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RESUMO

A pesquisa pretende evidenciar que, em determinadas situagdes, a criagdo ou a
permanéncia de sociedades de economia mista no mercado pode culminar com o
agravamento das falhas de mercado, ndo raro substituindo-as por falhas de governo.
Analisa o espago da fun¢ao empresarial estatal e o papel que deve desempenhar no atual
estagio de evolugdo da economia brasileira, para demonstrar que a mao providencial do
Estado pode beneficiar fins diversos ao da prossecu¢do do bem comum e da
maximiza¢do do bem-estar, estes sim, verdadeiros fins do Estado. Investiga os efeitos
da intervengdo estatal na forma de sociedade de economia mista quanto ao
funcionamento do mercado e a sociedade, no atual contexto de desenvolvimento
econdmico nacional. Diversas sociedades de economia mista permanecem como agente
econdmico estatal produtor de bens e servigos para a sociedade, com significativo poder
de mercado do Estado em diversos setores, independentemente da disparidade das
condi¢des econdmicas e sociais da época de sua criacdo e a atual. A lucratividade
empresarial da sociedade de economia mista sugere uma reflexdo, uma vez que a
finalidade essencial da sociedade nao seria o lucro, sendo a consecucao do interesse
publico. Ao revisitar os contornos da atuagdo empresarial do Estado, torna-se inevitavel
se deparar com o embate entre riscos ¢ tensdes existentes em uma relagdo quase
simbidtica entre comportamento empresarial e governamental. Para tanto, a partir da
Teoria da Escolha Publica — Public Choice, constata-se que a intervencao do Estado
pode ser prejudicada pela sua propria ineficiéncia organizativa, pelo peso da sua
burocracia, pelo risco moral de seus agentes afastarem sua atuacao da efetiva
persecucao do interesse publico. A andlise proposta pela Teoria da Escolha Publica
assume uma visdo apoiada na racionalidade dos agentes e nas caracteristicas das
institui¢des politicas. Ao unir o dado politico com o dado econdmico, a teoria chama a
atencao para o desenvolvimento do processo de decisdo coletiva inserido naquilo que a
teoria denomina de mercado politico e onde a informacdo esta assimetricamente
distribuida. A tese propdoe que o protagonismo econdmico do Estado ndo pode
justificar-se apenas a partir de uma pretensa logica triunfante para a otimizagdo
econdmica por via politica.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Intervencdo. Economia. Escolha Publica.
Politica. Sociedade de economia mista.



ABSTRACT

This research intends to demonstrate that, in certain situations, the creation or the
existence of mixed economy corporation can culminate with the worsening of market
and government failures. It analyses the management functions of the state and its role
in the current stage of the Brazilian economy to demonstrate that the helping hand of the
state can be beneficial to various purposes other than the pursuit of the interests related
to the common good and welfare of all citizens, which indeed should be the aim of the
state. It investigates the effects of the state intervention in the form of a mixed economy
corporation on the functioning of the market and society under the current national
context of economic development. Several mixed economy corporation remain as
economic agents responsible for goods and services for the society with significant
market power in various sectors, regardless of the social and economic disparities by the
time of its creation and the current one. The profitability of mixed economy corporation
suggests a reflection, once the main purpose of the society should not be the profit
itself, but the attainment of public interest. By revisiting the contours of the economic
activities of the state, it is inevitable not to observe the conflict between risks and
tensions in an almost symbiotic relationship between business and governmental
behavior. Based on the Theory of Public Choice, it can be verified that the state
intervention may be hindered by its own organizational inefficiency, by its bureaucracy,
by the moral risks of its agents avoiding the prosecution of the public interests. The
analysis proposed by the Theory of Public Choice is based on the rationality of the
society agents and on the characteristics of public institutions. By crossing political and
economic data, this theory draws attention to the development of the collective decision
process in what is referred as political market and where the information is
asymmetrically distributed. This thesis proposes that the economic role of the state
cannot be justified only by a false logical intention of an economic optimization through
political means.

Keywords: Public Administration. Intervention. Economy. Public Choice. Politics.
Mixed Economy Corporation.



RESUME

Cette recherche vise a démontrer que, dans certaines situations, la création ou la
pérennité des sociétés d'économie mixte peuvent aboutir a I'aggravation des défaillances
du marché et du gouvernement. Elle analyse 1’étendue des fonctions managériales de
I’Etat et son rdle dans le stade actuel de développement de 1I’économie brésilienne, afin
de démontrer que la main-forte de 1’Etat est plus bénéfique a divers secteurs qu’a la
poursuite du bien commun et a I’augmentation du sentiment de bien-étre, qui en effet
devraient étre les véritables objectifs de 1'Etat. Elle étudie les effets de 1'intervention de
I’Etat en tant que société d’économie mixte sur le fonctionnement du marché et de la
société dans le contexte actuel du développement économique national. Maintes
sociétés a économie mixte sont agents économiques de 1'Etat, créateurs de biens et de
services pour la société, ayant un pouvoir significatif sur le marché dans divers secteurs,
nonobstant les disparités économiques et sociales au moment de sa création et de la
situation actuelle. La rentabilité économique de la société d’économie mixte amene a la
réflexion, puisque la finalité essentielle de la société ne doit pas étre le profit lui-méme,
mais la réalisation de l'intérét général. En réexaminant le périmétre des activités
économiques de I'Etat, il est inévitable de ne pas observer le conflit entre risques et les
tensions dans une relation presque symbiotique entre le comportement du monde de
I’entreprise et le comportement gouvernemental. Selon la Théorie des Choix Publics, «
Public Choice », nous pouvons constater que l'intervention de I'Etat peut étre entravée
par sa propre inefficacité organisationnelle, par le poids de sa bureaucratie, par le risque
moral que les agents aillent a I’encontre de ’intérét général. L'analyse proposée par la
Théorie des Choix Publics se base sur la rationalité¢ des agents de la société et les
caractéristiques des institutions publiques. En mettant en relation les données publiques
et les données économiques, cette théorie attire l'attention sur le développement du
processus de décision collective a l'intérieur de ce que cette théorie appelle le marché
politique et ou l'information y est distribu¢e de fagon asymétrique. Cette thése soutient
que le role économique de I’Etat ne peut pas étre uniquement justifié¢ par une soi-disant
logique triomphante pour 1’optimisation économique par des moyens politiques.

Mots-clé: Administration Publique. Intervention. Economie. Choix Pubics. Politique.
Société d’Economie Mixte.
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INTRODUCAO

O estudo tem por objetivo enfrentar o tema da gestdo empresarial da
sociedade de economia mista e, mais especificamente, realizar uma discussdo acerca da
permanéncia dessa modalidade de empresa estatal no mercado, em face do atual
contexto socioecondmico brasileiro.

A partir da andlise de questdes juridicas e econdmicas que envolvem a
atuacdo do Estado empresario no mercado, seu relacionamento com a empresa
controlada e a convivéncia com os acionistas privados, propde-se discutir o resultado
efetivo da gestdo da empresa em face do aparente antagonismo entre obter lucratividade
da atividade econOmica e perseguir o interesse publico inerente a sociedade de
economia mista.

Delimitar o papel dessa modalidade de empresa estatal e o interesse da
companhia para a condugdo dos negocios sociais representa um desafio para a
sociedade e para a doutrina brasileira contemporanea. O resultado da atuagao do Estado
na producao de atividades econdmicas, em especial nos setores economicos lucrativos,
sugere a existéncia de distor¢des funcionais da sociedade de economia mista, situacao
que ¢ agravada pelo risco de emparelhamento politico-partidario.

E indubitavel que houve profunda mudanga no cendrio econdémico que
justificou a intervencdo do Estado no passado e que culminou com a criagdo das
sociedades de economia mista. O ativismo empresarial do estado destinava-se a
corre¢do de falhas de mercado e visava, sobretudo, o desenvolvimento da industria
nacional e suprir as deficiéncias do setor privado em razdo da falta de atrativos
econdmicos rentaveis, notadamente no que se referia a producdo de bens e servigos
essenciais para a populacdo que demandavam elevado investimento inicial.

Apesar do movimento de privatizagdo iniciado na década de 80 do século
XX, no Brasil, o alcance das privatizagdes foi mais ampliado no ano de 1995, durante o
primeiro mandato do governo Fernando Henrique Cardozo, por meio de dois
movimentos quase simultaneos que objetivaram implementar, por um lado, a decisdo de
acabar com os monopdlios do setor publico na area de infraestrutura e, por outro, a

decisdo dos governos estaduais de, também, desenvolverem seus proprios programas de



14

privatizacdo. Todavia, inimeras sociedades de economia mista permanecem no setor
produtivo brasileiro, tanto na exploragdo de servigos publicos como de outras atividades
econdmicas em diversos setores do mercado.

O desenvolvimento do estudo exigiu a delimitagdo estrutural de sistemas
organizacionais administrativos bem distintos, com suas historias, tradi¢cdes e culturas, e
conduziu a uma opg¢do metodoldgica: a pesquisa adotou, como contraponto a pesquisa
nacional, a doutrina portuguesa como uma de suas principais fontes e para a
compreensdo do objeto de estudo, aliada a uma compreensdo dogmatica do direito
administrativo trazida da doutrina alemad, em especial dos autores Hans Wolff e Otto
Bachof, reconhecidamente os maiores administrativistas alemaes do século XX.

Por essa razdo, em alguns momentos do texto poderd ser observado que
houve énfase em determinados autores, em uma sequéncia de desenvolvimento na qual
pouco didlogo foi possivel realizar visando a construcdo do entendimento pretendido,
com base em autores nacionais, eis que na doutrina brasileira existe um reduzido
numero de obras que enfrentaram o tema objeto do estudo, alinhado ao desafio de
construgdo de um esforco interdisciplinar de comunicagao entre o direito, a economia e
a politica. A opcao metodologica, acredita-se, deva conduzir a tentativa de efetuar
questionamentos e elevar o pensamento para além da dogmatica aprisionada a tradi¢des.

Nesse sentido, a ampliagdao da base de acesso a doutrina portuguesa e alema
ocorrida durante o estdgio de doutoramento financiado pelo Programa de Doutorado
Sanduiche no Exterior — PDSE/CAPES (Proc. N° 17925/12-6), realizado perante a
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, sob a orientacio do Professor
Fernando Aratjo, possibilitou o desenvolvimento de parte relevante da pesquisa.

Optou-se em manter as originais referéncias a doutrina portuguesa
consultada, mantendo-se eventuais diferengas idiomaticas que persistem entre o idioma
portugués de Portugal e o idioma portugués do Brasil, por entender que ndo sera dificil
ao leitor perceber o alcance dessas diferengas. No que se refere as obras consultadas nos
demais idiomas, optou-se em realizar a traducdo livre dos textos originalmente
consultados.

A investigacdo propde realizar a andlise da estrutura e da gestdo da

sociedade de economia mista para além da 6tica do direito administrativo, centrada nas
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questdes acerca do regime juridico e que ignora os demais aspectos subjacentes,
principalmente, dos distintos interesses em jogo.

Antecipa-se desde logo, que a abordagem a ser realizada pretende
evidenciar que tanto a organizagdo da Administragdo Publica, como suas atividades,
encontram-se em periodo de grande instabilidade, inclusive quanto a defini¢do de
atividade eminentemente publica. Porém, ndo se propugna pela existéncia de uma
unanimidade acritica em torno da aceitacdo da delegacdo de toda e qualquer funcdo
administrativa para entidades privadas. Essa unanimidade ndo existe.

Nesse sentido, qualquer juizo genérico e definitivo sobre bondade ou
perversidade do exercicio de fungdes publicas por particulares ndo integra o objetivo
deste trabalho, cuja énfase ¢ conferida a necessidade de uma abordagem critica e com
rigor metodolédgico, da complexidade do problema.

Além disso, outra reserva metodoldgica afigura-se necessaria: reconhece-se
que a retirada do Estado do setor produtivo exige, pelo menos no momento inicial, o
refor¢o da atividade regulatoria nos setores sensiveis eventualmente a serem repassados
ao setor privado, todavia, optou-se em nao enfrentar o tema da regulacdo econdmica e
da concorréncia, por entender que excede ao objetivo proposto. O mercado apenas
funcionara plenamente se a relacao que se estabelece entre os agentes econdmicos for
disciplinada adequadamente a fim de possibilitar o melhor aproveitamento e a fluidez
do mercado, de tal forma a evitar estrangulamentos e lucros injustificados.

A dificuldade para obtencdo de dados e informagdes reais acerca dos
dividendos e destinacao dos lucros das sociedade de economias mistas, mesmo daquelas
integrantes da Unido, impossibilitou trazer para o estudo uma andlise mais acurada e
demonstrativa a respeito. A opacidade da Administracdo Publica brasileira ¢é,
infelizmente, de conhecimento notorio.

O estudo desdobra-se numa introducdo e quatro capitulos tematicos,
seguidos das conclusdes. O primeiro capitulo buscard contextualizar o tema da funcao,
estrutura e organizagdo administrativa do Estado brasileiro, iniciando-se pela
conceituacdo da Administrativa Publica, pela sua historicidade e seus elementos de
caracterizagcdo. Apresenta-se o modelo constitucional da Administracdo Publica
brasileira e descreve-se a sociedade de economia mista a partir de sua constituicao e

vinculagdes juridico-publicas, da defini¢do do seu objeto, da sua natureza juridica e seu
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interesse social. Ainda neste capitulo, ¢ apresentada uma conformagdo da tecnoestrutura
estatal como sendo o ntcleo no qual ocorre o encadeamento entre as relagdes e decisoes
econdmicas e politicas do pais.

A proposta do segundo capitulo consiste na abordagem da eficiéncia e da
gestdo na sociedade de economia mista, a partir da conjugacdo dos conteudos
informadores da eficiéncia econdmica e do principio da economicidade. Discorre-se a
respeito da exploracdo de atividades econdmicas e sobre a acdo interventiva estatal,
destacando-se o papel da burocracia e dos grupos de interesse na escolha publica.
Apoia-se na teoria da escolha publica para demonstrar que as decisdes publicas
possuem uma visdo apoiada na racionalidade privada dos agentes e nas caracteristicas
das instituicdes politicas. Ainda neste capitulo, introduz-se a andlise da conveniéncia,
do controle e das tendéncias disfuncionais da sociedade de economia, ao discorrer sobre
incentivos e alinhamentos de interesses e sobre o tema de renda economica e renda
politica, com énfase nos niveis de apropriacao por grupos de interesse.

Em seguida, no terceiro capitulo sugere-se a desestatizacao de atividades
econdmicas e discorre-se sobre a necessidade de uma agenda de transformacgao
estrutural para a organiza¢ao administrativa brasileira. Por meio da abordagem do /ocus
do interesse publico, do seu necessario reposicionamento na estrutura do Estado
contemporaneo, trata-se da administracdo do interesse publico pelo setor privado e dos
fundamentos para a redu¢ao do Estado produtor. Ainda neste capitulo apresenta-se a
assimetria informacional como uma das causas restritivas ao agir eficiente estatal e
discorre-se sobre a figura do Estado-lucrador como uma disfun¢ao administrativa estatal
decorrente da permanéncia da sociedade de economia mista no contexto social e
econdmico contemporaneo.

No quarto e derradeiro capitulo apresenta-se uma perspectiva para a
estrutura organizacional administrativa do Estado, a partir da analise da evolugdo dos
conceitos de poder e de funcdo do Estado. Sugere-se uma nova compreensdo das
fungdes estatais a partir de uma proposta de evolucdo institucional com foco no
desenvolvimento econdmico nacional, utilizando-se do direito administrativo no ponto
de partida que culmina com a proposta de consolidacdo de uma Administracdo mista.
Destaca-se, neste capitulo, que o compartilhamento da fung¢do publica com o setor

privado e a desestatizacdo da prossecu¢do do interesse publico sdo essenciais para que o
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Estado possa ocupar a posi¢do institucional de garantia da persecug¢do do interesse
publico. Encerra-se o quarto capitulo com o debate acerca do desafio ao processo de
transformagdo institucional proposto, apoiada na teoria da dependéncia da trajetoria
realiza-se a andlise das instituicdes existentes como os pontos de equilibrio duradouros
a partir da abordagem econdémica, de forma a explicar porque hd pouco interesse em
alteré-las.

Por fim, apresenta-se as conclusdes do estudo por meio das quais espera-se
oferecer uma contribui¢do util a ciéncia do direito, notadamente para a compreensao dos
efeitos da permanéncia da sociedade de economia mista no contexto socioecondmico
contemporaneo brasileiro e, em especial destacar que o intenso intervencionismo estatal
na economia ndo corresponde, necessariamente, a um reforco das garantias do cidadao
perante o mercado.

Transformacao talvez seja a palavra mais certa para caracterizar a época em
que vivemos. Reconhece-se que o desafio consiste em congregar as necessarias
adaptagdes institucionais para servir ao interesse publico, sem negligenciar o risco que
existe, de ao final, restarem comprometidos alguns importantes valores do Direito.

Somente o tempo podera provar o acerto do prognostico.
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1 A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA NA ORGANIZACAO
ADMINISTRATIVA DO ESTADO

1.1 FUNCAO, ESTRUTURA E ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA DO
ESTADO BRASILEIRO

Sdo varias as mudangas que, por todo lado, atravessam e pressionam o
modelo organizacional do Estado neste inicio de século XXI. Muito embora ndo seja
possivel afirmar que exista hegemonia no modelo organizacional administrativo dos
diversos Estados nacionais, fato ¢ que suas estruturas administrativas destinadas ao
atendimento das necessidades coletivas enfrentam momento de grande instabilidade, ora
sendo ampliadas no ambiente intraestatal, ora sendo reduzidas com delegacdes de
prestagdes publicas repassadas ao setor privado, especialmente por meio de
instrumentos contratuais e sob regulagdo estatal.

A hodierna sociedade exige do Estado uma gestdo administrativa eficiente,
célere e participativa, oposta a cultura excessivamente burocratica ¢ muito virada para
dentro herdada do modelo de Administragdo Publica concebida no século XX, a qual, se
permanecer, podera condenar muitos servigos publicos a diminui¢ao de qualidade, a
falta de sustentabilidade e, consequentemente, culminar com a perda de confianga nos
servicos, na fragilidade das institui¢des estatais ¢ da propria democracia.’

Assiste-se, em varios Estados, a debates prospectivos sobre as principais
tendéncias, problemas e solucdes visando a construcao de uma modelagem adequada de
estrutura e organiza¢do administrativa estatal, destinada a satisfagdo das necessidades
coletivas. Nesse cendrio, desponta com acentuada relevancia a busca para a forma
adequada de prestagao dos servigos publicos que garanta a sua universalizagao.

Conforme assevera Luis Filipe Colagco Antunes, “impde-se dar uma resposta
sistematico-teorética ao triangulo magico constituido pela multiplicagdo de direitos,
privatizagdo e desarticulagdo do direito administrativo, especialmente ao nivel de sua

A . . . 2
organico-organizativa”.

' MARQUES, Maria Manuel Leitio. Servigo piiblico, que futuro? Coimbra: Almedina, 2009, p. 9.
> ANTUNES, Colago Luis Filipe. 4 ciéncia juridica administrativa: nogdes fundamentais. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 26.
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No que se refere a estrutura organizacional administrativa do Estado
brasileiro vislumbra-se que ao longo da histéria, ora optou-se pela execucao direta da
prestacdo dos servigos publicos e atividades econOmicas, ora optou-se pela forma
prestacional indireta, mediante a criagdo de empresas estatais e, em determinadas
situagdes, com a utilizagdo da figura da concessdo’ dos servigos publicos.

Desde entdo, na estrutura organizacional administrativa do Estado brasileiro
o setor empresarial estatal passou a representar importante peso econdmico’, tanto sobre
o lado das despesas correntes quanto pelo lado das receitas geradas pela prestacdo dos
servigos publicos e atividades econdmicas.

Ainda que seja indubitavel reconhecer que o setor empresarial do Estado
exerce relevante influéncia nas atividades econdmicas, em razdo de seu peso e
importancia politica, na medida em que atua na funcdo de potencial regulador do
mercado, aduz-se que ¢ importante indagar sobre os efeitos decorrentes da permanéncia
do atual modelo organizativo administrativo estatal interventivo e da sua potencialidade
para a efetiva realizagao do interesse publico.

Inserido na proposta de revisitar os contornos da atuacao empresarial do
Estado, utilizada como discurso pela forca motriz na busca do desenvolvimento
econdmico, propoe-se analisar o embate entre riscos e tensdes existente nessa relagado

quase simbiodtica entre comportamento empresarial € governativo, com o intuito de

? “Por meio da concessdo, o Estado transfere para o particular o exercicio de parte de sua competéncia,
pela autorizacdo de desenvolvimento dos servigos publicos. Como resultado positivo transpassa ao
particular o 6nus financeiro do empreendimento e o risco de sua lucratividade ou ndo. Por outro lado,
permite aos administrados disporem de servigos que deverdo ser prestados de acordo com a melhor
técnica, buscando os melhores resultados em termos de beneficios sociais, considerando-se que o Estado
nao dispde da especialidade que o particular pode dispor relativamente a area de atuagdo”. (RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada. Curitiba: Jurua, 1999, p. 130.)
Margal Justen Filho, manifesta-se em sentido contrario, sob a questdo da assun¢do integral do risco pelo
particular na concessdo do servigo publico, a conferir: “..o servigo publico apresenta natureza
institucional. Isso significa que a concessao de servigo publico ¢ um instrumento de agregacgdo de sujeitos
para ampliar os esfor¢os necessarios a concretizacdo de um fim de grande relevancia (...) A concessao
propicia que um particular se comprometa com a promoc¢ao desse fim. Por isso, é despropositado admitir
que a concessao acarreta que um servico publico seja desempenhado por conta e risco de um particular ou
que o sucesso ou insucesso do concessiondrio se configure como irrelevante para o poder concedente”.
(JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 722.)

* A titulo de exemplo, apenas no 4mbito do Governo Federal, o setor empresarial em 31/12/2011 estava
constituido por 139 (cento e trinta ¢ nove empresas), sendo que 84,4 % dessas integram o setor produtivo
estatal e 15,6% delas integram o setor financeiro. Em 31/12/2011, o ativo total das empresas estatais
federais totalizou, em valores correntes, R$ 836.653 milhdes de reais, com resultado liquido de R$ 34.800
milhdes de reais. (BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Perfil das Empresas
Estatais Federais, 2011. Brasilia: MP/SE/DEST, 2012. Disponivel em
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/arquivos/dest/perfil empresas_estatais/2011/perfil f
inal 2011.pdf>. Acesso em 25 set. 2013).
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estimular uma analise critica tendente a identificar se a intervencio estatal’, na forma
empresarial, ndo se avulta socialmente penalizadora ao funcionamento do mercado e a
sociedade, no atual contexto socioecondmico brasileiro.

O momento ¢ de intensa revisdo das fungdes e da forma de atuagdo do
Estado, como elemento central da esfera publica, que repercute nos tradicionais papéis
exercidos pela Administracdo Publica em todas as suas acdes. Todavia, ndo se ignora
que o Estado pode e deve ser um ente modernizador em matéria econdmica e social,
para tanto, todavia, suas institui¢des devem ser revisitadas, notadamente para serem
dirimidas eventuais contradigdes internas ¢ tendéncias disfuncionais.

Nesse sentido, entende-se que uma instituicdo de relevante importancia para
investigacdo ¢ a sociedade de economia mista, a qual atua, ndo raro, na fungdo de
substitui¢do ou complemento a regulacdo do mercado. Quando organizada sob a forma
de companhia aberta deve ainda buscar o equilibrio entre a realizacdo do interesse

’11: . A s 6
publico e suas necessidades econdmicas.

1.1.1 Administracao Publica, fun¢ao administrativa e as necessidades coletivas

Para a realizagdo de objetivos coletivos, cada vez mais complexos e

desafiadores, o processo histérico desencadeou o aparecimento de geragdes de

> Eros Roberto Grau evidencia a necessidade de melhor uso da expressdo intervengdo estatal, a conferir:
“Assim, inicialmente, quanto a referéncia a intervengdo e ndo meramente atuagdo estatal, desejo insistir
que vocabulo e expressdo aparentam ser, a primeira vista, absolutamente intercambidveis. Toda atuagao
estatal ¢ expressiva de um ato de intervenc¢ao (...) Aludimos entdo, a atuagdo do Estado além da esfera do
publico, ou seja, na esfera do privado (area de titularidade do setor privado). A intervengdo, pois, na
medida em que o vocdbulo expressa, na sua conotagdo mais vigorosa, precisamente atuagdo em darea de
outrem. Dai se verifica que o Estado ndo pratica interven¢do quando presta servico publico. Atua, no
caso, em area de sua propria titularidade, na esfera publica. Por isso mesmo dir-se-4 que o vocébulo
intervengdo ¢é, no contexto, mais correto que a expressao atuac¢do estatal; intervengdo expressa atuagao
estatal em érea de titularidade do setor privado; atuacdo estatal simplesmente, expressa significado mais
amplo. (...) Por isso que o vocabulo e expressdo ndo sdo absolutamente, mas apenas relativamente,
intercambiaveis. (...) atuagdo estatal, simplesmente, acdo do Estado tanto na area de titularidade propria
quanto em area de titularidade do setor privado. Em outros termos, teremos que infervengdo conota
atuacdo estatal no campo da atividade econémica em sentido estrito; atuagdo estatal, agdo do Estado no
campo da atividade econémica em sentido amplo”. (GRAU, Eros Roberto. 4 ordem economica na
Constitui¢do de 1988: interpretagdo e critica. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 82-83). [com destaque
no original]

® SALOMAO, Calixto. Preficio. In: PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: fungio econdmica
e dilemas societarios. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. vii.
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estruturas institucionais aplicadas ao planejamento e destinadas a satisfacdo das
necessidades coletivas.’

Argui-se que, desde que se conformaram as primeiras comunidades
humanas surgiu a necessidade de se estabelecer, ainda que de forma rudimentar, uma
Administra¢io Publica e uma fungio administrativa®, ainda quando essas designacdes e
idéias tal qual como se aplicam hoje, ndo fossem ainda conhecidas, tampouco
sopesadas.’

O vocabulo administragdo, tanto na linguagem ordinaria como juridica,
designa uma atividade dirigida a conservacdo ou melhoria de um patriménio, um
conjunto de coisas ou direitos. O alcance etimoldgico leva implicito o sentido de agdo,
atividade, servigo, exercicio de um cargo, vindo a designar uma atividade consistente
em executar, dirigir ou servir, por meio da aplicacdo dos meios Uteis para o atingimento
dos fins pretendidos.'’

O ato de administrar abrange tanto as atividades de planejamento, direcdo e
comando, como a atividade subordinada de execu¢do, todas dependentes de uma
vontade externa, seja individual ou coletiva, vinculada ao principio da finalidade,
devendo ser 1til ao interesse que o administrador deva satisfazer.''

Conforme leciona Afonso Rodrigues Queird, “administrar ¢ agir a servigo

de determinados fins e com vista a realizar certos resultados”.'?

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito piblico. Sio Paulo: Renovar, 2006, p. 3.

¥ «“A defini¢do de fun¢do administrativa ou executiva nio é simples, especialmente em virtude da
evolucdo historica. Toda doutrina tem dificuldade para explicitar o conteudo material da funcao atribuida
preponderantemente ao Poder Executivo. A grande dificuldade em definir o que ¢ fun¢do administrativa
reside na abrangéncia e heterogeneidade do conceito. (...) Ou seja, fun¢do administrativa ndo € algo
descritivel apenas em termos tedricos, porque reflete 0 modo como a Nacdo forjou sua concepcao real,
que se traduz no direito positivo. (...) o conceito de fun¢do administrativa adotado pelo direito positivo
brasileiro ndo ¢ resultado apenas da logica e da razdo, mas deriva da evolucdo historica e de razdes de
ordem politica. Justamente por isso, admite-se a possibilidade de a fun¢do administrativa ser
desempenhada ndo apenas pelo proprio Estado, mas por organismos da sociedade civil — o que reflete
uma etapa inovadora. (...) E util diferenciar os conceitos de fungdo administrativa e de atividade
administrativa. A funcdo administrativa ¢ um conjunto de competéncias, e a atividade administrativa ¢ a
sequéncia conjugada de agdes e omissdes por meios das quais se exercita a fungdo e se persegue a
realizagdo dos fins que a norteiam e justificam a sua existéncia. A fungdo administrativa se traduz
concretamente na atividade administrativa”. (JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 38-44).

® ESCOLA, Héctor Jorge. El interés public como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Delpama, 1989, p. 33. [tradugdo livre]

Y Ibid., p. 36. [tradugdo livre]; QUEIRO, Afonso Rodrigues. Licdes de direito administrativo. V. 1.
Coimbra: [s.ed.], 1976, p. 6. [tradugdo livre]

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 48-49.

'2 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Op. cit., p. 6. [tradugo livre]
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Coloca-se em relevo, portanto, que toda administragdo € sempre uma
atividade de indole teleologica, estruturada para alcancar fins estipulados.”” A
administracio existe tanto no ambito privado, econdmico ou social, porém em sentido
técnico-administrativo emoldura-se por principios de estrutura ¢ de ordem que, em
grande parte, aplicam-se a toda espécie de administragdo.'

Efetuadas as consideragdes precedentes, interessa buscar uma conceituagao
primordialmente juridica do que atualmente se entende por Administragdo Publica.

Na esfera da Administragdo Ptblica'” alude-se a existéncia da dupla face de
conservagdo e desenvolvimento, porém com a especificidade de a mesma ter como
objeto tarefas que servem ao bem comum,'® acrescido o fato de que sua vontade decorre
da lei que fixa a finalidade a ser perseguida pelo administrador.'’

Assim concebida, nos dizeres de Héctor Jorge Escola, “a Administragdo
Publica nao seria sendo aquela atividade que se leva a cabo para alcancar fins que sao
publicos, gerais ou comuns, ¢ dizer, que interessam ao publico, ou pelo menos a uma
maioria desse ptblico”."®

Afonso Rodrigues Queird elucida que, em sentido restrito e técnico, a
Administragdo Publica ¢ materialmente concebida apenas como uma parcela da
atividade do Estado e como um setor de sua apareclhagem organica, da sua
organizagio."”

Consoante Hartmut Maurer, sdo essas caracteristicas que tornam a
Administragdo Publica uma unidade organizacional, funcional e juridica fechada em si
mesma, tornando-a claramente delimitavel. Aduz o autor que seu objeto € a vivéncia

social comum e que, em razdo disso, a Administracdo deve se ocupar das pessoas na

3 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 37. [tradugdo livre]; QUEIRO, Afonso Rodrigues. Op. cit., p. 6.
[traducao livre]

" MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. 14. ed. rev. compl. Tradugdo de Luis Afonso Heck.
Barueri: Manole, 2006, p. 1.

"> Adota-se a expressdo de Administragio Publica para designar uma das fungdes estatais, cuja atividade
foi anteriormente desempenhada exclusivamente por orgdos estatais. Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Op.
cit., p. 26.

'® ALFONSO, Luciano Parejo. Derecho Administrativo. Barcelona: Ariel, 2003, p. 1. [tradugdo livre]

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 49.

" ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 37. [tradugdo livre]

' QUEIRO, Afonso Rodrigues. Op. cit., p. 8. [tradugo livre]
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coletividade e dos assuntos da coletividade.”’Afinal, é a natureza propria dos fins
gestionados que distingue a administra¢io publica da administra¢io privada.’’

Assim, debater sobre Administragao Publica pressupde perseguir aquilo que
justifica a sua existéncia, qual seja, o interesse publico ou um conjunto de necessidades
coletivas cuja satisfagdo se faz por meio de servigos que ela cria e mantém.”

O interesse publico ¢, de um lado, o fim da atividade administrativa e, por
outro lado, o limite de toda acdo administrativa.> Resulta, portanto, que a
Administragcdo deve ser orientada pelo interesse publico.

Em sincronia com Hartmut Maurer, compreende-se que “os ‘interesses
publicos’, todavia, ndo estdo estabelecidos de uma vez, mas sdo submetidos & mudanca
do tempo e, também, em seu tempo, sdo frequentemente controversos”.**

Convém enfatizar, todavia, que a satisfacdo de interesses gerais e comuns a
um grupo de pessoas ¢ dependente da existéncia de uma sociedade politicamente
organizada para o provimento da realizagdo do bem comum, ou ainda, da realizagdo da
paz social, segundo uma idéia de justica.

Ao adotar a compreensao de que ¢ a sociedade um grupo humano
suficientemente coeso para desenvolver uma unidade de propdsitos, desponta o Estado,
como organizagdo juspolitica da sociedade, a quem cabe declarar quais sdo esses
interesses, que devem ser por ele assegurados.”

Conforme observa Luis Filipe Colaco Antunes, “a qualificacdo de uma
necessidade coletiva como interesse publico ndo ¢ tanto obra do legislador quanto da
lei, dai sua natureza intrinsicamente normativa”.?®

Desse modo, compete ao legislador e, portanto a lei, a luz de critérios
constitucionais, avaliar e qualificar, em carater originario, a relevancia de uma

necessidade coletiva intensa como apta a integrar a nog¢ao de interesse publico. Logo,

essa tarefa estd fora do alcance da Administragdo Publica, que ndo poderia, por si so,

* MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 2-5.

21 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 37. [tradugdo livre]

22 FONSECA, Isabel Celeste M. Direito da organiza¢do administrativa. Coimbra: Almedina, 2012, p. 17.
» ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e a sua justica no inicio do século XXI.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 50

** MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 5.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 8.

** ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e a sua justica no século XXI, p. 43. [com
destaque no original]
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escolher o objeto e o escopo de sua propria atividade, tal significaria reconhecer que a
forma geral de atuacio da Administragio seria a discricionariedade.”’

Uma vez admitida a premissa de que a atividade administrativa consiste na
persecugdo do interesse publico definido pela lei, tem-se, de fato, que o aspecto central
estd na procura da melhor forma de sua possivel realizacdo, exigindo uma acdo
intelengitiva e o desenvolvimento de um processo 16gico por parte da Administragio.”®
Ou seja, na escolha dos meios para realizar o interesse publico. Dai a necessidade da
existéncia de uma organizagao estruturada para fazé-lo.

Inequivocamente, tem-se que a razdo de ser de toda Administracdo Publica
e de sua forma de organizagdo prende-se ao interesse publico e se manifesta e se
evidencia nas diversas modalidades de intervengdo™ dos poderes publicos.>

Observada essa dindmica ndo se pode deixar de acrescer, que a matéria
sobre a estrutura e organizacdo administrativa do Estado, notadamente sobre a
Administragdo Publica e suas competéncias funcionais, esta imbricada a forma de
governo e Estado na qual esta inserida, como um liame que as solidariza.

No cenario contemporaneo, a pluralizacdo dos interesses existentes na
sociedade levou a doutrina a reclassifica-los em novas categorias, sendo que os proprios
interesses publicos igualmente se distinguiram em subcategorias de importancia pratica,
como a diferenciacdo entre interesses publicos primarios, que dizem respeito a

. . T yos SR 1
sociedade, e os interesses publicos secundarios, que se referem ao proprio Estado.?

*” ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e a sua justica no inicio do século XXI, p. 43.
8 Ibid., p. 49-50.

* Luis S. de Cabral de Moncada afirma que os conceitos de intervengdo direta e indireta do Estado ndo
coincidem no direito administrativo e no direito econdmico, a conferir: “No primeiro, a intervengao ¢
indirecta se a entidade é independente. No segundo, a intervencdo ¢ indirecta se Estado (por si ou
interposta pessoa) ndo ¢ o titular efectivo da exploragdo econdmica. Caso contrario, por mais
independente juridicamente que a entidade econdmica (a empresa) seja, como no caso da sociedade
comercial, a intervengdo ainda sera <<directa>> se for o Estado (ou outra entidade publica) o titular real
da exploragdo. A dptica é econémica e ndo juridica. A intervengdo <<directa>> do Estado ¢ mais ampla
na optica econdmica do que na juridica”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Economico. 6. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 48).

*» ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e a sua justi¢a no inicio do século XXI, p. 15.
’ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 9. “Os interesses
secundarios s@o, portanto, da mesma natureza que os interesses privados, pelo que ndo gozam de
supremacia”. (GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Forum, 2009,
p- 308).
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Respeitada essa classificagdo, tem-se que os interesses publicos secundarios
somente serdo considerados legitimos quando instrumentais para a satisfagdo dos
interesses primarios.*>

Como se pode observar, o interesse publico primario ¢ o interesse publico
por exceléncia, o bem comum, que constitui a base de uma sociedade politica,
englobando os fins primordiais que caracterizam o Estado.’

Nesse sentido, alude-se que somente o interesse publico primario pode ser
equiparado ao interesse coletivo previsto no art. 173 da Constituigdo Federal.**

Fato ¢ que o problema da identificagdo e da concretizagdo do interesse
publico (primario) ¢ um velho problema ainda ndo definitivamente resolvido.”

Por consequéncia, a satisfacdo do interesse publico primério demanda a
individualizacdo de pretensdes secunddrias ou interesses publicos secundarios, que
correspondem aquelas necessidades coletivas que as autoridades publicas deverdo
satisfazer, por meio de meios institucionais € materiais proprios, a fim de cumprir os
objetivos fundamentais da comunidade politica.*®

Assim, a fixagdo normativa do interesse publico primario, exigird até, numa
sociedade complexa como a atual, uma crescente autoridade da Administracdo na sua
concretizacio, inclusive mais intensa do que em tempos pretéritos.”’

Com efeito, a comparagdo, na auséncia de uma individualizacdo clara e
exata do interesse publico primério é fantasiosa.’®

Assim, por exemplo, as necessidades de seguranca e prote¢do dos cidaddos
serdo asseguradas pela coletividade por meio dos servigos de policia; a necessidade de

constru¢do e manutencao de estradas, portos e aeroportos, por meio de servigos € obras

32 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 9.

33 FONSECA, Isabel Celeste M. Direito da organizagio administrativa. Coimbra: Almedina, 2012, p. 21.

3 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal: fungdo econdmica e dilemas societarios. Sio Paulo:

Atlas, 2010, p. 229.

3% “Para a identificacio do interesse publico é necessario que seja relevado o aspecto material, ou seja, o

ordenamento ndo pode criar uma ficcdo tal que transforme um interesse claramente irrelevante para a

sociedade em um interesse publico. E preciso um ‘lastro substancial’, que ligue o sistema juridico a vida

concreta e a realidade da atuag@o estatal. O conceito de interesse publico ndo se constroi a partir da

identidade do seu titular, sob pena de se criar um principio da supremacia do Estado. (...) Mesmo que em

uma determinada situagdo uma lei especifica afirme uma situagdo como de interesse publico, ¢ possivel

que ela efetivamente ndo o seja. (...) Em suma, a caracterizagdo de um interesse publico pelo

ordenamento e a atribui¢@o de prevaléncia a ele ndo pode afrontar a realidade social tipica do momento e

do lugar da aplicagdo do Direito”. (GABARDO, Emerson. Op. cit., p. 309).

** FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 21.

j; ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e a sua justi¢a no inicio do século XXI, p. 15.
1bid., p. 54.
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, .

publicas; as necessidades de deslocamento de massas ¢ suprida pelos servigos de
transporte coletivos; a defesa militar contra ameacas externas ¢ assegurada pelas Forcas
Armadas; a necessidade de suprimento de dgua, remocao de esgotos e residuos sélidos,
¢ assegurada pela prestacdo dos servigos de saneamento; o suprimento de gas,
eletricidade é assegurada pelos respectivos servigos mantidos pela coletividade.*

Enfim, a partir desse rol exemplificativo é possivel constatar que a
satisfacdo das necessidades coletivas demanda avultados recursos materiais € humanos,
decorrendo dai a razdo de estabelecer uma estrutura e organiza¢do administrativa
constituida de um complexo conjunto de entidades e organismos destinados a
possibilitar que a Administracdo Publica proceda a prossecucao do interesse publico.

Convém destacar, por ora, que existem necessidades coletivas que sdo
satisfeitas pelo proprio Estado, enquanto outras s3o satisfeitas por entidades
empresariais publicas ou privadas com poderes especiais, ou ainda podem ser satisfeitas
por meio da atividade de particulares. Essa diversidade na forma organizativa para a
satisfacdo das necessidades coletivas sera objeto de enfrentamento posterior neste
trabalho. Importa neste momento reter que “nem todos os servigos que funcionam para
a satisfacdo das necessidades coletivas tém a mesma origem e natureza”.*’

Conforme registra Diogo Moreira de Figueiredo Neto, “no caso da
estruturagdo maior, que ¢ a do proprio Estado, como sistema poliorgdnico, as fungdes®'
se multiplicam e se descentralizam, na medida em que lhe sdo cometidas as mais
diversas atribuicdes constitucionais, tendendo a ser um sistema polifuncional”.**

Ademais, ¢ importante destacar que a discussdo sobre a no¢do concreta de
Administragdo Publica ainda carrega consigo outros sentidos, apontados pela doutrina
administrativista: () Administracdo Publica em sentido organico ou subjetivo,
despontando como sindnimo de organizacao administrativa; (ij)) Administracdo Publica

em sentido material ou objetivo, como sinénimo de atividade administrativa e funcao

administrativa; (7ii) Administragdo Publica em sentido formal, designando o modo de

¥ FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 22.

“ Ibid., p. 24.

*! Para uma compreenséo e analise mais aprofundada das fungdes do Estado recomenda-se, dentre outros:
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 22-31.

2 Ibid., p. 10. [com destaque no original]
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atuacdo dos organismos publicos, nesse caso, representando sindnimo de exercicio de
poder administrativo por meio de atos administrativos.*

Em sentido organico ou subjetivo, assim entendido como centro de
imputagdo do poder estatal*’, integra a Administragdo Publica o sistema de 6rgios™,
servigos e agentes do Estado e de suas pessoas coletivas, que asseguram em nome da
coletividade a satisfagdo regular e continua de necessidades coletivas.*®

Cumpre esclarecer que, enquanto os poderes organicos se articulam em
orgdos, representados por entes despersonalizados competentes para executar fungdes
determinadas, os poderes funcionais desdobram-se em fungdes, que se constituem no
conjunto de atribui¢des cometidas aos 6rgios para a pratica de atos especificos.’

Em sentido amplo, a Administragdo Publica subjetivamente considerada
compreende tanto os 6rgdos governamentais aos quais incumbe definir planos de agao,
dirigir e comandar, como também os oOrgdos administrativos, subordinados e
dependentes, aos quais incumbe executar os planos governamentais.

Em sentido material ou objetivo a Administragdo Publica ¢ conceituada
como sendo a atividade tipica desenvolvida pelo Poder Executivo das diversas esferas
do Governo, visando a satisfagdo do interesse geral da coletividade e constituindo,
nestes termos, o exercicio da fungao administrativa.*® Designa, portanto, a natureza da

atividade exercida.*’

3 FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 25; MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 2; MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
30. Admitindo apenas dois sentidos para a expressdo Administragdo Publica, enquanto organizagdo do
Estado, dividindo apenas em (i) sentido subjetivo, formal ou orgénico e (ii) sentido objetivo, material ou
funcional, destaca-se: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 49; MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 21. Héctor Jorge Escola, compreende o critério organico
ou subjetivo como desdobramento da teoria residual, segundo a qual, toda atividade estatal que nao se
refira a atividade legislativa ou judicante, se constitui precisamente na atividade administrativa, cuja
gestdo e desenvolvimento esta a cargo da Administracdo Publica, porém adverte: “a ado¢do da mesma
implicaria aceitar a errada conclusdo de que os 6rgdos legislativos e judiciais ndo cumprem nenhum tipo
de atividade administrativa”. ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 37. [tradugdo livre]

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 21.

* Para as finalidades deste trabalho, o vocébulo orgdo ¢ empregado para indicar a parte instrumental de
um corpo estatal, podendo apresentar-se como 6rgdo singular ou coletivo, cuja atuagdo resulta de uma
vontade unificada. Adota-se a no¢do de 6rgéo como sendo indissociavel de sua func¢do, compreendendo-
se, portanto, que uma pressupde a outra. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo, p. 22.

* FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 25. [com destaque no original]; DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Op. cit., p. 49.

*” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 21.

* FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 26.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 49.
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Esclarece-se que a Administracdo no sentido organizacional ¢ determinada
pela organizagdo administrativa estatal que consiste na totalidade das corporagdes
administrativas, orgdos administrativos e outras instituicdes administrativas e que,
portanto, embora complexa seja facilmente delimitavel®’, por outro lado, a compreensio
conceitual da Administracdo em sentido material ¢ duvidosa e debatida. Para Hartmut
Maurer, “o valor do conhecimento dessa definicdo estd situado nisto, que a
administracdo ¢ colocada na conexdo total da atividade estatal e classificada no
esquema de divisdo de poderes tradicional, que também estd na base da Lei
Fundamental”.”!

De qualquer modo, ¢ necessdrio que se sublinhe que “objetivamente
considerada, a Administracdo Publica compreende a fung¢do politica, que traca as
diretrizes governamentais e a fun¢do administrativa, que as executa”.””

Toda funcdo™ ndo ¢ mais do que uma atividade dirigida para um fim
determinado, uma atividade a ser cumprida por um 6rgdo de Estado, para o atingimento
de uma finalidade de interesse geral que lhe ¢ inerente. “Essa ¢ a idéia da fungdo
publica, como se adverte, abarca todas as fungdes do Estado, tanto as administrativas
como as legislativas e judiciais”.>*

A fungdo administrativa ¢ aquela funcdo do Estado que, de forma concreta,
imediata, continua, pratica ¢ normalmente espontanea, se executa a fim de alcancar, de
maneira direta, a realiza¢io das metas estatais.’

Para Afonso Rodrigues Queird, a fun¢do administrativa ¢ a atividade

administrativa do Estado. Todavia, enfatiza que o Estado desenvolve outras vérias

* MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 2. [com destaque no original]

U Ibid., p. 3.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 49. [com destaque no original].

33«0 conceito de fungdo ¢ indispensavel para a compreensdo do direito publico. O Estado é investido de
fungdes, figura que nao se confunde com os direitos subjetivos. A fun¢do € um conjunto de competéncias
atribuidas ao sujeito que se encontra em certa posicdo juridica para a realiza¢do Unica e exclusiva dos
interesses supraindividuais e dos valores protegidos pelo ordenamento juridico. A consagracdo de um
Estado Democratico de Direito significou a funcionalizacdo de todos os poderes, atribuicdes e
competéncias estatais. A funcionalizagdo envolve a segunda acepc¢do acima referida para o vocabulo
‘fun¢d@o’. Indica que o direito reconhece ¢ tutela certos fins a serem atingidos, impondo a obrigatoriedade
de sua realizagdo. Quando a importancia desses fins ultrapassa o ambito individual, o direito atribui ao
Estado a obtencdo dos referidos fins e a realizagdo dos valores neles envolvidos. Atribuir ao Estado a
realizagdo de certos fins ndo significa torna-los dependentes da vontade dos agentes estatais. A
funcionaliza¢do significa, por ineréncia, que o fim a ser prepondera sobre o interesse pessoal e a
conveniéncia individual do governante”. (JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 36).

> ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 88. [tradugio livre]

> Ibid., p. 40. [tradugio livre]
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funcdes.’® Para o autor, “a funcdo identifica-se pelas finalidades que se visa realizar,
exercendo-a. Cada uma das outras fungdes tem o seu fim ou fins especificos (...). O
Estado, quando administra, actua e realiza a sua propria vontade...”’

Adverte-se, todavia, que tal distribuicdo é meramente didatica e nao
rigorosa, uma vez que a Constituicdo disciplinard fungdes as quais confere relevante
importancia e, ndo raro, a legislagdo infraconstitucional podera criar, por sua vez,
orgdos secundarios constitucionalmente autdbnomos, que podem ndo se amoldar a essa
configura¢do em razdo da superagcdo do conceito classico e estanque de triparticdo de
poderes.”®

Todavia, a defini¢dao de fungdo administrativa ndo ¢ simples e a doutrina
tem dificuldade para explicar o contetido material da mesma, especialmente em razio de
sua evolucdo historica.”

Ainda que essa defini¢do seja por si s6 um tema bastante complexo, importa
reconhecer que a fungdo administrativa® se traduz na atividade necessaria a satisfacdo
das necessidades coletivas que deve ser desenvolvida em conformidade com o quadro
legal pré-estabelecido. Logo, tem-se que a funcdo administrativa ¢ instrumental da
funcdo politica®', encontra-se subordinada a funcdo legislativa e ¢ controlada pela
funcio jurisdicional. ®

Por conseguinte, cabe a funcdo politica definir o interesse geral da
coletividade, enquanto a funcdo administrativa compete realiza-la, de forma concreta.
Assim, enquanto a funcdo politica ¢ criadora, pois a ela cabe inovar e eleger as
prioridades para o pais visando o desenvolvimento da coletividade, a fungdo

administrativa tem natureza executiva, pois deve concretizar as orientagdes definidas

pelo nivel politico. Por esse motivo, diz-se que a fun¢do administrativa possui carater

% QUEIRO, Afonso Rodrigues. Op. cit., p. 9. Para o autor as demais fun¢des do Estado sdo: funcdo
politica ou governamental, a fun¢ao legislativa e a funcdo jurisdicional.

*7 Ibid., p. 14-16.

*» MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 22.

> JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 37.

% Nio cabe a fungio administrativa nem a definigio das necessidades colectivas, nem a selegdo daquelas
que deve satisfazer, nem sequer a ordenagdo de prioridades ou o tragado dos grande principios materiais,
organicos e formais a que deve obedecer essa satisfagdo”. (FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 29).
1 Sobre fun¢do politica e seu exercicio no direito brasileiro verificar, dentre outros: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Op. cit., p. 52-53.

2 FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 27.
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condicionado e secundario, tal como a fung¢do jurisdicional, enquanto as funcdes politica
¢ a legislativa sdo qualificadas como fungdes primarias.®’

Enfim, aduz-se existir consenso acerca do entendimento de que a fungao
administrativa deve perseguir os interesses gerais da coletividade, por meio de
operacdes materiais que a possibilitem perseguir o interesse publico a seu cargo, com
primazia sobre os demais interesses.

O interesse publico, em consequéncia, desponta como elemento constitutivo
e fundamental para a nogdo conceitual de Administragdo Publica. E a existéncia de
finalidades de interesse publico que devem ser alcangadas pela Administragao Publica o
que melhor qualifica e define a no¢do de Administragdo Publica, a qual ndo se concebe
sem essa necessaria ¢ direta relagao.

Uma vez que a Administracdo Publica se concebe, assim, vinculada ao
conceito de interesse piblico®, a atividade administrativa é somente uma modalidade
particular de atingi-lo.%

Ao compreender que o essencial da fun¢ao administrativa esta na afirmacao
da prevaléncia do interesse publico concreto®, se vislumbra que compete a
Administracio Piblica em sentido estrito®’, por meio das pessoas juridicas, 6rgios e
agentes que exercem a funcdo administrativa, criar condi¢cdes favoraveis para que as
necessidades coletivas sejam satisfeitas, dai ser necessaria uma organizacao de servigos,
de recursos materiais e de pessoas que possam cumprir esse mister, com regularidade e
eficiéncia. Em suma, ¢ impossivel compreender a fun¢do administrativa sem considerar
a existéncia de organizagdes estdveis e permanentes.®®

Contudo, € preciso levar em conta que as organizacoes estatais nao possuem
justificativas de existéncia em si mesmas, uma vez que o Estado ndo existe para
satisfazer as suas estruturas burocraticas, tampouco para realizar interesses exclusivos
de grupos de interesse. O Estado, sua estrutura e organizacdo somente se justificam

como instrumentos para a realizagao dos direitos fundamentais.

% FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 28.
% “importa dizer que a natureza juridica do interesse publico estd umbilicalmente ligada ao poder-dever-
direito fundamental da Administragdo prosseguir a realiza¢do de interesses vitais a comunidade, poder-
dever-direito que ¢ irrenunciavel e imprescritivel”. (ANTUNES, Luis Filipe Colaco. O direito
administrativo e a sua justi¢a no inicio do século XXI, p. 42).

% ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 44. [tradugio livre]

% FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 30.

%7 Conceituagdo proposta por: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 54.

% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 38-39.
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Hodiernamente ha fundamentos para que se conclua que ¢ relevante a
natureza da atividade e os fins a que ela se norteia e ndo a qualidade do sujeito que a
desenvolve, eis que tomou-se consciéncia de que o Estado ndo possui condigdes de
satisfazer todas as necessidades de carater geral.

Fato ¢ que a sociedade tornou-se muito complexa para que suas
necessidades sejam satisfeitas exclusivamente pelo Estado, exigindo que a propria
funcdo administrativa deixe de ser monopolizada pelo Estado. Neste novo cenario, a
funcao administrativa publica necessita ser desdobrada em funcdo administrativa estatal
e funcio administrativa nio estatal.”’

O processo historico apresenta uma dinadmica incessante construindo e
destruindo, simultaneamente, valores positivos e negativos da realidade circundante, ao
mesmo tempo em que impde que as novas necessidades sejam identificadas e expostas,
convocando o Estado para a defesa de valores essenciais.”’

Isabel Fonseca complementa que: “O Estado ¢ a principal entidade publica,
a principal pessoa colectiva publica das que integram a Administragao. O governo ¢ o
mais importante 6rgao administrativo do pais. (...) Contudo, ndo passam de uma parte
da Administra¢io Publica”.”"

Ao adotar essa compreensao, ¢ possivel visualizar que a Administracao
Publica nao se limita ao Estado, que tampouco a atividade administrativa ¢ exclusiva do
Governo’, uma vez que existe um conjunto de entidades administrativas distintas do

Estado que possuem personalidade juridica propria e autdbnoma.

% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 40.

7 Ibid., p. 4-20.

"' FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 25. [com destaque no original]

72 «A expressio fungdo de governo indica um conjunto de competéncias, nio relacionadas propriamente a
satisfacdo das necessidades essenciais, vinculadas aos direitos fundamentais. Sdo aquelas atinentes a
existéncia do Estado e a formulacdo de escolhas publicas primarias. (...) Adota-se o entendimento de que
a fungdo de governo ndo apresenta natureza administrativa, o que significa auséncia de aplicagdo do
mesmo regime juridico reservado para a fungdo administrativa. Isso exige dois acréscimos indispensaveis.
O primeiro se relaciona com a dificuldade de estabelecer um limite preciso e¢ exato entre fung@o
administrativa e fungdo politica. Nao ¢ possivel invocar, sem mais, a natureza politica de certa
competéncia para tentar escapar ao regime juridico da fungdo administrativa, até porque em inimeros
casos se conjugam fungdes administrativas e politicas. O segundo se refere a existéncia de controles e
limites apropriados para a fung@o politica, ainda que diferenciados. Admite-se que o regime juridico da
fungdo de governo ¢é diverso, mas isso nio significa impossibilidade de controle nem auséncia de limites”.
(JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 43-44)
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1.1.2  Organiza¢do administrativa estatal: historicidade e elementos de caracterizagdo

O ambito de atividades, de realizacdo de tarefas, da estrutura e formas de
atuag¢do da Administragdo Publica apresenta variagdes no tempo, em fun¢ao do tipo e da
forma do Estado na qual esta inserida, do sistema de governo vigente e, sobretudo, das
vinculagdes impostas pelos limites juridicos e pelas diretivas governamentais de cada
época. Trata-se de fun¢do tdo multiforme e complexa que levou Hartmut Maurer a
afirmar que “a administragdo ndo se deixa definir, mas somente descrever”.”

Ressalte-se que uma nocao unitaria, de sintese, para Administracdo Publica
ndo seria apenas inutil, sendo que até mesmo impossivel.”*

Com efeito, a Administrag¢do publica ¢ desde logo um fendmeno criado pelo
homem, artificial — em definitivo, cultural, pelo que se tem uma natureza historica,
representando o fruto de uma longa e complexa evolugio.”

De fato Administragdo Publica ¢ configurada pelos influxos das
circunstancias politicas, sociais, econOmicas, técnicas e culturais de cada tempo.
Ademais, ela ¢ compelida a reagir as exigéncias de seu tempo e utilizar as
possibilidades técnicas disponiveis a cada momento visando o cumprimento de seu
mister. A atividade administrativa estatal, em regra, reflete concepgdes personalistas de
poder.”®

E, pois, sob essa perspectiva e com o objetivo de alinhar a compreensdo da
caracterizacdo, das formas de organizacdo e funcionamento da Administragdo, que
optou-se para os fins deste trabalho, tracar uma breve sintese do desenvolvimento
histérico do sistema administrativo contemporﬁneo77, limitando-se, todavia, a algumas
observagdes tipificantes e generalizantes perseguido apenas na medida que sdo
necessarias e adotando-se como ponto de partida a idade moderna’®.

A opgao apoia-se no fato de que sob a existéncia de Estados constituidos

sobre a base de regimes fortemente autoritarios, nos quais os individuos pouco ou nao

 MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 5.

™ CASSESE, Sabino. La basi del diritto amministrativo. 9. ed. rev. ampl. Milano: Garzanti, 2000, p. 45.
7> ALFONSO, Luciano Parejo. Op. cit., p. 2.

76 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 21.

77 Opta-se pelo corte metodologico e, sobretudo, temporal em simetria com o pensamento de Héctor Jorge
Escola, que afirma que a Administragdo Publica moderna surge com a Revolu¢do Francesa de 1789.
ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 34. [tradug@o livre]

® Considera-se o Estado Absoluto do século 17 ¢ 18 como marco inicial da idade moderna. Cf.
MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 14.
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podiam exigir e eram os monarcas que decidiam o que e como se devia fazer e cumprir,
resultava impossivel uma consideracao sistematica e técnica da forma, distribui¢do e
composigio dos servigos administrativos.”

Importante registrar a adverténcia de Diogo Moreira de Figueiredo Neto:
“Algum tipo de administragdo publica sempre existiu, desde que se organizou a
sociedade.”®

Evidencia-se que no continente europeu, em periodo anterior a Revolucao

Francesa e até o século XVIII predominava um sistema administrativo configurado pela
monarquia absoluta, também denominado de monarquia tradicional europeia, que foi
caracterizado pela concentragdo de poderes e pela ndo submissdo ao Direito e, por isso
mesmo, pela auséneia das fungdes administrativa e jurisdicional®'. Note-se, em
destaque, o que registra Isabel Fonseca: “H4 uma maquina administrativa pesada
dependente do Rei. Alias, a vontade do Rei é a lei suprema (I Etat ¢ est moi): ha o culto
da razao do Estado (...) Como nao ¢ Estado de direito, o Estado absoluto ndo fornece
garantia aos particulares.”™

Luciano Parejo Alfonso destaca que no final do século XVIII, assistiu-se a
criagdo de um aparato publico paralelo ao tradicional, cujo modelo organizativo foi
denominado de monarquia administrativa.®> O movimento ocorreu em ritmo desigual
nos diferentes Estados europeus, mas marcou a época.

Naquele periodo, a atividade administrativa cresceu consideravelmente em
extensao e intensidade, interferindo por meio de regulamentos, ordenando, fomentando
e auxiliando nos ambitos da vida comunitaria, econdmica e social. Desenvolveu-se a
denominada teoria do fisco, segundo a qual o particular devia aceitar as intervengdes do
monarca em seus direitos adquiridos ou juridicos-naturalmente fundamentados, mas
podia, dado o caso, pedir indenizagdo do fisco, que foi concebido como pessoa juridica

independente.™

" ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 63. [traducdo livre]

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 51. [com destaque no
original]

$' MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 14.

2 FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 38.

83 “Forma de Estado propria do absolutismo maduro caracterizada pelo desdobramento da burocracia em
dois troncos contrapostos: ao herdeiro direto da tradigdo medieval ¢ destinado a propiciar a tutela da
justica, ao outro ¢ vocacionado a desenvolver, por baixo de uma estreita direcdo central, as competéncias
relacionadas com a politica fiscal-militar do soberano”. (ALFONSO, Luciano Parejo. Op. cit., p. 12).

¥ MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 15.
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Esse cendrio altera-se intensamente no ultimo ter¢o do século XVIII,
quando sucederam profundas alteracdes decorrentes do crescimento demografico, de
crises agricolas™ e com o advento das revolugdes liberais®, que conduziu 4 demanda
por reformas.

O Estado Liberal®’ foi concebido sob a afirmagdo de que a lei é a expressio
da vontade geral, que o Estado tem o dever de submissdo as normas juridicas, com a
consagragdo do principio da legalidade e do principio da separacdo de poderes. No
modelo de Estado liberal, os direitos dos homens sdo vistos como direitos naturais,
anteriores e superiores ao Estado, além disso, pela Constituicdo e leis consagraram uma
trilogia de valores fundamentais: liberdade, propriedade e seguranga.™

Foi contudo, no século XIX, que a burguesia liberal erigiu-se contra a tutela
e regulamenta¢do do Estado personificado no monarca e no seu aparato de funciondrios,
exigindo a reducdo da atividade estatal para o ambito da seguranga e ordem publica e a
vinculagao do préprio Estado as leis.

Hartmut Maurer registra que o entendimento da coletividade a época era de
que “o ambito privado, comunitario e econdomico deveria ficar entregue a si mesmo € a
seu proprio mecanismo de conducdo orientado pelo principio da livre concorréncia
(principio do laissez faire, laissez aller).”™
Fato ¢ que as exigéncias da coletividade, a época, impuseram-se

amplamente, ainda que ndo de forma completa’, ¢ as Constituicdes promulgadas ao

% Cf. ALFONSO, Luciano Parejo. Op. cit., p. 13.

% Refere-se a Revolugdo Inglesa com inicio em 1640 e fim 1668/1669; a Revolugio Gloriosa no Reino
Unido em 1668/1669 ¢ a Revolugao Francesa em 1789.

87 «“No Estado liberal a Administragio intervinha pouco. A economia era assunto privado. O contacto do
cidaddo com o Estado limitava-se aos impostos e a policia. Mas quando intervinha fazia-o na veste do
poder, sendo o acto administrativo a respectiva interveng¢ao (...) Com efeito, no contexto do Estado liberal
minimo as posi¢des dos cidadados relativamente ao Estado sdo meramente opositivas e traduzem-se na
eliminagdo de actuacgdes ilegais contra as respectivas pretensdes protegidas pelo direito privado”.
(MONCADA, Luis S, Cabral de. Op. cit., p. 35). “ A Administracdo do Estado liberal caracterizava-se,
sobretudo, pela sua neutralidade, isto ¢, pela auséncia de fung¢des transformadoras no quadro da execucao
de um programa politico prospectivo incorporado na lei. A actividade administrativa e, assim, nesta fase,
essencialmente ordenada a garantia das estruturas do funcionamento livre e concorrencial do mercado, no
quadro de um modelo concebido para servir os interesses de uma burguesia representada no parlamento.
(...) Para além do apontado minimalismo, um outro paradigma do Estado liberal ¢ o da existéncia de uma
Administracdo forte, agressiva e centralizada, capaz de desenvolver suas fungdes de policia com eficacia
e sem concessdes a particularismos que distorcessem o funcionamento da ordem natural” (KIRKBY,
Mark Bobela-Mota. Contratos sobre o exercicio de poderes publicos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011,
p. 21-22). [com destaque no original]

% FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 39.

% MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 15.

% Cf. MAURER, Hartmut. Op.cit., p. 15.
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longo do século XIX conduziram a uma compensagdo entre 0 monarca € a burguesia,
cujo resultado foi, no plano social e econdomico, uma nova ordem e, no politico, uma
nova forma de Estado.”’

E 0 que, a proposito, registra Hartmut Maurer: “o executivo permaneceu, sem
davida, no monarca. Intervengdes da administragdo em liberdade e propriedade (...)
ambito burguesamente comunitério, porém, somente eram admissiveis quando uma lei,
aprovada pela representacio popular, autorizava a isso.””

Nao se pode negligenciar, contudo, que o reconhecimento da existéncia de
direitos subjetivos publicos, anteriores e superiores ao Estado, ocorrido no periodo do
Estado liberal, possibilitou que os particulares superassem a condi¢@o de studitos para se
tornarem portadores de garantias individuais perante o Estado, logo, perante a
Administra¢io.”

Com efeito, sustenta-se que foi com a transi¢do ao periodo liberal que a
Administragdo Publica passa a ser compreendida como a Administracdo do Estado,
contudo ainda sem similaridade com a Administracao Publica como compreendida na
atualidade. ** Ademais, o dualismo Estado/sociedade que originou a idéia de monop6lio
da Administragao Publica no periodo liberal ainda assim nao propiciava a distingdo
entre Administracado Publica e a nocao de Estado central, reduzida a concepgdo de
Estado minimo, mero garantidor da liberdade e propriedade. *°

Do mesmo modo, Héctor Jorge Escola, sustenta que no periodo liberal a
Administragdo Publica aparece como algo diferenciado e determinado, necessariamente
submetida ao direito e frente a ela se encontram os particulares e os administrados,
titulares de prerrogativas juridicas que possam sustentar e fazer valer na justica.”®

Hartmut Maurer acresce que o ponto culminante do desenvolvimento do

Estado liberal ¢ a ordenagdo de industria e comércio promulgada em 1869, que

! ALFONSO, Luciano Parejo. Op. cit., p. 14.
> MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 15.
% FONSECA, Isabel Celeste M. Op. cit., p. 40. No mesmo sentido, reconhecendo o surgimento da
administragdo publica moderna com a Revolucéo Francesa de 1789: ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p.
34. [tradugdo livre]
Z: FREITAS, Daniela Bandeira de. Op. cit., p. 47.
Id.
% ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 34. [tradugo livre]
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postulava a liberdade de industria e comércio e admitia somente poucas limitagdes e
intervengdes motivadas pelo rechaco do perigo.””’

Com efeito, assistia-se no continente europeu ao fendmeno da progressiva
industrializacdo e mecanizagdo, concomitante com a aglomeragdo de pessoas em
delimitados espagos urbanos e com empobrecimento de amplos grupos populacionais
decorrente dos periodos de guerra e pos-guerra.”™

Alude-se que foi no contexto de desenvolvimento da sociedade industrial
vivenciado ainda no periodo liberal, que o Estado foi compelido a cuidar da seguranca
social do particular e, a0 mesmo tempo, colocar a disposi¢do prestagdes e instalagdes
dos mais variados tipos para garantir o abastecimento da populacdio em sentido
econdmico, social e cultural, tais como &agua, energia, gas, prevencdes sanitarias,
hospitais, asilos, escolas, teatros, museus, parques, dentre outros.”

Em sintese, multiplos fatores pressionavam o Estado sempre mais para a
atividade social, como resposta as necessidades e pretensdes crescentes do particular e
assim foi que, sob o influxo de necessidades e exigéncias prementes que a
Administracio Publica deixa de ser abstencionista'®® para se converter em uma entidade
intervencionista para o fim de atender as necessidades essenciais dos proprios
individuos que, individualmente, se encontravam impossibilitados de alcangar seu bem
estar.'!

(13

Conforme observa Marcia Carla Pereira Ribeiro “...as reivindicagdes de

, . . . . 102
carater social adotam como estrutura de poder o Estado intervencionista.”"

" MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 16.

*1d.

% “Na viragem do século, sobretudo como reac¢io directa da miséria humana em que vive a enorme
massa proletaria que emerge da industrializagdo, assiste-se ao desmantelamento progressivo do modelo
liberal do Estado e ao vingar de concepgdes politico-ideologicas (de cariz eminentemente social-
democrata ou laborista) que preconizam uma interven¢do estadual alargada em dominios que até entdo
estavam subtraidos da esfera publica. No plano econdémico, a Administracdo passa a protagonizar um
programa intervencionista, que prevé um papel activo de regula¢do do mercado, tendo em vista a reducdo
de externalidades sociais graves que decorrem o seu funcionamento ‘selvagem’, bem como a
subordinacdo da economia a realizacdo do bem estar colectivo...”. (KIRKBY, Mark Bobela-Mota.
Contratos sobre o exercicio de poderes puiblicos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 23)

10 «Q primeiro quartel do século XX presenciou certos fatos que comegaram a apontar para uma
diferente orientagdo econémica do Estado. A I Guerra Mundial dava inicio a um processo que culminaria
com o fim do abstencionismo econdmico postulado pela teoria liberal classica (...) a palavra-de-ordem,
como solugdo a tal calamidade social, passou a ser a intervencdo estatal, o dirigismo econdmico”.
MENDES, Conrado Hubner. Reforma do Estado e Agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.). Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 110.

""" ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 35. [tradugio livre]

12 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 43. [com destaque no original]
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E, pois, sob essa perspectiva que Luciano Parejo Alfonso registra que aos
poucos, “a nova ordem constitucional libera uma funcdo de ‘administracdo geral’ e
assenta as bases de uma organizagio propriamente administrativa.”'*®

Acrescente-se aos elementos de reflexdo ja apontados, a necessidade de uma
conformacdo organizacional da Administracdo Publica decorrente do acréscimo de
tarefas que lhe passa a ser incorporado. '**

No inicio do século XX, evidencia-se o surgimento do conceito de ‘previsdo
de existéncia’, o qual circunscreve a tarefa estatal de preparacdo de bens e prestacdes
necessarias a uma existéncia humana conveniente.'?’

O conceito passou a ser debatido, simultaneamente, tanto quanto ao
contetdo como a respeito de sua relevancia juridica. Assim, para o efeito de assegurar a
satisfacdo das necessidades coletivas formam-se instituicdes que pretendem possuir
carater duradouro e aptiddo para mobilizar recursos materiais ¢ humanos. '

Consoante Hartmut Maurer, o cenario induziu a uma posterior € nova

107
1

concepgao de Estado que denominou-se de Estado de Direito Social ™', por unir encargo

social e estabilidade juridica numa modelagem em que inclusive a atividade de
prestacdo e configuracio social do Estado deveriam estar vinculados ao Direito. '*®
E necessario, porém, ressaltar que foi o desenvolvimento do

constitucionalismo nos paises da Europa ocidental que acarretou uma maior vinculagao

195 ALFONSO, Luciano Parejo. Op. cit., p. 15.

1% 0O direito e dever do estado para o cumprimento de todas essas tarefas resulta do principio do estado
social determinado juridico-constitucionalmente (...) O ‘rechago do perigo’ é como de costume, uma
tarefa legitima e irrenuncidvel da administracdo, mas ela ¢ complementada por tarefas de prevengao,
prestacdo e fomento no ambito social, econdmico e cultural. O alargamento e aumento da atividade
administrativa, com isso condicionados, conduziram a isto, que o estado atual ¢ designado decididamente
como ‘estado administrativo’. Nisso € correto que esse desenvolvimento conduziu a extensdao
consideravel da atividade administrativa e , com isso, também do aparato administrativo”. (MAURER,
Hartmut. Op. cit., p. 17).

105 Id

106 [d

107 1d.; “...0 Estado social de direito constitui a tentativa de tomar como unidade o estatico Estado
liberal de direito e o dinimico estado social. A proteccdo ¢ a assisténcia social devem ter lugar segundo
as formas do Estado de direito, com vista a assegurar uma justica social. Por conseguinte, o direito é o
meio para a concretizagdo da dimensdo social”. (WOLFF, Hans J; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf
Direito Administrativo. Trad. Antonio F. de Sousa. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2006, p. 199.
[com destaque no original]

108 «Isso distingue o estado de direito social da atualidade, fundamentalmente, do estado de bem-estar do
absolutismo ¢ o coloca na tradigdo do estado de direito liberal. Certamente, ele também tornou-se maior
que aquele em sentido estatal-juridico, porque ele exige ndo somente a vinculagdo formal a lei, mas
também a realizag@o da justica material”. (MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 17).
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material aos principios juridico-ptblicos constitucionais, culminando com a proliferacao
organizacional e funcional das atividades publicas.'”

Como ja recordou Luis Filipe Colago Antunes, foi com o advento do Estado
de Direito Democratico que se verificou uma explosdo de multiplicidade de exigéncias
de carater social, a emergéncia de novos grupos de pressdo e de entes exponenciais de
direitos emergentes, que veio a conferir maior énfase o delicado problema da
individualizagdo e qualificagdo dos interesses publicos.'"

E, pois, sob essa perspectiva, que é indubitavel que a historicidade e a forma
de organizacdo das atividades estatais desempenhadas pela Administracdo Publica
acompanha a evoluc¢do do proprio Estado, o qual, ao longo do tempo, retrata uma forma
concreta de organizag¢do da vida social, determinada essencialmente pela Constituicao
de seu tempo. Conforme aduz Hartmut Maurer : “Administragdo ¢ conformagdo social
(...) é, sobretudo configuracdo ativa, dirigida ao futuro.”""

De fato, as decisdes que se expressam nas Constituigdes, relacionadas ao
Estado, suas tarefas e competéncias, bem como a forma de relacionamento com o
cidaddo devem sedimentar-se na Administracao ¢ no direito administrativo e delas se
tornar realidade, fazendo com que cada época constitucional configure determinado tipo
administrativo."'? Ndo por outra razio, Hartmut Maurer afirma: “A administracio ¢
constitui¢do que se torna ativa.”' '

Atente-se ainda que nas ultimas trés décadas do século XX e inicio do
século XXI, a expansao no conjunto de atividades e 6rgaos considerados publicos, foi
alargada com a inclusdo de 6rgdos e atividades regidas pelo direito privado no nucleo
estatal.''*

A concisdo da exposi¢ao nao deixa de revelar que a historicidade do modelo

de Estado em que esté inserida ¢ um dos principais fatores que impulsionam a continua

(re)modelagem da organizag¢do administrativa estatal. O Estado tanto pode desenvolver

' FREITAS, Daniela Bandeira de. 4 fragmentagio administrativa do Estado: fatores determinantes,
limitagdes e problemas juridico-politicos. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 26-27.

" ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e a sua justi¢a no inicio do século XXI, p. 34.
"' MAURER, Hartmut. Op. cit., p. 5-6. [com destaque no original]

"2 Ibid., p. 13.

s gy

" FREITAS, Daniela Bandeira de. Op. cit., p. 27.
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por si mesmo as atividades administrativas que lhe sdo constitucionalmente impostas,
como pode presté-las por meio de outros sujeitos.' "

Em ultima analise, ¢ possivel afirmar que o Estado se revela como uma
estrutura que existe para possibilitar e condicionar, em uma sociedade, em um lugar e
num dado tempo, uma determinada forma de vida, orientada para aqueles valores que se
pretende atingir.''®

Ressalta-se, por sua vez, que as alteracdes atingem a zona préopria da acao
administrativa e resultam da evolucdo das condi¢des politicas, econdmicas e sociais que
alteram as finalidades proprias do Estado e da Administragdo Publica, modificando
inclusive o contetido concreto da noc¢do de interesse publico a ser perseguido, como

elemento de caracterizacdo da atividade administrativa.''’

1.1.3 A fun¢do instrumental origindria do setor empresarial estatal brasileiro:
pretensdo de ruptura das relacdes de dependéncia internacional e

desenvolvimento industrial

A analise da perspectiva historica da intervencao do Estado brasileiro no
campo econdmico destaca o papel desempenhado pelas empresas estatais, em especial,
pela sociedade de economia mista, ora objeto de analise, evidenciando a importancia do
setor empresarial estatal para o desenvolvimento nacional no momento de sua
criagdo.''®

Atribui-se ao retardamento capitalista que permeava a economia brasileira
durante a década de 30 do século XX, caracterizado, principalmente, pela debilidade do
empresariado doméstico em reunir recursos para investimento em projetos de longo
curso e maturagdo, como sendo o fator impulsionador da atividade empresarial do

Estado visando a promogdo da industrializacdo em setores considerados estratégicos e

. Ao 11
com grau de interdependéncia.' "

'S MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 129.

" ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 49. [tradugdo livre]

"7 Ibid., p. 56. [tradugdo livre]

18 Aprofundada anélise historica da evolugdo da empresa estatal no contexto socioecondémico brasileiro ¢
apresentado, dentre outros, por: PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 17-84.

" Ibid., p. 38. “A partir de 1930, em razdo da crise mundial de 1929, os Estados estrangeiros que
financiavam e sustentavam, de uma certa forma, a falsa no¢do de desenvolvimento economico do Estado
Brasileiro, até entdo mantida, deixaram de ter capacidade para financiar, ¢ o Brasil defrontou-se com a
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Naquele momento histérico, a intervencdo do Estado como agente
econdmico também demandava a coordenagdo das atividades das cadeias produtivas,
apoiando o setor privado no fornecimento de insumos basicos a pregos acessiveis, sem
contudo, competir com o capital privado. Todavia, para que fosse otimizada essa funcao
coordenadora estatal, havia a necessidade de que a empresa estatal fosse monopolista,
ou no minimo, que exercesse a lideranca do mercado, de tal forma a possuir capacidade
para organizar a producdo privada por setor de atuacdo, de acordo com a logica de
racionaliza¢io econdmica.'*’

Com efeito, foi a partir da década de 40 do século XX que o ativismo do
Estado Brasileiro no campo econdmico se apresenta como a¢do mais ampla e
estruturada, todavia ainda sem instrumentos adequados de planejamento e fomento a
atividade privada. Naquele cenario, o Estado brasileiro decide assumir a forma
empresarial e explorar diretamente setores produtivos. A constituicdo de companhias
com capital publico passa a ser a formula encontrada para viabilizar o necessario
desenvolvimento nacional.'*!

Ocorre que a estatizagao de diversos setores da economia brasileira, liberava
a esfera privada a gestdo de setores deficitarios, pois demandava a rapida expansao de
suas capacidades ou a sua modernizacdo.'**

Mais especificamente, foi durante o ano de 1943 que o chamado

Departamento Administrativo de Servico Publico — DASP'* propde a adogdo da

triste realidade de que possuia uma economia fundamentalmente agricola, pouco desenvolvida e com
caracteristicas at¢é mesmo feudais. O processo de desenvolvimento econdmico com base na
industrializacdo ¢ alavancado pela II Guerra Mundial, quando o pais se vé obrigado a suspender as
importagdes, sendo estimulado a exportar para suprir a falta de produtos no exterior. O Brasil, finalmente,
apos varios percalgos, parece que efetivamente estaria no caminho de um processo de desenvolvimento
que levaria a resultado satisfatorio dentro de um determinado prazo”. (TURCZYN, Sidnei. O direito da
concorréncia e os servigos privatizados. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 205).

120 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 39; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Rosangela
do Socorro; CHEDE, Gisela Dias. Gestdo das empresas estatais: uma abordagem dos mecanismos
societarios e contratuais. In: Premio Dest Monografias: empresas estatais: monografias premiadas 2005-
2008. Brasilia: Embrapa Informacdao Tecnoldgica, 2009; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES,
Rosangela do Socorro. Por um estatuto juridico para as sociedades estatais que atuam no mercado. In:
Premio  Dest Monografias: empresas estatais: monografias premiadas. Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/dest/premio_dest/mencao_honrosa_marcia
_IV_premio.pdf>. Acesso em: 29 nov. 2013.

"2 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 19.

