGLITZ, Joseph et al. The economic role of the state, (ed. Arnold Heertje), Oxford e Cambridge: Basil Blackwell,
1989, p. 20.

50 “No entanto, o fracasso de uma empresa privada conduzird a faléncia, que, por sua vez, estancara o processo de perdas.
A empresa detida pelo Estado, no entanto, nio se sujeita a essa barreira (cft. art. 2°, I, da Lei 11.101/2005), correndo-se o
risco de que as perdas sejam perduradas no tempo, com prejuizos para o erario e para o desenvolvimento de outras poli-
ticas publicas. (...) deve-se reconhecer, com Stiglitz, que apesar de a ineficiéncia nio ser uma realidade presente apenas no
setor publico, e deixando de lado as dificuldades sobre o proprio conceito de sucesso, as perdas tendem a ser maiores no
caso das empresas controladas pelo Poder Puablico diante dos limites a que as mesmas se sujeitam, e dos incentivos a que
seus agentes se submetem. (...)Ainda que se reconhega que possa haver gestao estatal exitosa, ou que a empreitada tem sua
razdo de ser em funcio de outros interesses publicos — e.g., justamente, reverter um cenario de crise econémica — deve-se
admitir que as empresas detidas pelo Estado sio permeadas de fortes incentivos a que se proliferem perdas” (CYRINO,
André Rodrigues. Até onde vai o empreendedorismo estatal? Uma analise econdémica do art. 173 da Constituigao. ARA-
GAO, Alexandre Santos de (Coord.). Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. Belo Horizonte: Férum,
2015. pp. 63/4).

51 CYRINO, André Rodrigues. Até onde vai o empreendedorismo estatal? Uma anélise econoémica do art. 173 da Cons-
tituigdo. ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). Empresas Priblicas e Sociedades de Economia Mista. Belo Ho-
rizonte: Férum, 2015. p. 62.

52 Fernando Aguillar dedica um capitulo de sua obra a relagio entre direito econémico e globalizagao, ressaltando que “[a]
globaliza¢io ¢ um dos frutos da liberalizacio dos mercados nacionais, de sua abertura ao comércio e aos investimentos
internacionais por meio da flexibilizagdo de suas barreiras alfandegarias.” O autor ainda ressalta a liberalizagdo ¢ uma
“exigencia do capitalismo internacional contemporaneo” e que essa nova conjuntura interfere, até mesmo, nos controles
tradicionais exercidos pelo Estado sobre a sua economia. AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do Di-
reito Nacional ao Direito Supranacional. 1. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2006. p. 57-58.
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atuacio indireta, regulatoria, sobre a economia, sobretudo no que toca as
atividades delegadas ou transferidas a iniciativa privada.”

Foi o advento do chamado “Estado Regulador”, em contraposi¢io ao
“Estado Empresario” anterior, que fez com que a doutrina administrativista,
da qual nio constituimos excegdo, se focasse, nos anos que seguiram, na anali-
se dos 1nstitutos juridicos tipicos da regulagido, como as agéncias reguladoras,
as concessoes de servigos publicos etc.,” ficando em segundo plano a produ-
cao bibliografica sobre institutos mais classicos do Direito Administrativo,
como atos administrativos e servidores publicos, e outros relativamente menos
antigos, como os instrumentos da atuacdo direta do Estado na economia.

Em relacdo ds empresas estatais, o grosso da produ¢io administra-
tivista se deu nas décadas de 1950 a 1970,> momento, como vimos, de
sua maior expansio, e apenas bem recentemente estio sendo retomadas
reflexdes relevantes sobre o tema.>®

Na verdade, as visdes do Estado apenas como “Estado empresario” ou
apenas como “Estado regulador” seritam equivocadas: quando da expansio

53 VASCONCELOS, Jorge. O Estado Regulador. In: A Regulagido em Portugal. Lisboa: Entidade Reguladora do Setor
Elétrico, 2000. p. 176. O Programa Nacional de Desestatiza¢io foi promovido, por meio do Governo Federal, como
instrumento de politica ptblica pautado na Lei n® 8.031, de 12 de abril de 1990, a qual foi sucedida pela Lei n® 9.491, de
10 de setembro de 1997. Conforme Egon Bockmann Moreira, a legislagao do PND brasileiro abrange “tanto o tipo de
empreendimentos que podem ser desestatizados como as respectivas formas operacionais e a competéncia da comissio
diretora do programa, autorizando-a a definir administrativamente quais empresas estatais serdo alienadas a iniciativa
privada”. MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das Concessoes de Servigo Publico. A inteligéncia da Parte Geral da
Lei 8.987/1995. Cutitiba: Edi¢io do autor, 2010. p. 19.

