

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Aos meus pais, Manoel Freitas e Méria Gomes, mestres da minha vida, pelo amor incondicional.


  




  

    Por mais fraca influência que a minha voz possa ter nos negócios públicos, como cidadão de um Estado livre e membro do soberano, o direito de votar bastaria para me impor o dever de me instruir a este respeito; feliz, sempre que medito sobre os governos, por encontrar nas minhas buscas novas razões para amar o meu país




    Jean-Jacques Rousseau
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    PREFÁCIO




    Um livro de relevante interesse coletivo




    Um dos temas mais instigantes do Direito Administrativo contemporâneo é o da intervenção do Estado no domínio econômico. A tensão decorrente do perene confronto entre os modelos econômicos predominantes no mundo influencia, sobremaneira, o modo como os preceitos constitucionais são interpretados nessa matéria. Sendo o particular o destinatário maior do princípio da livre iniciativa, qual seria o papel do Estado na exploração de atividades econômicas, especialmente quando elas estão sujeitas ao regime concorrencial? Eventual subsidiariedade da intervenção estatal deve ser reconhecida como uma verdade absoluta com lastro na Constituição da República e independentemente da natureza da atividade exercida? Questões como essas não comportam respostas simples e exigem uma reflexão madura sobre o papel do Estado na economia brasileira, o que encontramos ao longo deste livro.




    Noutro giro, a identificação do ideal ponto de equilíbrio entre a função social da intervenção estatal na economia e a necessidade de preservação da empresa e dos interesses dos acionistas minoritários é um grande enigma a ser descortinado pelos teóricos. Demais disso, também não é tarefa fácil fundamentar a presença do relevante interesse coletivo e do imperativo de segurança nacional para justificar a criação de uma estatal. Sobre o tema, a Lei 13.303 de 2016, conhecida como a Lei das Estatais, procurou ampliar a transparência das razões que ensejam a criação dessas entidades. Exigiu da estatal, por exemplo, a apresentação de uma carta anual a ser subscrita pelos membros do Conselho de Administração, com a explicitação dos compromissos de consecução de objetivos de políticas públicas em atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de segurança nacional. Temos um pouco mais do que o nada, mas muito pouco em relação ao que seria efetivamente necessário.




    Este livro de Marcia Gomes de Freitas é fruto de dissertação de mestrado que tive a honra e o prazer de orientar e de cuja banca de defesa integrei ao lado dos professores Gustavo Binenbojm e Fernando Ângelo Ribeiro Leal. Sua participação ativa nas aulas e a sua reconhecida dedicação aos compromissos do programa de pós-graduação da faculdade de Direito da UERJ pavimentaram o resultado desta expressiva contribuição acadêmica. A aprovação da então mestranda era consequência lógica e necessária da rica contribuição que a autora nos proporciona com o texto que agora se torna o livro “A vocação empresarial do Estado brasileiro: panorama da atuação na Base Industrial de Defesa (BID)”.




    A obra aborda, com profundidade e leveza, a intervenção estatal em uma atividade econômica específica de elevada relevância para a preservação da soberania. A atuação da União no domínio econômico por meio do Ministério da Defesa tem peculiaridades que foram analisadas detidamente pela autora, circunstâncias que permitem melhor compreender as balizas dessa intervenção à luz do texto constitucional.




    Encontramos no livro uma detalhada evolução do modelo brasileiro de intervenção na economia, que se expandiu largamente após a Segunda Guerra Mundial, e a sua trajetória de evolução até chegarmos ao momento atual em que a Lei da Estatais, Lei nº 13.303, convive com a Lei da Liberdade Econômica, Lei nº 13.874, e todas sob a influência marcante do texto constitucional.




    Se de um lado o Estado não deve ser protagonista na exploração de atividades econômicas, de outro lado sua participação no mercado é, por vezes, imprescindível. Estando presente um relevante interesse coletivo ou um imperativo da segurança nacional, a participação do Estado se justifica e, notadamente em questões associadas à soberania e à defesa do território nacional, a intervenção se impõe à luz do que estabelece a nossa Constituição da República. No caso das estatais vinculadas ao Ministério da Defesa, o Estado é, por razões naturais, o principal cliente e os bens e serviços por elas fornecidos são essencialmente estratégicos para o país, o que contribui para a compreensão da legitimidade de sua existência.




    Com esta obra, fica a certeza de que a leitura será enriquecedora para o aprofundamento teórico dos temas nela abordados e a convicção de que, ao final, ela ensejará profundas reflexões sobre os reais contornos das expressões relevante interesse coletivo e imperativos da segurança nacional.