22 DAIN, Sulamis. Empresa estatal e capitalismo contempordneo. Campinas: Editora Unicamp, 1986, p.
210.

'3 Esse orgdo foi responsavel pela concepgdo, pioneira, do Plano Especial de Obras Publicas e
Aparelhamento da Defesa Nacional, no ano de 1939, com o objetivo de implementar o projeto de
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féormula de empresa estatal ou sociedade de economia mista para alavancar os
investimentos estatais considerados prementes para o projeto de industrializagao
nacional, definindo a constitui¢do dos capitais ¢ da dire¢do das empresas que se
destinavam aos setores industriais basicos'**, contrariando a proposta da criagio de um
banco de investimento de caréter privado'>, destinado a financiar industrias de base no
pais, defendida por alguns representares de setores da empresa nacional.'*®

Aduz-se que o nacionalismo econdémico'?’ vivenciado no Brasil durante o
periodo de 1930 a 1945 no primeiro Governo de Gettlio Vargas, pretendia conquistar a
emancipacdo do pais em relagdo aos interesses externos, principalmente nos setores
econdmicos da industria de base que ja registravam a presenca de capital

. . 128,129
internacional. =™

industrializacdo nacional. (DRAIBE, Sonia. Rumos e metamorfoses: Estado e industrializagdo no Brasil
1930-1960. Sao Paulo: Paz e Terra, 2004, p. 91).

124 «Og setores da siderurgia, notadamente do ferro e do ago, além do setor da energia elétrica, de quimica
pesada e de produgdo de motores foram sendo equacionados, progressivamente, de tal forma que a
empresa estatal ou de economia mista se ocupassem dos investimentos iniciais basicos”. (DRAIBE,
Sonia. Op. cit., p. 106); DAIN, Sulamis. Op. cit., p. 208.

125 «A proposta de criagdo do banco Crédito Financeiro Industrial S.A., com o objetivo de financiar as
industrias de base do pais, exigia ainda a alteracdo da lei das Sociedades Anénimas (S.A.) e a garantia de
mercado e pregos remuneradores as novas industrias”. (DRAIBE, Sonia. Op. cit., p. 91)

126 11

27«0 nacionalismo econdmico revelou-se como uma manifestacdio da idéia de desenvolvimento,
industrializagdo e independéncia, em face dos interesses economicos dos paises dominantes. A idéia de
economia nacional implicava na nacionalizacdo das decisdes sobre politica econdmica. Portanto, o
nacionalismo econdmico compreendia a ideia e a decisdo de criar um capitalismo nacional (...) O que
estava em jogo, pois, era uma estratégia politica determinada, para a realizagdo do desenvolvimento
econdmico e a industrializacdo. Ou seja, a formulacdo de novas concepgdes sobre desenvolvimento,
industrializagdo, planejamento, intervencionismo estatal, emancipa¢do econoOmica etc. implicou na
elaboracdo de uma estratégia politica para o desenvolvimento. Assim, a reelaboracdo da estrutura e das
funcdes do Estado, particularmente quanto as relagdes internas e externas da economia do Pais era a
forma pela qual se estava construindo a nova estratégia politica destinada a organizar e dinamizar o
sistema economico emergente”. (IANNI, Octavio. Estado e planejamento econémico do Brasil. 6. ed. rev.
atual. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1996, p. 80-81).

28 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 20.

129 «A situagdo de dependéncia e subordinagio organica e funcional da economia brasileira com relagio
ao conjunto internacional de que participa, ¢ um fato que se prende as raizes da formagdo do pais (...)
Economia de exportagdo, constituida para o fim de fornecer géneros alimenticios e matérias-primas
tropicais aos paises e populagdes de regides temperadas da Europa e mais tarde também da América, ela
se organizara ¢ funcionara em ligacdo intima e estreita dependéncia do comércio ultramarino em fungdo
do qual se formou e se desenvolveu. Sera essencialmente uma economia colonial, no sentido mais preciso
em oposi¢do ao que denominariamos de economia ‘nacional’, que seria a organiza¢do da produgdo em
fungdo das necessidades proprias da populacdo que dela participa. Esta ¢ a circunstancia que tornara o
Brasil tdo vulneravel a penetragdo do capital financeiro internacional quando o capitalismo chega a esta
fase do seu desenvolvimento. O pais far-se-a imediata e como que automaticamente, sem resisténcia
alguma, em facil campo para suas operagdes”. (PRADO JUNIOR, Caio. Histéria econdmica do Brasil.
Sao Paulo: Brasiliense, 2006, p. 270).
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Todavia, a convicgdo de que era possivel reorientar o sistema econdomico
brasileiro ndo foi suficientemente estruturada, notadamente porque o sistema econémico
e politico brasileiro ja estava significativamente comprometido com o capitalismo
mundial, em uma nitida relagdo de subordinagdo. Ademais, casos de empreendimentos
reais evidenciavam a elevado indice de integragdo entre interesses de empresarios
brasileiros, comerciantes, importadores, politicos brasileiros e interesses de governos e
executivos dos paises dominantes.'**

Outras questdes de relevante importdncia naquele contexto historico se
mostravam impeditivas para o avango do propugnado nacionalismo econdmico, tais
como a propria ditadura que se mostrou um obstaculo, o ingresso do Brasil na Guerra
Mundial, associando-se e subordinando-se as diretrizes e agdes dos Estados Unidos, que
obrigou o governo brasileiro a aceitar as consequéncias dessa relagdo subordinada,
representando também uma limitagcdo a 1idéia de industrializar e emancipar
economicamente o pais."'

E, pois, sob essa perspectiva que entre os anos de 1945 a 1950 no governo
do General Eurico Gaspar Dutra, ocorre uma mudanca abrupta na orientagao politico-
econdmica'*? brasileira fazendo com que a idéia de nacionalismo econdmico fosse
substituida pelas relagdes de interdependéncia em nivel mundial, incluindo agdes para
se reduzir a intervengdo estatal na economia.'*?

De fato, em nome do liberalismo econdmico e da democracia representativa,

o poder publico foi colocado numa posi¢do menos ativa, a qual refletia o compromisso

B0 TANNI, Octavio. Op. cit., p. 81.

131 Id.

132 “Em nome de principios liberais, criaram-se novas condigdes favoraveis a entrada e saida de capital
estrangeiro. Ao mesmo tempo, eliminaram-se 6rgdos estatais vinculados ao intervencionismo. Sob o
pretexto de que findara a guerra ¢ em nome de uma espécie de ‘neoliberalismo’, em pouco tempo
desmontou-se a nascente tecnoestrutura que se criara nos anos anteriores (...) Em pouco tempo, os
governantes adotaram objetivos e diretrizes que conferiram outro significado a atividade do poder publico
(...) houve uma reorientacdo drastica da relagdo entre Estado e a economia. Passou-se de uma politica de
desenvolvimento econdmico e intervencdo estatal da economia para uma politica de reducéo das fungdes
econdmicas do poder publico e descompromisso com o desenvolvimento econdmico (...) E inegavel pois,
que o poder publico voltava a condi¢do de guardido das ‘regras do jogo’ econdmico, segundo a doutrina
liberal e as conveniéncias das empresas privadas mais poderosas. Devido a esses compromissos
ideoldgicos e praticos, e em nome da reacdo antiditatorial e antiintervencionista, a politica economica
governamental serviu principalmente aos interesses mais imediatos da empresa privada, nacional e
estrangeira”. (Ibid., p. 92-94).

33 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 20.
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fundamental com a livre iniciativa e a contrariedade do intervencionismo estatal na
economia."**

Posteriormente, entre os anos de 1951 a 1954, com o retorno de Getulio
Vargas ao poder, por meio do voto popular, ¢ retomada a preocupagdo com a defesa dos
interesses nacionais contra a exploragdo capitalista internacional, todavia, com a
convicgao de que a atuacdo estatal deveria centrar-se na resolu¢do de pontos de
estrangulamento que impediam a rapida industrializagdo'>> do pais e, por consequéncia,
o desenvolvimento econdmico.

Afirma-se que, em face dos acentuados desequilibrios econdmicos, sociais e
politicos gerados durante a década de cinquenta e que foram agravados no inicio dos
anos sessenta, a politica econdmica durante o periodo dos governos militares'*° teve por
finalidade controlar certos tipos de desequilibrios e pontos de estrangulamento definidos
em funcdo de principios denominados por interpendéncia e modernizagdo. A
reorientagao das relagdes entre Estado e economia era expressado por meio das
diretrizes da politica economica governamental, concretizando-se em varias técnicas de
acio colocadas em pratica pelo poder publico."’

Retorna a orientagao no sentido de que o Estado deveria assumir papel mais

ativo'*® na economia, com a criacio de novos programas de politica econdmica, com

3% JANNI, Octavio. Op. cit., p. 94. No mesmo sentido: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES,
Rosangela do Socorro; CHEDE, Gisela Dias. Op. cit., p. 39-45.

133 «A politica do governo, se de um lado se inspirou acertadamente na necessidade de promover a
industrializagao do pais, fracassou por outro na realizagao de seus objetivos declarados, pois levou o pais
a gravissima situacdo que logo veremos e que resultou afinal na agravacdo dos desajustamentos que
vinham acompanhando a vida econdmica brasileira e que tdo fortemente oneravam a grande massa da
populagdo. Da experiéncia dos anos 1951-52 ficou sobretudo a licdo, infelizmente ndo bem assimilada, de
que o desenvolvimento industrial do pais exige medidas muito mais profundas e de natureza muito mais
geral do que simples providencias fundadas em circunstancias excepcionais...”. (PRADO JUNIOR, Caio.
Op. cit., p. 308-309).

00 regime militar governou o pais no periodo entre 1° de abril de 1964 até 15 de margo de 1985.
7TTANNI, Octavio. Op. cit., p. 260,

138 “E preciso aqui lembrar a participacio da iniciativa estatal no desenvolvimento da industria brasileira.
Embora a potencialidade dessa iniciativa ainda esteja longe de adequado aproveitamento em face dos
imperativos da conjuntura atual da economia brasileira, a agdo do Estado se tem marcado por
empreendimentos que ndo somente demonstram a improcedéncia da tese da incapacidade do poder
publico como gestor de atividades econdmicas, mais ainda, o que € mais importante, comprovam
decisivamente que a iniciativa estatal constitui elemento da maior importancia e frequentemente
insubstituivel na estruturacdo da nossa economia. Isso ¢ particularmente sensivel no que se refere a
setores fundamentais e essenciais em que, por um ou outro motivo, a iniciativa privada nacional se mostra
deficiente” (PRADO JUNIOR, Caio. Op. cit., p. 320-321).
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destaque a constituicdo de empresas estatais no setor financeiro, de petrdleo e energia
elétrica, setores de importancia estratégica para o desenvolvimento nacional.'*’

Naquele momento histdrico, a intervencdo estatal se aproxima de uma
politica estrutural destinada a suprir limitagdes do setor privado, deixando de ser
meramente conjuntural visando a superagdo de crises momentaneas, entretanto, sem o
objetivo de afastar-se do primado da livre iniciativa e da economia do mercado.'*

Atente-se ainda que, desde sua origem no contexto brasileiro, a empresa
estatal desponta como resultado de um processo politico complexo, caracterizado por
conflitos e negociagdes, entre as distintas forcas sociais e econOmicas, visando a
constru¢cdo de um modelo consensual que atenda as vérias expectativas dos diversos
agentes econdmicos, entre eles, o Estado, o capital nacional e o capital estrangeiro.'*!

As acdes governamentais na economia durante o periodo compreendido
entre os anos de 1964 a 1966, emanadas do Governo Castello Branco, mantiveram o
carater interventivo e cingiram-se, principalmente, no sentido da elaboragdo do
Programa de Ac¢ao Econdmica de Governo que permitiu a formulagdo do Plano Decenal
de Desenvolvimento Econdmico e Social para vigorar no periodo de 1966 a 1976.
Propugnava-se pela criagdo de condigdes favoraveis ao surgimento de empresas
privadas nacionais e estrangeiras, tendo como diretrizes a programacao da producao, do
consumo ¢ dos investimentos no setor publico federal, contendo as indicagdes das
fontes de financiamento e os critérios de acdo indireta do governo por meio dos
instrumentos de regulagdo econdmica aliado ao crescente direcionamento dos

. . - 142
investimentos de empresas estatais.

139 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 23-24. “Onde contudo a iniciativa estatal oferece o mais
belo exemplo de acdo benéfica e de sucesso empresarial, ¢ o caso do petroleo (...) Essa vitéria dos
interesses nacionais foi coroada, depois de longa e ardua luta, pela promulgacao da Lei n. 2.004, de 3 de
outubro de 1953, que instituiu para a exploragdo do petroleo brasileiro o regime de monopdlio estatal,
incumbindo dela uma entidade paraestatal, a Petréleo Brasileiro S/A (Petrobras)”. (PRADO JUNIOR,
Caio. Op. cit., p. 321).

:‘1) PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 23.

1d.

"2 Ibid., p. 31. “A década de 60 — em especial o periodo de 64 e 69 — assistiu uma ampliagio do poder
regulamentador do Estado. Sao desse periodo, entre outras, a criacdo da Eletrobras, do BNH, da
Embratel, do Conselho Interministerial de Pregos, além da aprovag@o da Lei Orgamentaria e da Reforma
Administrativa (Lei 4320/64 ¢ Decreto Lei 200/67, respectivamente). A década de 70, por fim, foi o
periodo em que foram criadas mais empresas estatais do que em qualquer periodo anterior, analisado
separadamente (...) foram criadas mais de 250 novas empresas — em comparagdo com as 307 ja existentes
até 1970. Este quadro, associado a crise financeira internacional, levou o Governo a criar a Secretaria de
Controle das Estatais — SEST — em 1979, com o objetivo de adequar os gastos realizados por essas
empresas a programacdo governamental...”. (MARTINEWSKI, Andre. Mudanga no controle gerencial de
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A partir da década de 70 do século XX, a politica econdmica governamental
despontava como elemento essencial das relacdes econdOmicas e politicas e a agdo
estatal centrava-se em propiciar condigdes favoraveis ao florescimento do setor
privado.'*

Naquele momento, a empresa estatal ganhava destaque como instrumento
de intervencao direta no campo econdmico, em oposi¢ao a outras formas de intervencao

indireta.'**

Voltava-se a formag¢do de quadros profissionais destinados a conferir
estabilidade a administragdo das empresas controladas pelo Estado, ao mesmo tempo
em que iniciava-se a realizacdo de investimentos publicos nos setores de alta
tecnologia'®, com objetivo de ampliar a base tecnologica do pais, justificada,
sobretudo, pela importancia estratégia da atividade em prol da seguranga nacional,
contrastando com o papel até entdo desempenhado pelas empresas estatais, afeito ao
fornecimento de bens e servigos.'*

Fato ¢ que no periodo compreendido entre os anos de 1968 a 1974, houve

147
1

forte expansdo do setor empresarial estatal *’, com diversificagdo e com a expansao das

empresas brasileiras estatais e privatizadas: estudo de casos. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro — UFRJ, Instituto COPPEAD de Administragdo, Rio de Janeiro, 2003. Disponivel em:
<http://objdig.ufrj.br/41/teses/Tese_Andre Martinewski.pdf >. Acesso em: 17 dez. 2013).

"3 TANNI, Octavio. Op. cit., p. 251.

40 entdo Ministro da Fazenda, Antonio Delfim Netto, na ocasido da apresentagio da Mensagem ao
Congresso, em maio de 1970, afirmou: “A acdo do governo, no campo econdmico, tem que ser
meramente instrumental, porque toda a formulagdo da politica econémica tem de ser subordinada aos
grandes objetivos politicos e informada pela filosofia do projeto desenvolvimento-liberdade-seguranga. E
preciso distinguir, no campo econdmico, a a¢do direta do governo (isto é, o governo como agente
econdmico, produzindo bens e servicos) e a agdo indireta do governo (isto ¢, a formulacao de politica
econdmica que condiciona o comportamento do setor privado) (...) E absolutamente imperioso
modernizar a administragdo publica, universalizando o recrutamento respeitando o sistema de mérito e
incutindo-lhes atitudes e valores compativeis com a sociedade que se pretenda construir. Sem essa
modernizagdo, que € requisito fundamental para alcancar o desenvolvimento econdmico, nunca sera
possivel manter a continuidade dos objetivos, porque € evidente que, no nivel que realmente conta (isto €,
no nivel das regulamentagdes), quem administra o pais € o burocrata (...) Outro problema que me parece
de maior importancia reside na descoberta de um mecanismo que torne permanentes a administra¢do
técnica e a administra¢do financeira das grandes empresas governamentais, desligando-as do nivel de
decisdo politica que, por necessidade, tem de existir. A vida média das administragdes das grandes
empresas estatais ¢ consideravelmente menor do que a verificada no setor privado, com prejuizos 6bvios
para a eficiéncia daquelas, que dificilmente conseguem ter a mesma administragdo por mais de dois ou
tré€s anos” (IANNI, Octavio. Op. cit., p. 252-253).

145 Refere-se a criagdo da Empresa Brasileira de Aeronautica S.A. — EMBRAER, no ano de 1969, ¢ da
Computadores ¢ Sistemas Brasileiros S.A. — COBRA, criada no ano de 1974. (PINTO JUNIOR, Mario
Engler. Op. cit., p. 32).

146 Id.

47 «A crescente participagdo estatal na Economia e a politica econdmica planificada, bem como a
singularidade da convergéncia de ambas devem ser consideradas manifestagdes basicas do sistema
politico-econdmico brasileiro. Sem elas ndo se pode compreender o tipo de capitalista monopolista
vigente no Brasil”. (IANNI, Octavio. Op. cit., p. 302).
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empresas estatais ja existentes, alavancada pelas condi¢des favoraveis no cendrio
macroecomico brasileiro, que perdurou até a primeira crise do petroleo.'*®

Naquele cenario, vislumbrava-se que empresa estatal necessitava ser
monopolista, ou a0 menos exercer a lideranca no mercado, visando a otimizagao da sua
funcdo coordenadora, de tal forma a possuir capacidade para organizacdo da producao
privada pelas areas de atuagdo, de acordo com a logica da racionalizagdo economica.

Porém, conforme observa Mario Engler Pinto Junior: “No capitalismo
monopolista de Estado, o setor produtivo estatal atua em beneficio do capital como um
todo, e ndo apenas da fragdo de origem publica”.'*’

Privilegiou-se o investimento publico nos setores de infraestrutura e
industrial, por meio de empresas estatais, porém, de forma estrutural articulada com o
capital privado e internacional, resultando em estruturas monopolistas de mercado sob a
lideranga do Estado. Dessa forma, a fungdo empresarial assumiu carater subsididrio
destinado a alavancar a producio interna.'*’

A tendéncia a monopolizagao resultava da escala adequada para o consumo
de massa, e nem tanto pelo aumento do coeficiente de concentragdo. Esse contexto fez
com que as empresas estatais assumissem tamanhos e dominios setoriais, que
evidenciavam o peso relativo de sua presencga nos diversos setores produtivos em que
atuavam.'”’ Como grandes empresas, puderam participar, ativamente, do processo de
monopolizagdo.

A articulagdo das forcas produtivas se mostrava com o principal objetivo da
intervencdo estatal, independente da propriedade publica ou privada, com a finalidade
de atingir novo patamar de desenvolvimento econdmico. A presenga estatal consentida
na economia, representava uma garantia de um patamar minimo de fornecimento de

bens e servicos e de agente regulador da competicdo, amplamente aceito,

independentemente do substrato ideologico do Estado.'>

148 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 34.
" Ibid., p. 39.

B0 Ibid., p. 43.

BUDAIN, Sulamis. Op. cit., p. 211.

2 Ibid., p. 204.
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\

Contudo, atribui-se a reforma administrativa implantada por meio do
Decreto-lei n° 200/67 que introduziu, de forma objetiva, a descentralizacio'> na
estrutura administrativa brasileira, um dos fatores determinantes para a expansdo da
atividade empresarial do Estado brasileiro, aliado a demanda crescente por
infraestrutura basica nos setores em que o Estado j detinha o monopolio."**

Desnudou-se, portanto, como um comportamento que se pretendia publico,
no sentido de estimular outros setores nacionais € que se concretizava como privado.

3

Parafraseando Sulamis Dain, “...a cara simultaneamente publica e privada das empresas

estatais”.'”

A descentralizagéo operada por meio do Decreto-lei n® 200/67 correspondeu
a um rearranjo de natureza administrativa, visando superar as restricdes de natureza
legal a sua autonomia de gestdo, a0 mesmo tempo em que possibilitava a crescente
participacdo das empresas estatais, que se fazia necessaria nos setores basicos da
economia e era explicada pelo atraso inicial relativamente a eles.'*

No nivel macroecondmico existia a intencao de privilegiar a face das
empresas estatais que as apresentava como instrumento de politica econdmica, de tal
forma a induzir a existéncia de um conjunto homogéneo de empresas estatais que se
apresentavam como instrumento de politica econdmica, a partir do qual se pudesse
desencadear um programa de investimentos que indicasse autonomia em relagdo ao
ciclo expansivo."”’

Entre os anos de 1974 a 1976, periodo em que vigorou no Brasil o

. . . 1 . . yq 9.
denominado II Plano Nacional de Desenvolvimento'™®, o investimento publico em

'35 “Entendia-se que uma organizagio centralizada era a mais eficiente e¢ adequada aos objetivos
propostos € ao mesmo tempo a mais conforme com o controlo politico do Governo pelo parlamento. Sem
atribuicdes constitutivas da Sociedade Civil e dominado pelos principios da centralizacdo e hierarquia no
interior da organizac¢do dele propria o Estado liberal ndo tinha que oferecer-se como um leque alargado de
funcdes de natureza constitutiva e até transformadora da Sociedade Civil. Ora na transi¢ao para o Estado
Social as coisas modificaram-se profundamente. A organizagdo do Estado perde sua neutralidade
funcional. (...) Para tal fim a organizacdo”. (MONCADA, Luis S. Cabral. 4 relagdo juridica
administrativa. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 544).

% TREBAT, Thomas J. Brazil’s state-owned enterprises: a case study of the state as entrepreneur.
Cambridge: Cambridge University Press, 1983, p. 48.

"33 DAIN, Sulamis. Op. cit., p. 16.

3 Ibid., p. 274.

7 Ibid., p. 17.

138 «O ‘projeto nacional’ do IT PND repousa duplamente nas empresas estatais. Em primeiro lugar porque
como nos velhos tempos a ‘questdo nacional’ continua a centrar-se na base de recursos naturais. Sua
exploragdo nacional ou associada a égide do Estado, seria elemento fundamental a definicdo da
autonomia nacional. Além disso, a expansdo acelerada dos investimentos estatais representa
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empresas estatais foi intensificado como estratégia de politica industrial, com o objetivo
de impulsionar o desenvolvimento econdmico e aprofundar o processo de substituicao
de importacdes.

Com efeito, a limitagcdo da capacidade do mercado em organizar a producao,
decorrente das situacdes de deficiéncias'™ de funcionamento de mercado resultantes
tanto da qualidade intrinseca dos bens produzidos, como também dos aspectos mais
amplos de carater macroecondmico, desembocam no conceito ampliado de falhas de
mercado, que justificaram a criagdo e expansio das empresas estatais. '®°

Naquele momento, afirma-se que a funcdo instrumental da empresa estatal
foi reconhecida, pois houve o alargamento da atividade empresarial publica em outros
setores de destaque, tais como, petroquimica, quimica pesada, aerondutica e industrial,
para além dos setores produtivos da siderurgia, energia elétrica, petréleo, transportes e
exploragio mineral, nos quais o Estado ja se fazia presente até entdo.'®'

A politica econdmica da década de setenta pretendia fortalecer o
empreendimento privado, ao mesmo tempo em que buscava melhor definir o papel das
empresas estatais, de tal forma a evitar conflitos de interesses e sobreposicao de areas de
atuacdo. Desenvolvia-se uma fase nova nas relacdes entre Estado e a empresa

privada.'®

potencialmente uma reserva de mercado ao setor de bens de capital nacional (...) No que diz respeito aos
investimentos estatais, fator de expansdo e de convergéncia do investimento privado nacional, previa-se
uma solugdo de financiamento igualmente centrada no BNDE, bem como associacdes com o capital
estrangeiro € nos seus maiores recursos proprios. As razdes pelas quais o projeto nacional baseado na
lideranca de insumos basicos se inviabiliza (...) resumidamente, tais razdes encontram-se tanto pelo lado
da ‘falsa lideranga’ das empresas estatais como na propria impossibilidade de monopolizagao ‘nacional’
do setor de bens de capital. No que diz respeito aos planos de investimento estatal ndo se concretizam as
intengdes do II PND de promover, através da lideranca de empresas estatais, uma nova articulacdo
organica com o capital nacional e internacional, capaz de gerar um novo padrdo de industrializa¢do”.
(DAIN, Sulamis. Op. cit., p. 293-294).

1% Nio se pode deixar de destacar que é o proprio Estado que define a existéncia ou ndo de falhas de
mercado, vale dizer, o Estado se coloca em uma posi¢ao de ele proprio utiliza-se como justificativa para
sua atuagdo na qualidade de agente econdmico produtivo no mercado.

10«0 movimento ¢ historicamente pendular, com ondas de nacionalizagdo, seguidas por outras de
privatizagdo. A empresa nacionalizada ndo funciona necessariamente como instrumento de politica social
e econdmica, tendo como fungao principal contrapor-se ao poder econdmico privado, embora sem romper
com o paradigma capitalista (...) O Estado era forcado a assumir a forma empresarial para explorar
diretamente empreendimentos produtivos. A constituicdo de companhias com capital piblico e
vocacionadas a cumprir missdes especificas passa a ser a formula preferencial para gerar o
desenvolvimento nacional” (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 10-19).

U Ibid., p. 36.

162 Id.
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Para tanto, adotou-se o critério da especialidade das fungdes, que
possibilitava o encadeamento entre politica econdmica governamental e a empresa
privada. Essa situacdo ficou evidente, a época, no setor elétrico, por exemplo, com as
etapas de geragdo e transmissdo atribuida ao Estado e a empresa privada estrangeira
praticamente monopolizava a distribui¢do.'®?

Especificamente no setor de infraestrutura, as empresas estatais
responsaveis pela sua expansdo, como grandes empresas, eram sujeitos e participes do
processo de monopolizacdo de capitais da economia brasileira. Os novos projetos na
area estatal e no setor privado se apoiaram em recursos externos e representaram, sem
duavida, uma fase em que a empresa estatal ¢ sujeito do processo de monopolizacdo da
economia.'®*

A preocupagdo com o crescimento urbano justificou a criagdo de empresas
estatais para oferecer servicos envolvendo o fornecimento de &gua, saneamento,
transporte e geragdo e distribuicdo de energia, ao longo do final do século XIX e inicio
do século XX.

Todavia, em 1975 a fase de expansao do setor empresarial publico encontra
limites nos termos da propria dualidade da empresa estatal e, a partir de 1976 as
companhias estatais sao apontadas como responsaveis pelos principais desequilibrios
macroecondmicos do pais, como pelo déficit da balanga comercial e elevagdo da taxa de
inflacdo. Naquele momento, as empresas controladas pelo Governo passam a se
submeter a restrigdes sobre investimento, endividamento e reajustes de pregos de seus
produtos por meio de limites estabelecidos na programacao financeira anual, perdendo a
funcionalidade como instrumentos de politica industrial.'®

Ato continuo, aumentava a cren¢a de que as distor¢des associadas ao
funcionamento de empresas estatais, relacionadas, principalmente com sua aludida falta
de competividade, incapacidade de inovagdo tecnoldgica e baixo resultado financeiro

demonstrado, contribuia para o discurso politico em torno do modelo neoliberal, que

' JANNI, Octavio. Op. cit., p. 266.
' DAIN, Sulamis. Op. cit., p. 291.
' PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 36.
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pregava a maior eficiéncia da iniciativa privada para executar atividades produtivas em
detrimento da empresa estatal.'®®

A constatacdo de que a submissdo da empresa estatal a ingeréncias politicas
era capaz de afetar negativamente seu desempenho econémico, alavancou o movimento
privatista'®” que despontou como tendéncia em varios continentes, inclusive no Brasil.
Liderado por organismos multilaterais comprometidos com a ideologia do livre
mercado, viam a empresa estatal como um fator de distor¢ao de mercado, que ao limitar
a participagdo do setor privado causava distor¢io na concorréncia.'*®

Muito embora a presenga do Estado na atividade econdmica tenha sido
apontada como excessiva naquele momento, ¢ possivel afirmar que na década de setenta

o Brasil ndo passou por um forte sentimento interno apoiador do movimento pela

privatizagdo'®. Entretanto, esse movimento surgiu de forma mais estruturada na década

166 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Rosangela do Socorro; CHEDE, Gisela Dias. Op. cit., p. 42-
45,
167 «As privatizagdes nos paises da OECD (Organizagdo para Cooperagio e Desenvolvimento
Econdmico), como de resto também nas chamadas economias em transi¢do, foram impulsionadas pelas
distorgdes associadas ao funcionamento de empresas estatais, aliado ao seu baixo desempenho financeiro.
As politicas de alienacdo de ativos visavam essencialmente a promover a eficiéncia econdmica geral, de
desenvolvimento do mercado de capitais, o equilibrio de contas publicas, além da sinaliza¢do politica
contraria ao sistema de planejamento e a excessiva interven¢do do Estado no dominio econdmico. A
partir do chamado Consenso de Washington em 1989, o movimento ganha forca e passa a abarcar paises
menos desenvolvidos, especialmente na América Latina, tendo o Chile sido pioneiro na implantagdo do
programa. O ideario do Consenso de Washington contava com o apoio de instituigdes como o Banco
Mundial, Fundo Monetério Internacional, IFC (International Finance Corporation) e OECD, adotando
como proposta principal a ampla reforma do setor publico e a redefini¢do do papel do Estado. Em outras
palavras, o Estado deveria reduzir de tamanho — e consequentemente também sua fun¢do empresarial —
para concentrar a atuacdo em areas consideradas tipicamente estatais (v.g. educagdo, satde, seguranca
publica, defesa nacional, organizagdo da justica)”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 45).

"8 Ibid., p. 44.

19«0 tema da privatizagio das empresas estatais reclama alguma reflexdo e o esclarecimento de aspectos
que a nossa doutrina tem simplesmente ignorado, embora fundamentais para a compreensao da matéria
(...) Essa politica imediatista s6 pode ser praticada onde e quando existam, no setor privado, demanda por
empresas estatais e capacidade de compra; dai a importancia da credibilidade externa angariavel pelos
governos de paises com reduzida capacidade de poupanca, que nisso se empenham inclusive mediante
reformas constitucionais. Precisamente, este ¢ o caso brasileiro, onde prevalecem o imediatismo e as
preocupagdes com o curto prazo, eleitoreiras, sem compromisso com o social (...) Ha consenso quanto a
necessidade da reforma do Estado, a fim de que ele possa dedicar, eficientemente, a provisdo dos servigos
publicos essenciais e de atividade de relevancia para a satisfagdo do interesse social [atuacdo em setores
estratégicos, promogao do desenvolvimento tecnologico, v.g.]. Mas, se impde, também, discernirmos a
necessidade de desprivatizagdo do Estado, providéncia indispensavel a sua reeticizagdo. Ainda mais, ¢
necessario compreendermos que inexiste uma unica formula acabada, genérica, a pautar qualquer politica
de privatizagdo de empresas estatais (...) o que se pode dizer em relag@o a essa matéria é que cada caso ¢
um caso, no quadro das circunstancias de cada Estado” (GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 256-257).
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de noventa, por meio do Programa Nacional de Desestatizagio'’, visando resolver
problemas macroeconémicos decorrentes do desequilibrio de contas publicas.

Importante enfatizar que o discurso do fracasso da capacidade gerencial das
empresas estatais evidenciava fatores como a desvinculacao da persecu¢do do interesse
publico na atividade econdémica para o fim de atender pretensdes corporativas em
sentido contrario, bem como a utilizacdo, por parte do Estado, de controles processuais
excessivamente centralizadores e burocraticos, que impediam a empresa estatal de
responder aos novos desafios que se apresentavam.' '

Enfim, apds constatar que o Estado havia assumido mais atividades
econdmicas do que sua estrutura administrativa poderia suportar, o Brasil viveu a

172,173

experiéncia das privatizagdes com o repasse das atividades, antes desempenhadas

pelo poder publico, para o setor privado.

170 “0 movimento mais incisivo em prol da privatizacdo surgiu em 1990, durante o governo Collor, com o
langamento do Programa Nacional de Desestatizagdo (PND), tendo como pano de fundo a mudanga na
percepcdo sobre o papel das empresas estatais na economia brasileira. As medidas entdo adotadas
representavam uma resposta a crise fiscal que provocou o esgotamento da capacidade de investimento do
setor publico e colocou em xeque o modelo de economia amplamente estatizada, embora ancorada no
regime capitalista. No entanto, o PND nao fazia parte de um projeto mais amplo de reformas estruturais e
de redefini¢ao do papel do Estado. O PND implantado em nivel federal foi seguido pela maioria dos
Estados-membros e teve como principal objetivo a arrecada¢do de fundos para a redugdo da divida
publica, considerado essencial para o sucesso da politica macroecondmica de estabilizagdo monetaria. Foi
priorizada a agilidade na realizacdo das privatizagdes para atrair capitais estrangeiros ¢ a maximizagao do
valor de venda, deixando-se em segundo plano a imposi¢ao da obrigacdo de universalizacdo dos servigos
e a realizagdo de investimento para a melhoria da infraestrutura publica. As realizagdes do Governo
Collor nesse campo foram limitadas, porquanto sé atingiram empresas manufatureiras que ja atuavam em
mercados competitivos (petroquimica, siderurgia e fertilizantes), ndo tendo abrangido os setores
monopolistas de petroleo, gas, eletricidade e telecomunicagdes (...) as alienagdes de ativos empresariais
ocorridas nessa fase nao provocaram maior impacto das estruturas econdmicas. A relagdo entre
privatizagdo e estabilizagdo econdmica tornou-se mais marcante no primeiro governo Fernando Henrique
Cardoso, o que contribuiu para a dinamizag¢do do programa. A venda de grandes empresas estatais atraiu
expressivos fluxos de capital estrangeiro, que ajudaram a financiar o alto déficit nas contas-correntes e
fortalecer a ancora cambial do Plano Real”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 50-51). “No
periodo Collor e Franco — 1990 a 1994 — foram privatizadas 33 empresas com receitas totais de US$ 8,6
bilhdes e a transferéncia de US$ 3,3 bilhdes em dividas para o setor privado (compara-se aos 17
processos, com arrecadacdo de US$ 549 milhdes e na transferéncia de dividas na ordem de US$ 660
milhdes obtidos no periodo anterior); tais valores ddo uma idéia da mudanga de patamar que significou o
PND (...) A partir de 1995 — inicio do primeiro mandato do governo Fernando Henrique Cardozo — o
alcance da privatizagao foi mais ampliado, através de dois movimentos quase simultaneos: a decisdo de
acabar com os monopolios do setor publico na area de infra-estrutura e a decisdo dos governos estaduais
de, também, desenvolver seus proprios programas de privatizagdo. No total, de 1995 a 1998 foram
levadas a efeito 80 privatizagdes, as quais somaram USS$ 60,1 bilhdes e permitiram a transferéncia de US$
13,3 bilhdes em dividas™...”. (MARTINEWSKI, Andre. Op. cit., p. 10-11.

I PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 49.

172 “As duas crises do petréleo da década de 70, a ineficiéncia da maquina estatal, salvo raras excegdes, 0
agigantamento do Estado e, entre outros fatores, a incapacidade de gerir com eficiéncia um sem-niimero
de empresas estatais forneceram as principais razdes para que, a partir do inicio da década de 80, uma
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Marcia Carla Pereira Ribeiro observa que, inicialmente, a quebra do
monopodlio do Estado no setor de prospeccdo de petroleo, a venda de acdes de
titularidade estatal das empresas de energia elétrica e a privatizagdo das empresas de
siderurgia, marcam o afastamento do ente publico das atividades de producgo.'”

Muito embora alguns setores da economia que possuiam intensa presenca
do Estado tenham sido completamente privatizados, ainda existe significativo nimero
de empresas de grande porte sob a titularidade estatal, além de diversas companhias que
possuem o Estado como acionista controlador, ainda que contem com participacdo de
acionistas privados e com regime de sociedade por agdes, no caso especifico das
empresas de sociedade de economia mista. '’

No Brasil, ainda se esta longe de dar a iniciativa estatal o papel que lhe cabe
nas atividades econdmicas. O Estado brasileiro deixa de atuar para o fim que realmente
lhe compete, de operar como fator e elemento decisivo na corre¢do de vicios e
deformacdes da economia nacional para, ndo raro, se colocar a servigo de outros
interesses.'’®

Por outro lado, o cenario organizacional administrativo atual ¢ complexo
organico e funcionalmente, com um elevado nimero de entidades publicas e privadas
distintas do Estado, no exercicio de atividades de interesse coletivo. Tais entidades que
ora atuam como agentes diretos, ora como parceiros e colaboradores, revelam acentuado

grau de fragmentacio da estrutura do aparelho administrativo estatal.'”’

‘nova onda’ de pressdes viesse questionar o status quo vigente”. (MENDES, Conrado Hubner. Op. cit., p.
111).

'73 Ao discorrer sobre os antecedentes do processo de privatizagdo e reorganizagio dos mercados setoriais
de petrdleo, telecomunicagdes e energia elétrica no Brasil, Ana Maria de Oliveira Nusdeo, afirma:
“Destaca-se a incapacidade de investimento do Estado para a expansao, universalizagdo e modernizacao
dos servigos, reclamando a sua transferéncia para grupos privados interessados na exploragdo econdmica
dos servigos e atividades com capacidade financeira para seu desenvolvimento nos padrdes hoje tidos
como necessarios. Porém, o movimento de privatizagdo dos setores econdmicos anteriormente
desenvolvidos tdo-somente pelo Poder Publico, no mundo todo, insere-se numa rediscussao dos limites da
atuacdo do Estado na atividade econdmica e até na prestacdo de servigos publicos”. (NUSDEO, Ana
Maria de Oliveira. Agéncias reguladoras e concorréncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo economico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 111).

7 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 47.

175 No ambito do Governo Federal, o setor empresarial em 31/12/2011 estava constituido por 139 (cento e
trinta ¢ nove empresas), sendo que 84,4 % dessas integram o setor produtivo estatal ¢ 15,6% delas
integram o setor financeiro. (BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo. Perfil das
Empresas  Estatais  Federais, 2011. Brasilia: MP/SE/DEST, 2012. Disponivel em
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/arquivos/dest/perfil_empresas_estatais/2011/perfil f
inal 2011.pdf>. Acesso em 25 set. 2013).

76 PRADO JUNIOR, Caio. Op. cit., p. 322.

T FREITAS, Daniela Bandeira de. Op. cit., p. 27.
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E neste sentido que repensar, continua e sistematicamente o modelo, o
controle e a efetividade da gestdo administrativa, notadamente no que se refere aos

limites e entraves para a condugdo das politicas publicas, ¢ um desafio que se impde.
1.1.4 O modelo constitucional de organiza¢do da Administracao Publica brasileira

E indubitavel que a Administragdo ¢ o centro vital do qual emana uma vasta
e complexa atividade, uma agdo concreta e continua, para o que ¢ necessario contar com
uma organiza¢do adequada, que desponta, a principio, como uma estrutura técnico-
juridica.'” Inexistindo essa, a Administragdo Piiblica se verd impedida de satisfazer, em
modo e tempo Uutil, as necessidades coletivas e os fins do Estado que tenham sido
especificadamente definidos.

Nesse contexto, a organiza¢cdo administrativa retrata um dos aspectos da
organiza¢do do Estado e, em regra, tem sido estabelecida em sua forma mais ampla e
geral, pela Constitui¢ao Federal, que a tem fixado considerando os fins estabelecidos
em seu preAmbulo'”’ para atingimento do bem estar geral e desenvolvimento.'™

Com efeito, todo modelo de organizacdo administrativa que se pretenda
adotar devera respeitar as linhas gerais emanadas da Carta constitucional'®', na qual sdo
encontrados, consoante Hector Jorge Escola, “os mais vividos caracteres, o significado

etimologico do vocabulo ‘administra¢ao’, agdo, atividade, servico, manejo ou exercicio,

'8 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 63. [tradugdo livre]

179 «Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢ao de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. (BRASIL. Constitui¢do
Federal de 1988. Preambulo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢do/Constitui¢do.htm>. Disponivel em: 22 abr. 2013).

"0 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés public como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Delpama, 1989, p. 63. [tradugdo livre]

'81"A organizagio do Estado brasileiro esteve presente nos textos constitucionais desde a primeira
Constituicdo republicana, muito embora seja possivel identificar diversidades terminologicas, como por
exemplo, a denominagdo Da Organizagdo Federal que foi adotada nos textos de 1891, 1934 e 1946,
enquanto nas Constituigdes de 1937 e de 1967 se utilizou-se da expressdo “Da Organizagdo Nacional”.
(BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 10. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
529); MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo federal. 9. ed. S@o
Paulo: Atlas, 2013, p. 1234-1235.
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aplicado ao atingimento de fins pré-determinados, de fins humanos, que devem ser
alcancados.”'™

Da Constituicdo brasileira como um sistema, ¢ possivel deduzir
consequéncias organizativas importantes. No Titulo III, Da organizacdo do Estado,
encontra-se um capitulo especifico para a organizagdo da Administragdo Publica,
delimitando-a como estrutura de governo e fun¢do administrativa. De qualquer modo,
define um esquema do marco organizativo da Administragdo na medida em que destaca
as entidades que integram a estrutura politica-administrativa do Brasil.

Assim, o Constituinte originario de 1988 tracou os componentes da
Federagdo'® brasileira, estabelecendo a descentralizagio do poder do Estado, por meio
de uma pluralidade de centros de poderes autonomos, que devem ser coordenados pelo
poder central, competindo a esse o exercicio da soberania externa. Em sintese, no
modelo federativo brasileiro, o poder politico ¢ repartido entre a Unido, os Estados-
membros, o Distrito Federal e os Municipios.'™*

Vale sublinhar que a op¢ao do Constituinte pela espécie Federal de Estado,
circunscreve-se em torno do principio da autonomia e da participagao politica, por meio
da existéncia de regras constitucionais tendentes ndo apenas a sua configuragdo, como

também a sua permanéncia e indissolubilidade.'®

'82 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 64. [tradugdo livre]

'83 A idéia de Federagdo, originaria da Constitui¢do americana de 1787, foi desenvolvida para abrigar o
pacto de ordens juridicas regionais, ou seja, dos Estados que integram a Federacdo. (BULOS, Uadi
Lammeégo. Constitui¢iao Federal Anotada. 10. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 530). A
denominada Teoria do Federalismo foi apresentada, de forma pragmatica, por Madison, Hamilton e Jay,
nos ensaios Federalist, publicados nos anos de 1787 e 1788, em defesa da Constituicdo americana, que
consagrou a Federacdo americana, composta pelas antigas treze colonias inglesas. (MORAES, Alexandre
de. Op. cit., p. 633). De outro lado, cumpre destacar que a Federagdo brasileira, como técnica de
distribuicdo de poder, destina-se a assegurar a coordenacdo de forcas politicas, visando equilibrar e
coordenar as competéncias das pessoas politicas do direito interno, ou seja, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

'8 Alude-se que o modelo constitucional federativo do Estado brasileiro, estabelecido na Constituigio de
1988, ao consagrar o Municipio como ente integrante do pacto federativo, criou uma anomalia juridica,
decorrente da situagdo do Municipio ndo possuir representatividade no poder central. A teoria geral do
federalismo considera uma federacdo de Estados e ndo de municipios. Diz-se anomalia, porque, sendo
nosso sistema bicameral, formado pela Camara de Deputados, que representa o povo, ¢ o Senado, que
representa os Estados e o Distrito Federal, resta que o Municipio, no nosso desenho federativo, ndo possui
representacdo. Ora, o Municipio é divisdo politica do Estado-membro, logo ndo possui assento no Senado
Federal, sendo se estaria admitindo existir uma Federagdo de Municipios. (BULOS, Uadi Lammégo. Op.
cit., p. 531).

%5 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 633. A impossibilidade de desconstituigio da Federagdo esta
expressa no art. 60, § 4°, inciso I da Constituigdo Federal de 1988.
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Ademais, o delineamento organizativo constitucional traca algumas
diretrizes para a configuracdo das condi¢des de competéncia e legitimidade das diversas
estruturas administrativas e para o efetivo cumprimento de suas fungdes constitucionais,
pretendendo, portanto, ajustar o Estado administrativo as demandas do sistema
econdmico social. E dizer, se oferece a Administragdo, como poder ou sistema
administrativo, uma solu¢do de organizacao e agao.

Se, por um lado, ¢ possivel afirmar que os fins gerais estabelecidos pela
Constituicao vigente sdo sempre os mesmos, por outro lado, ¢ possivel compreender
que se modificam, a maneira, o sentido e a forma como podem ser atingidos, assim
como os meios disponiveis para obté-los. Esse cenario demanda uma organizacio
administrativa que possa ser continuamente adequada a realidade concreta e cambiante
de cada tempo, caso contrario, tal organizagdo se mostrara ineficaz na busca de seus
objetivos.

Para enfrentar o tema da organizacio do Estado ¢ necessario
preliminarmente enfatizar que a expressao poder estatal possui um sentido organico,
que representa o centro de imputagdo desse poder e um sentido funcional que sinaliza
seu modo de exercicio. Os poderes organicos se articulam em 0rgdos que sao entes
despersonalizados competentes para executar funcdes determinadas, enquanto os
poderes funcionais desdobram-se em funcdes'® que sdo atribuicdes conferidas aos
orgios para pratica de atos especificos.’

Atente-se ainda que, no Direito, o vocabulo 6rgdo ¢ utilizado para indicar a
parte instrumental de um corpo estatal e sua nocao ¢ indissociavel da nogdo de funcao,
sendo que uma pressupde a outra.'™ Decorre dai o entendimento de que na idéia de
estrutura esta inserida a nocao de 6rgdo, assim como na idéia de atividade esta contida a
no¢ao de fungdo.

Porém, enfatiza-se que, tratar-se-4 apenas da organizacdo da funcao

executiva que se volta a gestdo de interesses publicos e que exercita operagdes

186 . . . . . ,q- ~
Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta consistente estudo acerca da analise das fungdes do

Estado, sua distribuigdo entre os poderes no Direito Constitucional brasileiro, bem como suas delegagoes.
Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 23-33.

7 Ibid., p. 22.

"8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 22.
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concretas'®, mais restritamente, a fungdo administrativa. Ou seja, das instituigdes que
assumem estruturas proprias voltadas ao cumprimento da fun¢do administrativa.

A esse respeito, a tese alinha-se ao posicionamento de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto para quem “a fun¢do administrativa ¢ a atribui¢do caracteristica do Poder
Executivo, a ela cometida, como se 1é no art. 84'*° da Constituic;a?lo.”191

Significa dizer que, adotando-se como exemplo a esfera do Governo
Federal, a Constitui¢do determina, como competéncia privativa do Presidente da
Republica, a fun¢do de comandar a maquina administrativa para o fim de eliminar
problemas permanentes e conjunturais do Estado. Em principio, o chefe do poder
executivo pode contar com o apoio de seus auxiliares, para manuseio de seus amplos
poderes gerenciais.'”>

No que se refere aos demais entes politicos integrantes da federacdo, tendo
em vista que a integracdo administrativa do Estado brasileiro ¢ consequéncia do modelo
federativo delineado pelo art. 18'” da Constitui¢do, a chefia do poder executivo
correspondente ¢ cometida idéntica competéncia privativa.

Conforme destaca Alexandre de Moraes: “O Poder Executivo funciona

permanentemente e tem como fungdo impulsionar e dirigir a a¢io administrativa.”*

1 . . . . - . . .. .
% Diogo Moreira de Figueiredo Neto reconhece a fungio jurisdicional como igualmente executora de

operacdes concretas. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 23.

190 “art, 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) II - exercer, com o auxilio dos

Ministros de Estado, a direcdo superior da administracao federal; (...) VI - dispor, mediante decreto,
sobre:(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) a) organizacdo e funcionamento da
administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extingdo de 6rgdos
publicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) (...) XIV - nomear, ap6s aprovagdo pelo
Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores
de Territorios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do banco central e outros
servidores, quando determinado em lei; (...) XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro
de sessenta dias apos a abertura da sessdo legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior; (...) XXV
- prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;”. (BRASIL. Constituicdo Federal de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢ao/Constituicao.html>.
Disponivel em: 22 abr. 2013).

I MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 28. [com destaque no
original]

192 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 968-969.

193 “Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a

Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constituicio”.
(BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢do/Constitui¢ao.html>. Disponivel em: 22 abr. 2013).
* MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 1228.
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Ademais, nao se pode esquecer que a autonomia plena de cada ente politico,
estabelecido pela Constituicdo, confere a Unido, aos Estados-membros, ao Distrito
Federal e aos Municipios, uma ordem juridica federativa autonoma.

Dessa forma, no ambito do Estado brasileiro a reparticdo de competéncias
pressupde o respeito a uma reserva legal e Constitucional dentro das quais a
Administragdo Publica e demais poderes estatais devem mover-se, sob pena de
invalidade de seus atos.

Conforme antecipado, repise-se que o federalismo ndo ¢ novidade trazida
pela Constituicdo vigente, tendo sido adotado pela primeira Constituicdo republicana
brasileira, datada de 1891, mantendo-se nas demais que a sucederam, com excec¢do do
lapso temporal que correspondeu ao unitarismo de Estado, ocorrido sob a égide da
Constituicdo de 1937.'%°

Na atual, como solu¢do constitucional para a distribuicao de competéncias
entre os entes federativos evidencia-se que o Constituinte optou por explicitar as
competéncias da Unido e deixar as remanescentes para os Estados-membros, reservando
ainda para os Municipios “um espectro de competéncias enumeradas (art. 23 e 30, Il a
IX) e nao enumeradas; estas compreendidas numa formula ampla — o atendimento ao
interesse local (art. 30, I)...”.""

Como consequéncia desse desenho estrutural, no atual cenario ha a
fragmentacao do poder publico administrativo, mediante a criagdo de uma pluralidade
de administra¢des verdadeiramente autonomas entre si, decorrente da descentralizagao
territorial propugnada pelo texto constitucional. '’

Embora oObvio, ¢ importante destacar que as multiplas estruturas
organizativas, uma vez que desfrutam de competéncias e atribuigdes proprias, devem
funcionar coordenadamente na persecucdo do interesse publico, repartindo entre si o

. 1
dever de cumpri-los.'”®

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 37.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 37. [com destaque no
original]

7 ALFONSO, Luciano Parejo. Op. cit., p. 28.

19 ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e a sua justi¢a no inicio do século XXI, p. 42.
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Com efeito, as pessoas de direito politico, constituidas pela Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, sio entidades centrais'”® da Administragdo Publica nos
trés niveis federativos correspondentes, no exercicio da atividade administrativa. Essas
pessoas politicas sdo possuidoras de competéncias ndo apenas administrativas, mas
também legislativas.””

Esse delineamento constitucional de uma estrutura propria em cada nivel da
Federagdo, induz a existéncia de uma divisdo vertical na organizacdo administrativa
brasileira, porém, ndo hierarquica, advirta-se, na qual convivem a Administra¢do
Publica Federal, a Administracdo Estadual, a Administragdo do Distrito Federal ¢ a
Administragdo Municipal.

Sob o aspecto da dimensdo horizontal a Administragdo Publica brasileira se

divide em Administragio direta e Administracdo indireta®"’

. Adota-se a expressao
Administragdo direta para indicar o ente politico que ¢é o titular da fungdo
administrativa, por disposi¢do constitucional, enquanto a expressao Administragdo
indireta € utilizada para se referir as pessoas meramente administrativas que recebem as
sua competéncias de modo indireto, por meio infraconstitucional, das pessoas
politicas.”?

A reparti¢do ingressou no ordenamento brasileiro com o Decreto-Lei n°
200, editado em 25/01/1967, cuja sistematizacdo da estrutura delineada para o nivel
federal fo1 propagada para os niveis estadual e municipal, tanto pela for¢ca desse mesmo
diploma, como em razdo de dispositivo do posterior Ato Institucional 8/69 que
determinava a observancia, pelos demais niveis federativos, dos mesmos principios
adotados para a reforma administrativa na esfera federal.***
Na ocasido, o Decreto-Lei n° 200/67 ficou conhecido como ‘Reforma

Administrativa’, tendo em vista que propugnava a sistematizagdo da estrutura da

199" Adota-se a denominacdo de entidades centrais para a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios, Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 247.

2% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 201.

" Odete Medauar noticia que a utilizagdo das expressdes Administragio direta e indireta, apesar de ja
terem sido consolidadas no ordenamento brasileiro, foi objeto de criticas de doutrinadores, uma vez que a
utilizagdo dos termos Administra¢ao centralizada e Administracdo descentralizada pareceria ter sido mais
adequados, por indicarem de modo mais preciso o que contemplaria. (MEDAUAR, Odete. Direito
administrativo moderno. 15. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 56.) No mesmo sentido:
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 142.

292 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 194.

* MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 57.
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Administragdo Federal ao mesmo tempo em que estabelecia as diretrizes para a reforma
administrativa no ambito federal. ***

Ademais, na época da edigdo do referido Decreto-Lei, toda a Administra¢ao
Publica estava centralizada em torno dos 6rgaos do Poder Executivo e afirmava-se que a
mesma se mostrava ineficiente para atendimento do interesse publico, tendo se optado
pela descentralizagio®”” para possibilitar a distribui¢io de competéncia.””

Trata-se da denominada descentralizagdo por outorga ou institucional, por
meio da qual, o Estado através de lei, cria uma nova pessoa juridica e a ela transfere a
titularidade de uma atividade administrativa. Assim, essas novas entidades passam a
personalizar uma determinada fung50.207 E, portanto, diferente da descentralizagdo por
desconcentracdo, que ocorre dentro da propria estrutura administrativa, sem a criagdo de
uma pessoa juridica, apenas com a finalidade de descongestionar o servigco por meio da
reparticdo de fungdes entre 6rgaos.

Desde entdo, o ordenamento juridico patrio atribui a Administracdo direta a

competéncia para o exercicio das atividades tipicas de Estado, que ele tem por

obrigacao prestar ou exercer, ou seja, aquelas atividades inerentes, exclusivas e que, por

2 MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 57.

295 Adota-se o sentido do termo descentralizagdo administrativa como sendo a transferéncia de poder de
decisdo em matérias especificas a entes dotados de personalidade juridica propria, os quais realizam, em
nome proprio, atividades que possuem as mesmas caracteristicas e efeitos das atividades administrativas
estatais. Entre os entes descentralizados e os poderes centrais ndo existem vinculos hierarquicos, mas,
apenas, controle denominado de poder de tutela exercido pelo ente central. No Brasil, a descentralizagao
administrativa realiza-se com os entes da Administragdo indireta. Cf. MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 65;
JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 197. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, apresenta sua critica a respeito
do Decreto-lei n° 200/67: “Com efeito, se era intengdo do legislador mencionar, com a expressdo
administragdo indireta, as entidades que prestam servigos publicos descentralizados, ele o fez de maneira
imperfeita; primeiro, porque ndo mencionou as entidades que sdo concessionarias e permissiondrias de
servicos publicos (descentralizagdo por colaboracdo) e que exercem administracdo indireta ou
descentralizada; segundo, porque sé considerou como empresas publicas e sociedades de economia
mista as que exercem atividade econdmica, as quais ndo sdo entidades descentralizadas. Isto porque s
existe descentralizacdo quando o poder publico destaca um servi¢o piblico que lhe é préprio para
transferi-lo, por descentralizagdo, a outra entidade, com personalidade juridica propria; ninguém pode
delegar uma atribuicdo que ndo lhe pertence (...) Nao se pode, pois, tecnicamente, considerar empresas
que exercem atividade econdomica como entidades da Administragdo Indireta; somente se podem
considerar corretos os conceitos de empresa estatal e sociedade de economia mista, contidos no artigo 5°
do Decreto-lei no 200, se se considerar a expressdo atividade economia em sentido amplo abrangendo a
de natureza privada (exercida a titulo de intervengdo no dominio econémico) e a de natureza publica
(assumida pelo Estado como servigo publico, comercial ou industrial, como por exemplo, o de
transportes, de navegacdo aérea, de distribuig¢do de gas)”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p.
418). [com destaque no original].

26 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 4 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 18.

27 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. 3. ed. rev. ampl. atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 62.
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essa razdo, ndo poderiam ser repassadas ao particular. E, por outro lado, as entidades
que integram a Administracdo indireta, reserva-se o exercicio de atividades atipicas,
seja por exemplo, para o desenvolvimento de servicos publicos ou de atividade
econdmica®® — no caso das empresas publicas e sociedades de economia mista.””

Assim, a estrutura organizacional constitucional administrativa brasileira ¢
integrada pela Administragdo direta, de natureza estatal e exclusivamente politica,
formada pela Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios, e pela
Administragdo indireta que ¢ composta pelos entes administrativos estatais que sdo
desdobramentos do Estado e, portanto, dotados de personalidade juridica propria, ora de
direito publico, ora de direito privado, sempre instituidos por lei para o exercicio de
atividades administrativas especificas ou de interesse publico.*"

Vale observar ainda que a estrutura basica da Administragdo direta dos
Estados-membros e dos Municipios, observa o mesmo esquema da Administragao
Federal e ¢ composta pelo conjunto de orgdos integrados na estrutura da chefia do
Executivo e na estrutura dos orgdos auxiliares da chefia do Executivo.”"!

Em contrapartida, no que se refere a organizagao da Administrag¢ao indireta
dos Estados federados, o art. 25 da Constituicao Federal®'? confere-lhes autonomia,
sendo que o art. 25, §§ 2° e 3° da Constituicdo Federal relaciona suas competéncias
administrativas explicitas exclusivas, enquanto as competéncias administrativas

213

explicitas comuns sdo elencadas no art. 23°°, e as competéncias administrativas

298 Antecipa-se, desde logo, que esse sera um dos grandes enfrentamentos ao longo deste trabalho, porém,
por ora, optou-se em reter essa sintese, para o fim de ndo comprometer o desencadear do
desenvolvimento do tema.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 20-21.

2" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 244.

2" MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 67.

212 «Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢des e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicdo. § 1° - Sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam
vedadas por esta Constitui¢do. § 2° - Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, os
servigos locais de géas canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida provisoria para a sua
regulamentacdo.(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1995) § 3° - Os Estados poderio,
mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomera¢des urbanas e microrregides,
constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizacdo, o planejamento e a
execugdo de fungdes publicas de interesse comum”. (BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constitui¢do/Constituicdo.html>. Disponivel em: 22 abr.
2013).

213 «Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I - zelar
pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patrimonio publico; II -
cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; III -
proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e¢ os sitios arqueoldgicos; IV - impedir a evasdo, a destruicdo ¢ a
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remanescentes sdo genericamente listadas no art. 25, § 1°. Ha ainda as competéncias
administrativas implicitas que sdo aquelas indispensdveis ao exercicio das demais
competéncias administrativas.*'*

Destaca-se que, em regra, as Constituigdes estaduais dispdem apenas sobre
a estrutura basica da Administracdo, delegando a legislagao propria estadual a tarefa de
explicitar a estrutura e funcionamento dos 6rgdos que a integram, todavia, limitados
pelos principios e normas da Constitui¢io Federal *'?

No tocante a organizagdo administrativa indireta dos Municipios,
igualmente em decorréncia da autonomia politica a eles conferida, o artigo 29°'® da
Constituicao Federal dispde que sua estrutura administrativa pode ser por eles mesmo
estabelecida, observados os preceitos estabelecidos nas Constituicdes Federal e do
Estado da Federagdo ao qual pertence. *'’

O Distrito Federal, ente federativo que sedia a capital do Brasil, exerce

N .. . , . ~ . 218
competéncias administrativas explicitas comuns, que estdo descritas no art. 327" da

Constitui¢ao Federal, o qual determina que sua organizacdo administrativa sera regida

descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de valor historico, artistico ou cultural; V -
proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo e a ciéncia; VI - proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; VIII -
fomentar a producdo agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar; IX - promover programas de
constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico; X - combater
as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos; XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessodes de direitos de pesquisa e exploragdo
de recursos hidricos e minerais em seus territorios; XII - estabelecer e implantar politica de educagdo para
a seguranca do transito. Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagao entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em ambito nacional. (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)”.
(BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢ao/Constitui¢do.html>. Disponivel em: 22 abr. 2013).
2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 249.

2> MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 69. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Curso de direito administrativo: parte introdutoria, parte geral e parte especial. 14. ed. rev. ampl. atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 249.

16 «Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois ter¢cos dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes
preceitos:” (BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢do/Constitui¢do.htmI>. Disponivel em: 22 abr. 2013).
" MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 70.

218 «Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisio em Municipios, reger- se-4 por lei organica, votada
em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tergos da Camara Legislativa, que
a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo. § 1° - Ao Distrito Federal sdo
atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios”. (BRASIL. Constituicdo
Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constitui¢do/Constituigdo.html>.
Disponivel em: 22 abr. 2013).
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por lei orginica, de competéncia da sua Camara Legislativa’'’’, enquanto suas

competéncias remanescentes estio relacionadas no art. 32, § 1° as competéncias

220 221
0

explicitas proprias estdo elencadas no art. 30”7, nos incisos de IIT a IX.

De toda forma, ¢ incontroverso que a Administracdo indireta surgiu para
atender uma necessidade pratica verificada, principalmente, a partir do advento do
Estado Social, quando entdo o Estado aumentou o rol de atividades tipicas a0 mesmo
tempo em que assumem o 6nus de intervencdo na esfera econdmica, para atendimento

. PR . . 222
de relevante interesse publico e necessidades de seguranca nacional.

Seguramente, foi a divisio entre Administragdo Publica direta e indireta®

esbogada originalmente pelo Decreto-Lei n° 200/67, que desencadeou a
descentralizacdo®* da Administragio Publica brasileira por meio da divisdo de
competéncias entre entes com personalidade juridica autonoma dentro do mesmo nivel

federativo. Essa configura¢do permanece até hoje, com algumas alteragdes trazidas por

2 MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 71.

220 “Art. 30. Compete aos Municipios: (...) Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem
como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos
prazos fixados em lei; IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislagao estadual; V -
organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial, VI - manter, com a
cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacdo infantil e de ensino
fundamental; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006) VII - prestar, com a cooperagao
técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a satde da populagdo; VIII -
promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano; (...) IX - promover a prote¢do do patriménio historico-
cultural local, observada a legislagdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual ”. (BRASIL. Constitui¢ao
Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituigao/Constitui¢ao.html>.
Disponivel em: 22 abr. 2013).

22l MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 250.

222 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 21.

2 Sobre o fracasso do Decreto-Lei n® 200/67 em apresentar todas as entidades da Administragdo indireta
e por incluir, entre elas, algumas que nao sdo, vale conferir as observagdes de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro: “Com efeito, se era a inten¢do do legislador mencionar, com a expressdo administragdo indireta, as
entidades que prestam servicos publicos descentralizados, ele o fez de maneira imperfeita: primeiro,
porque ndo mencionou as entidades que sdo concessiondrias ¢ permissiondrias de servigos publicos
(descentralizagd@o por colaboragdo) e que exercem administraciio indireta ou descentralizada; segundo,
porque s6 considerou como empresas publicas e sociedade de economia mista as que exercem atividade
econdmica, as quais ndo sdo entidades descentralizadas. Isso porque sé existe descentraliza¢do quando o
poder publico destaca em servico puiblico que lhe é préprio para transferi-lo, por descentralizagao, a
outra entidade, com personalidade juridica propria; ninguém pode delegar uma atribuicdo que nao lhe
pertence”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 419). [com destaque no original]

2 Sobre a existéncia de controvérsia no uso dos termos desconcentragio e descentralizagio, incluindo o
descompasso entre a conceituagdo doutrindria ¢ o emprego dos termos em textos legais, importante
registrar a opinido de Odete Medauar: “Exemplo expressivo da divergéncia ¢ encontrado no Dec.-lei
200/67, que no seu art. 10 engloba sob a rubrica de ‘descentralizagdo’, praticas que, segundo as
concepgdes doutrinarias, ai ndo se enquadrariam”. (MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 64-65).
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legislagdes posteriores ¢ pela Emenda Constitucional n® 19/98, tendo sido adotada em
varios dispositivos® da Constituicio Federal, para todos os niveis federativos.

Com efeito, a Constituicdo Federal adota a expressio Administragdo
indireta no mesmo sentido subjetivo utilizado pelo artigo 4° do Decreto-Lei n° 200/67,
em consonancia com a redacdo incorporada pela Lei n® 7.596, de 10/04/1987. **° Ou
seja, a Constituicdo nao se referiu & Administragdo Publica como atividade - sentido
objetivo, mas como sujeito - sentido subjetivo.

Significa dizer que a Carta designa o conjunto de pessoas juridicas, sejam
elas possuidoras de regime juridico de direito publico ou de direito privado, criadas por
lei, para o desempenho de atividades assumidas pelo Estado brasileiro, tanto aquelas
qualificadas como servigo publico como as atividades desempenhadas a titulo de
intervencdo no dominio econdmico.”?’

Enfim, conforme j4 introduzido, a classificacdo positiva vigente adota o
critério segundo o qual a Administracio direta®™®, de natureza estatal e exclusivamente
politica, compreende a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal,
enquanto a Administragao indireta ¢ constituida tanto pelos entes administrativos

estatais dotados de personalidade juridica de direito pablico®*’, como pelas empresas

2 Como, por exemplo: art. 37, caput; art. 49, X; art. 70; art, 71, IT; art. 74; art. 165, § 5°, 1 e I1, art. 169,
§1°

226 “Art. 4° A Administragdo Federal compreende: I - A Administragdo Direta, que se constitui dos
servicos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. II - A
Administragdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade
juridica prépria: a) Autarquias; b) Emprésas Publicas; ¢) Sociedades de Economia Mista. d) fundagdes
publicas. (Incluido pela Lei n°® 7.596, de 1987) Pardgrafo tnico. As entidades compreendidas na
Administragdo Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada sua
principal atividade. (Renumerado pela Lei n° 7.596, de 1987)”. (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constitui¢do/Constitui¢do.html>. Disponivel em:
22 abr. 2013). Maria Sylvia Zanella Di Pietro inclui na Administragdo Publica indireta os Consorcios
Publicos disciplinados posteriormente pela Lei n. 11.107, de 06/04/2005. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Op. cit., p. 58.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 422. “Fala-se em atividade economica em ‘sentido
estrito’, pois o servigo publico também possui a ontologia de uma atividade econdmica, apesar de o
sistema constitucional ndo reconhecer, do ponto de vista juridico, tal nomenclatura. Na realidade, a
questdo resolve-se satisfatoriamente (e de forma plenamente compativel com a Constitui¢do) quando
estudado o proprio conceito de atividade econdmica: a acdo de escolha e busca de recursos (bens) para o
atendimento das necessidades econdmicas”. (GABARDO, Emerson. Op. cit., p. 131).

% Integra a Administragdo direta o conjunto de 6rgdos integrados na estrutura da chefia e dos 6rgdos
auxiliares do Poder Executivo das trés esferas da Federagdo: Cf. MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 67.

2 Alinha-se ao posicionamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto que considera as pessoas juridicas
de direito publico como entes dotados de capacidade de manifestar a vontade estatal e, por isso, de
constituir relagdes juridicas administrativas. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de
direito administrativo, p. 246.
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publicas, sociedades de economia mista e suas eventuais subsididrias, e as fundagdes
. . o . 230 231
publicas, entes com personalidade de direito privado™".*
. . . . 232
Dentre as alteracdes legislativas ocorridas na esfera Federal®? bem como

do advento da Emenda Constitucional n® 19/98%°

, merece destaque a alteracdo trazida
pela Lei n° 11.107, editada em 06/04/2005, que acrescentou outra modalidade de
entidade sob a denominagdo de Consércio Publico™”, o qual pode possuir tanto o
regime juridico de direito publico, hipotese em que passa a ser denominado de
Associagdo Piblica™’, como pode possuir regime juridico de direito privado. Trata-se
de uma pessoa administrativa criada a partir do consenso entre pessoas politicas,
decorrente de uma conjugagio de poderes.”**

Assim, em cada nivel da Federacdo, o conjunto dessas entidades
personalizadas forma sua Administracdo indireta, para o desempenho de sua
competéncia estabelecida por lei ou autorizacdo especifica®’, dotada de patriménio,

estrutura administrativa e pessoal proprios.””® Tratam-se de produtos da

. - .. . 239 . ., - .
descentralizagdo administrativa™, instituidas em razao do reconhecimento de que as

20 Os artigos 40 e 41 do Codigo Civil brasileiro disciplina e caracteriza as pessoas juridicas de direito
publico e de direito privado. Cf. MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 56.

I MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 244.

22 As legislagdes estaduais também dispde sobre as entidades descentralizadas, como por exemplo no
Estado de Sao Paulo fez o Decreto-Lei complementar no 7, editado em 02/11/1969. Cf. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 420. Todavia, ndo se fard o enfrentamento das legislagdes estaduais e
municipais, por extrapolar as finalidades necessarias para a compreensdo das nocdes basicas da
organizagdo administrativa brasileira.

2% Referida Emenda modifica o regime e dispde sobre principios e normas da Administragdo Piblica,
servidores e agentes politicos, controle e despesas e financas publica e custeio de atividades a cargo do
Distrito Federal, e outras providéncias. Notadamente, determina obediéncia, pela Administracdo Publica
direta e indireta de todos os entes da Federacdo, aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, expressos no caput do art. 37 da Constituicdo, além dos demais preceitos
estabelecidos nos incisos de I a XXII do mesmo artigo. Cf. MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 76. A Citada
Emenda acresceu a lista das entidades da Administragdo indireta, as subsididrias de empresas publicas e
das sociedades de economia mista. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo, p. 262.

#* O Consorcio Publico ¢ constituido por dois os mais entes federativos em conjunto (Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipio), visando a gestdo associada de servicos publicos prevista no artigo 241 da
Constituicao: Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 420.

23 Conforme dispde o artigo 41, inciso IV, do Cédigo Civil brasileiro.

¢ JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 198.

27 Conforme previsto no art. 37 da Constituicdo Federal.

2 MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 73-75.

% Visando dirimir qualquer davida em relagdo ao emprego do termo descentralizagdo, embora ja tenha
sido objeto de nota anterior, vale transcrever a observagao de Odete Medauar: “No Brasil, entre os 6rgéos
que integram a Administragdo direta existem vinculos de hierarquia caracteristicos da desconcentragdo;
entre as entidades centrais — Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios — e suas autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundagdes publicas ndo ocorrem juridicamente vinculos de
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atividades administrativas, pelo elevado nimero e complexidade ndo poderiam ser
adequadamente executadas se mantidas nas maos de uma Unica pessoa juridica.

Uma consequéncia relevante desse modelo organizacional € o fato de que as
entidades da Administra¢do indireta ndo se confundem com a personalidade do ente
central a qual estd vinculada. Vale dizer, por possuirem personalidade juridica propria
sdo, portanto, sujeitos de direitos e obrigacdes que praticam atos juridicos em nome
proprio. >*°

Na organizagdo administrativa brasileira, as pessoas politicas que integram a
Administragdo direta possuem, necessariamente, personalidade juridica de direito
publico, enquanto as pessoas administrativas que integram a Administra¢do indireta
podem possuir regime juridico de direito publico ou de direito privado, veja-se: as
autarquias™' sdo pessoas juridicas de direito publico, os consorcios piiblicos** podem
ser pessoas juridicas de direito publico ou direito privado, enquanto as empresas
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publicas™, as sociedades de economia mista™ ', a empresa sob controle acionario do

hierarquia, mas controle denominado tutela, tipico de descentralizagdo administrativa”. (MEDAUAR,
Odete. Op. cit., p. 60).

20 1bid., p. 74.

21 Autarquia é um servico autdénomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receitas
proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, porém, com gestdo administrativa e
financeira descentralizadas, visando seu melhor funcionamento. No ordenamento juridico brasileiro, resta
consolidada a natureza de pessoa juridica publica das autarquias que integram a Administragao indireta,
desde o advento do Decreto-lei 6.016/44. Ademais, o Cddigo Civil de 2002 dispde claramente a esse
respeito no art. 41, inciso IV. Cf. MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 77. No mesmo sentido: JUSTEN
FILHO, Margal. Op. cit., p. 204.

2 No que se refere ao regime juridico dos Consorcios Publicos, esta tese alinha-se ao entendimento de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, segundo o qual o Consoércio criado por dois ou mais entes federativos em
conjunto para a gestao associada de servigos publicos prevista no art. 241 da Constitui¢do Federal, podera
possuir personalidade de direito publico, hipotese que assume a denominacdo de associagdo publica
quando entdo terd todas as prerrogativas e privilégios proprios das pessoas juridicas de direito publico, ou
podera possuir personalidade de direito privado, nos termos do art. 6°, caput e inciso I da Lei n°
11.107/05. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 476. No mesmo sentido: MEDAUAR,
Odete. Op. cit., p. 74; JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 212.

3 «Adota-se a denominagio de empresa estatal para indicar a pessoa juridica de direito privado com
capital inteiramente publico, todavia com a possibilidade de participagdo de entidades da Administragdo
indireta e, com organizagdo sob qualquer das formas admitidas em direito. Na denominagdo empresa
estatal, adotada em sentido amplo, estdo contempladas a sociedade de economia mista, a empresa sobre
controle acionario do Estado e a empresa estatal, em sentido estrito”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Op. cit., p. 427). No mesmo sentido: MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 95; JUSTEN FILHO, Margal. Op.
cit., p. 219-220.

A sociedade de economia mista é pessoa juridica de direito privado, com conjugagdo de capital
publico e privado, portanto, com capital misto, com participagdo do poder publico na gestdo e
organizagdo sob a forma de sociedade andnima. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 427.
No mesmo sentido: MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 98.
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Estado® e as fundac¢des®*® instituidas pelo poder publico sdo pessoas juridicas de

direito privado.**’

Em principio, a ado¢ao da forma de regime juridico de direito privado para
as entidades integrantes da Administracdo indireta, decorre da natureza das
competéncias que serdo a elas atribuidas e destina-se ao desempenho de atribuicdes que
ndo importem o exercicio de poderes autorizativos e privativos da autoridade publica.**®

Vale dizer, a definicdo do regime juridico da entidade integrante da
Administragcdo indireta dependera da natureza das necessidades coletivas a serem
atendidas. Assim, a ado¢do da forma de regime juridico de direito publico induz que a
pessoa administrativa exercita competéncias tipicas do Estado, sendo-lhe vedado atuar
de modo equiparado aos particulares.**’

Por outro lado, quando por for¢a de dispositivo constitucional ou legal, o
Estado esta no exercicio de atividades administrativas atipicas, ou seja, aquelas que
poderiam ser mais eficientemente desenvolvidas pelo setor privado, como ocorre, por
exemplo, na prestagdo de servigo publico ou de atividades econdmicas. Nessa situagao,

o ente da Administragdo indireta ¢ personalizado com o regime juridico privado,

25 A empresa sob controle acionario do Estado é pessoa juridica de direito privado, mas que ndo possui
todos os requisitos essenciais para que possa ser enquadrada como empresa estatal tampouco como
sociedade de economia mista. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 427. Em sentido
contrario, afirmando que as empresas controladas pelo poder publico ndo integram a Administragao
indireta, porém reconhecendo que sujeitam-se ao controle administrativo da Administracdo direta:
MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 104.

240 A Lei Federal n° 7.596/87, alterou a redagdo do artigo 4 do Decreto-lei n° 200/67, inserindo a categoria
de fundacdes publicas no rol de entidades da Administragdo indireta, definindo-as como pessoas juridicas
de direito privado. Todavia, a doutrina administrativa diverge acerca da natureza juridica das Fundagdes e
seu posicionamento no rol da Administragdo indireta. Odete Medauar atribui o dissenso acerca da
natureza juridica da Fundacdo ao fato da Constituicdo Federal de 1988 utilizar em alguns dispositivos a
expressdo ‘administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico’ (por exemplo, art. 71, IIT), o que poderia levar ao entendimento de que a Carta estaria retirando
as fundacdes publicas do dmbito da Administrag@o indireta, para inclui-las numa aludida ‘Administra¢ao
fundacional’. Todavia, esta tese alinha-se ao entendimento de Odete Medauar no sentido de que
Administragdo Publica se reparte somente em direta e indireta, nesta ultima, se incluindo as fundagdes
publicas, eis que o proprio Dec.-lei 200/67 assim prevé; e, por outro lado, todas as leis de reestruturagao
da Administragdo federal posteriores a Constituicdo de 1988 repartem-na em direta e indireta. Cf.
MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 73-74. No mesmo sentido, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Curso de direito administrativo, p. 243; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 20. Em sentido
diverso, defendendo que o Poder Publico ao instituir fundag@o, pode atribuir-lhe personalidade de direito
publico ou de direito privado, todavia reconhecendo que a fundagéo integra a Administragdo indireta: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 434. Defendendo que a fundacdo possui, exclusivamente,
natureza juridica publica e que sdo equivalentes as autarquias: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op.
cit.,p. 171.

*" MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 74.

% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 203.

* Ibid., p. 204.
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liberando-o de uma rigida submissdo a orcamentos, controles administrativo e estrutura
hierarquica, conferindo-lhe, portanto, algumas vantagens operativas.”**>!%>?

Do ponto de vista estritamente juridico, a diferen¢a primordial entre as
pessoas juridicas de direito publico e as pessoas de direito privado que compdem a
Administragdo indireta brasileira estd nas prerrogativas e restri¢des proprias do regime
juridico administrativo, como por exemplo, autoexecutoriedade, autotutela,
possibilidade de alteracdo e rescisdo unilateral dos contratos, juizo privativo, dentre
outros. Ou seja, as pessoas publicas t€ém praticamente as mesmas prerrogativas e sofrem
as mesmas restricdes que os orgaos da Administragdo direta. Por outro lado, as pessoas
juridicas de direito privado s6 possuem as prerrogativas e as restrigdes expressamente
previstas em lei.””

Ressalta-se, todavia, que a doutrina administrativista patria posiciona-se no
sentido de afirmar que, em todas as pessoas de direito privado criadas pelo Estado existe
a derrogacdo parcial do direito privado por normas de direito publico.”*

Repise-se que questao de igual importancia acerca das entidades integrantes
da Administracao indireta refere-se ao fato de inexistirem vinculos hierarquicos entre

elas e o ente central originario, mas apenas poder de tutela, controle administrativo.

Vale dizer, controle finalistico.”™

29 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 260. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. OP. cit., p. 425.

