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    PREFÁCIO




    A relação entre Estado e a atividade econômica está na própria história da formação dos Estados Nacionais oitocentistas. No caso do Brasil, a influência vem dos tempos do Império português, bastando lembrar que foi na altura de 1.750 que D. José I nomeou Sebastião José de Carvalho e Melo – o Conde de Oieiras ou, posteriormente, “Marquês de Pombal” – à alçada de Ministro de Estado, responsável pelos Negócios Estrangeiros e Guerra (entre os negócios estrangeiros se encontravam as colônias, e entre elas, com afinco, o Brasil). Nascia a era “Pombalina”, iniciando-se em Portugal com a Companhia Geral da Agricultura das Vinhas do Alto Douro (1756), e, no Brasil, com a Companhia Geral do Grão-Pará e Maranhão e com a Companhia Geral de Pernambuco e Paraíba.




    E não faltaram, na história brasileira, Companhias Estatais, com destaque à fundação do Banco do Brasil, tão logo transferida a Corte Real à então colônia (às voltas de 1807). Com duzentos anos passados do “grito do fico” e mesmo com clara limitação constitucional ao exercício direto da atividade econômica pelo Estado (art. 173, caput, Constituição da República de 1988), apenas o Governo Federal controla cerca de 149 Estatais, sendo 101 subsidiárias de outra estatal federal e outras 48 diretamente controladas pela União. Dessas 101 subsidiárias, 95 são controladas diretamente por apenas 3 estatais: Petrobras (41), Eletrobras (38) e Banco do Brasil (16). As outras seis são do BNDES (3), Caixa Econômica Federal (2) e Correios (1)1.




    O “Estado-Empresário” Brasileiro é complexo. Superlativo como sói ser nosso País, suas Estatais (apenas as Federais) envolvem 11 Ministérios e 11 atividades distintas. Apenas as 18 Estatais dependentes do orçamento da União (chamadas de “estatais dependentes”) fazem pesquisa, implementação e gestão de projetos em diferentes áreas (Amazul, CPRM, EPL, EPE, Emprapa e Codevasf); fabricam (Ceitec, Nuclep, Imbel e INB); atuam em transportes (Valec, CBTU e Trensurb), atuam na saúde (EBSERH, HCPA e GHC); em abastecimento (Conab) e em comunicações (EBC).




    Enquanto Sociedades Anônimas, todavia, estão vocacionadas e nascidas para operar com resultados positivos (para distribuir resultados ou “dividendos”) em favor de seus acionistas. Muitas delas, contudo, são deficitárias, têm patrimônio líquido negativo ou operaram em seguidos prejuízos acumulados. Algumas, para, além disso, acabam “vítimas” de práticas não voltadas ao negócio, mas a servir interesses políticos. Desvirtuam-se para atuar como o próprio Estado, em prejuízo da propriedade privada (notadamente, a do investidor minoritário) e do próprio interesse e objetivo social da companhia.




    Ainda assim, é preciso ter esperança. É preciso pensar positivamente; pensar que a destinação de uma companhia estatal não é ser mal gerida (“empresa sem dono”); não é a corrupção (endêmica ou sistêmica); não é a violação de direitos de minoritários, vilipendiados no mercado de capitais por práticas não ortodoxas e por interesses escusos que se afastam a atuação da empresa do verdadeiro interesse (primário e secundário) do Estado e, mais ainda, do interesse social e, consequentemente, do interesse do investidor privado. O que o Direito pode proporcionar, por meio da regulação, das melhores práticas de governança e da intervenção da jurisdição (quando imprescindível), é, justamente, o arcabouço capaz de mitigar as práticas indevidas, entre elas, aquelas decorrentes do conflito de interesses e de agência e do uso meramente político da companhia.




    Este trabalho, fruto da dissertação de mestrado defendida pelo ora Autor, Breno Lourenço Peixoto, perante qualificada banca examinadora no âmbito do Programa de Mestrado da Faculdade de Direito Milton Campos, propõe-se a contribuir com esse desafio: criar estruturas corporativas que protejam a economia popular através da proteção ao investidor minoritário, por meio dos limites de atuação e da responsabilização do controlador e do administrador, que não estão (e não podem estar) alheios aos seus deveres fiduciários. Propõe uma compreensão acerca do art. 238 da Lei n. 6.404/76 (Lei das S.A), de modo a não se permitir o uso político das companhias estatais, em detrimento do acionista minoritário e da própria companhia.




    Da obra que ora vem a público, infere-se que a regra que autoriza o controlador público a orientar as atividades da companhia para o atendimento ao interesse público primário e originário (art. 238 da Lei das S.A.) em detrimento à finalidade lucrativa, não pode proteger o controlador ou ao administrador da Sociedade de Economia Mista em detrimento dos deveres fiduciários do art. 154, caput, da Lei das S.A, e do abuso de poder de controle (artigos 116 e 117). Deve a Administração visar o atendimento ao interesse social que, no âmbito da Sociedade de Economia Mista, abrange tanto o atendimento ao interesse público primário e originário (atividade-fim), como a finalidade lucrativa na qualidade de atividade-meio.




    O tema é palpitante. A capitalização de empresas estatais (federais e de unidades federativas) combinadas representa cerca de 20% do mercado acionário brasileiro (B3), parcela relevante para qualquer investidor interessado em alocação de ativos no país. As estatais estão distribuídas de maneira diversa em setores-chave, incluindo bens e infraestrutura, tecnologia, serviços públicos e serviços financeiros. A continuidade do desenvolvimento do mercado de capitais no Brasil passa necessariamente pelo fortalecimento da relação de confiança entre seus diversos agentes, entre os quais, as companhias estatais, dada a importância destas para o mercado e economia do País2.




    Tanto é assim que a própria B3 buscou estimular o melhor alinhamento para melhoria na governança das Estatais, com as premissas da (i) transparência; (ii) dos controles internos; (iii) da composição dos órgãos da administração e (iv) dos compromissos do Controlador Público. Esta iniciativa resultou no “Programa Destaque em Governança de Estatais”, cujo Regimento, entre o mais, previu a vedação de participação, no Conselho de Administração e Diretoria, de pessoa com “qualquer forma de conflito de interesse com a pessoa político-administrativa controladora” (alínea “e”, inc. III, art. 32, capítulo 3.3)3. De igual modo, a CVM (Comissão de Valores Mobiliários) incorporou aos Ofícios-Circulares/CVM/SEP 02/2015, 02/2016 e 01/2017 orientações sobre os procedimentos gerais a serem adotados por estatais. Nesse sentido, “endereçou a questão da divulgação (i) no Relatório da Administração, dos investimentos realizados em decorrência do exercício de políticas públicas; e (ii) no Formulário de Referência, da possibilidade e das consequências da atuação da estatal para atender ao interesse público que justificou sua criação, conforme a respectiva autorização legislativa.” 4.