    Brasília, inverno de 2021.




    Valter Shuenquener de Araujo




    Professor Associado de Direito Administrativo da UERJ




    Doutor em Direito Público pela UERJ


  




  

    INTRODUÇÃO




    A interpenetração entre o Estado – idealizado com o fim precípuo de promover os mais variados interesses coletivos –, e o ambiente econômico – esse predominantemente ocupado por forças da sociedade civil na busca da satisfação de interesses privados –, representa um campo fértil de estudos para juristas e economistas.




    Essa seara, contudo, é repleta de desafios, pois impõe decifrar e compreender as especificidades que circundam a relação entre esses domínios, o Estado e ambiente econômico, buscando acomodar, em um mesmo contexto, entidades que possuem vocações, ao menos a priori, de naturezas diametralmente distintas.




    Sob as lentes das teorias liberais tradicionais,1 o ambiente das relações econômicas não comportaria o protagonismo do Estado, tendo em vista lhe faltar a intimidade e habilidade necessárias para lidar com a lógica dominante no contexto da economia. Para tais teorias, “deve-se reconhecer ao indivíduo a prioridade de atuar com seus próprios meios para a satisfação de seus interesses, só deferindo às entidades da sociedade aquilo que ele não possa fazer”.2-3




    Desta forma, medidas de atuação estatal na economia, mesmo que almejem incrementar uma distribuição mais igualitária de bens, são, comumente, associadas a práticas paternalistas.




    A bem da verdade, a cisão completa entre os dois domínios representa questão superada na realidade prática, estando atualmente restrita ao campo prescritivo, uma vez que, sob o enfoque empírico, constata-se a inevitável simbiose que se opera entre o Estado e o ambiente das relações econômicas.4




    Assim, mesmo para o pensamento liberal mais ortodoxo, há de se reconhecer a imprescindibilidade do Estado para garantir a regularidade do ambiente econômico. Sabe-se que é o Estado quem, através da produção do Direito, dá suporte e concretude às diversas instituições essenciais à economia, tais como a proteção à propriedade privada e a criação do regramento das sociedades empresariais.5




    Segundo Franz Neumann, o Direito posto pelo Estado está intimamente ligado à garantia da percepção do lucro, fim último do mercado. Além disso, as normas jurídicas produzidas pelo Estado asseguram as mais variadas facetas do direito à liberdade e à igualdade. Vejamos:




    Uma sociedade competitiva requer leis gerais como a forma mais elevada de racionalidade instrumental porque essa sociedade é composta por um grande número de empresários de poder econômico equivalente. Liberdade no mercado de bens consumíveis, liberdade do mercado de trabalho, livre acesso à classe empresarial, liberdade contratual e a racionalidade das respostas judiciais em litígios – essas são as características essenciais de um sistema econômico que requer e deseja a produção de lucro, e de um lucro sempre renovado, em uma empresa capitalista contínua e racional. A principal tarefa do estado é a criação de uma ordem jurídica que assegurará o cumprimento das obrigações contratuais; a expectativa de que obrigações contratuais serão respeitadas deve ser calculável. Essa calculabilidade somente pode ser alcançada se as leis são gerais em sua estrutura – contanto que exista certa igualdade de poder entre os competidores, de tal modo que cada um possua interesses idênticos. A relação entre estado e empresário, particularmente no que diz respeito a obrigações fiscais e interferências em direitos de propriedade, também deve ser tão calculável quanto possível. O soberano não pode elevar os impostos nem restringir o exercício da atividade empresarial sem uma lei geral, uma vez que uma medida individual necessariamente prefere um a outro e, assim, viola o princípio da igualdade empresarial.6




    Sobre esse aspecto, acrescenta-se relevante crítica da doutrina no tocante à nomenclatura comumente utilizada para designar a atuação do Estado no âmbito da economia, seara própria da sociedade civil, que é a expressão “intervenção”. Eros Roberto Grau destaca que:




    […] a ideia de “intervenção” tem como pressuposta a concepção da existência de uma cisão entre Estado e sociedade civil. Então, ao “intervir, o Estado entraria em campo que não é o seu, campo estranho a ele, o da sociedade civil – isto é, o mercado. Essa concepção é, porém, equivocada. Família, sociedade civil e Estado são manifestações, que não se anulam entre si, manifestações de uma mesma realidade, a realidade do homem associando-se a outros homens. 7