21 «Qg entes administrativos estatais, que sio pessoas juridicas de direito piblico, as quais a lei outorga o
desempenho de fun¢des administrativas; os entes administrativos paraestatais, que sao pessoas juridicas
de direito privado, cuja criacdo foi por lei autorizada; e dela receba delega¢do para o desempenho de
funcdes administrativas; e os entes administrativos extraestatais, que sdo pessoas de direito privado, que
se associam ao Estado para o desempenho de fungdes administrativas ou de simples atividades de
interesse publico, através de vinculos administrativos unilaterais ou bilaterais. As duas primeiras
categorias correspondem, em parte, a classificacdo positiva da Administragdo Publica em direta e
indireta. Diz-se, em parte, porque, rigorosamente, a administra¢do direta, por sé-lo, deveria incluir as
autarquias que sdo entidades estatais que atuam por direito proprio e ndo por delegacdo”. (MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 243). [com destaque no original] No
mesmo sentido, reconhecendo que as autarquias sdo caracterizadas como pessoas juridicas de direito
publico: MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 56; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 20.

7 Sustenta-se que as Autarquias, em razio de seu regime de direito publico, integram a Administragdo
Publica direta, muito embora o Decreto-lei n° 200/67 tenha estabelecido de forma diversa, cujo equivoco
manteve-se na Constituigdo de 1988. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo, p. 243. Em sentido contrario, afirmando que as Autarquias integram a Administragdo
publica indireta: JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 199.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 425.

24 Ibid., p. 426; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Rosangela do Socorro; CHEDE, Gisela Dias.
Op. cit., p. 37; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Rosangela do Socorro. Op. cit., p. 11-13.

> SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 59.
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A especialidade das atribuigdes de cada entidade, necessaria para o
desempenho da competéncia que lhe foi atribuida por lei especifica € um dos aspectos a
ser controlado. **°

Destarte, como se pode observar, inimeras entidades administrativas sao
derivadas, por desdobramento ou delegacdo, das pessoas juridicas de direito publico
centrais, tornando-se praticamente impossivel apresentar um rol exaustivo das espécies
administrativas distribuidas nas trés esferas politicas da Federagdo.”’ Muito embora,
seja possivel afirmar que entre os niveis federativos as variagdes ndo sejam muito
distintas, tendo em vista, em parte, algumas contingéncias de simetria impostas pela
propria Constitui¢do, bem como pela facilidade de imitagdo entre os niveis
federativos.*®

Ha, todavia, alguns entes que ndo se enquadram exatamente nos moldes
legais estabelecidos para identificar as entidades componentes da Administraciao
indireta, tampouco podem ser caracterizados como componentes da Administragdo
direta, como por exemplo: ordens e conselhos profissionais; fundac¢des de apoio a
institui¢des oficiais de ensino superior; empresas controladas pelo Poder Publico®’;
servigos sociais autdonomos; organizagdes sociais, € organizagdes da sociedade civil de
interesse publico.”*

Ocorre que, apesar de ndo integrarem a Administracdo indireta, tais entes
possuem personalidade juridica propria e apresentam vinculos diversificados com o
Poder Publico, alguns exercem atribuigdes tipicas do Poder Publico, outros recebem
recursos publicos ou ainda realizam atividades de importancia coletiva.

Em face da complexidade e da variedade de entes no exercicio de atividades
administrativas publicas na atualidade, Diogo de Figueiredo Moreira Neto defende a
reorganizacdo das categorias, incluindo a criagdo de uma nova categoria a qual

. .. . . 261
denomina por entes administrativos associados®".

P MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 75.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 195.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 247.

% Nessas empresas o Poder Publico é acionista, que as controla e possui ascendéncia, contudo, nio
podem ser identificadas como empresas publicas ou sociedade de economia mista, por faltarem os
requisitos de qualifica¢do, como por exemplo, criagdo por lei especifica. Incluem-se entre as estatais, sem
integrar a Administracdo indireta. Cf. MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 103-104.

20 1bid., p. 101-107.

21 «Além dessas duas categorias de entes administrativos, integrantes da administragdo direta e indireta,
acrescenta-se uma terceira categoria, de entes administrativos associados, que reine tanto as demais
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Percebe-se, portanto, que ndo € possivel afirmar que o processo historico de
configuragdo do Estado tenha se encerrado, tampouco de sua organizagdo
administrativa. Vale dizer, a evolu¢do das necessidades coletivas ¢ individuais continua
a demandar novas formas de organizacdo do poder politico, notadamente daquelas
afeitas ao exercicio de suas atividades administrativas, conformando-as, por certo, as
condi¢des conjunturais de cada momento historico.

Se, no passado, foi o alargamento das fungdes da Administragdo Ptblica um
dos fatores que evidenciou que o aparelho da Administracdo direta ndo era mais capaz
de dar respostas as novas tarefas que o Estado era chamado a desempenhar, e que
alavancou a reorganizagdo da estrutura administrativa por meio da inser¢do da
Administragdo indireta com entidades administrativas instituidas sob o regime de direito
privado, pode-se afirmar que no atual cenario economico e social vivencia-se uma
situacdo diversa, causada, principalmente, pelo grau de intervengdo da Administracdao
Publica quanto ao desenvolvimento de uma atividade prestadora em termos economicos
e sociais.

A discussdo coloca-se agora no nivel da intensidade dessa intervencao
publica, por meio de sua forma organizativa administrativa e do papel do Estado na
producao de bens e prestacao de servigos, que amplia o intervencionismo publico e,
consequentemente, 0 campo material e organico da Administragao Publica.

A acentuada ingeréncia do Estado nos mais diversos setores da vida e da
sociedade, contribuiram para o agigantamento do Poder Executivo em todas as esferas
da Federacao e ¢ facilmente constatada pela forca e grandeza de suas responsabilidades
e da relevancia de sua atuagio na conducio dos negocios politicos do Estado.*®*

A opcao constitucional em organizar a Administragao Publica indireta para
atuar em determinadas atividades, sob a forma de direito privado e, algumas vezes, em
grau de concorréncia com o setor privado sob o argumento de compensar eventuais
deficiéncias de mercado, revela a importancia de compreender a gestdo administrativa
como atividade e organizacdo direcionadas a atingir os resultados necessarios a melhor

satisfacdo do interesse publico.

modalidades de entes administrativos paraestatais que ndo foram ndo compreendidas na administragdo
direta, como os entes administrativos extraestatais, uma subcategoria que retine todas as demais espécies
de pessoas que exercem, de algum modo e em alguma parcela, uma atividade administrativa publica”.
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 244).

2 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 1232.
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Com efeito, a intervencdo do Estado nos mercados setoriais por meio da
execug¢do da atividade econdmica, trouxe como resultado sua capacitacao para regular a
economia, permitindo a inauguracdo da fase do dirigismo econdmico, em que o Poder
Publico produz uma estratégia sistematica de forma a participar ativamente dos fatos
econdmicos.

Nao ¢ por outra razdo que a Constituicdo patria, nitidamente diretiva e
econdmica®”, ao mesmo tempo em que delimita o modelo organizacional
administrativo, confirma a vocagao estatal como agente de transforma¢do econdmica e
social.

Fato ¢ que, em se tratando de disciplina da atividade econdmica, o que se
assiste ¢ a auséncia de continuidade de planejamento estatal brasileiro para regulagao do
mercado, com elevada alternancia de diretrizes as quais, quando existentes, sucumbem
ao modismo dos governantes e suas ideologias politico-partidarias.

Relembre-se que o art. 174 da Constitui¢do Federal determina ao Estado,
dentre outras, o exercicio da fun¢do de planejamento o qual deve ser determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.

Quanto ao mercado, como destaca Calixto Salomao Filho: “E comum ouvir
que ¢ preciso estimuld-lo, se for o caso reguld-lo, mas sempre de modo a nao
desestimular solu¢des modernas, que viriam sempre do mercado”.***

Propde-se, portanto, investigar se o necessario propdsito de equilibrio entre
as agdes coordenadas do Estado e do setor privado, na realizacao do adequada condugao

econdmica e administrativa do pais, esta sendo concretizado.

1.2 SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA: CONSTITUICAO E VINCULACOES
JURIDICO-PUBLICAS

Dentre as formas de intervenc¢do adotada pelo Estado brasileiro para atuacao
na atividade econOmica, a sociedade de economia mista, de previsdo constitucional,

desponta como uma institui¢do de instigante importancia social e economica, apta a ser

2% Conforme disposigdo contida no art. 170, caput combinado com art. 173 da Constitui¢do Federal de
1988.
2 SALOMAO, Calixto. Op. cit., p. Vii.
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objeto de analise pretendida, tendo em vista seu regime juridico de direito privado, seu
carater de capital e gestdo hibridos aliados 4 sua forma de sociedade por a¢des.””

No Brasil, alude-se que a primeira experiéncia com a utilizacdo da
sociedade por agdes deu-se no ano de 1.808, com a criagdo do Banco do Brasil, cujo
controle acionario pertencia a coroa portuguesa®*, seguido posteriormente pela criagdo
de outras sociedades hibridas estatais.*®’

Reune, portanto, a sociedade de economia mista, caracteristicas, a priori,
ndo tipicas para uma empresa estatal, tendentes a assemelhar-se muito mais com o setor
privado do que com o setor publico, muito embora, pareca possuir no fundamento
teologico de sua criagdo a submissdo as diretrizes impostas pelos representantes do
Estado.**®

Nesse modelo empresarial estatal, por meio da composi¢do de economia
privada e publica, coloca-se lado a lado a iniciativa privada e a planificagdo publica, o
principio do lucro e o principio da satisfacdo das necessidades sociais.”®

Fato ¢ a influéncia da sociedade de economia mista nas atividades
econdmicas setoriais nas quais atua, decorrente principalmente de seu peso e
importancia politica que lhe conferem importante funcdo de potencial reguladora do
mercado.

Para tanto, propde-se investigar as causas que motivaram a criacao dessa

modalidade de empresa estatal, como forma de intervencao no dominio econdmico, bem

95 Afirma-se ser essa a forma societaria que melhor se adapta 4 implementagdo de empreendimentos de
grande porte, uma vez que permite a reunido de capital e ao mesmo tempo privilegia a independéncia em
relacdo aos investidores, cujo elo de ligacdo entre eles se assenta na persecugdo do lucro a longo prazo.
Nesse sentido, atribui-se as sociedades por a¢des importante papel no desenvolvimento econémico das
nagdes. Cf. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 80.

26 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 17; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 64.

267« vieram o Instituto de Resseguros do Brasil — IRB (1939), a Companhia Sidertrgica Nacional —
CSN (1941), a Companhia Vale do Rio Doce (1943), a Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco (1945),
a Fabrica Nacional de Motores (1946), a Petrobras (1953) e a Eletrobras (1961), chegando, em 1981, a
360 empreendimentos da Unido, excluidas as autarquias, fundagdes, 6rgdos autonomos e entidades
gestoras de parafiscalidade”. (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 64)

“08 «“Ressalto que a Lei das S/A, no capitulo que dedicou as sociedades de economias mistas, fez alguma
referéncia ao tema do controle, nestes termos: ‘a pessoa juridica que controla a companhia de economia
mista tem os deveres e responsabilidades do acionista controlador (arts. 116 e 117), mas podera orientar
as atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou sua criagao’(art. 238).
Também aqui ndo ha imposicdo de que o controle seja exercido pelo Estado com exclusividade ou de
modo ilimitado”. (SUNDFELD, Carlos Ari. A participagdo privada nas empresas estatais. In: Direito
administrativo economico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 268).

2% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 62.
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como o papel por ela desempenhado ao longo do tempo, buscando contextualiza-la no
cenario socioecondmico brasileiro.

Perseguir a definicdo do interesse que justificou a criagdo da empresa
controlada acionariamente pelo Estado, a sua finalidade publica e a convivéncia com
acionistas privados, notadamente na contemporaneidade, sao algumas das inquietagdes

que se pretende enfrentar.

1.2.1 Delimitagdo juridica: objeto, natureza juridica e interesse social

Foi, contudo, como ja observado, a busca por solu¢des que propiciasse ao
Estado atingir idénticas vantagens operacionais utilizadas pelas empresas privadas em
suas relacdes, liberando-o do rigido controle burocratico, principalmente aqueles afeitos
a previsdo orcamentdrias e subordinacdo hierdrquica, um dos principais argumentos que
fomentou a criacdo dos entes administrativos descentralizados, em especial as

. C 270271272
sociedades de economia mista.” "

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 261; MEDAUAR, Odete.
Op. cit., p. 93; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 424.

271« .o Estado comegou a empregar a ‘técnica das sociedades mercantis’ de modo ocasional, mas as
experiéncias pouco a pouco mostraram a utilidade da adocdo de uma veste mercantil para a gestdo de
atividades industriais e comerciais, especialmente por liberar a Administra¢ao das limitagdes do Direito
Publico e propiciar-lhe o uso de mecanismos que mostraram sua eficacia no seio da economia capitalista
(técnicas contdbeis, relagdes trabalhistas, formas de atuagdo no mercado, etc.). Isso acabou levando a
disseminagdo do fendmeno”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 269).

22 Celso Anténio Bandeira de Mello manifesta-se de forma peremptéria e contraria acerca da
personalidade juridica de direito privado das empresas estatais e o gozo das vantagens dessa natureza
juridica pelo ente publico com a mesma intensidade das demais pessoas juridicas de direito privado, a
conferir: “E preciso, pois, aturado precato para nio incorrer no equivoco de assumir fetichisticamente a
personalidade de Direito Privado (como costumava ocorrer no Brasil) das estatais e imaginar que, por
forca dela, seu regime pode ensejar-lhes uma desenvoltura equivalente a dos sujeitos cujo modelo
tipoldgico inspirou-lhes a criacdo. Deveras, a personalidade de Direito Privado que as reveste ndo passa
de um expediente técnico cujo préstimo adscreve-se, inevitavelmente, a certos limites, ja que ndo poderia
ter o conddo de embargar a positividade de certos principios e normas de Direito Publico cujo
arrendamento comprometeria objetivos celulares do Estado de Direito. (...) O trago nuclear das empresas
estatais, isto ¢, das empresas publicas e sociedades de economia mista, reside no fato de serem
coadjuvantes de misteres estatais. Nada pode dissolver este signo insculpido em suas naturezas. Dita
realidade juridica representa o mais certeiro norte para a intelecgdo destas pessoas. Consequentemente, ai
esta o critério retor para interpretagdo dos principios juridicos que lhes sdo obrigatoriamente aplicaveis,
pena de converter-se o acidental — suas personalidades de Direito Privado — em essencial, e o essencial —
seu carater de sujeitos auxiliares do Estado — em acidental. (...) Se assim ndo fosse, ¢ se as estatais
desfrutassem da mesma liberdade que assiste ao comum das empresas privadas, haveria
comprometimento de seus objetivos ¢ fungdes essenciais, instaurando-se, ademais, sério risco para a
lisura no manejo de recursos hauridos total ou parcialmente nos cofres publicos”. (MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 180).
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A criacao de sociedades de economia mista encontra apoio juridico inicial
no Decreto-lei n° 200/67273, notadamente em seu art. 5°, inciso III, que acolheu o
paradigma de descentralizagdo e autonomia setorial, muito embora a experiéncia
brasileira em relagdo 4 companhia mista tenha antecedido ao referido texto legal >’
Posteriormente, ocorreu o reconhecimento constitucional expresso por meio do art. 173,
§ 1°, inciso II da Constitui¢io Federal de 1988,

Necessario ressaltar que para além da conceituagdo infralegal contida no
Decreto-lei n° 200/67, ndo existe um conceito constitucional de sociedade de economia
mista, apenas a defini¢cdo, pela Constitui¢ao, de seu regime integrante da Administracao
Piblica indireta.”’®

Sdo pessoas juridicas distintas do Estado, constituidas para o fim de
executar atividades administrativas, para quem o Estado transfere o exercicio de
atividades que sao atribuiveis aos particulares, sem vinculo de hierarquia com a
Administragdo central. Como pessoas de Direito Privado, as sociedades de economia
mista podem apenas atuar no exercicio de atividades publicas, uma vez que nao
possuem qualificacdo para titularizar as atividades publicas.””’

Denota-se, entretanto, que a opcao do legislador pela natureza juridica de
direito privado atribuida as sociedades de economia mista ¢ consequéncia da natureza
das competéncias que serdo a elas atribuidas, vale dizer, retrata a vocagdo da sociedade

empresarial para o exercicio de atividades administrativas que ndo importem o uso de

273 “Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: (...) III - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada
de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a explora¢ao de atividade econdmica, sob
a forma de sociedade andnima, cujas agdes com direito a voto pertengam em sua maioria a Unido ou a
entidade da Administragdo Indireta. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969)”. (BRASIL.
Decreto-Lei N° 200, de 1967. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Decreto-
Lei/Del0200.htm>. Acesso em: 20 abr. 2013).

274 Refere-se a criagdo do Banco do Brasil ocorrido no ano de 1808 e, mais recentemente, a criagdo da
Companhia Sidertrgica Nacional, em 1941, ambas anteriores ao Decreto-lei n° 200/67.

215 «Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da
empresa estatal, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade
econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (...) II - a sujei¢do ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)”. (BRASIL. Constituicdo Federal de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituigdo/Constitui¢do.html>.
Disponivel em: 22 abr. 2013).

7 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 267.

*" MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 139-148.
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poderes proprios do ente administrativo central, destinado exclusivamente para o
exercicio de atividades tipicas estatais.”’®

As sociedades de economia mista sdo, portanto, organizadas para fins
empresariais, com participagdo conjugada do Estado e de pessoas de direito privado, no

capital e na administragdo, para conducao de um empreendimento sob a orientagdo do

Estado.?”

A viabilizacdo da conjugacdo de recursos publicos, ¢ dizer, governamentais

280,281

e privados, da-se por meio da forma societaria , cujas agdes com direito a voto

pertencam, em sua maioria, ao ente da Administragdo central, ou entidade de sua

Administracio indireta.*™

Ocorre que, a associacdo entre capitais publicos e privados nem sempre €
previsivel no momento da autoriza¢do para a instituicdo da sociedade empresarial,
podendo ocorrer situagcdes em que o socio privado ndo comparega. Assim, uma
sociedade de economia mista pode ser composta apenas por sdcios integrantes da esfera
estatal.>*

Da sua caracterizagao de sociedade de capital ou, sociedade por agdes,
decorre que o vinculo societirio da sociedade de economia mista ndo seja

4

fundamentado na denominada affectio societatis’®*. Neste modelo comercial, a

identidade dos demais socios passa a ser irrelevante, tendo em vista que o que se

r

pretende ¢ apenas a aplicacio de recursos econdmicos para a realizacdo do

78 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 203.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 262; JUSTEN FILHO,
Margal. Op. cit., p. 235.

80 A5 sociedades de economia mista terdio obrigatoriamente a forma de sociedade anénima. Cf. art. 5° do
Decreto-lei n° 200/67.

81 “Nas sociedades de economia mista a questio é bem outra: o Estado quer unir-se a particulares para,
com as vantagens da comunhdo dos esforcos (financeiros e/ou gerenciais), implantar ou manter um
empreendimento; tal associacdo ndo € possivel por meio da constituicdo de pessoas de Direito Publico
(autarquias), as quais ¢ totalmente estranha a participacdo privada; dai a adogdo do figurino mercantil,
que o Direito concebeu justamente para implementar associacdes”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p.
269).

282 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Op. cit., p. 177; JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 236;
MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 99; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 27.

3 «A empresa estatal é, por ineréncia, uma instituicio exclusivamente estatal. Ainda que se admita uma
pluralidade de socios em seu capital, havera apenas e exclusivamente capitais publicos aplicados para a
constitui¢do da empresa estatal. J4 uma sociedade de economia mista também pode ser formada apenas
por socios integrantes da orbita estatal”. (JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 238). [com destaque no
original]

8 “Expressdo que indica uma relagdo subjetiva de confian¢a que vincula em termos personalissimos os
socios”. (Ibid., p. 235)
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empreendimento empresarial. Assiste-se, em regra, a pulverizacio™ de agdes da
empresa no mercado mobilidrio, gerando uma pluralidade de socios.

Porém, a sociedade de economia mista ndo é uma sociedade andnima
comum atuante no mercado, eis que a propria Lei das Sociedades Andnimas lhe atribui
sujeicdo a regras especificas e diferenciadas, em face de sua natureza estatal, dedicando-
lhe um capitulo proprio (artigos 235 a 240) e algumas outras regras esparsas no mesmo

diploma. **

% Carlos Ari Sundfeld, afirma que, no Brasil, quando ha um particular com participagdo financeira
relevante, quer-se justamente personalizar a figura do s6cio privado da sociedade da economia mista, sob
o argumento de que ele sinta os riscos proprios do negdcio, assevera o autor: “Essa personalizagdo ¢ uma
verdadeira reagdo ao modelo de grande dispersdo dos minoritarios privados, que foi adotada no Brasil em
grandes empresas estatais como a TELEBRAS e a PETROBRAS, com o efeito de impedir o niicleo de
influéncias paralelos, garantindo, assim, o dominio absoluto do Estado na gestdo; nesse modelo os
minoritarios serviram como meros financiadores sem rosto, ou como especuladores. O éxito da nova
concepgdo depende, por dbvio, de se permitir que o socio privado constitua um nucleo de poder efetivo —
0 que antes sempre se quis evitar. Mas o principio envolvido ndo € o da substitui¢do da gestdo estatal pela
do particular, isto €, o da simples mudanga do sujeito que exerce o poder de controle; é — isto, sim — o da
criacdo de um poder concorrente que opere como freio e contrapeso do poder estatal, que segue existindo,
mas agora com temperamentos. Nao ¢é dificil identificar, ai, a inten¢do de adotar, no interior da sociedade
mista, tracos de uma solu¢do que, no campo da Politica, logrou pér fim no Absolutismo monarquico: a da
divisdo de poderes”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 272)

286 “Art. 235. As sociedades andnimas de economia mista estdo sujeitas a esta Lei, sem prejuizo das
disposi¢des especiais de lei federal. § 1° As companhias abertas de economia mista estdo também sujeitas
as normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobiliarios. § 2° As companhias de que participarem,
majoritaria ou minoritariamente, as sociedades de economia mista, estdo sujeitas ao disposto nesta Lei,
sem as excecdes previstas neste Capitulo. Art. 236. A constitui¢do de companhia de economia mista
depende de prévia autorizago legislativa. Paragrafo unico. Sempre que pessoa juridica de direito publico
adquirir, por desapropriagdo, o controle de companhia em funcionamento, os acionistas terdo direito de
pedir, dentro de 60 (sessenta) dias da publicagdo da primeira ata da assembléia-geral realizada apds a
aquisi¢ao do controle, o reembolso das suas agdes; salvo se a companhia ja se achava sob o controle,
direto ou indireto, de outra pessoa juridica de direito publico, ou no caso de concessionaria de servigo
publico. Art. 237. A companhia de economia mista somente poderd explorar os empreendimentos ou
exercer as atividades previstas na lei que autorizou a sua constitui¢do. § 1° A companhia de economia
mista somente poderd participar de outras sociedades quando autorizada por lei no exercicio de opgao
legal para aplicar Imposto sobre a Renda ou investimentos para o desenvolvimento regional ou setorial. §
2° As institui¢cdes financeiras de economia mista poderdo participar de outras sociedades, observadas as
normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil. Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia
de economia mista tem os deveres e responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 e 117), mas
podera orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua
criagdo. Art. 239. As companhias de economia mista terdo obrigatoriamente Conselho de Administragao,
assegurado a minoria o direito de eleger um dos conselheiros, se maior nimero ndo lhes couber pelo
processo de voto multiplo. Paragrafo unico. Os deveres e responsabilidades dos administradores das
companhias de economia mista sdo os mesmos dos administradores das companhias abertas. Art. 240. O
funcionamento do conselho fiscal serd permanente nas companhias de economia mista; um dos seus
membros, e respectivo suplente, sera eleito pelas agdes ordindrias minoritarias e outro pelas agdes
preferenciais, se houver”. (BRASIL. Lei N° 6404, de 1976. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Leis/L6494consol.htm>. Acesso em: 20 abr. 2013).
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No que se refere ao objeto da sociedade de economia mista, o tratamento
pelo direito positivo patrio é conferido pelo art. 5° do Decreto-lei no 200/67°*, pelo art.
237 Lei das Sociedades Andonimas (Lei 6.404/1976) e pelos artigos 37, caput e inciso
XIX e art. 173, caput, § 1° da Constituicio Federal de 1988**, dos quais se extrai que o
objeto da sociedade de economia mista ¢ a explora¢do da atividade econdmica ou a
prestagdo de servigos publicos, nos termos do art. 173, § 1°, inciso II da Constituigdo
Federal, cuja autorizagio para institui¢do depende de lei especifica.”***

Repise-se, a obrigatoriedade da lei especifica ¢ apenas para a autorizagao
para institui¢cdo da sociedade de economia mista.

A determinagdo constitucional acerca da obrigatoriedade de lei especifica
circunscrita apenas a autoriza¢do para institui¢do de sociedade de economia mista na
esfera da Administragdo indireta, acaba por conceder ao Executivo ampla
discricionariedade de conformagao do empreendimento empresarial estatal.

Ora, como ao legislador compete apenas autorizar a instituicdo da sociedade

mista, todas as demais caracteristicas conformadoras do ente administrativo indireto

287 «Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: 111 - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a exploragdo de atividade economica, sob a
forma de sociedade anonima, cujas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a
entidade da Administragdo Indireta. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969)”. (BRASIL.
Decreto-Lei N° 200, de 1967. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-

Lei/Del0200.htm>. Acesso em: 20 abr. 2013).

288 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998) (...) XIX - somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de
empresa estatal, de sociedade de economia mista e de fundacao, cabendo a lei complementar, neste ultimo
caso, definir as areas de sua atuacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (...) Art.
173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade economica pelo
Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa
estatal, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de
produc¢do ou comercializacdo de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre:” (BRASIL.
Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢do/Constitui¢ao.html>. Disponivel em: 22 abr. 2013).
¥ «por lei especifica deve-se entender a lei decorrente do projeto elaborado somente com a finalidade de
criar a entidade”. (MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 75).

0 «A empresa mista pode desempenhar atividades tipicas ou essenciais do Estado que foram a ele
conferidas a titulo de monopolio ou oferecer servigos e bens necessarios a coletividade, que ndo estejam
ou ndo possam ser ofertados pela iniciativa privada, num sistema de concorréncia. A companhia mista,
quando exploradora da atividade econdmica, deve associar a exploragdo ao exercicio de servigo essencial.
Em face da prevaléncia da busca de beneficios sociais, poder-se-ia atribuir a qualidade de atividade
econdmica impropria aquela desempenhada pela empresa mista. Quando a sociedade de economia mista
atua em concorréncia com o particular, imiscuindo-se em empreendimentos tipicos da iniciativa privada,
para nao sé chegar a consecugdo do objeto da empresa, mas também ao resultado lucrativo esta exercendo
atividade economica em sentido proprio”. (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 127-128).
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serdo resultantes de tratativas e decisdes posteriores, essas de competéncia do ente
politico que ird compartilhar a qualidade de empresario com o futuro eventual socio
privado.”’

Importa que, na Administracdo indireta brasileira existem duas espécies de
sociedades de economia mista.””> A primeira refere-se aquelas exploradoras de
atividade econdmica, cujo regime ¢ desprovido de prerrogativas estatal, de tal forma a
impedir a concorréncia desleal com empresas do setor privado, salvo no caso de
atividades monopolizadas. A segunda tipo diz respeito as sociedades de economia mista
prestadoras de servigo publico, sobre as quais incidem carga normativa de Direito
Pblico, incluindo prerrogativas e sujei¢des proprias do ente publico.””

Entre nos, alude-se que a existéncia de sociedades de economia mista
prestadoras de servico publico encontra respaldo na faculdade conferida ao Poder
Publico para escolher o modo de gestdo dos servigos publicos.”** Ora, se a titularidade
dos servigos publicos € de competéncia exclusiva do ente central, & possivel afirmar que
o entendimento estd simétrico ao texto constitucional, pois decidir sobre o0 modo de
realizagdo de tais atividades igualmente estd absorvido no nucleo de sua competéncia
privativa.””’

Porém, a descricdo das particularidades patrias acerca da modelagem das

sociedades de economia mista ainda ndo estdo aqui exauridas. Resta referir-se a situacao

21 «f preciso compreender que a opgdo estatal de desenvolver atividade econdmica (em sentido amplo) —
valendo-se, para tanto, necessariamente da formula empresarial, supde, por questdo de pura ldgica, que o
Estado atue como empresario, com as consequéncias dai derivadas. Nesse contexto se insere a ampla
discricdo envolvida na modelagem da sociedade de economia mista”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit.,
p. 281).

292 “Egsa distincdo decorre agora, claramente, da Constitui¢do Federal; dentro do titulo concernente a
ordem econdmica e financeira, o primeiro capitulo, que estabelece os principios gerais da atividade
econdmica, contém duas normas aplicaveis as empresas estatais, conforme desempenhem uma ou outra
atividade (...) Diante desses dois dispositivos constitucionais, pode-se concluir que, quanto ao tipo de
atividade e ao regime juridico, existem duas modalidades de empresas estatais no direito brasileiro: 1. As
que desempenham atividade econdomica com base no artigo 173 e que se submetem ao regime préprio
das empresas privadas; (...) 2. As que desempenham servicos publicos e que se submetem ao artigo
175; embora atuem sob regime de direito privado (...) aqui as derrogacdes podem ser maiores, porque nao
encontram a barreira da norma constitucional que determinou a adocdo desse regime”. (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 419-420). [com destaque no original]

** MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 99; MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 185. RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira: ALVES, Rosédngela do Socorro; CHEDE, Gisela Dias. Op. cit., p. 38-42;
RIBEIRO, Marcia Carla Pereira: ALVES, Rosangela do Socorro. Op. cit., p. 10-12.

P* MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 98.

> No mesmo sentido: “Entendemos que a opgio de exercer as fungdes de Administragio do Estado de
forma centralizada ou descentralizada constitui um poder discricionario do administrador, i.e., do Chefe
do Poder Executivo, atualmente (em face dos abusos do passado) submetido ao controle do Poder
Legislativo”. (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 57).
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em que as sociedades de economia mista prestadoras de servico publico sdo
consideradas concessionarias de servigo publico. *°

Conforme antecipado, as entidades da Administragdo indireta surgiram para
o exercicio de atividades atipicas do Estado, seja para o desenvolvimento de servigos
publicos ou atividades economicas, como consequéncia do aumento do rol das
atividades que, no momento liberal, pertenciam a atividade privada. Destarte, sdo
caracterizadas, desde logo, para atender as necessidades decorrentes da especialidade e
diversidade das func¢des assumidas pelo Estado com vistas ao atendimento do interesse
social.

Posteriormente, passou-se a utilizar o instituto da concessao para delegar a
execucdo do servico publico a empresa sob controle acionario do Estado, e ndo ao
particular, como técnica de descentralizagio da atividade publica. **’

Com isso, passou-se a atribuir a sociedade de economia mista, a execucao
de um servico publico™®, como uma opc¢io técnico-administrativa de desmembramento

do exercicio do poder, e nao de sua titularidade.

2% «Com efeito, em hipoteses deste jaez ndo faria sentido considerar presente, na relagio entre a criatura e
seu sujeito criador (que podera até mesmo extingui-la, a seu talante), o especifico plexo de direitos
oponiveis pelo concessionario ao concedente. De outro lado, os poderes da entidade criadora em relacdo a
criatura também ndo teriam por que se delinear na conformidade dos especificos poderes que se
reconhecem a um concedente. Logo, considerar tais situagdes como configuradoras de uma concessao de
servico publico ndo faz sentido algum e so propicia confusdes. Diversamente, cabera, sim, falar em
concessao de servigo publico quando se ponham em pauta os direitos, deveres e poderes que entram em
jogo no referido instituto. Isto ocorre nos casos em que ha verdadeiramente concurso de (a) capitais
particulares na formagdo do capital da sociedade; (b) capitais provenientes de orbita governamental
diversa da orbita da pessoa a quem assiste a competéncia constitucional para presta-lo. (...) No Brasil o
fenomeno ¢ comum. (...)Sem embargo, sociedades de economia mista, criadas pelos Estados Federados,
surgiram precisamente para desempenha-los na qualidade de concessiondrias do Poder Federal”. (Celso
Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 185-186).

27« ndo existe uma lei que defina quando e por que forma descentralizar. Como dito, a matéria insere-
se no poder discricionario do administrador, cabendo ao legislador o controle casuistico de cada ato. Foi a
forma que o constituinte encontrou de solucionar esses abusos sem violar a doutrina do Direito
Administrativo. A lei decorrente de descentralizacdo ¢ ato formalmente legislativo, mas materialmente
administrativo, submetido, contudo, as diretrizes do plano de desenvolvimento econdmico (CF, art. 174).
A escolha pela forma centralizada ou descentralizada e a respectiva técnica de descentralizacdo
constituem um exercicio do poder hierarquico do Chefe do Poder Executivo no ambito da direcao
superior da Administragdo”. (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 58). Nesta passagem, o autor
refere-se aos abusos identificados no passado, quando por via da descentralizagdo, contratava-se pessoal
sem concurso publico, bens e servigos eram adquiridos sem licitagdo e divida externa era contraida sem a
aprovacdo do Senado Federal.

8« a realizagdo de servigo publico estaria a pressupor a submissdo ao regramento de direito piblico,
enquanto o proprio sistema normativo determina que a ela sejam impostas as normas de direito privado.
O aparente conflito parece poder ser resolvido pela possibilidade da sociedade de economia mista receber
o servigo publico por intermédio do instituto da concessdo, assim como outras pessoas de direito
privado”. (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 129).
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Na doutrina patria, trata-se da denominada descentralizagdo por delegacao
ou colaboragdo™”, realizada por meio de contrato ou ato administrativo unilateral, para
a realizacdo dos fins do Estado, ou ainda da denominada descentralizagdo por
servigo ", esta ultima, havia sido indicada apenas para a autarquia como entidade capaz
de prestar servigo publico tipico do Estado, eis que pressupde a transferéncia da
titularidade do servigo publico.

Na modelagem de descentralizacdo por colabora¢do, a sociedade de
economia mista executa, de forma transitoria, as atividades que a ela foram transferidas
pela Administracdo direta, de tal forma a garantir o atendimento ao dinamismo do
interesse publico’®'. A iniciativa privada é chamada a colaborar na execugdo das
atividades publicas, por meio de suas técnicas de gestao.

Dai aludir-se que a natureza essencial preconizada para a sociedade de
economia mista € constituir-se em instrumento de acao do Estado, destinada a busca de
interesses transcendentes aos privados, razdo pela qual a lei estabelece a maioria

302,303

acionaria governamental votante, de tal forma a buscar garantir o controle absoluto

299 «pescentralizacio por colaboracio é a que se verifica quando, por meio de contrato ou ato
administrativo unilateral, se transfere a execucio de determinado servigo publico a pessoa juridica de
direito privado, previamente existente conservando o Poder Publico a titularidade do servigo. (...) Isto
lhe permite dispor do servigo, de acordo com o interesse publico, envolvendo a possibilidade de alterar
unilateralmente as condi¢des de seu execucdo e de retoma-la antes do prazo estabelecido; o controle é
muito mais amplo do que aquele que se exerce na descentralizacdo por servigo, o que ndo ocorre nesta
ultima”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 414). [com destaque no original]; SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 63.

39 «Descentralizagdo por servigos, funcional ou técnica é a que se verifica quando o poder publico
(Unido, Estados ou Municipios) cria uma pessoa juridica de direito publico ou privado e a ela atribui a
titularidade e a execucdo de determinado servico publico (...) Tradicionalmente, os autores indicam
apenas a autarquia como forma de descentralizagdo por servico, definindo-a, por isso mesmo, como
servico publico descentralizado (...) Nao ¢ por outra razdo que o Decreto-lei no 200, de 25-2-67,
apegado a essa doutrina tradicional, define apenas a autarquia como entidade que presta servico publico
tipico do Estado. Todavia, o estudo da evolucao das formas de descentralizacdo revela que se criaram
entes com personalidade de direito privado e a eles transferiram a titularidade e a execuc¢do de servigo
publico, com o mesmo processo de descentralizacdo; a diferenga estd em que os privilégios e
prerrogativas sdo menores, pois a entidade s6 usufrui daqueles expressamente conferidos pela lei
instituidora e reputados necessarios para a consecucao de seus fins”. (DI PIETRO, Op. cit., p. 412) [com
destaque no original]

*1'SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 63.

32 A Lei de Sociedades por Agdes (Lei 6.404/1976), estabelece: “Art. 238. A pessoa juridica que controla
a companhia de economia mista tem os deveres e responsabilidades do acionista controlador (artigos 116
e 117), mas podera orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que
justificou a sua criagdio”. (BRASIL. Lei N° 6404, de 1976. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Leis/L6494consol.htm>. Acesso em: 20 abr. 2013).

303 «A obrigatoriedade de detengiio da maioria do capital deliberante para exercer diregdo finalistica da
paraestatal, no que se refere a sua atuag@o no estrito desempenho da atividade legalmente delegada, pode,
todavia, ser afastada pela propria legislagdo federal, como efetivamente o faz, pela instituicdo das
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na sua conducdo empresarial, ¢ dizer, atender ao interesse publico que justificou sua
criagdo.’”

Ainda que seja possivel afirmar que em determinada época a ingeréncia
profunda e permanente do Poder Publico tenha sido considerada necessaria para a boa
realizagio dos interesses publicos®”, a realidade encarregou-se de revelar os efeitos

. 0 . , .
3% desse intenso controle.””” A esse importante aspecto retornar-se-a adiante,

negativos
em analise mais acurada.

Por ora, importa reter que, no atual cendrio nacional, a diminuicdo da
influéncia direta das autoridades governamentais incumbidas de exercer o controle

societario do Estado sob a sociedade de economia mista ¢, ao menos, desejavel.

1.2.2 Contradigdes internas: ativismo empresarial e persecu¢do do lucro

A sociedade empresarial constituida pelo Estado, visando fins economicos,
¢ instrumento da intervencao governamental para a realizacdo dos fins a ele cometidos,
ou daqueles que ele assumiu em razao de seu papel economico e social delimitado pelo

texto constitucional. Traduz-se, portanto, no seu poder-dever de agir na persecu¢ao do

chamadas quotas ou agdes privilegiadas ou ‘de ouro’ (golden shares)”. (MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 263).

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 177

393 Refere-se, por exemplo, aos periodos pds-guerras e, por isso mesmo, de grande desigualdade ecodmica
e social, conforme anteriormente exposto.

3% «“No inicio deste século, comegou-se a apontar o principal aspecto negativo da sociedade de economia
mista, a saber, o conflito de interesses entre o Estado e o particular; o primeiro visando ao interesse geral,
procura fixar pre¢os mais baixos, acessiveis para a populagdo; o segundo objetiva o lucro e, por essa
razdo, quer precos mais elevados”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 416).

397 “Na tensdo propria da empresa estatal entre controle e autonomia, os estudos realizados nos distintos
paises europeus demostram que um excessivo intervencionismo politico na gestdo empresarial foi e € a
causa principal da ineficacia da empresa estatal, sobretudo, como ja assinalamos, relativamente ao setor
empresarial publico competitivo ou de mercado. As deficiéncias do sistema politico-administrativo
através da politizagdo excessiva da empresa estatal, levou, em paises como Franca, Reino Unido, Italia ou
Espanha, a uma desprofissionalizacgdo e falta de independéncia de seus 6rgaos de gestdo e administracao.
O controle politico ndo se limitou a fixacdo de grandes objetivos sociais, politicos e econdmicos, através
de diretrizes bésicas ou gerais compativeis com uma independéncia na gestdo ordindria que permita uma
atuagdo eficaz com base em critérios comerciais e, em conformidade com isso, uma exigéncia de
responsabilidade quando fosse o caso, sendo que se chegou a uma interferéncia total das instancias
politicas (ministro tutor dirctamente ou através de entes de gestdo, comissdes delegadas do governo,
comités interministeriais etc., segundo os paises) que ndo se traduz naquelas diretrizes basicas, nem no
controle por nomeagio e remogao direta e livre de diretores, conselheiros etc., mas se estende inclusive a
gestdo ordinaria (salarios, tarifas, inversdes, financiamento, comercializagdo, produgio, etc.), dando lugar
a uma confusdo dos poderes e das responsabilidades, o que se agrava ainda mais com as mudangas
produzidas pela alternancia politica”. (ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon.
Curso de derecho administrativo. 8. ed. v. 1. Madrid: Civitas, 1997, p. 450-452). [tradugdo livre]
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interesse publico que ganhou forca com o surgimento do modelo de Estado Social, que
legitimou a interferéncia estatal na atividade econdmica.

Como visto, a maior intensidade de criacdo de sociedades de economia
mista ocorre no momento em que a economia retrata o fracasso das teorias liberais,
mediante o clamor do corpo social por maior intervengdo do Estado para a garantia de
atendimento de suas necessidades essenciais. Era necessario perseguir o
reestabelecimento do equilibrio social e da propria economia do Estado, mediante o
desenvolvimento econdmico e a diminuigdo das desigualdades sociais. >**

Naquele momento, a modalidade de intervengao estatal por meio da criacdo
de sociedades de economia mista, possibilitava ao Estado dirigir a economia para o
beneficio da populagdo, com vista a assegurar a socializacdo de investimentos e, ao
mesmo tempo, ampliar a oferta de empregos.*”’

Invoca-se a necessidade de fornecer uma infra-estrutura ao
desenvolvimento, a obtencdo de vantagens com a producdo de bens e servicos ja
existentes no mercado a precos mais acessiveis a populacao de menor poder aquisitivo,
sem, contudo, um programa governamental previamente estabelecido, apenas
condicionado a situac¢do vivenciada em determinado contexto.*'’

Todavia, hodiernamente ha relativa dose de liberdade nessa opg¢ao politica e
técnica, que, contudo, ndo deve afastar determinados comandos juridicos. Por exemplo,
algumas funcdes sao indelegaveis porque sdo inerentes ao poder de império tipico do
Estado e, como regra, a exploragdo de atividades econdmicas constituem-se reservas
proprias do setor privado, por forca constitucional, nos termos do art. 173 da
Constitui¢ao Federal.

Assim, a exploragdo de atividades comerciais e industriais pelo Estado, com
intuito de lucro, exige a adogdo da forma empresarial, de acordo com a técnica de
descentralizacdo patria, e atendimento aos pressupostos constitucionais da existéncia de

. . . . . . . 11
relevante interesse coletivo definido em lei, ou de imperativo de seguranga nacional.’

3% Tnteressante estudo que confirma os fatores assinalados: BAER, Werner; KERSTENETZKY, Isaac;

VILLELA, Annibal V. As modificagdes no papel do Estado na economia brasileira. In: Pesquisa e
Planejamento Econdmico. v. 3. n. 4. Rio de Janeiro: IPEA, 1973, p. 883-912.

% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 85.

1 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 65.

M Ibid., p. 59.
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Note-se que os conceitos abertos de seguranca nacional e de relevante
interesse coletivo ndo sdo, a priori, invocados para retirar a atividade econdmica
privada de alguns setores, por meio da instituigdo de monopolios estatais, porém
legitimam a intervengio concorrencial do Estado.’'

Fato ¢ que o problema permanece na definicdo do que vem a ser os
conceitos de seguranca nacional e de relevante interesse coletivo, razdo pela qual a
Emenda Constitucional N° 19/98 exigir lei complementar para definir as fung¢des que
podem ser exploradas por empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagdes. Com a redagdo atual do art. 173 da Constitui¢do Federal, ao estatuto juridico
da empresa estatal cabera disciplina-las.

Contudo, hé nitida deformagao nessa técnica, como por exemplo, no caso de
sociedade de economia mista que explora servigo publico’", conforme ja discorrido.
Fato ¢ que a sociedade de economia mista ¢ personificacao do proprio Estado, detentora
de personalidade governamental privada e integrante da estrutura orgénica do Estado.

No entanto, dois aspectos ainda devem ser observados: (i) a desnecessidade
de subordinacdo, apenas de vinculacdo, como consequéncia do controle finalistico e,
por isso, ndo hierarquico, e (i) a autonomia no funcionamento, que demanda a
existéncia de receitas proprias decorrentes do exercicio da atividade administrativa
autonoma.”'*

Anote-se que, como entidade da Administracdo indireta, além de dever
gozar de autonomia administrativa, financeira e gerencial, dentre outros, ainda esta
obrigada a compor seu quadro de pessoal mediante concurso publico e, ressalvados os
casos previstos em legislacdo, contratar as obras, servigos, compras e alienagdes
mediante processo licitatorio, além de se submetem ao controle e fiscalizagdo do
Tribunal de Contas, nos termos dos artigo 37, inciso II e XXI e artigo 70 e 71, todos da
Constituicao Federal, respectivamente.

Ocorre que, quando o Estado cria uma pessoa juridica de direito privado,
elas carregam consigo muitas das caracteristicas indicadas para uma empresa estatal,

incluindo o seu fim nao lucrativo visado pelo Estado. Todavia, essa caracteristica ndo se

*12SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 68.

B 1bid., p. 59.

314 “Frequentes sdo os casos em que a folha de pagamento das estatais ¢ custeada pelo tesouro ou os
quadros de pessoal sdo integralmente compostos por ‘servidores a disposi¢ao’. Trata-se de negagdo do
conceito de autonomia”. (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 59).
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aplica a sociedade de economia mista, na qual o lucro esperado pelo particular se opde
ao interesse publico almejado pelo Estado.’"

Afinal, a submissdo dessas empresas ao regime juridico proprio das
empresas privadas subjaz a intencdo do envolvimento dessas entidades com a realidade
do mundo econdomico em que se desenvolvem. Por essa razio devem buscar a
eficiéncia, a racionalizagdo dos custos de producdo e operacdo, e todas as outras
medidas necessdrias para a subsisténcia da entidade e a continuidade dos servicos que
prestam.316

Assim, a questdo da lucratividade das empresas estatais ¢ tema instigante,
notadamente porque as empresas estatais possuem uma estrutura de propriedade difusa.
Significa dizer que, por pertencerem a toda sociedade — a0 menos no quinhdo que
corresponde ao Poder Publico, a destina¢do do beneficio em decorréncia da boa gestdo
nas empresas ¢ alvo de debates. A possibilidade da sociedade comercial estatal ser
utilizada para o financiamento do proprio Poder Publico, por meio de uma ldégica
clientelar, ¢ uma das inquietagdes que pretende-se enfrentar.

Alude-se que a finalidade essencial da sociedade de economia mista nao € o
lucro, mas sim a consecucdo do interesse publico.’’’ Repise-se apenas que, essa
sociedade estatal executa atividades econdmicas, sendo algumas delas proprias da
iniciativa privada, com sujeicao ao art. 173 da Constitui¢ao e outras assumidas pelo
Estado como servigo publico, nesse caso com sujeicao ao art. 175 da Carta.

Incorporada no objeto social encontra-se definida a missdao publica da
empresa estatal, a qual varia de acordo com a natureza da atividade empresarial a ser
exercida. Referida missdo deve conviver com a finalidade lucrativa inerente ao modelo
de empresa, ao mesmo tempo em que deve servir para condicionar a agdo do Estado

enquanto acionista controlador e dos préoprios administradores, conferindo-lhes

conteido a seus deveres fiducidrios. E nesse contexto que o interesse publico

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 424.

316 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 250.

*'7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 424. “Sucede, contudo, que a racionalizagio da
actividade econdmica publica nem sempre podera ser decalcada a partir da racionalidade da actividade
econdémica privada, orientada esta para o lucro. E que a racionalidade da decisdo publica é também
eminentemente politica, devendo contar com um mundo de preocupagdes alheias ao empresario privado.
A conformacdo da decis@o ¢é, portanto, altamente complexa”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito
economico, p. 307).
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incorporado na empresa estatal deve guardar, simultaneamente, correlagdo logica com o
objeto social e ndo colocar em risco a sustentabilidade financeira da empresa.”'®

Fato ¢ que a legislacdo brasileira tem incentivado a distribui¢do de lucros
aos acionistas, como forma de incentivo a participacao do setor privado no capital social
das empresas estatais e, a0 mesmo tempo fortalecer o mercado de capitais e a protecao
dos acionistas minoritarios.

Anote-se que a Lei das Sociedades Anonimas (Lei n° 6.404/1976),
determina que os acionistas possuem direito a receber como dividendos obrigatdrios,
em cada exercicio, a parcela dos lucros estabelecida no estatuto social da empresa ou,
em caso de omissdo estatutaria, & metade do lucro liquido ajustado’".

Em se tratando de empresas estatais federais, o Decreto n® 2.673/1998,
determina a obrigatoriedade da inclusdo de dispositivos nos seus estatutos sociais que
determinem a remuneragdo aos acionistas, de no minimo 25% do lucro liquido
ajustado™.

Além dessa regulamentagdo, ¢ de forma alternativa ao pagamento de
dividendos, foi editada a Lei N° 9.249/1995, que concede as empresas a faculdade de
deduzir, para efeitos de apuracdo do lucro real, o montante dos juros pagos ou
creditados aos acionistas, calculados sobre as contas do patriménio liquido.*?'

O lucro liquido permite, além do pagamento de dividendos, a realizagdo de
investimentos, eventual abatimento de prejuizos acumulados e, em caso de nao
distribuicdo, a incorporag¢do ao patrimonio liquido da empresa, contribuindo para sua

capitalizagdo. Tratam-se de alocagdes concorrentes, uma vez que ocorrida a destinagao

. . . . o . - 322
dos lucros para um dos fins indicados, torna-os indisponiveis para os demais.’

318 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 7.

319 Corresponde ao lucro liquido do exercicio deduzido ou acrescido de reservas, tais como reserva legal e
reserva para contingéncias.

320 Sobre o valor apurado, haveria incidéncia de encargos financeiros equivalentes a taxa Selic, a partir do
encerramento do exercicio até o dia do efetivo pagamento.

2! BRASIL. TESOURO NACIONAL. Pagamento de dividendos e juros sobre o capital proprio por
empresas estatais federais aos seus acionistas e efeitos sobre o resultado primario do setor publico
consolidado.  Disponivel em: <http:www3.stn.gov.br/hp/downloads/dividendos nota 311006.pdf>.
Acesso em: 03 nov. 2013.

22 SUSUKI, Juliana Akiko Noguchi. Participa¢do nos lucros ou resultados nas empresas estatais
federais: questdes emergentes, problemas e desafios. Dissertagdo (mestrado) — Escola de Administragdo
de empresas de Sdo  Paulo, Sdo  Paulo, 2010, p. 2 Disponivel  em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/5246/61080100039.pdf>. Acesso em: 03
nov. 2013.
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Percebe-se que o cenario legislativo brasileiro acena com garantias de
divisdo de resultados favoraveis para a sociedade estatal, induzindo que atividades
administrativas sejam rentaveis economicamente.

Com efeito, quando o quadro societario da sociedade de economia mista for
composto de sbcios privados, serd acentuado seu cunho empresarial especulativo e
torna-se problematico’™ afirmar que os fins buscados por essa sociedade sejam
essencialmente administrativos®’, vale dizer, possuir como meta estratégica a
persecucgdo do interesse publico.

E evidente que todas as organiza¢des estatais, independente de sua forma,
devem buscar a eficiéncia operacional, com a redu¢do de custos e maximizacdo dos
ganhos. Assim, a aplica¢do pelo Estado, de recursos publicos em uma empresa de
regime juridico privado, ndo se destina, em principio, a estabelecer uma alternativa nao
lucrativa para a atuacdo empresarial.**’

Ao recorrer aos particulares para a execucdo de tarefas publicas, buscando
captar recursos para a realizacdo de determinado empreendimento e, acenando com
retorno financeiro, serd vedado ao Estado ignorar os interesses dos particulares com os
quais se associou.**®

Ainda que seja possivel afirmar que o lucro pode ser visto como apenas um
dos resultados do exercicio econdmico’”’, ¢ justamente a perspectiva lucrativa que

seduz o socio privado para assumir o risco de empreendedor, quando se langa na

.« . . ~ . ~ 2
atividade de organizagio dos meios de produgdo.*”®

323 «Se lucrativa, uma interrogagdo se impde quanto a destinagdo a ser atribuida ao lucro. Inevitavelmente,
a destinacdo sera o reinvestimento no proprio empreendimento. Se o lucro nao ¢ a destinag@o natural da
empresa mista, caso venha a se confirmar como resultado da atividade social desenvolvida, ndo podera
ser incorporado ao patrimonio publico, sob pena de ofensa ao principio da legalidade. As rendas publicas
que compdem patrimdnio publico, derivam da arrecada¢do de impostos, da cobranga de taxas ou de
contribuicdo de melhoria, ou ainda de relagdes contratuais, como a de concessdo de uso. Inexiste
dispositivo legal que determine ao sujeito de direito o dever de contribuir para a formagdo do patrimonio
publico por intermédio do pagamento da diferenca entre os gastos de produgdo e o valor de venda, ou
seja, ninguém ¢é obrigado a dar lucro para o ente publico. (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p.
56).

2% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 238.

’% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 238.

20 1bid., p. 239.

**" RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 53.

328 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. ALVES, Rosangela do Socorro; CHEDE, Gisela Dias. Op. cit., p. 47-
53; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Rosangela do Socorro. Op. cit., p. 30-39
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Apesar da lucratividade ndo ser essencial a sociedade de economia mista, a
situagcdo deficitaria ndo impede que o Estado permaneca no exercicio da atividade
econdmica, visando conservar a sua essencialidade a coletividade.**

Afirma-se que os particulares que associam seu capital ao capital publico no
empreendimento almejam a perspectiva de lucro, porém, o ente publico atuando na
atividade econdmica, por meio da sociedade empresarial hibrida, ndo poderd guiar-se
pela busca do lucro.**

Por derradeiro, ndo ¢ demais lembrar que ¢ absolutamente viavel e possivel
que se obtenha lucro na exploragdo de um servigo publico a0 mesmo tempo em que se
beneficie, por exemplo, o consumidor com ganhos de produtividade.

Fato ¢, conforme antecipado, que as atividades de producdo de bens e
servicos integram a esfera do setor privado, em conformidade com os principios
constitucionais da livre iniciativa e da propriedade privada, expressos no art. 170 da
Carta. Logo, a exploracdo de atividades lucrativas do setor produtivo privado, pelo
Estado, por meio de empresas estatais, desperta indagagdes acerca da problematica dos
limites dessa modalidade de intervengao estatal na economia.

Nesse cenario, a analise a ser realizada consiste em definir se o Estado deve
manter-se em uma atividade econdmica lucrativa apenas porque ela foi, em determinado
contexto historico, caracterizada como servigo publico em razao de politica legislativa.

Vale dizer, quetionar tal critério legitimador, em especial, sua aparente perpetuidade.

1.2.3 Fator publicista: politicas publicas e negocios sociais

De fato, a sociedade empresarial estatal ¢ reconhecida como um instrumento
técnico por meio do qual se opera uma das formas de intervenc¢ao na economia. Trata-se
de uma fungdo que se torna operativa e se traduz em atividade administrativa, segundo a
qual a organizacdo empresarial deve se posicionar a servico de um interesse coletivo
reconhecido como relevante.

Relembre-se que a adocdo da forma empresarial privada, notadamente da

sociedade de economia mista, ora objeto de estudo, esta relacionada com a opcao

32 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 59.
30 1bid., p. 54.
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politica vigente. Basta lembrar que a Administracdo Publica, em sua origem, se
assentava exclusivamente na pessoa juridica de direito publico e que era por meio
daquela que o particular estabelecia sua relacdo juridica com a Administracdo. Dai
também a natureza do regime juridico publico dos sujeitos que integravam a
organiza¢do administrativa representar um de seus fatores de identificagdo de conducao
de negocios sociais.>"

Fato ¢ que, o critério do regime juridico publico ndo mais, isoladamente,
cumpre essa fun¢do, em razdo da existéncia de inumeros entes administrativos de
regime juridico privado integrantes da Administragdo contemporanea.

Afirma-se que o direito publico e o direito privado ndo correspondem a
dominios de aplicagdo perfeitamente distintos. Visualiza-se a tendéncia a publicizacdo
de grande parte da vida econdmica e social, afetada pela amplitude da intervencdo
estatal em nossos dias, situagdo que fez ruir os classicos critérios da distingao entre o
direito pablico e direito privado.’*?

Como anteriormente reportado, foi a emergéncia de uma Administracao

. 1333 . . N . o
prestacional™ que culminou com modificagdes no plano da propria organizagao

administrativa®® e que revelou uma das principais novidades conjugadas com o Estado

31 ANTUNES, Luis Filipe Colago. 4 ciéncia juridica administrativa, p. 49.

32¢A saber; o critério organico, pois que nos nossos dias nio é a partir da natureza plubicistica ou
privatistica de um 6rgao que se pode concluir seguramente pela natureza juridica da sua actividade; haja
em vista o caso das sociedades de economia mista, das empresas intervencionadas e de certas entidades
publicas que desenvolvem a sua actividade como se entidades privadas se tratasse. O critério do fim
prosseguido também ja ndo é seguro, pois que o Estado se propde hoje finalidades puramente
empresariais do mesmo passo em que ¢ vulgar, sob certas condi¢des, a atribuicdo de finalidades de
interesse geral a entidades privadas concessionarias, mistas ou outras. Por fim, ndo existem em nossos
dias técnicas juridicas exclusivas do direito privado e do direito publico, pois que os poderes publicos
tendem a adoptar preferencialmente o procedimento contratual no desenvolvimento de suas atividades...”.
(MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econoémico, p. 32.)

333 «Assistia-se 4 época uma formidavel ampliagdo das atividades estatais, seguindo a orientagio
ideoldgica dominante, voltada a realizar uma duplice politica governamental: primeiro, a de solucionar
todos os problemas por meio do Estado e, segundo, a de refor¢ar ao méaximo a seguranga nacional, em
um periodo marcado por extrema beligerdncia entre as nagdes”. (MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Mutagébes de direito publico, p. 354). [com destaque no original]

3% “Sendo certo que o problema ndo ¢ de agora, ele comegou a colocar-se com mais agudeza a partir da
segunda metade do século passado (..) A criagdo de pessoas coletivas de direito privado, a
admissibilidade de entidades privadas dotadas de fungdes publicas, a emergéncia de varios formatos
organizatérios mistos, quer quanto a sua composi¢do, quer quanto ao regime juridico (...) vieram
perturbar os antigos critérios de distingdo entre pessoas coletivas publicas e as pessoas coletivas privadas,
gerando mesmo a duvida sobre a validade desta distingao, tdo classica como essencial. O mundo separado
das pessoas coletivas publicas e o mundo juridico dos sujeitos privados desvaneceu-se”. (ANTUNES,
Luis Filipe Colacgo. 4 ciéncia juridica administrativa, p. 120-121).
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Social: a inclusdo de entes estatais de regime juridico privado, por meio articulagdo de
competéncias administrativas distribuidas nos diversos niveis federativos.

Observa-se que quanto mais intervencionista for o Estado, ou seja, quanto
mais limitagdes sdo impostas a atividade economica privada, a adog¢ao das empresas de
sociedade de economia mista ¢ mais tolerada pela sociedade, pois Estado e mercado se
aproximam. Em sentido inverso, quanto mais liberal a forma de governo, menos
aceitagdo recebe a sociedade de economia mista no mercado.”

Avista-se que inserida em um sistema econdmico liberal, o modelo de
economia mista ¢ encarado como um simples sujeito de direito privado, uma vez que
nesse modelo econdomico de Estado a sociedade de economia mista estara
desempenhando, acima de tudo, sua vocagdo lucrativa em detrimento de seus fins
sociais. Significa dizer, que a partir do momento em que o Estado executa atividade
econdomica no dominio reservado ao setor privado no contexto economico liberal, o
Estado serd considerado sujeito de direito privado, equiparado ao particular.>*

Alguns pontos sdo especialmente relevantes, pois sdao revestidos de
caracteristicas dindmicas e destinados a orientar a reconstru¢do de um aperfeicoamento
social continuo em que estejam claramente tracadas as limitagdes operativas de
determinadas organizagdes politicas, como por exemplo, nos campos em que a
economia de mercado ja tenha demonstrado sua superioridade, ou ainda naqueles em
que a dignidade da pessoa humana reclame maior liberdade de opgdes.®®’

Perante a inexisténcia ou insuficiéncia da iniciativa privada no mercado,
reconhece-se que a intervencdo administrativa poderd ser legitima. Mesmo nessa
situagdo, a intervencao ainda deve respeitar a medida do indispenséavel para atender ao
interesse publico legitimamente definido, com eficiéncia.

Com efeito, a decisdo politica de explorar determinados setores econdmicos,

tidos como setores sociais criticos sensiveis™®, por meio de sociedades empresariais

333 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 45.

3 1bid., p. 46.

337 Refere-se, por exemplo, ao acesso aos servigos essenciais (utilities). “Mas ainda que se possa
identificar uma tendéncia universal, ndo existe, em troca uma solugdo universal que se possa considerar
valida para tantos paises com tdo marcadas diferengas geograficas, historicas, sociais e econdmicas”.
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées de direito publico, p. 377). [com destaque no
original]

% Ibid., p. 390. O autor adota a expressio para o fim de identificar as atividades de interesse geral em
que sdo detectadas falhas de ordem espontanea, de tal forma que, se ndo forem superadas, podem colocar
em risco relevantes interesses da sociedade.
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estatais, deve objetivar de forma permanente a prevaléncia de interesses publicos
legalmente definidos.

Nao se ignora que a interven¢ao do Estado na vida economica ¢ um aspecto
marcado pelos instrumentos ou meios juridicos em que se concretizam, nitida expressao
do poder de império do Estado e reconhecido como um fendmeno historicamente
permanente.”” As causas de sua variabilidade sio de varias ordens e reportam-se,
sobretudo, a aspectos sociais e politicos.**’

Ademais, a presenca do Estado como empresario implica no afastamento ou
na competi¢do com agentes privados no mercado, por meio da imposi¢do de um
interesse especifico predefinido pelo Estado como publico mesmo que, em tese, ndo
venha a ser materialmente um interesse real e legitimo da sociedade.**!

Com efeito, a escala de valores da preferéncia da coletividade dificilmente
pode colocar-se em uma ordem hierarquica estavel e definida em escolhas racionais.
Sdo as preferéncias dominantes que se fizeram lograr em determinado momento por
meio da representacdo majoritaria.>*

Como agente de realizacdes no dominio econdmico, na qualidade de
responsavel pela condugdo das forgas econdmicas, o Estado deixa transparecer um
determinado modelo juridico™® e uma ideologia®**.

Com efeito, foi a intervenc¢ao expandida nos campos econdmico € social,
problemadtica decorrente das normas constitucionais que atribuiram ao Estado brasileiro

L, . . 4 . ~
natureza programatica e diretiva’®, que ocasionou alteragdes profundas no peso e

importancia econdmica dos 6rgaos estatais.

339 “Na verdade, desde sempre existiram formas de intervengio na economia por parte do Estado, embora
qualitativa e quantitativamente diferente das que sdo caracteristicas do Estado de Direito Social de nossos
dias”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Economico, p. 17).

3 1bid., p. 31.

I MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées de direito piiblico, p. 402.

2 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdémico, p. 39.

33 «“Os tragos essenciais do modelo juridico em causa sdo o esbatimento da distingdo entre o direito
publico e o direito privado, a funcionaliza¢do crescente da autonomia privada a vontade dos poderes
publicos bem como o papel positivo da norma juridica na conformagdo da vida econdmica e social”.
(Ibid., p. 31.)

344 «A ideologia correspondente é a solidarista. A intervengdo do Estado transborda dos servigos puiblicos
tradicionais produtores de utilidades coletivas destinadas a satisfazer necessidades essenciais. Vai mais
longe e abrange sectores ndo apenas sociais mas também economicos, secundada, por vezes, por uma
atitude contraria ao capitalismo privado e apostada numa alterag@o das rela¢des de produgdo”. (/d.)

3 “Qs casos portugués e brasileiro sdo paradigmaticos. A problematica especifica da programaticidade
constitucional ndo pode ser aqui abordada. Avultam os dificeis problemas da interpretacdo das normas
constitucionais e do seu alcance heterodeterminante do legislador ordinario”. (/bid., p. 34.)
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Ao regular a ordem econdmica, a norma constitucional impods ao Estado,
por meio de uma atuagdo material e conformadora, a obrigagdao de buscar o correto
funcionamento do mercado, desde que observados os demais limites impostos pela
Constitui¢do, em especial, o principio da livre iniciativa econdmica.

Significa dizer que, ao intervir, fomentar ou mesmo corrigir, controlando ou
conformando o funcionamento espontaneo da decisdo econOmica privada, livre e
descentralizada, o Estado deve possibilitar a operagdo do mercado®*®, contudo, sem
perder de vista que o mercado ndo representa apenas o resultado da espontaneidade da
decisdo economica privada. Afinal, a configuracdo do mercado ¢, ao menos em parte, o
resultado da vontade do legislador, ainda que se compreenda que o Mercado sobrevive
ao proprio Estado.

Assim ¢ que as oscilagdes das maiorias, refletidas nas preferéncias do
legislador, devem corresponder a politica economica dos poderes publicos. Os valores
emanados pela coletividade oscilam conforme a conjuntura de determinado momento,
demandando por politicas publicas indutoras de mais desenvolvimento ou crescimento
econdmico, por maior interven¢ao na economia ou por menor despesa publica, a cada
momento.

Nesse sentido, a estruturacao de o6rgdos e de fungdes publicas no Estado, em
especial para sua atuacdo empresarial, ndo pode converter-se em um exercicio de puro
arbitrio, mas submeter-se a critérios de eficiéncia e economicidade, ambos arvorados a
principios constitucionais.”*’ Nessa seara, ndo raro, a eficiéncia pode entrar em colisio
com valores sociais, tendo em vista a inexisténcia de uma escala rigida de valores
socialmente relevantes.

A decisdo pela produgdo estatal de determinados bens e servigos
qualificados como essenciais aos cidadaos, seja pelo desenvolvimento ou crescimento,

ou pelo beneficio equitativo de determinados grupos sociais, ou ainda pela maior ou

346 «0 mercado ndo se confunde com o <<estado de natureza>> no sentido hobbesiano do termo,
caracterizado por uma situagdo irracional de conflito permanente e anarquico de todos contra todos, ao
saber da mera apeténcia individual, anterior a Aufklariing ou seja, ao esclarecimento racional da vontade
individual, pressuposto da vida em comunidade. Tal concep¢do do mercado ¢ puramente ideoldgica na
medida em que visa desvalorizar os efeitos e consequéncias do respectivo funcionamento para melhor
fazer apologia dos mecanismos centralizados e planificados da decisdo econdémica, arvorados afinal em
critério exclusivo da respectiva racionalidade”. (/bid., p. 37).

**" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag¢ées de direito puiblico, p. 423.
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menor intervengdo na economia, de forma recorrente, permanece na agenda de
discussao politica.

O aumento crescente das despesas publicas’*® de financiamento das
necessidades sociais, traz consigo dificeis questdes de sustentabilidade empresarial
estatal. A compreensdo material das estruturas organizatorio-funcionais do Estado,
evidencia que os resultados econdmicos e sociais decorrentes dessa modalidade de
intervengdo devem ser adequadamente ponderados na realizacdo do empreendimento
estatal, sob pena de ocorréncia de danos mais gravosos a coletividade.’*

Ao conduzir de forma inadequada sua fun¢do econdmica, o Estado podera
afetar os beneficios resultantes do crescimento econdmico, além de conduzir a um
empobrecimento geral da sociedade e até gerar efeitos perversos.

A definicdo, escolha e implementa¢dao de politicas publicas e negdcios
sociais que demandem a presenca do Estado empresario no mercado deve estar
permanentemente ponderada em fungao do contexto de crescimento econdmico e social
vigente, ndo cristalizando-se de forma historica ou ignorando o peso da conjunturas
econdmicas de cada tempo. Com efeito, os fins do Estado nao sdo alcangaveis sempre
do mesmo modo.

Assume, por isso mesmo, especial relevancia manter um olhar critico sobre
a intervencdo estatal na economia®’, notadamente pela prossecucio de objetivos
econdmicos mediante a utilizacdo da forma empresarial visando a producao de bens e
servicos, por meio da qual a Administragao adota posicao de sujeito ativo no processo

econdmico.

38 Cf. BRASIL. Relatério de avaliagio de receitas e despesas primdrias: 5° Bimestre de 2013. Secretaria
de Orcamento Federal. Brasilia. Novembro de 2013.

3* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées de direito piiblico, p. 129.

%% Luis S. Cabral de Moncada chama a atengio para a diferenca entre interveng@o estatal na economia e
sobre a economia, a conferir: “Quando as medidas ndo tém apenas objectivos econéomicos, repercutindo-
se embora sobre a economia, por ex., medidas de politica fiscal, operagdes de <<open Market>>, que
visem absorver o poder de compra, bonificacdo de juros ou aberturas de linhas de crédito a favor da
construcdo social, defini¢ao de certos regimes juridicos, fixacdo de rendas, etc., com efeitos imediatos no
relancamento da economia, temos intervengdes mediatas. Neste tipo de intervengdes o Estado ndo
intervém na economia mas sim sobre a economia”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico,
p. 46).
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1.2.4 Atividade econdmica e praticas de Estado: a tecnoestrutura estatal®’

A principio, a atuacdo empresarial estatal voltada a consecugdo de objetivos
estratégicos que pode atingir os mais variados setores, evidencia que a obtengdo de
resultados financeiros satisfatorios se apresenta como uma consequéncia desejavel, e
ndo a causa justificadora da intervengdo econdmica.’>*

Alude-se que, inicialmente, a necessidade de interven¢do do Estado
brasileiro no dominio economico por meio das empresas estatais para assumir uma
atividade que o particular ndo desempenhava satisfatoriamente, também pretendia
subsidiar a iniciativa privada quando ela se mostrasse deficiente’’. Em sintese, a
empresa estatal brasileira foi concebida, originariamente, para ocupar 0s espagos vazios
deixados pelo setor privado e ndo com o proposito de disputar o mercado.

Com efeito, a distribuicdo de competéncias administrativas decorrente da
descentralizagdo introduzida pelo Decreto-lei n° 200/67 € com a consequente utilizagdo
de regime juridico e métodos de gestao privada, fez crescer a participagao do Estado na
formacgao bruta do capital fixo, devido sua presenga mais ostensiva nas decisoes e agdes
relacionadas as atividades produtivas.’>*A  Administracdo coloca-se  assim,
efetivamente, na posicdo de sujeito ativo do processo econdmico™.

Posteriormente, a descentralizacdao institucional de tarefas administrativas,
por meio da criagdao de entidades empresariais aptas a prossecugdo do interesse publico,
passa a revelar que a estrutura dessas entidades sdao igualmente hédbeis para a captura do

excedente econdmico, nas mesmas condi¢des que qualquer empresa privada.’®

31 A expressio ¢ de Octavio Ianni: IANNI, Octavio. Op. cit., p. 314-316. Também denominado por

alguns de capitalismo de Estado.

32 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 34.

333 «Q objetivo principal ¢ incorporar no mercado a demanda nio atendida pelo fornecimento particular
em razao da falta de atrativos econdmicos suficientes, ou simplesmente porque existem outros nichos de
consumos mais rentaveis. O modelo proposto assenta-se na ideia de concorréncia indutiva por parte do
Estado empresario, cujo objetivo ndo ¢ maximizar o retorno financeiro do investimento publico”. (PINTO
JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 6).

P*TANNI, Octavio. Op. cit., p. 312.

33 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, p- 49.

%% «Ora, ndo ha duvida que a estrutura da empresa é a que esti melhor adaptada a obtengio do excedente,
¢ dai o Estado ter enveredado pelo caminho da descentralizacdo institucional em moldes privatisticos
<<imitando>> a empresa privada, <<se mettant en civil>>, de modo a melhor responder as tarefas que se
propde levar a cabo”. (Ibid., p. 50) [com destaque no original]
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Nessa perspectiva, a sociedade comercial estatal revela que o Estado
persegue o lucro, o excedente econdmico, como qualquer outra empresa privada.””’>>®

Essa pratica de Estado coloca em evidéncia questdes acerca da gestdo
empresarial estatal, até aqui pouco exploradas na doutrina patria.”> Relembre-se que a
sociedade de economia mista retne o viés politico e o econdmico, além de representar
estrutura de poder no processo de monopolizagcdo do mercado.

Nestas condic¢des, a medida em que o Poder Executivo personifica-se como
uma dimensdo mais ativa do Estado, o Poder Executivo se confunde com o Governo®®’.
Vai-se construindo uma complexa estrutura governamental voltada para a resolu¢ao dos
problemas econdmicos do pais, incorporando o pensamento tecnocratico e cientifico, na
busca do melhor desempenho das fungdes econdmicas do Estado.’*'Cria-se uma nova
estrutura de poder: a tecnoestrutura estatal.®*

Trata-se da estrutura de poder apoiada em organizacdes burocraticas, com
pensamento técnico-cientifico e amplo acesso sistematico aos elementos indispensaveis
a formula¢ao de uma visao detalhada de conjunto do sistema politico-econdmico do
pais, a focalizar os problemas segundo perspectivas de curto, médio e longo prazo.

E no ambito da tecnoestrutura que se realiza o balango critico do que ¢é
desejavel e do que € possivel, considerando-se tanto os recursos disponiveis como as
razdes politicas e econdmicas que se encontram em jogo. E nesse nucleo que ocorre o

~ - A fo 4
encadeamento entre as relagdes e decisdes econdmicas e politicas.***~°

3T MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdémico, p. 50.

¥ Em sentido contrario: “O objetivo do Estado empresario ndo ¢ maximizar o retorno financeiro do
investimento publico”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 6).

3%% Marcia Carla Pereira Ribeiro e Mario Engler Pinto Junior enfrentaram a temaética sobre a possibilidade
de disfung¢des na gestdo da sociedade de economia mista, a conferir: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op.
cit., p. 42 ; PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 201.

39 TANNI, Octavio. Op. cit., p. 19.

361 1,

352 Ibid., p. 314.

3% Ibid., p. 315.

364 «A nosso ver, pois, a nogdo de tecnoestrutura estatal envolve os seguintes elementos e relagdes: a) o
encadeamento entre a tecnocracia e os orgdos de planejamento; b) a utilizagdo crescente de certas
modalidades do pensamento técnico-cientifico; c) o fortalecimento do Poder Executivo, em detrimento do
Poder Legislativo e dos principios da ‘democracia representativa’; e d) o sistematico encadeamento
reciproco das relagdes dominagdo (politicas) e de apropriagdo (econdmicas) (...) O que sobressai, como
particularidade essencial da tecnoestrutura estatal, ¢ o fato de que ali ocorre o sistematico encadeamento
reciproco das relagdes politicas e econdomicas, no nivel das decisdes”. (/bid., p. 316). “...0 paradigma
tecnocratico concebe eficiéncia governamental em termos de concentragdo, centralizagdo e fechamento
do processo decisorio, eficacia de gestdo em termos de insularidade burocratica e, finalmente, autonomia
do Estado como capacidade de isolar-se das pressdes do mundo da politica (...). Ademais, ¢ preciso
lembrar que a eficacia da acdo estatal ndo depende apenas da capacidade de tomar decisdes com presteza,
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A intervengdo econdmica por meio de entes institucionais descentralizados ¢
um instrumento de politica econdmica’®. Porém, se estiver sedimentada de forma
acritica pode nio representar um meio de habil para correcio de falhas de mercado®®®,
transformando-as, em falhas de governo®®’. Significa dizer que a intervengio para
corrigir falhas de mercado pode ser distorcida por outras forgas e interesses.’*®

Isso se deve ao fato de que toda intervencdo econdmica do Estado na
economia, traz consigo uma ampla possibilidade de falhas, que podem ser ainda mais
graves, do que determinada falha de mercado, ou desvio do paradigma concorrencial

perfeito.’*7

mas sobretudo da adequagdo das politicas de implementacdo, o que, por sua vez, requer estratégias que
déem viabilidade politica as propostas e aos programas governamentais. Sob essa oOtica, a criagdo de
arenas de negociacdo, a capacidade de articular aliangas e coalizdes aparecem como aspectos relevantes
da acdo estatal” (DINIZ, E. Crise, reforma do Estado e governabilidade: Brasil 1985- 1995. Rio de
Janeiro: Ed. Fundagdo Getulio Vargas, 1997, p. 177).

365 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Economico, p. 55.

3% Conforme leciona Fernando Aratjo, as falhas de mercado sdo atribuidas a duas causas principais, a
conferir: “A existéncia de <<externalidades>>, a possibilidade de que uma actuagdo econdmica faga
projectar irremediavelmente efeitos, benéficos ou maléficos, sobre alguém que ndo o proprio agente,
interferindo no nivel de bem-estar desse alguém sem que lhe seja paga qualquer indenizacdo (...)
impedindo nomeadamente que a producdo de bens socialmente benéficos seja livremente incentivada, ou
sinalizando erradamente o mercado no sentido da sobreprodugdo de bens e servigos com efeitos colaterais
socialmente negativos; a existéncia de <<poder de mercado>>, que permita a alguém a exploragdo dos
mecanismos dos pregos em proveito proprio, para 14 de um limite que fira um sentido minimo de justi¢a
ou que gere desincentivos a produgdo e as trocas...”. (ARAUJO, Fernando. Introdu¢do a Economia. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 56).

%7 As falhas de governo usualmente referidas sio: (i) o problema da informagéo ou problema do principal
e agente, segundo a teoria da agéncia o problema principal dos incentivos a eficiéncia em organizagdes
complexas € o da sintonia de interesses e de condutas entre pessoas que dividem entre elas o trabalho e
sdo obrigadas a confiar umas nas outras e, (ii) rent seeking, que reflete o esforco de desvio de renda, em
proveito proprio. Cf. ARAUJO, Fernando. Op. cit., p. 426-602. Ultrapassa os objetivos deste trabalho
empreender uma revisdo exaustiva sobre este tema, pretendendo-se, sobretudo, ilustrar o seu contributo
para a modelagem da acdo de grupos de interesse na determinacdo da escolha publica. “...os autores da
Escola de Virginia fornecem uma teoria completa da influéncia dos grupos de interesse na escolha
publica. Os grupos de interesse sdo a forga motriz nos modelos que formulam e atendem a agdo dos
politicos, burocratas e cidaddos”. (CRUZ, José Neves. A influéncia da burocracia e dos grupos de
interesse na escolha publica. Coimbra: CIJE, 2009, p. 62). Para maior aprofundamento sobre a procura de
renda (rent seeking), recomenda-se: MUELLER, Dennis C. Public Choice III. New York: Cambridge
University Press, 2005, p. 333 e ss; BUCHANAN, James. TOLLISON, Robert. TULLOK, Gordon.
Towards a theory of the rent-seeking society. In: Journal of Political Economy. vol. 90. n. 6. Dec. 1982,
pp- 1303-1306. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/1830952. Acesso em: 23.maio.2013.

% RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Regulacdo juridica racionalidade econémica e saneamento
basico. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 45.

369 «QOs gestores piiblicos, tendo a capacidade de, com relativa impunidade, transferirem custos para os
contribuintes e para os consumidores, hdo-de tender a pautar a sua conduta por outras finalidades que néo
a da maximizagdo de lucros — por exemplo, a <<logica clientelar>>, a prestagdo de favores a classe
politica, a auto-perpetuagdo nos seus cargos, etc., tudo finalidades que subalternizam o controle dos
custos”. (ARAUJO, Fernando. Op. cit., p. 618).

370 «A relagdo de troca entre ocupantes de cargos e apoiadores ¢ a esséncia da agdo do Estado (...) De fato,
existe a hipotese de que a competicdo pelo ingresso no servigo governamental ¢, em parte, uma
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Com efeito, as intervengdes estatais no mercado lastreadas em propositos de
eficiéncia, construidas com base na configuracdo de economias mistas na qual o setor
publico coexiste no mercado com o setor privado, podem revelar que a atuagdo estatal
ndo se encontra integralmente subordinada as regras do livre mercado, mas apenas
justificadas em falhas de mercado.””!

Nao obstante, no cenario administrativo brasileiro contemporaneo verifica-
se que até servicos publicos que continuam a ser prestados por meio de sociedades de
economia mista, geram excedentes econdmicos que sdo remetidos ao Governo central.
Vale dizer, admite-se a funcionalidade da intervencdo, em nome de um interesse
publico, sem contudo, questionar-se quem sdo esses interesses que o interesse publico
representa.372

Reconhece-se que o0s mecanismos econdmicos de intervencdo sao
complexos e sensiveis, eis que passam pela mediacdo entre diversos agentes
econdmicos e grupos de interesse, dificultando ou mesmo impossibilitando a adog¢ao de
formas juridicas adequadas pelo legislador, que garantam a realizacdo dos objetivos
finalisticos do Estado.’”

Decorre dai a necessidade de constantes acertos e adaptacdes na atividade
administrativa, de tal forma que sua estrutura organizacional esteja apta a responder de

forma mais eficaz as necessidades da coletividade.

2 EFICIENCIA E GESTAO NAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

A analise da interven¢do do Estado no funcionamento do mercado, em
especial quando este se coloca na posicao de agente produtor de bens e servigos, deve

incluir reflexdes de elementos valorativos e prescritivos que se refiram as motivagdes

competigdo por rendas. Na economia como um todo, altos retornos originados de atividades ‘lucrativas
diretamente improdutivas’ desestimulam o investimento em atividades produtivas. Declinam a eficiéncia
e o dinamismo econdmicos”. (EVANS, Peter C. O Estado como problema e solug¢@o. Lua Nova. Sao
Paulo, n. 28/29, 1993, p. 113).

"I ARAUJO, Fernando. Op. cit., p. 56.

*’DAIN, Sulamis. Op. cit., 1986, p. 27.

37 «f por isso que aquilo que o legislador deve ter em conta nio sdo apenas factos econdmicos, mas uma
verdadeira ordem econdmica, até certo ponto auto-suficiente”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito
Econdémico, p. 61.)
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basicas da intervencao, de tal forma a procurar atestar que o objetivo da eficiéncia na
busca do bem-estar’ " social esteja sendo atingido.

O Estado brasileiro tem desempenhado um amplo papel em relagdo a
atividade econdmica. PropOs-se a elaborar planos orientadores da vida econdmica,
contudo, sem criar um sistema econdmico planificado de direcao central.

Coloca-se em xeque a legitimidade da interferéncia do Estado no mercado,
na medida em que se suscita duvidas acerca da possibilidade do proprio Estado
provocar problemas de interdependéncia econdmica, ao gerar, por exemplo,
interferéncias paternalistas cujas consequéncias negativas na eficiéncia, na justi¢a e no

n . . . YR . ~ re: 375
bem-estar tém sido evidenciadas pela historia das intervengdes politicas no mercado.

2.1  EFICIENCIA ECONOMICA, GESTAO E PRATICAS DE ESTADO

O debate sobre a dimensao econdmica 6tima do Estado e do setor publico
tem conduzido a relativo consenso sobre a substituigdo de empresas publicas por
empresas privadas em setores fundamentais da atividade econOmica, lastreada na
percepcao de que as empresas privadas tendem a atingir maior eficiéncia e rentabilidade
do que as empresas publicas, mesmo aquelas construidas sob a ldégica empresarial, nos
diversos setores de atividade econdomica.””

Por outro lado, uma das principais objecdes a atuacao do agente privado em
determinados setores, ¢ a de que a busca pela maximizagao da rentabilidade implicaria

reducio da universalizacio dos servicos.””’

37 “A moderna economia do bem-estar funda seus alicerces essencialmente no individualismo
metodolégico, filosofia perfilada pela escola Austriaca. O individualismo metodolégico sustenta
essencialmente que o melhor juiz para julgar o bem-estar ¢ o individuo em si mesmo, que o bem-estar de
toda a sociedade depende apenas do bem-estar dos individuos que a compdem. Em consequéncia, o
objectivo fundamental da economia do bem-estar consistiria em identificar as condi¢des de
funcionamento de mercado que promovem o bem comum. A interven¢do do Estado justifica-se sempre
que o mercado, a livre interac¢@o entre os interesses individuais de vendedores e compradores, falha este
objectivo. Ainda assim, as origens da economia do bem-estar remontam a Adam Smith (1776). Este
pensador, considerado por muitos o fundador da ciéncia econdmica, resistia a ideia da necessidade do
Estado intervir na economia. Sustentava genericamente que a procura do interesse individual, através da
livre interac¢do de mercado de vendedores e compradores criava uma ordem superior de bem-estar
social”. (SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 34.) Sobre a analise acerca do conceito de mao invisivel
de Adam Smith, em especial, do providencialismo, sugere-se: ARAUJO, Fernando. Adam Smith: o
conceito mecanicista de liberdade. Coimbra: Almedina, 2001, p. 697-857.

375 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 198.

7% Ibid., p. 608.

377 Id
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Os impasses na tensdo entre a prestacdo do servigo rentdvel e sua
universalizagdo, prende-se a questdes afeitas a dimensdo e ao peso do Estado na
economia, do protagonismo e objetivos do Estado na condug¢do de wvariaveis
econdmicas, porém, obviamente, também se assentam na inércia e nas tradi¢des
institucionais, com as preferéncias culturais e politicas de cada Estado.

Compreende-se, contudo, que sendo o proposito do Estado interventor a
retificagdo de mecanismos de mercado, sua atuagio na qualidade de empresario’”® no
interior de uma sociedade de economia mista, deve também orientar-se na busca da
eficiéncia econdmica, além dos objetivos relacionados ao interesse publico que motivou

a sua criacao.

2.1.1 A eficiéncia econdmica e o principio da economicidade: a conjugagdo dos

conteudos informadores

A nocgao de que o sucesso de determinada atividade depende exatamente da
eficiéncia das posturas administraivas adotadas deve ter seu conteudo informador
estendido também para as atividades empresariais do Estado, em simetria com o
principio constitucional da eficiéncia. Afinal, o desperdicio ou ma aplicacdo de recursos
publicos sdo, no minimo, indesejaveis. Ha, portanto, algo de intuitivo no
emparelhamento entre eficiéncia e a exploragdo da atividade econdmica estatal.

Ademais, quando se ocupa da busca da geragdo de ganhos de eficiéncia®”
no setor estatal, alude-se a busca do melhor uso dos recursos escassos empregados na
prestagdo de servigos adequados para a persecucdo do interesse publico. Fixado o

contraste, aporta-se numa encruzilhada que ou coloca em xeque a capacidade

378 (o . . . .
“Empresarios sdo aqueles que, incentivados pela contrapartida do lucro, assumem as incertezas da

organizagdo produtiva de recursos”. (ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia., p. 311).

379 «A adopgao do principio da eficiéncia enquanto principio essencial de organizagio de mercados, quer
numa vertente juridica, quer numa vertente politica ndo tem sido incontroversa. Muitos cultores do
Direito demonstram uma aversdo genética a adopg¢do de conceitos econdmicos por parte da lei. No
entanto, ndo se pode esquecer que a eficiéncia é um dos conceitos essenciais da justica. Ndo se defende a
adopgdo do principio da eficiéncia como o principio juridico supremo relativamente ao qual todos se
vergam. No entanto, a sua relevancia juridica é, quanto a nos, irrefutavel. (...) Na ordem juridica-
econdomica ¢ um dos principios fundamentais. Nao se deve nunca nega-lo. Mas, obviamente, existem
outros”. (LOBO, Carlos Baptista. Sectores em rede: regulagdo para a concorréncia. Coimbra: Almedina,
2009, p. 31).
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governamental de atender a certas demandas, com eficiéncia, ou sugere suprimi-las da
exploragdo estatal.

A eficiéncia da gestdo na exploragdo de atividades econdmicas, a tarefa
estatal de organizagdo dos recursos econdmicos para o cumprimento de sua finalidade,
incluindo a oferta de servicos essenciais, por meio do provimento de bens e servigos
publicos, requer um olhar sobre os aspectos gerenciais e administrativos stricto sensu,
sob o viés da eficiéncia econdmica.

Em termos econdmicos, considera-se que a eficiéncia ¢ alcancada na medida
em que nao ¢ possivel produzir mais um determinado bem ou servigo sem se sacrificar a
produgdo de outros bens ou servigos que passem, naquele momento, a ser mais valiosos

:.380 . 381,382
do que aquele pelo qual se optaria™ ", tem-se, portanto, em termos paretianos™ ", que

380 ARAUJO, Fernando. Introducio a economia, p. 229.

3! «“Um padrio normativo importante em economia é a eficiéncia de Pareto, por vezes denominada de
eficiéncia alocativa, a qual considera que uma determinada situagdo ¢ eficiente ou alocativamente
eficiente quando ¢ impossivel muda-la de forma a deixar a0 menos uma pessoa em situagdo melhor sem
deixar outra pessoa em situagio pior, considerando a opinido de uma mesma pessoa”. (COOTER, Robert.
ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Trad. SANDER, Luis Marcos. COSTA. Francisco Araujo da.
Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 38). “O 6timo de Pareto representa a situagdo que nao pode ser tornada
eficiente, ou seja, ndo ha forma de melhorar a situagdo de uma pessoa sem piorar a outra”. (PINHEIRO,
Armando Castelar. SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 147).
“A eficiéncia de Pareto determina que s6 sdo ordendveis e compardveis as situagdes de bem-estar social,
ou alocagdes sociais em que a utilidade de pelo menos um agente econdmico se altera numa diregao, se a
que de qualquer outro varie em sentido oposto. (...) Trata-se, portanto, de uma limitacdo metodologica
bésica, inerente a nocdo de eficiéncia de Pareto. (...) A eficiéncia de Pareto corporiza uma construgdo de
solidez irrefutavel sob o prima da logica econdmica, marcada pela objetividade na comparag¢do entre duas
ou mais situa¢des que representam melhorias de bem-estar. No entanto, a comparacao de niveis de bem-
estar liquidos, isto é, entre situagdes que determinam prejuizos para alguns, ndo cabe, nos padrdes 16gicos
desta concepg¢do, por representarem, segundo ela, ineficiéncias”. (FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz.
Eficiéncia economica e restri¢oes verticais: os argumentos de eficiéncia e as normas de defesa da
concorréncia. Lisboa: AAFDL, 2008, p. 858). [com destaque no original]

382 Os economistas desenvolveram, posteriormente, a no¢ao de uma melhoria potencial de Pareto também

conhecida por eficiéncia de Kaldor-Hicks, numa tentativa de superar a limitacdo do critério de Pareto. De
acordo com esse critério seria possivel recomendar mudancas em que uma pessoa fique em situagdo
melhor e nenhuma fique em situagdo pior. Para tanto, o critério obriga que os ganhadores indenizem os
perdedores em qualquer mudanga e para tanto, necessariamente, os ganhadores devem ganhar mais do
que os perdedores perdem, em principio, de tal forma a poder gerar um excedente sobre eles mesmos.
Para uma melhoria potencial de Pareto a indenizagdo ndo precisa ser feita efetivamente, mas deve ser
possivel em principio. E essencialmente a técnica da anélise de custo-beneficio, um projeto ¢ levado a
termo quando seus beneficios excedem seus custos, o que implica que os ganhadores poderiam
compensar os perdedores. A andlise de custo-beneficio procura considerar para tanto os custos e
beneficios privados quanto os sociais da agdo que estd sendo efetivada. Cf. COOTER, Robert; ULEN,
Thomas. Op. cit., p. 64. “Contudo, apesar do critério de Kaldor-Hicks ser potencialmente coerente com a
superioridade de Pareto, na realidade ele ndo o ¢, na medida em que, na maioria dos casos, as medidas
adotadas em termos de eficiéncia ndo estabelecem a referida compensagdo como sendo obrigatéria, mas
somente potencial, o que levaria ao entendimento de que o critério de Kaldor-Hicks seria intransitivo”.
(DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Analise economica do direito: uma analise exclusiva ou
complementar? In: TIMM, Luciano Benetti. (org.) Direito & Economia. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre:
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a decisao do Estado em permanecer no mercado como produtor de bens e servicos
devera beneficiar mais alguém, pelo menos uma pessoa, sem prejudicar ninguém para
que seja possivel afirmar que sua conduta € eficiente, sob essa concepgao.

Muito embora existam varias defini¢des de eficiéncia adotadas pelos
economistas, de maneira geral considera-se que um processo de producao ¢é eficiente
quando: (i) ndo ¢ possivel gerar a mesma quantidade de producdo usando uma
combina¢do de insumos de custo menor, ou (i7) ndo ¢ possivel gerar mais producio
usando a mesma combinacio de insumos.*™

Denota-se, de acordo com essa concepg¢do, que a eficiéncia econdmica diz
respeito @ maximizacdo de ganhos e minimizagao de custos. A par desse entendimento,
determinado processo sera considerado eficiente se ndo for possivel aumentar os
beneficios sem também aumentar os custos.*™***>

Todavia, ao considerar a eficiéncia econdmica como um dos critérios
orientadores de pretensas solugdes normativas implica em determinar em que medida
ela possui capacidade operativa adequada a desempenhar essa fungio.**®**’

Nao se pode deixar de enfatizar que a atuacdo do Estado na sociedade de
economia mista pode restar prejudicada pela sua propria ineficiéncia organizativa, pelo

peso de sua burocracia, pelo risco moral de seus agentes afastarem sua atuacdo da

efetiva persecucio do interesse piblico, como por exemplo, pela corrupgdo.**®

Livraria do advogado, 2008, p. 199). “Nao ¢ o mercado que garante a afectacdo eficiente dos recursos,
pois o resultado eficiente implica a presenca de opgdes distributivas externas ao processo de mercado,
orientadas para a optimizacao da distribuicdo da renda, por via de rendas compensatdrias”. (FREIRE,
Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 858).

%3 COOTER, Robert; ULLEN, Thomaz. Op. cit., p. 38.

3% “Nestes termos, a maximizagio da eficiéncia coincide com a maximizagio do excedente agregado..”.
(FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 859).

3% GICO JUNIOR, Ivo T. Introducdo & analise econdmica do direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius. (coords.) O que é andlise economica do direito: uma introdug¢do. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 22.

3% FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 859.

7 Sobre os eventuais limites para a interpretagio econdmica normativa, sugere-se, dentre outros:
TUNICK, Mark. Efficiency, Pratices, and the Moral Point of View: limits os economic interpretations of
law. In: WHITE, Mark D. Theoretical Foudantions of Law and Economics. Cambridge: Univesity Press,
20009.

% Fernando Aratjo relaciona algumas formas de afastamento da prossecugdo do interesse publico por
agentes estatais: “por inércia e anquilosamento; por prepoténcia e descoordenagdo; por excesso de
aversdo ao risco induzida pelas perspectivas de promogdo e progressdo na carreira — o medo paralisante
de cometer erros-; por pura ¢ simples corrup¢do — por exemplo, criando obstaculos desnecessarios a
atividade econoémica ou a propria actuagdo do Estado, para forgar os interessados a pagarem pela remogao
desses obstaculos”. (ARAUJO, Fernando. Introducdo a economia, p. 627).
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Ademais, a perceptivel dificuldade do setor estatal de manutengdo de
compromissos de longo prazo, em decorréncia da alternancia no poder de partidos
politico opostos, que enaltecem, em regra, a impopularidade de determinado projeto ou
politica publica da gestdo politica anterior, evidenciam a dificuldade do Estado em
prosseguir na execucdo de projetos que demandem prazos superiores ao de um ciclo
eleitoral. Acrescenta-se ainda que apenas os gestores privados submetem-se ao instituto
da faléncia, constituindo-se em incentivo ao seu esforco na busca da eficiéncia®®, a fim
de esquivar-se dos seus efeitos.

Nao sdo apenas os incentivos econdmicos que direcionam a agdo politica, o
que permite que as interferéncias retificadoras de falhas de mercado resultem em falhas
de intervengdo.”” O namero de circunstincias que podem culminar com a ineficiéncia

pi 391,392
do setor publico™

, evidencia que, por vezes, a interven¢do do Estado pode implicar
custos que excedam os beneficios que justificaram a modelagem empresarial estatal de
exploracgdo de atividades economicas.

Fato ¢ que eficiéncia econdmica e justi¢a social s3o objetivos em constante

. . . - o 393394 s A
polaridade na sociedade de economia mista.” > Entretanto, a eficiéncia cumpre

389 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 629.

390 «F {40 notéria a acumulagdo de circunstincias que propiciam as ineficiéncias do sector publico — o
desperdicio de recursos, a corrupgdo, o clientelismo entre tantos outros- que tem cabimento perguntar se
ndo sera muitas vezes preferivel conviver com falhas de mercado do que arriscar o surgimento de falhas
de intervengdo que tendem a ser mais agudas e perenes, sobretudo quando servem os interesses
<<carreiristas>> ou corruptos de politicos e se perde inteiramente de vista o paradigma do governo como
<<planificador social benevolente>>". (Ibid., p. 630).

31 «“Trgs sdo os motivos normalmente apontados para explicar o comportamento menos eficiente nesse
caso: (i) distor¢des relacionadas com a natureza publica da propriedade do Estado, que seriam mal
definidos e pouco protegidos; (ii) problema de agéncia caracteristico das empresas de capital pulverizado
e sem acionista controlador definido, em que os administradores (agentes) agem de forma
descompromissada com a maximizacao dos acionistas (principais); e (iii) desvios de condutas tipicos de
gestores publicos e agentes politicos autointeressados, conforme apontado pela teoria da escolha publica
(public choise)”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 55).

392 «A principal preocupagio com a eficiéncia da empresa estatal reside na dificuldade de minimizar
custos de producdo, tendo em vista a falta de critérios adequados de avaliagdo de desempenho e de
sistemas de incentivos para alinhamento dos interesses pessoais dos administradores com a missdo
publica atribuida a companhia, combinada com a discricionariedade permitida aos mesmos
administradores para justificar o resultado afinal obtido™. (Zbid., p. 58).

393 «F possivel abordar-se a questdo da prosperidade econémica por duas vias complementares que nio se
excluem mutuamente: a da proporcao, igualdade ou desigualdade, das fatias do bolo, e da dimensdo do
proprio bolo. Uma concentra-se em aspectos de justi¢a, a outra em aspectos de eficiéncia. Ao longo da
histéria do pensamento econdémico tem havido oscilagdes no entendimento relativo a prioridade a
conceder, nas politicas que afectam o todo da economia, aos objetivos da justica e da eficiéncia”.
(ARAUJO, Fernando. Introducdo a economia, p. 665).

39 “A nio essencialidade do lucro e a perspectiva de nio ser produzido adquirem contornos interessantes
na companhia de economia mista. Os particulares que associam o seu capital ao capital piblico no
empreendimento o fazem, normalmente, pela perspectiva lucrativa. J& o ente publico, ao optar pela
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desempenhar uma fung¢ao técnica de racionalizagdo de recursos, frente aos objetivos que
se deve perseguir.””’

Um dos aspectos centrais da exploragdo de atividades econdmicas pelo
Estado, deve-se ao fato de que o Estado age em fungdo de aspectos de seu crescimento e
desenvolvimento econdémico®”®. Porém, a consagragdo constitucional de normas
programaticas para objetivos sociais € econdmicos torna esse exercicio complexo.

De fato, a acentuacdo de problemas decorrentes da impossibilidade da
efetiva realizagdo dos interesses coletivos pelo Estado, demonstra a inadequagdo das
estruturas administrativas para o atendimento das demandas sociais.

Nio se pode deixar de observar, entretanto, que o principio da eficiéncia®”’
inserido no texto constitucional determina o dever de perseguir uma forma eficiente de
agir pelo Estado, de tal forma a buscar, dentre as formas disponiveis, aquela que, em
face das circunstancias do caso concreto, permita atingir o melhor resultado possivel
para a satisfagdo do interesse publico.

A adog¢dao do principio da eficiéncia como critério normativo fornece
incentivos para a racionalidade econdmica e a otimizagao dos atos praticados pela
Administracdo Pablica.*®® Esse viés pode possibilitar a fundamentacio de medidas que
possam complementar os esfor¢os para a necessaria adequagdo da estrutura
administrativa do Estado no sentido de atingir resultados qualitativos nas agdes
governamentais.

Nao se deseja com isso propor a aplicagdao exclusiva da logica de meios e
resultados, eis que ndo se ignora que muitas vezes o processo de escolha publica ¢
eminentemente politico, significa dizer, voltado a mediagdo de distintos segmentos.

Propde-se perseguir o necessario cotejo entre a interagdo econdmica e o carater politico

participagao na vida econdmica sob a forma de sociedade de economia mista, ou seja, praticando atos de
natureza privada, atipicos nos dominios da administracdo publica, ndo podera guiar-se pela busca do
lucro”. (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit, p. 55).

395 «“Nestes termos, ¢ 1til proceder a uma distingdo clara entre bem-estar e eficiéncia: o primeiro,
valorativo e reportado a escolha da alternativa, entendida como socialmente mais adequada, o segundo,
axiologicamente neutro e referente a melhor afectacao de recursos face as op¢des de bem-estar definidas”
(FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 881). [com destaque no original]

3% MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, p. 43.

37 «Através deste principio ficava a empresa obrigada a acomodar sua gestdo econémica a um
aproveitamento racional dos meios humanos e materiais de que dispde, minimizando os custos de
producdo, de modo a poder responder na maior escala possivel as necessidades que se propde satisfazer.
Tratava-se de um coroldrio do principio da economicidade, que visa a criar as condigdes para que a
rentabilidade empresarial seja possivel”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, p. 330).

P RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 82.



102

da escolha publica, trazendo para o debate os meios relacionais no modo de gerir a coisa
publica.

Enfim, reitera-se a importancia de reflexdo acerca da idéia de eficiéncia
econdmica como atributo desejavel a administragdo publica, assim entendida como
sendo a aptidao de satisfazer as necessidades publicas, com o menor encargo possivel,
do modo menos oneroso e extraindo-se a maior qualidade na sua execugao.

Ademais, as sociedades t€ém se tornado progressivamente mais informadas
e, por isso mesmo, mais exigentes na busca de solugdes para seus problemas e de que
sua execucdo seja eficiente, sem desperdicio de recursos e hébil a produzir o resultado
de interesse publico a que se destinam.

Reitere-se: por uma ou por outra razdo, no que se refere a aplicacdo do
conceito de eficiéncia econdmica no ambito da Administracao Publica como um dos
critérios norteadores da atividade administrativa, o que se propde demonstrar ¢ como a
analise econdmica pode contribuir com respostas as complexas questoes envolvidas no
setor empresarial estatal, em relagdo as sociedades de economia mista.

O argumento que se coloca consiste em evidenciar que a relagdo entre
eficiéncia econdémica e o agir administrativo ¢ de complementariedade, e ndo de
exclusividade.

Com efeito, muito embora os conceitos de eficiéncia e economicidade
inerentes a Administracao Publica sejam de origem e fundamentagdao econdmica, nao se
pode ignorar que ha uma relacdo constante e uma interdisciplinariedade entre o dado
econdmico e o ideal visualizado pelo Direito,”” ainda mais quando se esta diante de
valores relevantes qualificados como interesses da coletividade.

Assim, ainda que a expressdo eficiéncia possua multiplos sentidos, ha
semelhancas e afinidades, entre as teorias a serem consideradas. Afinal é a partir do
ideal de racionalizacdo que todos os conceitos afins sdo tomados pelas distintas
racionalidades publico-administrativas, com o objetivo de se construirem modelos
adequados de gestio. *°

Compreende-se que o principio da eficiéncia € inerente a propria estrutura

do Estado interventor, na condi¢ao de responsavel pelo controle da atividade economica

% FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 48.

9 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma analise das estruturas simbolicas do
direito politico. Sdo Paulo: Manoele, 2003, p. 195-196.
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e por sua vocacao destinada a conter falhas do setor privado e de sua responsabilidade
pelo atendimento das necessidades coletivas*”'. A eficiéncia compreende a busca em
atingir os objetivos, traduzidos na adequada prestacdo de servigos, de modo simples,
célere e mais econdmico, de tal forma a otimizar a relacdo custo/beneficio das tarefas
publicas**.

De qualquer forma, ¢ possivel enxergar no critério de eficiéncia uma
importante fonte de regulacdo da atividade administrativa, e, portanto, de concretizacao
de politicas publicas*”, notadamente no que se refere & conformagio da justificativa
econdmica da acdo publica. O resultado pode ser a abertura de uma nova janela do
pensar que integra novas metodologias que permitam se beneficiar da discussdo de pros
e contras, custos e beneficios.***

Relembre-se que a Constituigdo determina a Administragdo Pablica’® a
persecucdo da eficiéncia. Tem-se, portanto, que um agir administrativo ineficiente que
desperdica recursos financeiros e/ou produtivos, por exemplo, ¢ também um agir
injusto. Nesse contexto, a eficiéncia deve ser entendida como um valor que serve a
justica.**®

Ocorre que a nogao de eficiéncia na Administragdo Publica estd muito

préxima da idéia de economicidade. O principio da economicidade®”’ orienta o Estado

1 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma analise das estruturas simbélicas do

direito politico. Sao Paulo: Manoele, 2003, p. 195-196.

42 BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da eficiéncia. In: O que é andlise econémica do
Direito: uma introducdo. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. (Coord.). Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 32.

403 «O Estado, portanto, é constituido, de um lado, pela lei e pelas politicas publicas, e, de outro, pela
administracao publica — esta entendida como organizagdo publica soberana. Uma organizacdo formada e
dirigida por oficiais publicos eleitos e nao-eleitos, ou, em outras palavras, por politicos, servidores
publicos e militares, cabendo aos primeiros a defini¢do da lei e das politicas publicas e aos segundos,
participar dessa formulagdo de politicas e executd-las”. (BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma
gerencial do Estado, teoria politica e ensino da administragdo publica. Revista de Gestdo Publica, N. 2, 2°
semestre de 2011, o 4. Disponivel em:<http://bresserPereira.org.br/391-
Ensino_administracao_publica 2.pdf> Acesso em 20 fev. 2012).

404 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que ¢ “Direito e Economia”? In: TIMM, Luciano Benetti; CATEB,
Alexandre Bueno. [et al.] (Orgs.) Direito & Economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 59.
493 Administragio Publica aqui utilizada em sentido amplo, na qual se inclui todos os Poderes que
integram o Estado.

4% SILVA, Jorge Cesar Ferreira. Anélise econdmica do direito e seus limites juridicos: apontamentos
para uma interpretagdo do principio da eficiéncia. In: LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto;
ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. (Org.). Democracia, Direito e Politica: estudos
internacionais em homenagem a Friedrich Miiller. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 407-420.

“7 “Embora com ele ndo se confunda, o principio da economicidade exige o lucro empresarial ou seja, o
excedente. Os precos praticados pela empresa devem ser pois superiores ao custo. Nao significa que o
Estado ndo possa subsidiar as empresas de modo a que elas mantenham pregos inferiores aqueles que se
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para regular a atividade econdmica, mediante escolhas que possibilitem que o resultado
final seja sempre mais vantajoso que os custos sociais envolvidos, ou seja, dirigido ao
maximo bem-estar da comunidade a ser obtido com pleno respeito da justica legal e
ética.**®

O carater instrumental dessa analise conjugada, resulta em uma concepg¢ao
apta a dar conta da racionalidade do agir administrativo, contribuindo para a analise de
importantes avaliacdes sobre o desempenho de empresas estatais e sua respectiva
funcionalizacdo social.

Contudo, a insuficiéncia do aparelho estatal no atendimento as demandas da
coletividade e de suas estruturas organicas de decisdo, demanda o repensar da
organizagio administrativa.*”® E preciso gerir o aparelho do Estado de forma eficiente,
todavia, sem perder de vista que o essencial na administragdo publica, o que a distingue
radicalmente das organizacgdes privadas, ¢ sua soberania, ¢ seu poder de império, ¢ a
capacidade de definir politicas publicas e a capacidade dos seus servidores executa-
las.*!°

Sob essa concepcio, a gestio publica*'! precisa abrir espagos para novas
formas e novos instrumentos de atuagdo que concorram para minimizar o risco de erro,
de fracassos na condugdo da coisa publica e com aptidao para solucionar os problemas.
Para atender eficientemente ao imperativo de ordem que ¢ a razao de ser da

Administragcdo Publica: concretizar o interesse publico.

estabeleceriam no mercado (pregos politicos) de modo a responder as necessidades sociais e de politica
economica (...) Por economicidade deve entender-se a manutencao do equilibrio financeiro da empresa ou
seja, a cobertura dos custos totais pelas receitas, o que ¢ diferente do lucro”. (MONCADA, Luis S. Cabral
de. Direito economico, p. 328-330).

%8 EONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Op. cit., p. 26.

49«0 descongestionamento de tarefas estaduais e, neste contexto, a descentralizagio tornaram-se
inevitaveis no Estado de bem-estar”. (OTERO, Paulo: Legalidade e Administra¢do Publica: o sentido da
vinculag@o administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2011, p. 148).

1 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Op. cit., p. 4.

11 «A expressio gestdo publica, abrange, no quadro que agora nos move, a actividade de administragdo
da coisa publica, seja por pessoas colectivas de direito publico seja por pessoas colectivas de direito
privado ou até por pessoas singulares que se encontrem em determinadas situa¢des em relagdo ao que ¢
publico”. (TAVARES, José. 4s responsabilidades na gestdo publica: seu enquadramento. Lisboa: Ed.
Tribunal de Contas, 2000, p. 12). [com destaque no original]
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O desempenho concreto das atividades publicas pressupde a imposi¢ao do
menor encargo possivel aos usuarios, que o servigo prestado satisfaca as necessidades
dos usudrios, extraindo-se dos recursos nele empregado a maior qualidade*'?.

De fato, o principio da eficiéncia econdmica, central para a atividade
administrativa, orienta-se para uma maximizacdo da utilidade, entendida como um
comando para conseguir a maior utilidade possivel com os meios existentes.*"

Noutra perspectiva, ndo se ignora que havera casos em que a decisdo
administrativa devera ser tomada com bases outras que ndo a eficiéncia, de tal forma a
responder de modo mais eficaz as necessidades da sociedade, como por exemplo, em
situacdes de investimentos estatais em regides de baixo indice de desenvolvimento
humano — IDH de tal forma a garantir condi¢des minimas de saide a populagdo e a
atender valores estabelecidos no texto constitucional. Afinal, a existéncia de interesses
coletivos dignos de tutela ndo ¢ desconsiderada pelo paradigma do Direito e da
Economia.*!*

E evidente que o Direito se associa muito mais a interpretagdo do que ao
calculo, que existe um nivel de identificagdo propriamente social ao lado da logica
puramente individual, que ndo pode ser esquecido quando busca a eficacia compativel
com o direito.*"”

Ademais, a moderna orientagao da gestdo dos interesses publicos volta-se a
administracao participativa, pelas decisdes negociadas, pela conciliacdo de interesses,
pelo respeito as particularidades de cada caso concreto e pela razoabilidade na aplicagao
das leis*'.

Nesse contexto, tem-se que uma configuracio adequada do setor
administrativo estatal deve ser encontrada no sentido das exigéncias da realidade

econdmica, sem ignorar o texto constitucional, tampouco o peso das conjunturas

econdmicas.

12 GROTTI, Dinor4 Adelaide Musetti. Teoria dos servigos publicos e sua transformagio (p. 39-71). In:
Direito administrativo economico. Sdo Paulo: Malheiro, 2002, p. 60.

1> WOLFF, Hans J; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 212.

*1* SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Sio Paulo: Companhia das letras, 1999.

“I FAVEREAU, Olivier. Qu’est-ce qu’un contrat? La difficile résponse de I’économie. In: JAMIN,
Christophe. Droit et économie des contrats. Paris: LGDJ, 2008, p. 38.

416 DALLARI, Dalmo de Abreu. Privatizagdo, eficiéncia e responsabilidade. In: MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. (Coord.) Uma avaliagdo das tendéncias contempordneas do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 220.
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A exigéncia de uma estrutura organizacional administrativa eficiente
pressupoe compreender que a propria definicdo de Estado precisa ser instrumentalizada
para atender as demandas de interesse publico. Afinal, o Estado ¢ o instrumento por

A - ~ . ~ . . .1 41
exceléncia de acdo coletiva da nacdo e da sociedade civil.*'’

2.1.2 A exploragdo da atividade econdmica pela Administragdo: a acdo interventiva

entre falhas de mercado e falhas de intervengao

Reconhece-se que, em determinadas situacdes, as intervencdes publicas sao
importantes, pois permitem que sejam considerados fatores que o mercado ignora,
notadamente aqueles relacionados com a garantia de acesso aos bens e servigos
qualificados como essenciais (facilities)*'®. Por meio da atuagio estatal intervencionista,
pode-se inserir o dado econdmico, a concorréncia, a gestdo privada, sem deixar de lado
o social, a coesdo social, os direitos sociais. Enfim, compreende-se que as atividades
sociais ndo podem ficar & mercé somente do jogo do mercado.*"”

Afirma-se que a intervengao publica nos mercados pode se assentar em trés
razOes gerais: (i) na ignorancia das leis econdmicas e no desconhecimento dos
requisitos e implicagdes da atitude intervencionista; (ii) no imperativo de eficiéncia, que
cede espaco a retificagao de falhas*° verificadas nos mercados de produtos e servigos, €
(iii) no imperativo de justi¢a, que determina a retificagdo dos resultados distributivos
que se verificam no mercado de fatores produtivos.**!

Porém, a principal justificativa da interven¢ao publica nos mercados deriva
de consideragdes de justica social, de assisténcia aos menos favorecidos, os mais

explorados e excluidos do jogo da economia, em beneficios dos quais o Estado nao deve

17 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. E o Estado capaz de se autorreformar? Desigualdade &
Diversidade: Dossié Especial, segundo semestre de 2011, p. 119. Disponivel em:
<http://desigualdadediversidade.soc.puc-rio.br/media/05Bresser.pdf>. Acesso em 20 fev. 2012.

18 Atualmente é incontroverso que determinados servigos publicos podem ser prestados tanto pelo setor
publico quanto pelo setor privado.

* MEDAUAR, Odete. Servigos piiblicos e servigos de interesse geral. In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. (Coord.) Uma avaliagdo das tendéncias contempordneas do direito administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 126.

420« sejam falhas que criam disparidades entre o funcionamento do mercado e o bem-estar social, sejam
falhas que consistem na subversdo do contexto de liberdade e de concorréncia em que as trocas deveriam
decorrer, sejam ainda falhas estruturais que retardam a adaptagdo da economia a conjunturas emergentes,
provocando inflagdio ou desemprego, induzindo flutuagdes no nivel da actividade econdmica e

perturbando o ritmo de crescimento”. (ARAUJO, Fernando. Introdu¢do a economia, p. 55).
21
1d.
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esquivar-se de agir, a0 menos em seus limites minimos.*”* Para tanto, ao Estado
bastaria, em tese, entrar no jogo do mercado usando o seu peso econdmico € 0s seus
meios complexos de atuagdo para, com a sua presenca equilibrar as for¢as causadoras
das falhas de mercado.**

Contudo, ¢ preciso levar em conta que a intervengdo estatal na economia
ndo reflete apenas uma opg¢ao de politica econdmica adotada pelo Constituinte, ou uma
forma de orientar e executar a atividade econdmica, ou ainda o resultado puro e simples
da disputa politica entre grupos de interesse***, mas também um arranjo institucional
que busca viabilizar atividades e mercados que de outra forma poderiam ndo existir ou
que somente sobreviveriam de forma ineficiente.

A evolucdo das solicitacdes politicas e das respostas ideoldgicas sobre
eficiéncia e justica tem determinado o recurso a formas mais estruturadas de reagao, do

. . s 425 N rd
que aquelas anteriormente consagradas na tradi¢do.””” Refere-se, por exemplo, as varias

formas de interven¢ao do Estado na atividade empresarial, bem como da propria

422 ARAUJO, Fernando. Introducio a economia, p. 55.

2 1bid. p. 54.

24 Um grupo de interesse pode ser definido como todo grupo de pessoas fisicas ou juridicas, formal ou
informalmente ligadas por determinados propositos, interesses, aspiragdes ou direitos, divisiveis de outros
membros ou segmentos da sociedade. A razdo de sua existéncia consiste em manter vivos os lagos dessa
unido, sendo que esses grupos podem permanecer em estado latente, sem adotar determinado programa
formal de a¢do. (FARHAT, Said. Lobby: o que é. Como se faz. Etica e transparéncia na representagdo
junto a governos. Sao Paulo: Peiropolis, 2007, p. 145.) Segundo o autor, “grupo de interesses ¢ qualquer
grupo social que (...) leva adiante certas reivindica¢des, em relagdo a outros grupos sociais [nesse sentido,
os grupos de interesses|] sao elementos de continuidade num mundo de mudanga (...) grupos de
interesses podem ser fatores de estabilidade e continuidade, em sociedades propensas a mudancga, e
instrumentos de mudanca, em sociedades inclinadas ao imobilismo, a manter o status quo ou rejeitar o
novo”. (Ibid., p. 146.) [com destaque no original] “Ainda neste dominio, porém, dominam as flutuacdes e
as indecisdes terminoldgicas. Ha que atribua a estes grupos, que fazem lobbying, a designagdo geral de
lobbies, como ha que fale a este proposito de ‘grupos de pressdo’ ou quem prefira o termo ‘grupos de
interesse’. Por detrds dos trés nomes esconde-se no entanto sempre uma mesma e invariavel realidade.
Todos eles se aplicam a entes emergentes da chamada ‘sociedade civil’, dotados de uma estrutura
organizatéria minima — que pode revestir graus diversissimos de institucionalizag¢do (...) O meio mais
adequado para a prossecu¢do deste objetivo — de instaurar, mater ou alargar comportamentos sociais que
correspondem ao interesse grupal — € o da interferéncia no processo da decisdo politica. Por isso mesmo,
o lobby em geral (chame-se ele ‘grupo de pressao’ ou ‘grupo de interesse’) emite mensagens destinadas
aos decisores politicos, para que estes actuem em conformidade com as suas pretensdes. A intensidade da
‘mensagem’ ¢ que pode variar. Ha grupos que emitem sob a forma de pressdo, usando oi ameagando usar
poderes facticos caso a pretensdo do grupo ndo seja satisfeita (...) todos os grupos de pressdo sdo grupos
de interesse, mas nem todos agem — ou agem sempre — pela via da pressdo. O debate que a politologia e a
ciéncia do Direito tém tecido em torno do fenémeno do lobbies, do lobbying e das pressées junto com o
poder politico parte sempre, assim, de um conceito fundamental. Esse conceito ¢, justamente, o de grupo
de interesse”. (CAUPERS, Jodo; AMARAL, Maria Lucia. Grupos de interesse. In: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. v. XI. N. 1 e 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 27).

425 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 54.
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organizacdo do setor empresarial do Estado para a exploracdo de atividades
econdmicas.

Assim € que, a partir de escolhas, a essencialidade do fendmeno economico
e o direcionamento juridico da posicdo do Estado na ordem econdmica variam no
tempo. A afirmacdo do Estado na atividade economica teve sucessos desiguais em
diversas épocas, paises, regioes e setores produtivos, com avangos € recuos quanto ao
protagonismo econémico do Estado na segunda metade do século XX.**°

Atualmente, no direito patrio o ntcleo do fendmeno econdmico estatal esta
consignado, principalmente, nos artigos 173 e 174 da Constituicdo Federal de 1988,
cujos dispositivos definem o papel do Estado em relacdo a exploracdo direta da
atividade economica e de sua atuacdo como agente normativo e regulador da atividade

AL : 427
economica, respectivamente.

A Carta estabelece o grau de intervencionismo estatal
na economia, refletindo a evolucao da sociedade e do Estado, ambos afetados por
fatores econdmicos e sociais.

Todo processo de escolha ¢ resultado de uma forma de comportamento
humano que requer determinada tomada de decisdo*®, que pressupde um custo. Logo, ¢
desejavel que a escolha conduza, dentre as alternativas possiveis, a mais eficiente.

Afinal, a adogdo erronea de certas regras pode impor custos sociais elevados
para toda a sociedade. A maximizagao do bem comum e o atingimento dos valores que
justificam a vida em sociedade devem ser buscados para que se concretize plenamente o
plano tracado pela Constituigdo que possui como premissa fundadora de nossa
organizacdo social, a dignidade da pessoa humana e a liberdade de iniciativa
econdmica.*”’

Exige-se que a interven¢do do Estado seja realizada apenas na medida

necessaria para assegurar as condigdes materiais minimas para tornar efetivos os valores

426
427

ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 54.

“Se assistimos a uma acelerada diminui¢do do intervencionismo direto do Estado, isso ndo significa
dizer que, automaticamente, assistimos a uma diminui¢do de toda intervengdo estatal no dominio
econdmico. Ninguém desconhece a multiplicidade de mecanismos que dispde o Estado para intervir na
ordem econdmica. Fosse necessario demonstra-lo, e bastaria lembrar o desenvolvimento vivido nas
tltimas décadas pelo Direito Economico e particularmente pelo Direito Administrativo Econdmico”.
(MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulagdo estatal e as agéncias independentes. In: Direito
administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 73).

¥ GICO JUNIOR, Ivo T. Op. cit., p. 19-21.

2 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Prefacio. In: TIMM, Luciano Benetti. (org.) Direito & Economia. 2. ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008.
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da liberdade econdmica concreta e da igualdade de oportunidades logradas pelo texto
constitucional. Nao se admite uma intervenc¢ao penalizadora para a sociedade.

A preocupagdo com a eficicia da agdo administrativa impde novos
deveres*’ perante a Administragdo, compativeis apenas com a criagio de um conjunto
de condigcdes organicas e técnicas capazes de garantir a idoneidade dos meios utilizados.

Denota-se, porém, que a transformacdo do Estado na perspectiva funcional
para a realizacdo de tarefas técnicas colocam-lhe um 6bvio problema de eficicia e exige
que sua propria estrutura organizacional seja adaptada, continuamente, para a
prossecugio de vastas e complexa tarefas que a propria Constituigdo lhe exige.*!

Por ser assim, os respectivos instrumentos que conferem a organizagao
administrativa a capacidade técnica necessaria para dar resposta capaz e eficiente as
necessidades coletivas, sobretudo daquelas que se concretizam em prestagdes
econdmicas ¢ sociais, coloca em destaque o problema da racionalizacdo dos recursos
humanos e materiais disponiveis.

Ao mesmo tempo, a dindmica dos fatores tecnoldgicos e suas conquistas
igualmente provocam transformagdes que induzem ao repensar da forma de prestacao e
do regime da exploracdo de bens e servicos pelo Estado, em especial daqueles
qualificados constitucionalmente como servigos publicos, discutindo-se inclusive a
permanéncia dessa no¢ao, até mesmo nas situagdes ainda exixtentes em alguns setores

4
1433,

A . . . . . ,1. 432
econdmicos e qualificados sob a justificativa de monopélio™? natura Essa

30 «“Tais novos deveres passam a integrar um novo tipo de legalidade administrativa com reflexos para o
interior da organica da Administragdo e na qualidade e eficacia dos meios técnicos usados, no pressuposto
da respectiva relevancia imediata da condi¢do social dos cidaddos (...) Tais deveres analisam-se nao
apenas no dever de decidir (...) mas também (...) em deveres materiais de cuidado, diligéncia e eficiéncia
na prestacdo de servigcos publicos de acordo, claro estd, com padrdes de elevada qualidade técnica e
secundados pela orgédnica administrativa adequada”. (MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relagdo juridica
administrativa, p. 550.)

1 «Este problema s6 ¢ conhecido a partir do momento em que o Estado se arvorou curador da Sociedade
Civil através de uma gigantesca actividade interna e material ou fécnica. O Estado promove, cria
condig¢des, fomenta, tudo expressdo de uma ideia de actividade positiva orientada por fins. Em suma, o
Estado ¢ mais do que nunca activo e o seu dever de actuacdo no confronto com os particulares ¢ pega
central da respectiva caracterizacdo, nos antipodas do abstencionismo proprio do Estado de Direito
Liberal”. (MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relagdo juridica administrativa, p. 546-547).

#32 “Nesses casos em que ha no mercado um tnico vendedor, ou em que ha um vendedor com uma
preponderancia esmagadora sobre os demais vendedores, diremos que existe uma situagdo de monopdlio
(...) o monopolista tem, na maior parte dos casos, a possibilidade de interferir decisivamente no nivel dos
pregos do mercado, ndo estando pois sujeito a encarar esse nivel de pregos como se fosse um dado. Ele
tera normalmente poder de mercado, nem que seja nesse sentido restrito de ter a possibilidade de
condicionar 0s pregos — ¢ por isso ele serda um <<price maker>>, ndo um simples <<price taker>>.
(ARAUJO, Fernando. Introducéo a economia, p. 338). [ com destaque no original]. Aduzindo que os
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perspectiva exige determinada organizacdo ¢ uma técnica adequada aos propositos de
desenvolvimento e de constitui¢io do Estado.***>%3

Seja como for, o modelo estatal intervencionista, ao reforcar a gestdo
privada no campo do servi¢o publico, principalmente com a aceitagdo do regime de
direito privado por meio das sociedades de economia mista, inicia a dissociacdo da
noc¢ao de servico publico como sendo atividade exclusiva da gestdo estatal, ainda que
ndo se despreze, conforme ja apontado, que ¢ a subordinagdo ao interesse publico que
justifica eventuais derrogagdes ao direito privado.*’
A natureza da presenca do Estado na conjugacdo do capital misto para a

prossecucdo de atividades de natureza social, na exploragdo de atividades economicas

mercados cartelizados equivalem, na pratica, aos efeitos de um monopélio: GICO JUNIOR, Ivo Teixeira.
Cartel: teoria unificada da colusdo. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007, p. 43-108.

433 «O facto de haver um tnico vendedor no mercado, ou de existir um vendedor com absoluta
preponderancia sobre os demais, derivarda normalmente da existéncia de barreiras de entrada no
mercado, as quais por sua vez resultardo de uma das seguintes circunstancias: (...) — a de o produtor
constituir um <<monopoélio natural>>, no sentido de a estrutura do mercado tornar mais eficiente a
presen¢a de um unico produtor do que de varios, o que fica a dever-se, em primeiro lugar, a existéncia de
custos fixos tdo elevados que os custos médios continuam a descer mesmo a niveis muito elevados de
produgdo, mas também se pode dever a presenca de economias de escala, verificadas as quais passa a
existir a possibilidade de um s6 produtor conseguir, a qualquer nivel de produgdo, a qualquer escala,
custos médios inferiores aqueles que seriam conseguidos pelo conjunto de varios produtores..”.
(ARAUJO, Fernando. Introdug¢do a economia, p. 339). No mesmo sentido: COOTER, Robert; ULEN,
Thomas. Op. cit., p. 31. Para maior aprofundamento sobre monopoélio natural sugere-se, dentre outros:
POSNER, Richard. Natural Monopoly and it’s regulation. Washington: Cato Institute, 1999;
GROSSMAN, Peter Z. COLE, Danie H. The End of Natural Monopoly: deregulation and competition in
the eletric power industry. In: The Economics of Legal Relationships. v. 7. Oxford: University Press,
2005, p. 9-38.

% «J4 em relagdo aos casos de monopélio natural, haveria algumas possiveis solugdes: (i) prestagdo
direta do Estado por meio de empresa estatal; (ii) regulacdo estatal das atividades prestadas por
particulares; e (iii) ndo fazer nada. Em geral, em fung¢o dos riscos envolvidos, as duas primeiras opgdes —
que envolvem o Estado — predominam”. (RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 26).

33 Para maior aprofundamento sobre a caracterizagdo do monopoélio analisado sob a 6tica do Mercado e
do sistema de precos e da presenga do Estado como agente econdmico monopolista, recomenda-se, dentre
outros: BAUMOL, Willian J.; BLINDER, Alan S. Economics: principles and policy. Eleventh Edition
2010 Update. South-Western: Cengage Learnig, 2008, p. 197-263; MCKENZIE, Richard B. LEE, Dwight
R. In Defense of Monopoly: how market power fosters creative production. Michigan: University
Michigan Press, 2008, p. 25-64; TIXIER, Pierre-Eric (direc.). Du monopole au marché: les strategies de
modernization des entreprises publiques. Paris: La Découverte, 2002, p. 171-198; GOMEZ-IBANEZ,
José A. Regulating Infrastructure: monopoly, contracts, and discretion. Cambridge: Harvard University
Press, 2003, p. 1-38.

0 podera existir situagdes em que a existéncia e permanéncia de monopélio no mercado pode se mostrar
mais eficiente para a sociedade. Interessante estudo desenvolvido sobre o mercado de seguros em cinco
paises da Europa, comprova que a presenca do Estado no monopdlio possibilita a redug¢@o de custos para
os segurados, na medida em que seguradoras privadas tendem a aumentar custos de riscos ou reduzir
coberturas sobre alguns aspectos que podem se converter em graves riscos, como por exemplo, desastres
naturais. Cf. UNGERN-STERNBERG, Thomas Von. Efficient Monopolies: the limits of competition in
the european property insurance markets. Oxford: Univesity Press, 2004.

7 «A presenca do Estado modifica claramente o direito privado aplicavel, funcionalizando-o a um
quadro de interesses publicos”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, p. 361).
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sob regime de exclusividade, sugere exigir a pratica de precos politicos, assim
denominados por serem menores do que os precos correntes de mercado de forma a
permitir, ou a justificar, a satisfacdo das necessidades sociais.

Sucede, todavia, que, a vulgarizacdo do direito privado nas maos da
Administragdo trouxe como consequéncia o alargamento da relagdo juridico-privada na
atividade administrativa. Quem ganhou em capacidade de intervencdo foi o direito
privado e a figura da relagio juridica privada e no a relagdo juridica administrativa.**®

Importante caractere a ser evidenciado na sociedade de economia mista ¢ o
fato de que a liberdade de gestdo da sociedade comercial ndo ¢ absoluta, vale dizer,
subordina-se a orientagdes governamentais'’, nem sempre alinhadas ao critério de
eficiéncia econdmica. Os caracteres da gestdo administrativa privada cedem a
obediéncia de exigéncias politicas e ideologicas.**’

Nao raro, o controle governamental sobre a sociedade de economia mista
disciplina e define a politica de pregos da propria producdo de bens e servicos, ja que a
empresa com poder de mercado ndo sofre pressdo concorrencial.**'**?

Ademais, a questdo torna-se ainda mais agravada nas situacdes em que a
sociedade de economia mista atua na exploragdo de atividades econdmicas sob regime
de exclusividade, seja de atividade economica em sentido estrito, ou de servigo publico.
Ou seja, situagdes em que determinado monopolio pertence a uma entidade empresarial
de natureza privada e nao de natureza publica, o que suscita questdes de legitimidade,
em especial no que se refere a apropriacao publica de determinado setor do mercado, de
forma permanente.

A autorizacdo para o exercicio de atividades econdomicas dos quais
decorrem beneficios diretos, podem definir vantagens ao ente estatal que podem estar
sendo suportadas a custa da sobrecarga da propria sociedade. Explica-se: as

ineficiéncias associadas a uma situacao de monopdlio de mercado em beneficio do ente

¥ MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relacdo juridica administrativa, p. 575.

% “Como nas empresas mistas o controle esta concentrado em mios de uma pessoa juridica de direito
publico, o direcionamento da empresa sofre a orientagdo imposta pelo controlador, possibilitando que
sejam efetivados os objetivos sociais justificadores da intervengdo estatal no dominio econdémico ou
conduzindo-a ao assemelhamento com relagdo as sociedades privadas. Assim, os demais acionistas
permanecem como meros espectadores”. (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 121).
*“0OMONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 429.
1 ARAUJO, Fernando. Introdu¢do a economia, p. 338.

42 «“Na verdade, as empresas mistas estdo sujeitas ao império da vontade do acionista do direito publico”.
(RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 125).
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estatal ha de ser acrescida a ineficiéncia resultante da concorréncia entre potenciais
monopolistas para obtencdo, e depois para a preservacio, de direitos de monopolio.***

Vale dizer, a possibilidade de obter lucros monopolisticos induz a que sejam
canalizados recursos para garantir situagdes de monopélio, resultando em que os custos
de oportunidade desses recursos sejam também custos sociais de monop6lio.*** Sinaliza,
portanto, que os custos associados a atividade publica podem ser superiores aos
beneficios que se visa obter.**’

Com efeito, ndo se desconhece que as sociedades de economia mista foram
concebidas para perseguir determinados interesses publicos sendo dotadas das
necessarias competéncias, mas elas o fazem numa posi¢ao diferenciada em relagdo ao
Estado, pois existem em seu interior interesses privados em disputa que nao existem nas
entidades de natureza publica.

Entretanto, as regulamentagdes que conferem privilégios exclusivos as
corporacdes representam um grave e perigoso entrave a liberdade de mercado, que ¢
acentuada pela tendéncia de perpetuacio dessa forma de organizacdo.*® Trata-se de
uma forma de limitar a concorréncia de forma muito mais eficiente e duradoura.

De fato, a manuten¢do desse modelo intervencionista estatal favorece a
exploracdo de atividades econdmicas mediante a pratica de precos mais baixos do que
os de mercado e pressupde a permanéncia de monopélios nas mios do Estado™’. Ou
seja, a escassez de certos bens e servicos, bem como a necessidade social de garantir
precos baixos de modo a possibilitar a ampla satisfacdo da coletividade, ainda ¢ a
justificativa apresentada pelos Estados para a manutengio de situagdes de monopélio.**®

Essa situacdo de monopdlio protegida pelo Estado, na qual o poder publico
detentor sua titularidade, tende a estar imune a concorréncia, pelo menos enquanto o
mercado ndo se expandir, uma vez que dentro do contexto em que se formou o

monopdlio natural, as condigdes tornam invidvel a concorréncia. Todavia, isso ndo

3 FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 71.

444 g

3 Ibid., p. 45.

44® FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit, p. 32.

“7 A andlise das consequéncias perniciosas destas atuagdes do poder central aconselha a que nenhum
estadista ou legislador possa ou deva ter a pretensdo de se substituir aos privados na alocagdo dos
respectivos recursos; seria uma tarefa desmesurada, desnecessaria e uma perigosa loucura tentar substituir
o mercado pela autoridade”. (/bid., p. 33).

¥ MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdémico, p. 526.
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significa que a expansao do mercado ndo possa colocar em xeque a propria causa do
monopdlio natural. **°

Nao se pode perder de vista, entretanto, que a evolucdo tecnoldgica vai
mudando, ao longo do tempo, a caracteristica basica dos monopdlios naturais,
requerendo que se proceda a uma analise daquilo que foi, um dia, o ntcleo essencial
desses monopodlios. Muitos dos servigos coletivos prestados pelo Estado que, pareciam
equivocadamente gerar economias de escala, sdo hoje encarados como possiveis de
exploragdo por meio de producio concorrencial.*’

Muito embora se reconheca que o papel do setor publico continue a ser
relevante em determinados setores para a satisfacdo das necessidades basicas da
populagdo, o que se verifica ¢ que o alargamento das atividades econdmicas prestadas
pelo Estado, baseada no privilégio, no monopoélio e na autoridade, ligada a uma
determinada concepgdo de Estado e a um certo modelo de sociedade, emite evidentes
sinais de desgaste.

Nao se ignora que ao longo da histéria o Estado para executar determinadas
atividades economicas, ignorou riscos, riscos a que o setor privado ndo queria, ou nao
quer se expor. Todavia, a notoria falta de capacidade do Estado como provedor de uma
pluralidade de bens e servigos, sinaliza para a necessidade de se indagar se a
organizacdo econdmica por meio de exclusividade ainda apresenta vantagens no plano
da rentabilidade e da eficiéncia social.

Como se vera, o Estado tem custos democraticos e a organizacao
administrativa que dele ¢ propria, dominada pela exigéncia de eficiéncia exige a
planificacdo da mobilizacao dos recursos disponiveis e justificativa para a permanéncia
de uma complexa e dispendiosa estrutura produtiva estatal. Nesse cendrio, ¢ indubitavel
que quem lucra é o Governo, é o proprio 6rgio do Estado seu beneficiario.*’

No Brasil, admitir que as necessidades basicas da populacdo possam ser
satisfeitas pelo setor privado, ¢ controversa, eis que se tende a considerar,

habitualmente, a entidade privada como sindnimo de negocio, do lucro facil e de

excentricidades.

49 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 342.
0 1bid., p. 353.
I MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relacdo juridica administrativa, p. 555.
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Porém, ¢ preciso admitir que as entidades privadas, com seus respectivos
regimes juridicos, sdo igualmente aptas para a satisfacdo de necessidades basicas,
bastando para tanto que se garanta a presenca de controles regulatorios sobre as
atividades privadas.**?

Nao se desconhece que o desempenho superior da empresa privada ndo ¢
um dado inexoravel da realidade, pois ele ¢ dependente da existéncia de um ambiente
propicio aos negocios, seja em nivel microecondmico ou macroecondomico, sobretudo
quando envolve presta¢io de servigos de carater essencial.*>**

Por outra perspectiva, ndo se pode negar que também ¢ controversa a
permanéncia do Estado no setor produtivo econdmico. Basta refletir sobre o fato de que
o Estado ndo ¢ administrado por pessoas infaliveis e invariavelmente justas, por pessoas
insuscetiveis de pressdes e aliciamentos, ja& que existe o jogo da corrupgdo, do
compadrio e do nepotismo.

Enfim, s3o inimeras as razdes para se questionar se a presen¢a do Estado no
funcionamento no mercado, sob a justificativa retificadora de externalidades e do poder
de mercado, rodeada de tantos riscos de ineficiéncia, ¢é desejéwel.“s’456

Além disso, no setor publico se registra um grave problema de incentivo, ja
que nele as decisdes ndo sio muitas vezes tomadas com a necessaria diligéncia®’ e
eficiéncia que movem os interesses privados que se manifestam no mercado.

Ou ainda pior, as decisdes publicas tendem a ficar reféns dos interesses

privados que enxergam a oportunidade de fazerem prevalecer seus proprios interesses,

2 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, p. 532.

3 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 57.

#3% «A privatizagdo ndo garante a melhoria da eficiéncia economia geral. Embora o resultado possa variar
conforme a extensdo do programa implementado, o assunto mais importante para efeito de mudanca
estrutural reside na liberagdo da economia e criacdo de ambiente competitivo de mercado. A correlagao
entre competividade e propriedade acionaria privada esta longe de ser inquestionavel”. (PINTO JUNIOR,
Mario Engler. Op. cit., p. 57).

433 ARAUIJO, Fernando. Introducdo a economia, p. 58-59.

#% «“Quando se introduz a variavel da influéncia politica negativa e a existéncia de corrupgdo no setor
publico, a privatizagdo transforma-se na politica mais recomendada”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler.
Op. cit., p. 56).

#7 «No setor publico as decisdes sdo tomadas por funcionérios que, ndo tendo a remuneracio e a sua
progressdo na carreira — a sua sorte econdmica, em suma — normalmente associada a eficiéncias das
solucdes adotadas ndo sdo incentivados a adoptarem a diligéncia que teriam se dela estivessem
dependentes os seus interesses pessoais”. (ARAUJO, Fernando. Introducdo @ economia, p. 59).
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seja pela via da pressdo politica e da troca de apoio eleitorais, seja pela via rasa da
corrupgﬁo.45 8

Nesse cenario, a relacdo de forgas entre o mercado e o Estado tende a
favorecer o primeiro, ¢ nem mesmo um ingénuo observador podera concluir que os
séculos de evolucao da humanidade tenham contribuido para elevar o progresso moral e
politico para a salvaguarda das institui¢des e do interesse publico.*’

Porém, a propria lentiddo burocratica pode impedir a necessaria resposta de
uma entidade estatal em face de uma evolugdo rapida das condigdes tecnoldgicas ou
concorrencial, notadamente quando se alude a pressdo competitiva ou a auséncia de
informagdes detalhadas sobre determinado caso concreto, por exemplo. Denota-se,
portanto, que muitas das atitudes do Estado sdo dependentes de ponderacdes de varios
niveis teoricos e praticos.**

Ao percorrer o caminho da analise da intervengdo do Estado na economia e
de suas razdes justificativas, tem-se a possibilidade de indagar se a gestdo da coisa
publica, em termos de efici€ncia, ndo esta sendo pior do que a solugdao espontanea de
mercado. Para tanto, sugere-se pensar, por exemplo, na possibilidade de interferéncias
de custos de transacdo nas medidas praticas concretas*®’.

Muito embora a existéncia de ineficiéncias no mercado ou eventual
manifestagdo de injustica social sugiram a possibilidade de intervencdo do Estado,
talvez essa possa ndo ser a medida mais adequada em termos de eficiéncia econdmica e
social.

Para essa decisdo, cabera arguir se a intervencdo estatal ird (i) aumentar a
eficiéncia; (ii) ter impacto redistributivo desejavel, e (iii) serd prosseguida a um custo
razoavel. A resposta negativa a qualquer uma dessas questdes sugere a presencga de

falhas de intervencdo.*®

458 ARAUJO, Fernando. Introducio a economia, p- 59.

459 1y
499 «“Talyez o primeiro indicador de relevancia pratica da ciéncia economica tenha residido precisamente
na adverténcia contra essas falhas de intervengdo, contra essa incapacidade congénita do Estado para
promover sozinho o bem comum sem recorrer a colaboragdo da ordem espontanea do mercado, sem
subalternizar até as suas pretensdes mais arrogantes a primazia dos mecanismos que no mercado se
manifestam — em suam, sem devolver, ao menos na actividade econémica, alguma da soberania directa
aos seus cidaddos”. (ARAUJO, Fernando. Introducdo a economia, p. 59-60).

1 1bid., p. 60.

462 g
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Por essas e outras razdes que, quando se estd diante da apropriacdo estatal
de setores produtivos, que suscita problemas relativos a eficiéncia do setor publico, em
regra resolvidos por meio da criagio de entidades dotadas de dindmica empresarial*®,
devera se indagar se a produgdo publica apresenta vantagens sobre a producao privada.

Sob determinada perspectiva, ¢ possivel afirmar que a sociedade comercial é
uma estrutura maledvel e perfeitamente compativel com a prossecucdo de interesses
publicos. Entretanto, ndo se pode perder de vista que a privatizagdo dos fins ndo ¢
concebivel, sob pena de ilegalidade.***

Vale dizer, o nticleo da finalidade da sociedade formada ndo pode ceder a
desvios, sob pena de perda da condi¢do indissocidavel a manutencdo da legalidade de

atuacdo do poder publico.*®’

Para tanto, faz-se necessario o cotejo entre a nogdo de
sociedade de economia mista, seu objetivo social e a persecugdo do lucro™*®.

De fato, a existéncia de uma sociedade de economia mista somente pode ser
justificada mediante o atingimento dos fins indispensdveis ou socialmente desejaveis
que fundamentaram sua criagdo. Essa situacdo parece conferir um carater de
transitoriedade para a sociedade de economia mista, sugerindo o retorno do
empreendimento a inciativa privada tao logo estejam afastadas as situagdes de excegao
que justificaram sua criacdo e manutencéo.*®’

Em ultima andlise, o ente publico ndo deveria atuar em concorréncia com o
particular, em empreendimentos com carater lucrativo, a menos que exista uma situagao
excepcional de privacdo da oferta privada ou de monopolio com abuso do poder

AL e . . ~ 4684
econdmico que justifique tal atuagio.***%

463 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 605.

** MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relacdo juridica administrativa, p. 578.

%3 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 121-122.

496 “No plano macroecondmico, a listagem de empresas estatais em bolsa de valores contribui para o
desenvolvimento do mercado de capitais doméstico e fortalece a cultura de investimentos em agdes como
alternativa de poupanca de longo prazo. (...) O ingresso de acionistas minoritarios altera
significativamente a dindmica interna da empresa estatal. A introducdo da cultura de negdcios reforca o
compromisso com a lucratividade, mediante o aumento da produtividade ¢ a melhoria da gestdo,
especialmente no que se refere a redugdo de custos administrativos e elimina¢do da forga de trabalho
redundante. A implanta¢do dessas medidas de ajuste ¢ particularmente penosa no setor publico, havendo
tendéncia natural de transferir o 6nus da ineficiéncia ao prego de bens e servigos fornecidos pela
Companhia. A nova conjuntura societaria coloca ainda a companhia e seu acionista controlador diante do
desafio de conciliar interesse puiblico com a finalidade lucrativa, levando em conta as expectativas de
retorno financeiro do mercado de capitais”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 74-75.)

7 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 122.

8 Ibid., p. 128.
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Afinal, o protagonismo econdmico do Estado ndo se justifica apenas a partir
de uma pretensa logica triunfante para a otimiza¢io econdmica por via politica.*’**"!

Para tanto, sugere-se guardar sempre uma reserva critica quanto ao papel do
Estado e das suas interferéncias no mecanismo econdomico, afinal ¢ indubitavel que a
organiza¢do do Poder Publico para a realizacdo de tarefas administrativas traz a lume o
papel da influéncia de grupos de pressdo*’? organizados e encabegados por grupos de

. . .~ 473
interesse e partidos, na tomada de decisdes.”’

2.1.3 A natureza politica da agdo interventiva estatal: a influéncia da burocracia®’* e

dos grupos de interesse na escolha publica

Ao deixar o Estado de confiar na capacidade do mercado de resolver

espontaneamente as falhas econdmicas e sociais, a aparente neutralidade politica do

% Em sentido contrario defendendo que empresas estatais devem competir em igualdade de condigdes
com as empresas privadas presentes no mercado: PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 54.

470 ARAUJO, Fernando. Introducéo a economia, p. 60.

471 “E h4 boas razdes para que assim seja. Com efeito, a gestdo directa pelo Estado daqueles servigos (ou
indirecta, mediante um instituto publico ou um ente publico empresarial) tem graves inconvenientes do
ponto de vista da respectiva eficacia, como ¢é sabido. Acresce que faleceu a justificagdo ideologica para o
servico publico a precos baixos prestado aos utentes e que residia na sua cobertura através de or¢amento
estadual financiado por impostos altamente progressivos de modo a fazer cair o custo respectivo sobre os
detentores de maiores rendimentos. A complexidade da piramide social contemporanea e as progressivas
exigéncias de qualidade de servigo prestado esboroaram tal justificagdo (...) esta ndo pode suportar
crescimento desmensurado das despesas publicas que a directa (ou indirecta) prestagdo do servigo publico
acarreta. O monetarismo das concepgdes econdmicas dominantes desaconselha também esta solug¢do”.
(MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relac¢do juridica administrativa, p. 585.)

72 Grupo de pressio ¢ todo “grupo de dotado de meios humanos e materiais necessarios e suficientes — e
da vontade de usa-los ativamente- para a promoc¢ao de objetivos, até vé-los atingidos. Atua perante toda a
sociedade, ou diante de 6rgdos do Estado — legislativo ou executivo- com competéncia para mudar ou
manter o status quo referente ao seu interesse” (FARHAT, Said. Op. cit., p. 145.). Segundo Maria Paula
dos Reis Vaz Freire, “os grupos de pressdo constituem-se um subconjunto dos grupos de interesse,
formando-se com o objetivo e tendo como actividade normal a pressdo politica junto dos poderes
publicos. A capacidade de pressdo depende do efeito de dimensdo do grupo, entendido enquanto
susceptibilidade de mobilizagdo eleitoral, e/ou do efeito de accdo politica, traduzido pelo controlo de
sectores econdmicos vitais, ou pelo controlo ou acesso privilegiado a meios de comunica¢do social”.
(FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 64.)

473 “Quanto maior for a pressdo exercida por um grupo de interesse, maior sera a sua influéncia sobre os
decisores politicos e maiores serdo os beneficios dela resultante. Esta pressdo encontra, como limite, as
perdas totais de bem-estar, que se originam quando a perda de bem-estar, por parte dos grupos menos
eficiente, ¢ maior do que o ganho correlativo obtido pelo grupo mais eficiente”. (/bid., p. 68.)

47 “A burocracia evoca paixdo. A maioria das pessoas associam o termo a um mundo de papéis, de
lentiddo nas decisdes, de irresponsabilidade, de arbitrio, de opressdo. E, no entanto, nada mais presente na
sociedade moderna do que a burocracia. Ndo se fala dela apenas a propdsito dos funcionarios publicos e
da influéncia que exercem no governo dos paises e respectiva vida social. Aplica-se hoje, por extenséo, a
quaisquer administragdes ou empreendimentos do sector privado”. (FERNANDES, José Pedro; QUEIRO,
Afonso Rodrigues. Diciondrio da Administra¢do Publica. v. 2. 2. ed. Coimbra: Narciso Correia, 1990, p.
752).
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mercado € substituida por um modelo de regulacdo baseado ndao mais na abstengdo do
Estado, mas sim na sua presenca direta, mediante sua mdo visivel['>47

Nesse contexto, a intervengdo estatal passa a ser politicamente
comprometida e estruturalmente funcionalizada para determinados objetivos
macroecondmicos®’’ que retiram do Estado a pretensa auréola de neutralidade. A
politica passa a conduzir sua a¢do e a interven¢do econdmica e social passa a ser o
terreno por exceléncia para as politicas publicas.*”

A anilise de politicas publicas*”’ sob a problematica relacionada ao padrio
de intervencao do Estado, em que as questdes de natureza institucional ou mais politicas
sdo pouco exploradas, evidencia questdes relativas a processos decisorios e grupos de
interesses na propria formulagio das politicas ptiblicas.*®

Com efeito, detecta-se que a agdo estatal produz efeitos acumulados que ora
se sedimentam, consolidando-se em meios e instrumentos especificos de agir e, ora se

. . , .. . 481
diluem, destruindo-se de forma reciproca como formas tradicionais de atuar.

475 A expressdo ¢ utilizada por Maria Manuel Leitio Marques e Vital Moreira. Cf. MARQUES, Maria
Manuel Leitdo; MOREIRA, Vital. 4 mdo visivel: mercado e regulagdo. Coimbra: Almedina, 2008. Os
autores fazem a ressalva que Alfred Chandler Jr, é autor de um livro com o mesmo titulo em inglés (7The
Visible Hand, The Mangerial Revolution in American Business, 1977), embora a obra possua sentido
diferente, abordando o papel dos gestores na conducdo de empresas no mercado.

“7* MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relacdo juridica administrativa, p. 599.

477 «A actividade de um todo nacional ndo é uma realidade estavel, que, apresentando uma identidade
Unica e coesa, ndo suscite problemas relacionados com flutuagdes. O desenvolvimento dos recursos que
uma economia dispde pode determinar o seu crescimento, isto €, o aumento sustentado, cumulativo, dos
valores que representam globalmente os resultados de todos os seus processos produtivos combinados;
todavia, isso ndo significa que esse crescimento seja linear, que ndo ocorram sobressaltos, aceleragdes e
desaceleragdes ao longo desse processo, € que nao possa mesmo ocorrer, em consequéncia disso, uma
inversdo da tendéncia geral para o crescimento, um empobrecimento global da economia. (...) Para
explicagdo destes fenomenos que alegadamente escapariam, pela sua dimensdo da ldgica interna, ao
dominio auto-regulador do mercado é que se concebeu a disciplina da Macroeconomia, a qual versaria
essencialmente os problemas de crescimento, inflagdo, e desemprego tal como eles podem manifestar-se
no ambito de uma economia integrada, uma economia estadual — versando ainda a repercussdo externa
que esses fendmenos poderiam ter na posi¢cdo de uma economia nacional dentro do quadro das relagdes
econdmicas internacionais”. (ARAUJO, Fernando. Introdugio a economia, p. 633-634).

478 MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relagao juridica administrativa, p. 600.

7 A analise de politicas publicas, entendida lato sensu como a analise do “Estado em agdo”, decorre de
uma tradi¢@o intelectual de forte identidade anglo-saxonica, mais especificadamente norte-americana, que
remete ao progressionismo americano e reformismo republicano e que deixaram raizes no otimismo desse
campo disciplinar que se funda, dentre outros, no suposto das virtudes do good government, ¢ que os

problemas do governo podem ser equacionados pelo uso do conhecimento social. (MELO, Marcus
André. Estado, governo e politicas publicas. /n: MICELI, Sergio (Org.). O que ler na ciéncia social
brasileira (1970-1995): Ciéncia politica. Sdo Paulo/Brasilia: Sumaré/ANPOCS/CAPES, 1999, v. 111, p.
61).

0 Ibid., p. 68.

1 GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Direito das politicas publicas. Coimbra: Almedina, 2009, p. 38.
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Para ultrapassar essa dificuldade, o Governo e a organiza¢do administrativa
devem encontrar formas alternativas de agir no quadro constitucional, modernizando-se
e, a0 acompanhar cada movimento de seu tempo, reinventando-se. *****?

Nao ¢ por outra razdo que constata-se que, mesmo entre paises com o
mesmo grau de desenvolvimento econdmico existem disparidades significativas quanto
a dimensao e ao peso do Estado na economia, relacionadas a questdes de protagonismo
e objetivos do Estado na condu¢do de varidveis econOmicas, porém, também com
inércias e tradigcdes institucionais, preferéncias culturais e politicas, com caracteres
demograficos, opcdes tecnologicas e, principalmente, com o jogo de barganha que
subjaz as decisdes publicas.***

Fato ¢ que das decisdes publicas resultam, por natureza, beneficios e custos
desiguais para os membros da sociedade que evidenciam problemas de utilizagdo do
processo publico como instrumento de atribuicdo e manuten¢do de vantagens por parte
de alguns.*®

Afirma-se que o resultado da escolha publica joga luz a ideia de que existe
um mercado politico™ para o desenrolar de uma estratégia de jogo™’ a explicar as
condutas nesse mercado e, que as estruturas institucionais e constitucionais podem ser
decisivas para balizar e moldar essas condutas.*®*

A analise do sistema politico pela ciéncia econOmica ¢ correntemente

. . . 4 . . 4
denominada de Public Choice®® direciona-se para o estudo das escolhas®® que os

2 GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Direito das politicas puiblicas. Coimbra: Almedina, 2009, p. 39.

3 “E tém de se reinventar porque os fendmenos sociais, tendencialmente diferentes, imprevisiveis e
complexos, no sentido de ndo uniformes, ndo esperados e de dificil percep¢do, ndo podem originar uma
accao estatal em permanente <<estado de necessidade>> transformando uma situagcdo de excep¢do numa
situagcdo de normalidade. Um Estado que se identifica e se revé a agir num permanente <<estado de
necessidade>> ¢ um Estado onde o direito tem dificuldade em se assumir como sentido da acg¢ao ¢ o
poder tende a absolutizar-se”. (Ibid., p. 41).

¥ ARAUJO, Fernando. Introdu¢do a economia, p. 615.

83 FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 70.

86w par da concorréncia do mercado existe também um mercado de concorréncia politica. (...) a
concorréncia do mercado ¢ continua pois o comprador confronta-se com um contexto em que a aquisi¢ao
¢ sempre possivel, podendo optar entre diferentes vendedores; a concorréncia politica ¢ intermitente pois
o contexto de compromisso ¢ temporario (...) A concorréncia politica estd na origem de importantes
falhas de intervengdo...”. (FREIRE, Maria Paula dos Reis. Op. cit., p. 116).

87 Para um aprofundamento sobre o entrelagamento entre a Teoria Politica ¢ a Teoria dos Jogos, sugere-
se: GEORGAKOPOULOS, Nicholas L. Principles and Methodos of Law and Economics: basic tools for
normative reasoning. Cambridge: University Press, 2005, p. 37-71.

488 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 615.

9 “E em James Buchanan e Gordon Tullok que encontramos as raizes da moderna teoria da <<escolha
publica>> - porventura um capitulo de uma mais vasta teoria da <<escolha social>>, ¢ um sub-capitulo
da <<Economia de Bem-Estar>> -, que poderiamos sintetizar como uma desvalorizagdo desencantada, ou
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diferentes agentes, individuos ou grupos, fazem num determinado ambiente
institucional de interagdo. Por meio de ferramentas da ciéncia econdmica, verificou-se
ser possivel a construgdo dessa teoria das decisdes coletivas da qual, simultaneamente,
obtém-se meios para construir uma teoria politica.*”"***

Percebe-se que uma especial dificuldade inerente a atuagdo do Estado se
assenta no fato de que essa mesma atuagdo deve resultar de uma escolha publica, e ndo
de uma opg¢do individual, exceto para a situacdo de exercicio de poder absoluto e
ditatorial. Assim, o préprio comportamento do Estado, em condigdes ideais, deve
refletir os interesses e as escolhas de um grande nimero de pessoas, da maioria em se
tratando de matriz democratica, ou a0 menos de uma pluralidade de interesses que
livremente se expressem no jogo politico e na atividade econdmica.*”

Contudo, importa destacar que para a teoria da escolha publica — Public

. 494 . ~ . x4 ~
Choice™™ -, o mecanismo central de formag¢ao da vontade coletiva ndo ¢ a votacao

democréatica, mas a forma de negociagdo, de barganha, de votos, a qual permite associar

mesmo cinica, dos arrebatamentos ideoldgicos relativos a existéncia, ou mesmo a necessidade, de uma
<<vontade geral>> funcionalizada a proeminéncia de um <<bem comum>>, tendendo antes a encarar o
fendomeno politico como uma confluéncia de interesses particulares irreconciliaveis, que o Estado limita-
se a gerir marginalmente através do estabelecimento de escalas de preferencias neutras a quaisquer
valoragdes prévias...”. (Ibid., p. 613); BUCHANAN, James M; TULLOCK, Gordon. The Calculus of
Consent: logical foundations of constitutional democracy. In: The Collected Works of James M.
Buchanan. Vol. 3. Liberty Fund Inc., 2000. Disponivel em: <http://www.econlib.org>. Acesso em 25 abr.
2013.