    Tais posturas (da B3 e CVM, entre outros) apenas comprovam e ratificam a relevância do debate em face do qual não se amedrontou o Autor. A obra inicia com as premissas necessárias à compreensão do problema, pela intervenção do Estado no domínio econômico (cap. 2) e pelos princípios da Administração Pública (cap. 3). Passa, então, pela dimensão empresarial e societária das Estatais (cap. 4), para, enfim, enfrentar o conflito de interesses nas sociedades anônimas (cap. 5) e, propriamente, nas Sociedades de Economia Mista (cap. 6). Nesse momento, traz a luz os Projetos de Lei do Senado (PLS) n.º 167/2015 e 343/2015, e examina, com precisão, os impactos da Lei n. 13.303/2016 e a experiência prática já verificada no País, por meio, principalmente, dos casos ELETROBRÁS e PETROBRÁS.




    Como disse, o tema é palpitante e, seguramente, contém suas controvérsias; deixo-as ao leitor. Encerro com o meu pessoal e especial agradecimento ao Autor, certo de que sua generosidade em me permitir apresentar este trabalho, como decorrência da minha humilde condição de Orientador, só não é maior do que a própria contribuição que ora entrega à comunidade jurídica brasileira com o resultado de sua pesquisa.




    Lisboa, 24 de maio de 2022.




    Felipe Fernandes Ribeiro Maia




    Professor Adjunto de Direito Empresarial da Faculdade de Direito Milton Campos




    Ex-Professor Substituto de Direito Empresarial da Faculdade de Direito da UFMG




    Doutor em Direito Privado (UFMG) e Mestre em Direito Empresarial (UFMG)




    MBA em Direito da Economia e da Empresa (FGV)




    Bacharel em Direito (UFMG) | Advogado




    




    

      

        1 https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/535500/RAF11_DEZ2017_pt08.pdf.


      




      

        2 https://www.scielo.br/j/bbr/a/PncTPZQtvJgvsfSMHHx4Ntd/?lang=pt&format=pdf .


      




      

        3 Fonte:https://www.b3.com.br/data/files/2A/46/92/D4/097AF510BD3EA5F5790D8 AA8/Programa_Destaque_em_Governanca_de_Estatais_11.05.2017.pdf.


      




      

        4 Idem.


      


    


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O presente estudo visa analisar se o instituto do conflito de interesses aplica-se às Sociedade de Economia Mista; precisamente, se há conflito de interesses nas relações entre o Acionista Controlador (Estado) e a companhia, bem como nas relações entre os administradores e a companhia, nos mesmos termos estabelecidos pela Lei n.º 6.404/76 (Lei das S.A.) aplicáveis às demais sociedades anônimas.




    A Sociedade de Economia Mista (compõe a Administração Pública Indireta) é uma espécie de empresa estatal, regulamentada pela Lei n.º 13.303/16 (que estabeleceu o estatuto jurídico das empresas estatais), que só pode ser constituída sob a forma de sociedade anônima, na qual o Estado deve ser necessária e obrigatoriamente o acionista controlador (deve possuir a maioria do capital votante). Assim, cabe a ele o exercício do poder de controle, visando a realização do objeto social da companhia. Nesse aspecto, entretanto, é necessário elucidar que a atuação estatal é sempre pautada pela satisfação de um interesse público, ou seja, mesmo quando intervém na seara econômica sua finalidade é eminentemente pública. Por essa razão, o art. 2385 da Lei das S.A., bem como o art. 4º, § 1º da Lei n.º 13.303/16 autorizam o controlador público a orientar a atividades da companhia para atender ao interesse público que motivou a sua criação (atividade-fim), embora esteja sujeito aos mesmos deveres e responsabilidades dos controladores privados.




    Ademais, embora deva se sujeitar aos princípios constitucionais, previstos no art. 37, caput da Constituição de 1988: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiência; está sujeita também ao regime jurídico de direito privado inclusive no que tange às obrigações civis, comerciais, tributárias e trabalhistas, nos termos do art. 173, § 1º, II da Constituição da República. Como sociedade anônima, deve se sujeitar também a Lei n.º 6.404/76 (Lei das S.A.), que estabelece que a natureza da companhia será sempre mercantil, nos termos do art. 5º da Lei n.º 13.303/16.




    O seu capital social é misto, ou seja, originário de ente público e de entes privados, pessoas físicas e/ou jurídicas. Consequentemente, possui dois grandes grupos de acionistas com interesses contrastantes, quais sejam, o Estado (interesse público) e os acionistas minoritários (interesse privado), sendo que ambos possuem a expectativa de satisfação dos seus interesses, pois é o que justifica os investimentos por eles realizados. Desse modo, embora não seja a sua atividade-fim, a persecução ao lucro mostra-se lícita e obrigatória no âmbito dessa espécie de companhia, seja para a satisfação dos interesses dos minoritários, seja para atender ao princípio da Eficiência, razão pela qual, o controlador deve conciliar ambos os interesses.




    Os administradores da Sociedade de Economia Mista, por sua vez, na qualidade de representantes da estatal, devem exercer as suas atribuições para atender ao interesse social. No âmbito da Sociedade de Economia Mista existem duas espécies de administradores, quais sejam: os eleitos/nomeados pelo Controlador (Estado) e o eleito pelos acionistas minoritários. Desse modo, ainda que os primeiros sejam considerados agentes públicos, cuja atuação pressupõe a satisfação de um interesse público, estão sujeitos aos mesmos deveres e obrigações dos administradores em geral, inclusive de companhia aberta, nos termos do parágrafo único do art. 2396 da Lei das S.A., bem como do art. 16 da Lei n.º 13.303/2016 e consequentemente, não podem favorecer o interesse do acionista controlador (Estado) em detrimento ao interesse social.




    A Lei das S.A. prevê duas espécies de conflito de interesses, quais sejam, nas relações entre os acionistas (controlador ou não) e a companhia, bem como nas relações entre os administradores e a companhia. No primeiro caso, o art. 115, § 1º da Lei das S.A. estabelece que o acionista deve abster-se de votar quando em uma determinada deliberação este possuir um interesse particular conflitante com o interesse social (interesse comum dos acionistas, enquanto acionistas). O que ocorre normalmente quando, em um determinado negócio jurídico, o acionista figura em ambos os polos da relação, cuja satisfação de um implica o sacrifício do outro. No segundo caso, o art. 156 do mesmo diploma legal estabelece que o administrador não deve intervir nas operações sociais na qual possuir um interesse particular conflitante com o interesse da companhia que representa.




    Em ambos os casos, o legislador brasileiro objetivou proteger o interesse da companhia, mas principalmente os acionistas minoritários, diante de deliberações tomadas pelo controlador, bem como pelos administradores que lhes beneficiem ilicitamente e que geram prejuízos para a companhia e para os minoritários. Tanto que a violação aos referidos dispositivos legais resultará em responsabilização dos seus infratores nos termos estabelecidos na Lei das S.A (vide arts. 15 e 16 da Lei n.º 13.303/16).




    A controvérsia a respeito da aplicabilidade do instituto do conflito de interesses às sociedades de economia mista está na ausência de definição de interesse social no âmbito dessas estatais (tendo em vista sua natureza híbrida), bem como em estabelecer as hipóteses em que tanto o controlador, como os administradores, possuem interesse conflitante com o interesse social.