    Essas forças aparentemente antagônicas – o Estado e o ambiente econômico – operam em interação circular, acoplando-se de forma estrutural e inter-relacionada. Assim, à medida em que o meio econômico impulsiona o Estado na renovação da norma jurídica, o Estado, em decorrência das suas atribuições de regulador das relações sociais, induz mudanças no ambiente econômico.8




    Dentre os diversos institutos e instituições do Estado e da economia que permitiriam a esses dois sistemas interagirem de forma estrutural, vislumbra-se que as empresas estatais são instrumentos de conexão por excelência, visto que tais entidades da administração indireta, conforme será oportunamente abordado, reproduzem, em uma estrutura vocacionada ao atendimento de demandas coletivas (o Estado), a lógica própria do mercado, que é voltada à concorrência.




    De fato, sustenta-se que “o Estado moderno nasce sob a vocação de atuar no domínio econômico”9, conservando essa característica até os dias presentes. Porém, o que se verifica é que a forma como se dará essa atuação tende a sofrer alterações ao longo do tempo.10




    Sobre esse ponto, Eros Grau destaca que inicialmente a atuação estatal na economia tinha como finalidade a conservação e a preservação do modo de produção social capitalista e, mais adiante, se voltou à substituição e compensação do mercado.11




    Dentre essas quatro formas de atuação do Estado na economia, importa para a presente obra aquela em que o Estado se apresenta para substituir ou compensar às insuficiências das forças econômicas, que em circunstâncias de crise, se mostram incapazes de reagir às situações adversas. Nesse caso, o Estado se apresenta como verdadeiro agente econômico substituto das forças do mercado, atuando diretamente no espaço da economia na condição de produtor de bens e fornecedor de serviços.




    Outra classificação das formas de atuação estatal na economia (atividade econômica em sentido amplo), que guarda maior pertinência com a realidade prática e, por consequência, de maior utilidade para o presente estudo, é aquela que divide essa atuação em: i) prestação de serviço público, e ii) exercício de atividade econômica em sentido estrito. Assim, ressalvado o caráter estritamente didático inerente às categorizações, tem-se que o objeto do trabalho está compreendido dentre as formas de exercício de atividade econômica em sentido estrito.




    Dado o caráter complementar entre as formas de atuação do Estado no domínio econômico, bem como a dinâmica da evolução das relações socioeconômicas, as demais formas poderão ser citadas ou abordadas ao longo desta obra. Contudo, reforça-se que o objeto de estudo que se pretende aprofundar é a atuação direta do Estado por meio da criação de pessoas jurídicas de direito privado a ele vinculadas.




    Oportuno esclarecer, ainda, que, para efeitos de recorte do objeto, o estudo restringir-se-á ao Estado, na pessoa da União, e de suas empresas estatais, afastando-se do alcance da pesquisa, portanto, os Estados federados, o Distrito Federal e municípios.




    Do mesmo modo, no intuito de implementar um caráter mais pragmático ao estudo e considerando a vastidão do ambiente econômico, optou-se por discutir a atuação do Estado em uma parcela específica da economia. Analisaremos as empresas estatais prestadoras de serviços e fornecedoras de produtos que, por suas peculiaridades, contribuem para a consecução de objetivos relacionados à segurança ou à defesa do País.




    Na realidade brasileira, a proteção contra as conjunturas econômicas anômalas, as chamadas crises de mercado, com o consequente permissivo de atuação do ente estatal com vistas a dissipá-las, foi traduzida, in abstrato, no enunciado normativo12 inserido no caput do artigo 173 da Constituição da República. O referido preceito constitucional limita a exploração direta de atividade econômica por parte do Estado a situações em que for necessária para atender aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.13




    Esse comando constitucional foi regulamentado pela Lei nº 13.303, de 30 de junho de 2016, que, em seu artigo 2º, dispõe que a “exploração de atividade econômica pelo Estado será exercida por meio de empresa pública, de sociedade de economia mista e de suas subsidiárias”. Tais entidades compõem o que a doutrina brasileira intitula de empresas estatais.




    O §1º desse mesmo artigo estabelece que a constituição dessas estatais dependerá de prévia autorização legal, que deverá indicar, de forma clara, o relevante interesse coletivo ou o imperativo de segurança nacional que justifica a atuação direta do Estado em atividade econômica estrita.




    Com efeito, esse modelo de atuação do Estado no domínio econômico em sentido estrito, por intermédio das pessoas jurídicas de direito privado por ele instituídas, é uma realidade que há muito se consolidou no cenário brasileiro14. Essa constatação nos leva a considerar, a fortiori, que o modelo instituído trilha um trajeto de solidez e perenidade.




