UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

A ATUACAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA DA
CONSTITUICAO DE 1988 SOB A OTICA DA SUBSIDIARIEDADE

ESTATAL OU HORIZONTAL

Carin Prediger

Porto Alegre, 2005



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

A ATUACAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA DA
CONSTITUICAO DE 1988 SOB A OTICA DA SUBSIDIARIEDADE

ESTATAL OU HORIZONTAL

Carin Prediger

Dissertacdo apresentada ao Curso de Pds-graduagéo
em Direito como requisito parcial a obtencdo do grau
de Mestre, sob a orientagdo do Prof. Dr. Almiro do
Couto e Silva.

Porto Alegre, 2005



Ao0s meus pais, com carinho



AGRADECIMENTOS

Durante o longo periodo de pesquisa e elaboracdo deste trabalho,
muitas pessoas foram importantes para que ele chegasse ao seu final. S&o tantas, que seria
praticamente impossivel enumera-las sem correr o risco de cometer alguma omisséo

injustificavel.

Gostaria de agradecer ao constante apoio e carinhoso estimulo da
minha familia e aos amigos, que tantas vezes prestaram auxilio e deram suporte - tanto no
aspecto técnico quanto afetivo -, para que esta autora persistisse na conclusdo desta
dissertacdo. Aos colegas de trabalho, agradeco por todas as vezes em que demonstraram
acreditar que o meu estudo contribuia para a formacdo de uma profissional mais
qualificada. Aos meus alunos, agradeco pelo convivio que me traz o desejo de crescer cada
vez mais como profissional do ensino e pelas dividas que apresentam, as quais
permanentemente contribuem como um incentivo para que eu prossiga estudando. E, em
especial, agradeco ao meu orientador, Dr. Almiro do Couto e Silva, pelo exemplo humano e

profissional que representa para a autora desta dissertagéo.



RESUMO

O presente trabalho procura examinar a possibilidade de a ordem
econdmica do Estado brasileiro vir a ser compreendida a luz do conceito de
subsidiariedade.

Para tanto, na primeira parte, o texto apresenta a ordem econémica e
suas oscilagdes, levando-se em consideracdo o enfoque liberal e o do Estado social, de
modo a investigar a possibilidade de encontrar, nesse meio, os elementos do conceito de
subsidiariedade. Resgata para tal fim os elementos da subsidiariedade contidos na obra de
Hans Stadler, que a examinou como fundamento do federalismo suigo. A partir dessa
delimitagdo, examinou-se a subsidiariedade sob a Gtica da teoria dos principios segundo a

proposta de Humberto Avila para o tema.

Na segunda parte, j& tracados o0s contornos teodricos da
subsidiariedade, a pesquisa foi direcionada a analise de um possivel emprego do conceito e
de seus elementos na configuracdo do grau de atuacdo do Estado brasileiro na ordem
econdmica da Constituicdo de 1988. A anélise foi circunscrita ao agir estatal qualificavel
como intervencdo mediante absorcdo (monopolio de atividades) e participacdo, bem como
no que diz respeito a prestacdo de servi¢os publicos, porquanto, nesses temas, ha uma
preocupacgdo mais direta em definir quais os espacos que devem ser ocupados pelo Estado e

quais devem ser resguardados ou devolvidos a iniciativa privada.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Administrativo; Direito Econémico.



RESUME

Cet essai a pour but de examiner la possibilité de I'ordre économique

de I'Etat brésilien venir étre compris & la lumiére du concept de la subsidiarité.

Dans la premiere partie, nous avons présentés l'ordre économique et
ces oscillations dans I’approche libérale et de I'Etat social, afin d'étudier la possibilité pour
trouver, de cette fagon, les éléments du concept de subsidiarité. Pour cela, nous avons pris
pour référence I’oeuvre de Hans Stadler , qui a examinée le fedéralisme suisse, les élements
de cette concept. Ensuite, nous avons prendre cette délimitation pous étudier cette sujet

selon la proposition de Humberto Avila.

Dans la deuxiéme partie, déja des tracés les découpes théoriques de
la subsidiarité, la recherche a été dirigés vers l'analyse de la possible utilisation du concept
et de ses éléments dans la configuration du degré d'exécution de I'Etat brésilien dans l'ordre
économique de la Constitution de 1988. L'analyse a été entourée quand Etat qualifiable
agissant en tant gu'intervention au moyen d'absorption (monopole des activites) et
participation, aussi bien que en disent respect au rendu public des services, puisque, dans
ces sujets, il ha a un souci plus direct en définissant quels espaces doivent étre occupés pour

I'Etat, et ce qui doit étre protégé ou retourné a l'initiative privée.

Mots clés: Droit Constitutionnel; Droit Adminstratif; Droit Economique.
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INTRODUCAO

Em 17 de fevereiro de 1956, uma decisdo do Conselho de Estado
francés admitiu a licitude da instalacdo, em Périgueux, de um servigo municipal de fabrico
de gelo alimentar, em um momento em que 0 Unico produtor privado ndo atendia
suficientemente a essa necessidade.! No Brasil, em 25 de abril de 2000, o STF decidiu que
0 transporte aquavidrio interestadual de produtos agricolas para empresas privadas, que
deixara de ser prestado por empresa estatal, ndo configurava servigo de interesse publico.
Por isso, a omissdo do Estado em presta-lo, decorrente de lei que o incluira no programa de
desestatizacdo, ndo ensejaria responsabilidade estatal. Concluiu-se pela auséncia do dever
de o poder publico indenizar empresa privada que dele esperava aquele tipo de transporte

para fazer circular as suas mercadorias.?

Ainda que sejam aparentemente bem diversos, os casos citados
gravitam em torno de um mesmo assunto, qual seja, a definigdo de quais sdo 0s espagos que
devem ser reservados para a atuacdo da iniciativa privada e em que casos deve o Estado
exercer atividade econdmica. Até que ponto deve o Estado assumir a execucdo de

atividades nesse cenério e que fatores indicam qual deve ser a medida desse agir?

