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RESUMO

Desde a promulgacdo da CRFB/88 muito se tem discutido acerca do alcance do conceito
“relevante interesse coletivo” previsto em seu art. 173, como requisito para atuacgao
econdmica das empresas estatais. Com o advento da Lei n° 13.303/2016, a expressdo ganhou
contornos mais objetivos. O objetivo do trabalho foi demonstrar que esse “relevante interesse
coletivo” requisito para intervencdo direta do estado no dominio econdmico deve ser
interpretado de maneira diversa nas estatais criadas antes e depois da lei. A vertente de
pesquisa utilizada foi a dogmatico juridica, sendo as fontes de pesquisa a legislacdo e a
bibliografia pertinentes.
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THE “OUTSTANDING COLLECTIVE INTEREST” AS A LEGAL REQUIREMENT
FOR BRAZILIAN STATE-OWNED COMPANY’S INTERVENTION IN ECONOMIC
DOMAIN (STATE-OWNED COMPANY’S ACT)

ABSTRACT

Since the enactment of the Brazilian Constitution, the meaning of “outstanding collective
interest” - as a legal requirement for State-owned company’s intervention in economic
domain - has been much discussed. The Act n° 13.306/2016 stablished objective requirements
and procedures conditioning the validity of claims concerning this state of affairs. This paper
argues that “outstanding collective interest” must be interpreted — regarding the direct
intervention of the government in the economic domain — differently when applied to State-
owned companies’ created before and after the Act. The research used the legal dogmatic
methodological approach and the sources used were legal texts and literature.

Keywords: State-owned company. Outstanding collective interest. Economic Activity. Direct
intervention of the government in the economic domain. Public utilities.

! Mestranda em InstituicBes sociais, direito e democracia pela Universidade Fumec. Pés-Graduada em Direito
Publico pela Faculdade Newton Paiva e em Direito Municipal pela Pontificia Universidade Cat6lica de Minas
Gerais. Advogada. E-mail: <carolinadolabela@yahoo.com.br> Curriculum Lattes:
<http://lattes.cnpq.br/3025073449992014 >

2 Mestre e Doutora em Direito Administrativo pela UFMG. Professora Associada do Departamento de Direito
Publico da UFMG. Professora do Mestrado em Direito da Universidade Fumec. Pesquisadora de Produtividade
do CNPq. E-mail: <mariaterezafdias@yahoo.com.br>

Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel | e-ISSN: 2526-0057 | Salvador |v. 4| n. 1| p.
16 — 33 | Jan/Jun. 2018
16




Carolina F. Dolabela Chagas & Maria Tereza Fonseca Dias

e

1. INTRODUCAO

A atuacdo do Estado na ordem econdmica é um dos temas mais polémicos e debatidos
em diversos ramos do direito publico, notadamente pela dificuldade de se estabelecer os
fundamentos e os setores econdmicos em que deve atuar, bem como qual o regime juridico
deve ser aplicado as atividades desenvolvidas. Entre as varias questdes que sdo objeto de
discussao, talvez uma das mais candentes e cercada de controvérsias resida na atuacdo do
Estado na economia por meio das empresas estatais. (PETHECHUST; RIBEIRO, 2015)

O presente artigo dedica-se ao estudo da atuagdo econémica das empresas estatais e
sua conformacdo com a norma constante no caput do art. 173 da Constituicdo da Republica —
CRFB/88, segundo 0 qual “Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragao
direta de atividade econémica pelo Estado sO sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional® ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei. ” (BRASIL, 2017, grifos acrescidos)

A Lei n® 13.303/2016 - que estabeleceu o estatuto juridico das Estatais - quanto a esse
aspecto, determinou expressamente, no 8 1°, do seu art. 2°, que a constituicdo da empresa
estatal dependera de prévia autorizacao legal que indique, de forma clara, o relevante interesse
coletivo ou imperativo de seguranca nacional, nos termos do caput do art. 173 da CRFB/88.
(BRASIL, 2016)

A importancia da demonstracao do “relevante interesse coletivo” como mecanismo
justificador da atuacdo da empresa estatal em regime concorrencial no dominio econdémico
resolve ainda, por via reflexa, a “crise de identidade” pela qual passam diversas empresas
estatais que, atreladas a dicotomia servigo publico/atividade econémica acabam olvidando o
que € de fato relevante: a percepgdo do “relevante interesse coletivo” motivador da exploragado
da atividade econdmica pela Estatal.

A dicotomia sedimentada pela doutrina® de que empresas estatais sio unicamente

prestadoras de servico publico ou exploradoras de atividade econdmica em sentido estrito ndo

® Nio foi abordado neste artigo a discussdo mais pormenorizada da expressio “imperativos de seguranga
nacional”, por se tratar de “relevante interesse coletivo”, segundo o magistério de Alexandre Aragdo. Para o
citado autor, “[...] @ mencdo & seguranga nacional sera despicienda por obviamente ja ser um ‘relevante interesse
coletivo’.” (ARAGAO, 2017)

* Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 183) afirma haver duas espécies de empresas na Administracio
Indireta que atuam como auxiliares do Estado. As que exploram atividade econdmica e as que prestam servicos
publicos, tendo, por conseguinte, regimes juridicos distintos, sendo no primeiro caso mais proximo possivel das
pessoas juridicas de direito privado e no segundo, quando concebidas para prestar servigos publico ou
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€ mais adequada para determinar a pertinéncia da intervencdo da estatal no dominio
econémico, haja vista a complexidade da atuacao das Estatais contemporaneas.

