
  
    APRESENTAÇÃO


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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

  


  
    1 A ORDEM ECONÔMICA CONSTITUCIONAL E A ATIVIDADE ECONÔMICO-EMPRESARIAL DO ESTADO


    A ordem normativa e a ordem econômica, conquanto distintas em sua natureza teórica, encontram-se na realidade social pela regulação jurídica dos fatos econômicos60.


    Atividade econômica, na linguagem da ciência econômica, é a atividade de produção, de distribuição e de consumo de bens, serviços e insumos, geradora de riquezas, pela agricultura, indústria, comércio e serviços, tendo como finalidade a satisfação das necessidades humanas. O processo produtivo opera-se pela organização dos fatores de produção: matéria-prima, capital, trabalho e, mais recentemente, tecnologia.


    O processo produtivo transforma insumos em produto avaliável economicamente denominado bem econômico, destinado à circulação no mercado, local em que ocorrem as trocas econômicas de bens, produtos, mercadorias, serviços e capitais.


    Para o direito (ao menos o de índole ocidental capitalista), atividade econômica é a atividade atribuída precipuamente às pessoas privadas e desenvolvida no ambiente denominado mercado, local em que há a alternância da propriedade dos bens, produtos, mercadorias, serviços e capitais, tendo por vértice a atividade de empresa. Essa atividade é instrumentalizada pela empresa, pela propriedade e pelo contrato.


    Tradicionalmente, ao Estado cabe regular, planejar e fomentar a atividade econômica desenvolvida pelas pessoas privadas e, subsidiariamente, desenvolver atividade econômica, no que é denominado pela doutrina tradicional de intervenção direta mediante exploração de atividade econômica.


    A Constituição da República autoriza o desenvolvimento de atividade econômica em sentido amplo (gênero) pelo Estado em duas hipóteses (espécies): na realização de atividade econômica em sentido estrito e na prestação de serviço público61. O caput do art. 173 da Constituição da República autoriza o desenvolvimento de atividade econômica em sentido estrito, e o art. 175, também da Constituição da República, normatiza a prestação de serviços públicos.


    Nesse contexto, a atividade econômica em exame nesse tópico é a atividade econômica desenvolvida pelo Estado em sentido amplo, englobando, como parâmetro para o fundamento da tese, a atividade econômica em sentido estrito e a prestação de serviços públicos.


    A doutrina tradicional62 atribui ao campo próprio do privado - particular - o desenvolvimento de atividade econômica em sentido estrito e ao campo próprio do público – Estado - a prestação de serviços públicos. A distinção doutrinária tradicional encontra desconformidade com o atual modelo constitucional. A atual conformação do Estado Constitucional, representado pelo próprio texto da Constituição, que também atribui a possibilidade (para a nós, dever) de que o Estado (público) integre o desenvolvimento de atividade econômica em sentido estrito e de que o particular (privado) preste serviço público, torna incerta a afirmativa corrente da doutrina de atribuir a priori delimitações subjetivas para o desenvolvimento de atividade econômica em sentido estrito e para a prestação de serviço público. O detalhamento desse aspecto integra parte do texto dessa obra.


    Importa esclarecer, desde logo, que as atuações estatais na atividade econômica em sentido estrito e na prestação de serviços públicos, nos moldes dados pela Constituição da República, serão examinadas para compor arsenal teórico e argumentativo que estabelecerão a distinção entre as atividades econômicas (em sentido lato) em que o Estado terá o dever de atuar com o fim de estabilização e as atividades econômicas (em sentido lato) em que sua atuação fica inviabilizada, tanto pela impossibilidade lógica - o próprio Estado já desenvolve a atividade econômica em sentido lato -, quanto pelo vínculo jurídico-constitucional que conceda ou permita ao particular prestar serviço público em nome do Estado. Tais questões serão devidamente aprofundadas.


    1.1 Fundamento e conteúdo da exploração direta de atividade econômica pelo Estado


    A Constituição da República, em seu art. 173, caput, diz que ao Estado é permitido desenvolver atividade econômica em sentido estrito. O enunciado normativo diz que ressalvados os casos previstos na Constituição da República, “a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.


    Assim, a norma que comumente se reconstrói a partir do enunciado normativo acima é que a exploração direta de atividade econômica pelo Estado é fragmentária e subsidiária, pois somente permitida nas hipóteses fáticas de “imperativo da segurança nacional” ou de “relevante interesse coletivo”, e que tais hipóteses estão ou serão definidas em lei, à exceção das atividades econômicas em sentido estrito expressamente autorizadas pela própria Constituição63.