40 «Um dos fenomenos mais estudados na literatura da escolha publica é o crescimento ao longo do
século XX da dimensdo relativa e absoluta do sector publico nas economias ocidentais”. (CRUZ, José
Neves. Op. cit., p. 130). Existem varias abordagens sobre o fendomeno do crescimento do setor publico,
dentre elas, destaca-se: PELTZMAN, Sam. The growth of government. Journal of law and economics.
vol. 23. n. 2. Oct. 1980. p. 209-287. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/725128. Acesso em:
23.ago.2013.

Y1 CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 5.

#92 «__em ambas as ciéncias o individuo é representado pelas suas preferéncias e as duas recorrem ao
conceito de equilibrio. Isso ndo quer dizer que em economia e em politica o equilibrio signifique a mesma
coisa, mas ambas respondem a mesma questdo: quais sdo as caracteristicas de um equilibrio econdomico
(politico) em determinadas condi¢des? O requisito fundamental é descrever as relacdes em que
‘condicdes de equilibrio’ se mantém entre os elementos relevantes, e podem recorrer & Matematica, pois
esta adequa-se a representagdo de um nuimero de variaveis interdependentes, cada uma influenciando e
sendo influenciada por outras. Os fendémenos econdémicos e politicos prestam-se a ser representados dessa
forma. As teorias que os descrevem sdo passiveis de ser objeto de testes empiricos, de modo a produzir
contraprova cientifica (...) as duas ciéncias enquadram-se numa uUnica, definida como ‘Teoria das
Escolhas’ (Econdmicas e Politicas)”. (CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 5-6).

493 ARAUIJO, Fernando. Introducdo a economia, p. 617.

9% «“Muito sinteticamente, dir-se-a que coexistem na <<Public Choice>> duas vertentes, uma mais ligada
a problemas de formacéo da vontade politica, a votagdes, a impossibilidade de agregacao de preferéncias,
outra incidindo na ac¢do dos grupos de pressdo em alternativas a forma paradigmatica de formagdo da
vontade politica legitima nas democracias, com crescente predomindncia desta segunda vertente
<<stigleriana>>“. (ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 89-
90).
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a votacao uma medida de intensidade e ndo de simples ordenacao de preferéncias. Esse
fendmeno, denominado de logrolling é tido como a propria base de mercados de favores
politicos, ou simplesmente, como mercado politico.*””

Essa logica permite compreender que um pais possa ser governado por um
partido minoritario*”®, mediante simples arranjo entre lideres parlamentares, que &
possivel um governo desviar-se amplamente da eficiéncia econdmica sem
necessariamente ser punido em termos eleitorais e, ainda, essa mesma logica permite
explicar a paralisia de certos decisores politicos, que pretendem apenas garantir sua
subsisténcia no mercado negro de favores politicos, sem contudo terem que disputar a
prevaléncia do interesse do grupo que representa e suportar os custos de persuasio.*’

Nesse cenario, vislumbra-se que a possibilidade de formagao de uma escala
de preferéncias relativas a coisa publica, essencial para a compreensdo da racionalidade
econdmica®®, tende a ficar comprometida no plano coletivo.*”

O sistema politico constitui-se o espaco no qual se configura a interagdo das

A el . ATian 500 .
preferéncias individuais, a partir da qual se produz a escolha publica.”™ Todavia, a

teoria da escolha publica sustenta que metodologia da racionalidade individual nao

495 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 616.

4% «__sdo as minorias interessadas que conseguem crescente intervengdo publica a seu favor a despeito
da maioria desinteressada”. (CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 6).

497 ARAUJO, Fernando. Introdu¢do a economia, p. 616.

498 «A Ciéncia Econdmica fornece, pois, a Ciéncia Politica, meios de aferi¢do das instituigdes politicas
como equilibrios dentro de processos de interdependéncia e de agregacdo, que por isso estdo formalmente
sujeitos a requisitos estritos de racionalidade e de estratégia, resultantes até do seu caracter contratual,
conquanto na realidade estejam materialmente presos as limitagcdes circunstancialmente impostas as
manifestagdes dessa racionalidade”. (ARAUJO, Fernando. Introducdo a economia, p. 615).

4% ARAUJO, Fernando. Introducio a economia. 3. ed. 3. reimp. Coimbra: Almedina, 2012, p. 617. “E
que os pontos de vista veiculados pelos grupos de interesses organizados representam interesses
parcelares de grupo, muitas vezes fechados sobre si mesmos e ndo elementos constitutivos de uma
vontade geral homogénea; estdo muito mais virados para a resolucdo de problemas concretos, de
imediatos, e marcados por certas contingéncias, do que para a fixagdo impessoal de normas de conduta
relativamente a problemas de interesse geral da sociedade”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito
economico, p. 65).

>% Para maior aprofundamento sobre as formas de cooperagio entre diversos atores sociais, sob a Otica da
teoria econdmica da escolha publica, recomenda-se: MULLER, Dennis C. Perspectives on public choice:
a handbook. Cambrigde: University Press, 1997, p. 21-148; PALDAM, Martim. Are Vote and Popularity
Economically Correct? In: ROWLEY, Charles K. SCHNEIDER, Friedrich (editors). The Enciclopedia of
Public Choice. New York: Klumer Academic Publishers, 2004, p. 49-59; CRAIN, W. Mark. Institutions,
durability, and the value of political transactions. In: SHUGHART II, Wilian F. RAZZOLINI, Laura.
(editors). The Elgar Companion to Public Choice. Massachusetts: Edward Elgar, 2001, p. 183-196;
SHUGHART II, Wilian F. TOLLISON, Robert D. Public Choice in the new century. In: SHUGHART 11,
Wilian F. TOLLISON, Robert D. (editors) Political Challenges and Political Responses: public choice
perspectives on the post-9/11 world. Mississippi: Springer, 2005, p. 1-18.
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garante que as decisdes sociais sejam sempre racionais™ ', tendo em vista que os
resultados coletivos das interacdes entre individuos nem sempre correspondem aos
anseios das quais delas participam, conduzindo, inumeras vezes, a resultados que
podem ser classificados como irracionais do ponto de vista social.”*>**

A concepcao proposta pela Public Choice evidencia o principio do interesse
individual, desenvolvido no ambito da andlise de comportamento de mercado, para o
dominio da decisdo publica.’”*

Nesse sentido, a economia da escolha publica revela que a visdo dos
burocratas™”  altruistas, empenhados, a priori, na realizagdo do interesse publico ¢é
substituida pela idéia de que s@o movidos pelo interesse proprio, tal como na economia
de mercado e, por esse motivo lhe sdo aplicdveis os instrumentos de andlise
econdmica.’”

Entretanto, dessa andlise ndo se deve inferir que a burocracia seja composta

apenas por malfeitores que objetivam aproveitar-se do dinheiro publico para a satisfacao

de seus proprios interesses, mas sim que pelo fato desse grupo possuir o poder de

501 ARROW, Keneth. Social Choice and Individual Values. 2™ ed. New Arsen: Yale University Press,
1963. Disponivel em: <http://cowles.econ.yale.edu/P/cm/m12-2/>. Acesso em: 28 abril. 2013, p. 1-5.
Segundo o autor, numa democracia capitalista ha, essencialmente, dois métodos segundo os quais a
escolha social pode ser feita: pela votagdo, tipicamente usada como forma ‘politica’ de decisdo, e pelo
mecanismo de mercado, tipicamente utilizado para decisdes de ‘mercado’. O autor destaca ainda que, em
varios paises de economia mista, os dois métodos de escolha sdo utilizados de forma conjugada e,
também que os comportamentos individuais pouco podem ser explicados a partir do paradigma da
racionalidade individual, tendo em vista que os individuos estdo envolvidos numa experiéncia propria,
influenciados por prémios, castigos e condicionados pelo meio social, inclusive por condutas religiosas,
que atuam como for¢as que guiam suas agdes e escolhas.

%02 CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 6.

393 Para maior aprofundamento sobre o comportamento e a influéncia politica de grupos de interesse, em
especial sobre a modelagem matematica que demonstra o comportamento de incentivos individuais no
processo de decisdo da escolha publica, sugere-se, dentre outros: WINDEN, Frans Van. Interest Group
Behavior and Influence. In: ROWLEY, Charles K. SCHNEIDER, Friedrich (editors). The Enciclopedia
of Public Choice. New York: Klumer Academic Publishers, 2004, p. 118-128.

% «E também o interesse proprio que orienta a conduta dos politicos, dos burocratas, dos grupos de
pressdo e dos eleitores”. (FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 116).

% «0 conceito ‘burocratas’ abrange toda a hierarquia do funcionalismo publico, mas abarca
fundamentalmente um grupo que detém um efectivo poder de gestdo sobre os fornecimentos publicos. O
‘output’ dos burocratas ndo ¢ diretamente mensuravel como acontece com os bens produzidos no
mercado (...) O que talvez contribui com mais forca para o poder privilegiado do burocrata ¢ a sua
posigdo para aceder, selecionar e controlar a informag@o. Define-se esse privilégio como a prevaléncia de
um poder de monopolio (...) O perigo reside na circunstancia de alguns grupos, designadamente a
burocracia, deterem poder de monopolio para o impor a toda a sociedade”. (CRUZ, José Neves. Op. cit.,
p. 19-20).

>% FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 47.
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monopdlio da informacao, ¢ possivel que seus interesses sejam impostos sobre toda a
coletividade, por meio da decisdo da escolha publica. "’

Os burocratas sdo, como todos os demais grupos, motivados pelo interesse
proprio e atuam de acordo com a racionalidade humana.’®® Afirma-se que os burocratas
seguem estratégias individuais, mais interessados na sua promo¢do do que na
maximizagio de valores coletivos.””

Contudo, a existéncia de interagdo entre os diversos agentes do sistema
politico, dentre eles 6rgdos do governo, Assembléia Legislativa, tribunais, sdo outras
formas de abordagens que concorrem com a hipdtese de poder de monopdlio da
informagdo publica pelos burocratas para imposi¢cdo de seus interesses sobre a
coletividade, para a escolha publica. Algumas teorias das organizagdes publicas’"’
abordam enfoques sobre o controle de gestdo e informagdes dependentes do poder
politico e as acdes estratégicas que nelas se desenvolvem, cujo aspecto principal esta
relacionado com o controle e poder das organizacdes hierarquicamente superiores sobre
suas subordinadas.’"'

Esta para além dos objetivos deste trabalho uma andlise das diferentes
abordagens sobre o jogo de competi¢do entre agentes institucionais, dos quais a
burocracia ¢ apenas um.’'? Todavia, refletir sobre o papel da burocracia ¢ importante
porque possibilita que se considerem as condicionantes de oferta no fornecimento de
bens e servicos publicos’", afetada pelas preferéncias que norteiam as escolhas

. . ’1.1: 14
daqueles que efetivamente produzem e fornecem os bens e servigos publicos.’

7 CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 21.

%8 CULLIS, John; PHILIP, Jones. Microeconomics and the Public Economy. a defense of leviathan.
Oxford: Basil Blackwell, 1987.

39 CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 22.

INISKANEM, Willian. Bureaucracy and representative government. Chicago: Aldine-Atherton, 1971;
BRETON, Albert; GALEOTTI, Gianluigi; SALMON, Pierre; WINTROBE, Ronald (editors).
Understanding Democracy. Cambridge: University Press, 1997.

' CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 21.

*12 Q) vasto conjunto de literatura empirica sobre o poder de influéncia dos grupos de interesse aponta um
conjunto de conclusdes que dependem muito da especificidade da constru¢do dos modelos e do tipo da
escolha publica em causa. Deixaram claro que o poder da maioria ndo ¢ sempre determinante e as
minorias conseguem decisdes que lhes sdo favoraveis, pois os eleitores individualmente considerados ndo
tém incentivo para obter informagdo e ¢ muito dificil que se organizem na constitui¢do de um grande
grupo de interesse, que evite ‘desvios’ as suas preferencias”. (/bid., p. 137).

>3« papel dos burocratas nio pode ficar fora desta problematica (...) este grupo de interesse poderoso
pretende aumentar o seu prestigio ¢ poder maximizando o tamanho do Estado. Favorecera assim, ac¢des
que levem uma dimensdo publica excessiva. Tendo em conta o seu acesso privilegiado a informagio, a
sua interferéncia na implementagdo das decisdes ¢ o poder de controlo de agenda, ndo sera de
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Detecta-se que o modelo de acdo dos burocratas ndo deve ser tratado
isoladamente, mas enquadrado com outras hipdteses que consideram a acdo de outros
grupos de interesse na escolha publica, uma vez que diversos grupos concorrem entre si
para a obtengio de beneficios.”"

Observe-se, por exemplo, que os politicos também irdo apropriar-se de parte
dos beneficios dos burocratas. Como na realidade existem vdrios tipos de servigos
fornecidos por diferentes burocratas e politicos, e que no espago de decisdo de cada um
deles existe pressdo atuante de diferentes grupos de interesse, a medicdo dos ganhos e
perdas torna-se complexa.’'®

Essa ¢ uma das razdes pelas quais se afirma que nas democracias atuais nao
se governa em nome do povo, mas em nome dos grupos que possuem especial
influéncia no governo.’"’

Fato ¢ que o processo da escolha publica evidencia que o fendmeno politico
¢ resultante do fato de que ndo existe uma solugdo espontanea que promova, de forma
eficiente, o bem-estar coletivo, uma vez que toda decisao coletiva ¢ permeada de custos
de interdependéncia que nao se equilibram automaticamente como aconteceria em um
verdadeiro mercado.’"®

No mercado da escolha publica existem custos de persuasdo’’’ em que é
preciso incorrer para que os grupos de interesses transijam e apoiem determinado
programa politico, mesmo que esse ndo se coadune com seus interesses genuinos, além

disso, ainda existem custos externos em que alguns votantes se sujeitam por se

. ey C o~ . 2
encontrarem do lado minoritario das decisdes que acabam por ser definidas.”*

menosprezar a sua capacidade para conseguir a escolha publica que o beneficie”. (CRUZ, José Neves.
Op. cit.,p. 131).

3% «O burocrata monopolista usa seu poder para capturar o excedente de consumidor no servio que é
monopolista (...) o poder dos burocratas como forca de oferta ¢ uma hipdtese plausivel de explicar o
crescimento da dimensao do setor publico”. (/bid., p. 26).

Y 1bid., p. 22.

18 1bid., p. 31.

' NISKANEM, Willian. Bureaucracy and representative government. Chicago: Aldine-Atherton, 1971;
BRETON, Albert; GALEOTTI, Gianluigi; SALMON, Pierre; WINTROBE, Ronald (editors).
Understanding Democracy. Cambridge: University Press, number 9780521582360, November, 1997.

o8 ARAUIJO, Fernando. Introducdo a economia, p. 614.

°1% «Os custos de persuasdo serdo tanto maiores quanto maior for a heterogeneidade populacional e a
independéncia dos grupos de interesses (quanto menor for o consenso ja adquirido sobre a natureza dos
bens a produzir publicamente, e de acordo com que prioridade na formacdo de um <<capital social>>); e
os custos externos serdo tanto maiores quanto mais vitais forem os interesses sujeitos a um processo de
decisdo coletiva...”. (Id.)

520 1
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Por essa razdo que a teoria da escolha publica interessa analisar esses fortes
argumentos no sentido da ineficiéncia do Estado, originados pelo poder que os
burocratas e politicos™' possuem para desviar a escolha publica daquela que seria a
preferéncia da maioria dos eleitores.

Na realidade, politicos e burocratas possuem inumeros interesses em
comum, os quais podem divergir significativamente das preferéncias de uma maioria de
eleitores qualificada como desinteressada®* de assuntos mais especificos, notadamente
aqueles que demandam maior acesso a informacdes técnicas, porém que podem ser de
especial interesse para pequenos grupos.”>

Ocorre que o total das ineficiéncias associadas a procura de obten¢do de
privilégios resulta ndo apenas do somatorio das perdas geradas pelo dispéndio de
recursos por parte dos agentes privados, isolada ou concertadamente por meio dos
grupos interessados na sua obtencdo e manutencdo, mas também dos recursos
dispendidos pelos agentes da Administracdo Publica, interessados em ocupar e
permanecer numa posi¢io que lhes permita auferir beneficios especiais.’**

Fato ¢ que varios estudos realizados™* pela ciéncia econémica demonstram
que a burocracia ¢ um forte grupo de interesse, ndo apenas porque luta pelas suas
preferéncias, mas porque ao fazé-lo promove os interesses dos grupos mais influentes,

tendo em vista que as instituigdes politicas conferem aos burocratas, determinado grau

321 «Os politicos ndo tém um papel muito diferente dos burocratas no processo politico, embora sejam
confrontados periodicamente com o voto dos eleitores. Sentem a necessidade de reconquistar o eleitorado
e isso pode ser uma diferenga importante. Contudo, da mesma forma que o burocrata, o incumbente com
uma dada fun¢@o executiva vai procurar maximizar o tamanho do seu or¢camento, pois este tem uma
relagdo directa com o seu poder, influéncia ou rendimento. Assim, uma estratégia sera apresentar
programas que simultaneamente maximizem o or¢amento e lhes assegure uma maioria de votos. Para
além do mais estdo cientes de que o or¢gamento pode exceder significativamente o que seria preferido pelo
votante mediano e isso ndo implicar a maioria dos votos. A explicacdo reside no facto da maioria dos
eleitores estar muito mal informada acerca das decisdes e no poder dos politicos para fixar e controlar a
agenda... ” (CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 29.)

322 «Q facto de haver incerteza quanto as necessidades dos constituintes e a existéncia de deficiéncias na
recolha de informacgao quanto as preferéncias dos individuos estdo na origem do problema”. (CRUZ, José
Neves. Op. cit., p. 31).

523 Id

> FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 72.

52 Dentre outros, destaca-se: DUNNE, Stephanie; REED, W. Robert; WILBANKS, James. Endogenizing
the median voter: public choice goes to school. In: Public Choice. vol. 93. n. 1 e 2. 1997, p. 99-118;
ROMMER, Thomaz; ROSENTHAL, Howard. Bureaucrats versus voters: on the political economy of
resource allocation by direct democracy. In: Quarterly Journal of Economics. vol. 93. Winter, November,
1979, p. 563-587; DUNLEAVY, Patrick. Democracy, bureaucracy and public choice. Hemel Hempstead:
Harvester Wheatsheaf, 1991.
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de dominio da agenda politica.”®® Os burocratas impulsionam o crescimento do setor
publico, na medida em que favorecem agdes que levam a uma dimensdo publica
excessiva, em face do seu poder de agenda e de sua interferéncia nas implementagdes de
decisdes publicas.”’

A anélise proposta pela teoria da escolha publica assume uma visdo apoiada
na racionalidade dos agentes e nas caracteristicas das instituicdes politicas®*®. Além de
possibilitar o confronto entre o mercado politico e o mercado econdmico, a sua
combinag¢do permite apreender o melhor comportamento em cada um desses niveis. Ao
unir o politico e o econdomico, o estudo da escolha publica chama a atencdo para o
desenvolvimento do processo de decisdo coletiva inserido naquilo que a teoria
denomina de mercado politico.

Ainda que se afirme que os modelos de influéncia dos politicos e burocratas
sejam incompletos para enfrentar todas as formas de escolha publica que se desviam da
vontade da maioria®®’, pelo menos até 0 momento, a anélise revela que é um caminho
que nao pode ser desconsiderado.

Afinal, a decisdo que se produz num contexto politico, no qual prevalece a
situagdo de concorréncia imperfeita no mercado politico entre grupos de interesse, a
informacao estd assimetricamente distribuida e que, ndo raro, consubstancia-se em
programas publicos cujos custos sdo dispersos para toda a populagdo, mesmo que a
soma dos custos difusos seja muito superior a dos beneficios, gera ineficiéncia do
Estado a ser combatida.

Em suma, de acordo com a proposta da teoria da escolha publica, ndo se
deve perder de vista que o interesse proprio incentiva a formacgao de grupos de interesse
e que o sistema politico fornece o contexto interativo para sua acdo. Ademais, a teoria
revela a importancia de se descrever os mecanismos pelos quais as escolhas dos
individuos racionais em determinado ambiente institucional pode levar a resultados
politicos ndo desejados pela maioria ou ainda, irracionais.”

E, pois, sob essa perspectiva que defende-se que o modelo organizacional

da Administragdo deve considerar alguns conceitos sensiveis, tais como a relagdo com o

>26 CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 51.
27 Ibid., p. 131.

2 Ibid., p. 48.

> CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 48.
>0 Ibid., p. 55.
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ambiente institucional, notadamente a separacao entre politica e administragdo, a fungao
administrativa essencial, a discricionariedade, o controle e a forma de relacionamento
com o cidadao.

A preocupacdo, entretanto, revela-se no que diz respeito ao necessario
enquadramento juridico-politico da organizacdo administrativa do Estado, que
atualmente tem se traduzido na intensa politizacdo do poder administrativo e na
crescente interferéncia do poder politico sobre as sociedades de economia mista.

Note-se, alias, que a sociedade empresarial estatal, objeto de estudo, ndo
escapa da possibilidade de sujei¢do a um comportamento oportunista do acionista
controlador publico, capaz de provocar prejuizo ao patrimonio societario, como por
exemplo, por meio da realizagdo de praticas condenaveis de clientelismo politico e no
desvirtuamento do seu objeto estatutario visando a atender metas de politica
macroecondmica a ele estranhas.™'

Denota-se que o empresario-politico atua assumindo a lideranca na disputa
contra determinados grupos de interesse, impondo-lhes restricdes publicas onerosas,
todavia aceitas pela generalidade da opinido publica, em troca do apoio da maioria. >
Na procura por apoio, os empresarios politicos podem fornecer aos -eleitores
informacodes sobre outras ineficiéncias do setor em que atuam e sobre os acréscimos de
bem-estar decorrentes da mudanca do status quo, de tal forma a incentivar a pressao
para manté-la.

Em face da incidéncia desses fatores, os estudos referentes a organizacao
administrativa passam a ganhar importincia que anteriormente nio se outorgava.”

Compreende-se claramente que a adocdo de um ou outro modelo de
organiza¢do administrativa tem reflexos imediatos na relagdo do cidaddo com a
Administragdo assim como nas relagdes entre os demais entes administrativos. Enfim,
ndo existe neutralidade na organiza¢io administrativa.”*

Nesse cendrio, os desafios impostos a Administragdo Publica na atualidade
sdo impulsionados, em grande parte, pela busca do equilibrio e da interdependéncia

entre poder politico e poder administrativo e sua crescente problematizacdo sob o

> PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 71.

> FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 73.

>33 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 65. [traducio livre]

> MONCADA, Luis S. de Cabral. 4 relacdo juridica administrativa, p. 557.
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ambito das decisdoes do Estado, diante de um processo que propugna por uma menor
intervengdo do Estado e pela busca de maior eficiéncia e tecnicismo da gestdo

administrativa.

2.2  SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA: CONVENIENCIA, CONTROLE E
TENDENCIAS DISFUNCIONAIS

E sabido que as empresas estatais apresentavam movimentos que as
colocavam ora como sujeito ora como objeto da politica econdmica, tais como suas
politicas de pregos, de venda e de investimentos.>>

Fato ¢ que a diversidade de logicas de atuacdo, suas inser¢des setoriais e
outros elementos estranhos a sua génese, contribuem para desmanchar a ilusdo de
convergéncia, obediéncia e lideranca das empresas estatais brasileiras no caso de um
ciclo expansivo econdémico.’*

Ainda que as empresas estatais tenham sido utilizadas como instrumento de
politica econdmica, ¢ com frequéncia o foram, no Brasil a agdo estatal ndo se
concentrou na sua lideranga e sim em seu poder absoluto como grande empresa
vencedora, compradora, subsidiadora da economia, sem contudo, exercer uma agao
articulada econdmica em conjunto.>>’

Afirma-se que, em sua apresentacdo teorica, o Estado pode ser visto como o
soberano legal a controlar a atividade econdmica, como o juiz que regula conflitos
econdmicos, como um agente econdmico ou como um agente politico que promove ou
obstaculariza o desempenho econémico.”®

Fato ¢ que a analise de objetivos e metas se associa a disputas técnicas sobre
formas adequadas e a direcdo da interven¢do da economia, bem como evidencia as

disputas politicas dela decorrentes sobre o papel do Estado na alocacdo e distribuicdo de

recursos.

> DAIN, Sulamis. Op. cit., p. 16.
> DAIN, Sulamis. Op. cit, p. 17.
537

1d.
> Ibid., p. 25.
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2.2.1 Incentivos e alinhamento de interesses: algumas possiveis disfungdes estruturais

na exploracao econdmica estatal por meio de sociedades comerciais

E preciso reconhecer que houve significativa mudanga no contexto social e
econdmico brasileiro que justificou no passado a criacdo de sociedades de economia
para a exploragdo de atividades econdmicas.

Conforme ja introduzido™, naquele momento histérico vislumbrava-se o
desenvolvimento econdmico de setores sensiveis do mercado, notadamente em face de
gravames sociais, bem como da interdependéncia de empresas internacionais no setor
industrial que se operava num ambiente de capitalismo tardio.

Naquela época, compreendia-se necessdria a atuacdo coordenada das
empresas estatais com os demais setores da Administragdo publica, objetivando sua
aderéncia 4 uma politica econdmica mais abrangente ¢ ao plano governamental.’*’
Ainda que, a principio, visualiza-se que a proposta parega estar alinhada a fungado
ordenadora estatal da economia, propde-se refletir se o mesmo grau e modelo de
intervencdo ainda se faz prescindivel no atual contexto econdmico do pais™*'.

Repise-se que a sociedade de economia mista sujeita-se a, no minimo, duas
tendéncias disfuncionais, quais sejam: (i) em face de sua composicdo societaria, a
priorizacao do resultado financeiro em detrimento da persecugdo do legitimo interesse
publico que fundamentou sua criagdo, e (ii) a captura dos administradores por interesses
alheios aos da corporacio.”**

Tratam-se de questdes inerentes ao comportamento da sociedade de

economia mista, notadamente da sua l6gica estrutural de empresa privada integrante do

.. 54 L, . A .
mercado de capitais’®, que por vezes, pode colocar em duvida a conveniéncia da

3% Cf. enfrentado no item 1.1.3.

% PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 4.

! “De motor da industrializagio nacional e instrumento de politica econdmica, caracteristicos da
combinagdo de capitalismo retardatario com instabilidade monetaria a empresa estatal no Brasil busca
agora assumir novas atribui¢des em ambiente de mercado competitivo com dimensdo global (...) Tudo
isso modificou sensivelmente a inser¢do da empresa estatal no cenario econdomico e o padrio de
relacionamento com a empresa privada, cabendo ao operador do direito apontar o novo sentido e alcance
de sua atuag@o”. (/d.)

2 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 4; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; ALVES, Rosangela do
Socorro, Op. cit., p.30.

> Refere-se 4 comercializagdo de agdes de sociedades estatais nas bolsas de valores.
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presenca ¢ da manutencao do controle aciondrio do Estado na composi¢do do capital
empresarial.”**

Ademais, ndo se pode perder de vista a vocagdo originaria da sociedade de
economia mista de servir & finalidades publicistas®®. Significa dizer que a atuago da
empresa estatal deve estar limitada a realizagdo do respectivo objeto social e ao
interesse publico especifico que originou a sua criacdo. Fora dessa moldura podera
afirmar-que se trata de uma intervengdo econdmica estatal ilegitima.

De fato, a empresa estatal enfrenta intensa crise de identidade, inerente as
incertezas sobre seu papel e a natureza dos interesses que ela deve servir no atual
cenario econdmico brasileiro.>*

Veja-se, por exemplo, a recente intensificagdo do acesso ao mercado de
capitais mediante a intensificacdo de ofertas publicas primdarias e secundarias de agdes,
realizadas pelas empresas estatais nos ultimos anos, visando ou a transformagao das
mesmas em companhias abertas listadas em bolsa de valores no Brasil € no exterior, ou
apenas o aumento de base acionaria existente da sociedade comercial estatal. O
movimento sugere ser a expectativa de lucro o fator propulsor.

Além disso, a atuacao no mercado de capitais exige melhores praticas de
governanca®®’, as quais objetivam, dentre outros fatores, assegurar o0 compromisso com
a gestao eficiente das sociedades empresariais estatais e reforcar o compromisso com a
lucratividade, colocando em duvida a efetiva realizacio do interesse publico.”**>*

Em tese, o cumprimento do propdsito institucional da sociedade de

economia mista estd assentado no duplo antagonismo de que (i) a missao publica deve

coexistir com a finalidade lucrativa inerente ao modelo societario ¢ de que (ii) o

¥ “Hg um vicio congénito, comum as grandes empresas e sociedades comerciais de capital integral ou
majoritariamente detido pela administracdo central: o de serem verdadeiramente geridas pelos membros
do Governo da tutela; ¢ que s@o estes que nomeiam os administradores, os membros dos o6rgaos
fiscalizadores, e os representantes que votam, segundo instru¢des precisas, nas respectivas assembleias
gerais”. (MORENO, Carlos. O sistema nacional de controlo financeiro: subsidios para sua apreciacao
critica. Lisboa: Universidade Autonoma de Lisboa, 1997, p. 66-67).

> PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 4.

>% PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 4.

7«0 acesso ao mercado de capitais serviu para justificar a assuncio de obrigagdes adicionais com as
chamadas boas praticas de governanga corporativa, que buscam essencialmente proteger a empresa estatal
contra ingeréncias politicas do acionista controlador publico, capazes de afetar negativamente a
rentabilidade das operagdes™. (Id.)

> Ibid., p. 2.

3% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CHEDE, Rosangela do Socorro Alves. Op. cit., p. 29-31.
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interesse publico inerente ao objeto social, simultaneamente, ndo deve colocar em risco
a sustentabilidade financeira da companhia.

Na pratica, defende-se que essa dualidade de objetivos necessita ser
analisada sob a logica da permanéncia da sociedade estatal no mercado, vale dizer, na
continuidade da exploracao de atividades econdomicas pelo Estado no atual contexto de
desenvolvimento econdmico e sob os efeitos dela decorrentes.

Os efeitos da exploragdo de atividades econOmicas estatais, quando
analisados sob a 6tica do poder e do peso econdomico das sociedades empresariais
estatais ¢ ainda mais agravado perante setores produtivos de negocios
significativamente rentdveis que ainda sdo, em determinadas situagdes, explorados sob a
forma de monopélios publicos.”*>!

Sob esse aspecto, alega-se que a configuracdo do mercado produtivo por
meio de monopolios®>? naturais decorre da especificidade estrutural® que o mercado
possa apresentar, tal como quando se verifica a existéncia de efeitos de gargalo ou
engarrafamento monopolistico.”>*

Ocorre que, nesse modelo de estrutura de exploragdo de mercado,

evidencia-se que a geragdo de recursos para financiar atividades tipicamente

governamentais™ tende a ser a razdo de sua permanéncia. Por isso, ndo se pode perder

% Também denominado pela doutrina por monopolies naturals. O monopélio natural é formado pela
influéncia da estrutura produtiva de custos médios decrescentes, que ocorre nestas infraestruturas face a
sua elevada capacidade de suporte a prestagcdo de servicos relevante e que tornam o custo de prestagdo de
uma unidade adicional quase negligivel. (LOBO, Carlos Baptista. Op. cit., p. 77).

! para aprofundamento sobre a analise histérica e a sustentabilidade do monopélio natural, sugere-se,
dentre outros: SHARKEY, Willian W. The theory of natural monopoly. Cambridge: Cambridge
University Press, 1982; LUCARELLI, Bill. Monopoly Capitalism in Crisis. New York: Palgrave
Macmilian, 2004.

2 «“Ndo se pode nunca esquecer que, quer o modelo de concorréncia perfeita, quer o modelo de
monopdlio, ndo sdo mais do que arquétipos, de substrato eminentemente tedrico, a que se reconduz uma
realidade mundana, em termos melhor ou pior adaptados”. (LOBO, Carlos Baptista. Op. cit., p. 36).

>3 “A identificagdio de um monopoélio natural devera estar fundamentada na existéncia de custos
marginais de longo prazo decrescentes e, consequentemente, da reducdo sucessiva dos custos médios de
longo prazo”. (Ibid., p. 78). Trata-se de situagcdes de mercado nas quais o ambiente estrutural que regula a
oferta ndo justifica a presenga de mais de um produtor.

53 “Existirdo estruturas segmentares em determinadas redes com caracteristicas de monopdlio e, nesse
enquadramento, quem detiver esse segmento de rede podera condicionar decisivamente todo o trafego
concorrencial, quer a montante quer a jusante ao nivel da estrutura e ao nivel dos servigos. (...) o conceito
de engarrafamento monopolista tende a coincidir com o substrato doutrinario que suporta a teoria das
infra-estruturas essenciais (‘essential-facilities’) em sede de direito da concorréncia, ou os modelos
regulatdrios de desintegragao setorial em diversos mercados.” (/bid., p. 69-71).

>>> Mario Engler Pinto Junior discorre que a geragio de recursos para financiar atividades governamentais
teria sido um dos dois motivos histdricos da criagdo das empresas estatais. O outro, segundo o autor, seria
a promogdo do desenvolvimento industrial. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 14). Todavia, no
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de vista que os agentes econdmicos quando efetuaram suas escolhas no passado,
efetuaram-nas em fung¢do do contexto socioeconOmico que naquele momento se
desenvolvia.

De fato, o exercicio de pretensoes totalitarias de determinados agentes no
mercado, na qual inclui-se o Estado empresario, pode criar condi¢des favoraveis para o
exercicio de comportamentos anticoncorrenciais por parte dos agentes detentores dessas
posi¢des privilegiadas.”

Ou seja, quando as condigdes naturais ndo proporcionam o exercicio de
poderes significativos de mercado, os agentes economicos, incluido os estatais, podem
altera-las no sentido de seus interesses, tendo em vista a sua elevada complexidade e
adaptabilidade.”’

Compreende-se que compete ao Estado promover o funcionamento
econdmico eficiente dos setores econdmicos e garantir o acesso de todos os cidaddos
aos servigos essenciais, com padrdes adequados de qualidade. Todavia, a intervengao,
apesar de essencial, deve ser cautelosa.”

Porém, a exploragao econdmica por sociedades comerciais estatais nessas
condigdes estruturais de mercado sdo extraordinariamente complexas, notadamente em
face do regime de exclusividade. Se essa exclusividade for intrinseca ao proprio
mercado, estar-se-4 na presenca de um monopoélio natural®, perante o qual o decisor
publico devera, norteado pelo principio da eficiéncia, promover a correcdo eficiente do
mercado.”®

Fato ¢ que nesse ambiente as potenciais praticas anticoncorrenciais
adquirem um campo fértil para seu desenvolvimento®', como por exemplo, a pratica de

exercicio de poder dominante por parte do detentor do segmento do mercado, que, neste

caso, ¢ exercido pela sociedade comercial estatal.

cendrio administrativo contemporaneo acredita-se que, atualmente, a geragdo de receita governamental
pode ser a principal razdo da permanéncia do Estado na exploragao da atividade economica.

> LOBO, Carlos Baptista. Op. cit., p. 30.

7 LOBO, Carlos Baptista. Op. cit., p. 30.

> FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 44.

>>% Richard Posner afirma que o monopdlio natural nio se refere ao nimero de produtores presentes no
mercado, mas a relagdo existente entre a procura e a tecnologia da oferta. (POSNER, Richard. Op. cit.,
p-D.

>0 LOBO, Carlos Baptista. Op. cit., p. 71.

1 Ibid., p. 72.
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De fato, a cristalizacdo de posicoes dominantes em determinados setores,
parece ndo se ajustar a atual dindmica do mercado concorrencial, principalmente
quando ocorrem inovagdes tecnoldgicas mais eficientes nesses setores.”®

Por esse motivo, a problematica da exploragdo de atividades econdmicas
pelas sociedades comerciais estatais, dos monopolios naturais e os seus efeitos em sede
de bem-estar social, numa otica de concorréncia dindmica s3o questdes que deseja-se
suscitar reflexdes. Com efeito, a constante mutagao dos sistemas econdomicos demanda
atencao permanente.

Afinal, o contorno da interveng¢ao publica nada mais ¢ do que o reflexo das
concepgdes econdmicas dominantes em cada momento historico, e € nelas que residem
os seus fundamentos legitimadores.’®

Originalmente justificada para garantir o atendimento das necessidades
coletivas, ou a superacdo de estrangulamento de setores produtivos, como também
alguns aspectos de carater macroeconOmico mais gerais, nos quais o Estado se viu
compelido a assumir atividades estratégicas, hoje o cenario parece reclamar novas
formas estruturais para o desenvolvimento econdmico.’®*

Importante enfatizar que a auséncia de coordenagdo entre os varios setores
da Administragdo Publica brasileira, a qual jamais foi adaptada e organizada para

formular e executar politica de desenvolvimento continuada, evidencia que a sua

362 «“Neste ambiente de mudanga permanente qualquer posi¢do de monopélio ¢ apenas transitoria;
resultando de intensa concorréncia empreendedora, novos métodos de producdo e novos bens estdo
permanentemente a surgir desafiando e vencendo os antigos, frustrando qualquer tentativa de estabelecer
monopolios de longa duracdo. Um mercado, qualquer mercado ¢ um processo dindmico de mudanca
conduzido pela aten¢do e vigilancia prospectivas de empreendedores inovadores que procuram nova
informagdo e descobrem novas oportunidades de negodcio, novas solucdes técnicas e de gestdo (...) A
procura incessante pela novidade impede que o mercado cristalize alguma vez uma forma atemporal e
definitiva; a rajada permanente de destruicdo criativa impede monopdlios de longa duragcdo”. (SOARES,
José Fernando. Op. cit., p. 53). A idéia da destruicdo criativa ¢ explicitada por Joseph A. Schumpeter,
como sendo o processo continuo de inovagdo tecnoldgica, responsavel pela formagdo de monopdlios a
curto prazo e pelo desenvolvimento econdmico capitalista. (SCHUMPETER, joseph A. Capitalism,
Socialism, and Democracy. 3" ed. New York: Haper, 1950, p. 43).

>3 FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 28.

6% “F perfeitamente possivel imaginar-se uma terceira via, que combina ao mesmo tempo esfor¢os para
melhoria do ambiente de negdcios, com pré-atividade do Estado em relagdo a empreendimentos de maior
relevancia socioecondomica e o favorecimento de mecanismos de coordenagdo coletiva como
complemento aos estimulos de mercado”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 14).
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estrutura e a sua atuacdo precisa ser transformada, na busca de uma politica essencial
para o desenvolvimento.’®

Compreende-se que as questdes jusconcorrenciais que se impde sao
complexas e variadas, todavia, deseja-se discutir a importancia de averiguar se os custos
sociais da exploragdo de atividade economicas pelo Estado, por meio das sociedades de
economia mista, principalmente daquelas que operam em regime de monopélio®®’, em
compara¢do com os custos da sua mitigagdo, numa oOtica de mercado, ndo reclama a
mudanga do modelo até entdo sedimentado.

Numa perspectiva temporal, ¢ for¢oso reconhecer que os mercados
evoluem permanentemente e, principalmente nos setores em que o modelo de
organiza¢do estrutural tende mais fortemente para a exploracdo de atividades
econdmicas pelo Estado, a decisdo devera remeter-se a uma andlise neutra de eficiéncia,
a qual porém, repise-se, devera ser dinamica.®’

Com efeito, ndo se deve perder de vista que ¢ a prossecucdo do interesse
publico subjacente ao modelo constitucional de Estado e as suas tarefas fundamentais
que justificam a iniciativa econdmica publica.’®®

Nesse sentido, a analise da entrada ou da permanéncia da Administragdo em
determinado setor econdmico, deve fundamentar-se no interesse publico que justifica
sua existéncia, extraindo-se dessa ilagdo duas consequéncias: (i) sera invalido o

exercicio da iniciativa econdmica publica visando a simples obtengdo do lucro®®, sem

fundamento na prossecu¢do do interesse publico, e (ii) serd invalida a criacdo de uma

363 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma compreensdo do papel do Estado.
In: BUCCI, Maria Paula Dallari. (Org.) Politicas publicas: reflexdo sobre o conceito juridico. S2o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 148.

366 «Og efeitos perversos de desequilibrio do mercado verificam-se quando ¢ concedido um monopélio a
uma sociedade comercial, quer a um individuo ou a uma corporagdo. Adam Smith ¢ particularmente
critico no tocante aos privilégios exclusivos concedidos a estes agrupamentos socio-profissionais, formas
de monopolio em sentido lato...”. (FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 32).

*7 LOBO, Carlos Baptista. Op. cit., p. 172.

%% OTERO, Paulo. Vinculagdo e liberdade de conformacdo juridica do sector empresarial do Estado.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 126. O autor afirma que “o interesse publico constitui-se um
elemento estruturante da configuragdo do sector empresarial piblico”. (Ibid., p. 131).

%% Aqui cabe uma ressalva: ndo se desconhece que a obtengdo de lucro por empresas piblicas seja
desejavel, mesmo quando refira-se aquelas empresas estatais de regime juridico de direito publico. Afinal,
o principio constitucional da eficiéncia exige uma gestdo publica eficaz. Todavia, o lucro ndo deve ser o
unico resultado pretendido por uma empresa publica, em especial no caso concreto das sociedades
comerciais estatais, cujo resultados servem como fonte de receita para o fim de financiamento estatal das
diferentes esferas de governo da federagao.
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I3

empresa estatal sem que a atividade que lhe € inerente tenha em vista prosseguir
finalidades piblicas, nem se integre nos fins da entidade instituidora.””

Sedimentado o entendimento da vinculagdo fundamentada no interesse
publico de toda e qualquer intervencdo econdmica publica, tem-se que cessado aquele
em determinada situacdo concreta sem que se verifique um outro interesse publico
digno de tutela, desaparece a causa justificadora da intervencdo estatal, devendo gerar
um movimento em sentido inverso, qual seja, a desintervencao publica.””"

Todavia, uma vez admitida a redugdo de intensidade de interven¢ao publica
por reconhecimento das alteracdo das condigdes do mercado, esta deve ser
acompanhada de uma nova modulacdo de intensidade dos instrumentos ordenadores do
mercado, tendo em vista a necessaria concretizagao de um mercado mais eficiente e de
uma sociedade mais justa.’’

Ademais, a concretizagao do interesse publico ndo envolve sempre, ou pelo
menos, necessariamente, uma intervencao publica direta em termos econdmicos, sendo
passivel de obter sua satisfacio por meio da iniciativa econdmica privada.’”

Para tanto, o Estado deve estar atento as necessidades da coletividade,
captando-as, hierarquizando-as ¢ desenvolvendo meios para a sua satisfagdo, de tal
forma a exercer uma fun¢do reordenadora e, por isso mesmo transformadora da
sociedade, visando uma distribuicdo justa dos rendimentos e da riqueza’"*, bem como o

desenvolvimento econdmico e social por meio de um crescimento equilibrado e

continuo.

7" OTERO, Paulo. Vinculagdo e liberdade de conformagdo juridica do sector empresarial do Estado, p.
129.

M Ibid., p. 167.

°7> LOBO, Carlos Baptista. Op. cit., p. 32.

°7 OTERO, Paulo. Vinculagdo e liberdade de conformagdo juridica do sector empresarial do Estado, p.
166.

™ Ibid., p. 15.
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2.2.2 Renda econOmica e renda politica: intervencdo econdmica publica e niveis de

apropriacao

A nocao de renda foi originalmente utilizada pelos economistas classicos
para designar o ganho associado a posse da terra’ >, no sentido de indicar que o custo de
oportunidade de seu uso era nulo, ou seja, para demonstrar que ndo haveria custo de
aquisi¢do pelo fato da posse da terra dar-se sem necessidade de qualquer trabalho e,
portanto, qualquer que fosse a magnitude do ganho que ela proporcionasse, seria sempre
um ganho anormal, ocioso.”’°

Posteriormente, o termo evoluiu para abarcar qualquer recurso disponivel

. , ~ 7 : 577
existente que ¢ dado sem custos e que ndo ¢ produzido.

578,579 4
3

O significado do termo, para a economia do bem-estar neoclassica ¢

utilizado para designar o resultado de ineficiéncia de alocacdo de recursos, de distor¢ao

°73 «“Ricardo sustentava que apenas a melhor terra, a terra mais fértil, com menores custos de produgéo era
utilizada quando os pregos dos cereais eram baixos. Mas, a medida que os precos aumentavam, 0S
proprietarios das terras mais improdutivas, de custos mais elevados colocavam-nas também na producao
de cereal, uma vez que com aqueles precos a produgdo era lucrativa. A curva de longo prazo da oferta de
cereal era pois inclinada positivamente devido aos custos crescentes associados a utiliza¢do de terra cada
vez menos fértil. Ao prego de equilibrio, os proprietarios das terras de custos baixos e médios, obtinham
lucros de longo prazo, os produtores marginais obtinham lucro econdmico nulo ¢ os produtores que
utilizavam terras de custos muito elevados eram eliminados do mercado dos cereais porque obtinham
prejuizos. Os lucros das exploragdes mais férteis eram sustentaveis no longo prazo porque reflectiam um
retorno de um recurso unico de terra de custo mais baixo. A entrada de novos produtores ndo podia
eliminar estes lucros supra competitivos mesmo no longo prazo. A soma destes lucros de longo prazo
constituem o excedente de longo prazo do produtor. A renda ricardiana é consequéncia de propriedade de
imputs, a terra de baixo custo. Se a terra de baixo custo estivesse disponivel a uma oferta infinitamente
elastica, ndo existiria qualquer renda”. (SOARES, José¢ Fernando. Op. cit., p. 57). O autor refere-se a
construcdo de pensamento construido por David Ricardo, contido na obra: RICARDO, David. The
principles of political economy and taxation. London: J.M. Dent and Son, 1965.

°7® SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 57.

7 Ibid., p. 58.

378 «A parte da teoria microecondmica chamada de economia do bem-estar explora a forma como a
decisao de muitos individuos e empresas interagem e afetam o bem-estar dos individuos como um grupo.
A economia do bem-estar ¢ muito mais filoséfica do que outros temas da teoria microecondmica. Aqui se
levantam as grandes questdes sobre as politicas publicas. (...) Uma das questdes mais importantes na
economia do bem-estar tem sido a derivagdo de uma funcdo de bem-estar social geral, que agrega
preferéncias individuais em preferencias sociais. O Teorema da Impossibilidade de Arrow, uma das
realizagdes intelectuais mais significativas da ciéncia moderna, sustenta que uma fungdo de bem-estar
social com propriedades minimamente desejaveis ndo pode ser construida”. (COOTER, Robert; ULEN,
Thomas. Op. cit., p. 62-64). [com destaque no original]

°7% “Insistamos que a andlise do bem-estar ¢ essencialmente quantitativa e assente em pressupostos
utilitaristas deliberadamente simplificados, ¢ que, embora se possam alicer¢ar nela proposi¢des
normativas, ela ndo pretende ser uma descrigdo detalhada e realista da miriade de fatores de que depende
aquele bem-estar que falamos em linguagem corrente, aquele plano de equilibrio e de satisfagdo
espiritual, corporal, social para que tendem os projectos da nossa realizagdo individual e colectiva. Mas
isso ndo quer dizer que a ciéncia queira, deva ou possa alhear-se do tema mais vasto da felicidade para
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de pregos e quantidades, decorrentes de imperfeigdes de funcionamento dos mercado.”™

Na presenca de imperfei¢des os ganhos dos produtores ndo decorrem de alguma razao
util e os produtores podem estabelecer precos acima do custo de oportunidade dos seus
recursos disponiveis, obtendo um lucro econdomico anormal, denominado renda.”®!
Portanto, o conceito de renda para a economia do bem-estar neocléassica
significa a rentabilidade extra obtida acima do custo de oportunidade dos recursos,
superior a taxa de rentabilidade reconhecida como justa e que seria obtida caso o
mercado fosse perfeitamente competitivo. E o lucro, o ganho liquido obtido do uso dos
recursos acima do seu custo de oportunidade e do seu custo marginal. Nesse contexto, o
monopdlio natural representa a situagdo extrema de ineficiéncia de afetagdo de recursos
e criagdo de renda.”®
Para a corrente de pensamento austriaca®, a renda também pode resultar do

controle total da oferta de determinado recursos escasso, uma vez que proporciona uma

imunidade total a ameagas de concorrentes no mercado.

qual esse <<patamar minimo>> do bem-estar das trocas tdo decisivamente contribui (em especial na
nossa sociedade avida e materialista). Essa ponderacdo da felicidade ¢ decisiva em termos politicos, para
se aferir o grau <<liquido>> de satisfagdo que decorre de decisdes coletivas em que os interesses de uns
sdo deferidos e de outros indeferidos; ¢ decisiva para se determinar o limite de sacrificios suportaveis
nesse rumo; € decisiva para se compreender a intensidade e a generalidade com que se manifestam
propensdes como a da <<aversao ao risco>> ¢ a <<preferéncia pelo presente>>; ¢ decisiva para entender
a complexa relagdo que se estabelece entre a liberdade dos agentes e a sua confianca nas instituigdes
econémicas que tolhem essa liberdade; ¢ decisiva ainda, num plano mais vasto, para se aceitar a
necessaria subordina¢ao dos juizos econdémicos a valores que a ci€ncia econdémica nao pode, ndo deve,
nem quer encontrar por si mesma, e¢ antes pode, deve e quer acolher e servir — valores de uma
humanidade que deseja ser feliz, no sentido mais amplo e multiforme que possivel seja, aqui neste
planeta”. (ARAUJO, Fernando. Introdugio a economia, p. 232-233). [com destaque no original]; “O
conceito de utilidade — a aptiddo para satisfazer necessidade atribuida a um bem ou servigo -, por toda a
relevancia que tenha tido na historia do pensamento econdmico e no desenvolvimento da ciéncia
econdmica, peca contudo por ser insusceptivel de medigdo em termos objectivos e univocos, mais a mais
porque, promanando de motivagdes pessoais reconditas, ¢ capaz de se enredar em todos os artificios e
insinceridades que podem apresentar-se na trajetéria que conduz de uma intencdo intima a uma conduta
exteriorizada”. (Ibid., p. 213).

%0 «Renda passou a ter conotagdes normativas; era o ganho anormal que resultava do afastamento do
funcionamento dos mercados do ideal de concorréncia perfeita. As condi¢des de concorréncia perfeita
conduzem a um equilibrio de mercado que anula o montante de renda e maximiza o bem-estar social.
Nestas condigdes cada produtor obtém apenas o lucro econémico nulo, isto é, o montante de receitas
necessario para pagar todos os custos incluindo o custo do capital; os proprietarios obteriam, da aplicagido
dos seus recursos, apenas uma taxa de rendibilidade conhecida por taxa de remuneragdo justa (fair rate of
return). (SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 58.)

581 Id.

2 SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 58.

%3 «“Nesta perspectiva, partilhada por economistas austriacos, renda ¢ o ganho resultante da imposi¢éo de
restricdes a soberania de mercado do consumidor; consiste no retorno extra, acima do custo de
oportunidade, resultante do controlo da oferta total de um recurso produtivo escasso, controlo que permite
estabelecer pregos de monopolio (...) mais do que um atentado contra a eficiéncia locativa, contra o bem-
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Por outro lado, para economistas simpatizantes de uma sintese entre as

’ PRT . . . 4
escolas austriacas, escolha publica e institucional™

, a renda pode ser definida a partir
de uma perspectiva dos direitos de propriedade, decorrente da detengdo do monopolio
de recurso, cuja visdo descreve os objetivos de muitos individuos e grupos que
procuram modificagdes nos direitos de propriedade, de modo a obter renda.’™

Afirma-se que as diferencas sobre a nog¢do de renda existentes entre as
linhas de pensamento dos economistas neocldssicos e dos economistas austriacos
decorrem de diferentes entendimentos acerca da concorréncia, vale dizer, de diferengas
na concepcao das fungdes e funcionamento do mercado.’ %%’

Com efeito, a escola neoclassica considera uma visao estatica de mercado
de afetagdo de recursos e ndo de um mercado como processo dinamico resultante de
empreendedores na procura de novidades. Enquanto, os economistas da escola austriaca
consideram o mercado como um processo evolutivo dindmico, em permanente
desequilibrio, no qual os precos sdo sempre provisorios e os custos subjetivos, pois 0s
ganhos obtidos decorrem da atitude dos empreendedores, o que denominam de lucro

. 588
empresarial ou quase renda.

estar social medido estaticamente, o controlo sobre a posse de recursos produtivos é uma violacdo da
soberania do consumidor (...) enquanto para os economistas neoclassicos renda é sindénimo de algo
socialmente pecaminoso e ineficiente que é preciso eliminar, para os economistas austriacos é apenas
sinébnimo de uma consequéncia indesejada de um conflito de interesses entre proprietarios de recursos e
consumidores”. (SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 58.)

¥ Ibid., p. 59. O autor enumera os economistas James Buchanan e Bruce L. Benson como simpatizantes
da sintese por ele referenciada.

% BUCHANAN, James; TOLLISON, Robert; TULLOK, Gordon. Towards a theory of the rent-seeking
society, p. 1303-1306.

¥ SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 60.

87 «A perspectiva neoclassica centra-se na andlise dos efeitos da concorréncia subvalorizando os aspectos
comportamentais a ela subjacentes. (...) A economia neoclassica, baseada nos pressupostos de
minimizagdo dos custos e de maximiza¢do dos lucros como orientadores da atuacdo da empresa, remete
para a andlise de eficiéncia dos mercados concorrenciais. (...) A presenca das ideias neocldssicas foi
dominante a partir da década de trinta do sé. XX. O comportamento econdmico ¢ avaliado em termos de
eficiéncia alocativa e técnica (eficiéncia estatica) face o cendrio irrealista delimitado, nos extremos
opostos, pela concorréncia perfeita e pelo monopoélio. (...) Em sintese, os economistas neoclassicos
continuaram — a semelhanca dos cldssicos — a acreditar nos efeitos benéficos da concorréncia sobre a
riqueza, mas deixaram de a ver como um processo, passando a analisa-la enquanto situacdo”. (FREIRE,
Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 105-107). [com destaque no original]

B «p nogdo estrita de renda decorre, como vimos, da ideia neoclassica de concorréncia perfeita,
enquanto a nocdo de lucro empresarial ou quase-renda decorre de uma visdo de mercado enquanto
processo concorrencial diferenciado. A tinica renda que se pode criar em mercados econdémicos ¢ a renda
de monopolio de recursos que decorre da acgdo estratégica de um proprietario, que possuindo controlo
exclusivo sobre a oferta de recursos, rarefaz a oferta, mantendo fora do mercado, ocioso, um determinado
montante de recursos produtivos. Todo resto ¢ lucro empresarial resultante de concorréncia diferenciada,
que ndo afasta nenhum empreendedor do uso do recursos produtivos”. (SOARES, José Fernando. Op.
cit., p. 60-62).
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A dissonancia desses entendimentos possibilitou apreender que a verdadeira
concorréncia nao se resume a uma disputa entre unidades idénticas de um mesmo
produto, pois ¢ na presenca de diversidade distintiva que os compradores escolhem
racionalmente os vendedores de acordo com a sua preferéncia®. Significa dizer, obtém
mais lucro na concorréncia o produtor que melhor se diferenciar de seus rivais no
mercado, representando um incentivo para a busca da originalidade e um estimulo para
a inovacgao.

Portanto, a real concorréncia ¢ o oposto da concorréncia perfeita®’
construida pela teoria neocldssica e consiste numa disputa entre bens diferenciados que
contenham determinado grau de originalidade como tentativa de despertar o interesse de
maior numero de consumidores e, por isso mesmo, ganhar mais quota de mercado e
lucro. Denota-se, portanto, que o estimulo a concorréncia ¢ o lucro empresarial.591

Ademais, a no¢ao de quase renda construida pela escola austriaca possibilita
compreender que a procura de quase renda atua como uma for¢ca de destruigdo
criativa®®”, pois ¢ dinamicamente eficiente ¢ se situa muito proximo do ideal de
concorréncia perfeita. Com efeito, ¢ a auséncia de barreiras a entrada e a saida, que
impede a formacdo de cartéis e a perpetuacio de rendas pelo mesmo produtor.””?

Ocorre que a nogao de rendas, que resulta do sistema de funcionamento de
precos no mercado concorrencial, pode também ser resultado da intervencao politica do
governo sobre os mercados, situacdo na qual se cria uma renda artificial.”**

Enquanto o lucro empresarial ou quase renda ¢ sindnimo de lucro
econdmico ou renda econOmica, a renda artificial resultante da intervengao
governamental equivale a uma renda politica, a priori, de redistribuicao e dissipagdo de

riqueza social.>”

589 \ . . ~ . . v~
Deve-se a Friederich Hayek a separagdo do conceito de competicdo como processo € competicdo como

resultado de um processo: HAYEK, Friederich A. Individualism and economic order. 3. Impr. Chicago:
The University of Chicago Press, 1958, p. 92-111. Disponivel em:
<http://mises.org/books/individualismandeconomicorder.pdf>. Acesso em: 22 mai. 2013.

>% Para Schumpeter a concorréncia perfeita, além de ndo ser atingivel nio pode ser considerada como
medida de eficiéncia. (SCHUMPETER, Joseph A. Op. cit., p. 106.

*' SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 61-62.

> SCHUMPETER, joseph A. Op. cit., p. 43.

*» SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 63.

% Ibid., p. 65.

595 Id.
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A renda politica € consequéncia de agdes e atividades estatais no mercado e
¢ definida por burocratas nomeados pelo governo™°, que agem sob a alegacio de
corrigir imperfei¢cdes ou falhas de mercado e que, ao ndo considerar o sistema de pregos
relativos, ocasionam desvirtuamento. Ou seja, a renda politica ¢ gerada a partir de
restricdes colocadas a entrada ou a saida nos mercados, da imposi¢ao de licenciamentos,
enfim, de restricdes estatais ao livre funcionamento dos mercados.” "

Por essa razio, a teoria da escolha piiblica®” considera que a renda artificial
resultante da intervencdo estatal na economia cria um mercado competitivo que pode
dissipar parte ou até mesmo todo o valor da renda criada, eis que geram rendimentos
pecunidrios sem produzir bens ou servigos correspondentes.

As atividades de procura de rendas politicas sdo socialmente ineficientes na
medida em que dissipam recursos econdmicos que contém custos de oportunidade, e por
serem empreendidas no mercado politico e ndo no mercado econdmico.*”

Em sintese, a procura de renda que acontece no sistema de precos do
mercado econdmico € socialmente util, pois ¢ o resultado da procura do lucro
econdmico que serve de incentivo a criacao de riqueza, enquanto a procura de renda
resultante da intervencdo estatal na economia, denominada de renda politica, €

socialmente ineficiente, pois dissipa recursos econdomicos. Os economistas da escola

austriaca consideram que a verdadeira renda ¢ politica.®”'

3% «Como é muito evidente em todos os regimes democraticos, o financiamento dos partidos e das
campanhas eleitorais constitui um <<toma la, da c&>> em que cada uma das contribui¢cdes busca
contrapartida privadas sob a forma de subsidios, privilégios e isengdes e regulacdo favoravel, numa
<<mercantilizagdo da decisdo politica>> - concorrendo a eles com a dimensdo de suas contribuicdes,
ainda que uma falha de mercado (a assimetria informativa) tenda a beneficiar os politicos, seja para
liberta-los do estrito <<quid pro quo>>, seja pra lhe conferir a inciativa na <<captura>> dos fundos que
constituem a <<renda dos politicos>>". (ARAUJO, Fernando. Introducio a economia, p. 609). [com
destaque no original]

»T SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 65.

3%« muitos dos entraves & liberdade de entrada e saida do mercado sdo artificiais, no sentido de serem
barreiras juridico-politicas deliberadamente colocadas em beneficio de uns e em prejuizo de outros (...) E
dificil criar ou manter barreiras a concorréncia sem o apoio do Estado, mas ¢ facil encontrar motivos
aparentemente justificativos desse apoio estadual”. (ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p.
315). [com destaque no original]

> Sobre a analise dos custos sociais de renda politica ver, dentre outros: TULLOK, Gordon. The welfare
cost of tariffs, monopolies and theft. In: Western Economic Journal, vol. 5, n. 2, jun. 1974, p. 335-358.
Disponivel em: http://cameroneconomics.com/tullock%201967.pdf. Acesso em: 03 mai. 2013; POSNER,
Richard. Theories of economics regulation. In: Bell Journal of Economics and Management Science, 5,
outono, p. 335-358. Disponivel em: <http://pascal.iseg.utl.pt/~carlosfr/ses/Posner.pdf>. Acesso em: 11
mai. 2013.

%% SOARES, José Fernando. Op. cit., p. 65.

601 Id.
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De fato, a captacio de renda — rent seeking®”, representa todo esforco de
desvio, para proveito proprio, de uma remuneracdo que ultrapassa o custo de
oportunidade dos recursos empregues na atividade. Tende a causar desvios de meios
para fins improdutivos, que deixa prevalecer condutas distorcivas e abusivas, que
mantém as partes reféns de sua ambiguidade ou da falta de alternativa, e que explora ao
maximo os efeitos de assimetria informativa.®*®

A abordagem do rent seeking revela que o Governo ndo representa uma
instituicdo que privilegia o bem-estar social, mediante a produ¢do de bens publicos e
corregdo de externalidades. Pelo contrario, revela que o sistema politico equivale a um
mercado de consumo e oferta de riqueza, no qual se transfere rendas entre grupos de
interesse de poder diferente, de forma semelhante ao mercado de um bem privado.®**

Sustenta-se que serd o meio institucional, a captura de renda e a troca de
favores politicos no mercado da escolha publica que ditardo, em ultima analise, se o
poder local ¢ capaz de captar investimentos ou antes se esforga para rejeita-los visando
preservar eventuais distor¢oes distributivas a custa da estagnacao econdmica e da
preservacio do poder.**

Por isso, especialmente importante tem sido a influéncia da perspectiva
econdmica quando enaltece que nao ¢ apenas a ampla liberdade do mercado que pode
propiciar custos sociais elevados. Ao conferir énfase na necessidade de reforma do
sistema politico que tem propiciado a corrupgao, o oportunismo € o parasitismo, permite
visualizar que essas iniciativas de procura de renda visam substituir o custo de produgao
pelo esforco de apropriagio.®
O problema ganha especial significado quando estd em causa o Estado no

exercicio de atividade de natureza empresarial, inserido no contexto de um modelo

constitucional de mercado concorrencial entre empresas do setor publico ¢ do setor

892 «Q conceito de <<rent-seeking>> abarca, em sentido proprio, todas as situagdes colectivas em que se
dissipam recursos na disputa por alguns valores ainda ndo apropriados e susceptiveis de <<captura>>. O
<<rent-seeking>> consiste no esfor¢o de transformacdo de recurso comuns em recursos privados,
individualmente apropriados — uma transformagdo ndo isenta de custos, mormente quando ela ¢
contestada e ndo presidida por critérios normativos de adjudicagdo que sejam universalmente aceites, o
que por si s6 determina uma dissipagio <<friccional>> dos ganhos em jogo”. (ARAUJO, Fernando.
Teoria economica do contrato, p. 57); BUCHANAN, James; TOLLISON, Robert; TULLOK, Gordon.
Towards a theory of the rent-seeking society. In: Journal of Political Economy, p. 1303-1306.

603 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 602.

9% CRUZ, José Neves. Op. cit., p. 63.

05 ARAUJO, Fernando. Introdu¢do a economia, p. 603.

% 1bid., p. 604-605.



142

privado, no qual ao préprio Estado ¢ conferida a competéncia de garantir o equilibrio
concorrencial do mercado.®”’

Trata-se, em bom rigor, de analisar se ¢ adequada a continuidade da
prossecu¢do dos interesses publicos, sob formas juridicas de organizacdo privada,
notadamente as disciplinadas pelo Direito Comercial, dotadas de uma débil autonomia e
integradas a nivel organico na estrutura de uma pessoa politica.*”®

Afinal, nesse desenho estrutural, assiste-se a uma interpenetragdo obscura
entre o setor publico e o setor privado da economia®”’ que dificulta o controle finalistico
da atividade estatal.

Denota-se, contudo, que a intensa busca de rentabilidade no setor
empresarial estatal, pelos gestores publicos, tem suprimido as ténues diferengas entre os
objetivos do setor privado e do setor publico, podendo afastar-se da efetiva
concretizagao do interesse publico que fundamentou a criagdo da sociedade comercial
estatal '

Repise-se, o confronto entre duas logicas diferentes, nem sempre
coincidentes, de um lado a l6gica empresarial inerente a sociedade comercial estatal que
visa a rentabilidade da atuagao do modelo tipicamente privado e, por outro lado, a
l6gica do Estado que deve visar a maximizagdo do interesse ptblico®'!, pode colocar o
problema de saber se o interesse publico ndo tera sido substituido pelo interesse na

. ~ ro: 12
maximizacio da renda politica.’

897 OTERO, Paulo. Vinculagdo e liberdade de conformagdo juridica do sector empresarial do Estado, p.
266.

98 1bid., p. 220.

9 1bid., p. 227.

619 Algumas empresas estatais foram utilizadas, por exemplo, para contrair empréstimos externos para
além de suas necessidades, de forma a financiar os crescentes déficits em conta corrente do pais...”.
(MARTINEWSKI, Andre. Op. cit., p. 7.

N OTERO, Paulo. Vinculagdo e liberdade de conformag¢do juridica do sector empresarial do Estado, p.
212-213.

812 «0 partido no poder se apressa a ocupar os cargos publicos, que reparte entre os seus seguidores. (...)
A luta eleitoral decide quem serd o beneficiario das rendas do Estado. (...) O poder se expande em um
procedimento de metastase acelerada porque desde o aparato publico se vdo ocupando inexoravelmente
as empresas publicas, as sociedades estatais (...) Se o substantivo do Estado necessitasse de um adjetivo
capaz de identifica-lo (...) chegariamos ao Estado Negocio (...) Nos tempos em que arte e futebol ja sdo
um negodcio, ndo ha que se estranhar que a politica também o seja e as rendas do Estado se convertam em
ganancia dos que participam, individualmente ou por grupos, desde caciques até salteadores (..) se tem
inventado uma refinada estratégia de desorganizacdo do governo com o objetivo de se fazer possivel esse
desgoverno tdo rentavel”. (NIETO, Alejandro. La ‘nueva’ organizacion del desgobierno. 1. reimp.
Barcelona: Ariel, 1997, p. 14-15). [tradugdo livre]
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A tensdo entre a prestagdo universal de determinadas atividades econdmicas
e a racionalidade dessa prestagdo em nome de uma rentabilidade ndo predatoria, ou em
desfavor das classes menos favorecidas, se apresenta como discurso legitimador para a
permanéncia das sociedades comerciais estatais na exploragdo de atividades
econdmicas.

Entretanto, ainda que seja possivel afirmar que a preocupagcdo com o
desenvolvimento ndo dispensa a atuacdo do Estado no campo econdmico, entende-se
necessario discutir uma agenda de transformacgdo estrutural das atividades econdmicas
exploradas pelo Estado brasileiro, para o fim de buscar a conciliacdo necessaria entre as
categorias de agentes econdmicos e entre os interesses em jogo.

A intensidade e a modalidade da interven¢ao estatal na economia,
notadamente por meio da sociedade comercial estatal, que atua mediante exclusividade
ou em regime de concorréncia com o setor privado, ndo ¢ isenta de custos para a
sociedade.

Perdas de bem-estar também podem decorrer de erros de decisio®” e a
transposicdo dos contributos da ciéncia econdmica para o dominio da organizagdo

administrativa do Estado, pressupde, necessariamente, adaptagdes operativas.

3 DESESTATIZACAO DE ATIVIDADES ECONOMICAS: A
EMERGENCIA DE UMA AGENDA DE TRANSFORMACAO ESTRUTURAL

Integra a caracteristica de cada modelo de Estado a intensidade e
modalidade de sua interven¢do na sociedade, mediante agdes destinadas a regular e
fiscalizar atividades, a sancionar condutas, a prestar servigo ¢ a produzir bens.

Os Estados ocidentais, com maior ou menor intensidade, se caracterizam
por serem economias de mercado na modalidade mista, por meio da qual se reconhece a
atividade econdmica publica junto com a atividade economica privada. Admitindo-se,

yq 1 . . . 614
eventualmente, a reserva ao setor publico de recursos ou servigos essenciais.

%> FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 103.

1% PANIAGUA, Enrique Linde. Presupuestos constitucionales de la intervencion de la administracon en
la sociedade. In: PANIAGUA, Enrique Linde. (coord.). Parte especial del derecho administrativo: la
intervencion de la Administracion en la sociedade. Barcelona: Colex, 2007, p. 103.
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Enfim, cada Estado pode utilizar os meios que considere oportunos para
levar adiante os objetivos e as limita¢des que lhe sdo impostas pela Constitui¢do.®"

Com efeito, a funcdo determinante da intervengado estatal na economia deve
garantir que as atividades econdmicas e o mercado permitam um desenvolvimento
pleno das relacdes interprivadas e, ao mesmo tempo, garantir que ndo sejam
desvinculadas de compromissos sociais.’'®

Contudo, a retirada do Estado da atividade econdmica, despublicizando-as,
pode justificar-se pontualmente em relacdo a atividades em que, como consequéncia dos
avangos tecnologicos ou outras circunstdncias, decaia a protegdo especial®’’ que
proporcionou, originalmente, a exploragdo de determinada atividade econdmica pelo
Estado, ou mesmo a qualificagdo desta como um servigo publico.

A questdo esta afeita aos critérios que devem determinar quando procede,
por exemplo, constituir um servigo publico sobre uma atividade econémica determinada
e o Estado monopolizar sua prestacdo, assim como, em que circunstancias ¢
recomendavel liberalizar determinada atividade econdmica ou prestagao de um servigo
publico da exploragio estatal.®'®

E indubitavel que a invocagdo do interesse publico subordina a intervengao
economica estatal ao dilema entre a eficiéncia e a equidade619, todavia, a

indeterminacdo do conceito correspondera, sempre, a uma escolha subjetiva de

alternativas.

%13 PANIAGUA, Enrique Linde. Presupuestos constitucionales de la intervencién de la administracon en

la sociedade, p. 105.

01 ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e sua justi¢a no século XXI, p. 20.

17 PANIAGUA, Enrique Linde. Op. cit., p. 106.

618 11

1% «Ora, quando ¢ exigido o sacrificio da primeira, seria desejavel dispor de critérios genéricos de
avaliacdo comparativa, isto ¢, de escala de valores destinadas, designadamente, a estabelecer entre varios
objetivos de justiga equacionaveis, qual o que deve prevalecer, por representar a solugdo de maior
eficiéncia social”. (FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 81).
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3.1 INTERESSE PUBLICO NA  ESTRUTURA DO  ESTADO
CONTEMPORANEO:  (RE)POSICIONAMENTO E FORMA DE
PERSECUCAO

Nao rara vezes, em nome do interesse publico, o Estado procura justificar
N . A L 620 -
acOes e atividades no setor econdmico, nem sempre legitimas’*. Todavia, esse
enigmatico conceito responde a dindmica da sociedade que molda-lhe a fisionomia, o
que, ao contrario do que se pensa ndo implica a sua socializagdo, mas, a sua possivel
. . ~ 621 . ~ , . ~
privatiza¢do’ ', entendida ndo apenas como venda de empresas publicas, sendo como a
devolugdo de atividades para a iniciativa social.’**

Ademais, ¢ o que sugere a mutagao pela qual passa a Administragao Publica
na atualidade. Refere-se a tendéncia para abdicacdo do Estado da execucdo propria de
algumas tarefas anteriormente qualificadas como de interesse publico, movimento que
vem acompanhado do incremento da atuagdo reguladora do Estado, em diversos

e 623
paises.

620 “No entanto, a actividade decisoria estd sempre associada a faculdade de distribuir, de forma
diferenciada, as vantagens e encargos dela decorrentes, pelo que a actuagdo de alguns terd, justamente
como incentivo a oportunidade de apropriagdo de um beneficio diferenciado”. (FREIRE, Maria Paula dos
Reis Vaz. Op. cit., p. 70).

21 ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e sua justica no século XXI, p. 20-21.

622 ORTIZ, Gaspar Arifio. Sobre el significado actual de la nocion de servicio public y su regimen
juridico. In: ORTIZ, Gaspar Arifio. MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuetara. LOPEZ-MUNIZ, J.L.
Martinez. (Coords.) El Nuevo servicio publico. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 18. “Até meados do
século XIX tudo o que hoje chamamos servigos publicos sociais (a educagdo, a satde, a beneficéncia, a
assisténcia social, a arte e a cultura, etc.) eram atividades nao assumidas pelo Estado sendo pela sociedade
(ainda que reguladas por aquele). Quando, como consequéncia do individualismo liberal, se produz um
progressivo desvertebramento social e quando politicamente o individuo ¢ deixado sozinho perante o
Estado, este se encontra na necessidade de assumir muitas dessas tarefas, que foram abandonadas por
seus antigos gestores, ¢ de declarar que tais atividades lhe sdo proprias. Com o progresso técnico € a
primeira Revolugdo industrial surgem os primeiros servigos publicos de carater econdmico que chegam a
nossos dias”. (Ibid., p. 21). [tradug@o livre]

623 «Se o desenvolvimento do Direito Administrativo nos ultimos vinte anos tem mostrado uma reducio
do papel econémico do Estado na producdo direta de bens e na prestagdo de servigos, falando-se na rotura
do ‘compromisso keynesiano’ do ‘Estado Providéncia’ e num processo de liberalizagdo, o certo ¢ que,
todavia, e algo contraditoriamente, isto ndo tem significado uma redu¢@o no intervencionismo regulador
do Estado, antes se registrou, muito pelo contrario, um crescimento da regulagdo juridica da economia: a
liberalizagdo fez o ‘Estado prestador’ converter-se em ‘Estado regulador’”. (OTERO, Paulo. Legalidade e
administragdo publica, p. 301).
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A consolidacdo de um modelo de Estado regulador exprime a ideia de um
modelo de Estado limitado ou contido em termos de intervencionismo econdmico.
Afirma-se que ha uma certa anorexia do interesse publico nesse modelo de Estado.”**

Com efeito, a circunstidncia na qual uma atividade deixe de ser deficitaria
desponta como um fator determinante, por exemplo, para o encerramento de
monopolios de execugdo de atividades pelos entes estatais.’”> Assim, se uma atividade
pode ser prestada em um mercado livre e competitivo, no qual os direitos dos cidadaos-
consumidores estejam garantidos, ndo parece que existam razdes para reter essa mesma
atividade no setor publico.

Nao se desconhece que a liberalizagdo de uma atividade, ainda que possa ser
justificada por uma perspectiva econdmica, pode ndo ser por outras perspectivas, nas
quais podem concorrer fatores de maior relevancia que o econdmico. Vale dizer, fatores
que justifiquem determinada prestacdo da atividade pela Administracdo, ou mesmo para
sua permanéncia.®*®

De fato, a analise da questdo deve passar pela mensuragao dos efeitos do
resultado de eventual supressdo do monopolio®’ dessas atividades pelo Estado, se por
exemplo, ndo violaria valores superiores das sociedades democraticas.®*®

Observa-se, contudo, que as técnicas de organizacdo publica sao

substancialmente constantes, independente do partido que governa®”, revelando-se, na

maioria das vezes, atemporais.®*’

624 A observagdo ¢ Luis Filipe Colago Antunes: “Com uma pontualizagio, a actividade reguladora do

Estado ndo s6 tem convertido o interesse publico numa nogdo porosa, porque crescentemente
indeterminada, como passou a regular e a valorar preventivamente, actividades desenvolvidas pelos
particulares na prossecugdo do interesse publico, como ¢ visivel na figura dos concessionario de poderes
publicos. (...) Se é certo que ha uma certa anorexia do interesse publico no Estado minimo regulador,
também ¢ verdade que o ambiente e, de modo geral, os interesses difusos surgem como uma espécie de
espelho consciencial de um interesse publico debilitado pela cura de emagrecimento a que tem estado
sujeito”. (ANTUNES, Luis Filipe Colago. Op. cit., p. 20-22).

623 pANIAGUA, Enrique Linde. Op. cit., p. 108.

626 Refere-se, por exemplo, a0 monopélio da seguranga publica e da jurisdi¢do, no caso do Estado
Brasileiro. “Por varias razdes se tem chegado ao convencimento de que uma atuacdo excessiva do Estado,
pela via da planificag¢@o e da gestdo direta €, no momento presente, um fator de distor¢do do crescimento
da atividade econdmica”. (ORTIZ, Gaspar Arifio. Op. cit., p. 25).

627 «Existe também uma forma <<economista>> de contemplar os servicos publicos intimamente
relacionada com a idéia de <<monopolio natural>> (...) Esta visdo encontra-se periodicamente submetida
a reconsideragdo, ¢ hoje estd recebendo fortes ataques desde o auge das tendéncias privatizadoras”.
(MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuetara. Perspectivas de los servicios publicos espafioles para la
década de los noventa. In: ORTIZ, Gaspar Arifio. MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuetara. LOPEZ-
MUNIZ, J.L. Martinez. EI Nuevo servicio piiblico. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 67). [tradugdo livre]
28 pPANIAGUA, Enrique Linde. Op. cit., p. 108.
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Porém, deve-se abrir caminho para novas realidades, mais competitivas,
diferenciadas, inovadoras, que sdo exigidas pela atual realidade econdmica e social,
como, por exemplo, a reducdo da ideologia da politica economica, a melhoria dos
servigos e de sua prestagao.

Considerando-se a ligacdo entre interesse publico e sua forma de persecugao
pelo Estado, a questdo que legitimamente se coloca consiste em identificar o modelo de
estrutura administrativa que melhor se ajusta para a execucdo da atividade concreta da
Administragdo Publica na atualidade. Em especial, identificar e delimitar o espago de
atuacdo e da fungdo administrativa no ambito das atividades econdmicas, no atual
estagio de evolugdo socioecondmico brasileiro.

E, tudo isso, sem abdicar as conquistas historicas, basicamente, a existéncia
de um servigo universal®' a todos os cidaddos em seus niveis basicos como obrigagio
do Estado. Repensar o modelo, exige reconhecer a necessidade de formulacdo de um
novo conceito de servigo publico e, por consequéncia, um novo modelo de regulacio
econdmica.®*

Ainda que seja possivel afirmar que existe um entendimento comum sobre o

servico publico, € preciso reafirmar que existem diversas percepgdes. Por exemplo, para

o cidadao comum os servigos publicos sdo percebidos como servigos oferecidos ao

629 «Po verbo governar se tem extraido miltiplas derivagdes com as quais a ciéncia politica e a linguagem
comum pretendem precisar matizes diferenciais de agdes e resultados substancialmente proximos. O mais
conhecido tem sido sempre o adjetivo governavel. Disse-se que um individuo (pessoa, animal ou coisa)
ou grupo ¢ governdvel quando ¢é susceptivel de ser governado, é dizer, quando pode ser ordenado ou
enderecado até o fim proposto; ingovernavel ¢ um auténomo. (...) De Governo nao se deriva (a0 menos
até agora) ingoverno, pelo que deve se dizer <<sem governo>> ainda que as qualidades do governo se
descrevam adjetivando o substantivo (bom ou mal governo). Desgoverno ndo €, portanto, antdnimo de
governo sendo uma variedade de mal governo caracterizada pelo prefixo <<des>>, que evoca desordem:
de onde vem a conexdo tradicional entre desorganiza¢do e desgoverno, cuja equivaléncia resulta
exatamente na organiza¢do deliberadamente persversa que aqui se chama de contraorganiza¢do”.
(NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 8-9). [traducao livre]

0 1bid., p. 5.