Para a adequada percepcio do “relevante interesse coletivo” na defini¢do da natureza
juridica das atividades realizadas pela Estatal, € importante que a analise do caput do artigo
173 da CRFB/1988 seja realizada ndo sob o enfoque da dicotomia servigo publico versus
atividade econémica a que se submetem as empresas, mas sim tendo em vista o regime
juridico da atividade que desempenham e sua relacdo com o interesse publico que motiva o
desenvolvimento de tal atividade.

Assim, a analise da pertinéncia da atividade desempenhada e a finalidade de sua
atuacdo na ordem econdmica perpassam diretamente pela analise desse conceito juridico
indeterminado® na delimitacdo e no atendimento ao interesse publico, bem como na
observéncia dos ditames constitucionais e legais.

O problema da pesquisa foi buscar os limites do conteGddo hermenéutico e da
interferéncia do conceito de “relevante interesse coletivo” na defini¢do do objeto de atuacao
da estatal, quando exploradora de atividade econdmica.

Também foi investigado se esse “relevante interesse coletivo” guarda apenas relagao
direta com o objeto social expresso nas leis de criacdo das empresas estatais ou se esta
atrelado a finalidade que o objeto social alcanca. Assim, delimitou-se como objeto do estudo
apenas o conceito de “relevante interesse coletivo” naquelas hipdteses em que a atividade se
encontra em area nebulosa, na qual a afericdo desse interesse ndo é flagrante, ou seja,
naquelas situacdes em que a atividade se encontra em area hibrida ou intermediaria, com
opinides favoraveis e contrarias ao atendimento do relevante interesse coletivo no seu
desenvolvimento. (ARAGAO, 2017, p.99)

Quanto aos aspectos metodologicos, o trabalho desenvolvido foi realizado segundo
abordagem tedrica. A vertente de pesquisa utilizada foi a dogmatica-juridica, tendo sido

utilizadas como fontes de pesquisa, a legislacdo vigente sobre o tema e a literatura sobre o

desenvolver quaisquer atividades de indole puablica, sofrem maior influxo dos principios e regras de direito
publico.

® Segundo a perspectiva adotada nesse trabalho, a ser desenvolvida no decorrer do trabalho, 0s conceitos
juridicos indeterminados conferem ao administrador liberdade de escolha quando concedidas solugdes
alternativas decorrentes de qualquer palavra imprecisa da lei (discricdo mais ampla) ou de conceitos
indeterminados denominados de “conceitos de valor”, que dependem de uma escolha valorativa da
Administracdo diante das opcdes reveladas nas situacdes de fato - casos concretos ou quando decorrentes de um
juizo de prognose (discricdo menos ampla). (BIANCHINI, 2017, p. 108)
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assunto, por meio de pesquisa bibliografica. Os dados coletados ndo tomaram por base o
estudo de casos concretos, mas a interpretacdo das normas aplicaveis em situacdes faticas
presentes e futuras.

Para a adequada analise do problema proposto, foi realizado recorte temporal da
situacdo juridica das empresas criadas antes da Lei n° 13.303/2016 e daquelas que serdo
instituidas ap6s o seu advento.

Além desta introducdo, o trabalho foi estruturado em trés partes.

No item 2, demonstrou-se a relevancia da discusséo acerca da atuagdo econdmica das
empresas estatais nos dias atuais, sobretudo para tratar da perda da efetividade prética do
estabelecimento da dicotomia servigo publico versus atividade econdmica como delimitacéo
da intervencéo das empresas estatais na ordem econémica, em regime concorrencial.

No item 3, foi discutido o significado do conceito juridico indeterminado “relevante
interesse coletivo” sob o enfoque do art. 173 da CR/88, objetivando-se realizar analise quanto
a aplicacdo da expressao nas empresas criadas antes da Lei n°® 13.303/2016 e as interferéncias
da expressdo na definicdo das atividades econdmicas da empresa com o advento da nova Lei,
uma vez que passa a haver aderéncia expressa entre as atividades constantes no objeto social
da companhia e o interesse coletivo almejado com o exercicio de cada uma. Foi abordada a
possibilidade juridica do interesse publico motivador da atuacdo dessas entidades, em
determinados casos, estar atrelada indiretamente a consecucdo do interesse coletivo.

No item 4 foram debatidas a aplicagdo da expressdo “relevante interesse coletivo” nas
empresas estatais criadas antes e depois da Lei n° 13.30316 e as consequéncias juridicas dai
advindas.

Por fim, foram apresentadas conclusdes acerca da interferéncia do “relevante interesse
coletivo” na delimitacdo do objeto social das empresas e mais ainda, a sua relagdo com as
finalidades almejadas pela instituicdo, analisando-se a relacdo e importancia do conceito na
justificacdo da ingeréncia direta na economia pela empresa estatal.