    A primeira conclusão, portanto, é de que a exploração direta de atividade econômica pelo Estado é permitida pela Constituição de modo excepcional. As exceções seriam:


    (a) os casos previstos pela própria Constituição;


    (b) quando necessária aos imperativos da segurança nacional e;


    (c) quando necessária a relevante interesse coletivo.


    As duas últimas exceções (“b” e “c”) têm seu conteúdo vinculado à definição legal, servindo como orientação para elaboração legislativa. Essa definição legal pode referir-se ao conteúdo do que é “imperativo da segurança nacional” ou “relevante interesse coletivo”, ou, ainda, quanto às formas de exploração direta de atividade econômica pelo Estado em que essas situações estariam pressupostas dada a autorização legal. Em outras palavras, o legislador pode atribuir significado às expressões “imperativo da segurança nacional” e “relevante interesse coletivo”, possibilitando que, a partir de então, o Estado desenvolva diretamente atividade econômica em sentido estrito dentro do significado dado pelo legislador às expressões autorizativas, ou, desde logo, o legislador pode predefinir uma atuação do Estado diretamente na atividade econômica em sentido estrito, trazendo implicitamente o significado das mencionadas expressões. Por evidente, mas não desnecessário reafirmar nos tempos atuais, que a atuação do legislador é limitada pela Constituição.


    O Estado desenvolve atividade econômica em sentido estrito em dois regimes constitucionais: (a) em regime de monopólio ou (b) em regime de concorrência com o setor privado, de modo subsidiário, fragmentário e complementar, ambos mediante atuação subjetiva das empresas públicas e sociedades de economia mista que desenvolvam atividade econômica em sentido estrito, conforme regra dos incs. XIX e XX do art. 37 da Constituição da República64, complementadas pelo Decreto-Lei nº 200/67, pela Lei 13.303/2016 (Estatuto Jurídico da Empresa Pública, Sociedade de Economia Mista e suas subsidiárias, denominada Lei das Estatais, incidente sobre todos os entes federativos) e Decreto 8.945/2016, que a regulamenta no âmbito da União.


    Eros Grau sustenta atualmente existirem duas modalidades de intervenção estatal65, dantes classificadas como técnicas, do seguinte modo: (1) atuação na economia, dividida em (a) intervenção por absorção (assunção pelo Estado em regime de monopólio do controle dos meios de produção e/ou troca de determinado setor) e em (b) intervenção por participação (assunção parcial ou por participação pelo Estado dos fatores de produção em regime de concorrência com o setor privado ou do capital de agente que detém o controle patrimonial dos meios de produção e/ou troca), o que representa em termos amplos atuação como agente econômico, e (2) atuação sobre a economia, dividida em (a) intervenção por direção (o Estado exerce pressão sobre a economia, estabelecendo normas de comportamento compulsório aos agentes econômicos) e em (b) intervenção por indução (Estado dinamiza instrumentos de intervenção em consonância e em conformidade das leis que regem o funcionamento dos mercados)66, o que significa atuação regulatória. Para esse autor, equivalem-se as expressões “intervenção” e “atuação estatal”, ambas significando a “atuação do Estado além da esfera do público, ou seja, na esfera do privado (área de titularidade do setor privado)”, acentuando que o vocábulo intervenção tem a conotação de “atuação em área de outrem”67, muito embora o próprio autor atribua ser um equívoco conceber essa cisão entre Estado e sociedade68.


    Diante do que será sustentado, perde sentido a separação entre atuação do Estado sobre a economia e na economia. Segundo a distinção acima, a atuação mediante participação acionária estatal é deflagrada na economia como técnica para atingir a finalidade mediata de preservação do ciclo econômico e de estabilização do mercado, o que significa atuação sobre a economia. Ou, poder-se-ia, com a vênia ao autor, seguindo seu critério distintivo, incluir uma terceira modalidade de atuação estatal na economia que congrega, concomitantemente, atuação na e sobre a economia.