31 «“por servigo universal deve entender-se aquele dirigido a toda a coletividade ou, o que é 0 mesmo, o
que ¢ exigivel por todos os cidaddos em condigdes de igualdade. (...) De forma resumida, a universalidade
esta temperada pela <<prova da razoabilidade>> anglosaxisonica ou pelos principios — mais continentais
— de proporcionalidade e congruéncia das medidas com os fins a que sio dirigidas”. (MARTINEZ, Juan
Miguel De La Cuétara. Aproximacion a la regulacion de servicio publico. In: ORTIZ, Gaspar Arifio.
MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuetara. LOPEZ-MUNIZ, J.L. Martinez. EI Nuevo servicio publico.
Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 100). [tradug@o livre]

2 ORTIZ, Gaspar Arifio. Op. cit., p. 24. [traducio livre]
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publico e definido como tal em algum documento oficial.®**> Nesse sentido, o servigo
publico nada mais ¢ que uma atividade econdmica em sentido estrito com regime
juridico alterado, mediante uma agdo imperativa do Estado.”*

Para o politico, o servigo publico significa o poder sobre determinada area
social. Esse poder pode ser redistributivo, no sentido de ajudar aos que menos possuem,
o poder de conformidade social, entendida como satisfacdo de necessidades sociais,
porém, representa uma parcela concreta de poder publico que € politico e que se pode
manejar.*

O economista, ao visualizar o servigo publico de sua perspectiva e examinar
as decisoes que sobre ele sdo adotadas, percebe que a mao invisivel que o0 movimenta ¢
a poderosa mao publica, com todas as suas virtudes e defeitos, inevitavelmente
marcados. Em seguida, observa que o servico publico ¢ uma excecdo a liberdade de
mercado e que as decisdes adotadas nem sempre seguem a légica do homo
economicus.*’

Contudo, se referido economista integra o setor governamental, ele tendera
a afirmar que a teoria do monopolio natural definird a situacdo 6tima do setor, na qual
uma Unica empresa preste a totalidade do servigo. Por outro lado, no caso de tratar-se de
um economista liberal, ele tendera a afirmar que criar servigos publico ¢ uma excegao
apenas admissivel em situagdes extremas, nas quais a comercializacdo ordinaria seja
absolutamente impossivel.”*’

O verdadeiramente importante ¢ que ndo mais se pode explicar o setor de

servicos publicos como aquela atividade de titularidade estatal necessariamente

gestionada em regime de monopélio publico.®*®

3 MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuétara. Tres postulados el nuevo servicio publico. In: ORTIZ,
Gaspar Arifio. MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuétara. LOPEZ-MUNIZ, J.L. Martinez. E! Nuevo
servicio publico. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 125. [traducao livre]

% GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade, p. 134.

3 MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuétara. Tres postulados el nuevo servicio publico, p. 126. [tradugio
livre]

3 1bid., p. 127. [tradugio livre]

637 14

838 <0 servigo piiblico estd morto; o que nos resta é dar-lhe um enterro digno. (...) Esta morto o servigo
publico um dia sacralizado como Deus ex machina do Estado bem feitor, derrubado conjuntamente com
dito Estado pela escassez de dinheiro e pelo corporativismo mesquinho de seus gestores. Estd morta uma
ideia que pretendeu recobrir toda atuagdo publica com uma auréola de santidade, e morreu de morte
natural, porque os assuntos humanos, sociais, politicos ¢ econdmicos nunca esteve em maos de santos.
(...) o certo € que ndo ha porque discutir sobre uma nogdo que esta <<desacralizada>>, posto que sobre o
sagrado ndo cabe discussdo. Perdida a fé, temos que esperar o novo, desde o principio, a restabelecer
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Destaca-se que um dos problemas basicos do modelo atual de servico
publico € que seus protagonistas encontram-se sujeitos a decisdes importantes, todavia,
as empresas gestoras € 0s usuarios nao conseguem saber quando ¢ como uma decisio
politica pode alterar as tarifas e o contetido das prestagdes, uma vez que, por exemplo, a
utilizacdo de novas tecnologias depende do poder discricionario de dificil fiscalizagdo.
O essencial ¢ a exigéncia de seguranca juridica, a qual ¢ tdo necessaria no servigo
publico como em qualquer outro 4mbito da vida social.®*’

Ocorre que a auséncia de seguranca juridica nos servi¢os publicos estatais
decorre, muitas vezes, da falta ou da inadequagdo de regulamentacao do proprio servigo,
a qual ¢ produto da vontade mutavel, repise-se, do Governo.**’

A proposta de mudanga consiste, basicamente, na passagem da titularidade
publica sobre as atividades econdomicas, sobre as concessdes fechadas, sobre os direitos
de exclusividade, sobre os pre¢os administrativos fixados e regulacdo total da atividade
para um sistema aberto, com liberdade de empresa. Em suma, na retirada das barreiras
de entrada ao mercado das atividades economicas exploradas pelo Estado, como
qualquer outra atividade comercial ou industrial, em que se deve lutar pelo cliente, sem
mercados reservados ou cidaddos cativos.®*!

Significa, por isso mesmo, reconhecer a passagem de uma Administragdo de

642,643

prestagao para uma Administracio de garantia®*, com relativa atenuacio das

nosso conhecimento”. (MARTINEZ, Juan Miguel De La Cuétara. Tres postulados el nuevo servicio
publico, p. 112-114). [tradugdo livre]

9 Ibid., p. 134. [tradugdo livre]

640 «Og servigos plblicos se converteram em um dos mais claros paradigmas da discricionariedade
governamental”. (Ibid, p. 136). [tradugdo livre]

1 ORTIZ, Gaspar Arifio. Op. cit., p. 25. [tradugio livre]

642 «“Vjvia-se entdo uma época de responsabilidade administrativa mdxima (...) 3 Administragio publica
ndo se pedia que garantisse a satisfacdo de certas necessidades colectivas, mas que assumisse o encargo
ou a responsabilidade de exercer as actividades que as satisfaziam. Os resultados deste modelo de
Administragdo publica, titular de uma responsabilidade administrativa mdaxima, sdo sobejamente
conhecidos: crescimento exponencial do aparelho administrativo e das despesas publicas, ineficiéncia da
actuacdo administrativa, constantes aumentos de impostos. (...) Para evitar a previsivel faléncia do
Estado, s6 ha um remédio: reduzir o Estado (...) desiderato que se obtém mediante a externalizagdo dos
fins estaduais e a privatiza¢do (material e organizatoria) das tarefas publicas”. (GONCALVES, Pedro.
A concessdo de servigos publicos: uma aplicagdo da técnica concessoria. Coimbra: Almedina, 1999, p. 8).
[com destaque no original].

643 «Com efeito, a Administragio de prestagdo deve preocupar-se cada vez mais com uma eficiente gestdo
de recursos e de pessoal, a fim de garantir uma implementagdo Optima das suas decisdes ao nivel
material. Os particulares surgem como verdadeiros clientes do servigo publico, devendo assumir um
papel interactivo no sentido da indicagdo de padrdes de conduta sobre os produtos que a Administragido
poe a seu dispor. (...) Embora atuando ‘sob reserva do possivel’, a Administragdo tem um dever acrescido
de estar a altura das expectativas criadas, sob pena de ter que responder pelo incumprimento dos seus
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responsabilidades publicas.**® Entretanto, essa transi¢io deve fazer-se mediante a
fixacdo de determinadas obrigacdes ou cargas de servigo universal.**%*

Faz-se necessario projetar um novo modus operandi da Administragao
Publica que consiste em reposicionar o interesse publico em seu interior e encontrar
formas organizativas adequadas para a sua persecucdo. De tal forma a promover maior
inducdo do setor privado para a prossecugdo de tarefas publicas, criando uma via
intermédia de atuacdo, que ndo ¢ propriamente privada, nem publica, mas que se
posiciona  entre as  antinomias  Estado/sociedade,  liberdade/imposi¢do,
cooperagdo/subordinagio, direito privado/direito piblico.**®

Com efeito, ndo se desconhece que algumas das razdes que justificaram a
execucao direta pela Administragdo de atividades econdmicas ainda continuam a existir
e, ¢ exatamente por esse motivo que a Administragdo ainda ndo deve se eximir de
garanti-las. O compromisso, contudo, passa a ser instituciona1649, deixando de ser

executivo.®’

deveres legais”. (GOMES, Carla Amado. Contributo para o estudo das operacoes materiais da
Administra¢ao Publica e do seu controlo jurisdicional. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 260). [com
destaque no original]
644 « o Estado se obriga a assegurar ou garantir a existéncia e o exercicio efectivo da tarefa,
continuando empenhado nos seus resultados, assumindo a designada responsabilidade-garantia.”
(GONCALVES, Pedro. 4 concessdo de servigos publicos, p. 9). [com destaque no original]
% 1bid., p. 7.
%4¢ ORTIZ, Gaspar Arifio. Op. cit., p. 25. [tradugio livre]
%47 Est4 para além dos objetivos deste estudo discorrer sobre o tema da evolugdo do conceito de servigo
publico, seu desdobramento e novas conceituagdes, bem como das possiveis formas desestadualizagdo.
Todavia, para a aproximacdo sobre a experiéncia européia e o marco legal de servigos de interesse
econdmico geral, incluindo a estratégia para a liberalizagdo dos servicos, sugere-se, dentre outros,
interessante artigo apresentado na FOURTH ANNUAL CONFERENCE ON COMPETITION AND
REGULATION IN NETWORK INDUSTRIES, realizada na data de 25 de novembro de 2011, em Bruxelas,
Bélgica, de autoria de: RUCCIA, Nicola. The legal framework of services of general economic interesse
in the european union. Disponivel em: <http://www.crninet.com/2011/c9a.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2013.
648 GONCALVES, Pedro. 4 concessao de servigos publicos, p. 9.
649« por se entender que o dever de assegurar a existéncia da tarefa pode nio ser suficiente, considera-
se conveniente que a Administragdo assegure que ainda no exercicio da tarefa (privada) pelos privados,
sdo observadas as ‘determinagdes’, ‘orientagdes’ ou ‘obrigagdes’ que ela propria impde. Assim, se chama
a atencgdo para um outro vetor deste tipo de responsabilidade administrativa, que pressupde a atribuig¢ao a
Administragdo de uma competéncia de programacdo, de orientag¢do e de moderagdo da entidade privada
25(()1uem foi confiado (rectius, ‘autorizado’) o exercicio da tarefa”. (/d.) [com destaque no original]

1bid., p. 10.
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Para tanto, precisam ser superados slogans e ideias feitas como a de que a
intervencdo publica, por ser publica, seria necessariamente mais vantajosa para oS
cidaddos.®!

Destaca-se que o degrau intermediario da concretizacdo dos tradicionais
servigos publicos, posicionado entre os setores publico e privado que essas atividades
ocupam, tem determinado uma reducdo da area do publico e, por consequéncia uma
atenuagdo da responsabilidade da Administragdo Publica, que deve garantir as

652 . ~ o . ,
No Brasil, a (re)estruturagdo do setor elétrico faz prova disso e serd

prestagoes.
enfrentada de forma mais detalhada em momento posterior®>,

Com efeito, o conceito de Administragdo de garantia esta relacionado com a
privatizagdo material de tarefas publicas, num processo de deslocamento da atividade
do Estado para a sociedade, de conversdo da atividade publica em atividade privada
mediante a observancia de normas juridi(:o—pliblicas.654 Sucede, porém, que o dever de
salvaguardar o interesse ptblico ¢ de titularidade do Estado.®>

Para tanto, sugere-se conceber uma estrutura organizacional que contemple
uma Administragdo Mista, integrada por distintos titulares de poderes e competéncias
administrativas, sem contudo, que sejam da mesma ou de diferente organizagdo, para
cooperacdo — formal e material — na persecucdo do interesse publico.®>®

Afinal, as novas exigéncias que enfrenta o Estado transcendem a figura da
Administragdo como instrumento primario da a¢do de configuracao e integracao social,
ao mesmo tempo em que sinaliza uma ruptura da imagem de unidade da
Administrac;a?lo.65 ’

Nao se ignora, que a Constitui¢do brasileira reconhece o Governo como
orgdo superior da Administragdo Publica, todavia, resulta claro que isso ndo induz a que

o interesse publico deva ser atendido exclusivamente pelas entidades publicas ou por

empresas controladas pelo Estado.

1 PORTO, Manuel. O sentido da intervengdo do Estado: experiéncias recentes em Portugal. In: Estudos
Juridicos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Sousa Franco. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.
1031.

2 GONCALVES, Pedro. 4 concessio de servigos piiblicos, p. 11.

%53 Conforme desenvolvido no item 3.1.2.

% GONCALVES, Pedro. 4 concessio de servigos piiblicos, p. 12.

3 1bid., p. 176.

% AL FONSO, Luciano Parejo. Op. cit., p. 36.

657 14
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De fato, reconhece-se que a efetividade dos direitos econdmicos e sociais ¢
dependente de um enquadramento geral dos direitos dos cidaddos ao estabelecimento
normativo visando uma adequada prestacdo de atividades econdmicas, em especial dos
servigos qualificados como essenciais a subsisténcia humana. Compete ao legislador a
complexa tarefa constitutiva a esse respeito.

Porém, também faz parte a estruturacdo de uma organiza¢do administrativa
apta ao desenvolvimento das tarefas em causa, mediante a abertura a iniciativa privada

neste dominio, indispenséavel a respectiva concretizacao do interesse publico.

3.1.1 A permeabilidade do sistema administrativo: a administragdo do interesse

publico pelo setor privado

A problematica juridico-administrativa do interesse publico, conduz a um

caminho cheio de dificuldades na procura da individualizacdo e qualificacdo dos

. ~ . 1658
interesses em causa e, a0 mesmo tempo, reflete que a nog¢do de interesse publico

659

tem,
inevitavelmente, uma carga historicista.
Fortemente influenciado pelo plano social, afirma-se que foi a partir do

660
1

desmantelamento do modelo de Estado liberal™" que o conceito de interesse publico

sofreu um alargamento, obrigando a Administracdo a assumir responsabilidades diretas

638 « 0 interesse publico ndo é um interesse abstracto ou um bem que pertenca a uma esfera totalmente

distinta da esfera do cidaddo: <<o interesse publico é, sem perder a sua qualidade de interesse superior,
nem se resolver na soma desses interesses, a sublimag¢do numa unidade da qual, todavia, os interesses
particulares sdo coeficientes>>". (SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Interesse publico, legalidade e
meérito. Coimbra: Coimbra Editora, 1955, p. 103).

5% ANTUNES, Luis Filipe Colago. O direito administrativo e sua justica no século XXI, p. 33-34.

660 «Efectivamente, foi no século XX que os estados construiram e consolidaram o actual estado social
(...) Um estado social que, em rigor, comegou a ser erguido no fim da Primeira Guerra Mundial. Pois,
como se sabe, os estados por forca do proprio conflito, tiveram que intervir e intervir fortemente na
economia, a qual, em certa medida, foi objeto de uma verdadeira militarizagdo. Assim, quando se chegou
ao fim do conflito, em 1918, pds-se o problema de saber o que fazer: voltar ao estado liberal anterior ou
continuar com o intervencionismo de guerra, o qual, entretanto, deixara de fazer sentido. Ora, nenhuma
das solugdes era viavel. Retornar ao estado liberal anterior era muito dificil, pois havia muitas actividades
que o estado assumira, que ndo podia mais abandonar. Por sua vez, continuar como estavam, era
continuar desnecessariamente uma economia de guerra quando o que era preciso era uma economia de
paz voltada para o crescimento ¢ desenvolvimento econdmicos ao servigo do bem-estar dos cidadaos. (...)
os estados que optaram por manter o intervencionismo, assumiram, em sede econdmica, uma fei¢do
dirigista e, em sede politica, um carater autoritario ou totalitario, como aconteceu em diversos paises
europeus nos anos vinte e trinta do século passado. Foi, todavia, depois da Segunda Guerra Mundial, que
se conseguiu assumir positivamente o intervencionismo econémico do estado, compatibilizando-o com o
estado de direito e com o estado democratico”. (NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a
conta do Estado Social. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Ano VII, 2010,
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 62-63).
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na satisfacdo de necessidades publicas em dominios diversos, com a exigéncia de
resultados concretos para a realizagdo dos novos direitos econdmicos, sociais e culturais
garantidos a todos os cidadios.®®'

Ao atribuir o Estado a realizacdo de certos fins, o Direito impde-lhe a
obrigatoriedade de sua realizagdo. Com efeito, a funcionalizagdo implica que o fim a ser
atingido prepondera sobre o interesse pessoal ¢ a conveniéncia do governante.’® Por
essa razdo, ao titular da funcdo s3o atribuidos poderes mais intensos visando a
realizacdo desses interesses superiores, pois toda funcdo, nada mais ¢ do que uma
atividade dirigida para um fim determinado.®®

Todavia, repise-se, a execu¢ao da administragdo dos interesses publicos ndo
¢ monopdlio do Estado®®. Como consequéncia, haverd Estado apenas onde sua
presenca seja moralmente justificavel, juridicamente possivel e pragmaticamente
defensavel.®® Por essa razdo, promover o interesse piblico apresenta a natureza de uma
funcdo. %

A intensa vinculacao do particular com a atividade administrativa, ora como
usudrio de servicos publicos, ora na qualidade de beneficiario de prestagdes sociais, ora
como titular de direitos e interesses que se interelacionam com o proprio interesse
publico, e outras vezes como colaborador da Administracdo na realizacdo da tarefa
publica, faz ampliar a complexidade e abrangéncia dos fins a perseguir.®”’

Para enfrentar essa complexa e continua gestdo de equilibrio de interesses,

originarios de cidaddos diferentes uns dos outros e agrupados em razao de multiplos

interesses especificos, o Estado tem perfeita consciéncia de que nao pode, nem deve,

1 KIRKBY, Mark Bobela-Mota. Op. cit., p. 23.

%2 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 36.

63 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 87. [tradugio livre]

%4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 125.

%5 BINENBOJM, Gustavo. Prefacio. In: RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Regulacio juridica
racionalidade econémica e saneamento basico. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

666 « o conceito de fun¢do em sentido finalistico complementa-se pela integragio de trés aspectos
diversos, a saber: a) a titularidade alheia do interesse a ser realizado; b) o dever do sujeito de perseguir a
realizagdo desse interesse a promover a obtengdo de um fim; c) a atribuicdo de poder juridico necessario
para a realizag@o desse interesse”. (JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 34).

%7 KIRKBY, Mark Bobela-Mota. Op. cit., p. 23.
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fazer tudo. °®® Afinal, nos dias atuais a realidade nos mostra que até mesmo os interesses
da esfera publica sdo heterogéneos.*®

Porém, diz-se ser publico porque representa aquilo que interessa ao Estado
ou a comunidade®”’. Por essa razdo, a no¢do e contetido concreto do interesse piblico
deve guardar vinculagdo com o sistema politico-juridico vigente, bem como ao sistema
de valores da sociedade que lhe confere razdo ao seu contetudo, ou seja, ao que importa,
ao que ¢ importante.®”'

Esse interesse ndo ¢ exclusivo ou proprio de uma ou poucas pessoas, senao
que para um significativo numero de pessoas, componentes de uma comunidade
determinada e que pode chegar a ser identificado como sendo de todo o grupo, inclusive
daqueles que, individualmente, podem ou ndo compartilha-lo."*

Para tanto, ¢ imprescindivel que a valoracdo que qualifica determinado
interesse como publico seja uma valoragdo consciente e livre, uma vontade razoavel que
o torne desejavel e pretendido como uma coisa importante.®”

Ademais, pode ocorrer a possibilidade de que determinada parte da
comunidade ndo reconhega como sendo seu proprio interesse individual, ou inclusive,
pode ocorrer situagdes em que o interesse dessa mesma parcela da comunidade entre em
colisdo com o interesse publico eleito.

Ora, os individuos que ndo reconhecem em um interesse publico seu proprio
interesse individual serdo constrangidos a aceita-lo e a contribuir inclusive para a sua

concretizagdo, em razao de que ao fazer parte de determinada comunidade, a vontade

majoritaria lhe ¢ imposta obrigatoriamente, ja que outros interesses publicos que esses

%8 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 124. [tradugdo livre]

669 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. v. 1. 3. ed. Milano: Giufrre Editore, 1993, p.
111. [tradugdo livre]

670 «Q interesse, em consequéncia, ¢ sempre dentro do terreno que nos movemos, supde a existéncia de
algo, que pode ser uma coisa ou um bem, que ¢ importante para uma pessoa, porque lhe significa um
valor, um proveito ou uma utilidade, na ordem moral ou material, que essa pessoa aprecia como tal e que
deseja adquirir, conservar, acrescentar ou manter, para sua propria esfera de valores”. (ESCOLA, Héctor
Jorge. Op. cit., p. 237). [tradugdo livre]

671 1y

72 1bid., p. 238. [tradugio livre]

673 «Q interesse publico encontra sempre sua origem no querer axiologico dos individuos. (...) O interesse
publico, em consequéncia, coisa ou bem valioso querido e pretendido por cada individuo, tradugdo da
influencia social do passado e do presente com pretensdes de vigéncia para o futuro, modificado pelos
mesmos em um querer predominante que se identifica com toda a comunidade, surge como algo que em
cada componente da sociedade, pelo retorno, reconhece e identifica seu proprio querer e sua propria
valorag@o positiva”. (Ibid., p. 238-239). [tradugdo livre]
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individuos reconhecem como seu proprio interesse individual, sdo impostos a outros
individuos que ndo participam dele, e assim sucessivamente.®’*

Trata-se do reconhecimento do principio de igual distribuigdo e participagdo
dos efeitos, exigéncia e resultado da vontade social, no sentido da prevaléncia da
vontade majoritaria dos componentes da comunidade, que determina a sua imposicao
sobre aqueles individuos que ndo participam do mesmo, exteriorizando-se por meio de
um nitido sentimento de solidariedade e integragio social.”

Implica reconhecer que ¢ justamente a coincidéncia majoritaria de interesses
individuais como resultado de uma vontade livre e consciente que outorga a
determinado interesse a qualificacdo de ser publico.

Nesse sentido, a imposicao forcada aos componentes de uma comunidade,
de um interesse de Estado, de partido, de Governo, de Administragdo Publica ndo o
qualifica como publico, eis que ndo ha a aquiescéncia de significativo niimero de
membros da comunidade.®’®

Reconhece-se, ainda, que o interesse publico ndo possui uma entidade
ontologica, substancial, diferente do que apresenta o interesse individual. Sob este
aspecto, ambos sdo similares, entre eles inexiste uma diferenciacdo qualitativa, sendo
quantitativa. Significa dizer que o interesse publico pertence a uma quantidade
preponderante de individuos em determinada comunidade, que se consideram unidos
por meio de uma valoragdo e uma decisdo que entendem comum, o que o torna
predominante pelo fato de se reconhecer nele muitos interesses individuais
coincidentes.®”’

Esse entendimento, todavia, ndo induz a que o interesse publico seja uma
entidade superior ao interesse privado, tampouco que exista uma contraposi¢do entre

ambos. O interesse publico ¢ apenas prevalente com relacdo ao interesse privado, porém

ndo o aniquila.

7 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 239-240. [tradugio livre]

673 «“Reconhecemos como plausivel a existéncia de uma representagdo da comunidade pelo numero
majoritario e coincidente de seus componentes, porém nao deixa de ser um arbitrio que contradiz, em
esséncia, a formagdo da consciéncia e da vontade social, através de sistemas que reconhecem sua origem
na presenca de um contrato ou pacto social que requer a presenga do consentimento de todos, sem
excecdes, como condi¢dao de um verdadeiro consentimento”. (Zbid., p. 240). [traducdo livre]

87 Ibid., p. 241. [tradugio livre]

7 Ibid., p. 243. [tradugio livre]
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Alude-se que o interesse publico ndo € um conceito carente de conteudo
concreto, eis que seu conteudo deve ser reconhecivel e determinavel, consistindo em
uma coisa ou um bem que ¢é perceptivel para qualquer componente da sociedade. O
interesse publico ndo pode ser algo abstrato, sendo serd mera aparéncia, quando, na
verdade, deve ser uma realidade.®”®

Ademais, o conteudo concreto do interesse publico ndo ¢ fixo, mas variavel.
Significa dizer que, dependendo das condi¢des politicas, sociais, econdmicas, morais
culturais vigentes em determinado espaco de tempo e lugar, podera modificar-se, assim
como acontece com o proprio interesse particular ou privado, como consequéncia da
alteragdo das condi¢des que lhe deram origem.®”” E a exigéncia da atualidade que
confere a efetiva vigéncia ao interesse ptiblico.’*

Desse modo, para que determinado interesse publico seja assim
reconhecido, deve ser possivel subsumi-lo das grandes finalidades estabelecidas no
preambulo e demais normas constitucionais, evitando-se com isso que se constituam
como interesses publicos meros interesses setoriais ou de grupos, de partidos ou de
ideologias que ndo sejam simétricas com nossa organizagdo politico-social.®®!

Nesse sentido, o interesse publico ¢ frequentemente apresentado como se
possuisse conteudo positivo, mas ¢ de fato utilizado quase sempre como contetido
normativo. Reconhece-se que a ambiguidade da utilizacdo do termo € consequéncia da
impossibilidade de se definir, numa perspectiva econdmica, interesse publico.’*

De fato, ha consenso de que a base e o fundamento de todo agir estatal deve

ser o interesse publico, reconhecido como resultado de um conjunto de interesses

individuais coincidentes e majoritarios, atribuidos a sociedade.®®® Contudo, ¢ preciso

78 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 245. [tradugdo livre]

679 [d

880 «porém, pode ocorrer que tal interesse somente chegue a ser eventual ou potencial, enquanto alguns
individuos ndo sintam esse necessidade no momento presente, porem compreendem e sentem que havera
de aparecer ou poderé apresentar-se, necessariamente ou nao, em algum momento futuro (...) se identifica
como um interesse atual, ainda quando em si mesmo possa qualificar-se como eventual ou potencial”.
(Ibid., p. 248). [traducdo livre]

81 1bid., p. 261. [tradugio livre]

882 «Os melhores esfor¢os tém tentado identificar interesse publico como uma fungdo social de bem-estar
eficiente no sentido de Pareto. (...) Todavia, num mundo real de mudancas incessante, existe sempre
alguém que ¢é afectado negativamente pelas escolhas publicas. (...) ndo é possivel escolher entre
resultados que servem o interesse publico utilizando um critério estatico”. (SOARES, José Fernandes.
Op. cit., p. 178-179).

3 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 245. [tradugio livre]
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compreender que ndo ¢ possivel definir equivocadamente interesse publico, assim como
escolher, sem ambiguidades, politicas publicas.®®

Nao obstante, interesse publico deve ser sinonimo de acordo temporario
sobre um conjunto comum de objetivos estabelecidos entre decisores econdmicos,
publico e privados.”® E, para tanto, o interesse publico deve ser alcancado e as
necessidades publicas satisfeitas do melhor modo possivel, sendo esse o fator de
decisdo preponderante na eleicdo de quem devera satisfazé-lo.

Assim, no ambito de uma Administragdo Publica desejavel havera alguns
interesses que, por exemplo, poderdo ser atendidos pela Administracdo direta, outros de
forma descentralizada ou por via da concessdo, e inclusive alguns que possam ser
atingidos por meio da colaboragdo mista entre Estado e sociedade.

E indubitavel que a outorga da concretizacio de interesses publicos ao setor
privado pode, eventualmente, potencializar os riscos de intromissdao de interesses
privados nas tarefas publicas, mas, importa dizer que estes riscos nao estdo ausentes
quando os interesses publicos sao concretizados pelo setor publico.

A escolha dependera das necessidades que tenham que ser satisfeitas, da
capacidade, das condigdes e circunstancias que se apresentem, da indole do interesse
publico inerente a0 mesmo, da capacidade econdmica dos cidadaos demandantes e de
muitos outros fatores semelhantes que necessitem ser de forma ponderada e
objetivamente consideradas.®**®*’

Se, por um lado, compreende-se que o Estado apenas deve fazer o que a
iniciativa se mostre incapaz de assegurar®™®, por outro lado, vislumbra-se que os

interesses publicos devem ser perseguidos, na medida do possivel, em um nivel mais

% SOARES, José¢ Fernandes. Op. cit., p. 489.

685 14

8¢ ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 124. [tradugdo livre]

887 «Actualmente, todavia, os particulares sdo chamados a assumir responsabilidades de execuc¢do de
tarefas nucleares do Estado, que correspondem, em certa medida, & mais profunda razdo de ser — e de
existéncia — do proprio Estado: a gestdo global das prisdes, a manutencdo da ordem e da tranquilidade
publicas e a defini¢do de pardmetros e o controlo das condigdes de seguranga técnica sdo alguns exemplos
de tarefas de ‘policy making’” em que os particulares espontaneamente se envolvem ou se véem
estrategicamente envolvidos. Como ja foi observado com precisdo, o aspecto verdadeiramente inovador
das actuais formas de contracting out do Estado, reside no espetacular alargamento do universo de
fungdes delegaveis e na percepgdo da delegabilidade de certas missdes publicas”. (GONCALVES, Pedro.
Entidades privadas com poderes publicos. Coimbra: Almedina, 2005, p. 16-17). [com destaque no
original]

%% 0 tema esta afeito a atuacdo subsididria do Estado, na economia. Interessante abordagem sobre a
subsidiariedade no Estado brasileiro encontra-se na obra de: GABARDO, Emerson. Interesse publico e
subsidiariedade, p.155-242.
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proximo dos cidadios.®® Essa nocdo de interesse é, a0 mesmo tempo, interesse geral de
toda a comunidade e interesse individual de cada um de seus componentes que esta
inserido e refletido nele.*”

Com efeito, ainda que o setor privado ndo possua uma tradi¢do institucional
de servir ao interesse publico, ndo se pode negar que hd profunda crenga nos bons
resultados que a contribuigdo privada pode trazer para a realizagdo dos fins ptblicos.®”’

Esse cenario, representa um novo desafio para o Direito patrio: compreender
o sentido e o alcance de algumas transformag¢des que estdo evidenciando a
permeabilidade do sistema administrativo para a execucdo de tarefas publicas por
entidades privadas.®”

Por isso mesmo, a caracterizacdo publica de interesses devera ser resultante
de uma declaracdo juspolitica, expressa formalmente em lei que também dispora sobre
as formas e modos de satisfazé-los, dai que a atividade de administracdo de interesses
publicos necessita ser estudada, de forma simultanea, sob o angulo da sua definicao

politica e da sua defini¢do juridica, conduzindo ao reconhecimento inevitavel desse

imbricamento.

3.1.2 Intervencao publica evolucionista: a necessidade de transformacao estrutural do

Estado

As constantes alteracdes na agenda do desenvolvimento e avaliagdes
negativas de desempenho estatal interagem com mudangas no ambiente ideologico e
intelectual para trazer ao centro do debate sobre o desenvolvimento a questdo do Estado

permanecer, ou nio, como um agente econémico ativo.’”

089 “...pela regido, apenas se a interveng@o municipal se revelar insuficiente; pelo Estado, somente se a

actividade regional ndo for bastante; por uma entidade supraestatal, unicamente se o Estado ndo puder
promover eficazmente a satisfagdo de tais interesses”. (CAUPERS, Jodo. Sobre o estado do Estado. In:
CAUPERS, Jodo. AB VNO AD OMNES: 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra Editora, 1998,
p. 273).

90 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 194. [tradugdo livre]

! GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes piiblicos, p. 23.

692 “pela nossa parte, o contributo que oferecemos passa, fundamentalmente, pela tentativa de
compreender o sentido e o alcance de algumas das transformacdes que estdo se verificando, conferindo,
nesse contexto, um especial destaque ao fenomeno que se traduz na delegagdo de poderes publicos de
autoridade em entidades privadas que participam no desempenho da fun¢do administrativa”. (Id.)

93 EVANS, Peter. Op. cit., p. 108.
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Afirma-se que, sob o ponto de vista econdmico, o Estado brasileiro estaria
classificado em wum nivel intermedidario entre os tipos predatério™* e
desenvolvimentista®™”. A imagem do Estado como problema surgiu, em parte, devido ao
seu fracasso em realizar as tarefas que lhe foram confiadas, porém, o remédio ndo esta
no desmantelamento do Estado, mas sim na sua reconfigura¢io.”®

Reconhece-se que o Estado deve propiciar incentivos desequilibradores
visando induzir o setor privado a investir € a0 mesmo tempo estar pronto a aliviar
gargalos que estejam criando desincentivos ao investimento. *’

Entretanto, conforme ja destacado, o setor empresarial estatal brasileiro
possui peso e posicao relevante no sistema econdmico, representando, por iSso mesmo,

r : 698,699
um locus de poder, recursos e interesses. =

694 «A ‘orientagio para a renda’, conceituada em termos mais priméarios como ‘corrupgdo’, tem sido
sempre uma faceta bem conhecida da operagdo dos Estados do Terceiro Mundo. Alguns aparelhos de
Estado consomem o excedente que extraem, incentivam atores privados a mudarem de atividades
produtivas para a improdutiva ‘orientacdo para a renda’ e fracassam em fornecer bens coletivos. Nao
possuem mais nenhum respeito por suas sociedades do que um predador por sua presa e sdo
legitimamente chamados ‘predatorio’”. (EVANS, Peter. Op. cit. p. 113). Para Peter Evans, o Estado
desenvolvimentista se caracteriza pela coeréncia corporativa da burocracia, pela seletividade da agao
estatal e pela vigéncia da autonomia inserida (embedded autonomy): “Extraem excedente mas também
fornecem bens coletivos. Fomentam perspectivas empresariais de longo prazo entre elites privadas
mediante o aumento de incentivos ao engajamento em investimentos transformadores e a redugdo dos
riscos envolvidos em tais investimentos”. (/bid., p. 117).

895 “Uma abundancia de pesquisas histéricas e contemporaneas esclarece as diferencas entre o Brasil e o
tipo ideal de “Estado desenvolvimentista”. As diferencas comegam na simples questdo de como as
pessoas ocupam cargos no governo. (...) As consequéncias negativas do apadrinhamento sdo exarcebadas
pelo carater dos padrdes de carreira que um tal sistema promove. Em vez de afinados com os ganhos de
longo prazo via promogdes baseadas em desempenho organizacional relevante, os burocratas brasileiros
enfrentam carreiras em staccato, pontuadas pelos ritmos de mudanga na lideranga politica e gestagdo
periédica de novas organizagdes (...) E uma estrutura que ndo somente dificulta a coordenagio politica,
como estimula o recurso a solugdes personalissimas (...) Problemas gerados por divisdes entre elites
econdmicas dominantes foram agravados pela natureza das estruturas do Estado. A falta de uma estrutura
burocratica estavel também complica o estabelecimento de lacos regulares com o setor privado do tipo
‘orientacdo administrativa’e joga a interagdo publico-privado para canais individualizados™. (/bid., p.
141-143).

% 1bid., p. 109.

7 Ibid, p. 117.

%8« _em 1980, o cadastro da SEST apresentava 560 empresas que empregavam mais de 1,4 milhdes de
pessoas e cujo ativo total representava o dobro do PIB e o quintuplo do orcamento da Unido em 1981. Ja
a década de 90 presenciou a transferéncia, para a iniciativa privada, do controle acionario de diversas
empresas antes controladas pelo Estado. (...) Como decorréncia deste processo, o nimero de empresas
estatais que constam do cadastro do Ministério do Planejamento ¢ de 103 empresas, dados de 31 de
dezembro de 2001...”. (MARTINEWSKI, Andre. Op. cit., p. 1).

%% Em 31/12/2012, apenas no ambito do Governo federal o setor empresarial contava com 141 empresas
(46 controladas diretamente e outras 95 controladas indiretamente pela Unido, dentre elas 108 tém a
origem e a aplicagdo dos recursos inseridas no Programa de Dispéndios Globais — PDG, cujo desempenho
¢ acompanhando sob diferentes aspectos, notadamente em relagdo aos limites orgamentarios, ao resultado
fiscal e ao nivel de endividamento externo), empregando 922.157 pessoas, com ativo total de 1 bilhdo ¢
828 milhdes de reais. O investimento do setor publico, em percentual do PIB, apenas das estatais federais,
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Resultado da acdo fortemente interventiva do Estado como agente
econdmico direto, esse cendrio conformou a atividade administrativa publica de
execucao do ordenamento econdmico, modernamente conceituada como uma atividade
da Administracdo de carater disciplinativo ou substitutivo da acdo da sociedade no
campo econdmico.’”’

Contudo, compreende-se que o novo papel do Estado deve ser o de
facilitador da economia’', para que a mesma se torne internacionalmente competitiva,
fornecendo os meios financeiros e administrativos para que sua economia e, por
consequéncia, o mercado, se desenvolva de forma satisfatoria e coordenada com seus
deveres constitucionais.

Com efeito, no que diz respeito a intervencdo na modalidade empresarial
estatal, tem-se que os processos de privatizagdo até aqui vivenciados e, mais
recentemente, a conducdo do modelo de reforma adotado para o setor elétrico

e 702 C A . ~ 703 o
brasileiro”~ servem para comprovar a existéncia de disfungdes’~ e fragilidades na

foi de 2%. O resultado operacional foi de R$ 46.035 milhdes de reais, com destaque para o prejuizo
noticiado de aproximadamente R$ 7 milhdes de reais para as empresas do grupo Eletrobras, em face,
dentre outros, da prorrogagdo antecipada dos contratos de concessdao vincendos, com compromisso de
reducdo de tarifas a partir de 2013. O lucro liquido consolidado do Petrobras registrou uma queda de 36%
em relagdo ao ano anterior (2011). Importante destacar ainda que, apenas entre 2008 e 2013, portanto,
durante os Governo do Presidente Lula e Dilma Rouseff, foram criadas mais 14 empresas estatais
federais, e o nimero de empregados registrados, apenas no quadro de pessoal proprio, aumentou em
17,4%, no mesmo periodo. Nao existem dados consolidados e agrupados referentes as estatais do ambito
dos estados federados e dos municipios. Cf. BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento ¢ Gestao.
Perfil das Empresas Estatais Federais, 2012. Brasilia: MP/SE/DEST, 2012. Disponivel em
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/arquivos/dest/perfil empresas_estatais/2012/Perfil

2013 ano base 2012.pdf>. Acesso em 22 dez. 2013.

"% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 119.

! BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administragio publica burocratica a gerencial. Revista do
servigo publico, v.120, n.1, 1996, p. 7-40.

92 Sobre o detalhamento do processo de reforma do setor elétrico brasileiro, recomenda-se: ROSA, Luiz
Pinguelli. SENRA, Paulo M.A. Participa¢do privada na expansdo do setor elétrico ou venda de
empresas publicas? Rio de Janeiro: COPPE/UFRJ, 1995; ROSA, Luiz Pinguelli. Resumo executivo do
relatorio da COPPE- UFRJ : sobre a andlise de aspectos criticos da gestdo compartilhada da CEMIG
com o sbcio estratégico. Rio de Janeiro: COPPE/UFRJ, 2000; ROSA, Luiz Pinguelli. TOLMASQUIM,
Mauricio T. O estado do Rio de Janeiro e a privatizagdao do setor elétrico. Rio de Janeiro: Centro de
Estudos de Energia, 1996.

793 “No caso da CEMIG (...), uma série de projetos altamente prioritarios para o mercado da empresa e
para o setor elétrico jamais saiu do papel, com o descumprimento sistematico dos prazos de implantagao
definidos pelo poder concedente. A justificativa apresentada pelos representantes do socio estratégico
privado era a falta de financiamentos. Entretanto, a politica de dividendos foi diametralmente oposta ao
tratamento reservado aos investimentos; por proposi¢do da Diretoria Executiva, em 1997 foram
distribuidos a titulo de dividendos e de juros sobre o capital proprio um total de R$ 273 milhdes (88% do
lucro do exercicio) contra um investimento liquido (além da depreciacdo) de R$ 316 milhdes, sendo que
para 1998 o total alcangou R$ 558 milhdes (116% do lucro liquido) contra um investimento liquido de R$
177 milhdes. (...) o planejamento dos anos subseqiientes previa um volume crescente de dividendos,
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gestdao das empresas estatais, como por exemplo, a manipulagdo das tarifas dos servicos,
um dos fatores responsaveis pela deterioracdo financeira de varias sociedades
comerciais.”” Trata-se da pratica de utilizagdo dos denominados precos politicos,
anteriormente referidos.

Ainda, a visivel instabilidade do equilibrio de forcas entre elites
burocraticas e econdmicas induz o reconhecimento de que a margem de manobra dos
burocratas em face do poder politico, na disputa pelo poder e no interior de sociedades
estatais, oscila de acordo com o resultado da disputa pelos recursos e poder
disponiveis.””

Essa constatagdo reflete a discussdo que afeta, em maior ou menor medida,
todos os setores econdmicos intervencionados pelo Estado brasileiro e representa um
ponto de partida para questionar se a interven¢do na modalidade de sociedade comercial
estatal estd, efetivamente, voltada a consecucao de fins socialmente desejaveis.

Apenas para tornar esse raciocinio mais compreensivel, € possivel formular
uma equacao praticamente silogistica, no sentido de que quanto mais adequada for a
intervengdo governamental, menos recursos publicos e privados tendem a ser
desperdigados, permitindo otimizar e priorizar as alocagdes orgamentarias de forma
alternativa ou cumulativamente para a reducao da carga tributaria e, consequentemente,
para alavancar o proprio incremento dos investimentos sociais.’

No caso concreto das sociedades comerciais estatais, retorna-se a tematica
da ambiguidade de objetivos presente na sua composi¢ao acionaria, que consiste na
eventual existéncia de conflitos de interesses e objetivos entre o socio privado e socio
publico. Essa ambiguidade dificulta a mensuragdao dos resultados finalisticos da

sociedade estatal.

mostrando uma clara orientacdo de reduzir o tempo de retorno dos investimentos realizados pelos
acionistas privados na compra de sua participagdo aciondria na empresa”. (MARTINEWSKI, Andre. Op.
cit.,, p. 31).

704 «__porque somente apds a privatizagdo se esta garantindo um mecanismo de remuneragio para as
empresas elétricas de uma forma que nunca foi feita quando eram estatais? Além disso, ¢ esperado que a
remuneragdo do capital atinja 20% ao ano, enquanto antes era legalmente de 10% a 12% e na realidade
5% ou menos”. (/bid., p. 18.); ROSA, Luiz Pinguelli. SENRA, Paulo M.A. Participagdo privada na
expansdo do setor elétrico ou venda de empresas publicas?, p. 36-49.

793 eja-se, a titulo de exemplo, o caso da sociedade de economia mista Petrobréas. Os reajustes tarifarios
dos combustiveis no mercado brasileiro ndo seguem a logica empresarial, mas governamental.

7% RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 8.
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Ademais, a impossibilidade de afericio dos efeitos da intervencao
econdmica e social do Estado para além dos meros resultados empresariais contabeis e
financeiros divulgados, pouco revelam para além da suposta distribuicdo de dividendos
e ndo permite visualizar a efetividade e a adequabilidade da intervengdo.”"’

Isso sugere que diferentes cursos da acdo estatal resultam da correlagdo de
forgas e interesses’”", com cada um buscando alcancar os objetivos que lhe sdo caros,
como a maior lucratividade ou maior desenvolvimento econdémico’”. Objetivos
aparentemente antagénicos que convivem tdo proximamente, em um movimento
pendular que oscila entre incentivos e alinhamento de interesses.’ '’

A duavida consiste em identificar se os custos associados a existéncia da
sociedade comercial estatal ndo excedem os beneficios eventualmente obtidos.

Ora, quando os objetivos empresariais sdo ambiguos, como no caso da

. . 711
sociedade comercial estatal, o controle

da gestdo empresarial e de seus respectivos
resultados torna-se impreciso e dificil. Nessa situa¢do, o controle se afasta da
tecnicidade e passa a ser politico, dependente das estruturas de poder e da capacidade do
pessoal de topo em criar um processo de negociacdao interessante para as partes. O
quadro se complica ainda mais devido as assimetrias informacionais existentes entre os

segmentos da burocracia, do empresariado e da classe politica.’"?

07 «Até 0 momento, os acionistas podem ser vistos como os grandes beneficiarios deste processo, tendo
em vista a generosa politica de distribuicdo de lucros adotadas pelos controladores. Como consequéncia,
reduz-se o volume de capital disponivel para investimentos”. (MARTINEWSKI, Andre. Op. cit., p. 19).
7% Nos termos da proposi¢io construida pela Public Choice, confome anteriormente introduzido.

799 “Ha, porém, uma questdo que precede logicamente afirmativas desta natureza: como aferir a eficicia
da acdo estatal? O que explica o fato de que nem todos os Estados sdo igualmente bem-sucedidos em
estabelecer regras vinculatorias paras as interagdes econdmicas e sociais € em desempenhar as fungdes
que lhe sao proprias?” (COTTA, Tereza Cristina. Burocracia, capacidade de Estado e mudanga estrutural.
In: Texto para discussdo. v. 21. Brasilia: ENAP, 1997, p. 5).

% De acordo com Peter Evans, a exceléncia da intervencio estatal seria dependente de uma rara
combinagdo, praticamente inatingivel: de um lado, das caracteristicas estruturais do setor publico e dos
perfis das carreiras burocraticas e, por outro lado, do alcance de um nivel 6timo de permeabilidade do
Estado com a sociedade civil organizada. (EVANS, Peter. Op. cit., p. 135).

"' A teleologia normativa da criagdo da sociedade empresarial suger a obrigatoriedade do controle da
sociedade de economia mista pelo Estado. A disposi¢do normativa se encontra expressa no art. 238 da Lei
de Sociedades Anonimas: “Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem
os deveres ¢ responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 ¢ 117), mas podera orientar as
atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criagdo”. (BRASIL.
Lei N° 6404, de 1976. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Leis/L6494consol.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2013).

712 COTTA, Tereza Cristina. Op. cit., p. 5. A temética da assimetria de informagdes sera objeto de maior
enfrentamento a seguir.



163

Em regra, as organizacdes possuem meios de (re)solver tais ambiguidades,
transformando as incertezas externas em certezas internas. 713Porém, ao invés de se
institucionalizarem, as relagdes se individualizam, assumindo a forma relacional de
anéis burocraticos’'* constituidos de grupos de individuos do setor privado vinculados
igualmente a pequenos grupos de burocratas, em geral por meio da articulagdo de algum
detentor de cargo publico.”"”

Com efeito, ao longo da histdria a tarefa tradicional dos governos tem sido
de redistribuicdo de riqueza entre os grupos sociais. Contudo, uma vez que existe um
processo politico a escolha de transferéncia de riqueza tem maximizado a maioria de
apoio politico sem ocupar-se da minimizagio dos custos sociais.’"°

Em termos gerais, essa leitura da estrutura interna dos lagos e da operacao
do Estado Brasileiro evidencia sua ineficacia de, até mesmo, cumprir suas fungdes
minimas de Governo.”'’ Com efeito, a persisténcia de caracteristicas clientelistas e
patrimoniais tem impedido a construcdo da coeréncia corporativa estatal.”'®

A falta de seletividade na intervencao do Estado sobrecarrega a burocracia e
contribui para impulsionar a erosdo das instituicdes do Estado.”’’ Assim, com
capacidade burocratica menos desenvolvida, os aparelhos intermediarios estatais
enfrentam estruturas sociais cada vez mais complexas e divididas.’*

Resta evidente que o Estado brasileiro tem tentado fazer coisas demais e
tem se mostrado incapaz de selecionar estrategicamente um conjunto de atividades a
altura de sua capacidade.”'

Alude-se a que as primeiras concepcdes sobre o Estado desenvolvimentista

consideravam que 0s recursos necessarios para empreender novas tarefas seriam

"3 MARTINEWSKI, Andre. Op. cit., p. 32.

74 A expressio ¢ utilizada por Fernando Henrique Cardoso: CARDOSO, Fernando Henrique.
Autoritarismo e democratiza¢do. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1975, p. 143.

IS EVANS, Peter. Op. cit., p. 143.

1® SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 172.

"7 SCHNEIDER, Ben R. Framing the State: economy policy and political representation in post
authoritarian Brazil. In: WIRTH, John D. NUNES, Edson de Oliveira. BOGENSCHILD, Thomas E.
State and society in Brazil: continuity and change. Boulder, Colo.: Westiew Press, 1987, p. 230-231.

"' EVANS, Peter. Op. cit., p. 145.

™ Ibid., p. 148.

720 1bid., p. 149.

721 «A primeira e mais 6bvia ligdo a ser tirada desses casos ¢ que a burocracia esta em escassez de oferta e
ndo em excesso. (...) Existe uma abundancia de organizagdes regulamentadoras ou administrativas, mas a
maioria ndo dispde nem da capacidade de adotar metas coletivas de uma forma previsivel e coerente nem
de interesse em fazer isso. (...) A segunda ligdo ¢ uma extensdo da primeiro. A capacidade do Estado de
desempenhar fung¢des administrativas e outras deve ser abordada como um bem escasso”. (/bid., p. 150).
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automaticamente gerados pelo desempenho dessas proprias atividades, fazendo-se uma
analogia com a situa¢do da expansao das vendas que gera mais produgdo. Entretanto, a
analogia se mostrou falsa, tendo em vista que o alargamento das incumbéncias estatais
comprovou que a capacidade do Estado cresce de modo muito mais lento do que a
expansdo de suas tarefas.’

O abismo entre a capacidade estatal necessaria e disponivel revela e ameaga

a execucdo eficaz de tarefas do Estado’”

. Alavancado pela inadequacdo de suas
estruturas administrativa, o baixo desempenho estatal resultante dificulta a geracdo de
recursos financeiros necessdrios para aumentar sua capacidade para fazer frente as
demandas sociais.

O argumento que aqui se levanta consiste em salientar que a seletividade
das tarefas estatais ¢ uma necessidade. Por conseguinte, a0 mesmo tempo joga luz na
necessidade de remodelacao da atual construcao institucional brasileira que ainda
mantém o Estado no papel diretamente produtivo mediante a utilizagdo de estratégias
que se revelam menos adaptadas ao mercado e mais severamente condicionadas ao jogo
politico.

Com efeito, mesmo que o Estado aceite um repertorio mais limitado, ainda
assim existe a possibilidade de que as demandas da acao estatal excedam o que pode ser
solvido pela sua capacidade existente.”** Repise-se, o que se propde é um (re)pensar do
Estado como agente econdmico e nao o desmantelamento do Estado.

Reconhece-se que a existéncia do Estado ¢ essencial ao crescimento
econdmico’*’ e que os mercados estio sempre inevitavelmente inseridos em uma matriz
que abrange, a0 mesmo tempo, entendimentos culturais e sistemas sociais compostos de
lagos individuais polivalentes.

Para tanto, a constru¢do de uma rede administrativa, construida de modo a
consolidar lagos que vinculem o setor estatal ao privado se mostra imprescindivel para

atingimento da eficicia do Estado. Afinal, essa ndo decorre apenas de sua capacidade

7?2 EVANS, Peter. Op. cit., p. 151.
723
1d.
724 g
7> NORTH, Douglass C. Structure and change in economic history. Nova York: Norton, 1981, p. 20.
7® EVANS, Peter. Op. cit., p. 114.
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inerente, mas, da complexidade e estabilidade de interacdo com os demais atores do
mercado.””’

Por 6bvio que compreende-se que a constru¢do de uma adequada estrutura
organizacional administrativa capaz de gerar incentivos suficientes para induzir todos a
adotar metas coletivas sustentaveis, deve ser realizada segundo uma analise conjunta do
Estado e de suas estruturas sociais’>*. O sucesso de qualquer agenda de ajuste estrutural
estatal exige contrapartes sociais complementares.

Nesse contexto, para a constru¢do de um ambiente desenvolvimentista, o
Estado deve ser seletivo em suas intervengdes. Nele, a burocracia deve operar como um
mecanismo filtrante, com foco na agdo politica planejadora e no estimulo ao setor
privado para concentrar-se em produtos e processos fundamentais para o crescimento
econdmico futuro.””

Frequentemente, os argumentos em favor do papel central do Estado na
economia aplicam-se com maior intensidade as situa¢des nas quais a transformagao
estrutural estd na ordem do dia. Porém, o ajuste estrutural exige mais do que uma
mudanca gradual.”*’

Todavia, compreende-se que ndo hd um modelo unico de substituicao do
Estado como agente econdmico, mas varios. !

As funcdes que o Estado pode desempenhar em sistemas evolutivos que
exibem uma dindmica contingente e irreversivel em que os resultados sdo incertos a
partida e cuja consequéncia das intervencdes nao podem ser completamente

antecipadas. Descarta-se, desde logo, o atual Estado omnisciente que pode ser

substituido por um Estado evolucionista consciente de seu papel de facilitador do

2T EVANS, Peter. Op. cit., p. 120.

728 «“Em compensac¢ao, reconstruir o Estado ¢ uma tarefa amorfa e frustrante, um projeto para décadas,
sendo para geragdes. Apesar disso, a capacidade ampliada do Estado continua a ser uma exigéncia da
politica econdmica eficaz, inclusive do ajuste estrutural sustentavel. Buscar outra alternativa seria uma
forma perigosa de utopismo. Transformar o Estado de problema em solu¢do deve ser um item central em
qualquer agenda politica realista para o Terceiro Mundo”. (/bid., p. 155-156).

2% «“Contudo, a seletividade parece ser uma caracteristica geral do Estado desenvolvimentista”. (Ibid., p.
134).

70 1bid., p. 118.

P1«  desde a intervengdo indirecta do Estado até a pura e simples <<desintervengio>> e, dentro desta,
desde a intervengdo a cargo de entidades publicas autonomas até a que cabe a entidades independentes
mistas e mesmo privadas. O leque ¢ variado. Uma coisa ¢ certa a <<desregulagdo>> estatal ndo sucedeu o
caos”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Economico, p. 428-429).
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funcionamento do mercado e disseminador de informagdo relevante que promova a
coordenagdo das interacdes individuais na direcdo de um objetivo coletivo comum.”?

O quadro contemporaneo das atividades administrativas evidencia a
necessidade de limitar a hipertrofia que alcangaram os modelos dominantes de Estado,
visando reduzir suas intervengdes nos processos espontaneos da sociedade. A adogao de
uma postura estatal orientadora e estimuladora da economia, isenta de coagdo,
oferecedora de modelos alternativos de adesdo, racionais e razoaveis, de coordenagao de
esforcos para o desenvolvimento, se afigura necessaria.

De fato, a forma errada de intervencdo estatal pode ser muito mais
prejudicial a sociedade do que a auséncia da mesma, assim como sua atuagao adequada
¢ capaz de gerar inegaveis beneficios.””® Nio se pode omitir que ha a necessidade de
analisar os custos e beneficios de cada medida, e, por conseguinte, dos gastos
governamentais dela decorrente, a fim de que se possa alcancar a maior efetividade
possivel.

Delimitar qual o objeto de atuagdo do Estado em muito ultrapassa o objetivo
desta tese. A incitagdo para discutir o escopo do Estado e a necessidade de sua
(re)estruturacao € aqui utilizada apenas para evidenciar que (i) o protagonismo do setor
produtivo estatal, notadamente a permanéncia da(s) figura(s) da sociedade comercial no
ambito da estrutura administrativa brasileira necessita ser sopesada sob a logica
econdmica da sua relacdo custo/beneficio para a sociedade e que, (ii) a seletividade’*
de exploracdo de atividades econdmicas ¢ um dever que se impde ao Estado brasileiro,

em face da disposicdo constitucional expressa no art. 174 da Constituicdo Federal que

ordena a alteracdo da intervengao estatal na economia.

732 “Este Estado desempenha fungdes mais modestas, mas também mais dificeis, complexas e criativas do

que a mera correcdo de falhas de mercado. Por outras palavras, um Estado evolucionista tem de
reconhecer que a evolugdo dos sistemas sociais ¢ contingente e irreversivel; que o sistema econdmico
pode terminar num resultado imprevisivel a partida dado existirem multiplos equilibrios possiveis; que os
decisores sdo racionalmente limitados incluindo ele proprio”. (SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 386-
387).

733 STIGLITZ, Joseph. Joseph Stiglitz and the World Bank: the rebel within. New York: Anthem Press,
2001.

3% “Na verdade, essa seletividade permite um direcionamento maior das atividades governamentais para
objetivos distributivos”. (RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 43).
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3.2 FUNDAMENTOS PARA REDUCAO DO ESTADO PRODUTOR

As atuais tendéncias administrativas buscam alcancar maior efetividade
estatal, reducdo de custos e maior proximidade com a sociedade, de tal forma a
minimizar as distor¢des causadas pelas falhas de interven¢do, conforme anteriormente
debatido.

Todavia, dentre os maiores desafios da contemporaneidade encontra-se a
necessaria avaliagdo dos resultados das agdes governamentais, para além da apenas
reducdo de custos de produgdo e distribuicdo dos servicos e bens oferecidos a
sociedade.

De fato, a medida da eficiéncia do agir administrativo e, por conseguinte de
sua eficacia, ¢ muito mais complexa do que no setor privado, esta tltima avaliada, em
regra, em func¢do da sua lucratividade, porquanto as prestagdes administrativas ndo siao
frequentemente mensuraveis e falta-lhe uma medida comum de valores.

O significado da eficacia como critério da atividade administrativa nao ¢é,
portanto, o da mera eficiéncia econdmica, sendo uma eficacia co-participante de um
quadro geral de referentes axioldgicos que coloca complexas questdes retiradas da
Constituicio e de elementos de decisdo politica.”*’

As atividades de prestacdo econdmica da Administragao Publica brasileira
encontram-se distribuidas em setores muito variados, cada qual possuindo critérios de
eficiéncia diferenciados. Sugere-se como critério de aferi¢ao a avaliagdo do nivel de
satisfacao dos objetivos da Administrag¢do, que, ainda assim tende a ser relativo eis que
as informagdes necessarias para uma efetiva percep¢ao ndo estao disponiveis no nivel
adequado, revestindo-se em um problema de assimetria de informagao.

No ambito da organizacdo empresarial estatal cada vez mais se requer
capacidade de adaptagdo a um cendrio em mudanca econdmica permanente, indicando
que os fins a perseguir ndo estdo, nem podem estar, definidos de uma tnica vez, eis que
a eficiéncia demanda constante adaptacdo e inovacao no setor produtivo.

Com efeito, no cenario contempordneo os pressupostos do agir

administrativo ndo dependem apenas dos objetivos a perseguir, mas também da

735 MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 166-
170.
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capacidade de responder adequadamente as contingéncias. A capacidade de adaptagao
ao cenario de economia dinamica requer modificacdes profundas no estilo e na estrutura
organizacional administrativa, de tal forma a superar a gestdo ineficiente do setor

estatal.”%7%7

3.2.1 Assimetria informacional: uma provavel restricdo ao agir eficiente estatal

O efeito decorrente da informagdo imperfeita pode ser assemelhado ao das
outras falhas de mercado, na medida em que os individuos, sem a informac¢ao adequada,
ndo possuem condi¢des para valorar aquilo que, no &mbito do mercado, resultaria na
prestacdo de determinado servigo ou no fornecimento de um bem com qualidade ou
quantidade 6tima’®. A auséncia de informagdes adequadas restringe a capacidade de
agir de forma eficiente.

Com efeito, em um ambiente de informacdo assimétrica, o usuario de
determinado servi¢o ou o adquirente de um bem, nao tem plena consciéncia sobre todas
as caracteristicas inerentes ao processo de producdo e distribui¢do do produto,
conferindo oportunidade ao prestador para que atue em um nivel subotimo a fim de
auferir mais lucros. Ou seja, o ambiente de informacao assimétrica gera incentivos para
condutas oportunistas.

Diversos fatores podem contribuir para a falta de informacdo em uma
transagdo. Algumas vezes as pessoas mentem ou sonegam informacgdes a fim de obter
alguma vantagem, outras vezes as pessoas deixam de transmitir a informagdo para

economizar custos de comunicacao, pois talvez o custo seja elevado ou o receptor ndo a

7 MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito piiblico, p. 166-170.

737 «__ineficiéncias que sdo ditadas pela particular organizagio do Estado, e que ndo podem deixar de
existir enquanto se entender necessdria a subsisténcia do Estado. Enumeremos algumas dessas
ineficiéncias: - A subordina¢do da actuagao estadual a requisitos de estrita legalidade (...) por exemplo, os
imperativos de transparéncia e da contencdo de custos, a imposi¢do do recurso a concursos publicos, a
impugnabilidade judicial das decisdes-, - A perceptivel dificuldade de manutencdo de compromissos a
longo prazo, face a possibilidade de alternancia no poder de partidos opostos (...) — As regras de
anualizagdo orcamental (...) — A irresponsabilizagdo que advém, para a administragdo estadual e para os
gestores do sector publico, do facto de ser muito dificil chegar-se a insolvéncia do Estado, podendo por
isso contar com maior cobertura de ineficiéncias do que aquela que é possivel no sector privado (...)
enquanto que no sector publico se conta com o saco sem fundo do financiamento estadual (aquilo que se
designa por <<soft budget constraint>>)...”. (ARAUJO, FERNANDO. Introducio a Economia, p. 628).
¥ RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 27-28.
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compreenda.”*” Nessa hipotese, a ignorancia racional é reconhecida como o grau 6timo
de informagdo incompleta. "*

De fato, a assimetria na informagao, pode favorecer uma das partes em uma
determinada relacdo e causar efeitos gravosos decorrentes, como por exemplo, o
estimulo & selecdo adversa e ao risco moral.”*!74%743

Fernando Araujo leciona que € usual contrapor-se a selecio adversa e risco
moral como se fossem, respectivamente, dos dominios ex ante e ex post de manifestacao
de assimetria informativa, porém, aduz o autor que seria mais adequado abstrair-se a
questdo temporal e associar-se o conceito de selecdo adversa as assimetrias informativas
que se reportem a uma variavel exoégena, ndo manipulavel pela parte que se beneficia da
assimetria informativa e, de outro lado, associar-se o risco moral as assimetrias
informativas que digam respeito a uma variavel endogena, manipulavel pela parte que

. . . 744,745
se beneficia da assimetria.’™™

7 Para uma analise mais aprofundada sobre a analise econdmica do custo-beneficio da informagio,
recomenda-se, dentre outros: KINGMA, Bruce R. The Economics of Information: a guide to economic
and cost-benefit analysis for informatios professional. Second edition. Englewood, Colorado: Libraries
Unlimited, Inc., 2001, p. 75-88; CAMPBELL, Donald E. Incentives: motivation and the economics of
information. Second Edition. Cambridge: Univesity Press, 2006; BIRCHLER, Urs; BUTLER, Monika.
Information Economics. London: Routledge, 2007.

79 “Em geral, a ignordncia é racional quando o custo da aquisi¢do da informagdo excede o beneficio que
se espera do fato de estar informado”. (COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Op. cit., p. 233); ARAUJO,
Fernando. Teoria econémica do contrato, p. 281.

1«0 termo selecdo adversa, conhecido também como <<mercado de limdes>> (...) refere-se a troca de
mercados desiguais e ineficientes causadas por diferencas na informagdo possuida por cada uma das
partes participantes. O vendedor possui melhor informag@o sobre o bem ou produto do que o comprador
(...) A selecao adversa refere-se a situacdes, onde um dos lados do mercado nao pode observar o tipo ou a
qualidade dos bens do outro lado do mercado. Por isso, esse problema é também conhecido como
problema da informagdo escondida. Por seu lado, o risco moral refere-se a situagcdes onde um dos lados
do mercado ndo ¢ capaz de observar as ac¢des do outro. Por isso, o problema ¢ também conhecido como
problema da ac¢@o escondida”. (SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 176).

72 «A selegdo adversa reflete resultados ineficientes advindos de informagdo assimétrica entre
compradores e vendedores. Isso porque a informagdo assimétrica aumenta a probabilidade de que
produtos ou consumidores inadequados sejam selecionados”. (RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert.
Op. cit., p. 28).

7«0 risco moral é hoje aceite como um problema universal, detectavel nas mais diversas situagdes e nos
mais remotos recantos das relagdes econdmicas e juridicas. (...) O risco moral é um efeito potente e
persistente, alastra para 1a dos dominios em que se equaciona o alinhamento de interesses e condutas
através de incentivos remuneratérios, pode <<minar>> qualquer relagdo estratégica com ou sem
configuragio contratual...”. (ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato, p. 287).

™ Ibid., p. 286.

7% Para uma analise mais aprofundada acerca dos efeitos da distribuigdo assimétrica da informagio, entre
os agentes econdmicos, sugere-se, dentre outros: MACHO-STADLER, Inés. PEREZ-CASTRILLO, J.
David. An introduction to the economics of information: incentives and contracts. Second Edition.
Translated by Richard Watt. Oxford: University Press, 2001.
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Todavia, ¢ importante enfatizar que os problemas gerados pela assimetria
informativa ndo se limitam apenas a selecdo adversa e ao risco moral, embora sejam
essas suas patologias mais caracteristicas. ’*°

De forma mais ampla, afirma-se que a assimetria informativa deriva para o
problema de controle da situacdo, uma vez que, representando a violagdo de um valor
social por meio de uma estratégia dominante, um controlador ¢ demandado para
observar e impedir essa violagdo. Pode ocorrer, entretanto, que esse controlador desvie-
se da sua esperada diligéncia visando capturar renda da situagdo formada, gerando entao
o duplo risco moral.”*’

As situagdes em que os custos de obtencdo de informagdo sdo elevados,
tornam ineficiente a busca da informagdo completa’*®. Esse inacabamento informativo,
quando detectado, pode ser remediado, pela parte fragilizada, por meio da abertura de
um processo de renegociagdo.”*

Como em qualquer processo de decisdo, a insuficiéncia na informacgao
converte-se em custo de transacdo’ ", pois interfere numa divisio adequada de toda a
informacao entre as partes, diminuindo a eficicia dos incentivos que promoveriam a

adequada harmonizacio dos interesses e das condutas.”"

746 «pense-se, por exemplo, no <<efeito de catraca>> (o ratchet effect) que se manifesta nas situagdes de
<<contratacdo dinamica>>: o agente esforga-se para esconder, em cada periodo do contrato, o seu
verdadeiro <<tipo>> de modo a impedir que o principal use esse <<tipo>> como base das exigéncias
contratuais no periodo seguinte — ndo se tratando pois de <<esconder a agao>>, como no risco moral, mas
sim de <<esconder o tipo>>, como na selecio adversa”. (ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do
contrato, p. 290).

7 g

™ «“Dado que os problemas decorrentes da insuficiéncia e da assimetria informativas, a selegdo adversa e
o risco moral sugerem, como remédio, muito simples e linear, a aumento da informacao disponivel, ou ao
menos o nivelamento da informacao entre as partes. Mas como a aquisicdo de informagao se faz com um
custo (& esse o problema de base, lembremo-lo), torna-se necessario optimizar esse remédio assegurando
a obtencdo da informacao relevante ao custo minimo”. (/bid., p. 290-291).

749« a assimetria informativa é um dos fatores que impede a verificagio do <<mundo ideal coseano>>, o
mundo <<ndo-friccional>> que serve de padrdo arquetipico ao Teorema de Coase (juntamente com
outros fatores como <<efeitos de rendimento>> ou a divergéncia nas atitudes perante o risco)”. (Ibid., p.
284).

7% “Deve-se & primeira vaga do Institucionalismo a énfase no conceito de <<transaction>>, ¢ o muito
peculiar sentido que passou a estar-lhe associado (...) O conceito teria caido no limbo das ideias
teoricamente interessantes (...) se ndo fosse a intervengdo de Ronald Coase, que no seu artigo de 1937
recuperou os <<tramsaction cost>>, colocando-os a servigo de uma outra comparac¢do...”. (Ibid., p. 197).
O conceito e sua utilizagdo serdo aprofundados na continuidade desta tese, por ora, importa reter que ¢ a
elevacdo dos custos de transacdo que requer maior presenca da solucdo juridica, de tal forma a tornar
mais eficiente a afetag@o inicial de recursos.

31 ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato, p. 283.
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Uma das principais contribuigdes da Teoria dos Custos de Transacdo
consiste no fato de que os agentes econdmicos devem levar em consideragdo os custos
incorridos nas transacdes em que estiverem envolvidos, para tentar maximizar seus
resultados. Custos de transacdo muito elevados podem inviabilizar determinados
mercados, quando entdo o papel das instituicdes passa a ser fundamental para auxiliar,
por exemplo, na procura de parceiros, de acesso as informacdes, na elaboracdo de
contratos e no monitoramento de seu cumprimento.

Em um ambiente de assimetria informacional, institui¢des’>> e processos
influenciam decisivamente a trajetéria de evolugcdo e o resultado dos processos
econdmicos e sociais. De fato, o conjunto de institui¢des, formais e informais, afeta o
comportamento dos individuos, na medida em que altera os seus incentivos, uma vez
que os agentes econdmicos se encontram obrigados a procurar formas especificas de
organizacdo que os protejam contra os problemas que possam surgir das relagdes
estabelecidas nesse ambiente.”>

As organiza¢des nada mais sao do que grupos de individuos — politicos,
econdmicos, sociais, entre outros — ligados por um objetivo comum de atingirem
determinado objetivo e sdo o reflexo da matriz institucional vigente, que determina a
conformacio das relagdes de troca especificas no meio.” 4

Ora, ¢ indubitavel que em qualquer ambiente de troca a informagao possui
um valor intrinseco e pode ser influenciada pelo contexto institucional e de fato no qual
0s comportamentos se integram.

Nesse sentido, o reconhecimento de que os custos da informagdo sdo custos
de oportunidade traz como consequéncia o fato de que ndo se pode desconsiderar os
efeitos da assimetria informativa.”>> Percebe-se, a titulo ilustrativo, como politicos,

burocratas ¢ empreendedores modificam o seu comportamento & medida em que as

752 «Assumindo o pressuposto da racionalidade limitada, o institucionalismo conclui que a maior parte
dos comportamentos ndo decorre de calculos utilitdrios, mas, sim, de praticas usualmente tidas como
corretas (‘faken for gramted’). A informacdo incompleta e as limitagdes intelectuais em a processar
determinam o constrangimentos a interac¢do humana e a estrutura de trocas. Surge assim, enfatizada a
importancia dos aspectos psicologicos, sociais e politicos, até entdo ignorados pelas analises economicas
tradicionais centradas na escassez dos recursos, na tecnologia e nos sistemas de produgdo. (...) Portanto,
as instituigdes sdo estruturas e actividades de natureza cognitiva, normativa e regulatoria que conferem
estabilidade e coeréncia ao comportamento social, no ambito das quais se formam organizagdes”.
(FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 120). [com destaque no original]

73 SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 174.

7>* FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 121.

735 ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato, p. 281.
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institui¢des evoluem,”® de tal forma a manter um comportamento orientado para a
renda.”’

Nesse sentido, a imperfeicdo da informacgao ainda pode ser considerada um
fator criador de descobertas empreendedoras, uma vez que a incompletude da
informagao obriga os empreendedores a competir por uma melhor informagao, gerando
um processo dinamico de descobertas e aprendizagem. Todavia, em um mercado de
plena rivalidade, a vantagem obtida ¢ apenas transitoria, eis que dura apenas o tempo
necessario para os rivais oferecerem o mesmo servigo.”>"

De fato, evidencia-se que a insuficiéncia de informagdo que resulta da
propria dimensdo do Estado produtor, culmina por insensibilizar o cidaddo quanto a sua
capacidade de reagir as iniciativas estatais que sejam maximizadoras do bem-estar, ao
mesmo tempo em que favorece em deixar o ambiente de governanca a mercé de
perversdes de resultados e de consequéncias inesperadas.”

Quanto maiores forem as assimetrias de informacao, maiores tenderao a ser
a ineficiéncia estatal e o poder dos grupos de interesse que dela se beneficiam. Importa
destacar que no mercado concorrencial, muitas das falhas de informagao sdo superadas
pelo proprio mercado.”®

No cenario contemporaneo ¢ possivel imaginar que um Estado possa

adquirir uma vontade propria dissociada da sociedade, deixando de agir em razao de

¢ SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 267.

37 «Os ocupantes de cargo podem distribuir recursos diretamente aos apoiadores, ora mediante subsidios,
empréstimos, empregos, contratos ou funcionamento de servigos, ora usando sua autoridade
regulamentadora para criar rendas para grupos privilegiados pela restricdo da capacidade de atuagdo das
forcas de mercado. O controle sobre o cambio, as restrigdes a entrada no mercado pelo credenciamento de
produtores e por meio de tarifas, ou restrigdes quantitativas sobre importacdes sdo forma de gerar rendas.
Os ocupantes de cargos também podem cobrar uma parcela de renda para si proprios”. (EVANS, Peter.
Op. cit.,,p. 112).

7%« entendimento diverso sobre a natureza da informagio e do papel do tempo constitui a principal
diferenca que separa os economistas austriacos e economistas da Nova Economia da Regulacdo. A escola
de regulacdo de Toulousse vé a assimetria da informag¢do como uma inevitabilidade que ¢ preciso
domesticar de modo a minimizar os efeitos negativos do afastamento das condigdes de equilibrio unico
maximizadoras de bem-estar social. (...) Os economistas austriacos, ao contrario, véem a imperfeicdo da
informag@o como factor de descobertas empreendendoras. (...) Dito de outra maneira, a incompletude
(assimetria) de informagdo desiquilibra o mercado proporcionando assim os incentivos empreendedores
necessarios para o aparecimento de vagas de destruicdo criativa geradoras de novidades”. (SOARES, José
Fernandes. Op. cit., p. 259).

73 ARAUJO, Fernando. Introdugdo a economia, p. 630.

780 EREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 79.
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uma falha de mercado e pautando sua acdo administrativa em fungao de outro interesse
qualquer, razdo pela qual a intervengdo ndo resultaria em maximizagdo de eficiéncia.”®’

Nesse contexto, com o objetivo de escapar dos efeitos nocivos da acdo do
Estado, a ciéncia economica recomenda que a esfera de atuacdo deste como agente
produtor econdmico seja reduzida a um minimo e o controle burocratico, sempre que
possivel, deve ser substituido por mecanismos de mercado.’®

Com efeito, a proposta de reducdo da fungdo do Estado produtor estd mais
associada a uma tentativa de redugdo das falhas de governo, do que refletir simples
movimento de reducdo do tamanho da estrutura administrativa.”®®  Ademais, a
propriedade publica dos meios de produgdo ndo se justifica como um fim em si
mesmo.”*

Obviamente que a estratégia de dar um passo adiante e examinar padrdes
anteriores de transformagdo do Estado como agente econdmico ndo deve ser tomada
como uma afirmacdo de que a criacdo de instituicdes estatais eficazes seja invariante o
resultado ao longo do processo de desenvolvimento economico.

Algumas das caracteristicas institucionais que contribuiram com o
desenvolvimento podem até ter sido disfuncionais, em determinados momentos. A
proposito, um sistema organizacional bom e eficiente em determinado momento e
circunstancia, pode resultar inapropriado e ainda contraproducente em outra
circunstincia e momento distinto.”®
Nos dias atuais, ¢ inegavel que existe uma aparente correlagdo entre o

inadequado desempenho do Estado em torno de uma agenda de desenvolvimento e sua

estrutura organizacional administrativa.”® E importante equacionar o conceito em

61«0 exemplo utilizado pela doutrina para exemplificar essa situagdo ¢ o 18 de Brumario de Luis

Bonaparte, um exemplo de um Estado autonomo da sociedade, que desenvolveu um sistema de
propriedade e de tributacdo com o objetivo de maximizar sua receita liquida, inexistindo qualquer classe
ou grupo social com poder suficiente para intervir’. (RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p.
45-46). Esse cenario corresponde ao modelo de Estado autdnomo preconizado pelo autor.

62 EVANS, Peter. Op. cit., p. 113.

7 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 44.

764 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 14. “A propriedade piiblica de sectores tradicionalmente
tidos como monopolios naturais foi, até¢ a década de oitenta do séc XX entendida como a melhor solugdo
pela generalidade dos ordenamentos juridicos europeus. No entanto, a detencdo publica estdo
normalmente associadas dificuldades de obtengdo de niveis optimos de eficiéncia, pela auséncia do
incentivo de maximizagdo do lucro”. (FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 76). [com destaque
no original]

76 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. cit., p. 65. [traducio livre]

766 EVANS, Peter. Op. cit., p. 110.
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termos dinamicos, isto ¢, considerando a realidade circundante e a necessaria
transitoriedade de toda intervencao estatal.

Intervir, ou ndo o fazer, implica uma analise dos efeitos dessas opgdes. A
permanéncia do Estado produtor, na modalidade de sociedade comercial deve ser
(re)ponderada a luz de seus valores conflitantes e, em apenas Ultima instancia,
constituir-se de uma decisdo de viés politico. E, neste ultimo caso, sempre com a
indelével transparéncia de seus efeitos perante a sociedade, principalmente, dos seus
custos.

Afinal, a crescente complexidade, dinamicidade e diversidade de nossa
sociedade deve ser um dos principais fatores impulsionadores de movimentos

reformadores’®’ da Administra¢ao Publica, notadamente de sua estrutura e interacgoes.

3.2.2 Uma presumivel disfuncdo administrativa estatal: o Estado-lucrador

Ao revisitar a intervencdo do Estado na economia, justificada pela
existéncia de falhas de mercado, € inevitavel se deparar com a probabilidade de atuagao
desvirtuada por parte da Administragdo Ptblica.”®®

A par das consideragdes até aqui expostas e especificamente se referindo as
sociedades comerciais estatais, verifica-se que o reconhecimento da existéncia das
classicas falhas de intervencao evidencia que, quando o Estado intervém no design do
mercado, seja explorando diretamente atividades econOmicas em regime de
concorréncia com o setor privado ou criando, aumentando ou protegendo posicoes de
monopolio, tende a aumentar os lucros dos grupos favorecidos com a intervencao, em
regra, as expensas de seu consumidores.

