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RESUMO

O presente trabalho analisa a organizacdo administrativa do Estado brasileiro e os preceitos
constitucionais e legais aplicdveis as empresas estatais federais que exploram atividade
econOmica em geral. A andlise enfoca o conceito de empresa estatal dependente e as
implicacdes da situacdo de dependéncia das entidades deficitarias. Como resultado, conclui-se
que, em sendo a participagdo estatal na economia vista como um procedimento excepcional, a
decisdo de recapturar, manter ou desestatizar empresas estatais dependentes no ambito federal
deve observar dois critérios: se a atividade desempenhada pela entidade € tipica do Estado e
se a intervencdo concorrencial (ou por participacdo) do Estado no dominio econdmico estd em

sintonia com os ditames constitucionais.

Palavras-chave: Organizacio do Estado. Administracdo Indireta. Intervencdo estatal.
Constituicio de 1988. Empresas estatais dependentes. Recaptura. Manutengao.

Desestatizacao.



ABSTRACT

This paper analyzes the brazilian State administrative organization and the applicable lawful
and constitutional precepts to the federal state-owned companies that explore economic
activity in general. The analysis focuses the concept of dependent state-owned company and
the dependence situation implications of these entities. The work concludes that, in being the
state-owned participation in the economy an exceptional procedure, the decision to recapture,
maintain or divestiture the federal dependent state-owned companies should observe two
criteria: if the activity performed by the entity is State typical and if the State intervention in

the economic domain is in tuning with the constitutional dictates.

Keywords: State organization. Indirect administration. State intervention. Constitution of

1988. Dependent state-owned companies. Recapture. Maintenance. Divestiture.
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1 Introducao

As preocupagdes com a reducdo do gasto governamental e com o controle do
déficit publico refletem, diretamente, no processo de ordenamento institucional e legal do
Estado brasileiro. Percebe-se que, nos ultimos anos, vem crescendo a exigéncia social por um
Estado capaz de atuar rdpida e proficuamente na solu¢do de problemas e no atendimento as
demandas da sociedade.

Um desafio fundamental, nos dias de hoje, € introduzir um modelo de gestdo
estatal que crie condi¢des para a implantacio de um novo tipo de desenvolvimento
econdmico-social, fundado nos valores da democracia. Tal desafio requer uma Administragdao
Puablica estruturada e organizada de maneira proporcional ao que a sociedade espera do
Estado brasileiro.

Nesse contexto, destaca-se a atuagdo das empresas estatais, as quais sdo formas de
agir da Administracdo, quer para a prestacdo de servicos publicos, quer para intervencio na
atividade econdmica. A execu¢do das metas governamentais por meio de tais entidades
sempre foi e continua sendo um artificio para dar maior flexibilidade a acdo administrativa.
Ocorre que, em muitas vezes, tal politica foi ou € insatisfatéria.

Desde razoes ligadas ao esgotamento do modelo de financiamento, dentre as quais
o alto endividamento e a reducdo real das receitas operacionais, até motivos politicos
dissociados da busca da eficiéncia nas empresas estatais, fizeram surgir entidades que
recebem do ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas, as quais foram
denominadas pela Lei Complementar n® 101/2000 como empresas estatais dependentes.

Desta forma, o presente trabalho tem por escopo abordar matéria que se
harmoniza com o temdrio da gestdo publica, ao analisar as formas de organizacdo adotadas
pelo Estado para atender seus fins, identificando quais os preceitos que devem ser observados
para recapturar, manter ou desestatizar empresas estatais dependentes no ambito federal.

Para tanto, € descrita a organizacdo administrativa do Estado brasileiro,
destacando a descentralizacdo e a atuacdo das empresas estatais federais (se¢do 2). Depois,
apresenta-se a disciplina juridica acerca das empresas estatais federais, identificando os
preceitos que lhes sao aplicaveis (se¢ao 3). Por fim, € analisado o impacto de tais preceitos na
recaptura, manutencdo ou desestatizacdo das atividades desempenhadas pelas empresas
estatais dependentes (se¢do 4).

Como resultado da pesquisa, verifica-se que a decisdo de recapturar, manter ou

desestatizar empresas estatais dependentes no ambito federal deve observar a atividade



desempenhada pela entidade e a constitucionalidade da participagdo concorrencial do Estado

na economia.

2 Organizacao Administrativa do Estado Brasileiro

2.1 Sintese Historica do Intervencionismo do Estado na Economia

Uma sucinta exposi¢do sobre a evolucdo histérica da exploracdo da atividade
econOmica no Brasil € valiosa para alcancar uma compreensdo mais nitida de sua atribuicao
no paradigma constitucional atual.

Até o século XVIII, a intervencdo estatal era minima, tendo em vista a falta de
interesse de Portugal pelo Brasil (GIAMBIAGI, 2008, p. 65).

Ainda assim, os primeiros registros de incursdo direta do Estado na producgao de
bens e na prestagdo de servicos econdmicos no Brasil datam do século XVII, quando se criou,
por exemplo, o servigo postal, em 1662, e a Casa da Moeda da Bahia, em 1694 (SARAVIA,
2004).

No inicio do século XIX, com a vinda da Corte portuguesa para o Brasil,
aumentou o interesse no progresso da coldnia e a atuacdo intervencionista expandiu-se.

Uma das principais agdes estatais nesse periodo foi a fundagdo do Banco do
Brasil, em 1808. Saravia (2004) destaca ainda a criacdo da Imprensa Régia, da Real Fabrica
de Ferro de Sdo Jodao de Ipanema, da Usina do Morro do Pilar e da Real Manufatura de
Espingardas. Depois da independéncia e durante o segundo império foram criadas a Estrada
de Ferro Dom Pedro II e a Caixa Econdmica e Monte de Socorro.

Giambiagi (2008, p. 66) ressalta que os investimentos iniciais em um sistema
basico de transportes e utilidades publicas ficaram a cargo do capital estrangeiro. Entretanto, a
intervencdo do Estado foi vital, a medida que afiancava um rendimento minimo para os
investimentos estrangeiros. Segundo o autor, a subsequente estatizacao das ferrovias no inicio
do século XX ocorreu devido a falta de lucratividade dos servi¢os e da mudanca de postura do
governo, uma vez que a garantia de rentabilidade converteu-se em um Onus insustentavel para
o seu orcamento. Outro fator que explicou a ampliacdo da intervengdo estatal foi o controle
das tarifas. Com o governo cada vez menos disposto a garantir a taxa de lucratividade e com a
intencdo de cobrar tarifas consideradas socialmente justas para o usudrio, a estatizacdo
gradual tornou-se um desfecho natural.

Saravia (2004) expde que as primeiras décadas do século XX assistiram ao

surgimento dos bancos estaduais, como o da Paraiba (1912), do Piaui (1926), de Sao Paulo
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(1927) e do Parand e Rio Grande do Sul (1928), que tiveram como alvo inicial o apoio ao
setor agricola nos respectivos estados. Anteriormente, s6 estava em funcionamento o banco de
Minas Gerais (1889).

A crise do inicio da década de 1930 corroborou a necessidade de uma intervengao
estatal vigorosa. Segundo Saravia (2004), tal tendéncia no Brasil implicou na criagdo de
autarquias destinadas a blindar e instigar o desenvolvimento de diversos setores. Foi o caso do
Departamento Nacional do Café e do Instituto do Agticar e do Alcool (1933), do Instituto
Nacional do Mate (1938), do Instituto Nacional do Sal (1940), do Instituto Nacional do Pinho
(1941) e das Comissoes Executivas de Frutas, do Leite, de Produtos da Mandioca e da Pesca
(1942). No setor aéreo, foi criada a Viacdo Aérea de Sdo Paulo - VASP (1935), controlada
pelo governo do estado de Sao Paulo. No setor de navegagdo, houve a compra definitiva do
Lloyd Brasileiro (1937), transformado em autarquia federal, e a criacdo do Servico de
Navegacdo da Amazonia e Administracdo do Porto do Pard (1940), da Companhia Nacional
de Navegacdo Costeira (1942) e do Servico de Navegacdo da Bacia do Prata (1943),
resultantes da nacionalizag¢do ou desapropriacao de empresas privadas.

A Segunda Guerra Mundial acarretou a transformacdo definitiva do Estado em
grande empresario. O processo pode ser explicado devido as exigéncias de fornecimento de
insumos basicos para a produgdo (SARAVIA, 2004). Foram criadas a Companhia Sidertrgica
Nacional (1941), a Companhia Vale do Rio Doce (1942), a Fabrica Nacional de Motores e a
Companhia Nacional de Alcalis (1943).