A concepcdo de atividade econdmica em sentido estrito, de Eros Roberto Grau, e seu
reflexo no conceito juridico indeterminado “relevante interesse coletivo” foi adotada como

referencial teérico na compreensdo preliminar da ordem econémica na Constituicdo de 1988.
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2. POR QUE DEBATER A INTERVENCAO DIRETA DO ESTADO NA
ECONOMIA POR MEIO DAS EMPRESAS ESTATAIS?

Cada vez mais as empresas estatais tém se aproximado do mercado concorrencial,
aumentando sua atuacdo na exploracdo da atividade econdmica de forma a fazer frente aos
objetivos institucionais de sua criacdo, precipuamente o atendimento ao interesse publico.

Contudo, nem sempre a atuacdo dessas empresas na ordem econdmica teve relacédo
clara e indubitavel com seu objeto social e, por conseguinte, com a finalidade de interesse
publico que motiva tal desempenho.

Por isso € importante, principalmente tendo em vista a recente publicacdo da Lei n°
13.303/2016 que estabeleceu o Estatuto Juridico das Empresas Estatais, que seja investigada a
atuacdo dessas entidades no dominio econdmico sob o enfoque da relacdo de seu objeto social

com as finalidades ligadas ao interesse publico objetivado com aquela atuagéo.

2.1.  Asestatais e a intervencéo direta do Estado na economia: faléncia da dicotomia

servico publico versus atividade econémica.

Ha muito discute-se a possibilidade de intervencdo do Estado no dominio econémico
por meio de empresas estatais tendo em vista a natureza da atividade por elas desempenhada:
se servico publico ou atividade econdmica. H4, portanto, dois tipos fundamentais de empresas
publicas e sociedades de economia mista: exploradoras de atividade econdmica e prestadoras
de servicos publicos ou coordenadoras de obras publicas e demais atividades pablicas.

Tradicionalmente, a doutrina® e a jurisprudéncia’ pétrias procuram definir o regime
juridico das empresas estatais a partir da atividade desenvolvida, que deve ser classificada no
ambito da dicotomia prestacdo de servico publico ou exploracdo de atividades econémicas.

Eros Roberto Grau (2003, p.253) em sua obra “A Ordem Econdmica na Constitui¢do

de 1988 explicita a dificuldade em realizar-se a segregacao entre os conceitos, demonstrando

® Confira-se: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p.205 e ss.

" A titulo de exemplo citem-se os casos do Recurso Extraordinario 220.906-9/DF e do Recurso Extraordinario
220.907/RO, relacionados & Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e que consagram a ideia da
aproximacdo das empresas prestadoras de servico publico do regime préprio da Administracdo Publica.
(BRASIL, 2018)
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inclusive que descaberia essa separacdo, na medida em que Sdo conceitos que se entrelagam,
estando a expressao servico publico subsumida a atividade econémica.®

Afirma o autor categoricamente que atividade econémica é género do qual sdo
espécies 0 servico publico e a atividade econdmica stricto sensu, sendo certo, no entanto, que
o0 art. 173 da CR/88 apenas poderia ser aplicado as empresas estatais que exploram atividade
econdmica em sentido estrito, estando excluidas as empresas estatais que prestam servigos
plblicos. (GRAU, 2003, 93-94)°

No entanto, conforme afirma Vitor Rhein Schirato, impossivel com a evolucdo dos
tempos afirmar que tal entendimento, ainda hoje, se amolde a realidade de diversas empresas
estatais que, apesar de prestadoras de servico publico, acabam exercendo atividades
econdmicas em sentido estrito, na medida em que atuam no mercado concorrencial.®
(SCHIRATO, 2016, p.57).

Segundo Vitor Rhein Schirato (2016, p.57) essa dicotomia ha tempos ndo se verifica
na pratica. Descabe hoje, portanto, pretender realizar qualquer classificacdo estanque entre as
empresas estatais em funcdo das atividades por elas desempenhadas. E isso se d& por duas
razdes muito simples: de um lado, ndo ha uma linha divisoria clara entre servico publico e
atividade econémica, e, de outro, ha atividades empreendidas pelas empresas estatais que néo
sdo servicos publicos nem atividades econémicas.

Schirato conclui que:

No atual grau de desenvolvimento do Direito Administrativo Econdmico, tem-se
uma linha diviséria muito ténue entre os servicos publicos e as demais atividades
econdmicas. Como resultado, as empresas estatais criadas anteriormente para prestar
determinado servico publico passaram a atuar em contexto significativamente
distinto, no qual deixaram de prestar ao menos parcela de suas atividades em regime
exclusivamente privado. (SCHIRATO, 2016, p.57).