De fato, a maximiza¢do do lucro resultante da atividade econdmica

769

protegida pelo Estado, tende a se converter em atividade de procura de renda™ (rent

767 «Ag estruturas podem funcionar por meio de mecanismos de hierarquia (governo), mecanismos
autorregulados (mercado) e mecanismos horizontais de cooperagdo (comunidade, sociedade, redes). As
interagdes dos trés tipos de estruturas sdo fluidas, com pouco ou nenhuma distingdo clara entre elas”.
(SECCHI, Leonardo. Modelos organizacionais ¢ reformas da administracdo publica. In: Revista de
Administragdo  Publica. FGV: Rio de Janeiro, 2009, p. 347-369. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rap/v43n2/v43n2a04.pdf>. Acesso em: 01 out. 2013). O autor apresenta
interessante comparagdo entre modelos organizacionais utilizados nas recentes reformas da
Administragdo Publica brasileira.

7% “Embora esse tipo de circunstincia (ou problema) possa também ocorrer no setor privado, e nio
apenas no setor publico...”. (RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 47).
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seeking) pelo grupo favorecido pela intervencdo estatal. Assim, a ineficiéncia que
resulta do sucesso do fenomeno rent seeking desponta como uma consequéncia direta
dos beneficios concedidos pelo Estado, bem como dos gastos para convencer o governo
a manter a intervencdo.”’ Dai a substituicio da falha de mercado pela falha de
intervengdo, também denominada de falha de governo, conforme ja introduzido.

As falhas de governo representam as distor¢des da atuagdo do Estado e a
procura ou a maximizacdo de renda ¢ possivel mediante a utilizacdo de meios
politicos.””!

Com efeito, ha uma forte presuncdo de que as medidas governamentais de
intervengdo no mercado implicam restrigdes a concorréncia que estdo geralmente
associadas a redu¢do de eficiéncia o que, por vezes, pode ser resultado da atuagdo de
grupos de interesse.” >

A cooperagdo governamental no ambiente de mercado representa um
incentivo poderoso para empresas com potencialidades produtivas em adquirirem
posi¢des de mercado relevantes, uma vez que garante a detencdo de poder de controle
no setor de mercado intervencionado.””

Além disso, ndo resta davida de que toda intervencao estatal tem custos,
assim como, analogicamente, os direitos tém custos.””*

Nesse sentido, ¢ importante analisar como essa ineficiéncia do agir
administrativo estatal afeta a persecucdo do interesse publico. Mais especificamente,
analisar se e em quanto o Estado produtor onera a sociedade ao perseguir, ele proprio, o
lucro de sua atividade econdmica. Em sintese, ponderar os custos da permanéncia da
sociedade estatal na exploracdo de atividades econdmicas com a sua respectiva

efetividade.

7% BUCHANAN, James; TOLLISON, Robert; TULLOK, Gordon. Towards a theory of the rent-seeking
society, p. 1303-1306.

" RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 48.

7" EREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 13.

" RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 61.

7 FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 76.

7% “Que ninguém se engane. E preciso tributar para gastar. E as recentes discussdes sobre reforma
tributaria no Brasil revelam que ha limite para quanto o governo podera tributar a sociedade, mesmo
levando-se em considerag@o a demanda por direitos economicos e sociais (além dos mais recentes direitos
difusos, como o meio ambiente)”. (RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 73).

Para maior enfrentamento sobre o tema do custo dos direitos, sugere-se: GALDINO, Flavio. Introducdo a
teoria dos custos dos direitos: direito ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005;
SUSTEIN, Cass R. HOLMES, Stephen. The cost of rigths: why liberty depends on taxes. New York:
Norton & Co., 1995.
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A proposta ¢ no sentido de submeter a apreciagdo dessa situagdo a um
balango econdmico, vale dizer, a uma ponderacdo entre eficiéncia e efeitos da medida
interventiva estatal. A transformacdo operativa dessa nocao passa, inevitavelmente, a
estar ligada a ponderagdo de valores constitucionais econdmicos e sociais.

Nao seria despiciendo considerar que a discussdo envolve consideracdes
sobre a sustentabilidade empresarial e a compreensdo sobre a escassez de recursos
estatais e que essas consideragdes estdo imbricadas com objetivos de eficiéncia e de
equidade, a qual basicamente possui a fun¢do de garantir a universaliza¢cdo de acesso a
servigos. Porém, tudo isso tem custos que serdo repartidos entre contribuintes ou
consumidores.

Ademais, no que se refere ao Estado brasileiro, atualmente sua capacidade

"5 evidencia a dificuldade da

de investimento para financiar obras de infraestrutura
alocacdo de recursos dentro de um ambiente de escassez.’’°A concorréncia desses
gastos com gastos sociais denota a auséncia e a intermiténcia de investimentos nesses
setores e, mesmo considerando-se a remuneracao dos servigos publicos por meio da

. 777
tarifa

, a discussdo permanece.

Por essa razao os custos adicionais que sdo impostos a toda a sociedade,
decorrentes das falhas de governo, devem ser levados em consideragdo no ambito do
Estado produtor. Para tanto, o fundamento normativo ¢ o principio constitucional da
eficiéncia. Ora, a melhor forma de definir a alocagdo de recursos escassos passa,
inevitavelmente, por consideracdes econdmicas. Repise-se, ainda que ndo sejam esses
0s Uunicos argumentos a serem ponderados sob a oOtica constitucional quando se alude a
empreendimentos sociais, nas situagdes de conflito.””

De fato, o enquadramento de determinada atividade econdmica precisa ser

analisado e definido por um contexto normativo e institucional amplo, no qual se

773« Brasil investiu de maneira insuficiente em infraestrutura durante trés décadas e somente em 2007
os indices de investimentos em infraestrutura passaram a aumentar lentamente. As necessidades de
infraestrutura sio mensuraveis em quase todos os setores. E provavel que, no estigio atual de
desenvolvimento, o Pais se beneficie com os grandes gastos em infraestruturas”. (OCDE. Estudos
economicos da OCDE: Brasil 2010. Rio de Janeiro: FGV, 2011, p. 32)

77 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 74.

77«0 dilema dos custos dos direitos e, consequentemente da escassez de recursos aplica-se mesmo
quando o financiamento parcial de tarifas envolve um subsidio cruzado entre categorias de
consumidores”. (/d.)

7" SUSTEIN, Cass R. HOLMES, Stephen. Op. cit., p. 121.
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inserem as atividades econdmicas exploradas pelo Estado, como forma de conformagao
de comportamentos de agentes econdmicos e dos efeitos dela decorrentes.

A verificagdo da adequabilidade de determinada atividade administrativa ¢
passivel de ser aferida por meio do critério da eficiéncia econdémica,””’ e representa
tarefa essencial para a compreensdo dos incentivos orientadores da decisdo publica e

780 essenciais para a conformagdo de um cendrio de desenvolvimento

privada
econdmico. Ademais, toda conduta econdmica ¢ conformada por incentivos.

Nesse contexto, o paradigma dos custos de transacdo orienta para as
eficiéncias associadas as relagdes organizacionais, em determinado ambiente
institucional. Vale dizer, evidencia a economia de custo ou ganho de eficiéncia que se
procura obter por meio delas.”!

A analise dos custos de transagio, desenvolvida por Coase’** e aperfeicoada
por Williamson, demonstra que, dependendo da forma de organiza¢do da producdo,
os custos de produgdao podem ou ndo ser determinantes no custo final da transagdo
econdmica.”** E possivel visualizar com mais nitidez o impacto que cada arranjo
institucional — contratos com fornecedores de bens e servicos, subcontratagido,
integragao horizontal ou vertical na cadeia produtiva - provoca no custo final, e assim
permitir uma melhor organizacao da atividade economica, “os custos de transagdo sao a

contrapartida do atrito na economia.”’®

77 “Egsa compreensdo pode ser extraida de experiéncias estrangeiras de principios similares,

considerando a pouca idade da eficiéncia no Brasil, como, por exemplo, o principio do bom andamento,
previsto na constituigdo italiana, que igualmente tem por propdsito a melhora da qualidade
administrativa”. (RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Op. cit., p. 78).
780 EREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 13.
L Ibid., p. 122.
782 COASE, Ronald H. The problem of social cost. 3° Jornal of Law and Economics, p. 1-44, out. 1960. O
economista inglés e ganhador do Premio Nobel de Economia em 1991, Ronald Coase, evidenciou que
toda a sociedade arca com determinados custos ao utilizar os mercados e que esses custos influenciam em
como deve ser organizado o sistema de producdo de bens e servigos, seja dentro de uma mesma empresa
ou por meio de troca entre produtores inseridos no mercado. A esses custos Coase denominou de custos
de transacdo os quais decorrem, precipuamente, da interagdo humana nas transagdes econdmicas.
8 WILLIAMSON, Oliver E. The economic instituicons of capitalismo: firms, markets, relational
contracting. New York: The Free Press, 1985.
78 Por opgdo metodologica deixa-se de apresentar abordagem detalhada sobre a evolugdo histérica do
conceito. Sobre os demais autores que enfrentaram a tematica de desenvolvimento do conceito e suas
divergentes concepgdes, acessar interessante abordagem historica apresentada por Armando Castelar
%isnheiro e Jairo Saddi : PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 62.

1bid., p. 61.
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Ademais, a perspectiva da teoria dos custos de transagdo’ ™

permite
enfrentar algumas questoes que escapam, frequentemente, de uma andlise de operagdes
econdmicas desenvolvidas em ambiente de concorréncia perfeita.”®’ Comprova, por
exemplo, que a eficiéncia econdmica ndo pode ser vista como estando ligada
exclusivamente ao mercado, uma vez que, frequentemente o contexto de dominio de
empresas conformado pelo ambiente institucional pode influenciar essas transagdes.”™

No que se refere as empresas estatais, notadamente de suas sociedades
comerciais, a partir dos pressupostos trazidos pela teoria dos custos de transa¢ao, torna-
se possivel discutir se o poder de mercado que elas representam nos setores produtivos
nos quais atuam, afetam, ou ndo o desenvolvimento de um mercado eficiente em termos
de crescimento e desenvolvimento economico. E, principalmente, se a sua forma
organizacional representa, ou ndo, ganhos de eficiéncia economica para sociedade.

Afinal, a maximizacdo da eficiéncia econdmica ocorre quando sao
diminuidos os custos de transagdo.”®’

Em um ambiente de concorréncia dinimica de mercado’’, verifica-se que
determinado setor de atividade, no seu conjunto, tende a avangar para um plano de
decisdo empresarial otima. Significa dizer que a decisdo 6tima nao ¢ o resultado do
processo de evolugdo presente ao nivel de determinado setor econdmico, € ndo apenas
da conduta isolada da empresa. Por essa razdo, os principios marginalistas de
maximizacao de lucro somente sdo aplicaveis em um setor de atividade no seu todo e

~ . . 1
ndo as empresas individualmente.”

786 « a <<Teoria dos Custos de Transac¢io>> visa examinar os constrangimentos que para as partes

advém da circunstancia de elas, munidas de racionalidade limitada e dotadas de informacao incompleta e
assimetricamente repartida, deverem adicionalmente lidar com um apoio institucional lacunar e fragil,
limitado também ele por fatores cognitivos e racionais que o impedem de vir em socorro de uma parte
contextualmente fragilizada para 14 de um limite — do limite daquilo que se aceite como justo”.
(ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato, p. 207-208).

787« | frequentemente, operam-se significativas redug¢des de custos, quando as transac¢des deixam de ser
efetuadas nesse contexto e passam para o dominio da empresa”. (FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op.
cit., p. 119).

788 Id.

789 Id

70 Conforme anteriormente introduzido, para os fins propostos neste trabalho, adota-se o conceito de
concorréncia dindmica, por entender-se superado a nogdo classica de mercado estatico. “As escolas
Austriaca e Evolucionaria contribuiram para a contestacdo da nocdo classica de concorréncia estatica,
avancando para a percep¢do de que se trata de um processo dindmico em que 0s empresarios procuram
novas oportunidades de lucro, num contexto em constante alteragdo”. (/bid., p. 123); NORTH, Douglass
C. Economic performance through time, p. 359-368.

7! ALCHIAN, Armen Albert. Uncertainty, evolution and economic theory. Jounal of Political Economy.
n. 58, 1950. O autor afirma a existéncia de uma espécie de forca evolutiva que determina se as empresas
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Isso justifica a razdo da permanéncia da sociedade comercial no mercado,
pois sua sobrevivéncia depende muito menos da sua atuacdo eficiente e mais da sua
posicao favoravel e pacifica no mercado, decorrente dos efeitos da intervengdo. Mesmo
possuindo ineficiéncias operativas, seu lugar esta garantido.

As diferentes formas de atuag¢do interna de cada empresa, como por
exemplo, a tecnologia adotada, suas competéncias e procedimentos sdo fatores que
permitem as mesmas alcangarem solucdes diferenciadas no ambiente concorrencial
equilibrado. Logo, o nivel de performance interna da empresa se manifesta sob a forma
de diferentes custos de producdo interna, eis que cada empresa concorre no mercado
para a venda no mercado de um bem de forma, em principio, homogéneo. Ou seja, as
capacidades formais e informais, competéncias e recursos produtivos combinam-se de
forma tnica em cada empresa, permitindo-lhe obter vantagens sustentaveis.” >

Assim, no ambiente de concorréncia dindmica afirma-se que os dispositivos
organizacionais contribuem na formacdo de ativos estratégicos, despontando como
fundamento de vantagens concorrenciais em determinados setores de mercado. Atento
ao seu carater estrutural, a respectiva apropriacao encontra-se muito mais dependente do
processo de aprendizagem do que da apropriaco dos regimes de propriedade.””

Essa andlise permite compreender a nog¢do ¢ a forma de concentragdo de
determinados setores do mercado exercido por sociedades comerciais estatais. Na
medida em que atuam em concentracdao de poder de mercado e que ndo precisam
dispender esfor¢os para disputar vantagens concorrenciais, existe forte presungao de que
essas empresas nao otimizem sua performance interna produtiva, eis que ndo necessitam
entrar em disputa no mercado, gerando ineficiéncia econdmica.

Reconhece-se, contudo, que nem todas as expressdes de poder de mercado

. . 4
se traduzem, inevitavelmente, em danos para o bem-estar.”’

conseguirdo ou ndo ter sucesso no mercado, e que ndo sdo, necessariamente, os esforcos conscientes por
parte dos donos de empresas ou operadores que determinardo a maximizagao dos lucros. Segundo o autor,
o resultado de circunstancias fortuitas podem também influenciar. Esse autor inicia o desenvolvimento da
teoria evolucionista contemporanea ao considerar a existéncia de uma selegdo natural entre as empresas,
no sentido de que as mais lucrativas permanecem mais tempo no mercado do que as menos lucrativas;
FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 123.

72 Ibid., p. 124-125.

3 Ibid., p. 125.

74 “Sob esta perspectiva, o ordenamento juridico deve desenhar-se de forma a garantir a dinimica
competitiva ¢ a permitir uma aprecia¢do casuistica, capaz de ponderar possiveis ganhos de eficiéncia
futuros”. (Id.)
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Fato ¢ que a permanéncia da sociedade comercial estatal no mercado
necessita ser analisada sob o ponto de vista da concorréncia e da eficiéncia economica
dindmica. Afinal, com recursos cada vez mais escassos, a ineficiéncia economica gera
custos sociais indesejaveis.

Para tanto, sugere-se revisitar a perpetuacao do poder e peso econdmico no
mercado da atividade econOmica estatal brasileira, sob a perspectiva de se ponderar
possiveis ganhos de eficiéncia futuros advindos da alteracdo de fatores estruturais, com
foco nas inovagdes tecnologicas, no desenvolvimento da organiza¢do e na capacidade
da diferenciacdo da oferta, como fatores susceptiveis de criarem vantagens ao nivel dos
custos e da qualidade ofertados. A estagna¢do empresarial produtiva conduz a
ineficiéncia operativa, pois culmina com a redugdo de seu ativo.

Nao se deve perder de vista que ¢ a obtengdo e a conservagao de vantagens
competitivas que justifica a permanente (re)configuracdo da empresa e o seu proprio

795
comportamento.

No ambito de uma estrutura de mercado na qual estd presente uma
sociedade comercial estatal, em razdo da acentuada ingeréncia politica e pressdo de
grupos de interesses interdependentes, essa logica nao ¢ passivel de ser aplicada,
conforme comprovado pelos representantes da Public Choice.

E inegavel que a presenga do Estado coloca em risco o livre
desenvolvimento do setor do mercado no qual atua. A eficiéncia pode ser reduzida pela
atuacdo empresarial estatal que, beneficiando-se de alegadas imperfeicoes de mercado,
procura nele ganhar um peso relativo para a maximizac¢do de sua lucratividade: dai a
figura do Estado-lucrador.

Compreende-se que a exigéncia da eficiéncia insculpida no texto
constitucional reclama o resultado lucrativo da atividade empresarial estatal. Entretanto,
0 que se questiona ¢ a congruéncia do Estado explorar atividades econdmicas altamente
lucrativas e a deformacdo estrutural que essa acdo provoca no mercado. Afinal, a
principal justificativa para a intervencdo econdmica estatal sob a forma empresarial tem

sido a da corre¢des de falhas de mercado, em setores nos quais, por exemplo, ndo

795 . . N .

“O desenvolvimento econdémico depende, ndo apenas de vantagens comparativas, mas em grande
medida de vantagens competitivas. Esta conclusdo ¢ ilustrada pela analise das vantagens comparativas no
sector industrial do reino Unido, superadas pelas vantagens competitivas da Alemanha, alcangadas

através do investimento na diferenciag¢@o da produgdo, no marketing e na gestdo”. (FREIRE, Maria Paula
dos Reis Vaz. Op. cit., p. 126).
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haveria incentivos adequados para a iniciativa privada ou do qual emergiria risco de
gravames sociais.

Mas, ¢ necessario averiguar a possivel substituicdo das falhas de mercado
por falhas de governo, de forma permanente. O mercado apresenta uma dinamicidade
incompativel com a pereniza¢do que decorre da estrutura de mercado construida para
operar com sociedades comerciais estatais definidas na década de 60 do século XX,
imposta por meio do Dec. lei n. 200/677°°. O lapso temporal ja confere, por si so, a
presuncdo de que reformas sdo necessarias, ou ao menos, que sua conformidade ao
cenario econdmico necessita ser atestada.

De fato, no atual cendrio socioecondmico brasileiro a sociedade comercial
estatal brasileira evidencia uma provavel disfun¢do que necessita ser afastada.
Compreende-se que a logica empresarial da sociedade por acdes pressupde a divisdo
dos lucros entre os acionistas, pois 0 modelo de gestdo empresarial pressupde como
foco principal a captacdo de recurso perante o setor privado e geracao de valor para os
acionistas. Lucro a ser repartido entre o acionista privado e o acionista publico,
conforme anteriormente introduzido.”’

Porém, essa mesma logica recomenda que parte dos lucros seja reinvestido
na propria atividade econdmica para garantir sua sustentabilidade.””® Todavia, ha sérias
evidéncias de que o socio estatal brasileiro utiliza-se das receitas geradas pelo lucro

dessa atividade para fins distintos daqueles definidos para a sociedade estatal, ndo raro,

796 posteriormente modificado no ano de 1969 e nas Constituigdes que o sucederam.

77 «“Sob o ponto de vista econdémico, o lucro é responsavel pela geragio de excedentes financeiros, que,
por sua vez, possuem duas finalidades basicas: (i) remunerar o capital do acionista, sob a forma de
distribuicdo de dividendos; e (ii) financiar a realizagdo de novos investimentos para a expansdo da
capacidade produtiva. No setor privado, a remuneragdo considerada adequada para o chamado capital
proprio (que corresponde aos aportes realizados pelos acionistas) leva em conta essencialmente o risco
associado a atividade empresarial e o custo de oportunidade em face de outras aplicagdes alternativas. No
setor publico, ndo faz sentido justificar a obtengdo do lucro simplesmente para remunerar a participagdo
aciondria do Estado, ainda quando o empreendimento esteja estruturado sob a forma de sociedade
anonima. Embora a expectativa de retorno financeiro seja determinante para a decisdo privada de
investimento, o mesmo nao se pode dizer em relagdo ao investimento publico. Para este ltimo, importa
menos o fator rentabilidade e mais a geracdo de externalidades sociais positivas.” (PINTO JUNIOR,
Mario Engler. Op. cit., p. 356).

7% O Banco Mundial manifestou-se sobre o risco de deixar ao critério dos administradores a decisdo
sobre o excedente acumulado das empresas estatais, uma vez que poderia culminar com alocagdes pouco
eficientes: Cf. THE WORLD BANK. Held by the visible hand: the challenge of SOE corporate
governance for emerging markets. Paris: OCDE, May, 2006, p. 14. Disponivel em:
<http://www.energytoolbox.org/library/water utility corporatization/references/Held by Visible Hand.
pdf>. Acesso em: 13 mai. 2013.
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para suportar despesas correntes da propria Administragio direta”’

, quando essas, a
priori, ja deveriam ser suportadas por outras fontes de arrecadacao, por exemplo, pelos
tributos. Percebe-se que, inimeras vezes, os valores retirados pelos socios extrapolam a
simples divisdo de lucro decorrente do dividendo, configurando até mesmo antecipagdes
de receita.

Dessa forma, vislumbra-se que sociedades comerciais estatais podem estar

sendo utilizadas para fins distintos daqueles que fundamentaram sua criagdo, logo, nao

799 < . e ~
Consideradas uns dos principais instrumentos do governo para compensar a queda de arrecadagdo, as

parcelas dos lucros das estatais repassadas ao Tesouro Nacional enfrentam uma forte pressdo para
cumprir esse papel. A desaceleracdo da economia no primeiro semestre e resultados negativos em
empresas como a Petrobras, que registrou o primeiro prejuizo trimestral em dez anos, pdem em duvida a
capacidade de os dividendos das estatais garantirem o equilibrio das contas publicas em 2012. (...)
Recentemente, o governo elevou em R$ 3 bilhdes — de R$ 23,5 bilhdes para R$ 26,5 bilhdes — a
estimativa de pagamento de dividendos de estatais em 2012. Esse dinheiro ajudara a compensar a queda
de R$ 13,3 bilhdes esperada na arrecadacdo federal de impostos em relagdo ao valor originalmente
projetado no or¢amento. Especialistas, no entanto, questionam se essa previsao ¢ factivel. De janeiro a
junho, o Tesouro Nacional recebeu R$ 7,956 bilhdes em dividendos, o que significa que o governo teria
de requisitar cerca de R$ 8 bilhdes de lucros das estatais no segundo semestre para alcangar a estimativa.”
(MAXIMO, Wellton. Economia pde em duvida repasse de lucro das estatais. Revista Exame. Sdo Paulo,
19 ago. 2012) Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/economia/noticias/economia-poe-em-duvida-

capacidade-de-estatais>. Acesso em: 13 dez. 2013; “O BNDES ¢ considerado o caso mais gritante da
‘maquina de conversdo magica’ criada pelo governo, segundo apontam os economistas Jos¢ Roberto
Afonso e Gabriel Leal de Barros, do Instituto Brasileiro de Economia da Fundac¢do Getulio Vargas
(Ibre/FGV). Nela, entram titulos publicos de um lado e saem receitas de outro (...) O estudo Receitas de
Dividendos, Atipicidades e (Des)Capitalizagdo mostra que, nos ultimos trés anos, aumentou a
dependéncia do Tesouro em relacdo a receita de dividendos. De 1% da receita em 2005, elas chegaram ao
pico de 4% em 2009 e em 2011 ficaram em 3%. Com um agravante: até 2009, os pagamentos foram
feitos sobre lucros registrados no ano anterior. De 2010 em diante, o banco passou a antecipar
pagamentos para o proprio exercicio. Remessa de dividendos supera os lucros de estatais. Em quatro dos
ultimos cinco anos o volume de dividendos pagos pelo BNDES ao Tesouro superou os lucros auferidos
em cada exercicio, chegando aos 163% em 2009 e 158% em 2012. Dindmica semelhante ocorreu com a
Eletrobras em 2009 e com a Caixa Econdmica em 2010 e 2012, onde a remessa de dividendos superou o
lucro do periodo”. (Remessa de dividendos supera os lucros de estatais: em quatro dos ultimos cinco
anos, valor enviado pelo BNDES ao governo foi maior que o lucro registrado pelo banco. O Estado de
Sdo Paulo. Sao Paulo, 08 jul. 2013. Disponivel em: <http://estadao.br.msn.com/economia/remessa-de-
dividendos-supera-os-lucros-de-estatais>. Acesso em: 13 dez. 2013). “Segundo dados preliminares
consultados pela Folha, a Unido recolheu no més passado das empresas que controla R$ 4,9 bilhdes em
dividendos, como sdo chamadas as parcelas do lucro distribuidas aos acionistas”. (PATU, Gustavo. Lucro
das estatais infla superavit do governo. Folha de Sdo Paulo. Sao Paulo, 21 mar. 2012. Disponivel em:
<http://www 1.folha.uol.com.br/fsp/poder/32498-lucro-de-estatais-infla-superavit-do-governo.shtml>.
Acesso em: 13 dez. 2013). “O lucro da Petrobras devera superar R$ 20 bilhdes neste ano, afirmou o
ministro de Minas e Energia, Edison Lobdo, ao ser questionado se os resultados da estatal poderiam ser
afetados pela defasagem de pregos dos combustiveis no Brasil em relag@o as cotagdes externas. No ano
passado, a estatal lucrou R$ 21,18 bilhdes, uma queda de 36,42% em relagdo ao obtido em 2011 (R$ R$
33,313 bilhdes), e o menor resultado nos ultimos oito anos. (...) Para equilibrar suas contas, a estatal
busca um reajuste de precos dos combustiveis. Para isso, no entanto, depende do aval de seu acionista
controlador, o governo federal. Num momento em que a inflagdo preocupa, o governo vem tentando adiar
esse aumento de preco”. (Lucro da Petrobras deverd superar R$ 20 bi em 2013, diz Lobdo. Revista
Exame. Sdo Paulo, 03 set. 2013. Disponivel em: http://exame.abril.com.br/negocios/noticias/lucro-da-
petrobras-devera-superar-r-20-bi-em-2013-diz-lobao-3>. Acesso em 13 dez. 2013).
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haveria legitimidade para sua atuacdo no mercado. Poder-se-ia at¢ mesmo questionar a
legalidade da atuagdo lucrativa, como pratica de gestdo condenavel quando se afasta do
interesse publico circunscrito no objeto da atividade economica.

Neste dominio, ¢ relevante que nao se trate de exploragdes acessdrias para a
cobertura das proprias necessidades.*” Trata-se de situagdo que merece atengdo
especial, notadamente para identificar se ¢ habil de ser juridicamente provada a simetria
constitucional da atividade administrativa atipica pelo ente estatal.

Ademais, a limitagdo insuportavel da liberdade de concorréncia dos
privados ndo pode ser toleravel no ambito de um estado de direito constitucional
fundamentado na liberdade de iniciativa. Na mesma linha de entendimento, € necessario
que sejam verificados eventuais desafinamentos das posicdes de monopolio estatal.
Ambas as situagdes podem ser diretamente aferidas a partir do balanceamento
econdmico entre meios e fins estabelecidos constitucionalmente.

Por oportuno, ndo se deve esquecer que o privilégio constitucional tributario
pretende precisamente libertar a Administragdo da participacdo na concorréncia
empresarial privada como forma de financiar a prossecucio de suas fungdes.*"!

Entretanto, caso a opc¢ao pela permanéncia da sociedade empresarial estatal
se configure social e economicamente adequada, exsurge nitida a necessidade de avaliar
a politica de dividendos do setor empresarial estatal*”?, no sentido de identificar se ¢
legitimo determinado setor produtivo do mercado custear politicas publicas nao
compreendidas no seu objeto social, ou outras acdes do Governo central, por meio do
resultado obtido na atividade econdmica empresarial.

Cabe uma reflexao, por exemplo, para a hipdtese de se estar diante de uma
sociedade comercial estatal prestadora de servigo publico que atua no mercado por meio
de tarifa, questionando se seria socialmente justo para o usuario do servigo publico, para
além de sua carga tributaria compulsoéria atribuida pelo Governo e do pagamento do

servigo fornecido mediante a tarifa definida, ser esse mesmo usuario obrigado a

890 WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 299.

801 «Antes pelo contrario, o Estado e os seus entes de administragio auténoma devem obter as suas
receitas pela via da participagdo nos respectivos valores de rendimento e de troca das prestagdes
privadas...”. (Ibid., p. 301).

%2°0 direito dos acionistas ao recebimento esti previsto na Lei das Sociedades Andnimas (Lei no
6.404/1976). No que se refere a empresas estatais federais, o Decreto no 2.673/1998, determina a
obrigatoriedade da inclusdo de dispositivos nos seus estatutos sociais que determinem a remuneragao aos
acionistas, de, no minimo, 25% do lucro liquido ajustado.
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contribuir para agdes do Governo central como um agente gerador de lucros que serdo
revertidos na forma de dividendos.

A questdo volta-se ao ponto nuclear desta tese no sentido de estimular a
discussdo critica sobre a gestdo das sociedades comerciais estatais, notadamente no
sentido de analisar se é economico e socialmente adequada a permanéncia do Estado na
exploragdo de atividades econdmicas lucrativas com o fim de obtengdo de receita.’”
Vale dizer, questionar a admissibilidade da figura do Estado-lucrador diante da
Constituicao vigente.

E consenso que a concorréncia com empresas privadas contribui para a
reducdo da ineficiéncia estatal.®* Pode-se afirmar, ainda, que a partir do
enfraquecimento da concorréncia geram-se beneficios privados a custa da diminuicao
do bem-estar social e efeitos negativos sobre a eficiéncia estatica e dindmica do sistema
econdmico. Inversamente, assume-se que existe um nivel de concorréncia eficaz para
assegurar uma alocagdo eficiente e socialmente desejavel de recursos.*”

A influéncia politica indevida na gestdo empresarial, a passividade do
conselho de administragdo no cumprimento da missdao institucional, a inadequada
transparéncia e prestagdo de contas sdao apenas algumas das outras disfungdes
associadas a gestdo da sociedade comercial estatal.**®

Finalmente, importa destacar que uma parcela do pensamento juridico
nacional ja se manifestou acerca da inadequacao da estrutura da sociedade de economia
mista na organizacdo estatal, em razdo da contradi¢do insuperavel entre o interesse
publico a ser concretizado pelo Estado e a finalidade lucrativa almejada pelo socio

privado.®”’ Para essa corrente, a empresa estatal controlada integralmente pelo Estado

representa a alternativa mais acertada para a realizacdo de investimentos publicos.

803 «“De resto, em principio, s6 sdo oportunas as diividas sobre a admissibilidade se a Administra¢io, no
ambito da aplicacdo das formas de atuagdo e organizacdo de direito privado, agir com fim lucrativo e,
assim, pretender agir como empresario, visando antes de mais nada, o lucro. (...) Nos setores de atividade
econdmica lucrativa ndo sdo perseguidas fungdes intrinsecamente administrativas”. (WOLFF, Hans J;
BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 297-298). [com destaque na original]

804 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 72.

805 FREIRE, Maria Paula dos Reis Vaz. Op. cit., p. 130.

806 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 80.

897 Nesse sentido, destaca-se: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Op. cit., p. 182; PINTO, Olavo Bilac.
Declinio das sociedades de economia mista: o advento das modernas empresas publicas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 32, p. 5-6, abr./jun. 1953, p. 5-6; LAMY FILHO, Alfredo.
Temas de S.A. Sdo Paulo: Renovar, 2007, p. 135.
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De fato, a estrutura da sociedade comercial estatal empresarial necessita ser
revisitada.*®® O setor ptiblico empresarial é muito representativo no contexto econdmico
e ¢ fundamental para o desenvolvimento econdmico criar um ambiente concorrencial de
competicao equilibrada entre atores publicos e privados.

Nesta medida, as opg¢des essenciais estruturantes do sistema econdmico
patrio devem ser associadas aos esfor¢os de avaliagdo do impacto economico da
permanéncia da sociedade comercial estatal nos setores em que essas atuam, de tal
forma a conformar os incentivos voltados aos agentes econdmicos em prol do
desenvolvimento econdmico.

Com efeito, a expansdo e a contracdo da intervengdo estatal deve espelhar a
procura de um equilibrio, apenas alcangavel a partir da afericdo dos custos e beneficios
econdmicos e sociais, em concreto, essenciais para a prote¢cdo da liberdade dos

concorrentes e da eficiéncia do proprio sistema economico.

4 ESTRUTURA ORGANIZACIONAL ADMINISTRATIVA DO ESTADO:
PERSPECTIVAS

O Estado, de forma crescente, procura se liberar das tarefas publicas que
demandam grandes investimentos, tendo em vista sua notoria dificuldade de arcar com
elevados custos para realizd-los. A estrutura centralizadora de gestdo politico-
administrativa sofre um significativo amoldamento, de tal forma a permitir a necessaria
aproximacao do setor privado na execu¢do de tarefas publicas.

A trajetoria historica da intervencdo do Estado na economia, na qualidade de
executor de atividades econdmicas, demonstra uma dinamicidade pendular que
contrasta com a técnica juridica voltada ao seu estudo e controle finalistico. Portanto, a
tematica esta afeita ao posicionamento do interesse publico na organizacio

administrativa do Estado.

808 «A falta de um foco claramente claramente determinado impede a identificagdo da figura do principal

(interesse publico incorporado no Estado), abrindo espago para que os agentes (administradores
societarios) sejam capturados por grupos poderosos representando interesses subalternos, ou passe
simplesmente a agir no seu proprio interesse. O impasse restaria superado se a figura do principal fosse
entendida como sendo a propria companhia, ¢ ndo qualquer das partes relacionadas (i.e., o Estado como
acionista controlador, o conjunto de acionistas vinculados pelo objetivo de lucro, ou outros grupos de
interesses também afetados pela atividade empresarial)”. (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Op. cit., p. 80).
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Para esse mister, ¢ necessario investigar possiveis configuragdes que permitam a
execuc¢do de tarefas publicas que se revelem aptas a geracao dos resultados pretendidos
a agdo estatal como verdadeira condi¢do ao desenvolvimento econdmico. De fato, tanto
a organiza¢do da Administracdo Publica como suas atividades encontram-se em periodo
de instabilidade, de (re)definicio do que deve ser considerado como atividade
eminentemente publica, carecendo de nova delimitagdo administrativa e juridica.

A necessaria mudanga de forma de atuacdo do Estado sinaliza que estd se
assistindo mais a uma mudancga por reequilibrio do que a uma alteragdo por abandono
das funcdes estatais tradicionais. H4, sem duvida, um incremento do viés do governo
como soécio facilitador e cooperador, sem que com isso seja decretada a obsolescéncia

~ . .« . . 9
das funcdes estatais tradicionais®”’.

41 EVOLUCAO DOS CONCEITOS DE PODER E DE FUNCOES DO ESTADO:
UMA NOVA COMPREENSAO DAS FUNCOES ESTATAIS

Atualmente verifica-se uma discussao acerca da necessaria reconducao da
atividade administrativa a dominios nucleares, por meio da privatizagdo ¢ de um
(re)deslocamento da sua responsabilidade para com o cidadio.®'’ Refere-se a uma
desestatizacdo de fungdes que reflete-se no dominio da atividade administrativa, hoje
realizada por multiplos entes da Administragdo integrantes da estrutura organizativa
estatal.

De fato, existe uma forte tendéncia para que a atividade da Administracao
Publica seja especialmente limitada ao controle da adequada prestacdo de atividades

A - 11
econormcas.g

899 PRATS I CATALA, Joan. La construccion social de la gobernanza. In: PRATIS 1 CATALA, Joan;
VIDAL BELTRAN, José¢ Maria. (Coords.) Gobernanza: didlogo Euro-Iberoamericano sobre o buen
gobierno. Madrid: INAP, 2005, 66.
:f WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. Cit., p. 78.

Id.
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4.1.1 Evolucao institucional e desenvolvimento econdmico: o direito administrativo

no ponto de partida

Efetivamente a atual Administracio de prestagio’'> ¢ marcada por
principios de Estado de Direito. Simultaneamente, o sistema administrativo € elastico e
adaptavel, de tal modo que precisa, quando muito, de um complemento que lhe permita

3

. .. N . 81
sair do perfil de uma Administragdo de infra-estruturas” ° e que ao mesmo tempo

permita contemplar a Administragdo de garantia, sem, contudo, com ela confundir-se.*'*

No que se refere a gestdo administrativa das sociedades comerciais estatais
nos dias atuais, evidencia-se que a capacidade de prestagcdo do aparelho administrativo
para atender as demandas da sociedade ¢ dependente do conhecimento material na
prestagdo técnica e do equilibrio das forgas politicas conformadoras da vida do Estado.
Deve-se ter em consideracdo, todavia, a influéncia politico-partidaria sofrida pela
Administracdo Publica, que cada vez mais tem procurado dirigir-lhe por meio de
elementos estranhos ao cargo e ao servigo.”'”

A intensidade desse fendmeno tem acarretado a desconfianca da sociedade
civil perante a Administragdo Publica, porque a sociedade, os grupos ou particulares
estdo cada vez menos aptos a reconhecer, sem reservas, instituicdes e medidas
estaduais.®'® Assim, a capacidade de prestacio é ainda posta em causa em razio do
descontentamento da sociedade perante o agir administrativo.

Com efeito, o Estado dispde de liberdade de conformagdo organica na

escolha dos respectivos entes da Administracio Publica, para tanto, o direito

812 «“A" Administraciio por prestagio cuida das possibilidades de vida e da melhoria das condigdes de
vida dos membros da comunidade, na medida que apoia diretamente através da garantia, a prossecucao
dos seus interesses (...) A Administracdo de prestacdo também amplia a posi¢do juridica do individuo
através da disponibilizag@o indirecta de institui¢des e da prestacdo de servicos , permitindo a cooperaciao
com a Administracio e a resolucdo bilateral das tarefas”. (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER,
Rolf. Op. cit., p. 57). [com destaque na original]
813 “..porque a Administragdo de infra-estrturas se limita a descrever um setor do direito administrativo
(...) ndo existe uma definicdo de aceitagdo geral do conceito de infra-estrutura (...) uma tal defini¢ao
também ¢ dispensavel, porque esta parte da Administragdo de prestacdo tem de permanecer aberta a
evolugdo. Por esta defini¢do, entendemos o conjunto das instituigdes e das medidas que politicamente
oferecem determinadas prestagdes a todos ou a alguns membros da comunidade. (...) No entanto, a
Administragdo de infra-estruturas n3o se identifica com uma monopolizacdo destas prestagdes na
Administragdo Ptblica”. (Ibid., p. 24). [com destaque na original]
819 1bid., p. 22.
813 «A capacidade de prestagio da pessoa administrativa é ainda enfraquecida por manifestagdes negativas
do Estado democraticamente dirigido. (...) Os funcionarios sdo administradores desnaturados de grupos
;1166 interesse e a ética da fung@o corre o risco de ser ultrapassada pela ética partidaria”. (Ibid., p. 77).

1bid., p. 76.
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administrativo apresenta-se como um importante recurso de orientacdo nessa
organizagao.

De fato, a estrutura organizacional administrativa necessita ser construida de
forma realista,”'’ ndo apenas orientada por padrdes cientificos, mas sobretudo por
exigéncias praticas e pela realidade administrativa. Para tanto, o direito administrativo
apresenta-se como uma ciéncia real que compreende fatos, usos e experiéncias
administrativas.®'®

Em um mundo cada vez mais complexo, o direito administrativo deve

considerar de forma especial os aspectos econdmicos, técnicos, das ciéncias naturais e
politico-juridicos, de tal forma que a investigacdo permita solugdes mais justas para os
problemas.®"’
Nesse sentido a dogmatica do direito administrativo deve ser
constantemente testada para o fim de comprovar a adequagdo as situagdes
administrativas e materiais da Administragdo e seus respectivos problemas. A pressao
por adaptacao e inovagdes ¢ permanente, exigivel como forma de acompanhamento da
evolucdo do Estado-administragao e, a0 mesmo tempo, como forma de orientacdo para
o desenvolvimento.**

Essa tarefa de otimizacao da estrutura administrativa pressupde que o direito
administrativo se abra para a andlise econdmica. Para assumir essa dindmica, o direito
administrativo deve ser construido considerando-se as funcoes e os fins do Estado.

Assenta-se na presun¢ao de que a Administracao persegue funcdes publicas,

muito embora seja essa uma expressdo ambigua e complexa. Contudo, pode ser

compreendida como a Administracdo de uma pluralidade de pessoas, que pela sua

817 «A ligagdo do direito administrativo ao dia-a-dia da Administragdo é a prova-limite ¢ o selo de
qualidade da penetracdo cientifica. Instrumento do realismo cientifico ¢ a investigacdo de factos
juridicos (...) que pode ser entendida como investigacdo sistematica das condicdes e efeitos sociais,
politicos, culturais e outros das normas, com o fim de melhorar a sistemdtica e a dogmatica do direito
administrativo. Porém, a investigagdo sistematica sofre, frequentemente, da insuficiente transparéncia e
publicidade da Administracdo. No que concerne a exigéncia de realismo, existe um certo parentesco, mas
nenhuma igualdade, com as exigéncias de uma Administragdo dinamica ou reformadora”. (WOLFF, Hans
J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 27). [com destaque no original]

18 1bid., p. 23.

819 «Deve ser construido de forma a suscitar a problematizagio, a reflexio e a interpretagio. O direito
administrativo ndo se deve limitar a uma descri¢do da situagdo juridico-administrativa. Antes, pelo
contrario, deve questionar permanentemente os seus objetos, colocar problemas, apreciar criticamente e
buscar solugdes adequadas”. (Ibid., p. 28).

820 «Q direito administrativo ja revelou, no passado mais recente, ter uma alta dose de capacidade de
adaptagdo e de flexibilidade. Estas qualidades apenas devem ser continuadas e enriquecidas para os novos
institutos e entretanto surgidos e para as outras situagdes”. (/bid., p. 30).
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individualidade e pelo sdo numero, sao indeterminadas. Enfim, no sentido de publico
significar a polis, uma pluralidade politicamente unida.**'

De resto, afirma-se que a distingdo tipica entre as fungdes e os fins da
Administragdo sdo sociologicas e ndo sdo claramente delimitaveis e, tampouco
juridicamente produtivas.®*

Nesse sentido, os administradores publicos, aos quais sdo confiados os fins
e objetivos da Administragdo, devem respeitar os interesses publicos determinantes,
sempre que ndo exista uma evidente contradicdo com a lei. A salvaguarda de um
interesse publico, sem determinacdo mais detalhada, exige uma adequada tomada de
decisdo ndo apenas em consideragdo dos interesses dos participantes proximos, mas
igualmente de todos os demais que poderdo ser atingidos pela atuagio administrativa.**

No que se refere a extensdo das fung¢des publicas e ao aumento permanente
das exigéncias, deve-se entender que o conceito de fim necessita ser delimitado de
forma dindmica e alargado apenas nos casos em que se verifiquem o risco de gravames
sociais, sem que, contudo, rompam o equilibrio do sistema econdmico de forma
permanente.

Nesse sentido, a atividade administrativa deve, no seu tipo e ambito, situar-
se numa relagdo adequada com a sua capacidade de prestacdo e desenvolvimento de um
sistema econdmico equilibrado, de tal forma a compensar as vantagens concorrenciais
alcancaveis. As motivacdes empresariais precisam ser sopesadas considerando as
aberturas da Constituicdo econOmica e, principalmente, considerando-se que, em
principio, essas motivagdes sdo estranhas ao Estado tributario porque lhe faltam os fins
publicos.®**

Por isso mesmo que a admissibilidade de empresas comerciais estatais deve
estar limitada apenas as situagdes nas quais o fim publico ndo pode ser adequadamente

perseguido em termos econdmicos, por outros. Ainda que se reconhega a inexisténcia de

2l WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 43.

22 Ibid., p. 292.

823 “Isso ¢ exigido pela seguranca juridica, que em si ¢ integrante do bem comum. (...) Deles fazem
parte, ndo sO também, os chamados interesses administrativos das autoridades nos assuntos que lhe
foram confiados (...) Frequentemente, estes interesses estdo em oposi¢do ¢ em conflito com os interesses
de outros sujeitos da Administragdo Publica”. (/bid., p. 430). [com destaque no original]

824 “Porque falta ao Estado, em geral, competéncia para a actividade empresarial, devera ser, em
principio, negada a legitimidade para actuagdo empresarial, sendo indispensavel uma legitimagao de caso
concreto..”. (Ibid., p. 302). [com destaque no original]
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um comando normativo constitucional expresso acerca da subsidiariedade estatal,** &
necessario compreender que a Constituicdo Federal vigente fixa uma moldura que
delimita, de forma objetiva, a intervencao estatal na economia.

A interpretagdo sistematica do texto constitucional, notadamente a partir do
capitulo Da Ordem Economica e Financeira, porquanto fundado na livre inciativa,
evidencia que a Administragdo deve se concentrar em suas fungdes proprias € nao
avancar para a atividade econdmica de mercado.**®

Ainda que se alegue que a Constitui¢do ndo permite uma delimitagdo eficaz
da atividade econOmica estatal, notadamente em face da abertura dos conceitos de
‘imperativos de seguranca nacional’ e ‘relevante interesse coletivo’, é indubitavel que a
atividade econOmica ativa estatal apenas ¢ admissivel a partir do seu enquadramento
lo6gico na organizagdo da economia.

Entretanto, a interpretacdo de conceitos legais indeterminados, ou seja, a
avaliacdo de seu contetido, € uma questdo de direito que tanto deve ser respondida pela
autoridade administrativa que a aplica, como pelos Tribunais, a quem compete controlar

a legalidade da aplicacdo.*”’

Tais conceitos sdo inevitaveis em qualquer ordenamento
juridico, uma vez que o legislador ndo pode ou nao quis determinar seu contetido na lei,

de tal forma a permitir uma adaptacdo s situagdes concretas, em busca da justica.®*®

825 “Embora seja comum a ligagdo entre as idéias de subsidiariedade e desenvolvimento, no Brasil nio
seria correto o reconhecimento desta relagdo. A ordem econdmica encontrada na Constituigao de 1988
nao consagrou a subsidiariedade como principio, apesar de alguns autores identificarem, implicitamente a
sua previsdo constitucional. O processo de desenvolvimento previsto ¢ de carater centralizado e
estabelece as competéncias proprias para o Estado e para cada um dos entes, além da regulamentagdo
especifica que ¢ direcionada a iniciativa privada”. (GABARDO, Emerson. Interesse publico e
subsidiariedade, p. 246-247).

826 Repise-se: o art. 173 da Constituigio autoriza a exploragdo de atividades econdmicas apenas quando
presentes os pressupostos imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, nos casos
expressamente previstos no texto constitucional ou definidos em lei. Ja o art. 174 define, expressamente,
as fungdes normativas e reguladoras econdémicas do Estado que sdo: as de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado, a serem
exercidas na forma da lei.

827 «A indeterminagdo do conceito ndo se confunde com a polissemia do conceito. Assim, por exemplo, o
termo corporagdo ¢ polissémico, porque tanto pode significar uma pessoa juridica como, um orga
destituido de capacidade juridica. No entanto, em ambos os casos, 0s conceitos sdo claramente
determinados”. (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 302). [com destaque no
original]

828 «por fim, os conceitos indeterminados dinimicos, servem a protegdo juridico-fundamental
individual. Em contrapartida, o legislador ndo pode omitir todas as situacdes da vida possiveis, no
presente ¢ no futuro, que exigem no Estado de direito, respeito pelo direito e adequada consideragdo”.
(Ibid., p. 451).
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De fato, a ilegitimidade da atividade econOmica estatal na estrutura
organizacional do Estado pode ser argumentada a partir da contradi¢do juridico-
constitucional entre o principio democratico e o principio da eficiéncia econdomica, no
sentido de que ndo poderia existir qualquer atividade empresarial do Estado compativel
com a Constitui¢io.**’

Por isso mesmo, a arte da condug¢do conformadora da Administracao
Publica consiste em aplicar o que for mais adequado para a satisfacdo do interesse
publico legal. Para cada fim determinado a ser perseguido, a ordem juridica podera
desenvolver determinada forma ou instituto. Para fins administrativos concretos, repise-
go 830

Com efeito, o cenario de desenvolvimento econdmico e social brasileiro
demanda a criacdo de mecanismos e instituicdes hébeis a definir a legalidade e margem
de atuacao da Administracdo. A vincula¢ao dos fins a fun¢ao da Administracao Publica
significa a salvaguarda e a persecucdo do interesse publico, eis que a atuagao em prol do
interesse publico constitui o fundamento da execucdo administrativa.®’

De forma especial, a Administragdo contemporanea confronta-se com
interesses plurais, em diferentes planos. Formam um complexo multifacetado, com
diferentes tendéncias, em certa medida, opostas e com grupos de valores que em parte
se sobrepdem. ™

Repise-se, ndo ha formulas prontas para a resolugdo da questdo. Eventual
conflito deve ser decidido pelo principio juridico da ponderagdo, com desvantagem para
interesses coletivos de menor relevancia, sem perder de vista que o arquétipo do
interesse publico digno de preferencia € o bem comum.

Nio se desconhece o risco de que o ‘Estado de ponderagio’™

, por falta de
dados-padrio claros, deslize para o vazio e que a eventual jurisprudéncia de interesses

seja demasiado acentuada, pelo que essas tendéncias devem ser harmonizadas sob a

829 « Assim, tem sido referido que a Administragdo Publica ndo ¢ boa empresaria, porque tem o empecilho

do principio democratico com seu ‘direito de dominio’ conducente a ineficiéncia econdémica da
sociedade”. (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 302). Alias, essa questdo ¢
muito bem explorada para teoria da Public Choice, conforme anteriormente referenciado.

839 1bid., p. 303.

831 « _toda a actuagdo da Administragdo Publica encontra na vinculagdo ao interesse publico o seu
fundamento ¢ os seus limites”. (/bid., p. 424). [com destaque no original]

$32 A temética foi enfrentada nos capitulos anteriores.

833 A expressao ¢ utilizada por: WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 428.
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exigéncia de uma adequada argumentacdo e processualizacdo que permita acompanhar
a trajetoria da escolha da preferéncia por determinado interesse.***

A Administracio deve ser conforme a Constituicdo.®> O ambito de
vinculacdo integra parte das questdes controversas fundamentais e tradicionais do
Direito Administrativo, todavia, trata-se de problema a ser determinado primeiramente
pelo Direito Constitucional, da vinculagdo ao fim, da responsabilidade e da competéncia
da Administracdo na aplicagdo da lei e do Direito, no sentido de uma reserva da
administracio na exploracao de atividades econdmicas.

As posicdes juridicas™® existentes na relagdo triangular Estado-Sociedade-
Mercado devem ser adequadamente equilibradas pelo Direito Administrativo que deve
velar por uma garantia de protecdo juridica, constitucionalmente prevista, sem que esta
seja posta em perigo pela progressiva invasdo do setor publico no mercado,
principalmente quando se verifica que essa atuacdo visa, sobretudo, geracdo de receita

. A (1 . . 837
por meio da permanéncia de monopdlios, sejam esses naturais ou de fato.

834 . P . . 1 g . .
“No entanto, a favor dos interesses publicos, ¢ especialmente dos interesses publicos gerais, existe

uma presun¢ao de maior valor”. (WOLFF, Hans J.: BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 426-
430). Os autores assumem uma subdivisdo para o interesse publico, nas seguintes espécies: Interesse
publico geral (interesses publicos comuns materiais ¢ verdadeiros interesses coletivos publicos) e
interesses publicos especiais (interesses plurais e interesses publicos especiais de fato).

35 Ibid., p. 434.

836 «A posi¢do juridica ¢ a qualificacio essencial de uma pessoa dentro do ordenamento juridico. A
posicao juridica refere-se a sujeitos (pessoas), mas emana do direito objetivo, regulando, por conseguinte,
situagdes existentes de interesses tipicamente sociais de instituicdes e em parte criadas por si proprias. Por
isso, a posicdo juridica atinge a pessoa ndo apenas nas relacdes juridicas particulares, mas também
enquanto tais. Por conseguinte, a posi¢do juridica ndo se esgota em determinados direitos e deveres
actuais mediveis de antemao, mas ¢ um conceito de direitos e deveres pessoais, de um poder e dever
juridico que se actualiza e concretiza, consoante as diferentes situacdes sociais, em manifestagdes
oscilantes”. (Ibid., p. 487).

837 «“No Brasil, a situagio da Petrobras representa um exemplo tipico de monopélio de fato. Apos a
extingdo do monopdlio legal do petrdleo e do gas ocorrido em 1997, a pesquisa e prospec¢do nesses
setores foi amplamente expandida, podendo-se afirmar que a descoberta da reserva petrolifera do pré-sal
somente foi possivel em decorréncia da participagdo de empresas privadas com respectivos acervos
tecnoldgicos e financeiros, os quais acrescidos da expertise da equipe técnica da Petrobras possibilitaram
a descoberta. Com isso, o Brasil passou a figurar no cendrio mundial como importante pdlo petrolifero e
sendo possivel afirmar que a empresa estatal Petrobras foi a maior beneficiaria do fim do monopdlio
legal. Todavia, o tamanho e peso da empresa estatal nesse setor do mercado inviabiliza o surgimento de
novos concorrentes. Embora extinto, o monopdlio de fato, se mantém, afinal os consumidores ndo
possuem alternativa pois a Petrobrds ¢ hegemoénica em praticamente toda a cadeia produtiva,
inviabilizando a concorréncia privada. A empresa estatal Petrobras ndo deixou de exercer seu poder de
mercado, consagrando-se na posi¢do de agente monopolista”. SCHWANKA, Cristiane. Estado
empresario: conveniéncia e tendéncias disfuncionais. Revista do Instituto de Direito Brasileiro. Ano 2
(2013), n° 8. Disponivel em: http://www.idb-fdul.com/uploaded/files/2013 08 08801 08839.pdf. Acesso
em: 20.jun.2013.
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Nao obstante, até 0 momento ndo se conseguiu ainda uma estrutura¢ao, uma
tipificagdo, uma caracterizagdo material e uma delimitagcdo sistematica desse complexo

,

juridico das diferentes margens de atuacdo estatal na economia. E indispensavel um
esforgo doutrinario e uma atuacio legislativa nesse sentido.***

De fato, o Estado, no exercicio de suas fungdes administrativas, necessita
estabelecer uma melhor interlocu¢dao com a sociedade, notadamente nos setores mais
sensiveis como aqueles dirigidos as necessidades essenciais da coletividade, além de
manter autonomia em relagdo aos trés blocos de interesses envolvidos na relagdo: o
produtor da utilidade ptblica; o seu consumidor e o Poder Publico.

Nesse sentido, € necessario destacar que a distribui¢do publica de funcdes &,
sobretudo, atingida pela Administracdo de garantia, que deve assegurar a igualdade na
concorréncia de fungdes por meio de instrumentos adequados, que garanta o acesso sem
discriminacao a determinadas presta(;(N)es.83 ?

Em suma, quando o fim de protecdo deve ser averiguado, tal averiguagdo
nao deve ser dependente apenas da opinido subjetiva do legislador, mas de uma
apreciacao objetiva dos interesses envolvidos, porque o conteido de uma norma juridica
pode ser alterado por influéncia de valores mutaveis e, especialmente, do valor
hierarquico da prépria Constitui¢io.**

Em se tratando de desenvolvimento economico, trata-se menos de uma
questao simplesmente de direito do que uma questao de oportunidade. Por conseguinte,
os estimulos e consideragdes econdmicas devem ser levados em consideracdo para a
conformagdo de um ambiente institucional equilibrado que reflita seguranca juridica ao

setor privado para atuar, em especial, em setores econdmicos sensiveis e sujeitos, ou

ainda a se sujeitarem, a intensa regulamentacao estatal.

838 «Simultaneamente, no Estado de direitos fundamentais, a Administracdo depende, no interesse de uma
actuacdo dinamica e flexivel, de um conjunto de instrumentos que lhe d4 a possibilidade de escolha no
sentido de uma ‘liberdade de escolha’ vinculada e que lhe permite diversas op¢des”. (WOLFF, Hans J.;
BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 448).

839 “Este principio da igualdade tem uma importancia primordial face a situacio de crescente privatizagio
formal e material das prestagdes publicas, que ndo devera conduzir a que desse modo seja afetado o
fornecimento de base das pessoas civis. (...) Ndo ha uma igualdade econémica e social, nem tao-pouco
uma igualdade individual. Estas igualdades também ndo podem ser restabelecidas pelo direito”. (/bid., p.
524).

840 « 6 decisiva a valoragdo actual dos interesses e ndo a valoragio feita ao tempo da emissdo da norma
juridica”. (Ibid., p. 661).
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Reconhece-se que ndo hd como se prescindir do Estado no ambiente
econdmico, porém, hd de se ter presente que em um ambiente econdmico
excessivamente interventivo, como no caso brasileiro nesta contemporaneidade, os
riscos e prejuizos sao coletivos.

A alternancia e desvios de poder, a pressdo de grupos de interesses, as
preferéncias pessoais de governantes, todos fendmenos pulsantes em sociedades
democraticas e que incidem de forma intensa nas sociedades comerciais estatais
brasileiras reclama a necessidade de novas solugdes institucionais para a realizagdo do
interesse publico.

Transformacdo talvez seja a palavra mais certa para caracterizar, no ambito
do Direito Administrativo, a época em que vivemos, eis que surgem bem visiveis
multiplos sinais de profundas transformagdes da intensidade e das modalidades de
intervencdo publica no espaco social.**!

Esse contexto, consubstancia-se, desde logo, na reconfiguracdo do papel e
das funcdes do Estado visando, principalmente, o refor¢o da contribuicdo dos atores
privados na concretizagdo do bem comum. Novos arranjos de distribui¢ao de tarefas e
de partilha de responsabilidade entre o setor publico e privado sdo exigiveis, de tal
forma a aproveitar, na medida do possivel, a capacidade privada para concretizar
objetivos ptblicos.***

Reconhece-se que o desafio é, pois, neste tempo de transi¢do, pensar e
construir um Direito Administrativo que congregue as necessarias adaptacoes
institucionais, que consolide os efetivos deveres da Administracdo Publica e, ao mesmo

tempo, ndo deixe de reconhecer que o setor privado possui uma tradi¢ao institucional de

servir o interesse publico, sem negligenciar o risco, que existe, de ao final,

841 : : A . .
“..interessa-nos destacar e enfatizar trés momentos essenciais deste profundo processo de

transformagao: i) A cooperagdo mais ou menos sistematica e a conjugagdo ordenada dos papeis de actores
publicos e privados no desenvolvimento das tradicionais finalidades do Estado Social e de Servico
Publico; i7) Sob o mote de uma ‘modernizacio administrativa’, um complexo processo de
‘empresarializa¢do’ que, por vezes, passa pela ‘privatizacdo das formas organizativas da Administragdo
Publica; iii) A promogdo de mecanismos de envolvimento e de participacdo de particulares ‘interessados’
na gestdo de um largo leque de incumbéncias publicas”. (GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com
poderes publicos, p. 13-14).

$42 « _baseados numa clara ‘logica de emagrecimento’ e numa certa ‘retracgdo estadual’. Uma visdo
meramente empirica mostra-nos o Estado a querer acantonar-se na execucdo de missdes mais discretas;
em vez de actuar diretamente, mostra preferéncia por usar instrumentos de regulacdo e de activagdo ou de
mobilizagdoo do designado ‘potencial endégeno da sociedade’ ¢ do patrimdénio de conhecimentos, da
criatividade e da capacidade de atores privados para resolver problemas”. (/bid., p. 14).
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eventualmente restarem comprometidos alguns importantes valores de direito publico.

, ;L. 4
Somente o tempo poderé provar o acerto do prognéstico.***

4.1.2 O compartilhamento da fun¢do publica: a desestatizagdo da prossecugdo dos

interesses publicos

Nao se ignora que, nos dias atuais, a Administragdo Publica brasileira se
encontra cada vez menos aparelhada e preparada para realizar inimeras tarefas publicas
que estdo sob sua incumbéncia, at¢é mesmo para controlar os pressupostos de muitas
decisdes que precisa tomar, evidenciando um preocupante processo de intervencao
informal e desregulada de particulares no exercicio de funcdes administrativas.®*

Apesar de correntemente se considerar as formas de participacdo de
entidades particulares no exercicio de funcdes publicas como uma anomalia®®, ¢
forcoso reconhecer que a figura se assenta numa divergéncia entre a natureza de uma
entidade e a natureza dos poderes que em principio, a mesma serd investida para o
exercicio de func¢des publicas.**®

De fato, por detras da proposta da retragdo do papel do Estado, como
produtor de atividade econdmica, em especial quando utiliza a forma empresarial de
sociedade de economia mista, estd o imperativo da implementacdo de um sistema
administrativo apto a funcionar melhor e com custos mais baixos para a sociedade.

Com efeito, ndo se deixa de destacar que a propria criacdo de sociedade de

economia mista revelou a possibilidade da natureza da funcao publica ser confiada a

3 Compete esclarecer que ndo se estd a defender a existéncia de uma unanimidade acritica em torno da
aceitacdo da delegagdo de toda e qualquer funcdo administrativa para entidades privadas. Essa
unanimidade ndo existe. Reconhece-se a antipatia tedrica desta proposi¢do no cendrio nacional,
notadamente porque ainda ocupa uma zona misteriosa, para a qual, até entdo, a opcao tem sido de vedar
os olhos para sua existéncia informal e ndo regulada, como se essa atitude ndo acarretasse riscos e
prejuizos para a sociedade. Qualquer juizo genérico e definitivo sobre bondade ou perversidade do
exercicio de fungdes publicas por particulares ndo integra o objetivo deste trabalho, cuja énfase ¢
conferida a necessidade de uma abordagem, com rigor metodolégico, da complexidade do problema.

844 “Embora chamados para auxiliar a Administragio na execucio de tarefas que, no plano formal, se
mantém sob direcg¢do publica, os particulares acabam muitas vezes por ter a palavra decisisva sobre o
conteudo das decisdes publicas, as quais, afinal sdo pouco mais do que meros actos de ratificagdo ritual
de propostas privadas. Fala-se, nesse contexto, de ‘delegagdes faticas’ de fungdes e de poderes publicos”.
(GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos, p. 17). [com destaque no original]

5 A expressdo é de Pedro Gongalves: Ibid., p. 26.

$46 « _ha nela uma contradigdo institucional e uma tensdo interna que estio na origem de um dilema
permanente entre, por um lado, o estatuto privado e, por outro, a fungdo publica e os poderes ptblicos”.
(Ibid., p. 27).
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entidade de forma privada, ainda que se pretenda nela manter a substancia publica.
Representou, desde logo, uma auténtica transferéncia da execugdo de uma tarefa publica
para uma entidade privada, com personalidade propria, que apresenta, todavia, a
especificidade de ser controlada pelo Estado.**’

De fato, as modalidades de delegacdo de fungdes administrativas e de
poderes publicos constituem uma das marcas decisivas do nosso tempo.*** A adogdo de
formas organizativas privadas para a gestdo da tarefa publica ndo representa uma
novidade.

Contudo, deve-se enfatizar desde logo que com o reforco do papel dos
atores privados para a realizacdo dos interesses e dos fins coletivos, o Estado ndo se
desonera do dever de os prosseguir,**’ eis que cuida-se de um dever de agir, ao qual a
Administragdo ndo pode renunciar.

Destarte, compreende-se que a aceitabilidade do exercicio privado de
funcdes publicas requer o desenho juridico que a discipline, contendo limites e
extensoes possiveis. O trabalho de delimitagao esta longe de ser simples.

Para além de critérios doutrinarios que sirva de orienta¢ao neste dominio, ha
de se lancar em um trabalho prospectivo de grande intensidade visando a delimitagao
dos elementos constitutivos de uma nova estrutura organizacional administrativa, que
pressupde um conceito amplo de entidade privada,*® de tal forma a se basear num
critério que atenda a sua posi¢ao juridica. Em sintese, delimitar uma figura que reflita a
integragdo da Sociedade (particulares) no interior da organizacdo administrativa do

Estado.

7 «“Mesmo entendendo-se que o sido apenas formalmente, as entidades que nascem desse processo
revelam-se entidades privadas, razdo pela qual aparecem investidas de poderes publicos...”.
(GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos, p. 19). [com destaque no original]

#48 «Apesar da sua importincia actual, deve-se ter presente que o crescimento da intervencio dos
particulares na execucdo de tarefas publicas e na prossecucdo do interesse publico ndo ¢ o ‘fim da
historia’. Aqui e ali, ha até sinais de um certo retrocesso nesse processo de crescimento, sinais que tém
surgido na sequéncia de balangos fortemente negativos da actuacdo de actores privados: foi o que, por
exemplo, se verificou nos Estados Unidos na sequéncia do 11 de setembro de 2011, quando o Governo
assumiu a responsabilidade do controlo das pessoas e das bagagens nos aeroportos, tarefa, até ali,
confiada as companhias aéreas...”. (/bid., p. 18). [com destaque no original]

49 «A ideia e a logica do ‘regresso ao mercado’ baseiam-se também na propria complexidade dos
problemas do nosso tempo, os quais ndo se deixam solucionar sem o concurso de conhecimentos ¢ de
capacidades (empresariais, cientificas e tecnologicas) de que o Estado efectivamente ndo dispde. Neste
sentido, diz-se com razdo, que o processo de privatizagdo ndo tem sido motivado por razdes ideologicas,
mas também por decisivos factores de ordem pragmatica”. (Ibid., p. 15)

0 Compreendendo, porém, sem a eles se limitarem: os particulares (pessoas singulares), e as
organizagdes por eles constituidas.
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Trata-se, em qualquer caso, de fendmeno que pressupde a superagao, ou no
minimo, a permeabilidade da separagdo entre tarefas publicas, como integrantes
exclusivas da esfera estatal e as tarefas privadas, integrantes da esfera privada.*' E
nesse cenario que surge a entidade privada, como investida na capacidade de executar
funcdes administrativas, mediante a prévia institucionalizagdo da funcao publica.

Como uma expressdo das tendéncias que constituem a marca do direito
administrativo contemporaneo e do novo papel do Estado e da Administracao Publica, a
gestao partilhada de interesses publicos entre o Estado e atores privados ocupa um local
de destaque.™

Relembre-se que a consagragdo da idéia da dicotomia®® entre o Estado e a
Sociedade, de que a esfera da intervengdo estatal no mundo dos valores politicos e da
autoridade era sempre uma atuagdo publica, sendo ela somente reconhecida como a
atuacdo de interesse publico, baseada numa logica de confrontagdo e exclusdo, traz
implicito o conceito do monopolio do espaco publico pelo Estado, cuja origem se deu
no Estado absoluto.***

Dai porque aos particulares, portadores de interesses privados e colocados,
durante longo tempo na posi¢ao formal de meros sujeitos passivos do poder do Estado,
estavam vedadas quaisquer atuagdes institucionalmente vocacionadas para a

prossecucio de interesses gerais da coletividade.®

851 «“Ter presente a referida dicotomia constitui certamente um fator essencial para perceber uma figura
cujo trago de identidade mais marcante reside justamente no cruzamento de elementos essenciais de uma
das esferas (poder publico) com um elemento essencial da outra (personalidade de direito privado)”.
(GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos, p. 35). Percebe-se a aproximacao do
autor com a linha de pensamento da terceira via, dentre os quais se destaca Anthony Giddens. Cf.
LATHAM, Mark. A terceira via: um esbogo. In: GUIDDENS, Anthony. (org.) O debate global da
terceira via. Trad. Roger Maioli dos Santos. Sao Paulo: Unesp, 2001, p. 51-64.

$52 «Segundo alguma doutrina, tais modelos e tendéncias revelam um certo esbatimento das dicotomias
tradicionais e provocam uma espécie de diluicdo das fronteiras entre publico e privado. (...) apesar de
todas as transformagdes que tém aproximado o Estado e particulares e as esferas do publico e privado, as
dicotomias tradicionais mantém plena actualidade”. (GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com
poderes publicos, p. 136).

$53 «0 despotismo criou a experiéncia viva do Estado como uma poderosa maquina de constrangimento, e
igualou os homens no denominador comum de membros duma sociedade que lhe sofre as consequéncias
sem nela participar”. (SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito publico e sociedade técnica. Coimbra:
Atlantida, 1969, p. 43).

% GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos, p. 140.

853 «A clara demarcagdo entre as esferas de actuacdo piblica (ou de interesse publico), reservada ao
Estado e de actuacao privada (ou de interesse privado), reservada aos cidadaos, revela-se portanto, muito
nitida, considerando-se mesma suspeita e ilegitima qualquer interferéncia entre as duas esferas”. (/bid., p.
141). [com destaque no original]
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Sucede que, hodiernamente, as fronteiras entre Estado e Sociedade
encontram-se abertas em decorréncia da assuncdo de uma logica de cooperagdo e de
acdo concertada que se expressa por meio de complexos processos de integracdo e
interpenetragdo.™

Releva notar que a sociedade de economia mista faz nitida comprovagao
dessa realidade, na medida em que, inserida na estrutura administrativa estatal, alarga o
campo do publico e estende-o para 14 do Estado, que claramente perde o monopoélio
exclusivo da prossecucdo do interesse publico por meio do seu compartilhamento com o
privado, no interior da sociedade comercial. O particular, mediante a possibilidade de
resultado lucrativo, assume sob a forma societéria a execucdo de tarefas publicas, vale
dizer, tarefas de interesse publico integrantes da orbita da fungdo publica.

Reconhece-se que as tarefas de interesse publico hoje ja empreendidas por
atores privados no espaco da Sociedade brasileira, contemplam atividades diversas, que
implicam em niveis diferenciados de responsabilidade, de comprometimento ¢ de
envolvimento com a funcio publica.®”’” A situacio apenas demonstra que o Estado ndo
possui 0 monopolio do interesse publico, contudo, o Estado e, em geral a Administragao
Publica sao legitimos depositarios do interesse geral, sem que isso implique no seu
exclusivo exercicio ou da sua satisfacdo.®

De fato, a percepcdo do potencial endogeno da Sociedade, isto ¢, do
potencial de execucdo de tarefas administrativas dos privados ja resta historicamente
comprovado, mediante a pratica de delegacao de tarefas de interesse publico, por meio
dos institutos juridicos da autorizacdo e da concessdo, por exemplo. Sdo evidéncias
objetivas do aproveitamento da capacidade privada para a realizagdo de objetivos e de

fins publicos.®”

836 «A acgdio politica dos grupos, o aparecimento de instdncias de Administragdo partilhada com os
interessados (...) e os varios sistemas de parceria e de divisdo de trabalho entre Administracdo e
particulares sdo apenas alguns dos sintomas de um novo modelo de relacionamento simbidtico entre
Estado e Sociedade”. (GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos, p. 141).

%57 Sem a pretensido de apresentar um rol taxativo, contudo, apenas para exemplificar: o ensino privado
(educacgdo), as operadoras de planos de saude, os servigos funerarios, dentre outros.

$5% «“Mais recentemente, as politicas de implementagdo de um certo ‘rolling back’e de emagrecimento do
Estado Administrativo, no sentido da sua transformagao num Estado essencialmente regulador e vigilante,
vém contribuindo, de forma alids decisiva, para o aumento da participacdo do setor privado no
cumprimento de tarefas de interesse publico”. (GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes
publicos, p. 150).

$5% “No novo cenario do Estado activador, o particular ndo é o mero subdito do Estado-policia, ndo ¢ o
cidaddo socialmente descomprometido do Estado liberal e também ja ndo ¢ o simples utente dos servigos
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Para Pedro Gongalves, o particular, no seu papel de cidadao comprometido
e socialmente responsavel, demonstra aceitagio em contribuir para o bem comum®®.
Para fomentar sua maior participagdo na execu¢do de fungdes publicas, conferindo-lhe
adequado incentivo e seguranga juridica, faz-se necessaria a reconfigura¢ao do papel do
Estado e da Administracdo Publica. Ou seja, sdo necessarias novas coordenadas
juridicas para maior ativagao desse fendmeno.

Ressalta-se que a operacao de alavancagem do processo de deslocamento de
uma func¢do do setor publico para o setor privado pressupde uma prévia decisdo publica
expressa, sendo inaceitavel um mero processo de desocupagdo, de abandono publico
com a consequente ocupagio por atores privados.*'

De fato, a erosdo da qualidade dos servigos prestados pelo Estado e sua
nitida incapacidade de produzi-los em quantidade e qualidade, cria a convicg¢do social
de que o papel do Estado precisa ser atualizado. Esta situacdo ainda traz consigo o
efeito de ativar as responsabilidades privadas e de favorecer o mercado para abertura de
novos produtos, principais ou acessorios daqueles que se encontram sob dominio
estatal.®?

Nao se desconhece que sdo diferentes os problemas juridicos que se
apresentam quanto a possibilidade e ao limite do processo de deslocamento da fungao
publica, sendo incorreto fornecer uma resposta global e uniforme para tarefas que se
concebem substancialmente diversas e exigem ponderacdes diferenciadas. Por

conseguinte, ¢ necessario ter alguns cuidados na afirmacao tantas vezes proferida de que

existem tarefas que, por sua essencialidade a ideia de Estado, ndo podem ser

do Estado social; pelo contrario, ele assume ou é convocado a assumir um novo papel de actor que
partilha com o Estado a missdo de realizar o interesse publico”. (GONCALVES, Pedro. Entidades
privadas com poderes publicos, p. 150). [com destaque no original]

%0 1bid., p. 152.

861 «Ou seja, sem realizar uma transferéncia expressa para o sector privado, o Estado simplesmente
renuncia, de forma mais ou menos silenciosa, oculta e clandestina, a execucdo completa de certas
missdes, levando os actores privados a ter de assumir responsabilidades proprias, por vezes em éareas de
‘intervencdo natural do Estado’”. (Ibid., p. 154).

862 Apenas para exemplificar, pode-se citar, novamente, o mercado de planos de saude que se apresenta
como alternativa ao agudizante sistema unico de satde estatal ¢ a educacdo ofertada por escolas privadas.
Também ao mercado de dgua mineral, como alternativa a agua distribuida. Trata-se de mercados criados
em decorréncia da descoberta de seus respectivos nichos, pelos privados, que surgiram em razdo da
caréncia ofertada pelo Estado, seja em quantidade ou em qualidade. Ndo se desconhece que nos exemplos
referidos ha regulamentacdo estatal presente disciplinando a oferta dos servigos. “A emergéncia de
espagos vazios’ como consequéncia da inércia publica, representa uma oportunidade para a criagdo de
novos ‘mercados’ onde se vendem e compram servicos tradicionalmente produzidos apenas pelo Estado
(v.g. servigos de seguranga de pessoas e bens”. (Ibid., p. 163).
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transferidas ao setor privado.*®® E forcoso reconhecer que tal assercdo se aplica,
especificamente, para um numero muito reduzido de tarefas publicas, conforme a
historia ja vem demonstrando.

Com efeito, o fendmeno de deslocamento de fungdes publicas para o setor
privado necessita se desenvolver mediante um processo que se desenrole por etapas,
iniciando-se com a fase de preparagcdo ou planejamento, com o objetivo de se efetuar
uma avaliagdo dos custos e beneficios da acdo, isto ¢, permitir que se efetue um
prognostico sobre as consequéncias previsiveis. Opde-se, por isso mesmo a perspectiva
de um ato isolado sem a adequada medicao de seus impactos.

Em momento posterior, opera-se a decisdo a qual devera contar com ampla
publicidade e participagcdo da Sociedade, mediante consulta e audiéncias publicas, para,
na sequéncia, culminar com a decisdo publica em especial, concretizada mediante uma
iniciativa de natureza legislativa. Ao final, em uma fase de duragdo indeterminada,
devem ser verificados os efeitos da medida de deslocamento da fungdo publica para o
setor privado.

Nenhuma agdo publica pode ser tida como o fim da histéria. Eventual
comprovagao de que o deslocamento causou prejuizos sociais em quantidade e forma
para além das previsiveis, demandara do Estado imediato ajuste ou até mesmo, a
reversao da decisdo.

Repise-se, o fato do Estado se desvincular da titularidade de determinada
funcdo publica, confiando-a a Sociedade e ao mercado, ndo deve resultar na sua
indiferenca quanto aos resultados dessa acdo. A reducdo de responsabilidades publicas
ndo elimina o papel e as func¢des do Estado.

Sucede que a tarefa estatal de controle, fiscalizagdo e garantia, notadamente
para producdo de bens ou servigos essenciais, devera ser reforcada. A intervencgdo
estatal reforcada para a garantia da realizagdo dos direitos fundamentais e de outras
finalidades e objetivos do Estado revela-se inquestionavel e coloca o Estado na posicao

864 - . . A s ~ ;11: 865
de garante™", investido de novas incumbéncias de regulagdo publica.

%3 GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos, p. 155.

%64 Sobre o tema de novas formas de agir e instrumentos da Administragdo Publica brasileira e o papel do
Estado na posi¢@o de garantidor da persecugdo do interesse publico, dentre outros: OLIVEIRA, Gustavo
Justino de. SCHWANKA, Cristiane. 4 administra¢do consensual como a nova face da administra¢do
publica no séc. XXI: fundamentos dogmdticos, formas de expressdo e instrumentos de a¢do. A&C Revista
de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p.31-50.
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Sem duvida, administrar mediante colaboragdo ¢ um dos desafios juridicos
do Estado contempordneo®®®, eis que na ativagio de responsabilidades privadas o
Estado, em regra, utiliza-se de instrumentos de direito privado. Afinal, colaboracio
pressupde igualdade de posicdes juridicas, despidas, por isso mesmo, de poder de
autoridade.

Tenha-se, bem presente, que o ja referido interesse do Estado em aproveitar
o potencial endogeno da Sociedade, reconduz a um efetivo alargamento da sua tarefa de
protecdo de interesses publicos, significa dizer, de assegurar o cumprimento de
responsabilidades privadas.*®” Apesar de se desonerar da incumbéncia de produzir bens
publicos, ou de produzi-los com exclusividade, o Estado ¢ chamado a ocupar uma
posicdo institucional de garante do interesse publico.*®®

. 1 869
Neste novo nivel ou grau de responsabilidade

, 0 Estado passa a ocupar
um papel nao mais executivo ou operativo de determinada tarefa, mas de viabilizador da

~ 870 . ~ . ~
Sua €xecug¢ao. Definir as regras € oS padroes pCIOS quais devem se reger as atuacoes

865 «Dessa partilha ou divisdo resultaram, entdo, as novas ‘tarefas executas em cooperagdo’, conceito que
mistura tarefas e responsabilidades publicas com tarefas e responsabilidades privada (‘Public-Private-
Mix’). Como alguns autores afirmam, essa ldgica de cooperacdo representa uma ‘nova forma de
interacgdo entre Estado e Sociedade’, em que por indugdo e sob a orientacdo e a fiscalizagao do Estado,
os privados assumem a posicdo de actores no cenario da realizagio do interesse publico”.
(GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos, p. 161).