Os anos 1950 assistiram a solidificacdo da premissa desenvolvimentista no Brasil.
Saravia (2004) assinala que no esteio do conceito de desenvolvimento econdmico estd o
planejamento, isto €, uma tendéncia de intervencdo do Estado para incitar e dirigir o
crescimento da economia. A criacdo do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico
(1952) inscreve-se nesta linha de pensamento. Outro fato importante foi a criagdo da
Petrobras (1953), a qual se concedeu o monopdlio de exploracdo e refino do petréleo, com a
intengdo de assegurar uma fonte interna de fornecimento.

No dizer de Giambiagi (2008, p. 69), era importante para o governo sustentar as
tarifas de utilidade publica em niveis baixos com o objetivo de fomentar o desenvolvimento
industrial e subsidiar o consumidor. Desse modo, o Estado passou gradativamente a responder
por atividades no campo dos servicos de utilidade publica, como a geracdo e distribuicdo de
eletricidade e transporte publico.

Dentro desse quadro, foram criadas, no setor energético, a Companhia

Hidrelétrica do Sdo Francisco (1948), a Companhia Energética de Minas Gerais (1952), a
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Companhia de Eletricidade do Amap4d (1956), as Centrais Elétricas de Furnas (1957) e a
Companhia Hidrelétrica do Vale do Paraiba (1960); e no setor de transporte, a Rede
Ferroviaria Federal S.A. (1957) e o Servi¢o de Transporte da Baia de Guanabara (1959).

Merece destaque ainda a criacdo da Companhia Urbanizadora da Nova Capital do
Brasil (1956), surgida pra dirigir os trabalhos de construcio de Brasilia.

Ao longo das décadas de 1960 e 1970, o Estado continuou aumentando sua
participacao no setor produtivo.

Nessa época, foram criadas vérias empresas holding, como a Eletrobras (1961),
das empresas energéticas de propriedade federal, a Telebras (1972), na darea das
telecomunicagdes, a Siderbras (1973), na drea siderdrgica, e a Portobras (1975), das empresas
administradoras de portos.

Entre as numerosas empresas criadas durante a época, ressaltam-se o Servico
Federal de Processamento de Dados (1964), o Banco Nacional de Habitacao (1965), a
Empresa Brasileira de Turismo (1966), a Empresa Brasileira de Aerondutica (1969), a
Empresa Brasileira de Filmes (1969), a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria
(1972) e a Industria de Material Bélico do Brasil (1975).

Este € o momento de maior propagacdo do setor empresarial piblico que registra
a histéria econdmica brasileira. Tal tendéncia s6 foi contida nos anos 1980, com as

transformagdes sociais, politicas e econdmicas ocorridas na época.

2.2 Estrutura da Administracao Publica Brasileira

A citacdo dos exemplos da histdria das empresas estatais conduz a necessidade de
conhecer a sistematizacao legal do tema.

Para alcancar seus objetivos, a Administracdo Publica age por meios diretos e
indiretos. Por meio direto quando desempenha, ela mesma, as suas competéncias. E
indiretamente quando, para tal, estabelece pessoas juridicas autdonomas, ligadas ao Estado e
providas de parte de seus privilégios. A Administragdo, ao atuar de modo indireto, pode
constituir pessoas juridicas de direito publico ou privado.

Souto (2003, p. 57) afirma que a Administracdo, para desempenho de suas
funcdes, pode funcionar de forma centralizada, isto é, o poder serd exercido diretamente pelo
ente politico criado pela Constitui¢do Federal, ou por criaturas decorrentes de seu poder de
auto-organizagao.

Na mesma linha, Moreira Neto (2005, p. 125) assegura que a execucdo da

administracdo publica dos interesses publicos, que € a tradicional, se realiza por meio do
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proprio Estado, podendo ser direta, neste caso a exercida por suas diversas personalizagdes
constitucionais, e indireta, a operada por pessoas juridicas de direito publico ou privado, por
ele préprio instituidas por lei, conformando ambas a Administragdo Publica, em seu sentido
subjetivo.

As funcgdes estatais sdo aquelas continuas e exclusivas e, portanto, tipicas do
Estado. Cabe ao Estado, exclusivamente, zelar pela seguranca e ordem interna, garantir a
justica e a lei, conservar as relacdes internacionais, formular e instituir as politicas publicas,
controlar o planejamento e a execugdo da despesa e da receita publicas, etc. Algumas fungdes
sociais e econOmicas sdo parcialmente transferiveis e podem ser exercidas tanto pelo Estado
quanto pelo particular.

De todo modo, o fato de haver um nucleo estratégico de atividades tipicas e
servicos essenciais a serem prestados pelo governo ndo implica que o Estado ndo possa,
subsidiariamente, atuar no dominio econdmico, desde que constitucionalmente definido,
como se vera adiante.

O aparecimento da Administracdo Indireta estd historicamente ligado ao conceito
de descentralizacdo administrativa, que ocorre quando as competéncias sdo transmitidas de
uma para outra pessoa juridica, ou seja, do amago da Administracdo Direta para entidades
com personalidade juridica propria, a ela ligadas, comumente com a inten¢do de dar a essa
entidade meios de atuag@o que lhe possibilite agir com mais desenvoltura e colher resultados
superiores.

A descentralizacdo administrativa ocorre, precipuamente, para proporcionar as
entidades criadas pelo Estado, munidas de incumbéncias especificas, a correspondente
autossuficiéncia e capacidade de auto-administragdo necessdrias a sua atuagao.

Moreira Neto (2005, p. 260) esclarece muito bem que ao Estado compete, por
cometimento constitucional ou legal, exercer inimeras atividades administrativas improéprias,
ou seja, que ndo necessitam ser por ele desempenhadas, o que ocorre, principalmente, na
prestacdo de atividades de ordenamento econdmico, nas quais a Administracdo Direta,
burocraticamente pesada e rigidamente controlada, ¢é inadequada para atender
satisfatoriamente aquelas finalidades, que podem ser mais eficientemente desenvolvidas de
modo indireto, mais agil e competitivo.

Por isso, o Estado também passou a se utilizar, para atender certas necessidades
da sociedade sob sua responsabilidade, de entidades dotadas de personalidade juridica prépria,

originando o conceito de Administracdo Indireta.



Ainda sobre as competéncias do Estado e o surgimento da Administracao Indireta,
Carvalho Filho (2008, p. 445) defende que essas pessoas administrativas sdo mais versateis
em sua atuagdo, ao passo que os 6rgaos estatais se encontram presos a uma infinita quantidade
de controles, o que provoca sensivel lentidao nas atividades que desempenha. Ou seja, o que
inspirou a criacdo desse tipo de entidades foi a possibilidade de o Estado se assemelhar, de
certa maneira, a um empresario, que precisa de celeridade e efici€éncia para atingir seus
objetivos.

Acerca da descentralizacdo, Souto (2003, p. 61) a conceitua como uma opgao
técnico-administrativa de desmembramento do exercicio do poder, e ndo de sua titularidade,
que, de qualquer modo, permanece com o povo, de quem emana, em favor do Estado.

Para Moreira Neto (2005, p. 121), descentraliza¢do, em sentido amplo, vem a ser
qualquer método de distribuicdo do planejamento, da decisdo, da execugdo e do controle
administrativos entre entes, 6rgdos ou agentes, sejam coordenados, sejam subordinados entre
Si.

Nas palavras de Medauar (2009, p. 61), descentralizagdo administrativa significa a
transferéncia de poderes de decisdo em matérias especificas a entes dotados de personalidade
juridica prépria. Tais entes realizam, em nome proprio, atividades que, em principio, t€ém as
mesmas caracteristicas e os mesmos efeitos das atividades administrativas estatais.

As centenas de instituigdes criadas ao longo dos séculos no Brasil tornaram
corriqueiro em nossa organizagdo administrativa a distingdo entre Administracdo Direta e
Indireta a partir da personificacdo de partes das atribui¢des do Estado.

Tornou-se imprescindivel, entdo, a edicdo de um diploma legal que positivasse a
organizacdo administrativa brasileira. Assim, a estrutura classica foi apresentada, no ambito
federal, por meio do Decreto-Lei n° 200/67, que em seus arts. 4° e 5° conceitua Administracao
Publica:

“Art. 4° A Administragdo Federal compreende:

I - A Administragdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Repiiblica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas,

c) Sociedades de Economia Mista.

d) fundagées piiblicas. (Incluido pela Lei n®7.596, de 1987)

Pardgrafo iinico. As entidades compreendidas na Administragdo Indireta vinculam-
se ao Ministério em cuja drea de competéncia estiver enquadrada sua principal
atividade. (Renumerado pela Lei n° 7.596, de 1987)

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

I - Autarquia - o servico autonomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo
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Piiblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada.