! LAUBADERE, André de. Direito Publico Econdmico. Coimbra: Almedina, 1985. p. 232-233.
2 RE 220.999-7/PE. Rel. Min. Marco Aurélio. STF, 22 Turma, julgado em 25/04/2000.
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Existem doutrinadores, como Gaspar Arifio Ortiz®, que tributam a
delimitacdo das propor¢des dessa atividade ao chamado “principio da subsidiariedade”,

apesar de outros rejeitarem tal possibilidade.*

Na busca de uma definicio do que constituiria a nocdo de
subsidiariedade, constata-se que o tema, embora seja evocado na atualidade, no ambito da

ordem econdmica, ndo € recente no que diz respeito a sua esséncia.

Em um sentido mais literal, “subsidiariedade” inicialmente pode
evocar a conotacdo de idéia “secundaria”, aplicavel quando outra, tida como “principal”,
ndo o seja. Um exame mais acurado aponta que o significado da subsidiariedade ndo &,

contudo, apenas este.

A subsidiariedade tomou forma como conceito a partir da doutrina
social da Igreja Catélica®, mais precisamente, na enciclica Quadragesimo Anno (1931), de
lavra do Papa Pio XI. Nesse documento, foi consagrada como principio da filosofia social,
segundo o qual toda a tarefa que possa ser realizada pelo individuo ou pelas comunidades
menores ndo lhes deve ser retirada, porque cabe a sociedade, como ente maior, auxiliar 0s

entes menores, e ndo neles intervir de modo a que sejam eliminados ou absorvidos.

® ORTIZ, Gaspar Avrifio. Principios de Derecho Publico Econdmico:modelos de Estado, gestion publica,
regulacdo econémica. Granada: Editorial Comares, 2001.

* MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 4. ed. Lisboa: Caminho, 1987.

® A doutrina social da Igreja Catolica consiste no ideal, por ela preconizado, ou postura desta, voltado a
observacdo da sociedade e dos acontecimentos politicos e sociais que afetam seu desenvolvimento, para
ajudar povos e governantes na realizacdo de uma vida social mais justa e harmoniosa, com o emprego de
métodos evoluidos e pacificos, como a pregacdo de reformas sociais (LIMA, Alceu Amoroso. As enciclicas
sociais de Jodo XXIII: introducdo. Rio de Janeiro: José Olympio, 1963. p. 15, 529).
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Nesse sentido, previa o texto da enciclica que

“deve, todavia, ficar firme o principio importantissimo na filosofia
social: isto &, como é ilicito tirar aos individuos o que eles podem
fazer com suas proprias forcas e industria para confia-lo a
comunidade, assim € injusto incumbir a uma maior e mais alta
sociedade o que pelas menores e inferiores comunidades pdde ser
feito. Este € ao mesmo tempo um grave prejuizo e uma perturbacao
para a reta ordem social; porque o objeto natural de qualquer
intervengdo da mesma sociedade, é o de auxiliar de modo completo

os membros do corpo social, ndo ja destrui-los e absorvé-los”(sic).®

Assim formulado, o conceito de subsidiariedade mostrou tamanha
amplitude, que passou a ser empregado em areas distintas (ndo restritas aos teoricos da
Igreja Catolica), tais como a econdmica, a social, a politica e a juridica. Nestas areas,
encontra-se associado a temaéticas voltadas a descentralizacdo do poder e a definigdo de
competéncias; alem disso, auxilia a que se distribua a atribuicéo de realizacdo de tarefas de

modo a que estas ndo figuem concentradas em um Unico responsavel.

A doutrina sobre a subsidiariedade relata que seu conceito ja fora

objeto de abordagem - ainda que indiretamente, sem estabelecer-lhe uma denominagéo -

8 Cf. verséo publicada em Carta Enciclica Quadragesimo Anno - sobre a restauragéo da ordem social, escrita
a sua versdo pelo padre Felicia Magaldi, p. 48.
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nas obras de Aristoteles e S&o Tomas de Aquino, e, posteriormente, retomada, nos séculos

XVIII e XIX, por pensadores tais como Althusius, Proudhon, Hegel, Tocqueville, Ketteler,

von Mohl e Jellinek.’

Cabe frisar, contudo, que a concepgdo que lhe deu formulagéo

explicita foi, sem davida a da doutrina social da Igreja Catolica.

A subsidiariedade n&o foi abordada pela Igreja somente pela enciclica
Quadragesimo Anno. Na verdade, ela ja merecera tratamento na enciclica Rerum Novarum,
de Ledo XIII, em 1891.% Nesta, a subsidiariedade surge sem mencao expressa, ao proceder
Ledo XIlIl a defesa do incremento de entidades intermediarias entre o Estado e o0s

individuos, de carater associativo, cuja funcdo primordial seria de minorar as desigualdades

" A influéncia dos citados pensadores na formacdo da subsidiariedade pode ser consultada em STADLER,
Hans. Subsidiaritatsprinzip und Foderalismus: ein Beitrag zum schweirischen Staatsrecht. Freiburg i. d.
Schweiz: Universitdtsbuchhandlung, 1951; ISENSEE, Josef. Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht.:
eine Studie Uber das Regulativ des Verhaltnisses von Staat und Gesellschaft. Berlin: Duncker & Humblot,
1968; BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio de subsidiariedade: conceito e evolucdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997; MILLON-DELSOL, Chantal. Le principe de subsidiarité. Paris: Presses
Universitaires de France, 1993; QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito
comunitario apés o Tratado da Unido Européia. Coimbra: Almedina, 1995; DEUERLEIN, Ernst.
Foderalismus: die historischen und philosophischen Grundlagen des foderativen Prinzips. Miinchen: Paul
List, 1972; LECLERCQ, Claude. L Etat fédéral. Paris, Dalloz, 1997; BANDRES SANCHES-CRUZAT, José
Manuel. El principio de subsidiariedad y la administracion local. Madrid: Marcial Pons, 1999;
LATAILLADE, Ifiigo Cavero. El principio de subsidiariedad en el marco de la Unién Europea. Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, v. 18, p. 123,145, 1994; RINELLA, Angelo. Il
principio di sussidiarietd. In: RINELLA, Angelo; COEN, Leopoldo; SCARCIGLIA, Roberto (org.).
Sussidiarieta e ordinamenti costituzionali — Esperienze a confronto. Quaderni Giuridici del Dipartimento di
Scienze politiche dell”Universita degli studi di Trieste, Padova, fascicolo n. 4, 1999. Um exame minucioso da
contribuicdo de cada pensador para a formacdo da nogédo de subsidiariedade foge aos objetivos do presente
trabalho.