® Dai o pressuposto conceitual de Eros Grau, de que “[...] o género — atividade econdmica — compreende duas
espécies: 0 servigo publico e a atividade econdmica. Estamos em condi¢des, assim, de superar a ambiguidade
gue assume, no seio da linguagem juridica e no bojo do texto constitucional, esta Ultima expressdo, de modo que
desde logo possamos identificar de uma banda as hip6teses nas quais ela conota género, de outra as hip6teses nas
quais ela conota espécie do género.” (GRAU, 2003, p.92)

® Complementando a ideia desenvolvida, Grau ainda argumenta que: “[...] os redatores da proposta da emenda —
ou teriam eles se dado conta disso? — de que, tratando-se o caput do art. 173 da atividade econdmica em sentido
estrito, seu 81° haveria de abranger exclusivamente empresas publicas e sociedades de economia mista que
exploram atividade econdmica em sentido estrito, estando excluidas as que prestam servi¢o publico.” (GRAU,
2003, p. 93-94)

10°A titulo exemplificativo podemos mencionar as empresas estatais atuantes no setor elétrico, constituidas para
explorar suas atividades em regime de monopdlio e, a partir de suas reformas ocorridas na década de 1990,
passaram a atuar em regime de competi¢do e, em alguns casos, passaram a desempenhar atividades classificadas
como atividades econdmicas, como ocorreu com a comercializagao de energia elétrica, que foram excluidas - ao
menos parcialmente - do regime de servigo publico. (Cf. SCHIRATO, 2016, p.57-58)
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Isso se deve em certa medida ao agigantamento das estatais na perseguicdo de
interesses privados pela Administracdo Publica, sobretudo considerando a alta rentabilidade
que podem ter as empresas estatais em seus respectivos campos de atuacdo. Para o citado
autor, trata-se de caso classico de desvio de finalidade das estatais (SCHIRATO, 2016, p.28)
em que pese tais atividades servirem para seu financiamento préprio e para a manutencao de
suas atividades. Assim, a definicdo do regime juridico da empresa estatal tendo em vista a
dicotomia entre servi¢o publico e exploracdo de atividade econdmica tornou-se obsoleta, ja
que hoje a prestacdo de servigos publicos cada vez mais se imiscui no exercicio de atividade
econdmica, sem por isso retirar-lhes o carater de essencialidade.

Nesse sentido, o caput do art. 173 da Constituicdo da Republica deve deixar de ser
interpretado sob o enfoque do servigo publico ou atividade econdmica a que se subordinam as
empresas, passando a se relacionar com o regime juridico da atividade que desempenham e
seu nivel de abertura com a livre iniciativa.

A aproximacdo das empresas estatais do mercado da livre concorréncia, sejam elas
prestadoras de servi¢o publico ou exploradoras de atividade econémica em sentido estrito, e,
por conseguinte, dada a impossibilidade da manutencdo da citada dicotomia para definicdo do
regime juridico das empresas, coloca, o papel das empresas estatais no centro das discussdes
juridicas principalmente com a publicacdo da Nova Lei das Estatais (Lei n.° 13.303/16).
Trata-se, portanto, de investigar o interesse publico que motiva sua existéncia, impondo a
necessidade premente de revisdo de alguns conceitos enraizados na compreensao do tema.

Por isso, imprescindivel que se retome, consideradas as premissas aqui estabelecidas
do conceito juridico indeterminado relevante interesse coletivo, que fundamenta a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado, de acordo com o art. 173 da
CRFB/1988. (BRASIL, 2017; grifos acrescidos).

A redacdo do citado artigo apresenta uma restricdo constitucional, j& que o Estado
apenas estaria legitimado a atuar no mercado concorrencial de forma excepcional, quando
presente 0s imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, mas néo
confere subsidios para a determinacdo de sua amplitude ou mesmo de seus limites.

Eros Grau (2003, p.252), ao apresentar delimitacGes aos conceitos juridicos

indeterminados — “imperativos de seguranga nacional e relevante interesse coletivo”, entende
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que devem pautar-se no interesse publico, finalidade que justifica a exploracdo da atividade
econdmica.
Para o autor, com base nesses conceitos, o Estado estaria autorizado a atuar nas

seguintes hipoteses, que constituem manifestaces de relevante interesse coletivo:

(a) atuacdo para suprir insuficiéncia da oferta de determinados bens ou servicos; (b)
para suprir insuficiéncia de oferta de determinados bens ou servicos; (c) para coibir
situagdo de monopolio de fato; (d) para implementar a funcdo social da propriedade
(empresa) e a promogdo do pleno emprego. A nocdo de relevante interesse coletivo
é, todavia, bem mais ampla do que atinente ao “carater suplementar da iniciativa
privada”. (GRAU, 2003, p.251)

O autor explicita que a definicdo da situacdo — como de monopdlio ou de participacdo
— na qual atuard o Estado na exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito, ha de ser
informada pelo tipo de interesse que a justifigue. Quanto a hipotese de imperativo de
seguranca nacional, o monopodlio, em regra, se impora. Variadas, no entanto, podem ser as
manifestacbes de relevante interesse coletivo, sendo bem mais ampla do que atinente ao

“carater suplementar da iniciativa privada.”

3. SIGNIFICADO DA EXPRESSAO “RELEVANTE INTERESSE COLETIVO”
DO ART. 173 DA CRFB/88

Os pressupostos de intervencdo direta do Estado no dominio econdmico — relevante
interesse coletivo e imperativos de seguranca nacional — por se tratarem de conceitos
juridicos indeterminados e que, portanto, estariam sujeitos a discricionariedade do
administrador publico na sua aplicacdo, proporcionam graus distintos de elasticidade, que
precisam ser, em certa medida, objetivados por fundamentos que demonstrem a pertinéncia da
intervencdo, especialmente considerando-se as finalidades alcangadas com tal atuacéo.