Il - Emprésa Puiblica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patriménio proprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a
exploragdo de atividade econdomica que o Govérno seja levado a exercer por forca
de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n° 900, de 1969)
III - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, criada por lei para a exploragdo de atividade econdémica, sob a
forma de sociedade andnima, cujas agbes com direito a voto pertencam em sua
maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta. (Redagdo dada pelo
Decreto-Lei n° 900, de 1969)

1V - Fundagdo Piiblica - a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o
desenvolvimento de atividades que ndo exijam execugdo por orgdos ou entidades de
direito publico, com autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos
respectivos orgdos de direcdo, e funcionamento custeado por recursos da Unido e
de outras fontes. (Incluido pela Lei n° 7.596, de 1987)”

De tal diploma, emana o conceito de empresas estatais, nome genérico dado as
entidades controladas direta ou indiretamente pelo poder publico, no qual se incluem as
empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Idealizadas como entidades que possibilitariam flexibilizar a atua¢do do Estado,
ganharam da lei personalidade juridica de direito privado com o fito de liberd-las dos
procedimentos burocréticos e formais que balizam o desempenho dos 6rgdos publicos em
geral. Desejava-se, com isso, uma maior desenvoltura da sua atuacdo, a exemplo do que

acontece com a propria iniciativa privada.

2.3 Problemas na Atuaciao das Empresas Estatais Federais

As defini¢des do Decreto-Lei n® 200/67, todavia, nao se mantiveram estaveis por
longo periodo.

Houve um paulatino afastamento entre os conceitos propostos pelo Decreto-Lei n°
200/67 e as formas juridicas adotadas pela Administragdo para atender as necessidades do
Estado. Por exemplo, diversas entidades estruturaram-se sob a forma autdrquica sem que se
destinassem a execucdo de atividades tipicas da Administra¢do, ou sob a forma empresarial
sem que se destinassem, efetivamente, a exploracdo de atividade econdmica ou a exploracao
de servigo publico de natureza comercial ou industrial.

Saravia defende que a instituicdo de empresas estatais seria justificivel em se
tratando de empreendimentos de natureza econdmica, uma vez que tais incumbéncias
precisariam de agilidade e flexibilidade que ndo se coadunariam com a racionalidade
burocratica tradicional, fazendo-se necessario, pois, revesti-las de formas juridicas que lhes

assegurassem racionalidade empresarial. Todavia, o autor alerta que:



“[...] o governo percebeu que a férmula empresarial servia-lhe, também, para
agilizar outras atividades, cuja esséncia era diversa. Apareceram, entdo, entidades
configuradas formalmente como empresas estatais, mas cuja prestacdo ndo era de
natureza empresarial. Em lugar de agilizar a estrutura da administra¢do central, o
governo optou por estender a figura empresarial a entidades cujos empreendimentos
sdo substantivamente diferentes aos de uma empresa. As distor¢cdes decorrentes
desta operacdo ‘contra natura’ configuram um vasto acervo de absurdos
administrativos existente na administracio publica.” (SARAVIA, 2004).

Para Marques Neto, o itinerdrio das empresas estatais demonstra que a instituicao
de tais entidades deveu-se mais a busca de maior eficiéncia (libertagao dos grilhdes do regime
do direito publico) do que a necessidade de maior adequagdo do regime juridico as finalidades
da atuacgdo estatal, abrindo brecha para a ocorréncia de irregularidades e distor¢cdes, como a
préitica de empreguismo na esteira da maior liberdade de contratacdo de pessoal. Segundo o

autor:

“Os mecanismos e facilidades do direito privado que deveriam servir para uma
melhor atuacdo estatal quando atuante no dominio econémico, acabaram por (nio
s6, mas também) ensejar o aproveitamento das empresas estatais para burlar as
exigéncias de isonomia, impessoalidade, moralidade e economicidade (subjacentes
ao principio republicano) asseguradas pelo regime de direito publico.” (MARQUES
NETO, 2006, p. 578)

De uma forma geral, a critica de Carvalho Filho (2008, p. 449) € no sentido de
lembrar que o Estado praticou excessiva intervengao na atividade econdmica, provocando o
nascimento de indmeras pessoas onerosas, deficitarias e inoperantes, para atuar em drea que
nao lhe seria adequada.

Souto aduz que o Estado chamou para si cada vez mais setores e que os frequentes
prejuizos foram absorvidos pelo Tesouro. Segundo o autor, outro fator que levava as estatais a
ineficiéncia era que:

“[...] ao contrdrio do que ocorre nas empresas privadas, o dono do capital - o povo -
ndo mantinha a indispensdvel proximidade dos administradores; estes, por sua vez,
sem a necessdria profissionalizacdo e/ou especializacdo e uma perspectiva de
carreira na empresa (ja que as nomeagdes sempre foram primordialmente politicas
para cada mandato governamental), jamais se esforcaram em efetivar um
planejamento estratégico eficaz; ao revés, foram meros executores de uma tatica
eleitoreira de investimentos faradnicos e varias admissdes de pessoal (muitas vezes
sem qualquer treinamento ou aptiddo para a fun¢do).” (SOUTO, 2003, pp. 360/361)

Na mesma linha, Medauar é categérica ao afirmar que a atuagdo das empresas

estatais suscitou varios problemas:

“Os objetivos de eficiéncia e agilidade ndo foram atingidos. Tornaram-se ‘cabides’
de empregos e ‘feudos’ de grupos politicos. Acarretaram grandes dividas e déficits
que o Tesouro publico tinha de cobrir, e este, por sua vez, ante a escassez de
recursos, ndo poderia arcar com tais rombos. Os muitos mecanismos criados para
controlar as estatais revelaram-se ineficazes.” (MEDAUAR, 2009, p. 95).

A propagacdo de empresas estatais ocorreu sob o pretexto de que era preciso
outorgar autonomia gerencial, separando a Administracdo Indireta da Direta e fundando um

estilo gerencial de empresa privada na administragdo do setor empresarial publico, uma vez
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que tal modelo possibilitaria maior celeridade ao atendimento das pendéncias e necessidades
do Estado desenvolvimentista.

Todavia, vé-se que essa vantagem levou a apropriacdo patrimonialista e
fisioldgica destas entidades, que assumiram tal forma juridica especialmente em funcdo das
prerrogativas que lhe eram entdo intrinsecas, em particular a ndo subordinagdo a regras
relativas a contratacio de pessoal, ao regime licitatdrio e as limitacdes orcamentarias.

Em muitos casos, a gestdo de certas empresas estatais ocorreu a revelia do
interesse publico que pautou a sua instituicdo, gerando crescente ineficiéncia e elevado grau
de desvio de finalidade, chegando tais entidades a exercer propdsitos politicos ou clientelistas
totalmente distintos de seu escopo.

O wuso politico dessas entidades tornou-as crescentemente deficitarias e
tecnicamente defasadas, uma vez que administradas de uma maneira totalmente inconcilidvel
com a sua natureza empresarial.

Ao lado dessa esteira de ineficiéncia das empresas estatais, € importante trazer a
lume a opinido de Giambiagi (2008, pp. 72/73), segundo o qual as dificuldades enfrentadas
pelas estatais ao longo das décadas 1980 e 1990 podem ser creditadas, em boa parte, ao
esgotamento do modelo de financiamento entio vigente.

Segundo o autor, como resultado da deterioracio da receita tributdria e da
tentativa de reducdo do déficit publico, houve um esforco de contencdo de gastos
or¢camentdrios, que se refletiu em uma reducdo significativa dos aportes de capital as
empresas estatais (restricdo ao crédito interno), induzindo-as a captagdo de recursos no
exterior e, consequentemente, ao aumento do seu passivo.

Além disso, com objetivos anti-inflaciondrios, as empresas estatais praticaram, de
forma recorrente, reajustes de suas tarifas piblicas abaixo da inflagcao ou forneceram insumos
subsidiados a setores considerados estratégicos ao projeto nacional de desenvolvimento.