8 A enciclica Quadragésimo Anno justamente foi editada ao se completarem quarenta anos da enciclica
Rerum Novarum.
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entre a classe operaria e a classe patronal. Ao Estado caberia o papel de proteger estas

sociedades fundadas segundo o direito, mas sem, com isso, nelas intervir.®

Em 1961, o Papa Jodo XXIII publicou a enciclica Mater et Magistra,
em que mais uma vez foi evocado o principio de subsidiariedade. Nos itens 51 a 58 desse
documento, foi apresentada a posi¢cdo da doutrina da Igreja a respeito da intervencdao do
Estado no dominio econémico. Essa parte da enciclica aponta, em primeiro plano, a
iniciativa privada como agente principal da atividade econdmica (item 51). Em seguida,
refere como necesséria, entretanto, a presenca do Estado na economia, com o fim de
promover o desenvolvimento e, com isso, fazer progredir a vida social em beneficio da
coletividade (item 52). A acdo do Estado nesse ambito, no dizer do texto pontifice, deve
proteger, estimular, coordenar, suprir e completar a atividade dos particulares, segundo o
principio da subsidiariedade (item 53). O agir estatal na economia é visto como capaz de
reduzir os desequilibrios entre os varios setores da producdo, entre regides, e mesmo entre
as nacOes. Pode também limitar as oscilacbes econbmicas e 0 desemprego em massa,
adotando, para tanto, acdes mais amplas e multiformes, possiveis de serem assumidas em
razdo dos progressos cientificos e técnicos de producdo (item 54). A adocdo de tais medidas
interventivas é pregada pela enciclica, porém sob a condi¢do de que deva resguardar a
liberdade dos particulares de desenvolver uma atividade produtiva e proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana (sic, item 55). No setor econdmico, prega que a agdo que
possibilita a prosperidade da sociedade deva ser conjunta, dos governantes e dos cidadaos

(item 56). Onde faltar a iniciativa privada, alerta que se pode instalar a tirania politica e a

® BECKER, D. Jodo. Segunda Carta Pastoral - expondo ao clero e aos fieis de sua archidiocese a encyclica
Rerum Novarum do S. Pontifice Ledo XIII. Porto Alegre: Typographia do Centro, 1914. p. 38-43.
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estagnacédo; onde for nula e insuficiente a intervencdo estatal, afirma o texto, que podem o0s

mais poderosos abusar da miséria dos demais em beneficio préprio (itens 57 e 58).1°

Pacem in Terris foi a enciclica publicada logo ap6s Mater et
Magistra, em 1963, e que deu sequéncia as idéias desenvolvidas no texto papal anterior,
estendendo-as para o plano internacional. Reforca a idéia ja desenvolvida de que a
autoridade publica deve intervir na economia, para harmonizar, promover e proteger 0s
direitos da pessoa, tomando o cuidado de n&o eliminar, com isso, a liberdade de agdo dos
particulares, que deve ser aumentada (item 65). Menciona expressamente o0 principio de
subsidiariedade (item 140) como orientacdo a definicdo de competéncias no plano
internacional: somente devem ser resolvidas questdes econdmicas, sociais, politicas ou
culturais por organismos internacionais, naquilo que disser respeito ao bem comum
universal, ou que ndo possa, pela sua complexidade e urgéncia, ser enfrentado por cada

Estado.™*

A edicdo da enciclica Rerum Novarum tinha como pano de fundo a
grande diferenca socioeconémica entre operarios e burguesia. Atribuia-se a situacdo de

miséria e de exploracdo do operariado aos excessos do liberalismo®?, que, na sua verséo

1 MESQUITA, Luis José de. As enciclicas sociais de Jodo XXIIl. Mater et Magistra: comentarios
atualizados com a Pacem in Terris. Rio de Janeiro: José Olympio, 1963, p. 147-170.

1 O texto da enciclica encontra-se reproduzido em MESQUITA, op. cit.. Os itens referidos encontram-se nas
paginas 598 e 613.

120 Estado liberal surgiu do movimento revolucionario da burguesia, no intuito marcadamente individualista
de assegurar a esta uma igualdade formal e a sujeicdo do Estado a legalidade — o Estado de Direito — de modo
a limitar a intervencéo do poder estatal sobre os direitos individuais do homem e do cidad&o. Essa situag&o de
ndo-intervencionismo extremado abriu espaco a situagdes de exploracdo dos trabalhadores, com péssimas
condi¢bes de trabalho, remuneracdo e direitos. A intervencdo estatal, caso ocorresse, era excecdo. A
propdsito, ver MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucdo. 2. ed., rev., atual., ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 78 a 84.
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classica, apontava para a ndo-intervencdo estatal em assuntos considerados privados, tais
como as relacdes capital-trabalho™. Quando da publicacdo de Quadragesimo Anno, o
contexto histérico mundial era diverso, marcado, entdo, pelo alastramento do regime
comunista na Rassia e o crescimento do fascismo na Italia. Eis, aqui, 0 motivo de sua
preocupacdo em defender do excesso de intervencgéo estatal os entes que surgiam em uma
linha intermediaria entre os individuos e o Estado, tais como sindicatos, associacdes e

agremiacdes em geral.

Na década de 60, no século XX, quando publicadas Mater et
Magistra e Pacem in Terris, permanecia a marca das desigualdades sociais no mundo. A
caréncia de justica social oportunizava a que o texto papal incitasse a busca do equilibrio
entre a liberdade de iniciativa das pessoas e a intervencdo do Estado (quando verificado o
abuso, o monopdlio, a exploracdo indevida dos menos afortunados) e tambem a
necessidade de o Estado capitanear setores para impeli-los ao desenvolvimento. A medida
da intervencdo estatal na economia era proposta, pois, sob a forma do principio de
subsidiariedade. No plano internacional, a guerra fria estabelecida entre os Estados
polarizados sob o dominio capitalista ou comunista fez com que a pregacdo da doutrina
social se voltasse a paz entre 0s povos e a manutengdo de organismos internacionais que
pudessem intervir em alguns assuntos internos aos paises, quando necessario, e igualmente
sob a medida da subsidiariedade.** Em 1991, Jodo Paulo Il retoma o principio como

irrenunciavel diante da realidade social, na Enciclica Centesimus Annus.*®

BLIMA, op. cit., p. 12-24.