54 Verbi gratia, ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e Evolugio do Direito Administrativo Eco-
némico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatoério. 1.
ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2002; JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Indepen-
dentes. Sio Paulo: Ed. Dialética, 2002.

55 V.g., PINTO, Bilac. O Declinio das Sociedades de Economia Mista e o Advento das Modernas Empresas Publicas.
RDA, Rio de Janeiro, v. 32, 1954; PINTO, Bilac. Justificagio ao Projeto 3.945-53, que transforma o Banco do Brasil em
empresa publica. Revista Forense, n® 151, p. 550-558, jan./fev. 1954; PINTO, Roger. A empresa publica autbnoma de
carater econdémico, industrial ou comercial em direito comparado. Revista de Direito Publico e Ciéncia Politica, v. 2
(2), p. 240-262, jul./dez. 1959; LAMY FILHO, Alfredo. A Empresa publica e de Economia Mista. Revista de Direito
Publico e Ciéncia Politica, v. 7 (2), p. 5-72, maio/ago. 1964; VALADAO, Haroldo. Atividades industriais e comerciais
do Poder Publico na forma do Direito Privado. Revista dos Ttibunais, 252, p. 51-62, out. 1956; CRETELLA JUNIOR,
José. Empresa Publica. Sio Paulo: Ed. Universidade de Sdo Paulo, 1973; TACITO, Caio. Controle das Empresas do
Estado (Publicas e Mistas). Revista de Direito Administrativo, 111, p. 1-9, jan./mar. 1973; BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Prestagio de Servigos Publicos e Administragio Indireta. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973.

56 GUEDES, Filipe Machado. As empresas estatais ¢ o direito societario. REDAC — Revista de Direito Administrativo
Contemporineo. Rio de Janeiro. I. 3, nov.-dez. 2013; FILHO, Margal Justen. As empresas privadas com participacao
estatal minoritaria. REDAC — Revista de Direito Administrativo Contemporineo. Rio de Janeiro: Ed. Revista dos
Tribunais, v. 2, set./out. 2013; RODRIGUES, Itiberé de Oliveira Castellano; LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher. Pres-
tacdo de servicos publicos de energia elétrica mediante associagdes interestatais aplicada as prorrogacoes de concessoes
de energia elétrica. RDA. Rio de Janeiro, 262, p. 263-296, jan./abr. 2013; SUNDFELD, Catlos Ari. Reforma do Estado
e Empresas Estatais: a Participacdo Privada nas Empresas Estatais. In: Direito Administrativo Econdmico. 1. ed. Sio
Paulo: Ed. Malheiros, 2002. p. 264-285; PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal. Fun¢ao econ6mica e dilemas
societarios. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010.
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das atividades empresarias do Estado ele também exercia numerosas e rele-
vantes competéncias regulatorias, como, mesmo durante a desestatizacio e
criacdo das agéncias reguladoras, o Estado continuou a ter grandes empresas
estatais, inclusive em setores bastante importantes como correios, petroleo
e energia elétrica.

Nesse ponto, faz-se referéncia a DIOGO DE FIGUEIREDO MOREI-
RA NETO, para quem a atua¢io do Estado como agente econé6mico empre-
sarial, no pos-desestatizagio, continuou existindo, dando-se por meio de uma
intervencio tendencialmente concorrencial no dominio econémico.57

Com a crise economica de 2008, também chamada de crise do subprime,
em parte causada por uma excessiva liberalizagio de mercados financeiros,*®
houve um certo retorno do péndulo da atuagio econémica do Estado na
economia,” com o investimento e o apoio estatal se tornando essenciais para
evitar uma catastrofe econémica ainda maior.” A doutrina europeia destaca
que “o consenso (formado na década de 1980 quanto as politicas de privati-
zac¢do) nao esta mais claro, como consequéncia da desilusio com alguns dos
resultados da privatizacio da infraestrutura e de setores industriais relaciona-

57 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2014, p. 527.