    Ocorre, entretanto, que não raro surgem diversas questões que orbitam a relação jurídica do Estado e suas estatais, como, por exemplo, a controvérsia em torno do princípio da subsidiariedade15. Esse tema em especial vem à tona quando se observa certo avanço das empresas públicas em ambientes tipicamente ocupados pela inciativa privada. Outras questões, tais como os limites da autonomia das empresas em relação ao ente instituidor e o regime dos bens dessas empresas,16 impõem incessante estudo multidisciplinar.




    Essas inquietudes devem dirigir os estudiosos, tanto do Direito Público, quanto das Ciências Econômicas, com vistas a revisitar as bases da relação jurídica entre o Estado e as suas estatais para, caso compreendam necessário, possam propor ajustes de natureza interpretativa ou normativa a essa relação jurídica.




    Assim, valer-se do estudo dessa relação, tendo por filtro a União e suas empresas, pode significar importante ponto de partida, que poderá ser amplificado, a fim de abarcar a compreensão do relacionamento entre os demais entes federativos (estados, Distrito Federal e municípios) e suas empresas públicas e sociedades de economia mista.




    No tocante à opção pela abordagem da relação do Estado com as suas empresas que atuam no âmbito da Base Industrial de Defesa (BID)17, tem-se que essa escolha se justifica por, ao menos, duas razões. Em primeiro lugar, sobre essa relação recaem todas as circunstâncias aplicáveis às demais empresas estatais, as mesmas citadas alhures. A segunda se refere ao fato de que tais empresas, em regra, são criadas sob a justificativa de atender a determinado imperativo de segurança nacional – área em que o Estado atua sob monopólio –, que consiste em uma das hipóteses que justifica a atuação empresarial do Estado.




    Nesse sentido, em que pese essas empresas comporem o braço empresarial do Estado, há de se atentar para as especificidades que circundam a sua vinculação com o ente instituidor, em especial por terem como principal destinatário final de seus produtos e serviços o próprio Estado, ou, com a anuência deste, outras nações e organismos internacionais, o que em certa medida impõe limites a sua autonomia.




    Portanto, o objetivo do presente estudo é contribuir com esse esforço, acrescentando aspectos julgados relevantes, tendo por norte a busca pelo constante aperfeiçoamento da vocação empresária do Estado.




    Expostas as razões que suscitaram o interesse pelo tema, bem como a sua relevância, não apenas no campo acadêmico, mas, sobretudo, seus reflexos na prática jurídica e, considerando o recorte implementado, optou-se por adotar a estrutura a seguir.




    O Capítulo 1 contextualizará o tema, abordando as bases teóricas da relação entre os domínios estatal e econômico, expondo um panorama da atuação direta do Estado por intermédio de suas empresas públicas e sociedades de economia mista. Revisita-se o período de criação das primeiras empresas estatais para conhecer quais foram as motivações e os contextos político e econômico subjacentes que impulsionaram a instituição do modelo.




    Esse mesmo capítulo explora as principais características das empresas estatais em dois períodos distintos: da criação do modelo, que remonta ao período de instalação da Corte Portuguesa em nosso território, até a instituição do Regime Militar. Destacam-se os aspectos do regime jurídico adotado, a extensão do vínculo dessas empresas com o seu ente criador e os possíveis mecanismos de controle adotados à época.18




    O capítulo seguinte se presta ao estudo da relação jurídica da União com as suas empresas públicas e sociedades de economia mista após o advento da Constituição da República de 1988. Esse capítulo expõe uma visão comparativa da evolução dessa relação, sob os aspectos interpretativo e normativo, com os períodos antecedentes. O papel empresarial do Estado na nova ordem constitucional é debatido sob três aspectos: o histórico, o jurídico formal e o jurídico material. Nessa parte, abre-se espaço para abordar a questão – a qual tem ocupado parcela da doutrina do Direito Público – relativa à interpretação do caput do artigo 173 da Constituição da República, que versa sobre a existência de um princípio da subsidiariedade, que implicaria reconhecer a necessidade de o Estado atuar de forma mais modesta na economia, restrita a circunstâncias excepcionais, privilegiando a atuação da iniciativa privada no domínio econômico.




