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    PREFÁCIO




    É com enorme satisfação que aceitei o convite para prefaciar esta importante obra de Marco Antonio Karam sobre os pressupostos, requisitos e limites da atuação estatal estabilizadora, obra essa aprovada, com distinção, como tese de doutoramento perante exigente banca arguidora, presidida por mim na qualidade de orientador, na centenária Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, da qual tive a honra de ser Professor Titular e onde lecionei por aproximadamente vinte anos. Múltiplas são as qualidades da presente obra. Destaco algumas que, somadas àqueloutras que o sensível leitor irá logo perceber, destacam esta obra no exigente cenário do Direito Administrativo Brasileiro.




    A primeira qualidade que gostaria de destacar na presente obra é a sua forma, isto é, o modo por meio do qual o tema foi pelo autor analisado. Como o tema da atuação estatal estabilizadora encontra amparo no enunciado normativo contido no caput do artigo 173 da Constituição Federal, o qual estabelece que a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, o seu estudo enfrenta várias dificuldades, todas difíceis de destrinchar, dentre as quais ressalto: o exame das expressões “segurança nacional” e “interesse coletivo”, tanto para deliminar o significado de cada uma das partes (“segurança”, “nacional”, “interesse” e “coletivo”) e de cada uma das expressões (“segurança nacional” e “interesse coletivo”), quanto para inserir esse significado em uma das categorias de indeterminação (se conceitos jurídicos indeterminados ou cláusulas gerais); o enquadramento do referido significado na categoria das normas jurídicas, tanto no plano das suas espécies (se princípio ou regra), quanto no plano dos modais deônticos (se faculdade, permissão, obrigação e/ou proibição); e a concatenação do resultado normativo advindo da interpretação do referido artigo não apenas com o “mercado” no qual sua aplicação será inserida, mas também com os princípios constitucionais fundamentais com os quais ele deverá estar em harmonia, notadamente com os princípios da segurança jurídica, da igualdade e da liberdade.




    Embora esses aspectos sejam extremamente complexos, e exijam elevado refinamento intelectual de quem ouse enfrentá-los, penso que o autor não apenas foi na direção certa, como ainda empregou as categorias adequadas ao enfrentamento do tema. O resultado é altamente positivo, na medida em que permite que o leitor possa avaliar não apenas o conteúdo do trabalho, no âmbito do Direito Administrativo, como também as categorias que foram utilizadas para o seu enfrentamento, no âmbito da Teoria do Direito.




    A segunda qualidade que gostaria de destacar na presente obra é o seu conteúdo, isto é, as proposições que o autor por meio dela defende. Esta obra sustenta existir na ordem constitucional brasileira o dever normativo de atuação estabilizadora direta do Estado Constitucional na atividade econômico-empresarial em momentos de desestabilização econômica sistêmica, essa entendida como aquela que causa elevada instabilidade jurídica. Uma das formas por meio das quais esse dever de estabilização é alcançado é pela técnica da participação acionária estatal transitória em sociedades por ações vulneráveis a desequilíbrios sistêmicos do mercado.




    Trata-se, portanto, de atuação estatal extremamente sensível, na medida em que implica inserção no mercado e potencial colisão com princípios fundamentais, notadamente com os princípios da segurança jurídica, da igualdade e da liberdade. Por isso mesmo que o autor revela uma enorme e salutar preocupação com os pressupostos, requisitos e limites da referida atuação. Toda a argumentação sutilmente construída pelo autor é exatamente nesse sentido: de um lado, verificar quais são os fundamentos e requisitos para a atuação estatal estabilizadora, de tal modo especificando o seu conteúdo que o Estado não possa exercê-la de forma discricionária; de outro, examinar quais são os limites da atuação estatal estabilizadora, de tal modo especificando o seu conteúdo que os indivíduos e as empresas não tenham, na sua atuação no mercado, injustificadamente restringidos os seus direitos fundamentais de igualdade, liberdade e propriedade. O resultado desse enorme esforço é uma tese ambiciosa e equilibrada do ponto de vista dos seus objetivos e criteriosa do ponto de vista dos seus fundamentos, que não apenas examina questões constitucionais mais genéricas, como as antes mencionadas, como adentra, com verticalidade, em questões mais específicas, como aquelas atinentes ao modo de atuação estatal, à técnica e ao regime de aquisição da participação acionária e ao próprio modelo de gestão que deve ser adotado.




    É por essas e outras razões que o sensível leitor logo irá perceber que desejo a esta obra o sucesso editorial e intelectual a que faz jus, como importante contributo ao aprimoramento do Direito Administrativo Brasileiro sobre tema extremamente importante e atual como é o da atuação estabilizadora direta do Estado Constitucional na atividade econômico-empresarial em momentos de desestabilização econômica sistêmica.




    São Paulo, 13 de dezembro de 2021.




    Humberto Ávila




    Professor Titular do Departamento de Direito Econômico, Financeiro e Tributário da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Esta obra é a versão comercial da tese apresentada à Faculdade de Direito da Universidade do Rio Grande do Sul, sob a orientação do Prof. Dr. Humberto Ávila e do Prof. Dr. Almiro do Couto e Silva. A tese que dá origem a esse livro teve importantes acréscimos decorrentes das observações da banca avaliadora presidida pelo Prof. Dr. Humberto Ávila e formada pelo Prof. Dr. Gustavo Binenbojm (UERJ), Prof. Dr. Egon Bockmann Moreira (UFPR), Prof. Dr. Cláudio Mello (PUCRS) e Prof. Dr. Ricardo Antonio Lucas Camargo (UFRGS). Para reiterar os argumentos iniciais da tese, inspirada na crise dos sub-primes de 2008, e demonstrar a atualidade do tema foram introduzidas inovações legislativas e doutrinárias do contexto atual de crise econômico-sanitária provocada pela pandemia do Coronavírus (Covid-19).