866 “Temos aqui uma evolugdo nova: enquanto para Ofto Mayer era fungdo essencial da ciéncia juridico-
administrativa a sua emancipagdo face ao direito privado, a discussdo centra-se hoje em torno de um
recuo do direito privado. Esta constatacdo é correcta, na medida em que tem em vista as regulagdes
legais do direito administrativo que ja sofreram uma grande expansao por forca das exigéncias da reserva
de lei. Inversamente, o direito privado é, para além das formas cléssicas, cada vez mais recebido pelo
direito administrativo no interesse de uma Administracio de cooperacio (por exemplo, public-private
partnership), por razdes de concorréncia (por exemplo, controlo de dominios administrativos que foram
privatizados), por razdes de eficiéncia (privatizagdo da organizagdo, privatizagdo da execugdo,
privatizagdo do procedimento) ou devido a pretextos de direito comunitario (privatizagdo dos correios e
telecomunicagdes, com a consequéncia da administracdo de garantia e de regulacdo) e qualificado como
direito privado da Administracdo, como sendo a segunda parte legitima do sistema do direito
administrativo em geral”. (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 257). [com
destaque no original]

867 «__numa palavra: nio hd um ‘jogo de soma zero’, porquanto o espago que os particulares ocupam nio
¢, pelo menos formalmente, abandonado pelo Estado”. (GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com
poderes publicos, p. 162).

58 Ibid., p. 166.

869 “De uso corrente e hoje até popularizado, o conceito de responsabilidade piblica, como um valor e
um significado inicial essencialmente descritivo ou heuristico, tem sido usado pela doutrina para indicar
todo espectro de tarefas publicas, bem como para explicar as diversas modalidades ou graus de
intensidade da intervengdo administrativa publica na vida social. (...) o conceito assume o significado de
incumbéncia, competéncia, comportamento devido e imposto a um sujeito por um sistema de normas e
valores”. (Ibid, p. 163).

870 “Dai ndo decorre, contudo, que mesmo nesse contexto, o Estado ndo tenha de desempenhar também
um papel executivo. De facto, ¢ como ja se percebeu, essa ¢ uma zona mista, de partilha de
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privadas de interesse publico, integra o novo papel do Estado como centro fundamental
dos negobcios publicos.

Dai porque, a abordagem da Administragdo economicamente orientada, se
assenta na ideia de economia de mercado ¢ acrescenta a visao classica da Administragao
as questdes de rentabilidade, da andlise econdmica da Administracdo e da propria
insuficiéncia da Administragdo.’’’ Repise-se, nesse cenario as razdes de eficiéncia
devem ser apenas predominantes, ndo exclusivas, em fun¢do das condicionantes de
interesse publico.””

Nesse sentido, a estrutura estatal necessita ser questionada a partir de
realidades de ambito infra e supra estatal, mantendo por referéncia a cooperacdo da
Sociedade na execugdo de tarefas publicas, nomeadamente porque se reconhece no
Estado a for¢a motriz impulsionadora do desenvolvimento economico.

Neste século XXI, coroando a evolucdo das instituicdes politicas, emergem
as atividades de planejamento indicativo e de incentivo de todas as atividades valiosas,
que possam concorrer para o progresso humano.®”?

De fato, a tradicdo enquadra a Administragdo como um poder do Estado,

como o poder executivo do Estado.’™

Como consequéncia, a organizagao
administrativa estatal se apresenta, em quase todos os Estados, como um aparato de
Governo.*”® Porém, o poder governativo tem perdido a homogeneidade organizativa e a
unidade de interesse, tendo em vista que diversos entes territoriais possuem

competéncia privativa para diversas atividades administrativas.®’®

responsabilidades, em que ha tarefas privadas e tarefas publicas: ‘tarefas privadas de execugdo’, por um
lado, e ‘tarefas publicas de regulagdo’, por outro”. (GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com
poderes publicos, p. 169).

871 «por um lado, ¢ 1til e eficiente, de multiplas formas, a tomada em consideracdo de abordagens de
economia de mercado na execucdo administrativa e na conformag¢@o administrativa. Por outro lado, esta
ainda por esclarecer se ‘government can and should run like a business’. Em qualquer caso, face a situal
actual do bem comum, ligado a vinculagdes ¢ a hierarquizacdo da Administragdo Publica, ndo é permitida
uma ‘economiza¢do’ (no sentido de subjugacdo as leis da economia) unilateral da actividade.” (WOLFF,
Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 51-52). [com destaque no original]

$72 “Saber quando o sdo ¢ questdo que depende muito mais das conjunturas politicas do que de motivos
cientificos”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico, p. 183).

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 119,

7% GIANNINI, Massimo Severo. Op. cit., p. 69. [traducio livre]

3 Ibid., p. 73. [tradugio livre]

870 Ibid., p. 73-74. [tradugdo livre]
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Contudo, hoje a organizacdo administrativa ndo ¢ somente propria do
Estado e de seus entes pl'lblicos.877 A nog¢do e o conceito de Administracdo Publica
deixou de ser universal e atemporal, ou seja, validos em qualquer tempo ou lugar.
Reconhece-se que a Administragdo Publica possui uma nog¢ao histérica, vinculada a
determinada data e sociedade, conformada para responder as demandas desse grupo
vivo e, portanto, é consequéncia propria da realidade presente.*”

A difusdo da administragdo privada com fung¢ao publica demonstra o quanto
frequentemente a Administragdo Publica confia suas fungdes a outros sujeitos, privados
mas no controle publico, as vezes por questdes de especializacdo, em outras, para fins
de evasio.*”

Nao se ignora que as condicionantes decisivas sdo instaveis e conjunturais e
apenas cognosciveis quando analisado o conjunto articulado com base na estrutura
organizacional, no pessoal, na tecnologia e no ambiente externo, o que confere a
organizagdo a possibilidade de adaptar-se as mudangas ocorridas no contexto social
externo.®

Ao mesmo tempo, essa compreensdo prudencial da realidade, numa

perspectiva orientada pelo problema a resolver, **'#%

mostra-se habil a reposicionar o
interesse publico mediante o compartilhamento de responsabilidades entre o Estado e a
Sociedade nas tarefas publicas.

Antes de prosseguir, porém, cabe uma adverténcia: o fato de o conceito de

interesse publico ser vago néo retira sua possiblidade de significagdo.*™

77 GIANNINI, Massimo Severo. Op. cit., p. 6. [tradugdo livre]

78 Ibid., p. 8. [tradugdo livre]

879 CASSESE, Sabino. Op. cit., p. 231; “O casuismo parece inevitavel. Tudo depende da nogdo e
intensidade do interesse publico com que se queira operar. J& se viram os interesses publicos de maior
nomeada, como p. ex., a assisténcia hospitalar, o ensino, a previdéncia, entre outros, serem melhor
servidos, com mais proveito para os particulares, em condi¢des de quase total independéncia
relativamente a Administragao”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico, p. 182).

%0 MARTINEWSKI, Andre. Op. cit., p. 35.

881 «O conhecimento do direito s6 faz sentido na perspectiva das necessidades concretas a provar...”.
(MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico, p. 301).

¥82 «“Trata-se de enxergar no Direito uma fonte de regulagio de atividades e, portanto de concretizagio de
politicas publicas”. (SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. cit., p. 59).

¥ GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade, p. 287.
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42  DELIMITACAO DE COMPETENCIAS POLITICO-ADMINISTRATIVAS:
ESTADO GARANTIDOR DA CONCRETIZACAO DO INTERESSE
PUBLICO

O processo de reducao da intervencdo publica ndo induz a um abandono ou
indiferenca do Estado pelos resultados obtidos pela partilha de incumbéncias de
prossecuc¢do do interesse publico entre o Estado e os privados.

Releva notar que a ativagdo e reforco da responsabilidade propria dos
privados para a consecu¢do de objetivos publicos traz consigo alguns beneficios. Com
efeito, a afirmacdo de um modelo misto ou combinado de prossecucdo do interesse
publico do “Estado-orientador”*** ¢ consequéncia da convicgio que as crengas tanto da
mao invisivel quanto da onipoténcia estadual devem ser postas de lado.

A formata¢ao de uma zona intermédia de partilha, de cooperagao, de acao
concertada e de conjugacdo de esforcos do Estado e da Sociedade ndo significa,
contudo, que ela se caracterizaria como uma terceira esfera, semi-publica ou semi-

. 885
privada™".

Ao contrario, pretende-se representar uma zona do espago social
caracterizada pela complementariedade e cooperagdo, na qual cada setor atua na sua
esfera de responsabilidades, com fungdes proprias e diferenciadas: a Administragao

886

mista” ", uma estrutura na qual os particulares atuam como colaboradores do Estado na

realizagdo dos fins institucionais.

4.2.1 Administracdo Mista: Estado e entidades particulares com responsabilidades

partilhadas

As relagdes resultantes da Constituicao brasileira entre os setores publico e
privado, no nivel de titularidade dos meios de producdo, evidenciam que a exploragdo

de atividades economicas ¢ reservada ao setor privado. A atuagdo do setor publico nessa

884 A expressio ¢ utilizada por Pedro Gongalves: GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes

publicos, p. 172.

885 1

886 « A administragdo mista ¢ aquela em que o Estado e os atores privados partilham papéis regulatorios”.
(ARONSON, Mark. A public lawyer’s response to privatization and outsourcing. In: TAGGART,
Michael. The province of administrative law. Oxford: Hart Publising, 1997, p. 52); FREEMAN, Jody.
The private role in public governance. In: Law Journal Library. V. 75. N. 3. June 2000. Disponivel em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?colletion=jornal&handle=hein.journals/nylr75&div>.  Acesso
em: 3 jan. 2014.
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seara ¢ excepcionada, exclusivamente, pela presenca dos pressupostos autorizativos de
imperativos de seguranca nacional e relevante interesse coletivo.

Uma concepgdo de Administracdo gerida como um conjunto de relagdes
negociadas entre atores publicos e privados, em especial, sobre a formulagdo e
implementagdo de tarefas publicas, evoca uma imagem de tomada de decisdo na qual
ndo prepondera um Unico centro de controle.

Essa concepgdo alternativa desafia a distingdo publico/privado no Direito
Administrativo e convida a consideragdo sobre as novas formas de agir, ao reconhecer
os papeis difusos e variados interpretados por atores privados no exercicio da funcao
publica.

Ademais, a teoria da escolha publica contribui para demonstrar que inexiste
esfera puramente privada, ou publica, e, principalmente, que ninguém ¢ puramente
publico. Evidencia que as relagdes negociadas entre atores pubicos e atores privados em
uma variedade de contextos administrativos ¢ uma realidade recorrente. Em situagdes
especificas, a proposta consiste em retira-las da obscuridade.

Esse cenario pde em causa a abordagem formal e hierarquica do Direito
Administrativo. Sob uma nova concepg¢ao, atores publicos e privados, juntos, assumem
uma responsabilidade inica, por meio de mecanismos institucionais a serem concebidos
para possibilitar uma negociagdo horizontal oferecida como um contraste ao meio
relacional baseado na autoridade, ainda predominante no setor administrativo.

A proposta para a construcdo de novos meios relacionais entre atores
publicos e privados se mostra igualmente habil a produzir maior transparéncia no
exercicio de tarefas publicas, uma vez que coloca a interdependéncia publico/privada no
centro da investigacao.

Nao obstante a distancia temporal que nos separa da formulagdo das
concepgdes politicas liberais que estiveram presentes na base dos movimentos
constitucionais dos séculos XVII e XIX, a verdade ¢ que as Constitui¢des de matriz
ocidental elaboradas na segunda metade do século XX, incluindo a brasileira de 1988,
continuam mecanicamente fi¢is a maioria dos postulados liberais em matéria de

organizagdo politica e distribui¢do de poderes.*®’

887 A s T "
“Acontece, no entanto, que a emergéncia de novas instituicdes politicas, gerando um

constitucionalismo escrito de aparéncia, permite recortar a existéncia de uma ‘Constituicdo real’”.
(OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo publica, p. 137).
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De fato, a engenharia constitucional concebida, principalmente a partir da
concepcao de separacdo de poderes, se apresenta distante da realidade presente, eis que
desconsiderou em sua formulagdo alguns fatores pulsantes, hoje de forma mais intensa
na sociedade. Na Administracdo Publica, por exemplo, o efeito do cartel formado pelos
partidos politicos que integra o exercicio de todos os poderes do Estado, encontra-se a
margem do que esta previsto no texto constitucional ***

Sucede que a intervencdo dos partidos politicos, em especial na maquina
administrativa, representa um fendmeno capaz de gerar um dominio informal das suas
estruturas. Representa uma infiltracdo tendente a valorizar o vinculo politico em
detrimento do relacionamento juridico-institucional e a provocar a transferéncia do
centro decisorio dos gabinetes administrativos para as salas dos diretorios politicos.*®’

Destarte, a satisfacdo de necessidades coletivas a cargo do Estado ndo se
coaduna com um aparelho administrativo dotado de elemento humano sem
qualificacdes técnicas. A especializacdo administrativa exigida pela multiplicidade de
tarefas a serem executadas revela-se algo incompativel com a colonizagao da
Administracio Publica pelos partidos politicos.*

Reconhece-se, todavia, que a sociedade contemporanea possui dentre seus
elementos caracterizaveis, a existéncia de uma pluralidade de grupos de interesses

contraditorios e concorrentes, conduzindo ao refor¢o de uma democracia participativa

como forma complementar a democracia representativa. A classica dicotomia liberal

888 « .0 dogma da separa¢io dos poderes ¢ puramente nominal e, parafraseando o que Luis XIV havia

dito de si proprio, os partidos politicos podem bem dizer entre si: ‘o Estado somos nos’. Numa outra
perspectiva, atendendo a proeminéncia do partido que se encontra a exercer o poder executivo (...)
controlando a sua maioria também o parlamento e a Administracdo Publica, além de perder qualquer
significado politico a separagdo entre os poderes legislativo e o executivo, inutilizando a formulacao
liberal do principio e os mecanismos constitucionais de garantia da sua efetividade politica, verifica-se
que o ‘Estado de partidos’ se converteu em ‘Estado de partido maioritario’ ou talvez, mais correctamente,
em ‘Estado do partido governamental’ (...) tende a implantar um modelo de ‘legalidade governamental’: o
governo quer, o parlamento aprova; o governo ndo quer, o parlamento rejeita”. (OTERO, Paulo.
Legalidade e administracao publica, p. 139).

889 «“Podera mesmo suceder, adoptando um angulo diferente de anélise, que uma politizagio desordenada
das estruturas da Administragdo Publica, envolvendo a sua colonizag@o pelo ‘partido governamental’,
conduza a uma quebra da neutralidade e da imparcialidade administrativas: a Administragdo politizada
sera entdo ‘coveira’ das garantias dos administrados, desenvolvendo-se num processo de completa
marginalidade face a ordem constitucional”. (/bid., p. 295).

890 «A tradicional ideia oitocentista de que a Administragdo Publica é um simples instrumento ao servigo
da politica destituida de uma logica de actuagdo autdnoma, mostra-se hoje desmentida pelo simples facto
de que a concretizagdo do processo decisorio ou implementador das diversas politicas se encontra nas
maos de quem, agindo a priori, aconselha o decisor, ou actuando a posteriori, executa a decisdo. (Id.)
[com destaque no original]
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entre Estado e Sociedade estd ampliada para os grupos de interesses nas instancias
decisérias ptblicas.™"

Conforme demonstra a teoria da escolha publica, ao buscar o consenso dos
parceiros sociais, o Estado atua como interlocutor perante os diversos grupos de
interesses econdmicos e sociais existentes, o que implica uma visdo organica da
sociedade que permite visualizar a emergéncia da interven¢do negocial estatal.

Fala-se numa gestdo mista das grandes decisdes publicas, que transforma a
submissao ao poder politico em objeto da negociagdo, colocando Estado e a Sociedade
em um mesmo nivel e trazendo consigo os riscos inerentes de colonizag¢do pelo Estado
dos diversos grupos de interesses.*”

Registra-se, por isso mesmo, a realidade contemporanea da susceptibilidade
de uma Administracdo instrumentalizada por tensdes entre os diferentes grupos de
interesses, eventualmente alguns rivais entre si, sujeita a vicissitudes negociais
determinadas pela conveniéncia e oportunidade politica do executivo e, por isso mesmo,
tornando-a capaz de afastar-se da real prossecucdo do interesse publico.”?

Héa até aqui, indiscutivelmente, fortes argumentos para retirar da
obscuridade essa forma relacional administrativa, trazendo para dentro de um espago no
qual a autonomia do processo decisorio passe a ter o seu sentido condicionado pela
partilha de responsabilidade entre os atores publicos e privados.

De fato, o aparecimento de uma Administragdo Publica organizada em
termos pluralistas, evidencia que ndo existe uma Unica Administragdo mas sim varias
Administra¢des Pablicas.®*

Para a transferéncia mais alargada de atribuicdes estatais para a Orbita das
atividades privadas, a estrutura organizacional administrativa do Estado brasileiro
necessita ser preparada, a partir de dentro, para dar vazdo ao estabelecimento de

relacdes mais paritarias entre a Administracao e os particulares.

¥1 OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagio administrativa a
juridicidade, p. 139

$92 «Deparamos com novos participantes no exercicio do poder publico, sem que tais grupos de interesses
gozem de um especifico titulo formal de legitimidade que os habilite a partilhar o exercicio da soberania
conferida pela Constitui¢do aos 6rgdos legislativos e administrativos, verificando-se que os mesmos se
encontram ainda subtraidos a qualquer tipo de responsabilidade que habitualmente vincula os 6rgéos do
Estado”. (Ibid., p. 142).

93 Ibid., p. 143.

4 Ibid., p. 317.
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Ademais, a atividade economica da Administracdo ¢ um territorio
complexo, agravado pela realidade econdmica e dinamica que pouco se importa com as
categorias dogmaticas tradicionais.*”> A relagio juridica, no a4mbito da atividade
econdmica, é cada vez mais contratual e privada.*°

A figura da relagdo que estimula o compartilhamento de tarefas publicas nao
¢ compativel com a tradicional concepcdo do poder administrativo apenas como
autoridade. Obriga, sem davida, a uma nova perspectiva mais elastica de modo a
compreender o conjunto de prestacdes a efetivar pela Administragdo no contexto de um
modelo de Estado prestacional.

Ademais, nas relagdes entre Estado e Sociedade, certamente a problematica
ndo reside apenas em questdes afeitas ao peso e tamanho do Estado, tampouco na
ineficiéncia de sua Administragio ou na qualidade dos servigos prestados.*”’

Com efeito, para a constru¢do de um ambiente relacional, do qual resulta
efeitos ndo apenas no interior da organizacdo administrativa, mas também
consequéncias para o exterior, a relagao juridica deve ser alicergada em um regime
juridico que contribua para a paridade. Isto ¢, para a igualdade de posigdes juridicas.

O recurso preferencial ao direito privado tende a apaziguar esses contatos
juridicos e a contribuir para o estabelecimento de um clima de maior equilibrio.*”®
Ademais, o direito privado ¢ sempre o meio mais apropriado para a produgdo do
rendimento econémico.*”’

Destarte, o Estado ¢ apenas um dos pdlos de uma relagdo alargada e

complexa em que quase a totalidade das atividades econdmicas passa a ser executada

%5 MONCADA, Luis S. Cabral de. 4 relagdo juridica administrativa, p. 599.

$96 «“Mas para que os instrumentos contratuais proprios do mercado nio conduzam a asfixia deste
necessaria ¢ a adequada regulagdo do mercado dando voz ao mesmo tempo a certos interesses publicos
relevantes designadamente no ambito do servigo publico”. (Ibid., p. 607).

%97 «“Trata-se, portanto, de uma questio para além da econdmica, ética e cultural. (...) O processo politico
configura-se uma ‘catarse’, ou seja, uma fase de modificagdo real (de conscientizagdo) que exige uma
passagem do momento econdémico (egoistico-passional) para o momento ético. SO a liberdade politica
supera qualquer forma de determinismo bioldgico, cultural e, principalmente, econémico. De outro lado,
ndo ha liberdade politica sem libertagdo econdmica. (...) Se todo homem ¢ social, por certo somente sera
cidaddo aquele que puder participar da vida publica e usufruir de fungdes publicas. Milhares de anos
depois, a ferida permanece aberta”. (GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade, p. 374).
898 «A razdo de ser da preferéncia pelo direito privado nos contactos com o publico em geral por parte de
certas estruturas administrativas, designadamente empresariais ¢ bem conhecida”. (MONCADA, Luis S.
Cabral de. 4 relagdo juridica administrativa, p. 597).

9 Ibid., p. 642.
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diretamente pelo setor privado, muito embora dentro de um enquadramento legal.”*® A
maleabilidade da reciproca relagdo ¢ sintoma da devida consideracdo de todos os
interesses em presenga.’”’

Mostra-se ainda mais susceptivel de compreender a necessaria
transformagdo a que deve ser submetido o modelo organizativo da Administracao
Publica, por meio da consolidagdo de uma perspectiva relacional como ponto decisivo
para a critica de certas solugdes e a reforma de outras.”

Porém, o recuo do Estado da atividade econdomica ndo significa o seu
desaparecimento como interlocutor na economia.”” Essa nova posi¢do do Estado
implica mecanismos de controle efetivo.”*

No movimento de deslocamento do setor publico para o setor privado de
tarefas antes incluidas no nucleo duro das atribuicdes estaduais, o Estado continua a
conservar intacto o seu poder de decisdo. A valorizagdo da perspectiva relacional, em
substituicdo ao viés unilateral, ¢ o que mais se adequa ao ambito das atividades
econdmicas.’”

Ademais, o intenso intervencionismo em varios niveis da esfera social e
econdmica, ndo corresponde, necessariamente, a um refor¢o das garantias dos cidadaos
perante uma Administracdo tentacular, nem conduz a maior controle sobre a
Administracdo.”®

De fato, o texto constitucional dispde que somente em titulo excepcional os
administradores publicos estdo autorizados a administrar aspectos econdmicos’", a eles

compete, de forma indelegavel, assegurar possibilidades de adequado desenvolvimento

e, em ultima analise, orientar indiretamente a sociedade e a economia.

% MONCADA, Luis S. Cabral de. 4 relacdo juridica administrativa, p. 606.

% 1bid., p. 1046.

92«0 relevo dos principios gerais do direito na consolidagdo de uma perspectiva <<relacional>> é
decisivo. Avulta o principio da boa-fé e o seu corolario, a tutela da confianga do particular, capz de lege
ferenda de obrigar a um repensar de solucgdes legislativas ja consagradas...”. (Ibid., p. 1043).

%% 1bid., p. 605.

9% “Ser4 mais importante no futuro a fungio critica da ciéncia juridica — ndo apenas quanto ao detalhe
técnico-juridico, mas sobretudo relativamente aos principios e as estruturas”. (WOLFF, Hans J.;
BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 22).

%" MONCADA, Luis S. Cabral de. 4 rela¢do juridica administrativa, p. 608.

%6 «Q estado social actual ¢ maternal e doce para os particulares, mas nem por isso deixa de ser
autoritario e inacessivel..”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico, p. 347).

%7 «Efetivamente, o principio do Estado de direito remete para a busca fundamental de liberdade e assim
para o auto-interesse natural das pessoas, do qual faz parte o fim lucrativo”. (WOLFF, Hans J.;
BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 208).
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O desenvolvimento do pais exige uma restruturagdo da Administracao
Publica, substituindo as sociedades comerciais estatais que exercem atividade
econdmica lucrativa®®, por um novo modelo no qual o capital privado seja integral, que
promova o incentivo a produtividade e ao investimento em novas tecnologias, com foco
em uma gestao eficiente que ndo onere a sociedade. E, acima de tudo, que incentive a
procura de renda em setores produtivos que gerem riqueza.

Repise-se, a privatizacdo de tarefas publicas ndo as tornam privadas, elas
permanecem sendo publicas, porém demanda efetiva responsabilidade de controle
consistente no dever de garantir as prestagdes pelo Estado.”””

A discussao da reformulacdo do enquadramento dogmatico e organizativo
da estrutura organizacional da Administragdo Publica ¢ realidade integrante do Direito
Econdmico’’ e sugere, a0 mMenos Nno cenario europeugll, a extingdo do modelo
empresarial estatal. Cendrio que implica em uma profunda alteracio do modelo de
intervencdo econdmica mediante o exercicio de atividade empresarial.”'?

Para tanto, torna-se necessario preparar uma reforma institucional capaz de
moldar a estrutura politica e economica da sociedade brasileira, de tal forma a
proporcionar um sistema de incentivos adequados ao crescimento da participagdao
continua e incremental do setor privado na execu¢do das tarefas até entdo, tidas como

publicas.

9% “Deve existir um fim pablico que exija ou justifique a empresa”. (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto;
STOBER, Rolf. Op. cit., p. 298).

999 GONCALVES, Pedro. A concessdo de servicos publicos, p. 10.

1% para efeitos deste trabalho, adota-se o posicionamento de Luis Moncada, para quem: “O direito
econoémico (...) afirma-se fundamentalmente como direito publico que tem por objetivo o estudo das
relacdes entre os entes publicos e os sujeitos privados, na perspectiva da intervengdo do Estado na vida
econdmica. (...) O direito econdmico surge-nos ndo como o direito geral da atividade econdémica, mas
como o direito especial da intervencao estadual”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito economico, p.
15-16).

I Luis Moncada afirma: “Mas ndo se pense que a intervencdo do Estado na economia é um fendmeno
uniforme e estatico. Tem conhecido fluxos e refluxos especialmente na Europa. Vai desde o dirigismo
estatal até a mera disciplina do mercado. A rapidez que se tem passado de uma para outra forma de
interven¢do na economia e as hesitacdes do respectivo percurso ao sabor das maiorias politicas nao
permitem considera-la como uma estratégica politica imposta ao Estado pelos interesses econdomicos
dominantes e com o mesmo Estado concertada. O grande capital ndo coloca o Estado a seu reboque. Nao
foi ontem adepto da disciplina da concorréncia para mais tarde ser do dirigismo e da intervengdo directa
do Estado e hoje do liberalismo. As coisas sdo mais complicadas. O que se verifica € que o direito ndo se
reduz a economia”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito economico, p. 8.)

12 OTERO, Paulo. Vinculagdo e liberdade de conformacdo juridica do sector empresarial do Estado,

p-S.
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4.2.2 O desafio ao processo de transformacdo institucional brasileiro: a questdo da

dependéncia da trajetoria

E indubitavel que no exercicio de sua fungio, a Administragio Publica
contemporanea nao deve apenas garantir a liberdade e a igualdade individuais, mas
também propiciar condi¢des estaveis de vida para o cidaddo que ndo consegue alcanca-
las por si proprio, incentivando e influenciando os agentes econdmicos a fim de
prevenir a necessidade social e de cuidar da satisfagdo das necessidades vitais de uma
existéncia humana digna.”"

A necessaria flexibilidade da Administragdo para fazer frente a esses
desafios ¢ garantida pela abertura da Constituicdo Econdmica que pode ser, mas

914

necessariamente nao deve ser, configurada como economia social de mercado” °, ainda

que se encontre permeada por fortes tracos de uma economia liberal.’"

A esse respeito, releva notar que o Estado brasileiro, em razao da
simultaneidade de questdes colocadas em um curto espago de tempo, ¢ um Estado
Social sem nunca ter conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar.”'®

Por outro lado, considerando-se as tendéncias imanentes, tais como a
salvaguarda da estabilidade fiscal e monetaria, o pleno emprego e o crescimento
econdmico, todos pressupostos da conservagao do equilibrio econdmico e da melhoria
da condi¢do social da populagdo, tem-se que a capacidade de funcionamento da

. A . . ~ . ~ 1
economia contemporanea exige uma planificacio e direcdo central.”'’

913 “para assegurar o equilibrio social recorre-se, por um lado, a encargos fiscais desproporcionais e, por
outro lado, a um sistema bem estruturado de seguranga social, através de subsidios publicos, seguros
sociais obrigatorios, assisténcia social e outros apoios sociais”. (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto;
STOBER, Rolf. Op. cit., p. 207).

1% “porque os bens e as prestagdes estdo frequentemente disponiveis apenas de forma limitada, a
Administragdo do Estado social de direito tem por fun¢do administrar as caréncias”. (Ibid., p. 208).

13 «A ordem econdmica ¢ também uma ordem juridica da economia e esta nio ¢ apenas uma ordem
privada da economia ¢ também uma ordem publica econémica. Esta tltima, por sua vez, ¢ uma ordem
constitucional mas também administrativa e disciplinada hoje cada vez mais em termos favoraveis ao
intercambio paritario dos agentes economicos privados e das entidades publicas, sempre sem perder de
vista os interesses legitimos dos utentes afectados pelo desenvolvimento das actividades de servigo
publico”. (MONCADA, Luis S. Cabral de. 4 relagdo juridica administrativa, p. 643).

o6 « _moderno e avancado em determinados setores da economia, mas tradicional e repressor em boa
parte das questdes sociais. A concepcdo tradicional de um Estado demasiadamente forte no Brasil,
constatando com uma sociedade fragilizada, ¢ falsa, pois pressupde que o Estado consiga fazer com que
suas determinagdes sejam respeitadas. Na realidade, o que ha ¢ a inefetividade do direito estatal (...) o
Estado ¢ bloqueado por interesses privados”. (BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 160).

" WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Op. cit., p. 207.
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O problema consite em identificar at¢ que ponto podem chegar as
planificagdes, condugdes, distribuicdes e prestacdes do Estado, sem ultrapassar o carater
de Estado de direito. Para tanto, a resposta ndo deve ser em termos globais, mas
encontrada pela dimensdo das necessidades sociais de cada Estado e pelo que ¢
importante para a vida em determinado momento civilizacional, no Estado.

Um modelo de Estado, ainda que assentado em bases sociais, ndo justifica o
aprisionamento do cidaddo concebido para atuar livremente no mercado e por isso
mesmo, nao pode conduzir a um aperfeicoamento sécio-politico que desrespeite os
direitos consagrados na Constitui¢do e paralise a iniciativa privada. O Estado deve atuar
como orientador, incentivador e arbitro, sem, contudo, entrar no jogo.918

Esse debate perturba o cenario juridico administrativo, na medida que em
suas categorias tradicionais, especialmente do campo do Direito Administrativo’"’,
permanecem presas a um esquema positivado que ndo considera os componentes do
processo politico na condugdo das tarefas administrativas. A realidade administrativa
reflete a nocdo da necessidade de incrementar o formal compartilhamento de tarefas
publicas entre os atores publicos e privados.

Destarte, o direito administrativo carece de uma sistematizacao juridica que
identifique as categorias e instrumentos mais aptos a funcionalizar e operacionalizar a
prestagdao de utilidades coletivas por cooperagdo. A satisfacdo dos interesses coletivos
por meio do incentivo ao incremento da participagdo dos atores privados, a partir de
uma perspectiva relacional requer uma organizacdo administrativa voltada para os
problemas de legitimidade das respectivas competéncias administrativas que possam
surgir da restruturacao administrativa

Pode-se convir, desde ja, que a autonomia é pretexto para o pluralismo
administrativo e que sera necessario adaptar, ou até mesmo substituir, 0os meios
tradicionais relacionais do direito administrativo para acompanhar, numa base paritaria,
as relagdes juridicas imanentes da economia de mercado baseada na propriedade e

iniciativa autdnoma dos agentes privados na execu¢do de tarefas publicas. Trata-se de

918 «QOg direitos de liberdade assentam na auto-responsabilidade e na autodeterminagdo. (...) A tendéncia é

para o reforco da Administragdo auntondéma, para a autonomia privada e para a co-responsabilidade e
contra uma diminui¢do e restrigdo da liberdade regulada no Estado social. Na complexa sociedade
industrial, quanto mais o cidaddo ¢é dirigido pelo Estado e pelos demais entes administrativos, tanto maior
devera ser o cuidado de que ele ndo lhes seja entregue”. (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER,
Rolf. Op. cit., p. 209). [com destaque no original]

°1% Refere-se a0 ato administrativo e ao contrato administrativo.
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efeitos da autonomia que tem importancia fundamental para a compreensdo da paridade
das relagdes juridicas no 4mbito da atividade administrativa.’*’

Por essa razdo, a preocupagdo com a inovacdo no campo da estrutura
organizacional administrativa brasileira conduz a uma reflexdo conceitual acerca da
composi¢ao que deve integrar a Administragdo Publica contemporanea. Ocorre que, a
necessaria restruturagdo da Administracdo Publica, apesar de possuir elementos
basilares de aspectos gerenciais, ndo ¢ simplesmente um problema de gestdo, mas
mostra-se como questdo eminentemente politica.”

Vivencia-se um momento de transformac¢ao da sociedade brasileira, com o
maior amadurecimento da democracia de forma concomitante a demanda por marcos
institucionais habeis a superar as distor¢des da gestdo publica de tarefas administrativas,
causadas, sobretudo pela intensa ingeréncia politica no interior das sociedades
comerciais estatais. Afinal, o mito da neutralidade da Administracdo Publica, isto ¢, a
presungao de uma Administragdo apolitica, simplesmente técnica, resta superado
conforme sustentam os autores da teoria da escolha publica — Public Choice.

Ademais, no plano administrativo, a estrutura do Estado brasileiro nao ¢

nem uniforme, tampouco coesa. Trata-se de uma estrutura desagregada’’

, cujas divisdes
internas constituem-se em um obsticulo ao sucesso de wuma politica de
desenvolvimento. Cada o6rgdo administrativo ¢ representante de interesses politicos
distintos, com forgas diferenciadas a cada momento.

Como afirmado, inexiste uma direcdo central efetiva coesa que atue sobre a
diversidade de entes administrativos distribuidos nas esferas de competéncias dos entes
federados, tampouco uma planificagdo habil a garantir continuidade das prestacdes
publicas a cada troca de Governo.

Na Administracdo Publica brasileira assiste-se ao predominio de um
ambiente no qual as relagdes de trocas permanecem dominadas pelo usos e costumes,

rotinas de comportamento de um sistema apoiado em uma cultura de favorecimento

pessoal, de trocas de favores especiais generalizado, compadrios, partidismo e

2P MONCADA, Luis S. Cabral de. 4 relagdo juridica administrativa, p. 559.

2l BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 155.

%22 Massimo Severo Giannini, analisa o fenomeno de desagregacio da Administragio Publica e de seus
efeitos perturbadores na condug@o dos assuntos publicos, decorrentes, principalmente, da auséncia de
coesdo e uniformizagao de agdes: GIANNINI, Massimo Severo. Op. cit., p. 78-82.
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nepotismo, todas atividades improdutivas de procura de renda suportadas em redes de
clientelismo, trafego de influéncias e mesmo corrupgio.””

Releva notar que esse processo institucional de procura de renda € visto
como um processo normal e legitimo por parte de alguns integrantes da sociedade,
razdo pela qual tende a manter-se e até mesmo a acentuar-se.”>' O fenémeno esta
generalizado nas modernas democracias, em muitas sociedades, com partidos politicos
convertendo-se em agentes de emprego dos seus militantes.”*’

Para alterar gradualmente as escolhas dos agentes politicos e econdmicos,
incentivando-os a procurar renda em atividades produtivas, ¢ decisivo alterar a matriz
institucional de tal forma a tornad-la capaz de promover melhorias da posicdo
competitiva da economia. E necessario preparar-lhe para lidar com mercados externos
cada vez mais competitivos e, a0 mesmo tempo, com grupos de interesse internos cada
vez mais poderosos que desviam recursos para atividades improdutivas de procura de
renda. Para tanto, sugere-se a retirada do Estado do setor empresarial, em especial das
atividades econdmicas lucrativas exploradas por meio de sociedade de economia mista,
como um primeiro passo na dire¢do da transformagao institucional.

Reconhece-se a possibilidade de resisténcia ao processo de transformacao
institucional que se propde, uma vez que as instituigdes existentes geram poderosos
incentivos que reforcam sua propria estabilidade e desenvolvimento.’*°

Pode-se considerar que os incentivos, vale dizer, os beneficios auferidos
pelos atores sociais, politicos e burocratas, que atuam no contexto institucional tendem
a reforcar a continuidade da vigéncia da trajetoria institucional que operam. Ao serem
favorecidos pelos arranjos institucionais vigente, ndo se interessam em promover as
alteracdes necessarias, podendo, inclusive, atuar como barreira 8 mudangas.

Nesse sentido, com a possibilidade de retornos crescentes, os atores tém

fortes incentivos para concentrar-se em uma Unica alternativa e continuar a trilhar a

2 SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 354. A referéncia do autor é destinada a sociedade portuguesa,
porém identifica-se elevado grau de semelhanca a realidade brasileira.

2% Ibid., p. 355.

2 Ibid., p. 357.

2% PIERSON, P. Increasing returns, path dependance and the study of politics. In: American Political
Science  Review, v. 94, n. 2, p. 251-267, June 2000, p. 255. Disponivel em:
http:/links.jstor.org/sici?sici=0003-0554%28200006%3A2%3C251%3AIRPAT%3E2.0.CO53B2-Z>.
Acesso em: 3 mai. 2013.
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mesma trajetoria’>’. Cada ponto ao longo de uma trajetéria particular produz
consequéncias que tornam essa trajetoria mais atraente para o proéximo periodo. Assim,
a medida que esses efeitos comegam a se acumular, eles geram um poderoso estimulo a
sua permanéncia na mesma trajetoria.

Isso pode explicar a sobrevivéncia de modelos e restrigdes institucionais ao
longo do tempo, mesmo quando diante de alteragdes radicais’*®, como no caso concreto
objeto deste estudo, ou seja, da permanéncia da sociedade de economia mista no
mercado, mesmo quando ausentes as condi¢des que justificaram sua criacao.

As instituigdes carregam e reproduzem suas caracteristicas estruturais
originais e persistem mesmo quando as condi¢des originais que justificavam sua
existéncia deixam de existir. Além disso, as institui¢des contribuem para estruturar o
contexto em que se desenvolvem os processos de socializagdo, aprendizagem e
interagdo dos agentes, e exercem impacto determinante na formacgao e cristalizagdo de
expectativas compartilhadas de comportamento.”’”’

Com efeito, ¢ necessario destacar que as condi¢des politicas iniciais
despontam como um fator critico de sucesso para o desenvolvimento econdmico
sustentavel.”® A aprendizagem coletiva que uma determinada sociedade ¢ capaz de
fazer sobre os feitos de seu passado comum, isto €, sua heranga cultural, pode bloquear
a resolucao do problema do desenvolvimento. A heranga cultural ¢ capaz de influenciar

. . 1,932
nos modelos mentais com base no qual os decisores fazem suas escolhas.”"”?

927 PIERSON, P. Op. cit., p. 253-254.

928 NORTH, D. Institutions, institutional change and economic performance. Cambridge: Cambridge
University Press, 1990, p. 99-101.

2 DAVID, Paul A. Why are institutions the carriers of history? Path dependence and the evolution of
conventions, organizations and institutions. Structural Change and Economic Dynamics, v.5, n.2, 1994,
p. 228. Disponivel em:
ftp://www.econ.bgu.ac.il/courses/Institutional Economics_in_Historical Perspective/readings/Week4 D
avid.pdf. Acesso em: 28.nov.2013.

930 «Essas condigdes politicas tém de incentivar (i) os grupos de interesse a procurar actividades
produtivas de criacdo de riqueza, em vez de se envolverem principalmente em atividades redistributivas
de procura de renda; e obrigar (ii) os politicos e burocratas a orientar as escolhas publicas de modo a
maximizar a riqueza social, e ndo a sua propria riqueza. Se fosse possivel identificar inequivocamente
estas condi¢des iniciais a solugdo do problema do desenvolvimento seria trivial”. (SOARES, José
Fernandes. Op. cit., p. 355).

! NORTH, Douglas. Some Fundamental Puzzle in Economic History/Development. Washington
University: St. Louis, 1995. Disponivel em:
<http://dlc.dlib.indiana.edu/dlc/bitstream/handle/10535/3718/9509001.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2013.

932 “Dito de outra maneira, os constrangimentos institucionais (os habitos, usos e costumes) aprisionam,
via mimetismo de comportamentos, a evolugdo institucional numa dada trajectéria de desenvolvimento. A
mudanca instantdnea neoclassica ndo cabe no mundo real, contingente e irreversivel da dependéncia da
trajectoria. Nao ¢ possivel mudar subitamente a evolug@o institucional de uma trajectoria para outra



216

Nesse sentido, o conceito de dependéncia da trajetoria (path dependence)’™

¢ apresentado como uma ferramenta habil para entender a importancia de sequéncias
temporais e do desenvolvimento, no tempo, de eventos e processos sociais.”"

Contudo, ¢ importante destacar que a dependéncia da trajetdria ndo significa
a previsao do futuro a partir do passado, sendo uma maneira de afirmar que o futuro e o
passado estdo ligados por uma cadeia de acontecimentos em que as condigdes iniciais
estdo a variar de forma permanente. As escolhas de hoje, que constrangem as escolhas
futuras, sdo fun¢do de uma cadeia de mudancgas incrementais que remontam a origem.

De acordo com Douglas North, um dos cultores da teoria da dependéncia
da trajetoria (path dependence), a historia importa e o legado do passado condiciona o

futuro. O autor afirma que, uma vez adotada uma trajetoria especifica, faz-se necessario

entendida como superior porque o fluxo da mudanca estd aprisionado, estd canalizado por factores
comportamentais historicamente contingentes que exibem histerese, que resistem a mudanga. Nao ¢
possivel trocar de um dia para outro de trajectoria institucional porque as institui¢des resultam de um
processo de aprendizagem social derivado historicamente da heranga cultural que a si proprio se reforca”.
(SOARES, José Fernandes. Op. cit., p. 350).

93 0O conceito de dependéncia da trajetoria ¢ utilizado de maneira diferente e com variagdes pelos
especialistas interessados na aplicagdo da historia e da temporalidade para entender fendmenos politicos e
sociais. A divergéncia ¢ causada por diferengas, muitas vezes imperceptiveis nos constrangimentos
institucionais informais, nos habitos, usos e costumes derivados historicamente. Porém, os rendimentos
crescentes associados a matriz institucional tornam esses fatores contingentes mais poderosos do que as
regras formais. Para aprofundamento sobre a teoria da dependéncia da trajetoria e as variagdes de
aplicacdo do conceito, dentre todos, destaca-se: ARROW, Kenneth J. Increasing returns: historiographic
issues and path dependence. The European Journal of the History of Economic Thought, v.7, n.2, p.171-
180, 2000, ARROW, Kenneth J. Path dependence and competitive equilibrium. Stanford: University
Press, 2004. Disponivel em: <http://www-siepr.stanford.edu/conferences/Arrow.pdf>. Acesso em: 23
nov. 2013; ARTHUR, B. Positive feedbacks in the Economy. Scientific American, v.262, n.2, p.92-99,
1990. Disponivel em: <http://cas.umkc.edu/econ/economics/faculty/Forstater/506/
506readings/PositiveFeedbacks.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2013; CASTALDI, C.; DOSI, G. The grip of
history and the scope for novelty: some results and open questions on path dependence in economic
processes. In: WIMMER, A.; KOSSLER, R. (Eds.). Understanding change: models, methodologies, and
metaphors.  Basingstoke, UK: Palgrave Macmillan, 2006. p.99-128. Disponivel em:
<http://www.lem.sssup.it/WPLem/files/2003-02.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2013; DAVID, Paul A. Path
dependence, its critics and the quest for historical economics. Working Paper, Department of Economics,
Stanford University, 2000. Disponivel em: <http://www-siepr.stanford.edu/workp/swp00011.pdf>.
Acesso em: 25 nov.2 013; MAHONEY, James. Analyzing path dependence: lessons from the social
sciences. In: WIMMER, A.; KOSSLER, R. (Eds.). Understanding change: models, methodologies, and
metaphors.  Basingstoke, UK: Palgrave Macmillan, 2006. p.129-139. Disponivel em:
http://www.princeton.edu/~awimmer/UnderstandingChangeIntro.pdf. ~ Acesso  em:  23.nov.2013.
Interessante abordagem comparativa, na doutrina nacional, ¢ apresentada por: BERNARDI, Bruno Boti.
O conceito de dependéncia da trajetoria (path dependence): definigdes e controvérsias tedricas. In:
Perspectivas, ~ Sdo  Paulo, v. 41, p. 137-167,  jan./jun.2012.  Disponivel  em:
<http://seer.fclar.unesp.br/perspectivas/article/view/4978/4434>. Acesso em: 28 nov. 2013.

% KAY, A. A critique of the use of path dependency in policy studies (p.553-571). Public
Administration, v.83,n.3, 2005, p. 555.
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um grande esfor¢o ou até mesmo um choque externo para alterar a direg¢do e o curso das
institui¢des em momentos posteriores.”>

Nesse sentido, alterar um sistema de cren¢as dominante em determinada
sociedade, na qual predomina uma cultura de troca pessoal ndo é uma tarefa facil.”*® Dai
porque ndo € possivel implantar em determinada economia um sistema de crencas bem
sucedido de outra economia, tendo em vista que o sistema institucional reage fortemente
contra mudangas profundas em larga escala, de forma a acomodar apenas modificac¢des
incrementais que reforcem a situagio institucional corrente. >’

O sucesso do desenvolvimento economico resultante de organizacdes
produtivas, concebidas no interior de uma matriz institucional capaz de propiciar
incentivos adequados para aumentar a produtividade, somente ocorre quando as
organizagdes politicas evoluem para auxiliar as organizagdes econdmicas.”*®

No setor econdmico nao ¢ possivel sustentar explicacdes que descrevem
processos e sistemas intrinsecamente dinamicos como se estivessem em um permanente
equilibrio, estaticos. E, ndo talvez porque essa ou aquela explicagdo possa ser falsa, mas
porque constituem-se apenas uma parte pequena do mundo real, que ¢ complexo e
sensivel a mais diversas perturbagdes as quais podem ser simples a partida e que,
combinando-se, gera uma complexidade que pode atingir um elevado nivel de
agregac;éo.939
Conforme aduz Fernando Aratjo, “os mercados geram um enquadramento

. . . . . A . . - 4
institucional que visa apoiar os agentes econdmicos na realizagio dos seus fins”.”*"

3 NORTH, Douglas. Some Fundamental Puzzle in Economic History/Development, p. 2-8.

3% Douglas North afirma que as economias dos EUA e da América Latina, regides do mesmo continente,
tem divergido profundamente, desde o principio, como consequéncia de padrdes institucionais e
ideologias completamente diferentes, impostas pelos paises colonizadores, respectivamente Inglaterra e
Portugal/Espanha. Segundo o autor, apenas as impressdes diversas deixadas como herangas culturais de
dois modelos de colonizacao diferentes nas mentes dos decisores locais podem explicar as trajetorias de
desenvolvimento tao diferentes. O autor sugere que o desenvolvimento superior da economia dos EUA ¢
resultado da heranga anglo-saxonica que estimulou o estabelecimento de contratos de longo prazo
necessarios a criagdo de mercado de capital e crescimento econdmico. Por outro lado, na América Latina
tem-se perpetuado as tradigdes burocraticas centralizadas advindas da heranga Hispano/Portuguesa. Cf.
NORTH, Douglas. Institutions, Institucional Change an Economic Performance, p. 112-117.

%7 Ibid., p-10-12.

78 Ibid., p. 18.

Y SOARES, Jos¢ Fernandes. Op. cit., p. 490.

%40 ARAUJO, FERNANDO. Introdugdo a Economia, p. 113.
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Nesse sentido, a estrutura organizacional administrativa igualmente
necessita evoluir no tempo, interagindo com os processos econdmicos sociais e
tecnologicos do atual contexto historico brasileiro.

Relembre-se que a estrutura administrativa brasileira ¢ caracterizada pela
presenga do patrimonialismo e do clientelismo politico, transformando-a em arranjo
institucional extremamente enraizado, cujo fator, conjugado com os retornos crescentes
que o arranjo proporciona aos atores sociais que nele atuam, pode ter contribuido para
impedir, até entdo, a modificagdo no processo de transformacao institucional no Brasil.

Explica-se: como os atores sociais, politicos e burocratas, que atuam no
contexto institucional vigente, j4 detém o conhecimento de como agir num contexto
administrativo patrimonialista e clientelista e, a0 mesmo tempo desenvolveram
estratégias de atuacdo para operar nesse ambiente, eles tendem a reforcar o caminho de
trilhado e resistir @ mudanca institucional. Significa dizer que, no caso de eventual
mudanga ocorrer, 0s atores necessitariam aprender a operar a nova realidade
institucional, o que implicaria custos.

Os elementos apontados permitem constatar que mudar a estrutura
organizacional administrativa do Estado ¢é, provavelmente, uma das tarefas mais dificeis
a ser enfrentada pela sociedade contemporanea.

Com efeito, a analise das institui¢des como o ponto de equilibrio duradouro,
realizada a partir da abordagem econdmica, permite explicar porque ha pouco interesse
em muda-las. As instituicdes sdo auto-refor¢aveis e mesmo que existam solugdes
teoricamente mais eficientes, os custos de reversio e aprendizagem tendem a
inviabilizar a mudanca.’*!

O conceito de dependéncia da trajetoria mostra-se adequado para a
investigacdo tedrica e empirica da Administracdo Publica, que foi moldada com
percepgoes recebidas da heranca cultural dominada por habitos, usos e costumes a
privilegiar a relacdo de trocas pessoais. O aprisionamento de modelos mentais dos
decisores publicos, sugerido pela teoria da dependéncia da trajetéria, pode explicar as

falhas de intervencao no alcance de objetivos sociais.

! GOODIN. R.; KINGERMAN, H. 4 new handbook of political science. Oxford: Oxford University
Press, 1998, p. 152. [tradugdo livre]
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Sublinha-se, desde logo, que a ado¢do da idéia ndo implica em categoria
exclusiva, ou incompativel, porém, oferece nocdes complementares susceptiveis de
integracdo para favorecer um sistema explicativo mais abrangente para a compreensao
das falhas e consequentes custos de intervengdo. Sugere que € necessario promover
alteracdes institucionais que iniciem, ainda que de forma gradual, a mudanga no sistema
de crengas da economia brasileira. De fato, ¢ salutar o desenvolvimento de uma nova
cultura de gestdo publica.

Ademais, ao longo do tempo o Estado brasileiro realiza a¢des que sinalizam
o seu pretenso descomprometimento publico em relagdo a algumas tarefas publicas, ora
por meio da privatizagdo, ora pela liberalizagdo e regulagio’*’. Observa-se, nitidamente,
a concretizagdo de profundos recortes setoriais, iniciados pelo setor de
infraestruturas.”®

E necessario aproveitar as janelas de oportunidade abertas em contextos
histéricos e econdmicos especificos, como o vivenciado, neste momento, no Brasil em
que as demandas por investimentos em infraestrutura e servigos publicos sdo exigiveis,.
Explorar intensivamente o campo do possivel e pensar novas instituicdes, para evitar
que o processo econdmico e, por consequéncia, o desenvolvimento, fique aprisionado
em uma trajetoria de evolugao socialmente indesejada.

Indubitavelmente, as reformas estruturais representam um aspecto essencial
da politica econdmica dos paises em desenvolvimento, configurando-se condi¢ao prévia
e necessaria ao proprio desenvolvimento. Tratam-se de dilemas e desafios levantados
sobre a especificidade do Estado brasileiro e que demandam reflexdes conjuntas sobre o
direito, a economia e e politica.”**

Nao se ignora que a renovacao da Administragdo Publica brasileira nao se
produzird sem tensdes e até mesmo contradi¢cdes. Porém, ¢ necessario afastar o modelo

patrimonialista de gestdo publica, o qual além de ndo promover a separagdo entre a

%2 «A redugdo do papel do Estado implica, no primeiro momento, no aumento da regulacio”.
(BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira
na perspectiva internacional, p. 38-40); MOREIRA, Vital. Auto-regulag¢do profissional e administra¢do
publica. Coimbra: Almedina, 1997, p. 37-39.

93 Refere-se ao setor elétrico, ao setor de rodovias e ao setor aeroportuario brasileiro, a titulo
exemplificativo.

4% «Coordenando as decisdes pelo planejamento, o Estado deve atuar de forma muito ampla e intensa
para modificar as estruturas socioecondmicas bem como distribuir e centralizar a renda, integrando, social
e politicamente, a totalidade da populagao”. (BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 158).
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propriedade publica e a propriedade privada, sdo caracterizados por intenso
personalismo, nepotismo e fisiologismo.’*’

Relembre-se que a promogdo do desenvolvimento ¢ objetivo da Republica
fixado no art. 3° inciso II da Constitui¢do Federal, que confere ao Estado o papel
principal de agente promotor do desenvolvimento. Como condi¢do para o desempenho
dessa fungdo, ¢ necessario conhecer e enfrentar os obstdculos a atuacdo da
Administragdo Publica brasileira, revisitando suas fung¢des e readequando sua estrutura

para alcancar esse objetivo.

93 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato de Gestao, p. 178.
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CONCLUSAO

A estrutura e as formas de atuacdo da Administracdo Publica sofrem os
influxos das circunstancias politicas, sociais, econdmicas, técnicas e culturais de cada
tempo.

A andlise da perspectiva historica da intervencdo do Estado brasileiro no
campo econdmico destaca o papel desempenhado pela sociedade de economia mista e
de sua importancia, em especial no momento de sua concepc¢ao, para o desenvolvimento
nacional, como ente promotor da industrializagdo em setores considerados estratégicos e
com grau de interdependéncia. Utilizada para alavancar os investimentos estatais
considerados prementes para o projeto de industrializagdo nacional, a utilizacdo da
sociedade de economia mista visava, sobretudo, a superacao do retardamento capitalista
que permeava a economia brasileira durante a década de 30 do século XX.

A conjugacao do capital publico e privado, por meio do regime juridico de
direito privado, apresentou-se como estratégia adequada para a atuagao no mercado
caracterizado, principalmente, pela debilidade do empresariado doméstico em reunir
recursos para investimento em projetos de longo curso e maturacao, fator impulsionador
da atividade empresarial do Estado. A intervencao do Estado como agente econdmico
demandava a coordenacao das atividades das cadeias produtivas. Aspectos de carater
macroecondmico, que desembocam no conceito ampliado de falhas de mercado,
justificaram inicialmente a criacdo e expansao dessas empresas estatais.

Porém, desde sua origem no contexto brasileiro, a sociedade de economia
mista despontou como resultado de um processo politico complexo, caracterizado por
conflitos e negociacgdes, entre as distintas for¢as sociais e econdmicas, com a pretensiao
de constru¢do de um modelo consensual apto a atender as varias expectativas dos
diversos agentes econdmicos, entre eles, o Estado, o capital nacional e o capital
estrangeiro. Em vdrios momentos, a presenca estatal consentida na economia
representava a garantia de um patamar minimo de fornecimento de bens e servigos e de
agente regulador da competicdo, amplamente aceito, independentemente do substrato

ideoldgico do Estado.
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A reforma administrativa implantada por meio do Decreto-lei n° 200/67
introduziu a descentraliza¢do na estrutura administrativa brasileira e representou um dos
fatores determinantes para a expansao da atividade empresarial do Estado brasileiro, em
face da demanda crescente por infraestrutura basica em varios setores nos quais o
Estado ja detinha o monopdlio.

A sociedade de economia mista encontra apoio juridico inicial no art. 5°,
inciso III, do Decreto-lei n® 200/67 ¢ foi posteriormente regulada pelo art. 237 da Lei
6.404/1976 — Lei de Sociedades Andnimas, com reconhecimento constitucional vigente
contido no art. 37, caput e inciso XIX e art. 173, caput e § 1° e inciso II da Constitui¢do
Federal de 1988. Na Administracdo Publica indireta brasileira existe a sociedade de
economia mista prestadora de servigos publicos e a sociedade de economia mista
exploradora de atividade econdmica, sobre as quais incide a carga normativa de Direito
Publico.

Se no passado foi o alargamento das fungdes da Administragao Publica um
dos fatores que evidenciou que o aparelho da Administracdo direta ndo era mais capaz
de dar respostas as novas tarefas que o Estado era chamado a desempenhar e que
culminou com a descentralizagdo administrativa, pode-se afirmar que no atual cendrio
econdmico e social vivencia-se uma situa¢ao diversa, caracterizada pelo grau de
intervencdo e pelo papel do Estado na producdo de bens e prestagdo de servigos e,
consequentemente, no campo material e organico da Administragdo Publica

Na estrutura organizacional administrativa do Estado brasileiro o setor
empresarial estatal tem importante peso econdOmico, tanto no campo das despesas
correntes quanto das receitas geradas pela prestagdo dos servigos publicos e atividades
econdmicas.

O embate entre riscos e tensdes existentes na relacdo entre comportamento
empresarial e governativo, desperta a necessidade de investigar se a intervengao estatal,
na forma de sociedade de economia mista, ndo se avulta socialmente penalizadora para
o funcionamento do mercado e para a sociedade no atual contexto socioecondmico
brasileiro.

A questdo da lucratividade da exploracdo de atividades econdmicas pela

sociedade de economia mista suscita dividas acerca da destinagdo do beneficio, uma
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vez que a finalidade essencial da sociedade de economia mista ndo seria o lucro, sendo a
consecuc¢do do interesse publico.

O cenario legislativo brasileiro acena com garantias de divisao de resultados
favoraveis para a sociedade estatal, induzindo que atividades administrativas sejam
rentaveis economicamente. A legislacdo brasileira disciplina a distribui¢ao de lucros aos
acionistas, como forma de incentivo a participagdo do setor privado no capital social das
empresas estatais e, a0 mesmo tempo, fortalecer o mercado de capitais e a prote¢do dos
acionistas minoritarios. A Lei das Sociedades Anonimas (Lei n° 6.404/1976), por
exemplo, dispde sobre o direito dos acionistas a receber como dividendos obrigatodrios,
em cada exercicio, a parcela dos lucros estabelecida no estatuto social da empresa ou,
em caso de omissdo estatutdria, a metade do lucro liquido ajustado. Para a elaboracdo
do estatuto social, por sua vez, existe discrionariedade para tratamento da questao.

Para empresas federais, o Decreto n° 2.673/1998, determina a
obrigatoriedade da inclusdo de dispositivos nos seus estatutos sociais que determinem a
remuneragdo aos acionistas de, no minimo, 25% do lucro liquido ajustado. A Lei n°
9.249/1995, concede as empresas a faculdade de deduzir, para efeitos de apuracao do
lucro real, o montante dos juros pagos ou creditados aos acionistas, calculados sobre as
contas do patrimonio liquido. Os excedentes econdomicos decorrentes da exploracao de
atividades econdmicas estatais pelas sociedades de economia mista sdo remetidos aos
Governos centrais nos diversos niveis federativos e passaram a ser importante fonte de
capitalizagdo do Estado.

Por outro lado, os mecanismos econdmicos de intervencao sao complexos e
sensiveis, eis que submetem-se a mediacdo entre diversos agentes € grupos econdmicos
e de interesse. Nesse cendrio, a Teoria da Escolha Publica demonstra que nio sio
apenas os incentivos econdmicos que direcionam a acdo politica. As interferéncias
retificadoras de falhas de mercado podem derivar para falhas de intervencao, resultando
em custos que excedam os beneficios que justificam a permanéncia da sociedade
comercial estatal na exploragdo de atividades econdémicas. O Estado pode provocar
problemas de interdependéncia econdmica, ao gerar, por exemplo, interferéncias
paternalistas cujas consequéncias negativas podem ser observadas na eficiéncia, na

justica e no bem-estar da sociedade.
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As questdes afeitas a dimensdao e ao peso do Estado na economia, do
protagonismo e objetivos do Estado na condugdo de variaveis econdmicas, se assentam,
dentre outros, em fatores como a inércia e tradi¢des institucionais e nas preferéncias
culturais e politicas de cada Estado. O processo de escolha publica ¢ eminentemente
politico, voltado a mediacdo de distintos segmentos e grupos de interesses. Os meios
relacionais de gerir a coisa publica precisam abrir espacos para novas formas e novos
instrumentos de atuacdo que concorram para minimizar o risco de erros e de fracassos
na condugdo da coisa publica e com aptiddo para solucionar os problemas e concretizar
o interesse publico.

A dindmica dos fatores tecnologicos e suas conquistas provocam
transformagdes que induzem ao repensar da forma de prestagdo e do regime da
exploragdo de bens e servigos pelo Estado, em especial daqueles qualificados
constitucionalmente como servigos publicos, discutindo-se inclusive a permanéncia
dessa nocdo, ainda qualificada em alguns setores econdmicos sob o viés de monopolio
natural. Essa perspectiva exige a reorganizacdo administrativa do Estado e adogdo de
técnica adequada aos propositos de desenvolvimento e de constituigdo do Estado
brasileiro contemporaneo.

Os fundamentos analisados permitem concluir que a liberdade de gestao da
sociedade comercial ndo ¢ absoluta, vale dizer, a gestdo privada pode subordinar-se a
orientagdes governamentais, nem sempre alinhadas ao critério de eficiéncia economica,
cedendo a obediéncia de exigéncias politicas e ideologicas.

Por outro lado, as regulamentagdes que conferem privilégios exclusivos as
sociedades comerciais estatais representam um grave e perigoso entrave a liberdade de
mercado, o que ¢ acentuado pela tendéncia de perpetuacdo dessa forma de organizacio
produtiva. A possibilidade de obtengdo de lucros monopolisticos permite a canalizagao
de recursos para garantir situagdes de monopdlio e sugere que os custos associados a
intervengdo podem ser superiores aos beneficios obtidos.

Ademais, no setor publico se registra um grave problema de incentivo, ja
que nele as decisdes algumas vezes ndo sdo tomadas com a necessaria diligéncia e
eficiéncia que movem os interesses privados que se manifestam no mercado. Ainda, as

decisdes publicas tendem a ficar reféns dos interesses privados que enxergam a
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oportunidade de fazerem prevalecer seus proprios interesses, seja pela via da pressao
politica e da troca de apoio eleitorais, seja pela via rasa da corrupgao.

Conclui-se, portanto, que a existéncia de uma sociedade de economia mista
somente pode ser justificada mediante o atingimento dos fins indispensaveis ou
socialmente desejaveis que fundamentaram sua criagdo. Essa situacdo confere um
carater de transitoriedade para a sociedade de economia mista, sugerindo o retorno do
empreendimento a inciativa privada tdo logo estejam afastadas as situagdes de excecao
que justificaram sua cria¢do e manutengdo. O protagonismo econdmico do Estado ndo
pode se justificar apenas a partir de uma pretensa logica triunfante para a otimizagdo
econdmica por via politica.

A analise do jogo de competicdo entre agentes institucionais e grupos de
interesse proposta pela Teoria da Escolha Publica, possibilita a andlise das
condicionantes de oferta no fornecimento de bens e servigos publicos, que ¢
extremamente afetada pelas consideragdes de preferéncias que norteiam as escolhas
daqueles que efetivamente os produzem e fornecem. Assume-se uma visao apoiada na
racionalidade dos agentes e nas caracteristicas das instituigdes politicas.

E, pois, sob essa perspectiva que se concluiu que o modelo organizacional
da Administragdo Publica deve retratar alguns conceitos sensiveis, tais como relagao
com o ambiente institucional, notadamente separagcdo entre politica e administragdo,
funcdo administrativa essencial, controle e, em especial, ao necessario enquadramento
juridico-politico da organizacdo administrativa do Estado, que atualmente reflete
intensa politizagdo da gestdo administrativa, em especial, na crescente interferéncia do
poder politico sobre as sociedades de economia mista.

A sociedade de economia mista sujeita-se a um comportamento oportunista
do acionista controlador publico e de grupos de interesses, capazes de provocar prejuizo
ao patrimdnio social, por meio da realizagdo de praticas condendveis de clientelismo
politico e no desvirtuamento do objetivo empresarial.

A sociedade comercial estatal enfrenta intensa crise de identidade, inerente
as incertezas sobre seu papel e a natureza dos interesses que ela deve servir no atual
cendrio econdmico brasileiro. A intensificacdo de ofertas publicas primarias e
secundarias de acdes, realizadas pelas sociedades de economia mista nos tltimos anos,

visando ou a transformagdo das mesmas em companhias abertas listadas em bolsa de



226

valores no Brasil e no exterior, ou apenas ao aumento de base acionaria existente da
sociedade comercial estatal, reforca o compromisso estatal com a lucratividade e coloca
em duvida a efetiva realiza¢do do interesse publico que justificou a sua criacao.

A dualidade de objetivos empresariais, posicionados entre a missdo publica
e lucratividade, necessita ser analisada sob a logica da permanéncia e dos beneficios da
sociedade estatal no mercado e, ao mesmo tempo, sob a otica do poder e do peso
econdmico que elas representam. Conclui-se que a atuagdo do Estado empresario em
setores produtivos de negdcios significativamente rentdveis que ainda sdo, em
determinadas situacdes, explorados sob regime de exclusividade ou de monopolio,
evidencia que a geragdo de receitas para financiar atividades tipicamente
governamentais pode ser uma das causas da permanéncia da sociedade comercial estatal
no mercado.

Neste diapasao, a nogao de renda, que resulta do sistema de funcionamento
de pregos no mercado concorrencial, pode também ser resultado da intervengao politica
do governo sobre os mercados, situacdo na qual se cria uma renda artificial. Enquanto o
lucro empresarial ou quase renda € sinonimo de lucro econdomico ou renda econémica, a
renda artificial resultante da intervengdo governamental equivale a uma renda politica, a
priori, de redistribuicao e dissipacao de riqueza social.

A teoria da escolha publica considera que a renda artificial resultante da
intervencdo estatal na economia cria um mercado competitivo que pode dissipar parte
ou até¢ mesmo todo o valor da renda criada, eis que geram rendimentos pecuniarios sem
produzir bens ou servigos correspondentes. Ocorre que as atividades de procura de
rendas politicas sdo socialmente ineficientes na medida em que dissipam recursos
econdmicos que contém custos de oportunidade e por serem empreendidas no mercado
politico e ndo no mercado econdémico.

Revela que o sistema politico equivale a um mercado de consumo e oferta
de riqueza, no qual se transfere rendas entre grupos de interesse de poder diferente, de
forma semelhante ao mercado de um bem privado. Por isso, especialmente importante
tem sido a influéncia da perspectiva econdmica quando enaltece que ndo ¢ apenas a
ampla liberdade do mercado que pode propiciar custos sociais elevados. Ao conferir

énfase na necessidade de reforma do sistema politico que tem propiciado a corrupgao, o
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oportunismo € o parasitismo, permite visualizar que essas iniciativas de procura de
renda visam a substituir o custo de produgao pelo esfor¢o de apropriagao.

A tese desenvolvida conclui pela pertinéncia de uma proposta de mudanga
que consista, basicamente, na passagem da titularidade publica para a titularidade
privada sobre determinadas atividades econdmicas, restricdes quanto as concessodes
fechadas, aos direitos de exclusividade, aos precos administrativos fixados e a regulacao
total da atividade, adotando-se um sistema aberto com liberdade de empresa. Representa
a passagem de uma Administragdo de prestacdo para uma Administracdo de garantia,
cuja transi¢do deve ser operada mediante a fixa¢do de determinadas obrigagdes ou
cargas de servigo universal.

A pretensdo exige um novo modus operandi da Administracao Publica, que
consiste em reposicionar o interesse publico em seu interior e encontrar formas
organizativas adequadas para a sua persecucdo. O conceito de Administracdo de
garantia esté relacionado com a privatizacdo material de tarefas publicas, num processo
de deslocamento da atividade do Estado para a sociedade, de conversdo da atividade
publica em atividade privada, mediante a observancia de normas juridico-publicas. O
dever de salvaguardar o interesse publico permanece com o Estado, eis que ¢
indelegavel.

Para tanto, sugere-se conceber uma estrutura organizacional que contemple
uma Administragdo Mista, integrada por distintos titulares de poderes e competéncias
administrativas para cooperacdo — formal e material — na persecucdo do interesse
publico. A presenca do Estado no mercado deverd ocorrer apenas quando sua presenca
for moralmente justificavel, juridicamente possivel e pragmaticamente defensavel.

O quadro contemporaneo das atividades administrativas evidencia a
necessidade de limitar a hipertrofia que alcangaram os modelos dominantes de Estado,
visando reduzir suas intervengdes nos processos espontaneos da sociedade. A adogao de
uma postura estatal orientadora e estimuladora da economia, isenta de coagdo,
oferecedora de modelos alternativos de adesdo, racionais e razoaveis, de coordenagao de
esforcos para o desenvolvimento, se afigura necessaria. No atual contexto, os
pressupostos do agir administrativo ndo dependem apenas dos objetivos a perseguir,

mas também da capacidade de responder adequadamente as contingéncias.
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Nao se ignora que o conjunto de institui¢des, formais e informais, afeta o
comportamento dos individuos, na medida em que altera os seus incentivos, uma vez
que os agentes econdmicos se encontram obrigados a procurar formas especificas de
organizagdo, que os protejam contra os problemas que possam surgir das relagdes
estabelecidas nesse ambiente. Quanto maiores forem as assimetrias de informagao,
maiores tenderdo a ser a inefici€ncia estatal e o poder dos grupos de interesse que dela
se beneficiam.

Beneficiando-se de alegadas imperfeicdes de mercado, a sociedade
comercial estatal consolidada no mercado ganha um peso relativo para a maximizacgao
de sua lucratividade, surgindo a figura do Estado-lucrador como sendo aquele que
permanece na exploracdo de atividades economicas lucrativas, para o fim de obtengao
de receita. Evidencia-se a existéncia de disfuncdes associadas a gestdo da sociedade
comercial estatal, como a influéncia politica indevida na gestdo empresarial, a
passividade do conselho de administragdo da sociedade no cumprimento da missao
institucional e a inadequada transparéncia e prestagcao de contas.

A necessaria mudanga de forma de atuacao do Estado, sinaliza que esta se
assistindo mais a uma mudanga por reequilibrio do que a uma alteragdo por abandono
das func¢des estatais tradicionais. Ha, sem davida, a necessidade de incremento do viés
do governo como agente economico facilitador e cooperador, sem que com isso seja
decretada a obsolescéncia das funcoes estatais tradicionais.

Nao obstante, até o0 momento ndo se conseguiu definir uma estruturagao,
uma tipificagdo, uma caracterizagdo material e uma delimitacdo sistematica desse
complexo juridico das diferentes margens de atuacdo estatal na economia. E
indispensavel um esfor¢o doutrinario e uma atuacao legislativa nesse sentido.

Novos arranjos de distribui¢do de tarefas e de partilha de responsabilidade
entre o setor publico e privado sdo exigiveis, de tal forma a aproveitar, na medida do
possivel, a capacidade privada para concretizar objetivos publicos. De fato, as
modalidades de delegacdo de fun¢des administrativas e de poderes publicos constituem
uma das marcas decisivas do nosso tempo. A aceitabilidade do exercicio privado de
funcdes publicas requer o desenho juridico que a discipline, contendo limites e

extensoes possiveis.
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O trabalho de delimitacao esta longe de ser simples. O fendomeno pressupde
a superacao, ou no minimo, a permeabilidade da separacdo entre tarefas publicas, como
integrantes exclusivas da esfera estatal e as tarefas privadas, integrantes da esfera
privada. Administrar mediante colaboracdo ¢ um dos desafios juridicos do Estado
contemporaneo.

E indubitavel que a atividade econémica da Administragdo é um territorio
complexo, agravado pela realidade econdmica dindmica que pouco se importa com as
categorias dogmaticas tradicionais. Porém, o desenvolvimento do pais exige uma
restruturacdo da Administracao Publica, substituindo as sociedades comerciais estatais
que exercem atividade econdmica lucrativa, por um novo modelo no qual o capital
privado seja integral, que promova o incentivo a produtividade e ao investimento em
novas tecnologias, com foco em uma gestdo eficiente que ndo onere a sociedade. E,
acima de tudo, que incentive a procura de renda em setores produtivos que gerem
riqueza.

Aventa-se, portanto, a titulo de proposi¢ao que a extingdo da sociedade de
economia mista da estrutura organizacional administrativa pode prevalecer (em
detrimento de sua utilizagdo) em razao das tendéncias disfuncionais que conduzem a
uma potencial onerosidade incidente sobre o funcionamento do mercado e a sociedade
brasileira. Especialmente quando a sua manutengdo se torna inaceitavel segundo
critérios de eficiéncia econdmica e justica social, consequéncia das situacdo em que a
gestao da sociedade comercial ¢ demasiadamente politica e alheia a racionalidade que
caracteriza o mercado.

No entanto, reconhece-se que poderd existir ou surgir situagdes em que a
conjugacdo de capital publico e privado por meio da sociedade comercial estatal possa
se mostrar a mais adequada dentre as opg¢des interventivas estatal e desde que mantido o
carater de transitoriedade da intervencdo. Contudo, para minimizar as disfuncdes
apontadas na tese, serd necessario promover acdes legislativas para que se concretize o
comando constitucional disposto no § 1° do art. 173 da Constitui¢do Federal, intituindo-
se o estatuto juridico para a sociedade de economia mista, em especial com proposta de
refor¢o de governancga corporativa e outros temas que promovam o seu fortalecimento.

Ademais, torna-se necessario preparar uma reforma institucional capaz de

moldar a estrutura politica e econdmica da sociedade brasileira, de tal forma a
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proporcionar um sistema de incentivos adequados ao crescimento da participagdao
continua e incremental do setor privado na execu¢do das tarefas até entdo, tidas como
publicas. Em face da incidéncia desses fatores, os estudos referentes a organizagdo
administrativa retratam a importancia que anteriormente ndo era outorgada e necessitam
entrar na agenda politica brasileira.

O debate perturba o cenario juridico administrativo, na medida que em suas
categorias tradicionais, especialmente do campo do Direito Administrativo,
permanecem presas a um esquema positivado que ignora os componentes do processo
politico na conducgdo das tarefas administrativas. O direito administrativo também
carece de uma sistematizacao juridica que identifique as categorias e instrumentos mais
aptos a funcionalizar e operacionalizar a presta¢do de utilidades coletivas.

Na Administracdo Publica brasileira assiste-se ao predominio de um
ambiente no qual as relagdes de trocas permanecem dominadas pelo usos € costumes,
rotinas de comportamento de um sistema apoiado em uma cultura de favorecimento
pessoal, de trocas de favores especiais generalizado, compadrios, partidarismo e
nepotismo, todas atividades improdutivas de procura de renda suportadas em redes de
clientelismo, trafego de influéncias € mesmo corrupgao.

Com a possibilidade de retornos crescentes, os atores t€ém fortes incentivos
para se concentrar em uma unica alternativa e continuar a trilhar a mesma trajetoéria.
Cada ponto ao longo de uma trajetoria particular produz consequéncias que tornam essa
trajetoria mais atraente para o proximo periodo. Assim, a medida que esses efeitos
comegam a se acumular, geram um poderoso estimulo a sua permanéncia na mesma
trajetoria. Isso pode explicar a sobrevivéncia de modelos e restricdes institucionais ao
longo do tempo, mesmo quando diante de alteragdes radicais, como no caso concreto
objeto deste estudo, ou seja, da permanéncia da sociedade comercial estatal, mesmo
quando ausentes as condi¢des que justificaram sua criacao

As institui¢des carregam e reproduzem suas caracteristicas estruturais
originais e tendem a persistir mesmo quando deixam de existir as condi¢des originais
que justificaram sua existéncia. Além disso, as instituigdes contribuem para estruturar o
contexto em que se desenvolvem os processos de socializa¢do, aprendizagem e
interacdo dos agentes e exercem impacto determinante na formagdo e cristalizacdo de

expectativas compartilhadas de comportamento



231

Nesse contexto, o conceito de dependéncia da trajetoria (path dependence) €
apresentado como uma ferramenta para entender a importancia de sequéncias temporais
e do desenvolvimento, no tempo, de eventos e processos sociais. O legado do passado
condiciona o futuro, de tal forma que uma vez adotada uma trajetdria especifica, faz-se
necessario um grande esfor¢o ou até mesmo um choque externo para alterar a direcdo e
o curso das instituicdes em momentos posteriores. Alterar um sistema de crengas
dominante em determinada sociedade, na qual predomina uma cultura de troca pessoal
ndo ¢ uma tarefa facil.

A estrutura administrativa brasileira, caracterizada pela presenca do
patrimonialismo e do clientelismo politico, pode ter se transformado em arranjo
institucional extremamente enraizado, cujo fator, conjugado com os retornos crescentes
que proporciona aos atores sociais que neles atuam, pode ter contribuido para impedir,
até entdo, um processo de transformac¢do institucional em nosso pais. Os elementos
apontados permitem constatar que mudar a estrutura organizacional administrativa do
Estado ¢, provavelmente, uma das tarefas mais dificeis a ser enfrentada pela sociedade
contemporanea.

Reconhece-se que € necessario aproveitar as janelas de oportunidade que se
abrem em momentos historicos especificos, como o que se vivencia neste momento no
Brasil em que as demandas por investimentos em infraestrutura e melhoria na prestagao
de servicos publicos sao notorias. Conclui-se que € preciso explorar intensivamente o
campo do possivel, para evitar que o processo econdmico €, por consequéncia, 0O
desenvolvimento nacional, fique aprisionado a trajetoria de evolugdo socialmente
indesejada, como se percebe na situacdo concreta da permanéncia da sociedade de
economia mista no mercado, cuja gestdo empresarial ndo ¢ privada, tampouco publica,
mas politica.

Por essa razao, no contexto administrativo contemporaneo a permanéncia da
sociedade de economia mista no mercado apenas pode ser tolerada nas hipoteses
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, ou seja, se presentes os pressupostos de
relevante interesse coletivo ou de motivo de seguranga nacional, que deverdo estar
indicados na lei autorizativa de sua criacdo. Ainda assim, em carater de transitoriedade,
pois sua finalidade ndo pode ser a de capitalizar o Estado em detrimento de

investimento que possa garantir a melhor prestagdo do servigo publico, mais tecnologia
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e tarifas mais adequadas para os cidaddos. Nas demais atividades econdmicas € uma vez
ausentes os pressupostos constitucionais autorizativos, a sociedade de economia mista
ndo deve permanecer no mercado.

No contexto da dinamicidade do mercado, toda solucao tende a ser parcial,
toda teoria tende a ser falivel e necessita de revisdo constante; nenhuma verdade pode
pretender universalidade e carater definitivo. Vive-se um periodo de preocupagdes e
idéias conflitantes, de intenso e célere fluxo de pensamento.

Indubitavelmente, as reformas estruturais administrativas representam um
aspecto essencial da politica econdmica dos paises em desenvolvimento, configurando-
se condicdo prévia e necessaria ao proprio desenvolvimento. Tratam-se de dilemas e
desafios levantados sobre a especificidade do Estado brasileiro e que demandam
reflexdes conjuntas sobre o direito, a economia e a politica. Nenhuma ag¢ao publica pode

ser tida como o fim da historia.
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