    A seção seguinte trata do período de vazio legislativo enfrentado em decorrência da inércia do legislador na produção do estatuto das empresas estatais, reclamada pelo Poder Constituinte reformador, com vistas a regulamentar a relação do Estado com as suas estatais. Aborda-se, nessa parte, como a doutrina administrativista e os tribunais, mormente o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal de Contas da União, interpretaram aspectos dessa relação jurídica em um cenário déficit normativo.




    Em uma sequência descritiva, expõe-se a disciplina implementada pelo novo estatuto das empresas estatais, a Lei nº 13.303, promulgada em 30 de junho de 2016, editada em atendimento ao contido no art. 173, §1º da Constituição da República. Narra-se, nesse capítulo, o panorama do referido estatuto, notadamente questões relativas à disciplina de pessoal, regras para as licitações e os contratos, ferramentas de gestão que deverão ser adotadas pelos administradores das empresas públicas e sociedades de economia mista.




    Ressalta-se, nessa parte, a hibridez característica desse regramento, em que há uma concorrência entre os regimes público e privado, destacando certa preponderância do regime jurídico privado em detrimento do regime jurídico público. A partir de tais percepções, será possível discernir o estatuto das empresas estatais, destacando seus pontos mais relevantes, indicando eventuais equívocos e traçando prognósticos para possíveis adaptações exigidas pela incessante transformação que se opera nas sociedades pós-modernas.




    Aborda-se, também, a premissa que sustenta haver uma infinidade de regimes jurídicos aplicáveis às empresas estatais, que irão variar a depender de alguns fatores próprios a cada uma dessas empresas, como a área de atuação e o fato de serem ou não dependentes do ente instituidor para custeio de algumas de suas despesas.




    O Capítulo 2 encerra tratando do estudo das duas espécies de empresa estatal federal sob o aspecto da dependência em relação ao orçamento – aquelas dependentes do Tesouro Nacional para fins de custeio das suas despesas e as que não recebem repasses oriundos do orçamento da União. Esse ponto do estudo tem por propósito verificar quais os reflexos da adoção de cada uma dessas espécies – empresa estatal dependente e empresa estatal não dependente – na relação com a União federal, vale dizer, repercussões quanto ao regime jurídico, a extensão do vínculo com o ente instituidor e os mecanismos de controle.




    No capítulo derradeiro, apresenta-se estudo relativo ao regime jurídico das empresas estatais da União, vinculadas ao Ministério da Defesa. Questiona-se qual o papel dessas empresas no atendimento aos imperativos de segurança nacional, um dos pressupostos que justifica a atuação direta do Estado no domínio econômico. Perquire-se de que maneira essas estatais criadas permitem ao Estado brasileiro alcançar as metas vislumbradas na Política Nacional de Defesa (PND).




    A parte inicial do capítulo aborda a base normativa infraconstitucional sobre a qual a atuação do Estado na atividade de defesa nacional está fundada. Explora-se a Lei Complementar nº 97/1999, que trata do preparo e emprego das Forças Armadas. Além dessa norma, expõe-se a estrutura da Estratégia Nacional de Defesa (END), política pública instituída no âmbito da União pelo Decreto nº 6.703, de 18 de dezembro de 2008, com o fim de promover os objetivos inseridos na Política Nacional de Defesa (PND). Um dos pilares de tal política é o desenvolvimento das indústrias nacionais fornecedoras de produtos e serviços para as atividades de defesa nacional, as quais compõem a Base Industrial de Defesa (BID), com o fim de torná-las competitivas no mercado externo e autossuficientes, do ponto de vista do desenvolvimento tecnológico.




    Nesse contexto, narra-se o papel fomentador do Estado em geral, para, em seguida, tratar de forma específica dos aspectos da política de fomento para a Base Industrial de Defesa (BID), instituída pela Lei nº 12.598, de 21 de março de 2012.




    O capítulo prossegue com a análise descritiva das empresas públicas da União vinculadas ao Ministério da Defesa, a Amazônia Azul Tecnologias de Defesa S.A. (AMAZUL), a Empresa Gerencial de Projetos Navais (EMGEPRON), a Indústria de Material Bélico do Brasil (IMBEL) e a recém criada NAV Brasil Serviços de Navegação Aérea S.A. Apresenta-se o estatuto jurídico dessas empresas, o objeto de atuação e as características da relação de tais empresas com o ente instituidor, bem como o papel dessas empresas no desenvolvimento da BID.




    Encerra-se o capítulo aplicando a premissa citada alhures, que advoga haver tantos regimes jurídicos quantas forem as empresas estatais, à realidade dessas empresas da União que atuam junto à BID. O sentido desse esforço é investigar se o fato de atuarem em um mesmo setor da economia (a BID), bem como de terem sido criadas a partir da mesma hipótese constitucional (atender aos imperativos da segurança nacional), traduz em um regime jurídico singular aplicável a essas empresas estatais.