    Como afirmei, agradecimento é o sorriso das palavras àqueles que nos ajudaram a aprender. Tenho alguns sorrisos a dar. De pronto, agradeço ao Prof. Dr. Humberto Ávila pela acolhida e confiança no projeto e pela condução no curso da elaboração da obra, substituindo o Prof. Dr. Almiro do Couto e Silva, que me acompanhou como orientador em parte da trajetória, e que se retirara posteriormente da vida acadêmica. Ao Professor Almiro, in memoriam, todos os meus agradecimentos seriam insuficientes para traduzir a gratidão pela sua colhida à tese em meu ingresso no Doutorado do PPGD-UFRGS, que, ainda em esboço, ele ajudou-me a alcançar o que esta se tornou. Agradeço também ao Prof. Dr. Ricardo Antonio Lucas Camargo, que além de colega de docência na UFRGS com o qual compartilho algumas agradáveis e instigantes lições e discussões acadêmicas, mantém-se entusiasta frequente da tese que aqui é divulgada ao público em geral. Meu agradecimento especial ao Prof. Dr. Gustavo Binenbojm (UERJ) e ao Prof. Dr. Egon Bockmann Moreira (UFPR) pelas imprescindíveis observações que foram incorporadas a esse livro, demonstração objetiva de gratidão e relevância.




    Ainda, tenho minhas dívidas de gratidão com o Prof. Dr. Danilo Knijnik e as Professoras Doutoras Judith Martins-Costa, Cláudia Lima Marques e Véra Jacob de Fradera. Com elas, desde a graduação, aprendi a aprender, aprendi o peso da admiração pelo conhecimento e pelo ensino, e pela prontidão em auxiliar-me.




    Agradeço também aos amigos Fernando Quadros, Jonathan Darcie, Manoel Gustavo Trindade, Fábio Albuquerque, Rogério de Carvalho, Lourival Chulla e Luis Reimer Riffel. Outro profundo agradecimento vai aos amigos das bibliotecas do Tribunal de Justiça do RS, da Faculdade de Direito da UFRGS e da Assembleia Legislativa, e aos colegas e amigos do PPGD desta Faculdade de Direito.




    A atuação estatal estabilizadora (pressupostos, requisitos e limites) é obra que requer do leitor a pré-compreensão de que o direito em sua interpretação e aplicação não se encaixa na divisão quase hermética de disciplinas jurídicas, nem é impermeável às interações com os sistemas econômico, social e político. Os ramos do direito privado e do direito público interagem nessa obra a demonstrar as relações e interações normativas que existem concretamente na interpretação e aplicação da norma jurídica. A higidez do sistema jurídico e de seus ramos, necessária à sua existência como tal, não pode desconsiderar a permeabilidade existente com e entre os sistemas econômico, social e político, que mercê de sua existência particular e mecanismos próprios, relacionam-se mutuamente em canais ou pontes de comunicação em que aspectos de um são transportados, incorporados e adaptados a outro.




    Mercê de partir do estudo de normas alocadas no denominado direito econômico, a obra transita diretamente pelo direito constitucional, direito administrativo, direito empresarial e direito civil. O sincretismo dogmático decorre do conjunto normativo incidente nas situações jurídicas regidas pelo direito econômico.




    A tese, trazida agora na forma comercial, sustenta a existência de um dever constitucional de atuação estatal estabilizadora direta na atividade econômico-empresarial em momentos de desestabilização econômica sistêmica, o que acaba por acarretar também na instabilidade jurídica. O dever de estabilização é alcançado, exemplificadamente, pela técnica da participação acionária estatal transitória em sociedades empresárias por ações vulneráveis a desequilíbrios sistêmicos do mercado.




    O fundamento da tese está no sentido que se reconstrói a partir da interpretação sistemática do enunciado normativo do caput do artigo 173 da Constituição da República. O relevante interesse público, fundamento e fim da atuação estatal na economia, indica o dever de atuação do Estado Constitucional com fins de estabilização. O interesse público presente no enunciado normativo, em sua referibilidade à ordem econômica constitucional, apresenta contorno e conteúdo que, a partir dos sentidos reconstruídos pela interpretação desse enunciado normativo, o identifica com diversos aspectos da atividade econômica.




    O mercado, referência objetiva em que o interesse público é interpretado pelo desenvolvimento de atividade econômica, é orientado pelos valores da liberdade econômica, da igualdade social e da segurança jurídica. A liberdade econômica sintetiza a liberdade de iniciativa, a liberdade de concorrência e a liberdade de empresa e tem sua projeção instrumental na atividade de empresa, na propriedade e no contrato, todos orientados por uma função social segundo os valores da igualdade e da solidariedade social, que estabelecem a ponte entre liberdade econômica e igualdade social. A igualdade e solidariedade social, por determinação do caput do art. 170 e inc. IV do art. 1° da Constituição da República, orientam o exercício da liberdade econômica à construção de uma sociedade livre, justa e solidária, garantidora do desenvolvimento nacional e de erradicação da pobreza e da marginalização e que reduza as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, incs. I, II e II, e art. 170, inc. VII, da CRFB). O tripé se complementa no ambiente econômico com a necessária estabilidade normativa, desdobrada na estabilidade e coerência das normas editadas pelo Parlamento, na estabilidade e coerência na interpretação e aplicação dessas normas pelo Judiciário e pela estabilidade e coerência regulatória pelo Executivo, sintetizados tais aspectos na segurança jurídica.




    A obra sustenta existir no enunciado normativo do caput do art. 173 da Constituição da República três âmbitos de significação relacionados (i) ao contorno do interesse público, (ii) ao conteúdo da norma de competência e (iii) ao preenchimento do “conceito jurídico indeterminado”. Esses âmbitos de significação auxiliam na identificação do nível deôntico da norma. A permissão contida no enunciado é interpretada como exigência de conduta, levando à conclusão da existência de um dever estatal de estabilização.




    A presente obra, alfim, realiza um teste de validade dos fundamentos expostos na primeira parte de modo a demonstrar, de um lado, a aptidão normativa infraconstitucional para instrumentalizar o dever constitucional de atuação estatal estabilizadora, e, por outro, reafirmar que esses instrumentos se conformam à existência do dever de atuação estatal.


  




  

    Viu-se melhor ainda.




    O Estado considerou em momentos de crise que era seu dever




     conjurar os efeitos funestos que teria no Mercado a queda de uma grande empresa.




    Pôs seu crédito à disposição das sociedades privadas desfalecidas.