Nesse sentido, Schirato afirma que

Havera sempre uma pluralidade de interesses coletivos legitimos que deverdo ser
analisados e sopesados na construgdo da decisdo estatal. Nesse trilhar a constituicdo
e o funcionamento de uma empresa estatal dependerdo, sempre, da identificacdo e da
ponderacdo dos interesses coletivos legitimos existentes, para se verificar a
conveniéncia da existéncia da empresa e de seus ramos de atuacdo, sendo
obrigatdria, em qualquer caso, a fundamentacdo da razdo que levou a Administracao
Publica a optar por constituir a empresa e a determinar onde atuar. (SCHIRATO,
2016, p.169)

No tocante aos conceitos juridicos indeterminados, Di Pietro (1988, p. 83-92) e Dinora

Grotti (1999, p. 112) aceitam que o legislador conferiu liberdade a Administracdo ao dispor
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nas leis o que chamam de “conceito de valor”, devendo o administrador atuar com suas
escolhas subjetivas no “caso concreto” segundo os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

Regina Helena Costa (1989), apds classificar os conceitos juridicos indeterminados em
conceitos de experiéncia e conceitos de valor, chega até mesmo implementar uma

diferenciagéo das atividades cognitivas e volitivas ao registrar que:

Por certo que tanto a interpretacdo quanto a valoragdo envolvem uma apreciacao do
agente, O que as distingue, essencialmente, sdo os critérios que utilizam para
proceder a essa apreciacdo: aquela emprega critérios objetivos, externos, anteriores a
apreciacdo que se realiza; esta, se vale de critérios subjetivos, proprios do agente,
gue diante da situacdo fatica que lhe é posta deve decidir qual a melhor alternativa
para o caso concreto. (COSTA, 1989)

A concepcdo da discricionariedade atrelada aos conceitos juridicos indeterminados
possibilitou, no regime juridico anterior a Lei n° 13.303/2016, como sera visto a seguir, que
“relevantes interesses coletivos” dos mais diversos puderam ser justificados na criagdo das
estatais ou na ampliacdo de seu objeto societario. Isso significou que a definicdo do objeto
social dessas empresas estatais na exploracdo da atividade econdmica perpassou, em certa
medida, pela oportunidade e conveniéncia econdémica na exploracdo da atividade, sem que
necessariamente a exploracdo econémica tivesse relacdo direta com o interesse coletivo.

Assim, mesmo que, nos termos do art. 173 da CR/88 a intervencéo direta do Estado na
economia seja subsidiaria, ja que admissivel apenas nos casos em que a propria Constituicdo
autoriza, ha situacdes em que é evidente a possibilidade de atuacdo de empresa estatal como
exploradora de atividade econémica, mas na maioria das vezes ha uma zona cinzenta em que,
diante do caso concreto e de suas consequentes especificidades, a nocdo de relevante interesse
coletivo sera elastica e dificil de ser definida de forma objetiva. (SCHIRATO, 2016, p. 168).

Evidentemente que serd ineficiente, portanto, qualquer conceituacdo ou mesmo
delimitacdo do conceito de “interesse coletivo™ ja que ndo se trata de um conceito estanque e
dissociado do contexto social e econdémico que o fundamenta, devendo, por conseguinte, ser
analisado & luz do caso concreto.

Ressalte-se que ndo se esta aqui dizendo que a historia e as consequentes modificacdes
sociais e econdmicas serdo unicamente determinantes para o conceito de interesse coletivo, ja
que ha amarras intransponiveis que precisam ser consideradas em sua delimitacdo, como o

objeto social que vincula a criacdo da empresa estatal e a finalidade de interesse publico
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almejada com a escolha. Assim, a definicdo do conceito de interesse coletivo perpassa pela
analise de todos esses elementos, vinculando-se obrigatoriamente a analise do caso concreto
em dado momento historico.

Segundo Schirato (2016, p.168) um primeiro aspecto fundamental a ser observado
como parametro de limitagdo (no sentido de confinamento) da atuacdo das empresas estatais
consiste no dever de cumprimento de uma finalidade.

Como classicamente afirmou Ruy Cirne Lima, “[...] o fim — e ndo a vontade — domina
todas as formas de administracao” (CIRNE LIMA,1939, p.22), de tal modo que toda e
qualquer forma de atividade empreendida pela Administracdo Publica deva, a todo tempo, ser
vinculada a uma finalidade de interesse publico.

Assim o que deve ser verificado no interesse coletivo que autoriza a intervencdo da
empresa estatal no dominio econdmico ¢ a finalidade vinculada ao interesse publico almejada
com a atividade empreendida.

Para a adequada analise do relevante interesse coletivo das Estatais, passa-se a analisar
as diferencas de sua aplicacdo nas empresas criadas antes e apds a vigéncia da Lei n°
13.303/2016.