    Por fim, procuramos expor as nossas reflexões a respeito do tema no espaço reservado às considerações finais. Contudo, reforça-se que não há pretensão de esgotá-lo, considerando que o tema representa um campo vasto e dinâmico do Direito Administrativo, e que guarda íntima relação com outras áreas de conhecimento, sobretudo o Direito Econômico e a Economia.




    




    

      

        1 “Tem-se afirmado que ao Estado, até o momento neoconcorrencial ou intervencionista – qualquer que seja o vocábulo ou expressão que se adote para designar a mudança de regime que marca, no sistema capitalista, a passagem do século XIX para o século XX – estava atribuída, fundamentalmente a função de produção do Direito e segurança. Para referir, em largos traços, o regime anterior, poderíamos afirmar, singelamente, que não se admitia interferisse o Estado na “ordem natural” da economia, ainda que lhe incumbisse a defesa da propriedade. Essa concepção porta em si a pressuposição de que ambos, Estado e sociedade, existissem separadamente um do outro, o que não é correto” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação e crítica, 18 ed. São Paulo: Malheiros, 2017. P. 16-17)


      




      

        2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Cidadania e advocacia no Estado democrático de Direito. R. Dir. Proc. Geral. Rio de Janeiro, v. 50, p. 118, 1997.


      




      

        3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto advoga nesse sentido, defendendo a existência de um escalonamento de instâncias para atendimento dos interesses sociais. Para o autor, as instituições políticas somente deveriam atuar para atender interesses sociais coletivos quando, em razão da complexidade, essas demandas não puderem ser atendidas pelas estruturas menores de organização social, como a família e a sociedade civil (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Forense, 2014. P. 93).


      




      

        4 Segundo Alexandre Santos de Aragão, as razões para que a separação entre o Estado e a economia se mantivesse apenas no campo teórico são: i) “(...) a economia, ou seja, a destinação dos bens e serviços necessários e úteis à vida das pessoas, é um dos elementos centrais de uma sociedade harmônica e, a partir do momento em que o Estado busca se legitimar entre os membros da sociedade, auferindo as suas próprias receitas para dar conta das funções necessárias a tanto e disciplinado os comportamentos humanos perniciosos (inclusive os de caráter econômico), de alguma maneira será inevitável influenciar os fluxos econômicos”; ii) “(...) o próprio mercado é uma criação do direito emanado do Estado. O mercado, tal como apresentado nas economias capitalistas contemporâneas, é indissociável do direito estatal”; e iii) “(...) há atividades que, seja pela sua importância social somada à impossibilidade de o mercado supri-las adequadamente, seja por interesses estratégicos da sociedade ou por necessidades estruturais internas do próprio Estado, se opta, em maior ou menor escala, por sua prestação estatal, decidindo-se politicamente em cada conjuntura pela necessidade de serem prestadas sem os riscos inerentes ao mercado.” (ARAGÃO, Alexandre Santos. Empresas Estatais. São Paulo: Forense, 2017, p. 29-32).


      




      

        5 A ordem jurídica estruturada pelo Estado, conforme ensina Alexandre Aragão, funciona como instrumento de previsibilidade e garantia das transações e dos fluxos de bens e serviços, tão necessárias ao desenvolvimento do capitalismo e do mercado (Ibid., p. 30). Ainda, segundo Eros Grau, a essencialidade do papel do Estado para a existência de um ambiente econômico previsível, por meio do estabelecimento das normas jurídicas, reflete na capacidade de “domesticar os determinismos econômicos” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação e crítica, 18 ed. São Paulo: Malheiros, 2017. P. 34).


      




      

        6 NEUMANN, Franz. The concept of political freedom. Columbia Law Review, nº 7, vol. 53, Trad. Flávio Marques Prol. Cadernos de Filosofia Alemã, USP – jul-dez 2013.


      




      

        7 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação e crítica, 18 ed. São Paulo: Malheiros, 2017. P. 19.