Assim, o autor conclui que:

“A combinacdo de alto endividamento e redugdo real das receitas operacionais [...]
acabou refletindo-se em wuma reduc¢do significativa da capacidade de
autofinanciamento das empresas estatais e, consequentemente, dos seus niveis de
investimento.” (GIAMBIAGI, 2008, p. 73)

Com a retomada da democracia, a partir de 1985, apdés o fim do periodo de
ditadura militar no Brasil, ganhou destaque a discussdo sobre o novo papel do Estado,
sobretudo no que diz respeito a atividade econdmica substitutiva ao setor privado, e tiveram

inicio ac¢des no sentido de reexaminar essa conjuntura.



3 Disciplina Constitucional das Empresas Estatais

3.1 O Advento da Constituicao Federal de 1988 (CF/88)

Na década de 1980, muitas das razdes que levaram ao elevado intervencionismo
estatal ndo estavam mais presentes, tornando imperioso ajustar o tamanho do Estado e, mais
importante ainda, aprimorar a qualidade de sua intervengao.

O panorama da época exigia uma ordem constitucional econdmica mais
democratica e que assegurasse a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
superando a antiga ordem mantida por um regime politico de natureza autoritdria.

Ao se deparar com um panorama de multiplicagdo das empresas criadas ou
assimiladas pelo Estado, o Constituinte almejou impor fronteiras a profusao da Administracao
Indireta, vedando a utilizacdo da forma empresarial para o exercicio de atividades tipicas da
Administragdo Publica e restringindo a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado.

Com isso, a CF/88 impds as empresas estatais novos preceitos de controle
administrativo, a fim de suprimir, ou no minimo coibir, a possibilidade de desregramentos na
sua gestdo. Tais entidades passaram, entdo, a se subordinar a procedimentos burocriticos e a
formalidades basicamente inexistentes no mundo privado.

Segundo o entendimento de Marques Neto (2006, p. 579), a CF/88 procedeu
quase que a um aprisionamento pelo direito publico das entidades estatais constituidas e
modeladas a luz do direito privado. Como reacdo aos desvios, a Carta adotou opcdo que
acabou por praticamente erradicar as vantagens que advinham da criacdo dos entes estatais de
direito privado.

Sobre o tema, eis a opinido de Moreira Neto:

“Assim, muito embora possa ser incidentalmente positiva, em alguns casos e por
certos periodos, uma presencga estimulante e supletiva do Estado, a médio e longo
prazo tornam-se inevitdveis os seus efeitos desalentadores, com as distor¢des
econdmicas, sociais e, principalmente, politicas que produzem [...]

Niao por outras razdes, como fruto de experiéncias vividas, a atual Constitui¢cdo
passou a exigir lei, sempre que o Estado, por qualquer dos fundamentos do art. 173,
caput, se proponha a desenvolver algum tipo de exploracdo econdmica: o Estado
empresdrio € exce¢do [...]” (MOREIRA NETO, 2005, p. 531)

De fato, a CF/88 implicou uma ruptura paradigmatica e demandou a redefinicao

do papel do Estado. Surgiu, entdo, uma ordem econdmica alinhada ao exercicio da cidadania.

3.2 Tipos e Possibilidades para a Intervencao Estatal
A questdo das empresas estatais coloca-se na intricada discussdo da intervengao

do Estado na economia, assunto que, pela sua relevancia, é objeto de normatizacdo na CF/88.
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A doutrina pétria sistematiza de diversas maneiras as formas de intervengdo
estatal no dominio econdmico. Tavares (2006, pp. 180/181) demonstra, por exemplo, que
Celso Antonio Bandeira de Mello identifica como modos de intervencdo do Estado a atuacdo
empresarial, os incentivos a iniciativa privada e o poder de policia, e que na licdo de Eros
Roberto Grau a interven¢do pode ocorrer por participacdo (regime de competicdo), por
absorc¢do (regime de monopdlio), por dire¢do e por indugdo.

Reale (1991, p. 16) conclui que cabe ao Estado explorar diretamente a atividade
econOmica, reprimir o abuso do poder econdmico, estabelecer a responsabilidade das
empresas e de seus dirigentes, atuar como agente normativo e regulador da atividade
econOmica e, enfim, estabelecer as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento
equilibrado.

Outra categorizacdo que merece destaque € aquela realizada por Moreira Neto
(2005, p. 475), que dispde as instituicdes interventivas em quatro modalidades:
concorrenciais, monopolistas, regulatdrias e sancionatérias. Para o autor, os instrumentos de
intervencdo do Estado na ordem econdmica estdo taxativamente previstos na propria CF/88:
pela intervencdo concorrencial, o Estado propde-se a disputar com a sociedade no
desempenho de atividades econdmicas empresariais; pela intervencdo monopolista, o Estado
se impde com exclusividade na exploracdo econdmica de certos bens ou servicos; pela
intervencdo regulatoria, o Estado impde uma ordenacao coacta aos processos econdmicos; €
pela intervencdo sancionatoria, o Estado pune os abusos e excessos praticados contra a ordem
econOmica e financeira, incluida a economia popular e certos interesses gerais correlatos.

E certo que o atual texto constitucional, em sua nova sistemdtica, alvitra uma
contundente diminui¢do da atuagdo do Estado como agente na esfera da atividade econdmica.

A CF/88, logo em seu art. 1°, estabelece os valores sociais da livre iniciativa como
um dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil. Mais a frente, no titulo especifico
que trata da ordem econdmica e financeira, a CF/88 reforca tal fundamento ao consignar que a
atividade econdmica € fundada na livre iniciativa, como se vé no art. 170, caput.

Outro progresso registrado pela CF/88 acerca da intervengao estatal na economia
diz respeito as hipéteses em que serd admitida a exploragdo direta de atividade econdmica

pelo Estado, conforme expressamente disposto em seu art. 173:

“Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracdo direta de
atividade econdomica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei”.
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Em conformidade com tais comandos constitucionais, confirma-se, desde j4, que a
intervencdo estatal no dominio econdmico representa um procedimento de natureza
extraordindria.

Importante ressaltar que a propria CF/88 delegou a Unidao competéncia para
explorar economicamente determinados servicos, como por exemplo os dispostos nos arts. 21,
incisos X, XI, XII e XXIII, 175 e 177, alguns inclusive sob a forma de monopdlio. Tais casos
constituem algumas das ressalvas previstas no art. 173 e, a priori, ndo geram maiores
problemas para a aplica¢do da limitada sistematica de atividade empresarial econdmica do
Estado inaugurada pela CF/88.

Em refor¢o, Souto (2003, p. 67) afirma que desde a Constituicdo de 1946 ja se
previa a possibilidade de lei especial monopolizar determinada atividade com base no
interesse publico. O que jamais houve foi uma disciplina do que seria o interesse publico
ensejador da intervengdo direta do Estado na exploracdo da atividade econdmica, problema
nao resolvido pela CF/88, muito embora avancos em termos de garantia de livre iniciativa

tenham sido alcancados. Conclui o autor que:

“[...] ndo € livre o Chefe do Poder Executivo para, no exercicio da dire¢do superior
da Administrag¢@o, definir, na iniciativa das leis, toda e qualquer matéria como de
interesse publico ou seguranga nacional. Cabe a sociedade clamar pelo atendimento
de um interesse publico, e ndo aos governantes ‘criarem’ interesses da sociedade
para verem atingidos pela maquina estatal.

[...] E a op¢do do povo brasileiro, ao legitimar o poder estatal - no mesmo
documento em que limita esse poder -, foi pela livre iniciativa, e s6
excepcionalmente - e ndo ao seu livre alvedrio -, o Estado exercerd atividade
econdmica e se estruturard empresarialmente para tanto.” (SOUTO, 2003, pp. 68/71)

Portanto, infere-se que a possibilidade de exploracdo direta de atividade
econOmica pelo Estado somente tem vez quando preenchidos os devidos requisitos

constitucionais.

3.3 Principios Regentes da Intervencao Concorrencial (ou Por Participacao)

Além dos principios constitucionais estipulados para toda a Administracdo
Puablica no arts. 37 e 70 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia,
legitimidade e economicidade) da CF/88, a atuagdo das empresas estatais federais € atrelada a
outros principios definidos ao longo do texto constitucional.

Neste enfoque, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado estd
ligada, principalmente, aos preceitos que dizem respeito a livre iniciativa, a subsidiariedade,

aos imperativos de seguranca nacional e ao relevante interesse coletivo.
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3.3.1 Livre Iniciativa

Por certo que a livre iniciativa é o principio basilar da atividade econdmica,
conforme proclamado no art. 170 da CF/88, repetindo, na ordem econdmica e financeira, um
dos principios fundamentais da Republica, expresso no art. 1°, inciso IV, da Carta.