    Foi assim que levantou a Companhia Geral Transatlântica exigindo, é verdade,




     contrapartida do sacrifício.




    Lei de 20 de julho de 1933 e Dec. Lei de 17 de junho de 1938




    Georges Ripert




    (Aspectos Jurídicos do Capitalismo Moderno.




    Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947).




    From birth to death,




    our lives are affected in countless ways




    by the activities of government




    Joseph Stilgitz




    (Economics of the public sector.




    3ª ed. New York: W.W. Norton & Company, 1999).


  




  

    INTRODUÇÃO




    Nesses primeiros vinte anos do início do século XXI é possível expor duas amplas constatações que fazem parte do pano de fundo em que esse livro, e a tese que o origina, foram escritos. A primeira é do protagonismo do debate econômico e social em âmbito mundial, em que se discutem meios de recuperação e crescimento econômico dos países desenvolvidos e dos em desenvolvimento para manutenção das unidades produtivas industriais e comerciais e para proteção aos empregos, evitando o fechamento de postos de trabalho e criando novos empregos diante de um cenário de crise de desenvolvimento ótimo dos países desenvolvidos, notadamente Estados Unidos, China, Japão, Reino Unido, Rússia, Alemanha, França e Itália, e da superação da estagnação de crescimento dos países em desenvolvimento. Essa preocupação econômica vem acompanhada do debate humanitário sobre o modo como, principalmente, os países europeus lidarão com as intensas ondas imigratórias do norte da África e Oriente Médio; as questões ambientais, de modo especial o aquecimento global; o terrorismo, que passa a disseminar em escala global o ódio de fundamento religioso; e a inovação tecnológica que anuncia, em paralelo às facilidades que pretendem criar, o surgimento de massivo desemprego e pobreza globais. Na realidade brasileira, a esse contexto mundial se aliam a corrupção endêmica, a estagnação econômica e a ausência e incapacidade de formulação de plano de atuação política para desenvolvimento econômico e social mínimo.




    A segunda constatação é da profusão e intensificação do debate a respeito do âmbito de participação estatal dos Estados Nacionais na economia, desenvolvidos ou em desenvolvimento, despertando a dicotomia entre o que pertence à esfera privada e o que pertence à esfera pública, entre a conduta que está mais à esquerda e a conduta que está mais à direita, desaguando em fortes discussões ideológicas do papel do Estado, sua função e da necessidade ou capacidade de participar no ambiente econômico e social com eficácia1.




    De antemão, se informa ao leitor que o foco de desconfiança que repousa sobre a tese originária desse livro está menos na demonstração da existência do dever de atuação estatal do que na forma pela qual o Estado concretizará seu dever de estabilização. Além disso, para além da argumentação eminentemente normativa, campo a que toda tese jurídica deveria se restringir, há zonas de contato com o sistema econômico, político e social, que exigem a demonstração de certa coordenação entre esses sistemas e o sistema jurídico tanto mais para elucidar a inexistência de partido ideológico da tese, senão da ordem normativa de que parte. De logo, assim, bem demarcado e frisado, se esclarece que o dever de estabilização é excepcional, somente cogitado em momentos de crise sistêmica que comprometa a liberdade econômica, a igualdade social e a segurança jurídica no que tange a ordem econômica e social no modo e limites postos pela Constituição da República. O dever constitucional que se sustenta existir em razão da ocorrência da situação fática tem vértice, por evidente, em norma constitucional, e a concretização desse dever tem base na legislação infraconstitucional mediante técnica como instrumento de realização de valores também constitucionais.




    Essa obra tem a finalidade de demonstrar a existência na atual ordem constitucional brasileira de um dever normativo de atuação estabilizadora do Estado na atividade econômico-empresarial, mediante a técnica da participação acionária estatal transitória em sociedades empresárias vulneráveis a desequilíbrios sistêmicos do mercado. A atuação estatal não serve para a estabilização do mercado diretamente, mas remotamente pela participação no ciclo econômico-produtivo polarizado pela empresa no mercado. A estabilização a que se refere a obra atine ao equilíbrio dinâmico das variáveis jurídico-econômicas atuantes no mercado de trocas. Nesse sentido, o dever estatal de estabilização significa atuação conforme o ciclo econômico em que se inserem o insumo e a produção industrial e comercial da empresa e as múltiplas interações com o trabalho, o consumo, o crédito e o próprio Estado no mercado.




    A tese constante nessa obra parte da interpretação do texto do caput do art. 173 da Constituição da República. A interpretação do texto reconstrói conjunto de valores e de institutos que orientam a atividade econômico-empresarial no livre mercado e que devem ser tutelados pelo Estado segundo as normas dos dispositivos da ordem econômica e social e do sistema constitucional. Assim, o objeto de exame está centrado nos dispositivos normativos referentes ao conteúdo econômico incidentes no mercado de trocas, conforme delimitado pela Constituição.




    O relevante interesse público a que se refere o enunciado normativo, ao mesmo tempo justificador e fim da atuação estatal econômica direta na e sobre a economia, possui três âmbitos de significação na ordem econômica constitucional. O primeiro âmbito trata da extensão do vocábulo “coletivo” e sua sinonímia com o vocábulo “público” utilizado pelo texto constitucional. Esse primeiro contorno evidencia que o interesse na atividade econômico-empresarial do Estado não está restrito a um grupo ou setor econômico específico, como poderia sugerir a expressão “interesse coletivo”, mas se refere ao interesse de toda a coletividade em sentido amplo, o que significa “interesse público”. O segundo âmbito demonstra que a locução “interesse público” está contida em enunciado normativo que veicula norma de competência e que indica, ao contrário do que comumente se supõe pela frágil interpretação literal do dispositivo, uma necessária atuação estatal. Esse segundo contorno coloca dúvida sobre a interpretação corrente em entender a norma do art. 173 sempre como norma de permissão, pois a norma estabelece um fim que não parece sempre ser disponível ao Estado. O terceiro âmbito de significação examina a expressão “interesse público” como “conceito jurídico indeterminado”, para o qual se propõe interpretação adequada para preenchê-lo de significado normativo. O sentido do preenchimento normativo do conceito jurídico indeterminado é o de afastar a discricionariedade da atuação estatal com fins de estabilização. Esses três âmbitos de significação carregam de sentido a reconstrução realizada a partir da interpretação do art. 173, que leva à conclusão que se está diante de norma que obriga a uma atuação estatal.