      




      

        8 “A sociedade moderna multicêntrica, formada de uma pluralidade de esferas de comunicação com pretensão de autonomia e conflitantes entre si, estaria condenada à própria autodestruição, caso não desenvolvesse mecanismos que possibilitassem vínculos construtivos de aprendizado e influência recíproca entre as diversas esferas sociais. Mas não são suficientes que possibilitem relações pontuais e momentâneas no plano das operações do sistema, os chamados ‘acoplamentos operativos’. É imprescindível que haja vínculos estruturais que possibilitem as interinfluências entre diversos âmbitos autônomos de comunicação. A esse respeito, Niklas Luhmann, com base na teoria biológica de Humberto Maturana e Francisco Varela, desenvolveu o conceito sociológico de acoplamento estrutural. Esse acoplamento serviria à promoção e filtragem de influências e instigações recíprocas entre sistemas autônomos diversos, de maneira duradoura, estável e concentrada, vinculando-as no plano de suas respectivas estruturas, sem que nenhum desses sistemas perca a sua respectiva autonomia. Os acoplamentos estruturais são filtros que excluem certas influências e facilitam outras. Há uma relação simultânea de independência e dependência entre os sistemas acoplados estruturalmente. As estruturas de um sistema passam a ser, mediante os acoplamentos estruturais, relevantes e mesmo indispensáveis à reprodução das estruturas de um outro sistema e vice-versa. [...] Na relação entre sistemas econômico e político, apresenta-se sobretudo o regime fiscal de despesas e receitas como acoplamento estrutural. Aos agentes econômicos é imprescindível que a política de arrecadação e despesas esteja presente para que os negócios econômicos desenvolvam-se. Ao mesmo tempo, o funcionamento regular da economia é imprescindível para que haja um sistema equilibrado de despesas e receitas que possibilite a manutenção do Estado.” (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. P. 34-37).


      




      

        9 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação e crítica, 18 ed. São Paulo: Malheiros, 2017. p. 17.


      




      

        10 “Não há decisões definitivas no desenho de um modelo de intervenção do estado na Economia. Branda ou mais intensa, a intervenção sempre existirá de alguma maneira, ainda que para permitir o desenvolvimento econômico pela iniciativa privada. A história mostra que, de uma forma ou de outra, a sociedade espera que algo seja feito pelo Estado. Afinal, ele é um player da economia. Não o único, mas um player muito importante. Notadamente em conjuntura de crise”. (BINENBOJM, Gustavo. Estudos de Direito Público – artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 467).


      




      

        11 GRAU, op. cit., p. 17-19.


      




      

        12 Cabe ressaltar a distinção entre enunciado normativo e norma. Cf. Barroso, “[...] enunciado normativo corresponde a uma proposição jurídica no papel, a uma expressão linguística, a um discurso prescritivo que se extrai de um ou mais dispositivos. Enunciado normativo é texto ainda por interpretar. Já a norma é o produto da incidência do enunciado normativo sobre os fatos da causa, fruto da interação entre texto e realidade. Da aplicação do enunciado normativo à situação da vida objeto de apreciação é que surge a norma, regra de direito que dará a solução do caso concreto. Por essa visão, não existe norma em tese, mas somente norma interpretada.” (BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 5ª ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 229).


      




      

        13 Importante destacar que esse enunciado se insere em um capítulo reservado na Constituição de 1988 para tratar da ordem econômica. Essa parte da Constituição reflete a característica compromissória do texto, em que busca acomodar forças políticas antagônicas. Sobre esse aspecto, Cláudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento ressaltam que “[..] A Carta de 1988 é exemplo típico de Constituição compromissória. Durante a constituinte de 1987-1988, atuaram as mais diversas forças políticas, inspiradas em diferentes ideologias. Na verdade, a Constituição foi a mais pluralista da história do Brasil. Era natural que dela resultasse uma constituição pluralista. Observem-se, por exemplo, os princípios constitucionais da ordem econômica (art. 170). A Constituição contempla, de um lado, a livre iniciativa e o direito de propriedade – princípios de índole liberal -, e, de outro lado, os valores sociais do trabalho, a função social da propriedade, a defesa do consumidor e a busca do pleno emprego, inspirados em ideologias mais intervencionistas.” (SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, história e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Fórum, 2013, p. 60).


      




      

        14 Ressalta-se a atuação direta precede o próprio Estado brasileiro, tendo em vista que a primeira empresa estatal, na forma de sociedade de economia mista, que foi criada no nosso território – o Banco do Brasil – remonta ao período da transferência da Corte portuguesa do Continente Europeu para a nova colônia. A empresa foi criada por intermédio do Alvará do Príncipe Regente, Dom João VI, de 12 de outubro de 1808. Cf., nesse sentido, BRASIL. Collecção das Leis do Brazil de 1808. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1891. P. 148. Acrescenta-se que esse modelo tem subsistido a diversas modelagens do Estado brasileiro, ou seja, desde a sua origem, na qualidade de estado unitário, após, com a sua transformação para o modelo federativo, além de vivenciar, em especial nesse último, variáveis estruturas de organização do poder.