De inicio, pode-se dizer que a livre iniciativa abarca tanto o direito de comecar
uma atividade econdmica (acesso ao mercado), como o de interromper tal atividade. Com
isso, os individuos devem ter liberdade ndo sé para produzir e oferecer seus produtos no
mercado, mas também para cessar suas atividades quando lhes for mais oportuno.

Reale (1991, p. 14), de forma mais abrangente, expde que livre iniciativa é a
projecdo da liberdade individual no plano da producdo, circulacdo e distribuicdo das riquezas,
assegurando nao apenas a livre escolha das profissdes e das atividades econdmicas, mas
também a autdnoma eleicdo dos processos ou meios considerados mais adequados a
consecuc¢do dos fins visados. Ou seja, o principio da livre iniciativa informa liberdade de fins
€ meios.

E importante dizer que os monopdlios estatais estabelecidos pela CF/88
constituem uma espécie de limitacdo constitucional a liberdade de iniciativa, que em nada
afrontam o Estado Democrético de Direito. Assim, nos casos listados pelos arts. 21, inciso
XXIII, e 177 da CF/88, afasta-se a liberdade de iniciativa, constituindo monopdlio estatal a
titularidade de tais atividades econdmicas.

Sob outro ponto de vista, o principio constitucional da livre iniciativa constitui
uma restricdo auto-imposta ao préprio Estado, regrando a sua participacao direta no mercado,
no exercicio de atividade econdmica, conforme determina o art. 173 da CF/88.

No tocante as empresas estatais que operam na produ¢do ou comercializagdo de
bens ou de prestacdo de servicos, sua atuacdo nao representa afronta alguma ao principio da
livre iniciativa, desde que sujeitas ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacgdes civis, comerciais, trabalhistas, tributdrios e fiscais, conforme
estabelecido pelo art. 173, §§ 1°, inciso 11, e 2°, da CF/88.

Situac@o que se deve evitar a todo custo € a criagdo de uma determinada empresa
estatal contemplada com quaisquer tipos de beneficios ndo extensivos as demais empresas
privadas que explorem o mesmo ramo de atividade, ou seja, a concessdo de um tratamento
diferenciado e privilegiado em relagdo as demais pessoas juridicas de direito privado com que
tal estatal disputa o mercado. Intervencdes concorrenciais desta natureza sao manifestamente

inconstitucionais por violacdo a livre iniciativa.
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3.3.2 Subsidiariedade

A liberdade de iniciativa representa uma diminui¢do nas diferentes esferas da
intervencdo estatal no ambito econdmico, reclamando uma nog¢do de subsidiariedade da
participacao do Estado na atividade econdmica, consagrada pelo art. 173 da CF/88.

Cumpre ressaltar que o conceito de subsidiariedade pode ser aplicado em diversos

campos sociais, politicos e econdmicos. A ideia de subsidiariedade esta relacionada a

(€N

autonomia dos varios grupos que formam a sociedade, enfatizando que cada grupo
responsavel pelo desempenho de tarefas especificas em fung¢do dos respectivos interesses a
serem atingidos. Em outras palavras, pelo principio da subsidiariedade, distinguem-se no
ordenamento juridico os principais € mais capazes agentes do desenvolvimento, aptos a
executarem certas competéncias de modo eficiente.

Camargo afirma que apds as eras de Estado Liberal e Estado Social, estamos
vivendo a era do Estado Subsididrio, consagrado pela nossa atual Constituicdo. Destaca o

autor que:

“Desta nogdo surge a conclusdo légica que o Estado deve se limitar ao exercicio de
suas atividades proprias, aquelas que ndo devem ser delegadas ao particular como €
o caso da seguranca, defesa, justica. Devem ser regidas pelo principio da
subsidiariedade as atividades sociais e econdmicas, como educacdo, saide, bem
como as atividades financeiras e comerciais, sendo que estas Ultimas somente em
cardter supletivo devem ser desenvolvidas pelo Estado.

Importante ressaltar que Estado Subsididrio e Estado Minimo ndo sdo expressdes
sindnimas. O Estado Minimo sé exerce atividades essenciais, deixando todas as
outras para o setor privado, sendo esta a tradugd@o de liberdade individual inerente ao
Estado Liberal. No Estado Subsididrio, o Poder Publico exerce atividades tipicas do
Estado e, paralelamente, atividades sociais e econdmicas que o setor privado ndo
consiga desempenhar de forma satisfatéria no sistema da livre iniciativa [...].”
(CAMARGO, 2006, p. 41)

Sobre o principio da subsidiariedade e sua aplicagdo na ordem econdmica, que
interessa ao presente trabalho, Aragao (2003, p. 132) leciona que tal preceito impde ao Estado
que se abstenha de intervir em atividades que possam ser satisfatoriamente exercidas pelos
particulares em regime de liberdade. Ou seja, a medida que os valores constitucionalmente
assegurados ndo sejam ameacados, o Estado ndo deve restringir a liberdade dos agentes
econdmicos e, caso seja necessario, deve fazé-lo da maneira menos restritiva possivel.

Tal principio equivale a uma tendéncia de diminui¢do da maquina administrativa,
transmitindo a terceiros atribui¢cdes diversas dos principais propdsitos naturais do Estado e até
mesmo algumas eventualmente onerosas para a execugao estatal.

De todo modo, Pessoa observa que a CF/88 possibilita a intervencao do Estado na

economia, ainda que de forma subsidiaria. Em sua opinido:

“[...] Esta interven¢@o, ndo somente como simples ‘agente regulador’, mas também

como ‘agente econdmico’, é ndo s6 permitida mas, em muitos casos, devida,
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podendo-se mesmo falar da garantia constitucional da existéncia de um ‘setor
publico’ em coexisténcia com um ‘setor privado’, em determinadas esferas
econdmicas, como no caso da drea financeira, por exemplo.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal ndo determina os setores nos quais o Estado
deve intervir. Ela simplesmente habilita o legislador ordindrio a definir os setores
nos quais tal atividade deve forcosamente existir, sempre que um ‘relevante
interesse coletivo’ assim o exigir.” (PESSOA, 2006, p. 311)

Em suma, no atual molde constitucional, a atividade econdémica publica é
subsididria da iniciativa privada. Por tal principio, o Estado deve se privar de criar empresas
para concorrer com o setor privado fora das hipéteses de seguranca nacional e relevante

interesse coletivo.

3.3.3 Imperativos de Seguranca Nacional e Relevante Interesse Coletivo

Dentre os preceitos aplicdveis as empresas estatais, o de seguranca nacional talvez
seja o de mais dificil conceituagdo, haja vista que a literatura sobre o tema é parca e, quando
extraordinariamente aborda tal questdo, o faz de forma reflexa.

Um dos poucos autores a se debrugar sobre a matéria, Lazzarini (2003, p. 142)
apresenta o conceito atual da Escola Superior de Guerra, no sentido de que seguranga nacional
€, para a nacdo, a garantia, relativa, de que seus objetivos permanentes estdo sendo alcancados
e preservados, face a sua capacidade, atual e potencial, de superar quaisquer ameacas a esses
objetivos.

O autor conclui que a referéncia expressa ao conceito de seguranca nacional na

CF/88 no titulo que trata da ordem econdmica e financeira leva ao entendimento de que:

“[...] a seguranca nacional se refere a soberania nacional no sentido de prote¢do das
dreas econOmicas, cuja reserva deve ficar a cargo do Estado como garantia de
soberania da nagdo brasileira, impedindo que caiam em maos de particulares que
poderiam repassa-las a estrangeiros, ndo existindo ai o enfoque da ordem politica ou
da ordem ptblica, mas essencialmente o enfoque da ordem econdmica.”
(LAZZARINI, 2003, p. 141)

Portanto, sob o ponto de vista de uma das duas hipéteses permissivas de
interven¢do concorrencial do Estado na economia, qual seja, a seguranca nacional, a lei que
cria empresa estatal exploradora de atividade econdmica deve identificar, claramente, qual
area econdmica se deseja proteger e/ou reservar e de que forma sua ndo preservacao poderia
afetar e/ou ameacar a soberania da nagao brasileira.

O outro pressuposto que autoriza a participacdo estatal na economia, o relevante
interesse coletivo, requer cuidado na sua conceituacao.

De inicio, ndo se pode crer que o conceito de interesse coletivo, inserto no art. 173
da CF/88, guarde relagdo com aquele adotado no campo do direito civil, segundo o qual os

interesses coletivos sdo os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
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categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo
juridica de base, conforme definido no Cédigo de Defesa do Consumidor. Nio! E certo que o
Constituinte ndo teve a intencdo de se referir a um grupo de pessoas determinadas ou
determindaveis, mas sim a um relevante interesse da coletividade.