    Entretanto, parece evidente a possibilidade de conflito de interesses nas companhias de economia mista, tendo em vista que não há qualquer disposição prevista em lei de direito público (ou na Constituição) que afaste a aplicação do referido instituto (Conflito de Interesses). Ademais, a exposição de motivos da Lei n.º 6.404/76 estabelece que:




    Ao buscar a forma anônima para o empreendimento que promove, o Estado visa assegurar ao particular, aos quais oferece associação, os mesmos direitos e garantias de que fruem os acionistas das demais companhias, sem prejuízo das disposições especiais em lei federal7.




    Desse modo, tendo em vista que ao disciplinar o conflito de interesses o legislador objetivou a proteção dos minoritários, é latente a possibilidade de aplicação do instituto do conflito de interesses nas relações entre o acionista controlador e Sociedade de Economia Mista, bem como nas relações entre os administradores e essa companhia.




    É importante destacar ainda que, embora sejam exceção ao Princípio da Livre Iniciativa, as empresas estatais brasileiras (principalmente a sociedades de economia mista) são de extrema importância para a nossa economia. Conforme os dados do Ministério do Planejamento, existem atualmente no Brasil, na esfera federal, 58 (cinquenta e oito) Sociedades de Economia Mista8.




    Já conforme dados da BM&FBovespa, existem atualmente 30 (trinta) empresas estatais listadas na bolsa, responsáveis por girar um quarto do volume médio diário (dados coletados entre Março de 2014 e Fevereiro de 2015)9. Entre elas merecem destaque as seguintes companhias: a Petrobrás (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 685.993.000.000,00 – Seiscentos e oitenta e cinco bilhões e novecentos e noventa e três milhões de reais 10), a Eletrobrás (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 52.366.040.000,00 – Cinquenta e dois bilhões trezentos e sessenta e seis milhões e quarenta mil reais11), a Telebrás (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 207.207.000,00 – Duzentos e sete milhões e duzentos e sete mil reais12), o Banco do Brasil S.A. (Patrimônio Líquido – R$ 72.411.410.000,00 – Setenta e dois bilhões quatrocentos e onze milhões e quatrocentos e dez mil reais13), o Banco Nordeste do Brasil S.A. (Patrimônio Líquido – R$ 2.742.527.000,00 – Dois bilhões setecentos e quarenta e dois milhões e quinhentos e vinte e sete mil reais14) e o Banco da Amazônia S.A. (Patrimônio Líquido – R$ 1.895.593.000,00 – Hum bilhão oitocentos e noventa e cinco milhões e quinhentos e noventa e três mil reais15).




    Na esfera estadual, merecem destaque a Cemig (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 14.298.775.000,00 – Quatorze bilhões duzentos e noventa e oito milhões e setecentos e setenta e cinco mil reais16) e a Copasa (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 5.665.483.000,00 – Cinco bilhões seiscentos e sessenta e cinco milhões quatrocentos e oitenta três mil reais).17




    Já, na esfera municipal, conforme relatório de balanço geral - exercício de 2014 do Município de Belo Horizonte/MG, existem 5 (cinco) sociedades de economia mista municipais: (a) Companhia Urbanizadora de Belo Horizonte S/A - URBEL; (b) Empresa Municipal de Informação do Município de Belo Horizonte - PRODABEL; (c) Empresa Municipal de Turismo de Belo Horizonte S/A - BELOTUR; (d) Empresa de Transporte de Trânsito de Belo Horizonte S/A - BHTRANS e; (e) PBH Ativos S/A18.




    Assim, o presente estudo se mostra pertinente a fim de evitar os abusos cometidos pelos controladores públicos, bem como pelos seus administradores em decorrência do sacrifício do interesse da companhia em prol de um interesse particular (interesse público secundário ou interesse individual do administrador), pois tais abusos geram prejuízos não apenas para a própria companhia e/ou seus acionistas minoritários, mas também para toda a coletividade, seja porque a companhia exerce um papel importante no que tange a circulação de riquezas, seja porque a exploração de sua atividade envolve também a utilização de recursos públicos. Geram prejuízos ainda para o próprio Mercado de Capitais, pois tais abusos, em muitos casos, violam a expectativa dos investidores privados de obterem lucros, gerando assim, uma sensação de insegurança o que os afasta do mercado e impede seu regular desenvolvimento.




    No desenvolvimento deste estudo pretende-se solucionar as seguintes questões: (a) Qual é a definição de interesse social no âmbito da Sociedade de Economia Mista? (b) Quais as hipóteses na qual o Controlador Público e os Administradores da companhia possuem um interesse conflitante com o interesse social? (c) Quais as sanções aplicáveis a ambos os casos exerçam suas atribuições (direito de voto) em conflito de interesses? (d) Qual(is) a(s) responsabilidade(s) do Controlador Público e dos Administradores?




    Visando solucionar esses questionamentos, adotou-se a vertente metodológica jurídico-dogmática pelo método de investigação jurídico-descritivo, pois se utilizou de um procedimento analítico que partiu da análise da legislação aplicável a Sociedade de Economia Mista e ao Conflito de Interesses a fim de estabelecer seus conceitos, características e finalidades (decomposição do tema) para a posterior caracterização do conflito de interesses nas sociedades de economia mista. A fontes utilizadas no presente de estudo foram: a) diretas (jurídicas) primárias (legislação nacional, jurisprudências) e secundárias (doutrinas e artigos científicos publicados em revistas e/ou periódicos especializados); e b) Indiretas (provenientes da ciência econômica) primárias (Fato Relevantes e dados) e secundárias (artigos acadêmicos publicados em revistas especializadas, bem como reportagens veiculadas na mídia).




    Após essa introdução, no Capítulo 2, será analisado o histórico da intervenção estatal no domínio econômico desde o modelo do Estado Absolutista até o modelo do Estado Neoliberal. Será analisado também o histórico da intervenção estatal no domínio econômico à luz das constituições brasileiras, objetivando demonstrar como tal intervenção varia de acordo com as necessidades de cada época. Em seguida, a intervenção estatal no nosso ordenamento jurídico (espécies de intervenção estatal no domínio econômico, bem como as hipóteses de intervenção estatal direta previstas na CR/88), as empresas estatais (suas principais características e diferenças) e principalmente a Sociedade de Economista Mista (principais características, natureza jurídica e regime jurídico), objeto central deste estudo.




    No capítulo 3, serão analisados os princípios constitucionais expressos que norteiam toda a Administração Pública, bem como sua aplicação no âmbito das empresas estatais, principalmente da Sociedade de Economia Mista.




    Em seguida, no Capítulo 4, será analisada a Sociedade de Economia Mista à luz da Lei n.º 6.404/76, a fim de elucidar suas principais características, comum a toda sociedade anônima, bem como as regras especiais aplicáveis somente a ela (arts. 235 a 240 da Lei das S.A.).




    Já no Capítulo 5, será analisado o instituto do Conflito de Interesses no âmbito das sociedades anônimas, ou seja, nas relações entre acionistas e a companhia, nas relações entre administradores e a companhia, bem como nas relações entre sociedades controladoras, controladas e coligadas a fim de identificar o conceito de interesse social, a caracterização do conflito de interesses nas sociedades anônimas, seus elementos, suas características, bem como as sanções aplicáveis aos seus infratores.