    O exame do contorno e do conteúdo do dever estabilizador estatal é realizado em referência à Constituição da República. Esse exame demonstra que a ordem econômica brasileira se fundamenta no livre mercado, orientado e determinado pelos valores da liberdade econômica, da igualdade social e da segurança jurídica. Esses valores são instrumentalizados em sua concretude pela atividade de empresa, pela propriedade e pelo contrato.




    Para além das fronteiras de seu espectro natural de oscilação, o mercado sofre fortes desequilíbrios ocasionados por aquilo que a economia nomina de “falhas de mercado”, levando-o a zonas de aguda desestabilização em que se constata a insuficiência das regras de mercado como bastantes à autorrecuperação.




    Essas situações de desestabilização sistêmica da economia de mercado, com reflexos no plano da micro e da macroeconomia, acarretam o plano jurídico uma zona de instabilidade, reduzindo ou afetando a concretização dos valores de liberdade econômica, igualdade social e de segurança jurídica. Isso é afirmado no que respeita ao determinado pela ordem econômica e social, integrantes da Constituição Econômica, que se define como o sistema de normas que “traduzem juridicamente a estrutura do sistema econômico”2. Em casos tais, os institutos da empresa, da propriedade e do contrato, que representam instrumentos concretos da liberdade econômica finalizados à busca da igualdade social e tutelados diretamente pela segurança jurídica3, são os instrumentos jurídicos manejados pela produção, pela circulação, pela distribuição e pelo consumo econômico que sofrem o arrefecimento de sua eficácia no mercado quando o ciclo econômico e jurídico torna-se suscetível à desestabilização econômica e à instabilidade jurídica.




    Nos casos de forte desestabilização, conhecidas situações de crise em que a mão invisível do mercado revela-se débil e insuficiente a se autorrecuperar4, a mão visível e vigorosa do Estado é chamada a atuar para desempenhar o papel que a ordem jurídica tem em relação à ordem econômica5 de estabilização de comportamentos e expectativas e redução das complexidades6, no que aqui se denomina de função estabilizadora, e que pode ser sintetizada no dever estatal em manter ou recuperar o marco legal e institucional apropriado às operações econômicas no mercado.




    Nesse quadro de necessária manutenção ou recuperação de um quadro institucional e jurídico apto a permitir o desenvolvimento da atividade econômica, a Constituição da República segundo se sustenta contém o dever constitucional de estabilizar. O dever constitucional de estabilização é atendido, de forma exemplificativa, mediante a técnica da participação acionária estatal transitória em sociedades empresárias vulneráveis à desestabilização e à instabilidade. Essa específica técnica parece atender ao dever de estabilizar, porque insere a atuação estatal diretamente na atividade econômica, comprometendo-se com a racionalidade econômica, e que pode ou não vir associada a outras tradicionais formas ou técnicas da chamada “intervenção estatal na economia” ou “sobre a economia”, de resto incidente na e sobre a atividade econômico-empresarial. Vale dizer, a exigência normativa imposta ao Estado pela Constituição se coaduna aos clássicos modos de atuação do Estado – fomento, planejamento, regulação e intervenção direta. Estas atividades estatais respondem cada qual a objetivos de política econômica e de direção estatal. Cumprem, assim, de acordo com sua função, objetivos próprios que podem ser aliados à atuação estatal no cerne da atividade econômico-empresarial com objetivo definido para enfrentar períodos de desestabilização sistêmica.




    Na realidade normativa brasileira, a Constituição da República, ao tratar da ordem econômica e financeira, estabelece alguns modos de atuação do Estado no ambiente econômico. Disciplinadas pelo direito econômico, ramo para o qual convergem direito constitucional, administrativo, empresarial e civil, as formas da atuação econômica estatal são assim sintetizadas: (1) o Estado regula, planeja ou fomenta a atividade empresarial privada (CF/174, caput); (2) o Estado explora atividade econômica em concorrência com a iniciativa privada (CF/173, caput), sob incidência de regime jurídico híbrido (público-privado) do setor privado e do setor público, em paridade de armas, situação que desencadeia o aparente conflito entre livre iniciativa e livre concorrência e a “intervenção” (atuação) estatal, atividade que é desenvolvida pelas empresas públicas e sociedades de economia mista7 (CF/173, §1°, I a V) (RE 589.998/PI, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 20/03/2013, e RE 172816/RS, Rel. Min. Paulo Brossard, julgado em 09/02/1994); e (3) o Estado, por fim, presta serviços públicos de modo indireto, por concessão ou permissão, ou diretamente, também em concorrência com a iniciativa privada ou em regime de privilégio ou de monopólio (CF/175 e 177).




    Cabe ressalvar que este trabalho não trata das formas tradicionais de atuação do Estado na economia ou sobre a economia. O trabalho não aborda a atuação estatal de fomento, de planejamento e de regulação. Ainda, não examina ou sequer tangencia o salvamento de empresas privadas pelo Estado em detrimento da livre iniciativa e da livre concorrência. Se, nesses casos, a atividade de empresa necessita de fomento econômico público ou de medidas regulatórias para o desenvolvimento pleno de sua atividade, ou para que possa manter-se em atividade e não as obtém, a consequência é dada pelo ordenamento jurídico brasileiro mediante a utilização da falência ou da recuperação judicial.




    Note-se, contudo, que não é desprezada a relevante contribuição que os mecanismos normativos tradicionais de fomento, planejamento8 e regulação possam dar ao mercado também com fins de estabilização da atividade econômico-empresarial. As políticas fiscais, monetárias, creditícias e cambiais cumprem importante papel na atuação estatal na economia, servindo para orientar, estimular ou limitar a atividade econômico-empresarial. Entretanto, a demonstração da tese desta obra não passa pela contraposição ou comparação entre as formas de atuação estatal no ambiente econômico para eleger ou concluir pela que melhor atenderia determinado escopo pretendido pelo Estado, tampouco os elementos de coordenação entre as formas e técnicas de atuação econômica do Estado, o que extravasaria por completo o objeto central da obra.