YA propésito, ver LIMA, op. cit., p. 15-56.

> KUTTENKEULER, Benedikt. Die Verankerung des Subsidiaritatsprinzip im Grundgesetz: ein Beitrag zur
Bedeutung des Subsidiaritatsprinzip fir die Kompetenzabgrenzung im Bundestaat. Frankfurt am Main: Peter
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Em todos os textos papais, evidencia-se a solidificacdo da idéia de
que a subsidiariedade constitui um conceito que encontra aplicacdo quando existirem
necessidades na area econdmica que reclamam a acdo do individuo ou da estrutura do
Estado. Nesse meio, destina-se a estabelecer uma medida entre as posturas de né&o-
ingeréncia do poder publico nos assuntos privados e de intervencdo. Mediante sua
aplicacdo, procura-se evitar 0s excessos ocasionados pela primeira postura, ou ainda, a
eliminacéo da iniciativa dos individuos que decorreria do abuso da segunda. Neste sentido,
seu emprego é recomendado para o alcance de determinados fins — o primeiro seria atingir
0 bem comum. Este seria obtido indireta ou mediatamente, desde que conquistado outro
fim, residente na dignidade da pessoa humana. Igualmente se entende a descentralizacdo do
poder como fim buscado por intermédio do emprego da subsidiariedade. A vinculacdo a
busca destes fins, que obriga a intervencdo do Estado na economia, acabaré por determinar,
segundo alguns, como Arifio Ortiz, a sua aplicagdo na ordem econdmico-constitucional
nacional. Para outros, como Vital Moreira, o0 seu cunho forjado para um Estado liberal e a

auséncia de consagragéo expressa em textos constitucionais impediria tal cogitacao.

Ainda que haja divergéncia, o tema reveste-se de atualidade,
porquanto o que se tem vislumbrado nas duas Ultimas décadas € justamente um aparente
embate que se estabelece entre posicionamentos que defendem um suposto “afastamento”
do Estado das atividades do campo econémico, o qual, para muitos, seria representativo de

uma retomada do liberalismo, ainda que sob nova roupagem, e aqueles que propéem a

lang, 1998, p. 28. LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. 4. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 237-240.
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indispensabilidade da intervencéo estatal. No momento em que se tem um conceito ao qual
é justamente atribuido um repensar acerca dos limites entre a acdo publica no setor privado,
e a medida do dever que pode impelir a essa agdo estatal, seu exame merece mais do que
passagens rapidas e citagdes que remontam a doutrina social da Igreja - requer uma

apreciacdo de técnica juridica, para delimitacdo, apreciacéo, e, eventualmente, critica.

O presente trabalho procura justamente examinar se a ordem
econémica de um Estado pode ser compreendida a luz do conceito de subsidiariedade.
Nessa busca, o texto inicia com o estudo da ordem econdmica e de suas oscilagdes segundo
o enfoque liberal e do Estado social, de modo a investigar se é possivel encontrar nesse
meio os elementos do conceito de subsidiariedade. Inclusive, diante da quantidade de textos
doutrinérios que se reportam ao tema, sem, todavia, delimitd-lo como conceito, 0s
elementos da subsidiariedade sdo extraidos da doutrina que a estudou como fundamento do
federalismo suico, mais precisamente, na obra de Hans Stadler'®. A partir dessa delimitacéo
€ que a pesquisa se dedicou - face ao tratamento uniforme dispensado a expressdo,
qualificando-a como “principio” - a examinar a subsidiariedade segundo a teoria dos

principios, mais precisamente, segundo a proposta de Humberto Avila para o tema.

De posse de uma delimitacéo tedrica da subsidiariedade, a pesquisa
foi direcionada a analise de um possivel emprego, ainda que implicito, na configuragdo do
grau de atuacdo do Estado brasileiro na ordem econémica da Constituicdo de 1988. Essa

andlise restringe-se ao agir que pode ser qualificado como intervengdo mediante absor¢do

16 STADLER, op. cit.
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(monopolio de atividades) e participacdo, bem como no que diz respeito a prestacdo de
servicos publicos, visto que, nesses temas, hd uma preocupacdo mais direta em definir quais
0s espagos que devem ser ocupados pelo Estado e quais devem ser resguardados ou

devolvidos & iniciativa privada.



Parte | — Subsidiariedade e a atuacdo do Estado na ordem econdmica

1. Estado e diferentes formas de atuacdo na ordem econdmica

1.1 Estado e ordem econdmica

Mercado é um setor exclusivo do agir da iniciativa privada? Ou deve
0 Estado incluir nos seus compromissos o exercicio de algumas tarefas nesse setor? Em que
medida algumas a¢es estatais — por ele consideradas essenciais a vida em coletividade -,

qualificadas como servigo publico, ndo configuram verdadeira atividade econdmica?

A resposta a essas questdes refere-se ao papel fundamental atribuido

as normas que se propdem a delinear nas Constituicdes a ordem econdmica de um Estado.

Segundo Eros Roberto Grau, a expressdo ordem econémica refere-se
a uma parcela da ordem juridica que vem a institucionalizar um determinado modo de
producéo econdmica. ! Trata-se, pois, da realidade da vida econdmica que as normas

juridicas refletem ou condicionam, definindo qual é a ordem econémica buscada.?

! GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 7. ed. rev. e atual., S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 61.

2 SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econémico: Estado e normalizagdo da economia.
Porto Alegre: SAFe, 2000. p. 32.
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As normas constitucionais que integram a hoje chamada “ordem
econémica” pedem, para sua compreensdo a luz da subsidiariedade, que seja tracado um
breve panorama entre 0os momentos historicos que lhes imprimiram diferencas

significativas.

Antes do advento das Constituicdes escritas, cada sociedade ja
possuia, dentre as normas juridicas existentes, algumas destinadas a promover a
institucionalizacdo da ordem econdmica apresentada no mundo dos fatos, descrevendo-a.?
Apo6s o surgimento dessas Constituigcdes, a apresentacdo de tais normas juridicas voltadas

ao plano econdmico apresentou-se acentuadamente distinta em dois grandes periodos.