    Posteriormente, no Capítulo 6 será analisado se o instituto do conflito de interesses se aplica às sociedades de economia mista. Para tanto, será necessário retomar a análise do art. 238 da Lei das S.A., bem como o art. 4º, § 1º da Lei n.º 13.303/16 a fim de identificar o conceito de interesse social no âmbito da Companhia de Economia Mista para a posterior caracterização do conflito de interesses. Foi analisado ainda alguns casos concretos, que servem de marco teórico, bem como dois projetos de lei apresentados pelo Senado Federal que pretendem solucionar essas controvérsias.




    Por último, a conclusão e as referências bibliográficas.




    




    

      

        5 Art. 238. A pessoa jurídica que controla a companhia de economia mista tem os deveres e responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 e 117), mas poderá orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse público que justificou a sua criação.


      




      

        6 Art. 239. As companhias de economia mista terão obrigatoriamente Conselho de Administração, assegurado à minoria o direito de eleger um dos conselheiros, se maior número não lhes couber pelo processo de voto múltiplo.




        Parágrafo único. Os deveres e responsabilidades dos administradores das companhias de economia mista são os mesmos dos administradores das companhias abertas.


      




      

        7 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões. A Lei das S.A. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 244.
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    2 A INTERVENÇÃO DO ESTADO NO DOMÍNIO ECONÔMICO




    Neste capítulo será analisado primeiramente o histórico da intervenção estatal no domínio econômico, partindo do modelo do Estado Absolutista até o Estado Neoliberal objetivando demonstrar como a atuação estatal no domínio econômico pode variar de acordo com as épocas. Em um segundo momento, será analisado seu histórico à luz das Constituições brasileiras a fim de apurar como esse fenômeno se desenvolveu no nosso ordenamento jurídico. Posteriormente, será procedida a análise da Intervenção Estatal no domínio econômico à luz da Constituição da República de 1988. Em seguida, será analisado o instituto das Empresas Estatais objetivando esclarecer suas principais características. Por último, será analisada a Sociedade de Economia Mista; principal meio utilizado pelo Estado para intervir diretamente na economia.




    2.1 A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA INTERVENÇÃO ESTATAL NO DOMÍNIO ECONÔMICO




    O Estado, ao longo da história, sempre foi responsável pela garantia de direitos e serviços que eram e/ou que são considerados indispensáveis para atender a coletividade (seus cidadãos) de acordo com as suas exigências e necessidades. A esse respeito, Evandro Martins Guerra afirma que a motivação que impulsiona o início do exercício da atividade estatal depende da época, do local, da ideologia, bem como das condições políticas, econômicas e jurídicas predominantes no tempo e no espaço 19.




    Na Roma Antiga, por exemplo, o Estado era responsável por prestar serviços públicos destinados à garantia da segurança, da subsistência, da saúde, bem como da higiene de todos os seus cidadãos. Por essa razão, a atividade estatal durante esse período foi responsável pela construção de obras de infraestrutura tais como aquedutos, esgotos, iluminação de ruas e estradas. Já durante o feudalismo, surgem as denominadas “banalidades”, ou seja, tratava-se de serviços utilizados pelos vassalos com a autorização do senhor feudal.




    Nesse sentido, relata Evandro Martins Guerra:




    Na antiguidade, a Cidade Romana prestava serviços voltados à segurança, subsistência, higiene e saúde, o que gerou a construção de grandes infraestruturas pelo poder público, como aquedutos, esgotos, iluminação de ruas e estradas, termas, arenas etc. À época do feudalismo, são citadas as denominadas banalidades (moinhos, fornos etc.), utilizadas pelos vassalos com o consentimento do senhor20.




    Entretanto, é importante destacar que somente a partir do desenvolvimento do Absolutismo21 o Estado passou a desempenhar atividades consideradas atípicas voltadas para a produção e/ou circulação de bens ou serviços (intervir no domínio econômico) em conjunto com a iniciativa privada (particulares). Durante essa fase, a intervenção estatal na economia era desleal, pois os particulares concorrentes no mercado não possuíam qualquer proteção jurídica que lhes permitissem concorrer com o ente público em condições equânimes. Assim, era lícito ao Estado proibir o desempenho de determinada atividade ao particular (eliminar concorrência), bem como exigir cobrança pelo exercício de determinada atividade ao particular (restringir a concorrência)22.




    Eros Roberto Grau afirma que essa primeira fase é caracterizada por uma monarquia absoluta na qual o rei (governo) era o detentor de dois monopólios fundamentais para a sua perpetuação: o monopólio militar (“monopólio da violência”) e o monopólio da tributação. Assim, com a arrecadação de tributos o rei era capaz de manter um exército forte e impor a sua vontade23. Logo, durante essa primeira fase, a maioria das atividades, sejam de natureza pública (serviço público), sejam de natureza privada (finalidade lucrativa), eram desempenhadas pelo monarca24.




    A Revolução Francesa foi o marco histórico responsável pelo fim do Absolutismo (monarquia absoluta) e pelo surgimento do Estado Moderno (burguês). Este passou a exercer o monopólio militar, bem como o monopólio da tributação, ou seja, ambos foram transferidos para um poder instituído pelo Terceiro Estado (a burguesia), tornando-se monopólios públicos25.




    Desse modo, a partir do final Século XVII, após as revoluções burguesas (Francesa, Inglesa e Americana)26, surgiu o modelo do Estado Liberal que, segundo os ensinamentos de Alberto Venâncio Filho, foi responsável pela separação entre a atividade econômica e a atividade política27.




    Durante essa fase, o entendimento era de que o Estado não poderia intervir na “ordem natural da economia, ainda que lhe incumbisse a defesa da propriedade”.28




    Dessa forma, os estudiosos da época, entre os quais Adam Smith (seu maior expoente) entendiam que a atuação estatal era responsável apenas por três deveres, quais sejam: a) proteção e manutenção da sociedade contra invasões externas de outros Estados; b) solucionar os conflitos sociais (promover a Justiça) e proteger a liberdade individual de cada cidadão; e c) prestar serviços que não podiam ser suportados pela iniciativa privada, tendo em vista a ausência de lucro suficiente para reembolsar as despesas.




    Veja o que ensina Alberto Venâncio Filho:




    Se examinarmos a posição doutrinaria de um representante típico do liberalismo econômico, como seja Adam Smith, verificamos que, em 1776, considerava ele que “de acordo com o sistema de liberdade natural, o soberano (leia-se o Estado) tem somente três deveres a cumprir; três deveres de grande importância, na verdade, mas claros e inteligíveis ao senso comum: primeiro, o dever de proteger a sociedade da violência e da invasão por outras sociedades independentes; segundo, o dever de proteger, na medida do possível, cada membro da sociedade da injustiça e da opressão de qualquer outro membro, ou o dever de estabelecer uma adequada administração da justiça; em terceiro lugar, o dever de erigir e manter certas obras públicas e certas instituições públicas que nunca será do interesse de qualquer indivíduo ou de um pequeno número de indivíduos erigir e manter; porque o lucro jamais reembolsaria as despesas para qualquer indivíduo ou número de indivíduos, embora possa frequentemente proporcionar mais do que o reembolso a uma sociedade maior.29




    Ainda, segundo Alberto Venâncio Filho, a intervenção estatal no domínio econômico, durante esse período, era desnecessária, pois o mercado possuía uma regulamentação própria (A Mão Invisível do Mercado), que tinha como fundamento a Liberdade Individual dos particulares. Assim, a exploração de atividade econômica pela iniciativa privada (“liberdade do comércio”) era entendida como uma das manifestações dessa Liberdade Individual, de modo que os particulares eram tidos como livres e iguais para negociar e estabelecer as próprias regras do mercado3031.