    Não obstante, é importante notar que tais modos de atuação têm uso corrente em quadro de estabilidade e de previsibilidade do mercado, em que não são verificadas a fragilidade ou perda das regras de mercado ou de suas falhas. O enfrentamento das situações de desestabilização requer outras técnicas mais adequadas e eficazes para compor com os atuais modos de atuação. A técnica da aquisição transitória de participação acionária de sociedades empresárias por ações, atuantes em certos e determinados ramos de atividade econômica, tomadas, tecnicamente, por fundamentais para evitar a desestabilização sistêmica ou recuperar o mercado, permite ao Estado manter o controle de atuação dessas sociedades empresárias até a estabilização do respectivo setor e do mercado, retirando-se após o período de crise mediante alienação de sua participação acionária. Eventual crítica da socialização das perdas e privatização dos lucros fica esvaziada não somente quando o Estado alienasse com ágio suas ações no mercado como também, e o mais importante, mesmo com deságio, o tráfego jurídico-econômico do livre mercado fosse mantido ou restabelecido mediante tutela efetiva e concreta da liberdade econômica, da igualdade social e da segurança previstas pelas normas constitucionais para a ordem econômica. Essa atuação privilegiaria o princípio da eficiência, no duplo sentido de eficiência na alocação de recursos econômicos e de eficiência na distribuição de riqueza, em atendimento à justiça distributiva e à justiça social9, o que tem por efeito contribuir para a eficácia dos direitos fundamentais econômicos e sociais.




    Uma das situações formuladas como hipótese para demonstrar a aplicabilidade da tese é a situação de risco ou de ocorrência de crise econômica sistêmica. Essa situação exemplifica a amplitude e o grau de desestabilização do livre mercado comprometedora da atividade econômico-empresarial e de seus indesejáveis reflexos sociais. A atividade econômico-empresarial envolve o ciclo econômico da produção, da circulação, da distribuição e do consumo e a utilização dos meios jurídicos que a instrumentalizam, como a empresa, a propriedade e o contrato. A desestabilização sistêmica afeta a atividade econômico-empresarial no que toca ao ciclo econômico e sobre as relações jurídicas internas e externas polarizadas pela empresa. Essas relações estão em estreita vinculação com as relações societárias, as relações de trabalho, as relações de consumo, as relações com o Estado e as relações com o meio ambiente, todas tuteladas pela ordem jurídica brasileira.




    A hipótese de risco sistêmico, desdobrada em concreto na segunda parte da obra, serve também para demonstrar que a ordem jurídica infraconstitucional brasileira contém diversidade de regras aptas a acolher e a instrumentalizar o dever constitucional. O teste de validade do que se pretende demonstrar atende à necessária confrontação do “nível abstrato em que o tema é desenvolvido com problemas específicos de seu campo de investigação”, construindo “a ponte que vincula o abstrato ao concreto, os conceitos à experiência, as teorias gerais às teorias particulares”10.




    Temas como o que se colocam em discussão neste livro suscitam o debate quanto à pertinência da presença direta do Estado no domínio econômico. A história econômica insiste em demonstrar que o debate mais Estado ou menos Estado na economia deve ser substituído pela avaliação de onde e em que medida o Estado, de acordo com a política econômica determinada pela ordem constitucional e diante da conjuntura apresentada. Embora a demonstração histórica de que o dogma da autossuficiência do mercado e de sua plena capacidade de autorregulação11, próprio do período liberal clássico, cedeu ante os momentos de crises econômicas - o que sempre traz à cena o debate da atuação estatal na economia, nitidamente demarcada no período das duas grandes guerras mundiais, da crise de 1929, da crise dos subprimes de 200812 e mais recentemente da crise de 2020-2021 decorrente da pandemia do coronavírus, oriunda de fator externo ao ambiente econômico -, há intenso e forte debate científico tomando por base a teoria do mercado eficiente, tal como sustentado por um dos agraciados com o Nobel de Economia de 2013, Eugene Fama, seguindo o neoclassicismo da Escola de Chicago, fundada no livre mercado e na racionalidade dos agentes econômicos. Não por acaso, como contraponto, outro agraciado com o mesmo Nobel13, Robert Schiller, da Universidade de Yale, sustenta que os mercados não são eficientes e que estes podem ser “exuberantemente irracionais”.




    O estado de coisas atual delineia nova roupagem à liberdade, à igualdade e à segurança, resultante de processo histórico-cultural perceptível ao jurista de acordo com os modelos de Estado14. Embora a evolução histórica dos modelos de Estado não seja a base sobre a qual serão examinadas as normas relacionadas ao tema, o conteúdo de cada modelo carrega consigo uma conformação constitucional própria que indica um modo de ser e de atuar do Estado e sob quais lentes suas normas devem ser examinadas. Os valores da liberdade, da igualdade e da segurança, caros ao liberalismo do século XVIII e XIX, têm seu conteúdo atual demarcado pelas lentes do Estado Constitucional e de uma realidade digital que suplanta cotidianamente o desejo de permanência. Ademais, a relação entre Estado, Direito, Economia e Mercado, marcadamente pela atuação estatal na economia, é a que se apresenta como ponto comum na evolução dos modelos de Estado de Direito, passando a integrar a “própria noção de Estado do Direito”15, muito embora este transcenda a mera identificação com a intervenção na economia.




    O modelo de Estado Liberal de Direito, fundado no marco econômico do liberalismo e do individualismo, tinha como postulados essenciais a separação absoluta entre o direito público e o direito privado e o predomínio da autonomia da vontade, expressando-se economicamente em uma economia de mercado de regime capitalista, substituindo o regime mercantilista e as corporações de ofício16. Em seu marco filosófico e político, a ideologia liberal confrontou o regime feudal e o mercantilismo do ancien regime demarcada historicamente pela revolução burguesa na França, que deu cabo ao Estado Monárquico Absolutista.