No momento historico marcado pelo liberalismo, as Constituicdes
ndo se ocupavam em estabelecer normas destinadas a intervir na realidade para modifica-la.
Apresentavam disposi¢cdes que retratavam a ordem econdmica praticada no mundo dos
fatos, pois havia a compreensdo, a época, de que a realidade (“mundo do ser”) ndo
precisava sofrer alteracBes. Cabia a Constituicdo apenas fazer mencdo a garantia da

propriedade privada e da liberdade contratual.

Apos a Revolugdo Industrial, operada no século XIX, o panorama
constitucional foi alterado, de modo a contemplar normas voltadas a corrigir distor¢ées

verificadas na ordem econdmica “real”. A finalidade das normas constitucionais j& nédo

® GRAU, op. cit., p. 61-62. Nessa linha, apontam também Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, e Ney
PRADO. Uma anélise sistémica do conceito de ordem econdmica e social. Revista de Informagao Legislativa,
Brasilia, ano 24, n. 96, p. 126-127, out/dez 1987, que identificam a existéncia de um sistema econémico
descritivo — que reflete a realidade ou 0 “mundo do ser” — e o sistema econdémico normativo, destinado a
impor limites, balizas e ideais.



23

mais é refletir a realidade, porém, incidir sobre ela, para permitir a sua transformac&o.*
Estas normas constitucionais possibilitaram a que o Estado atuasse na ordem econdmica
real, de modo dirigista e intervencionista. Admitida a adocdo do modelo capitalista, as
normas de Direito Econdmico atuam sobre esse modelo, para corrigir suas distor¢cdes e com
isso defendé-la e preservé-la. > Em outras palavras, verificada a crise no liberalismo, ocorre
a intervencdo estatal na economia para sana-la. E importante ressaltar que o Estado ndo
pretendeu com isso retirar de todo a liberdade econémica das empresas, porém, garantir a
sua manutencdo diante da concentracdo econdmica produzida no auge da Revolugdo

Industrial.

Neste sentido, Eros Roberto Grau emprega a expressao “ordem
econémica” para delimitar as normas que estdo integradas em uma Constitui¢do dirigente.
Vale salientar que este propoésito de corre¢do das distor¢cdes também motivou a criagdo de
normas infraconstitucionais nos Estados intervencionistas — em especial, no dominio dos
Direitos Administrativo’, Econdmico®, Tributario e do Trabalho — no intuito de amenizar as

disfuncdes e desigualdades ocasionadas pelo liberalismo exacerbado®. Instrumentos

* MOREIRA NETO; PRADO, Ney op. cit., p.127; GRAU, op. cit., p. 63.

> GRAU, op. cit., p. 64.

® LEOPOLDINO DA FONSECA, op. cit., p.222-224.

" Merecem referéncia exemplificativa aqui as agdes que em boa parte caracterizaram o chamado Estado
empresario: a estatizacdo de empresas, os investimentos na participacdo do capital de sociedades de natureza
mercantil - mistas com o capital pablico e privado -, e a criacdo de empresas de capital piblico - mas atuantes
no setor privado - por sua iniciativa. Veja-se, a propdsito, MEDAUAR, 2003a, op. cit., p. 88.

¢ No ambito do Direito Econdmico, vale citar como exemplo a legislagéo antitruste, que, ao lado de preservar
0 modelo capitalista eleito, de modo a que ele ndo seja nocivo contra si mesmo, eliminando atores importantes
do mercado, serve como instrumento de aplicacdo de politicas publicas. 1sso porque, no dizer de Paula
FORGIONI, tais normas oferecem elementos para que as decisfes da Administracdo orientem os grandes
grupos empresariais a realizacdo do processo de desenvolvimento da forma como este for desejavel. Pode,
nesse sentido, diante das finalidades da ordem econdmica definidas na Constituicdo, orientar em dire¢do a
ndo-aplicacdo das regras antitruste. Cita a autora varios exemplos, dentre os quais, a pouca aplicacdo do
Sherman Act, nos EUA, nos primeiros anos que se seguiram a sua promulgacao, que seria devido ao fato de
gue o governo ndo queria se indispor com o empresariado e obstar o crescimento industrial. (FORGIONI,
Paula A . Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 170-177).

° MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo e PRADO, Ney. Op. cit., p.127; MEDAUAR, Odete. O Direito
Administrativo em evolugdo. 2% ed., revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: RT, 2003, p. 82-83.
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legislativos de correcdo de distorgdes tornaram vidvel a busca pela implementagdo de
objetivos maiores, como a dignidade da pessoa humana, igualmente definidos pela

Constituicéo.

As duas formas de tratamento dadas a ordem econdmica na esfera
constitucional, destacadas acima, revelam a existéncia, no curso da Historia, de uma
oscilacdo entre a prevaléncia da concepcdo segundo a qual é prescindivel a atuacdo do
Estado no dominio econémico e o entendimento de que o Estado deve agir, regular, enfim,

atuar positivamente nessa seara.

Isso significa que héa alternancia entre a idéia de que o individuo (ou
seja, as pessoas privadas) deve ter liberdade para exercer atividades econdémicas sem que 0
Estado lhe substitua, prive ou reduza essa possibilidade, e a idéia de que cabe, sim ao
Estado, atuar nesse ambito, seja para que ele exerca diretamente esse tipo de atividade, seja
para estabelecer limites & acdo privada nesse campo. Ou ainda, para algar alguma fungéo

essencial a coletividade a condicao de servigo publico.

Na verdade, essas idéias estdo a traduzir a existéncia de uma outra,
que lhes esta subjacente: a de que o agir do Estado no plano da economia pode ser
secundario em relacdo ao da iniciativa privada. A idéia da “normalidade” reside no fato de
que os entes privados teriam, nesse campo, a primazia de acéo, cabendo ao Estado, porém,
agir, quando aos privados ndo fosse possivel fazé-lo. E que, em ocorrendo tal situacdo, a
titularidade da acdo pode passar a ser estatal. Encontramos, deste modo, a idéia inicial de

subsidiariedade.
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1.2 A ordem econdmica no Estado liberal e no Estado social

A relacdo de pertinéncia entre a idéia de subsidiariedade e a ordem
econémico-constitucional advém justamente do reconhecimento da oscilagdo mencionada

acima.