58 Como ja de conhecimento geral, gargalos no setor dos créditos de risco de hipoteca (subprime mortgage) e a faléncia
do tradicional Banco Lehman Brothers levaram o panico ao sistema financeiro mundial com quebras ou possiveis quebras
de uma série de outras instituicdes ao longo do globo, reagdo em cadeia essa que s6 ndo foi bem maior em virtude da
atuagdo do Estado. Os EUA editaram o “Emergency Economic Stabilization Act of 2008” (EESA), autorizando que o
Governo gastasse até 700 bilhées de dolares com esse objetivo, passando com isso a ser sécio relevante ou até mesmo
controlador de diversas empresas, tais como a General Motors (GM) e o Citigroup. O Reino Unido implantou o Strategic
Investment Fund com similares objetivos. KAHAN, Marcel; ROCK, Edward B. When the Government is the Controlling
Sharcholder. Texas Law Review, v. 89:1293, p. 1308-1309, 2011. Para maior aprofundamento, GLINAVOS, Ioannis.
Regulation and the Role of Law in Economic Crisis. (June 25, 2009). European Business Law Review, v. 21, n°® 4,
2010); e STIGLITZ, Joseph. Freefall: America, Free Markets and the Sinking of the World Economy. New York:
W.W. Norton & Company, January, 2010.

59 PEREIRA, TLuiz Carlos Bresser. O cariter ciclico da intervencao estatal. Revista de Economia Politica, v. 9, n° 3,
jul./set. 1989. No Diteito Publico Econémico, de maneira mais restrita, Caio Tacito também identifica 0 mesmo mo-
vimento periddico de alternancia, uma “danca do péndulo entre extremos em busca do equilibrio estavel da perfeicao”.
TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servico publico e empresa privada. O exemplo brasileiro. Revista Forense, ano
92, 334, p. 18, abr./jun.1996 .

60 “Governo britinico nacionaliza parcialmente os bancos para conter crise”. Noticia disponivel em: http://economia.
uol.com.br/ultnot/2008/10/08/ult1767u130540.jhtm. Acesso em 25.11.2008. No Brasil, a Medida Proviséria n. 443, de
21 de outubro de 2008, previu instrumento semelhante: “Art. 2° O Banco do Brasil S.A. e a Caixa Econémica Federal,
diretamente ou por intermédio de suas subsidiarias, poderdo adquirir participacdo em institui¢oes financeiras, publicas ou
privadas, sediadas no Brasil, incluindo empresas dos ramos securitario, previdenciario, de capitalizacdo e demais ramos
descritos nos arts. 17 e 18 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, além dos ramos de atividades complementares as
do setor financeiro, com ou sem o controle do capital social, observado o disposto no art. 10, inciso X, daquela Lei. (grifos
nossos). § 1° Para a aquisi¢do prevista no caput, o Banco do Brasil S.A. e a Caixa Economica Federal poderao contratar em-
presas avaliadoras especializadas, mediante procedimento de consulta simplificada de precos, na forma do regulamento,
observada sempre a compatibilidade de pregos com o mercado. (...) Art. 3° A realizacao dos negécios juridicos menciona-
dos nos arts. 1° e 2° podera ocorrer por meio de incorporagao societaria, incorporagao de agdes, aquisi¢do e alienagao de
controle acionario, bem como qualquer outra forma de aquisi¢ao de a¢Ses ou participagdes societarias previstas em lei”.
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dos e, principalmente, das recentes e fortes falhas do mercado seguidas por

uma série de resgates estatais durante a recessio de 2008-20107.¢!

Alguns pensadores, sobretudo ap6s a crise de 2008, vém sustentando
estarmos, apesar das variacdes de pais a pais,*” em um momento de retorno
do péndulo da relagio Estado/Direto-Economia/Mercado, com o aumento
da participa¢do do Estado na economia como agente do mercado, tudo, no
entanto, em uma nova conjuntura.