4. O “RELEVANTE INTERESSE COLETIVO” NAS EMPRESAS ESTATAIS
ANTES E APOS O ADVENTO DA LEI N° 13.303/2016

4.1.  Aplicacdo do conceito nas Empresas Estatais criadas antes do advento da Lei n.°
13.303/2016

O problema e, por conseguinte, a maior dificuldade encontrada para a aplicacdo do
conceito de “relevante interesse coletivo” encontra-se, sem sombra de dividas, nas empresas
estatais criadas antes da Lei n.° 13.303/2016, momento em que o “relevante interesse
coletivo” sequer foi observado ou foi considerado implicito nos objetos sociais das empresas.
Até o advento do Estatuto Juridico das Estatais apresentou-se como conceito indefinido e
eivado de subjetivismos — haja vista a no¢cdo de discricionariedade desses conceitos, como
descrito acima - e, portanto, de dificil analise quanto a pertinéncia da atuacdo empresarial na

ordem econdmica devidamente autorizada constitucionalmente.
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Tal realidade acabou favorecendo um maior apego do regime juridico dessas empresas
a dicotomia servigo publico X atividade econdmica, como se fosse a “tabua” salvadora a
determinar ou ndo a possibilidade de atuacdo das estatais na esfera concorrencial, o que,
conforme ja demonstrado, ndo configura critério juridico satisfatorio.

Assim, nas empresas criadas antes da Lei n.° 13.303/16, o relevante interesse coletivo
muitas vezes mostra-se implicito em seu objeto social que, diante das mudancas econémicas e
sociais ao longo do tempo, ocasiona inevitavel revisdo das atividades por elas
desempenhadas, redundando, por conseguinte, na revisdo de seu papel na consecucdo das
finalidades publicas objetivadas dentro da sua esfera de atuacéo.

Na prética, o que se percebe, muitas vezes, sdo intervencbes dessas empresas na esfera
econdmica de forma dissociada da relagdo direta com o interesse coletivo que permeou tal
escolha, ficando na seara discricionaria do gestor tal decisdo.™

Verdade é que tal construcdo teorica, quando confrontada com a realidade, traz
dificuldades ao operador do Direito, na medida em que encontrar o substrato juridico desse
interesse publico é tarefa ardua e até mesmo ingléria.

Na tentativa de construcdo de uma nocéo de interesse publico, foi comum a atribuicédo
ao titulo de “publico” aos interesses proprios da Administragao Publica, principalmente nos
momentos de ampliacdo das areas de atuacdo do Estado. Segundo Shirato, passou-se a
considerar como publicos, interesses que ndo apresentavam carater de coletivos,
transindividuais, mas eram simplesmente interesses da Administracdo Publica. (SCHIRATO,
2016, p. 176)

Pode-se afirmar, assim, que a intervencdao no dominio econémico, em regra, observava
apenas a pertinéncia genérica da atividade em relacdo ao objeto social da Companhia e,
evidentemente, a lucratividade perquirida com aquela intervengdo, sem que houvesse uma
finalidade ou pertinéncia direta entre o objeto e o interesse coletivo almejado com a atuacéo.

Nesse contexto, ressalte-se que ndo se deve considerar, pelo menos a priori, a

atividade exercida como inapropriada ou até mesmo inconstitucional, desde que em seu

1 Como demonstra Shirato, “[...] a questio mais relevante que aqui se coloca é sobre o art. 173 da Constituigio
Federal e a exploragéo, por empresas estatais, de atividades econdmicas em sentido estrito, visto que referido
dispositivo constitucional comporta diferentes aplicacdes que implicam formas de atuacdo estatal radicalmente
distintas. Como j& tivemos oportunidade de advertir, a redagdo do art. 173 da Constituicdo Federal é permeada
por conceitos juridicos indeterminados, que, portanto, conferem ao administrador publico certa margem de
liberdade quando de sua aplicagdo. (SCHIRATO, 2016, p. 166)
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exercicio sejam observados os principios e direitos fundamentais que norteiam a Ordem
Econébmica na Constituicdo da RepUblica para que possam ser aplicdveis os remédios
juridicos cabiveis, obrigando que a finalidade publica seja efetivamente alcancada.

Necessario aqui o enfrentamento de situagdo na qual o objetivo da realizagdo de
determinada atividade econdmica pela Estatal seja essencialmente a obtencdo de lucro, para
que, com esse lucro, seja possivel o financiamento de atividades diretamente relacionadas aos
anseios da sociedade.

Trata-se, nessa hipotese, de “relevante interesse coletivo” apto a justificar o exercicio
da atividade econdmica pela estatal.

Aragao, por sua vez, discorda dessa interpretacdo, ao afirmar que o:

[...] mero interesse na obtencdo de lucro ndo pode justificar a atuacdo do Estado na
economia com base no art. 173 da CF porque, tecnicamente, se assim admitissemaos,
estariamos, por via hermenéutica, invertendo a I6gica do dispositivo: ele deixaria de
ser um permissivo para o Estado excepcionalmente exercer atividades econdmicas,
para passar a franquear ao Estado que, desde que com base em lei, exercesse
gualquer atividade econdmica, ja que qualquer atividade econ6mica é
potencialmente lucrativa e o Estado est sempre carente de recursos para prover suas
atividades-fim de forma 6tima. (ARAGAO, 2017, p. 103).