    O direito público ficava restrito às garantias de funcionamento da vida social e política, abstendo-se de interferir na esfera econômica, e o direito privado dizia respeito ao campo próprio da economia, restrito à iniciativa privada e regido pela livre iniciativa, o que era operado pelo direito, notadamente o contrato e a propriedade privada, com fundamento na autonomia da vontade, criando condições para o desenvolvimento da liberdade econômica individual. Ao Estado Liberal cabia o resguardo da ordem pública e da segurança mediante atividade de polícia – état gendarme – e defesa da propriedade individual.




    O mercado era o local em que era exercida a liberdade econômica individual, congregando conjunto de relações individuais, sendo a vontade privada a fonte da atividade econômica no interesse individual/privado, impermeáveis à vontade do Estado. Importante característica desse período foi a “consagração da trilogia de valores fundamentais”17 da liberdade, da propriedade e da segurança. Cabe observar que a atuação do Estado Liberal na economia era negativa ou mínima18. Sua ausência contribuía ao modelo do laissez faire, laissez passer.




    Nesse modelo, o interesse geral da comunidade (la volonté générale) era a soma dos interesses particulares de seus membros, já teorizado pela filosofia política iluminista clássica contratualista de Rousseau, em seu Contrato Social19, tendo na lei a expressão dessa vontade geral, consagrando o princípio da legalidade20.




    Esse modelo de Estado Liberal resultou para a administração pública do período, alocada na demarcada tripartição dos poderes de Montesquieu21, a tarefa de manutenção da ordem pública e da tutela da propriedade e da liberdade individual22.




    A II Guerra Mundial representou um marco da passagem do Estado Liberal ao Estado Social, privilegiando os direitos fundamentais do pós-guerra (Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1948), muito embora a transição para uma nova forma econômica, em que o Estado adentra ao ambiente econômico – Estado Socioeconômico - formatando um quadro institucional dirigido à produção econômica, tenha ficado demarcada a partir do final da I Guerra Mundial, notadamente a partir de 1919, com a Constituição de Weimar23, e 1917, com a Constituição Mexicana. Essa relação cronológica induz a pensar que na atualidade o Estado Constitucional concretizador dos direitos fundamentais absorveu os direitos econômico-sociais como fundamentais ao desenvolvimento humano.




    O modelo de Estado Social de Direito baseava-se nos postulados do esbatimento da distinção entre direito público e direito privado, na funcionalização crescente da autonomia privada à vontade dos poderes públicos e no papel ativo da norma jurídica na conformação da vida econômica e social. O domínio privado deixa de ser subtraído do direito público, autorizando o Estado a interferir na vida econômica e social. A atividade econômica privada é condicionada ao exercício do atendimento à solidariedade e à justiça social, passando o Estado a ser agente de “realizações por via normativa e administrativa que assume como seu dever levar a cabo, à medida da sua permeabilidade a valores retirados da ordem social e econômica”24. E a norma passa a ter conteúdo econômico e social, perdendo a neutralidade axiológica da fase liberal, sendo seu conteúdo um dos pressupostos da atividade econômica e social.




    Em razão dessa nova conformação, ficou superada a função meramente garantidora do Estado, passando esse a assumir importantes tarefas de gestão direta de interesse público, fundado em “grandes aparatos organizativos que actúan necesariamente según su propria lógica, determinada por reglas empresariales de eficiencia, exigencias objetivas de funcionamento”25.




    Nesse passo, o Estado passa a intervir na economia como agente conformador, pretendendo “as mais das vezes chegar ao correcto funcionamento do mercado”26. Cabe ter presente que sempre houve formas de intervenção do Estado na economia qualitativamente e quantitativamente diferentes conforme a realidade histórica e normativa. Diante desse quadro, afasta-se a sinonímia entre mercado e atividade econômica privada, sendo esta nota essencial para compreender claramente os objetivos da moderna atuação estatal na economia. E, mais, intervir para fomentar, corrigir, controlar ou conformar o “funcionamento espontâneo da decisão económica privada, livre e descentralizada, nada mais pretende do que possibilitar o mercado”.27 Como lembra Eros Grau, em relação ao processo histórico que levou a uma renovação do capitalismo, “o Estado assume a responsabilidade pela condução do processo econômico [...]”28.




    Esse período histórico demonstrou o incremento generalizado de atuação do Estado no ambiente econômico com adoção de formas de colaboração entre a Administração e os particulares, especialmente o contrato29, v. g., concessão de obras públicas, o que leva Estorninho a considerar o Estado Social com uma dupla personalidade, centrada da alegórica figura de Dr. Jekyll e Mr. Hyde30, em razão da afirmação da dualidade de regime jurídico aplicáveis à Administração Pública, tais como gestão pública/gestão privada, contratos administrativos e contratos privados celebrados pela Administração Pública31.




    A insuficiência de financiamento e gestão do modelo de bem-estar e suas prestações sociais, além da burocracia, a inflação e do déficit ético, levaram à crise do Estado Social. A retirada do Estado do domínio econômico foi a resposta à crise do Estado Social, iniciada nos anos 80 do século XX na Inglaterra de Thatcher e nos Estados Unidos da América de Reagan, através da debatida política de privatizações, das quais decorreram as agências reguladoras, cuja noção estendeu-se aos países em desenvolvimento na década de 90, seguindo a orientação do Consenso de Washington. Cabe lembrar que a realidade americana não conheceu o Estado Social no sentido experimentado pela realidade europeia. O ponto comum na realidade americana e britânica, adotado pelos países da América Latina, foi a concepção de que o Estado deveria ser mero regulador da atividade econômica, embora não haja uma relação direta entre privatização e regulação desempenhada pelas agências reguladoras32.




    Nesse período ocorre o retorno ao liberalismo, fundado no que se convencionou nomear de Estado Neoliberal, Estado Regulador ou Estado Pós-Social, que tem a marca crítica do absolutismo empresarial e do mercado33.




    A transição do Estado Social ao Estado Pós-Social, cujas características ainda estão em formação, atribui uma função gestora para planejar, fomentar e controlar34. Nesse contexto, enfatiza-se o Estado Democrático de Direito imbuído de “conteúdo transformador da realidade”, ultrapassando a formulação do Estado Liberal e do Estado Social, compondo-se de sentido teleológico de realizar a igualdade, e, assim, “não lhe basta a limitação ou a promoção da atuação estatal, mas referenda a pretensão à transformação do status quo”35.