    Entretanto, é importante destacar que, segundo os ensinamentos de Eros Roberto Grau, o Estado moderno nasceu com uma aptidão própria para intervir no domínio econômico, ou seja, a ausência de intervenção estatal na seara econômica não era absoluta. Desse modo, o modelo liberal exigia, para sua manutenção e perpetuação, uma intervenção mínima que tinha por finalidade constituir e preservar o modelo capitalista3233.




    A partir da Revolução Industrial, esse modelo de intervenção estatal começou a apresentar algumas imperfeições em decorrência da incapacidade do mercado de se autorregular. Segundo Eros Roberto Grau, “a idealização de liberdade, igualdade e fraternidade, se contrapôs a realidade do poder econômico”, ou seja, a liberdade de contratar contribuiu para a imposição do poder econômico dos grandes empresários (crise da liberdade) e consequentemente, para a eliminação da concorrência (controle do mercado), embora os resultados do regime liberal fossem de fato extraordinários do ponto de vista técnico e econômico (produção de riquezas). Assim, na prática, constatou-se que não havia igualdade entre os participantes no mercado, pois esse modelo prestigiava os particulares com maior instrução (ricos) e prejudicava os menos afortunados. A fraternidade, por sua vez, deu lugar a um ambiente de competição e egoísmo que prestigiava a busca do lucro a qualquer preço. Todo esse quadro contribuiu para um ambiente social extremamente desigual, na qual as riquezas estavam concentradas nas mãos da burguesia, vivendo a maioria da população, por outro lado, na miséria3435.




    Do ponto de vista ideológico, começaram a surgir as primeiras escolas socialistas (1848 – Karl Marx – Manifesto Comunista) que traziam uma nova doutrina, bem como um novo modelo de intervenção estatal no domínio econômico (novas concepções políticas)36.




    Diante desse cenário de crise econômica e social, a classe operária tornou-se mais forte politicamente, o que obrigou o Estado a intervir gradativamente no domínio econômico (estatização da economia) para apaziguar os conflitos envolvendo a burguesia e o resto da população, bem como para manter-se estável37.




    Sobre esse processo de estatização da economia, Eros Roberto Grau ensina que tal processo “jamais configurou qualquer passo no sentido de socialização/coletivização; pelo contrário, o Estado, no exercício de função de acumulação, sempre se voltou à promoção da renovação do capitalismo”, ou seja, a intervenção estatal no domínio econômico foi necessária para a preservação do modelo capitalista38.




    Por essa razão, segundo ele, o mercado deve ser entendido como uma instituição jurídica, ou seja, trata-se de uma instituição cujas regras foram criadas pelo Direito Positivo e impostas pelo Estado burguês (não espontânea)39.




    A situação se agravou ainda mais, com a crise de 1929 e as Grandes Guerras, diante da necessidade de investir na indústria bélica, o que indiretamente contribuiu para o aumento da intervenção estatal no domínio econômico. É exatamente durante esse período que surgiram dois grandes modelos de intervencionismo totalitário na qual o Estado detinha todo o controle da economia (espírito antiliberal), quais sejam: os regimes fascistas e nazistas40.




    Assim, surgiu o modelo do Estado do Bem-estar Social – “Welfare State” (século XX), visando suprir as deficiências da iniciativa privada, através do aumento da atuação estatal no domínio econômico (aumento dos serviços públicos prestados pelo Estado) como única forma de recuperar a economia4142.




    Os estudiosos da época, entre os quais John Keynes (maior expoente), entendiam que o Estado possuía uma função de liderança na organização econômica, devendo atuar no domínio econômico seja para estimular/fomentar/regular determinados setores (intervenção indireta), seja explorando atividades econômicas (intervenção direta). Porém, é importante destacar, que tal intervenção deveria operar em colaboração com a iniciativa privada, permitindo uma distribuição mais justa das riquezas.




    Conforme afirma Alberto Venâncio Filho:




    Após a Primeira Guerra Mundial e o surto de prosperidade que ela trouxe, ocorre a débâcle da depressão de 1929, que se irradiou pelo mundo inteiro, levando a analise econômica a esforçar-se para encontrar meios que pudessem diminuir, senão debelar o aparecimento de tais crises e depressões. Por isso a formulação econômica que John Maynard Keynes elaborou para o combate às grandes depressões representa, como já foi acentuado “a racionalização e os fundamentos da doutrina de que um Estado organizado – eventualmente um grupo de Estados – pode estabilizar, estimular e dirigir o rumo de sua economia sem apelar para a ditadura e substituir um sistema baseado na propriedade por sistema de poder ostensivo. Assim, Keynes recriou a concepção de que a economia e a política estão indissoluvelmente ligadas”.




    E continua:




    A economia contemporânea encontrou em Keynes e seus seguidores os construtores do que hoje se convencionou chamar a economia do bem-estar social, em que são reconciliados os dois maiores fatores de estabilidade econômica: a iniciativa privada e a ação governamental. É a ação controladora do Estado que, sem regulamentar a atividade do particular, procura distribuir os seus frutos de forma mais justa, com o fito de atender ao interesse coletivo.43




    Ainda, segundo os ensinamentos de Eros Roberto Grau, é exatamente durante essa fase que o Estado impôs uma reformulação da teoria dos contratos, ao passar do voluntarismo para o dirigismo contratual (limitações à liberdade de contratar)44.




    Entretanto, a partir dos anos 80, em decorrência do aumento da atividade estatal e dos excessivos serviços sociais prestados, o Estado tornou-se extremamente burocrático e ineficiente nas suas atividades, o que culminou em uma crise fiscal, contribuindo, assim, para o surgimento de uma nova concepção de intervenção estatal no domínio econômico454647.




    Nesse contexto, visando atribuir maior eficiência às atividades estatais, iniciou-se um processo de privatização como forma de modernizar o Estado. Surgiu, assim o Estado Neoliberal, a partir de uma releitura do modelo liberal baseada em uma nova concepção de intervenção estatal, na qual o Estado deveria atuar como agente regulador e, excepcionalmente, diretamente, como empreendedor4849.




    É importante destacar ainda, que essa nova concepção “não pode ser considerada como ponto final da discussão a respeito das funções estatais”, ou seja, é uma discussão que vai persistir ao longo da história, mas que demonstra como ela pode variar de acordo com a época50.




    2.2 A INTERVENÇÃO ESTATAL NAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS




    No Brasil, o histórico da intervenção estatal no domínio econômico teve início com a Constituição do Império de 1824. Durante essa primeira fase, o Estado brasileiro, na prática, era altamente intervencionista e burocrático, pois como acabara de conseguir a sua independência ainda seguia o modelo de intervenção estatal imposto por Portugal (quando ainda era colônia), que reprimia a iniciativa privada a fim de impedir seu crescimento, bem como para arrecadar impostos51.