E continua:

Menor rigor deve a nosso ver existir no aproveitamento para mera obtencéo de lucro
de oportunidades ancilares a atividades econémicas exercidas pelo Estado que ja
possuam “relevante interesse coletivo”: o Estado exerce uma atividade economica
que ja é em si de interesse da sociedade e, ao exercé-la, poderd, dentro dela,
aproveitar oportunidades de negdcios acessorios ou complementares, inclusive em
razao dos principios da economicidade e eficiéncia. (ARAGAO, 2017, p. 104).

Assim, dada a indeterminagao conceitual que permeia a expressao “relevante interesse
coletivo” especialmente nas empresas criadas até o advento da nova Lei das Estatais, a analise
de sua observancia, necessariamente, precisa levar em consideracdo ndo s6 a pertinéncia
direta de sua atuacdo em relacdo ao seu objeto social mas, principalmente, o atendimento ao
interesse publico alcancado com aquela atuacdo que, inexoravelmente deve proporcionar,
mesmo que por meio do resultado “lucro”, a consecugdo de politicas publicas que agreguem

resultados positivos para a sociedade.

4.2. O relevante interesse coletivo na nova Lei das Estatais
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A regra do art. 37, XIX*? da CR/88 estabelece que apenas por lei especifica podera ser
autorizada a criacdo de sociedade de economia mista e empresa publica. Ainda, de forma
cumulativa tem-se o art. 173 da CR/88, ja citado, que autoriza a exploracdo econémica pelas
empresas estatais desde que demonstrado relevante interesse coletivo ou imperativo de
seguranca nacional.

A nova Lei das Estatais em seu art. 2°'* conjuga ambos os dispositivos constitucionais
ao estabelecer que a exploracdo da atividade econbmica pelo Estado seréd exercida por meio
de empresa publica, de sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, estabelecendo
ainda em seu 81° a necessidade de que, junto a lei que autoriza sua criacdo, haja indicacdo
expressa do relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional que justifique
sua atuacao junto ao mercado.

Assim, conforme preceitua Marcal Justen Filho (2016, p. 47) se uma lei futura
pretender autorizar a criacdo de uma empresa estatal destinada a explorar atividade econdmica
sem indicar, de modo claro, o relevante interesse coletivo ou o imperativo de seguranca
nacional que o justifique, havera inconstitucionalidade por infracdo aos arts. 37, XIX, e 173,
caput, da CR/88. Para o autor e, conforme defendido no item anterior deste trabalho, néo é o
que se verifica nas empresas existentes, em que o interesse coletivo fica subentendido no
objeto social constituido.

Dessa forma, as leis que vierem a autorizar a constituicdo de empresas estatais a partir
da vigéncia da Lei n° 13303/16, devem prever, expressamente, o relevante interesse coletivo
que subsidia a pertinéncia de sua construcao, tendo em vista as atividades atinentes ao objeto

social estabelecido. Conforme preceitua o citado autor,

Isso significa a vedagdo a previsfes genéricas e indeterminadas, que ndo esclarecam
cristalinamente o pressuposto invocado. N&o é suficiente a mera repeticdo da regra

12 Art. 37: A administracdo 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: [...] XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada
a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo & lei complementar,
neste Gltimo caso, definir as reas de sua atuacdo (BRASIL, 2017)

BArt. 20 A exploracdo da atividade econémica pelo Estado sera exercida por meio de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de suas subsidiérias.

§1° A constituicdo de empresa publica ou de sociedade de economia mista dependera de prévia autorizagéo legal
que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional, nos termos
do caput_do art. 173 da Constitui¢do Federal.
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constitucional. Assim, por exemplo, é invalida a autorizacdo legal que simplesmente
invoque um relevante interesse coletivo ou um imperativo de seguranca nacional,
sem explicitar seu contetdo. E necessério que a lei indique os pressupostos faticos
especificos, subsumiveis aos conceitos constitucionais em questdo. (JUSTEN
FILHO, 20186, p. 49).

Tal previséo a priori pode parecer uma mudanca pouco relevante diante da situacao
anterior na qual ndo havia essa previsdo expressa na Lei. Contudo, ao contrério, a exigéncia
de previsdo expressa do conceito de interesse coletivo no caso concreto da constituicdo de
uma empresa explicita a inevitavel aproximacgdo dessas empresas com a finalidade publica
que deve motivar o exercicio de suas atividades.

Ao se exigir a previsdo expressa do interesse coletivo objetivado com a exploragédo
econdmica de determinada atividade prevista no objeto social da empresa estatal esta-se, na
realidade, promovendo, a posicdo de destaque, a demonstracao do interesse publico motivador
da escolha da atividade econdmica e sua relagdo com a finalidade perquirida pela
Administragédo Publica.

Reforca a posicdo aqui defendida o fato de a Lei n.° 13303/16, ao regulamentar o §1°
do art. 173 da CR/88, ndo insistir na superara dicotomia entre servico publico X atividade
econdbmica. Ao contrario, analisa a atividade concorrencial da empresa estatal a luz do
interesse publico motivador de sua exploracéo.