    Mais do que a nomenclatura sugere, o Estado Constitucional não é meramente o Estado regido e submetido à Constituição36 conforme as fórmulas histórico-culturais37 do Rule of law inglês, État de Droit francês38 e o Rechtsstaat alemão. Essas características têm origem no constitucionalismo moderno do século XVIII e XIX, fruto dos modelos inglês, norte-americano e francês39, e passaram a ser insuficiente para explicar o atual modelo.




    Esse breve apanhado histórico é importante para situar o intérprete no atual momento cultural em que este estudo é desenvolvido. A discussão a respeito da pertinência ou não da presença do Estado na economia já foi resolvida no aspecto histórico e constitucional. A história demonstra que o Estado sempre é chamado a atuar na economia para recuperar ou manter o mercado. Já por isso não se pode afirmar que o Estado não deve intervir ou atuar na economia. No aspecto normativo, a Constituição da República determina a atuação estatal na economia. Seguindo o modelo constitucional em evolução desde o início do século passado, ao que foram agregados os direitos fundamentais econômicos e sociais a partir da metade do século anterior, a atuação do Estado na e sobre a economia integra o conteúdo das normas econômicas atuais.




    A dogmática constitucional destaca que o Estado Constitucional tem a marca da eficácia normativa da Constituição40; da justicialidade dos direitos fundamentais41; da democracia; do controle jurisdicional das leis e sua compatibilidade com a democracia42; e da aproximação das normas de direito público e das normas de direito privado. O Estado Constitucional é o Estado regido e submetido à Constituição, proveniente de processo democrático participativo43, orientado pela forte limitação do poder estatal frente aos direitos fundamentais e pela concepção do caráter instrumental das instituições a serviço da concretização desses direitos fundamentais. Seu conteúdo indica o condicionamento da atuação estatal para a efetiva concretização dos direitos fundamentais individuais, sociais, econômicos e políticos, visando à quebra da relação de poder vertical entre o Estado e as pessoas (cidadãos) e à formação de relação de poder horizontal e equilibrado, em que os direitos fundamentais sejam o arsenal à disposição da pessoa para que as decisões e atuações estatais sejam balizadas e orientadas à efetiva concretização desses direitos fundamentais.




    Nas implicações que esse modelo traz ao Direito Administrativo, por exemplo, constata-se a procura por vinculações horizontais de cooperação com o particular, alterando alguns paradigmas, tais como a transição da legalidade à juridicidade44, da disciplina dos atos administrativos para a processualidade, da imperatividade à consensualidade45, da unilateralidade à administração dialógica, da supremacia do interesse público à ponderação dos interesses públicos e privados46. Todas essas transformações representam em termos amplos a transição da verticalidade à horizontalidade na relação entre o Estado e as Pessoas (cidadãos).




    Essa mudança de perspectiva acarreta fortes e significativas mudanças na ótica pela qual se examinam as relações entre o denominado público e o privado. Dessas relações pode-se destacar a superação (i) da afirmada supremacia do interesse público47, (ii) da ampla outorga de exercício do poder discricionário; (iii) da própria posição jurídica dos particulares e do Estado perante a lei, que não mais se amolda à distinção clássica de liberdade para o particular e limitação para o Estado, fundado no princípio da legalidade; e, ainda, (iiii) da nova leitura da soberania, democracia, interpretação e aplicação do direito, e, por fim, conjugação de formas públicas e privadas para consecução de objetivos públicos, caracterizados por “novas formas de cooperação entre administração pública e os administrados”, que, como lembra Almiro do Couto e Silva, tiveram origem no direito francês, denominando-se de economia concertada48.




    Diante desse novo e atual estado de coisas, o papel do Estado na vida econômica deve ser examinado com a superação de rótulos ideológicos, importantes em determinado momento histórico, mas atualmente sem significado real49. Quanto ao ponto, Washington Peluso Albino de Souza empresta sentido à “ideologia constitucionalmente adotada” segundo o modelo híbrido50 da Constituição da República, não se referindo ao aspecto de modelos ideológicos (“sentido forte” de ideologia), mas de resultante das forças incidentes sobre os temas constitucionais, representando uma cosmovisão dominante (“sentido fraco” de ideologia). Assim, ao utilizar a expressão “ideologia constitucionalmente adotada” não se referia ao sentido filosófico ou político do termo, mas a uma resultante dos diversos princípios vetores da ordem econômica postos na Constituição51. Esse modelo híbrido não parece corresponder à simples contraposição e conjugação de interesses públicos ou privados, de polarização entre direção e autorregulação ou de privatização e estatização. Nesse passo, fica afastada qualquer dicotomia ou posição maniqueísta, elegendo posição de mais Estado ou menos Estado, mais iniciativa privada ou mais iniciativa pública. A resultante da atuação estatal decorre de deliberação dada pela Constituição da República, balizada pelo Estado Constitucional, fundado em normas jurídicas que definem onde, como e em que medida o Estado deve atuar no domínio econômico52 com o fim de conjugação entre liberdade econômica, igualdade social e segurança jurídica.




    Em razão disso, a utilização do termo intervenção é inapropriada à atual conformação constitucional. O termo intervenção, no significado de influência na produção, circulação e consumo pressupõem agir no domínio de outro, estranho a quem está intervindo, tendo em conta o que adverte Eros Grau, que o intervencionismo é fruto do liberalismo, “consistindo em um processo de correção das distorções do regime liberal” 53. Pressupõe, assim, separação entre os domínios da economia e do Estado, distinção com a qual parece concordar Vital Moreira ao afirmar que a economia é “coisa privada”, embora reconhecendo que não é possível uma economia sem Estado54. Diante dessa aparente contradição doutrinária, vale a síntese da observação de Ludwig Raiser quanto à dependência dos sistemas econômicos à tutela estatal, em que acentua que os sistemas econômicos modernos não poderiam existir sem a devida tutela estatal55.




    Há, nos casos em que a função estabilizadora se faz necessária, a orientação a objetivos de interesse geral para fins de estabilização, em vista de coadjuvar a gestão pública e privada no interior da sociedade empresária privada vulnerável à desestabilização sistêmica com o fim de política econômica e social. Não se trata de banalização de mais um modo de “intervenção” do Estado, mas de um modo de privilegiar o interesse público de estabilização e adequada preservação da economia de mercado e de seus elementos constituintes, na forma como posta pela Constituição.