    Nesse sentido, Bercovici critica a visão de que política econômica possa ser “definida como o estudo das formas e efeitos da intervenção do Estado na vida econômica visando a atingir determinados fins”, pois essa perspectiva, forjada a partir da concepção microeconômica, vê o Estado como “mal necessário”, que deve garantir as regras da economia de mercado, interferindo o mínimo possível na economia. Essa visão, sustenta, reduz a política econômica a atuações pontuais, “sem qualquer menção aos instrumentos de ação direta do Estado, como as empresas estatais, por exemplo”. Por isso, defende a conjugação de políticas econômicas estruturais e conjunturais que, operadas pelo direito econômico, estão vinculadas à preservação da estabilidade macroeconômica69.


    Seja como for, o fundamento desse entendimento é a restrita delimitação quanto à realização pelo Estado de atividade econômica em sentido estrito em concorrência com o setor privado, atribuindo ao setor privado a exclusividade da exploração de atividade econômica em sentido estrito, e ao setor público a prestação de serviço público. Isso aparece de forma clara quando separa a atuação estatal na economia como agente econômico e a atuação estatal sobre a economia como regulador. Mesmo quando atua como agente econômico, o Estado realiza ações fortemente regulatórias, como se pôde constatar na realidade brasileira, por exemplo, no represamento do aumento de preços dos combustíveis pela Petrobrás, ao final de 2013, que visava a conter a alta da inflação, e na política de juros baixos praticados pela Caixa Econômica Federal e Banco do Brasil. Na atualidade da pandemia de coronavírus (Covid-19)70, a ausência de plano estatal para enfrentar as graves repercussões sociais e econômicas demonstra, a contrario sensu do que aqui se sustenta, que a atuação é um dever estatal. Vale dizer, esses exemplos demonstram que o Estado, de modo anômalo ou não, atuando na economia, atua também sobre a economia. No mesmo sentido, os denominados “preços políticos” decorrentes da prestação de serviços públicos prestados amiúde por delegação à iniciativa privada, mas regulados intensamente pelo poder público, extravasam os limites da economia para trazê-los ao ambiente econômico sem qualquer filtro e retornando ao ambiente econômico com toda sua toxidade política a despeito da atividade econômica que lhe embasa.


    Por isso, como afirmado na introdução, a utilização do termo intervenção parece inapropriada à atual conformação Constitucional. Assim, tal distinção parece não mais manter-se ante o Estado Constitucional, na medida em que as normas constitucionais que distinguem atividade econômica em sentido estrito da prestação de serviço público parecem não conter densidade bastante a atribuir prevalência da primeira à iniciativa privada e da segunda à iniciativa pública, mitigando, por consequência, a própria distinção. Conforme se afirma, embora haja prévia definição constitucional do desenvolvimento de atuação privada ou pública segundo defronte-se diante de atividade econômica em sentido estrito ou de serviço público, o próprio texto constitucional tanto autoriza quanto determina a atuação do privado no ambiente dito público (serviços públicos, nas hipóteses de concessão ou permissão) e do público no ambiente dito privado, seja nas hipóteses em que o Estado concorra com a iniciativa privada no desenvolvimento de atividade econômica em sentido estrito quanto nas hipóteses de monopólio. A previsão constitucional de interferência mútua em domínios que se julgam prevalentes acaba por deturpar a regra da prevalência ou insinua que a orientação constitucional no domínio econômico pertence a ambas as iniciativas em busca de uma resultante de manutenção do livre mercado eficiente para tutelar a liberdade econômica, a igualdade social e a segurança jurídica.


    Ademais, voltando à distinção acima descrita, incluir como modalidades interventivas a intervenção por direção e intervenção por indução em paralelo com a intervenção por absorção ou participação relaciona hipóteses completamente diversas. Nas duas primeiras (direção e indução) o Estado exerce poder objetivo mediante instrumentos normativos de regulação da economia e do mercado (hipótese normativa do art. 174 da CF), enquanto na última (absorção ou participação) trata exclusivamente de atuação subjetiva do Estado no ambiente econômico, através das pessoas jurídicas criadas para esse fim. Portanto, a locução de que “toda atuação estatal é expressiva de um ato de intervenção”71 não alcança que o Estado deve atuar no ambiente econômico (mercado) e que este ambiente (mercado), na atual conformação constitucional, não é de domínio exclusivo ou próprio do privado, mas integra domínio de necessária e devida participação estatal. De modo simétrico, os serviços públicos deixaram de ser exclusividade do Estado (setor público) para serem atribuídos aos particulares (setor privado), ainda que parcialmente sob regime jurídico público, com incidência de normas privadas, tal como o que ocorre quando o Estado exerce atividade econômica em sentido estrito em paridade de armas com o particular, sob incidência de regime privado, mas também submetido parcialmente ao regime público72.