Adota-se, portanto, a teoria exposta por Bacellar Filho (2007), que, segundo o
autor, ¢ a que mais tem influenciado os administrativistas patrios, no sentido de que os
interesses dos quais a Administracdo deve buscar a satisfacdo sdo os interesses da
coletividade, entendidos como interesse publico primario. Os demais interesses, como os do
proprio aparato administrativo e a realizacdo de lucro, dentre outros, s@o interesses publicos
secunddrios.

O autor infere que a peculiaridade da posi¢c@o juridica da Administracdo Publica
reside justamente nisto: a sua fungdo consiste na realizacdo do interesse coletivo (publico
primério). Com isso, resta fixada a subordinacdo dos interesses secunddrios ao interesse da
Administragdo enquanto representante da coletividade. Por ultimo, Bacellar Filho aduz que o
interesse publico ndo € nem a soma dos interesses individuais nem a expressdo média dos
interesses indivisiveis de um grupo.

Idéntica posi¢do é seguida por Di Pietro (2001, pp. 209/231), ao ressaltar que o
interesse publico ndo se confunde com o interesse da Administragdao Publica, tampouco com o
interesse da totalidade dos cidaddos que compdem uma determinada sociedade, uma vez que
os interesses sdo, em regra, conflitantes. Destarte, o interesse publico, em sentido amplo,
constitui o gé€nero que compreende varias espécies.

Embora exista uma corrente doutrindria que defende ndo ser possivel adotar uma
concepcdo hegemonica de interesse publico, Di Pietro continua sustentando que tal principio
constitui, sem ddvida alguma, um dos alicerces de todo o direito publico e, consequentemente,
também do direito administrativo.

A autora explica que o direito administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em
duas ideias opostas: liberdade dos individuos e satisfacdo dos interesses publicos. Para
assegurar-se a prote¢ao aos direitos individuais, o Estado se sujeita a observancia da lei: € a
aplicacdo do principio da legalidade. Para assegurar-se a autoridade da Administracdo
Publica, necessdria a consecugdo de seus fins, sdo-lhe outorgadas prerrogativas e privilégios:
€ a aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Enfim, a autora destaca que o interesse publico estd presente tanto no momento de
elaboracdo da lei, como no da sua execug¢do em concreto pela Administracdo Publica. Tal

principio inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacao.
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Para Moreira Neto, a leitura do art. 173 da CF/88 pode dar azo a uma enganosa

aparéncia de discricionariedade. Segundo o autor:

“[...] o adequado entendimento sistemdtico da expressdo permissiva utilizada pela
Constituicdo, ‘conforme definido em lei’, é de que o legislador ordindrio devera
sempre preencher, motivadamente, as condi¢des definitérias dos dois conceitos
indeterminados balizadores da intervengdo: a seguranca nacional e o relevante
interesse coletivo. [...]

Com efeito, as exigéncias constitucionais de definicio de motivos, que se
enquadrem nos permissivos de excepcionalidade para que se admita a exploracdo
econdmica por atividade empresarial do Estado - a seguranga nacional e o relevante
interesse coletivo - ndo devem apenas estar invocadas, mas efetivamente existirem.
Nao ha discricionariedade legislativa para fantasiar hipéteses de seguranca nacional
e de relevante interesse coletivo, mas, tdo somente, para identificd-las, quando
realmente existam.” (MOREIRA NETO, 2005, p. 478)

O autor conclui que a rigorosa aplicag¢do desse dispositivo obriga a Unido a rever,
um por um, os fundamentos juridicos de suas empresas estatais e, fazendo-o, encontrar-se-ao
muitas delas concorrendo inconstitucionalmente em atividades econdmicas reservadas ao
setor privado, nos mais diversos setores.

Por fim, interessante trazer o posicionamento de Souto (2003, pp. 86/87), para
quem os conceitos de imperativos de seguranca nacional e relevante interesse coletivo s@o
juridicamente indeterminados, dificultando a aplicacdo da regra. O autor firma posi¢do no
sentido de que uma lei complementar deve estabelecer um método que vincule a criagdao de
empresas estatais ao planejamento econdmico exigido pelo art. 174 da CF/88, determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado, envolvendo um diagndstico das
caréncias e interesses da sociedade, bem como a previsdao das acdes a serem implantadas pelo
governo. Dessa forma, somente se o setor privado ndo se interessar pelo setor previsto no
plano como indispensédvel é que o Estado estd autorizado a explorar tal atividade econdmica,
diante dos principios da livre iniciativa, subsidiariedade, imperativos de seguranca nacional e

relevante interesse coletivo.

4 Organizacio do Estado e Empresas Estatais Dependentes

4.1 Empresas Estatais Dependentes

A primeira relevante distingdo entre as empresas estatais em geral surgiu no
ambito da Emenda Constitucional n® 19/98, quando foi positivada a ideia de que algumas
empresas estatais recebem recursos para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em

geral, a teor do art. 37, § 9°, da CF/88.
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Nessa esteira, a Lei Complementar n° 101/2000, Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), ao estabelecer um conjunto de regras favordveis a gestdo e administracdo fiscal

responsavel, introduziu o conceito de empresa estatal dependente da seguinte forma:

“Art. 2° Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como: [...]

III - empresa estatal dependente: empresa controlada que receba do ente controlador
recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral
ou de capital, excluidos, no tultimo caso, aqueles provenientes de aumento de
participagdo aciondria;”

Motta (2002) esclarece que a exclusdo dos recursos a titulo de aumento de capital
se deve ao fato de que a oneracdo do erdrio, eventualmente ocorrida no momento do repasse
dos recursos, nao se evidencia ao final da operagdo, uma vez que o ente receberd, da empresa
estatal, pagamento dos recursos repassados, sob a forma de conversao em acdes da sociedade.
Destarte, se os recursos recebidos pela empresa estatal ndo vierem a onerar o ente controlador
de forma definitiva, aquela ndo serd tecnicamente enquadrada como dependente, mas apenas
como beneficidria de repasses sujeitos a futura compensacao.

No plano infralegal federal, a Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da
Fazenda, na condicdo de 6rgdo central de contabilidade da Unido, editou a Portaria-STN n°
589/2001, na qual esmitg¢a o conceito de empresa estatal dependente nas contas publicas,
introduzindo dois critérios, um temporal e um contdbil. O primeiro critério adicionado -
temporal - ajuda a determinar quando uma estatal dependente pode deixar de ser assim
considerada; o segundo critério - contdbil - resolve o problema da escrituracdo das empresas
estatais dependentes nas contas publicas.

Segundo tal normativo, serd classificada como empresa estatal dependente aquela
que perfaca, cumulativamente, as seguintes condi¢des:

e que seja controlada pelo ente publico, ou seja, cuja maioria do capital social
com direito a voto pertenca, direta ou indiretamente, ao ente;

e que, no exercicio anterior, tenha recebido recursos financeiros de seu
controlador, destinados ao pagamento de despesas com pessoal, de custeio em geral ou de
capital, excluidos, neste ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participacdo
aciondaria;

® que, no exercicio corrente, tenha autorizacdo or¢amentdria para recebimento de
recursos financeiros com idéntica finalidade; e

e que receba subvenc¢ao econdmica da entidade controladora, assim considerados
os recursos destinados a cobertura de déficits, os quais devem ser alocados diretamente no

or¢camento da empresa beneficidria, nos termos da Portaria-STN/SOF n° 163/2001.
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A partir de 2003, por forca do art. 4°, pardgrafo unico, da citada Portaria, as
empresas estatais dependentes passaram a ser incluidas nos orcamentos fiscal e da seguridade
social, observando toda a legislagdo pertinente aplicavel as demais entidades, submetendo-se,
assim, aos ditames da contabilidade publica (Lei n® 4.320/64) e da LRF, além daqueles que
sdo determinados pela legislacao empresarial (Lei n°® 6.404/76).

Embora a distin¢do entre empresas prestadoras de servico publico e exploradoras
de atividade econdmica ainda seja utilizada por parte da doutrina e da jurisprudéncia para
propositos diversos dos aqui estudados, € certo que a LRF, ao cuidar das estatais dependentes,
nao considerou significante tal separacdo.

Marques Neto (2006, pp. 580/581) infere que € irrelevante dividir a atua¢do do
Estado no dominio econdmico entre aquela atinente aos servigos publicos e aquela outra
relativa as atividades rigorosamente econdmicas. Na mesma linha, Furtado (2007, pp.
210/212) afirma que servigo publico e atividade empresarial ndo sdo medidas opostas ou
incompativeis.