    Posteriormente, foi promulgada a Constituição de 1891, que adotou o modelo liberal de intervenção no domínio econômico como regra, ou seja, cabia à iniciativa privada a exploração direta de atividade econômica. Tal constituição foi importantíssima, pois instituiu a federação como forma de estado e a república como forma de governo. Entretanto, como visto, mesmo no modelo liberal exige-se uma intervenção mínima para a sua estabilidade. Dessa forma, embora o texto constitucional não previsse uma intervenção estatal em grande escala, havia disposições que admitiam a intervenção em casos excepcionais (como por exemplo, a criação de bancos emissores, alfândegas, bem como a competência da União para legislar sobre viação férrea).




    Nesse sentido, afirma Alberto Venâncio Filho:




    Assim, instaura-se um novo sistema de organização política de base federativa e republicana, cujos moldes nos são dados pela Constituição de 1891, e inspirado fortemente pelo modelo do regime político norte-americano. A federação que se procura criar no Brasil, entretanto, conserva singularidade de partir de um regime unitário que, por decisão de caráter político, se transforma em federação.




    E continua:




    O regime político adotado na constituição de 1891 conserva, ainda, a posição do Estado ausente das atividades econômicas. Se se examinar a competência da União na matéria, ver-se-á que se limita à instituição de bancos emissores e à criação e manutenção de alfândegas (Art. 7º, § 1º, itens 1 e 2). Cabe, ainda destacar o artigo 13, onde se remete para a lei ordinária o direito da União e dos Estados de legislarem sobre viação férrea e navegação interior, e uma manifestação incipiente de um papel mais ativo do Estado em defesa da economia nacional, quando o parágrafo único deste mesmo artigo determina que a navegação de cabotagem será feita por navios nacionais.52.




    Entretanto, em decorrência de uma crise econômica e social causada pelos mesmos fatores já elucidados anteriormente, a partir de 1926, a Constituição de 1891 sofreu grandes transformações que ampliaram gradativamente a atuação estatal no domínio econômico. Nesse cenário, nasceu a Constituição de 1934, que claramente incorporou o “espírito das constituições europeias do pós-guerra”, ao ampliar os poderes do Estado necessários ao exercício de suas novas atribuições. Já, a Constituição de 1937 (Estado Novo), embora tenha instituído um regime autoritário, ampliou ainda mais as hipóteses de intervenção estatal direta no domínio econômico53.




    É exatamente durante esse período, segundo Nelson Eizirik, que houve um aumento da atividade estatal na seara econômica, sendo de “grande importância no processo de industrialização, face à carência de recursos privados”54.




    Ainda, merece destaque o art. 13555 da Carta Magna de 1937, que autorizava a intervenção estatal (direta e/ou indireta) na seara econômica para suprir as deficiências da iniciativa privada, bem como para atender aos interesses da Nação56.




    Em seguida, foi promulgada a Constituição da República de 1946, que manteve a linha intervencionista, muito embora tenha posto fim ao período do Estado Novo. Entretanto, segundo as lições de Alberto Venâncio Filho, tal ampliação da atuação estatal não foi imediata, tendo em vista que tais previsões constitucionais dependiam da edição de leis complementares (normas constitucionais de eficácia limitada) 57




    Inclusive é exatamente durante esse período que surgiram diversas empresas estatais: (i) em 1941, a Companhia Siderúrgica Nacional; (ii) em 1942, a Vale do Rio Doce; (iii) em 1953, a Petrobrás; (iv) em 1957, Rede Ferroviária Federal S.A. (v) em 1962, a Eletrobrás; e (vi) em 1972, a Telebrás5859.




    Mais tarde surge a Constituição da República de 1967 (militar) que fortaleceu ainda essa ideologia intervencionista ao estabelecer como princípio fundamental da Ordem Econômica o princípio da Justiça Social, nos termos do seu art. 15760.




    Nesse sentido, Pedro Saboya Martins:




    Na esteira das antecessoras, a Constituição de 1967/1969, eregida após o movimento militar de 1964, não fugiu à regra de se dedicar ao tema econômico. Adotou de acordo com seu art. 157, como princípio fundamental da ordem econômica a justiça social.61




    Em fevereiro do mesmo ano, foi outorgado o Decreto-lei n.º 200/67, que dispõe sobre a Reforma Administrativa Federal, responsável pela primeira regulação geral das empresas estatais.62




    Além disso, segundo Cassio M. C. Penteado Jr., a Constituição de 67 previa que o regime jurídico aplicável às empresas estatais era de direito privado, o que indicava o caráter supletivo da intervenção estatal. A carta de 67, teve emenda em 69, entretanto, não houve alteração no que tange a definição do regime jurídico das empresas estatais63.




    Por fim, foi promulgada a Constituição da República de 1988, que segundo a lição de André de Albuquerque Sgarbi “manteve a linha intervencionista, porém, deve-se ressaltar, relativamente atenuada em relação à Carta que sucedeu” 64. Isso porque o Constituinte optou por ampliar as hipóteses de intervenção estatal indireta (Art. 17465) e restringiu significativamente as hipóteses em que o Estado pode intervir diretamente no domínio econômico (Art. 17366), quais sejam, nos casos de imperativo de segurança nacional ou relevante interesse coletivo67.




    Assim, conforme Nelson Eizirik “a intervenção estatal na economia, em nosso regime constitucional, é exceção à regra da livre iniciativa”68. Consequentemente, afirma que, a partir dos anos 90 muitas empresas estatais foram privatizadas a fim de dar plena eficácia ao estabelecido na Carta Magna69.




    2.3 A INTERVENÇÃO ESTATAL DIRETA E INDIRETA À LUZ DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DE 1988




    O art. 17070 da CR/88 estabelece que a ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por finalidade garantir a existência digna, observados seus princípios. A expressão “ordem econômica”, segundo os relatos de Eros Roberto Grau, deve ser entendida como “relações econômicas” e/ou “atividade econômica”, pois tal dispositivo constitucional indica “o modo de ser da economia brasileira”, devendo a atividade economia nacional ser fundada na valorização do trabalho e na livre concorrência 71.




    Afirma, ainda que atividade econômica nesse caso, deve ser entendida como gênero cujas espécies são: a) atividade econômica em sentido estrito (produção e comercialização de bens ou serviços); e b) prestação de serviços públicos72.




    Assim, o Estado pode intervir no domínio econômico diretamente quando explora atividade econômica em sentido estrito, bem como quando presta serviços públicos73.




    Existem, segundo Eros Roberto Grau, três espécies de intervenção estatal no domínio econômico: a) a intervenção por absorção (“Estado no controle de todos os meios de produção” - regime de monopólio) ou participação (“Estado no controle de parte dos meios de produção” – regime de concorrência); b) intervenção por direção (“estabelecendo regras”); e c) intervenção por indução (“manipulando os instrumentos de intervenção dentro dos limites da lei”) 74.




    Como visto, a Constituição da República de 1988 ampliou o número de hipóteses de intervenção estatal indireta, ou seja, como agente regulador e fiscalizador. Entretanto, restringiu a atuação estatal direta no domínio econômico (enquanto empreendedor), consagrando, assim, o Princípio da Livre Iniciativa como regra75.