    O Estado Constitucional, em qualquer de suas formas de atuação econômica, não intervém no mercado, dito de domínio próprio do privado ou estranho às suas funções. O Estado atua no ambiente econômico por vezes sob permissão da Constituição e por vezes sob determinação da Constituição. É a Constituição quem delibera previamente qual é o núcleo irradiador e as zonas de convergências de atuação econômica do Estado, da Sociedade e da Pessoa no mercado e, é bom frisar, em matéria de direitos sociais e econômicos, não excluiu (proibiu) esse ou aquele de participação. Ao contrário, optou pela síntese de superação de modelos históricos não mais aplicáveis ao modelo atual, determinando (obrigando) que o Estado atue no ambiente econômico. Com maior ou menor intensidade, segundo a escala de tutela dos direitos e deveres constitucionais da ordem econômica e social, pode-se afirmar que o Estado deve atuar economicamente.




    Nessa linha, o cerne da tese está alocado normativamente em zona de convergência entre o direito constitucional, o direito administrativo, o direito empresarial e o direito civil, sintetizado no direito econômico56, que reclama uma orientação transversal/interdisciplinar. Não se desconhece o importante debate quanto à autonomia do direito econômico, defendido por parte da doutrina como ramo jurídico autônomo e por outros como método de exame, e quanto ao caráter da especificidade da matéria. Precursor desses estudos na realidade brasileira, Washington Peluso sustentava a autonomia do direito econômico como “ramo do direito que tem por objeto a regulamentação da política econômica...”57, e que teria seu marco de autonomia positivado no inc. I do art. 24 da Constituição da República. A política econômica situa-se acima dos interesses privados ou públicos, ou melhor, do eventual conflito entre público e privado, compatibilizando esses interesses. Nesse sentido, a política econômica apresenta-se como a normatização da realidade econômica, na dependência de “decisões políticas adotadas”58. Esclarece-se, com a devida vênia, que não serão abordadas neste trabalho as concepções do direito econômico, bem assim o debate quanto a sua autonomia ou não. Em razão da relevância dos temas, essa abordagem distanciaria o trabalho de seu cerne, voltado a demonstrar o dever estatal de estabilização.




    Com tais considerações introdutórias, a obra que se coloca ao exame e crítica dos operadores do Direito é estruturada em duas partes.




    A primeira parte trata do fundamento e do conteúdo do desenvolvimento de atividade econômico-empresarial pelo Estado segundo o enunciado normativo do caput do artigo 173, delimitado inicialmente por três âmbitos de significação da expressão “relevante interesse coletivo”. Esses âmbitos de significação demonstram (i) a sinonímia entre interesse coletivo e interesse público, (ii) o estabelecimento de norma de competência e (iii) o conteúdo do interesse público por critérios referíveis constitucionalmente, que apontam que seu preenchimento se relaciona com os valores da liberdade econômica, da igualdade social e da segurança jurídica, valores estes que são operados no mercado pela atividade de empresa, pela propriedade e pelo contrato. Ainda na primeira parte é abordada a função do princípio da subsidiariedade em relação à função estabilizadora e o exame da possibilidade de incidência do dever estatal de estabilização na prestação de serviços públicos. Por fim, ante os três âmbitos de significação do art. 173 centrados no interesse público, é examinado o conteúdo deôntico da norma do caput do art. 173, a partir do qual se conclui a existência do dever normativo de atuação estabilizadora do Estado na atividade econômico-empresarial privada em momentos de crise sistêmica segundo a finalidade ótima de compatibilização dos valores da liberdade econômica, igualdade social e segurança jurídica.




    A segunda parte expõe o modelo de concretização desse dever de atuação estatal estabilizadora, tomando por hipótese a ocorrência de risco sistêmico, a fim de demonstrar a aptidão da ordem normativa infraconstitucional em operar o dever de estabilização e a coerência sistemática com esse dever constitucional. Trata, assim, dos pressupostos legitimantes, abordando o modo de aferição do risco de crise sistêmica e da declaração normativa dessa constatação. Depois, examina a origem legal que autoriza a atuação, a adoção da técnica de participação acionária e seu regime de aquisição, além dos requisitos de gestão da participação estatal. Por fim, aborda o limite material de legitimação da atuação e o regime de alienação da participação acionária.




    Como bem lembra Almiro do Couto e Silva, citando Forsthof, em tudo relacionado ao tema de estabilização do mercado em quadro de vulnerabilidade tratado neste trabalho, “nada faz acreditar que se registre, outra vez, uma separação muito clara entre Estado e sociedade e que o Estado deixe de preocupar-se em “formar, estabilizar e equilibrar um mundo de extrema vulnerabilidade”59.




    




    

      

        1 Como exemplos podem ser mencionadas as obras O capital no século XXI, de Thomas Piketty, que, ao sustentar que o capitalismo é gerador da concentração de riqueza e causa de desigualdade social, em razão de que o retorno sobre o capital é maior do que o crescimento da economia, propõem a taxação progressiva e a tributação da riqueza, e Capitalismo de Laços: os donos do Brasil e suas conexões, de LAZZARINI, Sérgio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011


      




      

        2 MOREIRA, Vital. A ordem jurídica do capitalismo. 3ª ed. Coimbra: Centelha, 1978, p. 136. Em outra obra, Vital Moreira disseca o conceito de Constituição Econômica, concluindo que “a constituição económica é, por um lado, a garantia jurídica de uma concreta forma económica de um determinado sistema econômico; por outro lado, é o fundamento de uma determinada ordem económica” (Idem, Economia e Constituição. 2ª ed. Coimbra Editora, 1979, p. 46).


      




      

        3 No que respeita ao ponto, Vital Moreira sustenta, em contraposição ao sustentado nesse trabalho, que é da propriedade que decorrem todos os outros direitos fundamentais, inclusive a liberdade de empresa: MOREIRA, Vital. A ordem jurídica do capitalismo. 3ª ed. Coimbra: Centelha, 1978, p. 152.
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