Para ambos os autores, mais importante € verificar a existéncia de competicao
entre a empresa estatal e o setor privado, em outras palavras, se a participacdo concorrencial
do Estado na economia ocorre em atendimento ao disposto no art. 173 da CF/88, isto porque
tanto tarefas publicas quanto atividades rigorosamente econdmicas podem ser exploradas seja
em regime de competicao seja em regime de exclusividade.

Em resumo, € classificada como estatal dependente a entidade suprida por seu
ente controlador, cujo suprimento € vital para o sustento da empresa, que nao é capaz de se
manter independentemente com os recursos por ela produzidos. A dependéncia em relacdo ao
Tesouro caracteriza-se por repasses recorrentes e de natureza orcamentdria.

Segundo a dltima informacdo publicada em 4 de janeiro de 2010 pelo
Departamento de Coordenacdo e Governanca das Empresas Estatais do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, 6rgao responsavel pelo acompanhamento econdmico-
financeiro das empresas estatais federais, existem atualmente dezesseis empresas estatais

federais dependentes do Tesouro Nacional.

4.2 Problemas Relacionados a Situacio de Dependéncia

Os mecanismos de controle das contas publicas previstos na LRF ndo incidem
sobre as empresas estatais independentes, ou seja, aquelas que angariam o necessario para sua
prépria manutencao, ainda que, para tanto, comercializem bens ou prestem servi¢os ao ente

controlador.
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Isto ndo significa que essas entidades estejam isentas da influéncia do direito
publico. Sendo entidades instituidas com o objetivo de atender a uma finalidade publica, estdo
sujeitas aos mecanismos de controle e fiscalizagao tipicos do poder publico.

A atuacdo de todas as empresas estatais federais € atrelada aos principios
constitucionais estipulados para a Administracdo Publica em geral (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, legitimidade e economicidade), bem
como a outros principios relacionados a ordem econOmica e financeira (livre iniciativa,
subsidiariedade, imperativos de seguranca nacional e relevante interesse coletivo).

Contudo, embora alguns de seus aspectos permanecam sendo regulados pelo
direito publico, as empresas estatais independentes do Tesouro tém a prerrogativa de
administrar livremente os recursos provenientes da produg¢do ou comercializacdo de bens ou
de prestacao de servigos no mercado, dispensando os artigos de protecdo fiscal estabelecidos
pela LRF.

Ja as empresas estatais dependentes ndo buscam no mercado 0s recursos
necessarios a sua sobrevivéncia e vivem a custa do erdrio. Por isso, subjugam-se a todo tipo
de restricao fiscal descrita na LRF a que, comumente, estdo subordinados os 6rgdos e entes
publicos da Unido. Dentre as reservas existentes, podem ser destacadas as limitagdes quanto a
geracdo de despesas, incluindo aquelas com pessoal e seguridade social, e ao endividamento,
inclusive em relagdo a realizac@o de operagdes de crédito.

Tais restri¢des representam grande Obice a atuacdo das empresas deficitdrias, o
que ndo acontece com as empresas autossuficientes. Dessa forma, as empresas estatais
dependentes sdo vistas de acordo com as mesmas normas que se impdem sobre a
Administragdo Direta, autarquica e fundacional (arts. 1°, § 3°, inciso I, alinea “b”, 35, caput, e
50, inciso III, da LRF). Por outro lado, as empresas que independem de recursos do Tesouro
estdo fora dos rigores do controle fiscal, submetendo-se, de todo modo, aos preceitos
constitucionais de controle estatal.

Ao lado das restrices impostas pela LRF as empresas estatais dependentes,
sobrevém outro problema. Embora ja tenha sido afirmado que a realiza¢do de lucro seja um
interesse publico secundério, subordinado ao interesse da Administracio enquanto
representante da coletividade (interesse publico primdrio), ndo se pode olvidar que as
empresas estatais devem operar com eficiéncia e economicidade (arts. 37 e 70 da CF/88), com
o fito de impedir que sua atuagdo sujeite os cofres publicos a indevido 6nus.

Ocorre que a condi¢do de dependéncia indica, sob o ponto de vista da eficiéncia,

que os resultados alcancados em termos de contencdo de despesas ndo estdo sendo
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satisfatorios, e, sob o enfoque da economicidade, que os meios econdmicos (recursos
publicos) aplicados ndo estdo adequados a finalidade primaria destas entidades.

As empresas estatais somente deveriam receber recursos da Unido a titulo de
investimento (art. 165, § 5°, inciso II, da CF/88), a fim de expandir seus campos de atuacgao, e
ndo para remediar insuficiéncia gerencial. Ora, ndo € razodvel conferir autonomia a uma
entidade se ela ndo consegue sobreviver apenas com os rendimentos de suas atividades. A
ideia de autonomia traz insita a obrigacdo de receitas proprias recebidas no exercicio da
atividade autonoma. O caso de empresa estatal custeada pelo Tesouro, portanto dependente,
equivale a negacdo da nocao de autonomia.

As empresas estatais deficitdrias apresentam um nivel de divida que ndo se
harmoniza com suas possibilidades de faturamento, denotando uma inconveniente
participacao do Estado na economia, ao assumir compromissos € prejuizos financeiros dessas
empresas, em tudo oposto aos ditames da CF/88 e da LRF. Ou seja, a um sé tempo afeta-se
ndo apenas a finalidade almejada pela entidade, mas, também e consequentemente, sua
propria existéncia.

A posicdo de dependéncia dd azo ainda a outros desvios, uma vez que favorece
ingeréncia politica e gestdes incompetentes, servindo de base para um circulo vicioso que
desfavorece o alcance das metas de transparéncia, de indicadores fiscais equilibrados e, por
conseguinte, do interesse publico.

Assim, € possivel concluir que a existéncia de empresas estatais dependentes
configura uma anomalia na estrutura da Administracao Publica. De uma parte, elas ndo gozam
de todas as regalias proporcionais a ampliagdo da autonomia gerencial, orcamentdria e
financeira de que s@o merecedoras as empresas estatais autossuficientes. De outra, a situacdo
de dependéncia em relacdo ao Tesouro indica falta de eficiéncia e economicidade, ndo
desonera o erdrio e continua dificultando o combate ao déficit orcamentério almejado pela
LRF.

Toda essa conjuntura representa um grande obsticulo no sentido de avaliar e
julgar a atuagcdo das empresas estatais dependentes. Dai a necessidade de que tais empresas

sejam efetivamente conformadas aos ditames constitucionais.

4.3 Recaptura, Manutencao ou Desestatizacao das Empresas Estatais
Dependentes
O ordenamento institucional do Estado brasileiro deve preocupar-se com a

reducdo do gasto governamental e com o controle do déficit publico para que o Estado seja
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capaz de atuar rdpida e proficuamente na solu¢c@o de problemas e no atendimento as demandas
da sociedade. Tal finalidade requer uma Administragdo Publica estruturada e organizada de
maneira adequada e proporcional ao que a sociedade espera do Estado brasileiro.

Cumpre, pois, que se verifique a necessidade de: (i) promover a recaptura de suas
atividades por 6rgdos do setor publico da Administracdo Direta ou Indireta (autarquias),
conforme o caso, na hipdtese de executarem atividades tipicas da Administragcdo; (ii) manté-
las como empresas estatais e ajustd-las, para que atendam de forma mais satisfatéria seus
propositos; ou (iii) retird-las da pertenca do Estado (ou seja, desestatiza-las), se estiverem sem

o legitimo amparo constitucional.

4.3.1 Recaptura pelo Setor Publico Estatal

Se por um lado, o histérico das empresas estatais demonstra que houve uma fuga
do Estado para o direito privado, por outro, a CF/88 representou uma tentativa de recapturar
tais entidades pelo setor publico no ambito estatal. Tal € o entendimento de Marques Neto
(2006, pp. 578/579).

Tal entendimento estd em linha com o conceito de republicizagao do Estado,
defendido por Moreira Neto (2005, p. 532), para quem o poder publico esteve perdendo sua
legitimidade na drea econdmica e desordenando sua finalidade publica, ao pretender conciliar
suas acOes de governo com interesses publicos secundirios e até mesmo com interesses
privados enquanto empresdrio, estes com os agravantes de lhe serem inadequados e de
desvirtuarem sua atuag¢io na consecucao do interesse publico primario.