    O art. 174 da CR/88 estabelece que o Estado enquanto agente regulador e/ou normativo deve exercer a função de normatização e fiscalização de determinados setores da economia, bem como a função de planejamento, que é determinante para o setor público é um indicativo para o setor privado. Assim, o Estado deve atuar como agente fiscalizador/regulador quando entender que a ausência de fiscalização de determinadas atividades e/ou setores poderão gerar grandes prejuízos aos particulares (consumidores e empresários), bem como ao interesse público76.




    Nelson Eizirik destaca alguns exemplos de atuação indireta do Estado nos termos do art. 174 da CR/88, quais sejam, “na disciplina dos investimentos de capital estrangeiro e de remessa de lucros (artigo 17277 da Constituição Federal); na ordenação dos transportes aéreo, marítimo e terrestre (artigo 178, caput78, da Constituição Federal); e na autorização e fiscalização das instituições financeiras (artigo 19279 da Constituição Federal)” 80.




    Outro exemplo que merece destaque é o caso das Agências Reguladoras, criadas para fiscalizar as empresas concessionárias de serviços públicos (empresas privadas) e que eclodiram a partir do processo de privatização de diversas empresas estatais prestadoras de serviços públicos81.




    Já o art. 173 da CR/88, que disciplina a intervenção estatal direta, estabelece que a exploração de atividade econômica pelo Estado só é permitida nos casos de imperativos de Segurança Nacional e/ou relevante Interesse Coletivo definidos em lei, ressalvados os casos previstos na Constituição82.




    É importante destacar, que o Constituinte optou por não definir os conceitos de “Imperativos de Segurança Nacional” e “Relevante Interesse Coletivo”. Desse modo, tais definições podem variar de acordo com a época e com as necessidades, o que de certa forma é benéfico, pois, em períodos de crise econômica, permite ao Administrador Público/agente político uma maior flexibilização desses conceitos a fim de permitir uma maior participação estatal na economia em prol do interesse público83.




    Porém, conforme os estudos de André Rodrigues Cyrino, tal lacuna não pode ser entendida “como um cheque em branco aos agentes eleitos. Afinal, a Constituição é norma jurídica e suas palavras possuem um significado que deve ser extraído pelo interprete”84. Assim, afirma que tais conceitos indeterminados possuem alguns limites (zonas de certezas): primeiramente, o limite formal, ou seja, trata-se da necessidade de aprovação da decisão de intervir no domínio econômico pelo Congresso Nacional (imposta pela CR/88). Em segundo lugar, o limite substancial que consiste no atendimento de um dos requisitos do art. 173, que legitimam a intervenção estatal (Imperativo de Segurança Nacional e/ou Relevante Interesse Coletivo)85.




    Desse modo, define “Imperativo de Segurança Nacional” como sendo algo necessário a garantia da soberania do Estado, bem como o seu correto funcionamento (segurança) e define “Relevante Interesse Coletivo” como sendo uma necessidade transindividual e comum a um número significativo de cidadãos, mas que somente pode ser satisfeita de forma eficiente através da atuação do “Estado-empresário”86.




    Ademais, a partir de uma análise econômica do referido dispositivo constitucional, o autor propõe uma interpretação restritiva, pois entende que a intervenção estatal direta deve observar também os princípios da economicidade e da eficiência sob pena de violação deles, bem como de negligenciar outros interesses públicos igualmente importantes87.




    Eros Roberto Grau, de maneira particular, afirma que o termo “atividade econômica” previsto no art. 173 da CR/88 deve ser entendido como atividade econômica em sentido estrito. Sua exploração por sua vez, pode ocorrer em regime de competição ou de monopólio (Art. 17788 da CR/88) 89.




    Assim, o autor entende que o Estado quando presta serviços públicos, não intervêm no domínio econômico, pois o termo “intervenção” pressupõe atuação em área que não lhe é própria, devendo se sujeitar ao regime previsto no 17590 da CR/8891.




    Sob esse aspecto, é importante elucidar que a Constituição da República estabelece, no art. 173, § 1º, II92, que as empresas estatais (principal meio utilizado pelo estado para intervir na economia) devem se sujeitar ao regime jurídico de direito privado (independentemente de sua atividade) 93. Tal previsão serve como garantia à Livre Iniciativa, bem como à Livre Concorrência, uma vez que, preserva o caráter privatista do mercado, permitindo ao particular concorrer com o ente público94.




    Já o serviço público deve ser entendido como toda atividade que oferece conforto e comodidade, que pode ser utilizada pelos cidadãos (administrados), prestada diretamente pelo Estado ou pelo particular (concessão de serviços públicos), sujeita sempre ao regime jurídico de direito público (natureza formal) 9596.




    Nesse sentido, Nelson Eizirik:




    O Estado também pode atuar mediante a prestação de serviços públicos. O serviço público constitui toda a atividade de oferecimento de comodidade que possa ser fruída pelos administrados, prestada diretamente pelo Estado ou por outra pessoa, sob o regime de direito público. O traço caracterizador desse serviço é de natureza formal, consistente no regime específico de direito público, ainda que seja prestado por particular97.




    Eros Roberto Grau ensina que existem duas espécies de serviço público: (i) os serviços públicos privativos, ou seja, aqueles serviços que só podem ser prestados pelo Estado (regra) ou pela iniciativa privada (exceção) mediante concessão e/ou permissão (art. 175 da CR/88); e (ii) os serviços públicos não privativos, ou seja, aqueles serviços que podem ser prestados pela iniciativa privada independentemente de concessão ou permissão (exemplo: saúde e educação – arts. 19998 e 20999 da CR/88)100.




    É importante destacar, ainda, que o elemento que caracteriza uma atividade econômica em sentido amplo como serviço público é o interesse social, ou seja, o seu atendimento. Desse modo, ao exercer atividade econômica em sentido amplo para atender o imperativo de segurança nacional e/ou relevante interesse coletivo o Estado explora atividade econômica em sentido estrito, presta serviços públicos para atender ao interesse social.




    Nesse sentido, relata Eros Roberto Grau:




    Serviço Público, diremos, é atividade indispensável à consecução da coesão social. Mais: o que determina a caracterização de determinada parcela da atividade econômica em sentido amplo como serviço público é a sua vinculação ao interesse social. Daí por que diremos que, ao exercer atividade econômica em sentido amplo em função de imperativo de segurança nacional ou para atender a relevante interesse coletivo, o Estado desenvolve atividade econômica em sentido estrito; de outra banda, ao exercê-la para prestar acatamento ao interesse social, o Estado desenvolve serviço público101.




    Portanto, demonstrado está que a nossa Constituição restringiu significativamente as atividades de cunho empresarial do Estado, consagrando, assim, o Princípio da Livre Iniciativa e da Livre Concorrência como regra e a intervenção estatal como exceção102.




    2.4 AS EMPRESAS ESTATAIS: PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS, SEMELHANÇAS E DIFERENÇAS




    As empresas estatais são o principal meio utilizado pelo Estado para concretizar/realizar a intervenção estatal direta (art. 2º da Lei n.º 13.303/16). São espécies de empresas estatais: a Sociedade de Economia Mista e a Empresa Pública. É importante destacar, que ambas compõem também, a Administração Pública Indireta, nos termos do art. 4º103, II, alíneas “b” e “c”, do Decreto-lei nº 200/1967104.