Isto quer dizer que, em cada Estado, em cada época, segundo as
condicdes reinantes nos meios social, econdémico e cultural, a intervencdo do Estado na
prestacdo de servicos publicos, exercicio direto de atividade econdmica, ou criagdo de
infra-estrutura para a fruicdo da sociedade, podera ser aceitdvel em maior ou menor grau.
Nos Estados mais desenvolvidos, em regra os servicos de interesse geral da populacdo séo
prestados com um bom padrdo de qualidade e maior grau de universalidade da prestacéo.
Nestes Estados, tem-se como mais viavel ir retirando, aos poucos, o Estado da condicao de
protagonista no oferecimento e prestacdo de alguns servicos'?, para que ele possa dedicar-
se a questdes indelegaveis ao setor privado, tais como a seguranca, a justica, as relacdes
exteriores, a policia. Substitui-se, em parte, 0 predominio da atuacao estatal em areas como
a financeira, a comercial e a industrial, pela atuacdo macica dos particulares.'* Em Estados
cuja sociedade se mostre menos desenvolvida ou enfrente condigBes adversas, é possivel
que seja dada prioridade a atuacdo estatal na prestacdo de servicos e infra-estruturas em

geral, tal como ocorreu nos Estados europeus do pos-guerra e na Espanha, nos anos 40,

Y ORTIZ, op. cit., p. 110-111.
1 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concesséo, permissao, franquia,
terceirizacdo e outras formas. S&o Paulo: Atlas. 2. ed. r ev. e atualizada, 1997. p. 23-25.
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ap6s a guerra civil.”* No Brasil, a atuacdo do Estado nessa area foi especialmente marcante

entre 0s anos 30 e 90 do século passado.

Na primeira hipdtese descrita, encontramos evidente a
subsidiariedade da acdo estatal: o Estado deixa aos particulares a execucdo de tarefas que
por esses possam ser realizadas de modo eficiente. Deixa-se-lhes a primazia de atuagéo nas

areas comercial, industrial e financeira.

Cabe ressaltar que essa é uma marca caracteristica do Estado liberal.
A ndo-ingeréncia do Estado na area econdmica somente cederia 0 passo nas hipéteses em
que a iniciativa privada se apresentasse omissa, desinteressada ou incapaz.**Salvo
excecdes, a funcdo do Estado era de garantidor da liberdade de mercado e da propriedade,
garantia esta efetivada pela reafirmacéo da existéncia do Direito**. Em alguns setores - por
necessidade, ou outros fatores que justificassem a excepcionalidade da medida - , o periodo
liberal oportunizou a que o Estado ndo atuasse diretamente na area econémica, deixando a
atuacdo aos entes privados, por que recorria, por exemplo, ao instituto da concesséo de obra
publica, espécie de contrato que estaria originalmente ligado ao da concessao de servigos

publicos. Por seu intermédio, o Estado do século XIX, carente de recursos, confiava a

2 ORTIZ, op. cit., p. 110-111.

B A afirmacdo é atribuida a Adam Smith, e encontra-se mencionada, como referéncia ao principio da
subsidiariedade, em SOUZA, Washigton Peluso Albino de. Teoria da Constituigdo Econbmica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 6 e CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Agéncias de regulagdo no
ordenamento juridico-econdmico brasileiro. Porto Alegre: SAFe, 2000, p. 9. MEDAUAR (op. cit., 20033, p.
81) salienta que o absenteismo do Estado ndo se dava em termos absolutos, sendo derrogado em algumas
ocasides que revelavam deficiéncia transitéria em algum setor ou mesmo em carater emergencial, tais como a
construcdo, direcdo e controle de ferrovias, o financiamento publico de algumas empresas, etc. Manuel
GARCIA-PELAYO (Las transformaciones del Estado contemporaneo. 4. ed. Madrid: Alianza, 1995. p. 18-
20) adverte para o fato de que o Estado liberal intervinha com o objetivo de remediar alguns de seus efeitos
mais nocivos, enquanto que o Estado social pretende, pela intervencdo, antecipadamente controlar os efeitos
mediante uma programacao integrada e sistematica.

Y LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. 42 ed., revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 219-221.
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particulares a execugdo de grandes obras - tais como vias férreas e instalagdes ferroviarias,
redes de distribuicdo de &gua, iluminacdo a gas e eletricidade — e lhes permitia, em
contrapartida, a prestacdo remunerada do servi¢o a populacdo. Ao término do contrato, o
Estado recebia a obra, e os particulares teriam usufruido os rendimentos advindos com a
exploracdo do servico. Essa situacdo somente foi vantajosa para ambas as partes enquanto

se manteve a estabilidade monetéria, aniquilada apds os conflitos mundiais.™

No segundo caso, é reservado ao Estado o papel de protagonista no
desempenho das mais diversas funcées, porque os entes privados — organismos de menores
proporcdes — ndo estdo munidos de condigcOes para a execucdo de tarefas que envolvam
maior complexidade, extensdo ou aporte financeiro. Esse modo de agéo estatal manifestou-
se no auge do Welfare State, ao se constatar que a total auséncia do Estado na disciplina das
atividades econdmicas privadas abriu espago as desigualdades sociais, bem como pela
verificacdo de que as caréncias dos cidaddos - reveladas em varios setores - deveriam ser
supridas pela atuacdo estatal direta na prestacdo de servicos publicos e mesmo na atividade
financeira do pos-guerra’® - eis o motivo da denominacdo de Estado social, Estado
prestacionista, ou do bem-estar. Nesse periodo, a ampliacdo dos servicos publicos a serem
assumidos pelo Estado levou-0 a buscar modelos de instituicbes que permitissem a sua
atuacdo com mais agilidade nesse campo. Gragas ao processo de descentralizacao, o Estado
passou a criar pessoas juridicas de Direito Privado — sociedades de economia mista e
empresas publicas - que, apesar de integrarem a esfera publica, seriam regidas por normas

mais flexiveis, capazes, portanto, de atender a demanda de prestacdo de servigos de