IAN BREMMER, por exemplo, trazendo dados sobre a grande
presenca do Estado na economia nas altimas décadas, presenca esta que
teria sido apenas mitigada durante os processos de privatizagio das dé-
cadas de 1980/1990,% se refere ao atual momento como de advento de
um “Capitalismo de Estado”,** enumerando as seguintes fases até o mo-
mento de aparente apice: 1%) o poder econdémico e geopolitico adquirido
pelos Estados produtores de hidrocarbonetos, a partir da crise do petréleo
de 1973;% 2°) a ascensdo de governos com uma visio estadocéntrica da
sociedade; 3°) a adocdo do capitalismo pelos paises do leste europeu, que
mantiveram grande poder direto (através de estatais) ou indireto (através
de mecanismos societarios ou de subsidios) sobre a economia, mas agora
com forte influéncia sobre o capitalismo globalizado, o qual passaram
a integrar; 4°) com a crise de 2008/2009, o aumento da regulagio e
fomento estatais, com apoio aos chamados “campedes nacionais” (grandes
empresas nacionais, geralmente exportadoras),®® e até mesmo a estatizagio
de companhias através da assun¢io pelo Estado do controle de empresas

que estavam em vias de quebrar (ex., algumas institui¢des financeiras e a
General Motors nos EUAY).

61 AMATORI, Franco; MILLWARD, Robert; TONINELLI, Pier Angelo. Reappraising State-owned Enterprise.
New York — London: Routledge, 2011, p. 03.

62 BLACK, Julia. Learning from Regulatory Disasters (November 6, 2014). LSE — Legal Studies Working Paper N.
24/2014. p. 8.

63 No Brasil, por exemplo, o Estado detém 40% do mercado bancario, da produgao de petréleo e de 70% da geragao de
energia. LEITAO, Mirian; ZANELLI, Leonardo. Capitalismo estatal. O Globo (2009) — Link: http://oglobo.globo.com/
economia/miriam/posts/2009/05/03/ capitalismo-estatal-182005.asp, ultimo acesso: 09/01/2015.

64 BREMMER, Ian. State Capitalism Comes of Age. The End of the Free Market?. Foreign Affairs, v. 88, n° 3, maio/
jun. 2009.

65 As empresas estatais controlam mais de trés quartos das reservas de petréleo conhecidas no planeta. New masters of
the universe. Revista “The Economist”. Publicado na edi¢ao de 21-27 de jan. 2012, Special Report, p. 6.

66 RIGOLON, Francisco José Zagari. A retomada do crescimento e o papel do BNDES. BNDES, maio 1996; GON-
CALVES, Mariana Jesus Loutenco. Os efeitos do financiamento do BNDES sobre o lucro e o crescimento das empresas.

Dissertacao apresentada a Escola Brasileira de Administracdo Puablica e de Empresas da Funda¢ao Getulio Vargas para a
obtengdo do grau de Mestre. Rio de Janeiro, 2013.

67 Sobre as empresas controladas pelo Estado nos EUA ap6s a crise de 2008, ver KAHAN, Marcel; ROCK, Edward B.
When the Government is the Controlling Shareholder. Texas Law Review, v. 89:1293.
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Grande parte desse apoio tem se dado através da participac¢io acio-
naria do Estado em empresas privadas, mas ficando com parte minori-
taria do capital, as vezes acompanhada de golden shares (e.g., 0 apoio
dado pelo Governo francés a indtstria de automoéveis, mas obtendo em
troca inclusive golden share para evitar que ela transfira suas fabricas
para outros paises).*®

Segundo DANI RODRIK, os governos, as empresas estatais e a atua-
¢do direta do Estado na economia tém papel importante a desempenhar, es-
timulando o desenvolvimento econémico e possibilitando que os mercados
funcionem bem.* As visdes econdmicas, a respeito da atuacio do Estado na
economia, sio muito polarizadas.

O termo adotado por IAN BREMMER, como visto acima e em voga
em varios circulos,” “capitalismo de Estado™, ¢ um pouco exagerado, pelo
menos nos paises ocidentais, que apenas aumentaram a sua atuag¢io na eco-
nomia. O que vemos é mais um momento do eterno movimento pendular
do Estado em relagio a economia, lembrando que, tanto em momentos libe-
ralizantes como em opostos, o péndulo volta para o lado anterior, mas
em uma posi¢io diferente. O processo de expansio e contragio da atuagio
estatal na economia acontece de maneira pendular ou ciclica, e a cada novo
ciclo, a forma de atuac¢io do Estado se modifica.