    Por essa razão, as empresas estatais estão sujeitas ao Controle do Poder Legislativo, bem como devem obedecer aos princípios que norteiam a Administração Pública previstos no art. 37, caput105, da Constituição da República: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiência106107. O estudo a respeito desses princípios e da aplicação deles às empresas estatais será realizado, no próximo capítulo.




    Entretanto, embora sejam espécies de empresas estatais, possuem algumas características que as diferenciam. Em primeiro lugar, a Sociedade de Economia Mista só pode ser constituída sob a forma de uma sociedade anônima (art. 5º da Lei n.º 13.303/2016); a Empresa Pública pode adotar qualquer forma societária admitida em direito (art. 3º do mesmo dispositivo legal)108109.




    Em segundo lugar, na Sociedade de Economia Mista o Estado deve ser o acionista controlador, ou seja, deve ser o titular da maioria do capital votante, bem como deve exercer efetivamente esse controle nas assembleias gerais para dirigir as atividades e rumos da companhia, nos termos do art. 4º da Lei n.º 13.303/2016 e do art. 116110 da Lei n.º 6.404/76 (este último será analisado mais detalhadamente em momento oportuno) 111112.




    Em terceiro lugar, a Sociedade de Economia Mista possui capital misto (originário de ente público e de entes privados, pessoas físicas ou jurídicas); a Empresa Pública possui um capital 100% (cem por cento) público, não admitidos sócios de natureza privada (arts. 3º e 4º da Lei n.º 13.303/2016)113114.




    Possuem ainda, algumas semelhanças quais sejam: a) a sua criação/extinção depende de lei autorizadora; b) personalidade jurídica de direito privado; c)vinculação aos fins propostos pela lei que autorizou a sua criação; d) criação mediante o registro dos seus atos constitutivos; e) podem explorar atividade econômica e/ou prestar serviços públicos, nos termos do art. 3º e 4º da Lei n.º 13.303/2016115116.




    Segundo Marcelo Andrade Féres, é possível constatar “quatro regimes diferenciados de empresas estatais, quais sejam: (i) empresa pública prestadora de serviço público; (ii) empresa pública exploradora de atividade econômica; (iii) sociedade de economia mista prestadora de serviço público; e (iv) sociedade de economia mista exploradora de atividade econômica”117.




    A partir do próximo tópico será analisada a Sociedade de Economia Mista, objeto central deste estudo.




    2.5 A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA: O ESTADO COMO EMPREENDEDOR E COMO COMPONENTE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA INDIRETA




    A Sociedade de Economia Mista, segundo Nelson Eizirik, “constitui um dos principais instrumentos utilizados pelo Estado para intervir, como empresário, no domínio econômico” 118.




    Entretanto, é importante destacar, que tal afirmativa não está tecnicamente correta, pois, é a própria Sociedade de Economia Mista, que possui personalidade jurídica própria e distinta do Estado, quem efetivamente explora a atividade econômica. Logo, tendo em vista que o Código Civil Brasileiro (Lei n.º 10.406/2002), no art. 966119, conceituou empresário a partir da sua atividade120, não é possível afirmar que o Estado é o empresário. Assim sendo, parece mais adequado afirmar que a Sociedade de Economia Mista é o principal meio utilizado pelo Estado para intervir como empreendedor na economia.




    Segundo Marcelo Andrade Féres, a primeira Sociedade de Economia Mista criada no mundo nos moldes atuais foi a Companhia das Índias em 1602121. Todavia, somente se desenvolveu a partir da crise das concessões de serviço público (no final do século XIX e início do século XX), quando o Estado se viu obrigado a recorrer aos capitais privados para desempenhar suas funções.




    Conforme os ensinamentos de Nelson Eizirik:




    Trata-se de instituto jurídico cujas origens remontam à passagem do século XIX ao XX, com a crise das concessões de serviço público e a sua assunção por parte do Estado, que, para desempenhar tais funções, passou a associar-se aos capitais privados122.




    No Brasil, a maioria da doutrina aponta o Banco do Brasil S.A. como sendo a primeira Sociedade de Economia Mista a ser criada em 1808. Tal afirmação está correta, entretanto, segundo os ensinamentos de Mariana Pargendler, o Banco do Brasil S.A. foi uma instituição financeira criada após a chegada da Família Real Portuguesa que, influenciada pelo Banco da França e pelo Banco da Inglaterra, pretendia que ela fosse financiada integralmente pelo capital privado. No entanto, a iniciativa privada não teve interesse em adquirir as suas ações obrigando o governo a integrar o rol de acionistas da companhia com o intuito de atrair mais investidores. Por essa razão, embora fosse uma companhia incentivada pelo governo, não pode ser considerada uma sociedade de economia mista ao menos em sua origem123.




    Como visto, a partir da década de 30, o Estado brasileiro passou a intervir mais ativamente na economia, o que sem dúvida nenhuma contribuiu para o surgimento de mais Sociedades de Economia Mista. Tal preferência decorre da possibilidade de obtenção de recursos junto a investidores privados, o que torna a exploração da atividade econômica mais viável124. Na década de 70, por exemplo, elas representavam 70% da capitalização do mercado brasileiro125.




    Embora os anos 90 sejam marcados pela privatização de várias dessas companhias, segundo os ensinamentos de Nelson Eizirik, restaram ainda “algumas, da maior relevância para a economia nacional, como são a Petróleo Brasileiro S.A.- Petrobrás, o Banco do Brasil S.A., a Eletrobrás – Centrais Elétricas Brasileiras S.A.”126.




    Assim, indubitavelmente, as Sociedades de Economia Mista são de extrema relevância para o nosso mercado. Segundo os dados do Ministério do Planejamento, existem atualmente no Brasil, na esfera federal, 58 (cinquenta e oito) Sociedades de Economia Mista127.




    Já conforme dados da BM&FBovespa, existem atualmente 30 (trinta) empresas estatais listadas na bolsa, responsáveis por girar um quarto do volume médio diário (dados coletados entre Março de 2014 e Fevereiro de 2015)128. Entre elas merecem destaque as seguintes companhias: a Petrobrás (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 685.993.000.000,00 – Seiscentos e oitenta e cinco bilhões e novecentos e noventa e três milhões de reais 129), a Eletrobrás (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 52.366.040.000,00 – Cinquenta e dois bilhões trezentos e sessenta e seis milhões e quarenta mil reais130), a Telebrás (Patrimônio Líquido atribuído à Controladora – R$ 207.207.000,00 – Duzentos e sete milhões e duzentos e sete mil reais131), o Banco do Brasil S.A. (Patrimônio Líquido – R$ 72.411.410.000,00 – Setenta e dois bilhões quatrocentos e onze milhões e quatrocentos e dez mil reais132), o Banco Nordeste do Brasil S.A. (Patrimônio Líquido – R$ 2.742.527.000,00 – Dois bilhões setecentos e quarenta e dois milhões e quinhentos e vinte e sete mil reais133) e o Banco da Amazônia S.A. (Patrimônio Líquido – R$ 1.895.593.000,00 – Hum bilhão oitocentos e noventa e cinco milhões e quinhentos e noventa e três mil reais134).
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