    Nessa linha, em relação ao regime de monopólio, a Constituição autoriza expressamente duas hipóteses para que o Estado desenvolva atividade econômica em sentido estrito. A primeira é a atividade de exploração de minérios e minerais nucleares e a segunda hipótese trata precipuamente da atividade econômica relacionada à exploração de petróleo e gás. Ambas estão relacionadas nos incisos do art. 177 da Constituição:


    Art. 177. Constituem monopólio da União:


    I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos;


    II - a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro;


    III - a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;


    IV - o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no País, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem;


    V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exceção dos radioisótopos cuja produção, comercialização e utilização poderão ser autorizadas sob regime de permissão, conforme as alíneas b e c do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituição Federal (redação dada pela EC n. 49/2006).


    § 1º A União poderá contratar com empresas estatais ou privadas a realização das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo observadas as condições estabelecidas em lei. (redação dada pela EC n. 9/2005).


    § 2º A lei a que se refere o § 1º disporá sobre: . (redação dada pela EC n. 9/2005).


    I - a garantia do fornecimento dos derivados de petróleo em todo o território nacional; . (redação dada pela EC n. 9/2005).


    II - as condições de contratação; . (redação dada pela EC n. 9/2005).


    III - a estrutura e atribuições do órgão regulador do monopólio da União; (redação dada pela EC n. 9/2005).


    Parcela da atividade de exploração de minérios e minerais nucleares pode ser concedida à iniciativa privada, conforme regra do art. 21, inc. XXIII:


    Art. 21. Compete à União:


    XXIII - explorar os serviços e instalações nucleares de qualquer natureza e exercer monopólio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes princípios e condições:


    a) toda atividade nuclear em território nacional somente será admitida para fins pacíficos e mediante aprovação do Congresso Nacional;


    b) sob regime de permissão, são autorizadas a comercialização e a utilização de radioisótopos para a pesquisa e usos médicos, agrícolas e industriais; (redação dada pela EC n. 49/2006).


    c) sob regime de permissão, são autorizadas a produção, comercialização e utilização de radioisótopos de meia-vida igual ou inferior a duas horas; (redação dada pela EC n. 49/2006).


    d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existência de culpa; (incluída pela EC n. 49/2006)


    Da mesma forma, a atividade de exploração de petróleo e gás também pode ser concedida à iniciativa privada, conforme a regra do §1° do art. 177. Ambas as hipóteses normativas demonstram a fragilidade do atual regime de monopólio estatal, possibilitando que a iniciativa privada desenvolva essas atividades mediante concessão ou permissão.


    O desenvolvimento de atividade econômica em sentido estrito pelo Estado em regime de monopólio deve ser sempre expressamente autorizado pela Constituição. Não há possibilidade de interpretar a Constituição ou a legislação infraconstitucional no sentido de permitir o desenvolvimento de atividade econômica pelo Estado em regime de monopólio sem a expressa autorização constitucional. E, fora das hipóteses expressamente autorizadas pela Constituição, é proibido ao Estado desenvolver atividade econômica em regime de monopólio.


    Decorrência lógica do regime de monopólio é sua exclusão como atividade que a Constituição imponha um dever de atuação estabilizadora na atividade econômico-empresarial decorrente de crise sistêmica. Se somente o Estado realiza a atividade é porque a Constituição assim o autoriza a realizá-la com exclusão de qualquer outro agente privado. Essa prévia exclusão constitucional dos demais agentes privados e a inclusão exclusiva do Estado em realizar certa e determinada atividade econômica afasta o dever constitucional de estabilização da atividade econômica imposto ao Estado em momento de crise sistêmica. Por isso, a atuação em regime de monopólio não integra o exame desta obra, à exceção dos regimes de aparente monopólio, em que algumas atividades podem ser concedidas aos particulares.


    O mesmo se aplica aos casos de monopólio natural, que embora sem autorização constitucional, decorrem da natureza da atividade. De modo diverso, os casos de oligopólio e oligopsônio podem se submeter aos efeitos aqui defendidos, desde que as atividades a que se refiram forem vulneráveis aos efeitos do risco sistêmico.