Isso acontece porque o crescimento econdémico nao é necessaria-
mente equilibrado e 0 aumento da presencga do Estado pode gerar disfun-
cionalidades e retracio do desenvolvimento econémico. No momento
em que o excesso de interven¢io estatal comega a gerar consequéncias
demasiadamente nocivas ao crescimento econdmico, ha uma tendéncia

68 Sob a mesma perspectiva, em obra cuja parte final do seu titulo é por si s6 eloquente, PISANESCHI, Andrea, Dallo
Stato Imprenditore allo Stato Regolatore e Ritorno?, Ed. Giappichelli, Torino, 2009. O autor, as paginas 161 e seguin-
tes faz interessante observa¢do como o aumento da atuagao do Estado na economia para ajudar empresas em crise deve
ser mais parcimoniosa para empresas que nao sejam de carater financeiro, ja que em relagio a elas acabam inevitavelmente
havendo critérios discriminatérios em relagao a outras empresas também em dificuldade. Ja em relacdo a ajuda do Estado
a institui¢des financeiras o autor é mais complacente, pois o Estado tem o papel de garantidor de “dltima instancia” da
moeda.

69 RODRIK, Dani. One Economics Many Recipes: Globalization, Institutions and Economic Growth. New Jersey:
Princeton University Press, 2007. p. 99-101.

70 SZAMOSSZEGI, Andrew; KYLE, Cole. An Analysis of State-owned Enterprises and State Capitalism in Chi-
na. Washington DC: US-China Economic and Security Review Comission.

71 Lazzarinni indica que o termo capitalismo de Estado ¢ relacionado as novas formas de governanca, em que o Estado
atua conjuntamente com os investidores privados. Ele define mais precisamente o conceito como “ampla influéncia do
governo na economia, seja por possuir participagdo majoritaria ou minoritaria em empresas, seja por fornecer crédito sub-
vencionado ou outros privilégios para empresas privadas”. Ainda, segundo o autor, nessa nova forma de capitalismo de
Estado os governos nao mais gerenciam ou possuem as empresas como extensao da burocracia publica. MUSACCHIO,
Aldo; LAZZARINNI, Sergio G. Reinventing State Capitalism: Leviathan in Business Brazil and Beyond. Massachu-
setts: Harvard University Press, 2014. p. 2.
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de reversio do péndulo, ou seja, de contracio da atuagio direta do Esta-
do na economia.”

BRESSER PEREIRA sintetiza: “(...) a intervengao estatal expande-se e con-
trai-se ciclicamente, e que a cada novo ciclo o modo de interveng¢io muda”.”

Por exemplo, o momento liberalizante da desestatizagio da década de
1980/1990 foi completamente distinto do liberalismo do século XVIII, no
qual sequer havia necessidades sociais a serem supridas, considerando nio
haver nesta época sufragio universal. [gualmente, a atuagao direta do Esta-
do na economia hoje também se dia de forma bem distinta da que era
verificada no Estado intervencionista do pos-guerra (welfare state). A
atuacio direta do Estado na economia contemporinea ocorre em um
contexto globalizado e com exigéncias de eficiéncia anteriormente
inexistentes ou nio tiao intensas.

EGON BOCKMANN MOREIRA pronuncia que a ideia de um ani-
co péndulo e seu movimento oscilatorio deve ser superada. A realidade do
Direito Puablico Econémico, na verdade, comportaria uma multiplicidade
de péndulos simultineos, a depender do setor da economia que se toma
como referencial, que “tendem a nunca parar”.”

Se sempre existiu atuacdo direta empresarial do Estado na economia,
essa atuacao hoje se da, como é da substincia da histéria, em um novo
contexto, que exige novas estratégias e novos instrumentos de a¢io empre-
sarial estatal. Ndo é concebivel hoje, por exemplo, uma grande estatal sem
perspectiva de atuagio internacional e de parcerias com agentes particulares,
valendo-se de mecanismos privados para aumentar a sua eficiéncia, como a
abertura do seu capital em niveis que lhe demandam requisitos de governan-
ca mais rigidos.”

72 No periodo de expansio, ha um crescente papel do Estado na coordenagio da atuagdo dos agentes econémicos, nas
decisoes alocativas de recursos e na distribuicao de renda. Contudo, depois de um tempo, a economia comega a ficar
disfuncional. A atuagdo do Poder Publico passa a ser um entrave ao invés de um estimulo e se verificam sucessivos e
significativos déficits publicos. Nesse momento, ¢ hora de o Estado contrair-se, buscando a desregulacio e a privatizagao,
tendo por fim a obten¢do de um equilibrio na relagio entre mercado e intervencao estatal. Tal equilibrio “ira necessaria-
mente variar no curso da histéria e de acordo com o cariter ciclico e em permanente transformagio da intervencao do
Estado na economia” PEREIRA, TLuiz Carlos Bresser. O carater ciclico da intervencio estatal. Revista de Economia
Politica, v. 9, n° 3, jul./set. 1989.