Terminologicamente, prefere-se a ado¢do do termo recaptura pelo setor publico
estatal para que ndo haja confusdo com o conceito de publicizacao contido na Lei n°® 9.637/98,
que trata da extin¢do de 6rgdos e entidades federais e da qualificagdo como organizagdes
sociais de pessoas juridicas de direito privado, cujas atividades sejam dirigidas a fungdes
consideradas ndo-exclusivas do Estado.

O primeiro critério, portanto, a ser observado para corrigir a anomalia das estatais
dependentes diz respeito a atividade desempenhada pela entidade. Se a empresa deficitaria
exerce, no todo ou em parte, atividade tipica do Estado, ela deve ser, na mesma medida,
recapturada pelo setor publico estatal.

Nao hd justificativa para que as estatais dependentes atuem como simples 6rgaos
administrativos. Atividades relacionadas a gestdo de politicas publicas, como
desenvolvimento regional, agricultura e abastecimento, por exemplo, ndao podem ser

conduzidas por entidades privadas.
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Funcdes tipicas do Estado devem, a priori, ser desempenhadas dentro do nicleo
do governo, pela Administracdo Direta, com grande economia de recursos materiais e
técnicos. Caso tais atividades requeiram gestdo administrativa e financeira descentralizada
para seu melhor funcionamento, o tnico ente da Administracao Indireta apta a executa-las € a

autarquia, nos termos do art. 5°, inciso I, do Decreto-Lei n° 200/67.

4.3.2 Manutencao ou Desestatizacio da Empresa Estatal Dependente

Satisfeito o critério da atividade, ou seja, visto que a empresa dependente nao
executa servigos essenciais ou atividades tipicas do governo, hipdtese em que deverd ser
recapturada pelo setor publico estatal, deve-se perquirir se a exploracdo da atividade
econOmica realizada pela mesma estd em sintonia com o art. 173 da CF/88.

Caso a atuagdo das estatais dependentes se dé sob alguma das ressalvas previstas
na CF/88, ou entdo seja caracterizada como necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, deve-se reconhecer que as empresas deficitdrias encontram
amparo constitucional.

Pertinente lembrar que tal caracterizagdo deve ser preenchida motivadamente e
ndo estar apenas invocada, ou seja, deve efetivamente existir e ndo ser fantasiada, uma vez
que nao ha discricionariedade para a Administracao Publica definir toda e qualquer matéria
como de seguranga nacional ou interesse da coletividade.

Nestas circunstancias, tais entidades devem ajustar-se no ambito financeiro e
operacional, com o fito de que elas superem a situacdo de dependéncia, alcancem a
autossuficiéncia, sejam geridas com competéncia e deixem de onerar o erério.

O contrato de gestdo, previsto no art. 37, § 8°, da CF/88, e no art. 47 da LRF,
parece ser o mecanismo ideal para que a empresa estatal suplante a condi¢ao de dependéncia,
uma vez que as beneficiariam com a ampliacdo da autonomia gerencial, orcamentdria e
financeira para a busca de eficiéncia e economicidade em troca do compromisso com metas
de desempenho e critérios de avaliacao bem delineados.

Enfim, pode ocorrer que a atuagdo da estatal dependente esteja fora dos
parametros permitidos pela ordem constitucional.

Acolhe-se, nesse momento, o entendimento de Souto (2003, p. 147), segundo o
qual desestatizacdio € a retirada da presenca do Estado de atividades reservadas
constitucionalmente a iniciativa privada ou de setores em que ela possa atuar com maior
eficiéncia. Para tanto, podem e devem ser usadas as mais diversas ferramentas, como

desburocratizacdo, regulacio, privatizacao (e suas vdrias modalidades), delegacdo (mediante
23



autorizacdo, concessao ou permissdo), terceirizagdo, gestdo associada de funcdes publicas
(consorcios publicos e convénios de cooperagdo entre os entes federados), extingao/liquidacao
(com a prévia dissolucao da empresa estatal), dentre outros instrumentos.

A desestatizagdo permite a corre¢do de disfuncdo existente na organizacdo da
Administracdo Publica brasileira, a fim de atender a op¢do constitucional do pais por uma
ordem econOmica fundada na livre iniciativa. Deve ocorrer em dreas onde o setor privado tem
condi¢cdes de assumir a producdo ou comercializacdo de bens ou a prestacdo de servigos
realizados pelas estatais dependentes que atuam sem o devido amparo constitucional. A partir
dai, o Estado deve atuar na ordem econdmica fazendo uso de outras institui¢des interventivas,
como as regulatdrias e as sancionatdrias.

E imprescindivel repelir a atuacio estatal imprdpria, principalmente daquelas
entidades que se encontram em situacdo de dependéncia em relacdo ao Tesouro Nacional, a
fim de que se cumpram os ditames da CF/88 e da LRF, tais como a livre iniciativa, a
subsidiariedade, a transparéncia, o equilibrio fiscal e, principalmente, o interesse publico.

Os critérios acima alinhavados podem, de uma forma geral, ser observados por
todas as empresas estatais. Ocorre que, devido a anomalia que representa a dependéncia
destas entidades, urge que tais critérios sejam aplicados as empresas estatais recorrentemente

deficitarias.

5 Conclusao

A atuacdo subsididria do Estado na economia faz-se por meio das empresas
estatais, entidades da Administracdo Indireta dotadas de personalidade juridica de direito
privado, constituidas a partir do instituto da descentraliza¢do. Tal op¢do tem o objetivo de
dotar o Estado com organiza¢des funcionalmente mais 4geis a fim de dar pronto atendimento
a determinadas necessidades de interesse publico.

Ocorre que, devido a razdes ligadas ao esgotamento do modelo de financiamento,
dentre as quais o alto endividamento e a redugdo real das receitas operacionais, até motivos
politicos dissociados da busca da eficiéncia nas empresas estatais, provocaram o surgimento
de entidades que recebem do ente controlador recursos financeiros para pagamento de
despesas.

Na década de 1980, com a retomada da democracia e a promulgacdo da CF/88,
ganhou destaque a discussao sobre o novo papel do Estado e sobre a necessidade de ajustar

seu tamanho, haja vista o elevado grau de intervencionismo até entdo praticado.
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Embora o atual texto constitucional tenha salientado a intervencdo indireta do
Estado como agente regulador e sancionador, manteve-se ainda a possibilidade de exploragcdo
direta da atividade econdmica pelo Estado (art. 173), permitida nos casos ressalvados pela
propria CF/88 (arts. 21, incisos X, XI, XII e XXIII, 175 e 177) e quando necessdria aos
imperativos da segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo.

Além dos principios constitucionais estipulados para toda a Administracdo
Publica (arts. 37 e 70 da CF/88), a intervencdo concorrencial (ou por participagao) do Estado
na economia estd atrelada, principalmente, aos preceitos de livre iniciativa, subsidiariedade,
seguranca nacional e relevante interesse coletivo.

Com o advento da LRF, aprofundou-se a distingdo entre as empresas estatais
federais, sendo classificada como dependente a empresa controlada que recebe do ente
controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em
geral ou de capital, excluidos, no ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de
participacao aciondria, conceito esmiucado pela Portaria-STN n°® 589/2001, que introduziu um
critério temporal e outro contabil.

Segundo o Departamento de Coordenagdo e Governanca das Empresas Estatais do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, 6rgdo responsavel pelo acompanhamento
econOmico-financeiro das empresas estatais federais, existem atualmente dezesseis empresas
estatais federais dependentes do Tesouro Nacional.

A existéncia dessas empresas estatais dependentes configura uma anomalia na
estrutura da Administragdo Publica. De uma parte, elas ndo gozam de todas as regalias
proporcionais a ampliacdo da autonomia gerencial, orcamentdria e financeira de que sdo
merecedoras as empresas estatais autossuficientes. De outra, a situacdo de dependéncia em
relacdo ao Tesouro indica falta de eficiéncia e economicidade, ndo desonera o erdrio e
continua dificultando a transparéncia e o equilibrio das contas publicas almejados pela LRF.
Dai a necessidade de que tais empresas sejam efetivamente conformadas aos ditames
constitucionais.

Cumpre, pois, que se verifique a necessidade de: (i) promover a recaptura de suas
atividades por 6rgdos do setor publico da Administracdo Direta ou Indireta (autarquias),
conforme o caso, na hipdtese de executarem atividades tipicas da Administragcdo; (ii) manté-
las como empresas estatais e ajustd-las por meio de contratos de gestdo, para que atendam de
forma mais satisfatéria seus propdsitos; ou (iii) retird-las da pertenca do Estado (ou seja,

desestatiza-las), se estiverem sem o legitimo amparo constitucional.
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