    Em relação ao desenvolvimento de atividade econômica em sentido estrito pelo Estado em regime de concorrência com o setor privado, a Constituição estabelece aparente subsidiariedade dessa atuação, que também se dá por intermédio de suas empresas públicas e sociedades de economia mista que desenvolvam atividade econômica em sentido estrito.


    Como observado, a apontada subsidiariedade da atuação econômica estatal em regime de concorrência com o setor privado é condicionada a ocorrência de duas situações: imperativo da segurança nacional ou relevante interesse coletivo. Cabe à lei infraconstitucional definir o conteúdo destas situações, nos limites da Constituição, para que o Estado esteja legitimado a atuar economicamente em regime de concorrência. A lei (legalidade formal e material), portanto, é que define o que é “imperativo da segurança nacional” e “relevante interesse coletivo” ou que define atividades econômicas concretas e específicas em que essas situações estariam pressupostas, de forma prévia – lege lata – ou posterior - lege ferenda, ambas, por evidente, devendo veicular norma em conformidade com a Constituição.


    Quando o texto dos enunciados normativos constitucionais utiliza a expressão “lei”, a doutrina majoritária entende que o legislador constituinte determinou a edição de lei ordinária. Segundo essa mesma posição doutrinária, quando o legislador constituinte pretendeu que a norma constitucional fosse regulamentada por lei complementar, assim fez constar expressamente no texto do enunciado normativo constitucional com a expressão “lei complementar”.


    É nesse ponto que a doutrina tradicional encerra o debate a respeito da atuação econômica do Estado em regime de concorrência com o setor privado.


    O contorno e o conteúdo das condicionantes de atuação econômica estatal ditam direta, notadamente a interpretação a respeito da expressão “relevante interesse coletivo”, são o primeiro passo que levará à conclusão da existência de um dever estatal de atuação econômica estabilizadora, com a finalidade de tutelar a liberdade econômica e a igualdade social, o que retira qualquer faculdade (permissão) dessa atuação. O segundo passo, nesse tópico, é o exame da subsidiariedade da atuação estatal, em uma possível leitura consentânea à ordem econômica constitucional.


    O caput do art. 173 da Constituição da República condiciona a atuação estatal na atividade econômica em sentido estrito à ocorrência de situações “necessárias aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Portanto, é necessário que as hipóteses de imperativos da segurança nacional ou de relevante interesse coletivo estejam definidas em lei prévia ou posterior em conformidade com a Constituição.


    Deve ser examinado, assim, se já existe lei em vigor que defina essas situações ou se há omissão legislativa quanto à “autorização” constitucional para que o legislador infraconstitucional as defina em lei. Havendo lei, o exame deve recair em sua compatibilidade com a Constituição. E, havendo omissão legislativa, qual é o contorno e conteúdo que o legislador deve atender para que a futura norma seja conforme a Constituição.


    1.1.1 Imperativo da segurança nacional


    A ocorrência de situações qualificadas como de “imperativo da segurança nacional” autoriza o Estado a atuar no desenvolvimento de atividade econômica. Contudo, essa atuação, mesmo em razão do interesse geral que desperta, está fora do cerne de atuação defendido neste trabalho, norteado pelo dever de estabilização da atividade econômico-empresarial em razão de desestabilização econômica sistêmica. Essa delimitação de atuação estatal e a exclusão da ocorrência de situações qualificadas como de “imperativo da segurança nacional” da atuação aqui tratada ficam mais claras com o exame do conteúdo normativo desta expressão.


    Grande parte da legislação atualmente em vigor no direito brasileiro que faz referência às expressões “segurança nacional” ou “imperativo da segurança nacional” foi produzida na década de 40 e 60 do século XX, época marcada politicamente pelas ditaduras de Vargas e dos Governos Militares. Como exemplo, o Decreto-lei nº 229, de 28 de fevereiro de 1967, que alterou dispositivos da Consolidação das Leis do Trabalho, em sua parte introdutória


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.2 Relevante interesse coletivo. Âmbitos de significação.


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.2.1 O mercado


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.2.2 A liberdade econômica e a igualdade social


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.2.3 A segurança jurídica


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.3 Princípio da subsidiariedade e função estabilizadora


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1.3.1 Falhas de mercado


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2 Prestação de Serviços Públicos


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.1 Prestação Direta


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2.2 Prestação Indireta. Concessão e permissão.
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