73 PEREIRA, Luiz Catlos Bresser. O carater ciclico da intervencao estatal. Revista de Economia Politica, v. 9, n° 3, p.
7, jul./set. 1989 — grifamos.

74 MOREIRA, Egon Bockmann. Passado, presente e futuro da regulacio econémica no Brasil. Revista de Direito
Publico da Economia. Belo Horizonte: Ed. Férum, ano 11, n°® 44, p. 110, out./dez. 2013.

75 A articulagao do capital privado nas empresas estatais varia segundo o modelo de participacio do governo. Novas for-
mas de interacdo de capital privado e publico sao implementadas para o aumento da eficiéncia das empresas. Nos exem-
plos de participagao estatal majoritaria, como o caso do Agticultural Bank of China, o Estado ¢ ainda o maior acionista,
mas a empresa ¢ regida por regras que viabilizam a participa¢io de investidores privados. O governo também pode langar
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Independentemente do movimento pendular pos-crise de 2008, o proé-
prio processo de desestatizacio foi acompanhado de choques de gestio no
aparelho estatal, inclusive nas estatais; o proprio rumo da histoéria, desde a
década de 1990, faria com que as empresas do Estado evoluissem no sentido
de uma maior eficiéncia e légica de mercado.

Hoje, alias, ja estamos em pleno momento de um novo movimen-
to do péndulo da relacio do Estado com a economia, com déficits fiscais
que estdo levando o Estado a alienar participa¢des em empresas ou a, pelo
menos, nio adquiri-las mais. A tudo isso se acresce o desgaste ou derrota
eleitoral de governos latino-americanos de viés mais intervencionista, bem
como o esgotamento das medidas intervencionistas tomadas em paises do
capitalismo mais avancado durante a crise de 2008, mas que agora ja cum-
priram sua funcio, tendo o Estado retornado para o mercado uma série de
participagdes entdo adquiridas.

Até pela hiperaceleragio do tempo inerente a pés-modernidade, tam-
bém chamada de compressiao espago-temporal, é possivel que o movimento
pendular da relacio do Estado com a economia, que antes variava por um
espaco de duas ou mais décadas, esteja variando por lapsos temporais mais
curtos, ou que, talvez, esteja havendo até mesmo a fusio desses diferentes
movimentos, que deixariam de ser sucessivos, ainda que por espacos de tem-
po menores, para passarem a ser paradoxalmente concomitantes.”

De toda sorte, independentemente de em determinado momento ter-
mos mais ou menos atuacio direta do Estado na economia, o fato € que a
globalizacdo e as dela derivadas desestatizacdo e liberalizacio dos mercados
colocaram as estatais em um novo contexto extremamente modificado, pas-
sando a conviver em um mercado com concorrentes, inclusive internacio-
nais, concorrentes estes que muitas vezes também se tornam parceiros para
facilitar a sua expansdo e mitigar a assungio de riscos.

Essas circunstincias, independentemente de movimentos pendulares
episoddicos, prevalecerio pelo menos no médio prazo, uma vez que pelo

as empresas estatais na bolsa de valores de modo a continuar com o controle e atrair investidores privados minoritarios.
Nos modelos de participacio minoritaria do Estado, hd maior renincia do controle estatal em suas empresas, embora haja
ampla previsio de empréstimos realizados por bancos de desenvolvimento ou instituices financeiras publicas as empre-
sas privadas. A respeito, MUSACCHIO, Aldo; LAZZARINNI, Sergio G. Reinventing State Capitalism: Leviathan in
Business Brazil and Beyond. Massachusetts: Harvard University Press, 2014. p. 2, 8,9.

76 Nao € o caso de nessa oportunidade nos aprofundarmos nas discussoes sobre a pds-modernidade. Mas para os autores
que a defendem esta havendo uma fusdo entre passado, presente e futuro, que se unem e formam um presente continuo,
com o futuro nele permanentemente se introduzindo. Hoje todo o sistema econdémico acaba “introduzindo o tempo
futuro no tempo presente de maneiras estarrecedoras”. HARVEY, David. Condigdao pés-moderna. 11. ed. Sio Paulo:
Loyola, 2002. p. 154.
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menos por enquanto nio ha no horizonte histérico sinal de um possivel
retrocesso substancial na globaliza¢io dos mercados.