Assim, com a exigéncia de apresentacdo clara do relevante interesse coletivo quando
da autorizacdo para criacdo da empresa estatal prevista no art. 2°, §1°, da Lei n® 13.303/2016,
ao se estabelecer as atividades que irdo compor seu objeto social, deverd ser previsto,
independentemente se a atividade precipua da empresa seja a prestacdo de servico publico ou
exercicio de atividade econémica, aquelas atividades que sejam atinentes a atuacédo da estatal
em mercado concorrencial, sendo devidamente fundamentado o interesse publico motivador
de tal interferéncia.

Diante disso, pode-se afirmar que o disposto no art. 2° do Estatuto Juridico das
empresas estatais propiciou maior vinculacdo do objeto social as finalidades previstas com o
exercicio de determinada atividade, de forma a se restringir ainda mais a seara de atividades
econbmicas que visem lucro e que guardem relacdo indireta com o objeto social da empresa.
Contudo, vislumbra-se a possibilidade do exercicio dessas atividades nas hipoteses em que
reste atendido o interesse social alcancado com tal atividade.

Pode-se vislumbrar, nesse contexto, que nas empresas criadas apos o advento da Lei n°

13.303/13, o planejamento e objetivos para sua criagéo precisardo ser melhor analisados pelo
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Poder Legislativo, tendo em vista que, de antem&o, deverdo estar previstos em todas as
atividades constantes de seu objeto social, o interesse coletivo que justifica sua atuagcdo na
esfera econdmica. Tal determinacgdo objetiva sobremaneira o conceito juridico indeterminado
“relevante interesse coletivo”, de forma a favorecer o controle de sua atuagdo tanto no que
concerne a sua pertinéncia com a finalidade de sua criacdo, bem como em relagéo ao respeito
ao direito fundamental da livre iniciativa.

Verifica-se que a dicotomia empresa prestadora de servico publico e ou que
desenvolva atividade econémica perde, com a Lei 13.303/2016, relevancia, na medida em
que, o importante passa a ser a aderéncia do objeto social com o interesse coletivo que motiva
sua criacdo, independentemente se a atividade seja conceituada como servico publico ou
atividade econémica. Assim, irrelevante que uma mesma empresa preste servi¢co publico e,
por meio do exercicio de tal atividade, passe a concorrer no mercado, no &mbito da atividade

econdmica.

5. CONCLUSAO

Neste artigo analisou-se o alcance e pertinéncia da atuacdo das empresas estatais que
exercem atividade econdmica sob o enfoque da expressdo relevante interesse coletivo,
levando-se em consideracdo inclusive, a amplitude do conceito para as empresas criadas antes
da Lei n° 13.303/16 e naquelas criadas ap0s o advento dessa Lei.

A dicotomia servigco publico versus atividade econdmica mostra-se ineficiente e sem
efetividade pratica na delimitacdo da interferéncia das empresas estatais enquanto
exploradoras de atividade econdmica em regime concorrencial, o que reforca a importancia da
demonstragdo, em cada caso concreto, do “relevante interesse coletivo” motivador da atuacao.

A expressdo “relevante interesse coletivo” prevista no caput do art. 173 da CR/88
deve, além de guardar relacdo com o objeto social expresso nas leis que autorizam a criacao
das empresas estatais, ter intrinseca relacdo a finalidade publica que o objeto social alcanca.

Para a adequada verificagdo da importancia da expressdo “interesse coletivo” como
requisito justificar da intervencdo do Estado na atividade econdmica procedeu-se um recorte
temporal para analise da aplicacdo do conceito nas empresas criadas antes da Lei n.°

13.303/16 e naquelas instituidas depois dessa Lei.
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Nas empresas estatais criadas antes da Lei n.° 13.303/16, o relevante interesse coletivo
encontra-se implicito em seu objeto social que, dadas as mudangas econdmicas e sociais
ocorridas nas Ultimas décadas, mostrou-se necessaria a revisdo das atividades desempenhadas
por essas empresas estatais, ocasionando a necessaria readequacdo do papel do relevante
interesse coletivo na consecucdo da finalidade publica objetivada com sua atuac&o.

Muitas vezes, nas empresas criadas antes da Lei n° 13.303/16, o relevante interesse
coletivo se encontra implicito em seu objeto social e dissociado da relacdo direta com o
interesse publico primério, havendo apenas relacéo entre a finalidade lucrativa e a natureza
das atividades desempenhadas pela Estatal.

Com o advento da nova Lei das Estatais, a expressdao “relevante interesse coletivo”
ganha contornos de protagonismo na medida em que seu art. 2°, 81° prevé que a lei que
autorizar constituicdo de empresas estatais deve prever de forma clara o relevante interesse
coletivo que fundamenta a atuagdo da empresa.

Ao se exigir na lei que autoriza a criagdo da empresa estatal, a demonstracdo do
interesse coletivo objetivado com a exploracdo econdmica de determinada atividade, esta-se
garantindo que haja correlacdo entre a intervencdo do Estado na economia e a finalidade
publica motivadora de sua existéncia, de forma a se evitar seu agigantamento desmedido e,

por conseguinte, garantindo-se a observancia do principio constitucional da livre iniciativa.
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