5 COUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos e o Estado na realizacdo de tarefas publicas. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 209, jul-set. 1997, p. 57-58.
DI PIETRO, op. cit., p. 39.
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natureza comercial ou industrial com mais rapidez e eficiéncia.’’ Uma das razbes que
teriam determinado a atuacdo do Estado no setor empresarial seria a possibilidade de com
isso atingir mais prontamente metas de politica econdmica do que pelo ciclo da economia

deixado a cargo unicamente dos particulares.'®

A preocupacgdo em inserir normas voltadas & ordenacdo do espago
econbmico da sociedade, disciplinando qual € o papel do Estado nesse tema, passa a
receber papel destacado e capitulo proprio na Constituicdo de Weimar, de 1919. Reporta-
se-lhe a doutrina, qualificando-a como inspiracdo para outros textos constitucionais, tais
como a Constituicdo Federal do Brasil de 1934, a primeira no nosso pais a dedicar um titulo

a “Ordem Econémica e Social”.!®

1.3 A ordem econbémica no Estado brasileiro e a Constituicdo de 1988

No Brasil, a atuacdo do Estado na ordem econdmica, por meio da
acdo direta, deu-se em boa parte de modo supletivo a acdo da iniciativa privada. Ou seja,
em alguns casos, o desenvolvimento brasileiro em algum setor da economia néo encontrava

nos entes privados a capacidade de arcar com 0s investimentos necessarios, ocasido em que

7 COUTO E SILVA, 1997, op. cit., p. 57-58.

'8 ORTIZ, apud LEOPOLDINO DA FONSECA, op. cit, p. 240-241.

SILVA, Américo Martins da. A ordem constitucional econdmica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
24. LEOPOLDINO DA FONSECA, op. cit.,, p. 74. Vale dizer que o autor afirma que as Constituicdes
anteriores também possuiam normas de ordem econémica; contudo, por serem liberais, tais normas apenas se
ocupavam em garantir a propriedade.
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0 poder publico tomava para si a tarefa de explorar as areas carentes. Exemplo disso é o
fato de que o Estado foi, no Brasil, o pioneiro na area siderurgica e automobilistica, com a

|20

Companhia Sidertrgica Nacional® e a Fabrica Nacional de Motores, posteriormente

entregues a iniciativa privada quando esta se mostrou em condicdes de assumi-lo.?

Nesse sentido, a leitura do texto das constituicbes promulgadas a
partir de 1934 evidencia — as vezes com mais, outras com menos intensidade — a
preocupacgdo em delimitar qual € o espaco de atuacao direta e indireta por parte do Estado

brasileiro no processo econémico, situagdo ainda presente na Constituigdo de 1988.

Na Constituicdo de 1934, o Estado reservou para si a possibilidade de
explorar atividades econdmicas mediante monopdlio, por motivo de interesse publico e
autorizado por lei especial (art.116) . Previu que o limite da liberdade de iniciativa do setor
privado deveria ser a “...existéncia digna de todos”(art. 115)%*. N&o havia, no entanto,
disposicdo expressa a respeito da participacdo do Estado no processo econdmico em regime
de competicdo com a iniciativa privada. Na Constituicdo de 1937, lembrada pela sua
inspiracdo nos Estados autoritérios, tal como a Pol6nia, as referéncias as formas de atuacdo
do Estado — inseridas sob a denominacdo de “intervengdo” — foram ampliadas, e o texto
(art. 135) revelou a preocupacdo de resguardar ao Estado a possibilidade de atuar

diretamente (“gestdo direta”) se e onde houvesse deficiéncia da iniciativa privada, podendo

20 Decreto-lei 3002/41.

21 Decreto-lei 8699/46.

22 AMARAL VIEIRA, R. A . O intervencionismo brasileiro: raizes histéricas e perspectivas (ou o estatismo é

um determinismo?). Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, n. 42, p. 301-302, abr./jun. 1974 .

2«Art. 115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da
vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a
liberdade econbmica.”
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tal atuacdo ser mediata ou imediata.* O art. 146 da Constituicio de 1946 novamente fez
mencdo a possibilidade de intervir no dominio econémico mediante lei especial, para
estabelecer monopdlio de indlstria ou atividade. Exigia, para tanto, a existéncia de
interesse publico, e estabeleceu como limites a esse poder os direitos fundamentais

assegurados no texto constitucional.

E em 1967 que a ordem econdmica definida na Constituicdo deixou
mais explicita a condi¢do do Estado como ente que poderia, em determinados momentos,
atuar diretamente em setores que, via de regra, eram reservados a iniciativa privada. O art.
157, 8§ 8° definiu como faculdade do Estado tanto o monopdlio de atividade ou industria,
como a intervencdo no dominio econémico, mediante lei da Unido. Entretanto, o texto
ocupou-se, a0 mesmo tempo, de assinalar um limite a essa faculdade: deveria haver
indispensabilidade, decorrente de situacdo de seguranca nacional, ou ainda, a constatagédo
de deficiéncia no desenvolvimento do setor pela iniciativa privada. A Emenda
Constitucional n. 1/69 praticamente repetiu o texto em questdo no art. 163, caput. E o art.
170 — a semelhanca do art. 163 do texto de 1967 - também dispunha, no caput, regra geral
que determinava competir preferencialmente a iniciativa privada a organizacdo e a
exploracdo das atividades econdmicas — essa € a regra complementada, no § 1° pela
definicdo da atuacdo estatal na economia apenas em carater subsidiario a dos particulares.
No entanto, a despeito do regramento constitucional da época, que definia que a atuacéo do

Estado no processo econdmico teria carater secundério, decorrente da subsidiariedade, a

2 «Art. 135 — Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacdo e de invengdo do individuo,
exercido nos limites do bem publico, funda-se na riqueza e na prosperidade nacional. A intervencdo do
Estado no dominio econémico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar
os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das
competicdes individuais o pensamento dos interesses da Nagao, representada pelo Estado. A intervengdo no
dominio econdémico podera ser imediata e mediata, revestindo a forma de controle, do estimulo ou da gestéo
direta.”
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pratica estatal foi diversa, interventiva.’ E, consoante afirma Mauro Rodrigues Penteado,
essa prética foi levada a efeito sem que houvesse um claro e relevante “interesse coletivo”,
pois, além de chegar a um ponto em que havia mais de 500 empresas estatais federais,
algumas delas atuavam em setores como hotelaria e informéatica, sem contar as

participacdes existentes em nivel dos Estados-membros da federacdo.?