Todos esses fatores, associados ao mencionado relativo vicuo biblio-
grafico das Gltimas décadas, agravado pela recente edi¢io do Estatuto das
Estatais - Lei n® 13.303, de 30 de junho de 2016 -, demonstram a necessi-
dade de a atuacdo direta do Estado na economia e das estatais ser objeto
de novas abordagens, devendo todas as regras a elas pertinentes, das mais
vetustas as do Estatuto, ser interpretadas e aplicadas evolutivamente.”

A realidade econ6mica e a pratica institucional brasileira fizeram
com que novas estratégias de atuagio das empresas estatais se impuses-
sem empiricamente, sem maiores reflexdes doutrinarias prévias. Nesse
contexto, enquanto se pode simplesmente considera-las, pelos padrdes
tradicionais do direito administrativo, ilegitimas, poder-se-ia também
admiti-las acriticamente por um imperativo pratico. Em ambas as alter-
nativas algumas dessas novas estratégias ficariam em estado de semiano-
mia, em um limbo juridico”™

O Estatuto das Estatais de 2016, tratando exaustivamente de temas
fulcrais - como o proprio conceito destas, sua governanga corporativa,
requisitos da inser¢io de preocupagdes de interesse publico em suas ati-
vidades, suas licitacdes e contratos -, demanda um esforco de atualizacio
consideravel. E isso ndo se deve tanto ao fato de o Estatuto ser um novo
diploma legislativo, com quase cem artigos, ou de a legislacio anterior
datar de décadas atras. Esses sio fatores relevantes, mas o mais forte deles

77 A interpretacio evolutiva consiste na atribuicao de novos conteudos a norma legal, sem que o seu texto seja modifica-
do. A necessidade de atribuicio de novos sentidos as normas detiva da transformacio dos fatos sociais, insuscetiveis de
previsdao pelo Poder Legislativo (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicacdo da Constituigao: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 282-283). Na doutrina nacional, o
tema de interpretacao evolutiva é mesmo abordado principalmente no ambito do direito constitucional, em razao do cara-
ter rigido da Constituicao Federal. Na hermenéutica constitucional, o método de interpretagao evolutiva pode possibilitar
a mutagao constitucional, que “consiste em uma alteracdo do significado de determinada norma da Constituicao, sem a
observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer
modificagdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanga
na realidade fatica ou de uma nova percepgao do Direito”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporianeo. Rio de Janeiro: Ed. Saraiva, 2013, p. 148-149. A respeito do tema, ver também MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. Para mais detalhes sobre interpretacio evolutiva e mutacao constitucional, o classico JELLINEK,
Georg. Reforma y Mutacién de la Constitucion. Traducio espanhola de Christian Forster, Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. p. 15-35.

78 Nio desconhecemos, naturalmente, o papel que os principios podem e devem ter em temas novos para lhes dar alguma
disciplina, mas, sobretudo em temas tio concretos, como a participa¢ao minoritaria de estatais, o exercicio das suas ativi-
dades fora do territério do ente federativo que as instituiu etc. ha de se ter bastante cautela. Sobre problemas relacionados
a0 uso frequente e desparametrizado de principios, sobretudo no ambito do direito administrativo, SUNDFELD, Carlos
Ari. Principio é preguica. In: Direito Administrativo para Céticos. 2. ed. Sio Paulo: Direito GV/ Malheiros, 2012., p.
205-229.
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é que o Estatuto das Estatais contém normas materialmente mais moder-

nas, algumas delas exigindo mesmo uma mudanca cultural em relacio

as estatais.”’ o

79 A atividade de delimitagao do sentido de dispositivos legais e construcdao de conceitos e teorias voltados a orientacao
dessa tarefa é crucial para a adequada disciplina dos feno6menos juridicos, cf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagio
Juridica. Trad. Zilda Hutchinson S. Silva. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 249. A atividade hermenéutica desempenha
um papel fundamental para o desenvolvimento do direito ao longo do tempo, mesmo sem a alteragao de regras legais ou
constitucionais, ja que almeja adequar o sentido da legislagao a realidade na qual deve ser aplicada, especialmente se se con-
sidera que “[t]joda a interpretagao da lei esta, até certo ponto, condicionada pela época.” LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. p. 443.
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