      




      

        15 Na linha daqueles que defendem a existência de um princípio da subsidiariedade da atuação do Estado no domínio econômico, vide Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “A subsidiariedade prescreve o escalonamento de atribuições entre entes ou órgãos, em função da complexidade do atendimento dos interesses das sociedades.” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Forense, 2014. P. 93). De outro lado, advogando a inexistência de um princípio da subsidiariedade com status constitucional, Cf. SOUZA NETO, Cláudio Pereira; MENDONÇA, José Vicente Santos de. “Fundamentalização e fundamentalismo na interpretação do princípio constitucional da livre iniciativa”. In: MENDONÇA, José Vicente Santos de. Conceitos inventados de direito público: ensaios e artigos. Rio de Janeiro: Ed. Multifoco, 2016. p. 168, para quem “[o] lugar do princípio da subsidiariedade é a política ordinária, não a política constitucional. O princípio pode ser utilizado para que seus defensores conquistem a adesão das maiorias. Mas estas, em uma república democrática, não podem ter sua margem de deliberação limitada por ele.”


      




      

        16 Afirma-se que a clássica tripartição de categorias de bens estatais – bens de uso comum do povo, bem de uso especial e bem dominical – já não se mostra apta a incluir outras categorias as quais tem se apresentado na realidade fática e reclamam solução normativo-dogmática. Os bens pertencentes às empresas públicas, que exercem atividade econômica em sentido estrito, estariam incluídos na categoria de bens de domínio privado estatal. As principais características desses bens, conforme aponta Thiago Marrara, são: “1) a titularidade por pessoa estatal com natureza jurídica de direito privado, pois se a pessoa jurídica fosse pública, o bem somente poderia ser público afetado ou desafetado; 2) o emprego em atividades econômicas em sentido estrito, exercidas pelo Estado com base em técnica de intervenção por absorção (isto é, por monopólios) ou por participação (ou seja, mediante concorrência com agentes econômicos não estatais); e 3) a ausência de vinculação primária e formal a tarefa administrativa típica, como os serviços públicos ou o exercício de poder de polícia”. (MARRARA, Thiago. Uso de bem público. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia jurídica da PUC-SP. Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. 1. ed. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2017. Disponível em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/31/edicao-1/uso-de-bem-publico).


      




      

        17 Compreende-se por Base Industrial de Defesa (BID) “(...) o conjunto das empresas estatais ou privadas que participam de uma ou mais etapas de pesquisa, desenvolvimento, produção, distribuição e manutenção de produtos estratégicos de defesa – bens e serviços que, por suas peculiaridades, possam contribuir para a consecução de objetivos relacionados à segurança ou à defesa do país”. Cf. BRASIL. Ministério da Defesa. Base Industrial de Defesa. Brasília, 2012. Disponível em: <https://www.defesa.gov.br/industria-de-defesa/base-industrial-de-defesa>. Acesso em: 9 fev. 2020. As características principais dessa parcela da atividade econômica serão abordadas em capítulo específico deste trabalho.


      




      

        18 Sobre a correlação necessária entre o controle e a relação de vinculação, Carvalho Filho leciona que: “[o] controle funda-se no fato normalmente conhecido como relação de vinculação, através do qual se pode averbar que toda pessoa da administração indireta é vinculada a determinado órgão da respectiva administração direta. São todas, pois, entidades vinculadas. A observação é feita para o fim de distinguir-se a relação de vinculação, fixada entre pessoas, e a relação de subordinação, apropriada para o controle entre órgãos internos das pessoas administrativas.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 43).


      


    


  




  

    1 A ATUAÇÃO DIRETA DO ESTADO NO DOMÍNIO ECONÔMICO




    O dinamismo das transformações sociais impõe ao Estado um constante processo de reconfiguração da sua estrutura, com vistas a atender, de forma satisfatória e eficiente, as inúmeras demandas que lhes são acrescidas por um arranjo social cada vez mais fluido.




    Com efeito, o Estado, da forma como foi classicamente concebido – quer na moldura de titular do poder soberano, quer de instância de direção e de coordenação da vida social – já não encontra mais espaço na realidade dos atuais contextos sociais complexos. Portanto, sua existência reserva-se às obras de ficção.19
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