Na seqliéncia, os dispositivos relativos a ordem econdmica nacional
trazidos pela Constituicdo de 1988 foram produto de um momento histérico em que ja
existia no plano infraconstitucional uma série de medidas tendentes a refrear a atuagdo
direta do Estado no processo econdmico, visto que ja se evidenciava a hipertrofia da
méquina governamental, que colaborava para o aumento da divida estatal.?’Ainda assim,
mesmo tendo tracado limites entre o espaco de atuacdo do setor publico nas areas
tradicionalmente desenvolvidas pelo setor privado, o texto constitucional revelou-se um
pouco mais timido do que o anterior ao fazé-lo. Desta maneira, o art. 173 da Constituicdo
atual ndo faz mencdo expressa ao papel preferencial do setor privado no desempenho de
atividades econdmicas, tal qual constava do art. 170, caput, do texto da Emenda
Constitucional n. 1/69. Tampouco diz, como no diploma anterior, art. 170, 8 1°, que o papel
do Estado na organizacdo e exploracdo direta de atividade econémica é “suplementar da

iniciativa privada”.

% DI PIETRO, op. cit., p. 40.

%6 PENTEADO Mauro Rodrigues. Privatizacio e parcerias: consideraces de ordem constitucional, legal e de
Eolitica econdmica. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, n. 119, ano 39, p. 10, jul./set. 2000.

" Veja-se, a proposito, o Decreto federal 84.128, de 29/10/1979, voltado ao controle das estatais, 0 Decreto
federal 91.991, de 29/11/1985, que instituiu o Programa de Privatizagao, seguido do Decreto federal 95.885,
de 29/03/1988, que criou o Programa Federal de Desestatizagdo, medidas estas que tiveram continuidade por
meio da publicacdo de outros diplomas a serem citados mais adiante.
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Entretanto, pode-se afirmar que a preocupacdo em definir uma
moldura dentro da qual deve se circunscrever a atuacdo do Estado no processo econémico
existe. O art. 173 da Constituicdo de 1988 estabeleceu as situacdes em que pode haver a
exploracdo direta, pelo Estado brasileiro, de atividade econdmica. O texto constitucional
também delimita os setores em que ocorre 0 monopolio de atividades ao Estado, como o de
minérios e minerais nucleares e derivados (art. 177,V) e gas canalizado (art. 25,8 2°), tendo
havido relativizagdo, com a promulgacdo da emenda constitucional de n. 9/95, do

monopdlio do petrdleo, referido pelo art. 177 do texto constitucional.

O Estado brasileiro, sob a égide da Constituicdo de 1988, também
encontra nas normas constitucionais a disciplina que possibilita a “diviséo de tarefas” entre
0s setores publico e privado em matéria da prestacdo de servigos publicos. Este tema é
tratado pelo art. 175 do texto e, assim como 0s assuntos mais diretamente relacionados ao
desempenho de atividades ligadas ao processo econémico, sua edicdo em 1988, e as
alteragOes posteriores — ora promovidas pelas sucessivas emendas constitucionais, ora pelas
normas infraconstitucionais criadas — estdo inseridos em um contexto historico que revela,
no mundo todo, a intencdo de reduzir as proporcoes do Estado. Diz-se que, com uma tal
postura, o Estado teria condi¢des de verdadeiramente ocupar-se — e de modo mais eficiente
— com as atividades para as quais sua existéncia e acéo fossem, de fato, indispenséaveis.?®

Alguns se referem a este propésito como a criacdo de um “Estado subsidiario”.*®

% BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de intervencio do Estado na ordem econdmica. Regime juridico
das sociedades de economia mista. Inocorréncia de abuso de poder econdmico. Temas de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 391-392. A mencionada fase do papel do Estado na ordem
econdmica o autor chama de p6s-modernidade, a partir da terminologia empregada por Norbert Reich.

2 DI PIETRO, op. cit., p.21-22; BARACHO, op. cit,, p. 95, TORRES, Silvia Faber. O Principio da
subsidiariedade no Direito Publico contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar. 2001, p. 124; NOBRE
JUNIOR, Edilson Pereira. Intervencéo estatal sobre o dominio econémico, livre iniciativa e proporcionalidade
(céleres consideragdes). Revista de Direito Administrativo, n. 225, p. 180, jul./set. 2001; LINHARES, Marcel
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Independentemente da adequacdo ou ndo da expressdo “Estado
subsidiario”, o fato que se pde nesse momento no presente trabalho é que a tematica
subjacente aos citados dispositivos da Constituicdo de 1988 diz respeito a delimitagdo entre
0 que € espaco de acdo da iniciativa privada no processo econdmico, e até onde pode ou
deve ir a agdo estatal nesse dominio, ou seja, pOe-se a nossa frente uma nocdo de

subsidiariedade que precisa ser mais delimitada.

2. A subsidiariedade e seus elementos

No intuito de buscar tracos da subsidiariedade na ordem econémica

correspondente a cada modelo de Estado, é importante delinear os seus contornos.

Cumpre, por isso, trazer a baila, inicialmente, quais sdo 0s seus
elementos para, de posse destes, examinar, nas suas diversas manifestacfes, a que categoria
0 conceito pertence. A partir de entdo é que verificaremos se, de fato, um dos ambitos nos
quais a subsidiariedade se apresenta seria a ordem econémica. Passo seguinte, se presentes
0S pressupostos para que ela encontre espaco de manifestacdo, voltaremos nosso olhar para
alguns dos dispositivos da ordem econdmico-constitucional nacional, de modo a constatar
se estes abrigam elementos da subsidiariedade, bem como por meio de qual categoria

normativa isso ocorre.

Queiroz. O Estado social e o principio da subsidiariedade: reflexos sobre o conceito de servigco publico.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, p. 220, 2000.
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2.1 Os elementos da subsidiariedade segundo Hans Stadler

Hans Stadler, autor que se dedicou ao estudo da subsidiariedade no
modelo federal suico, apresentou os elementos de seu conceito. E o fez partindo da
formulagéo do principio de subsidiariedade presente na enciclica Quadragesimo Anno, que

assim o enuncia:

“Deve, todavia, ficar firme o principio importantissimo na filosofia
social: isto é, como € ilicito tirar aos individuos o que eles podem
fazer com suas proprias forcas e industria para confia-lo a
comunidade, assim é injusto incumbir a uma maior e mais alta
sociedade o que pelas menores e inferiores comunidades pdde ser
feito. Este € a0 mesmo tempo um grave prejuizo e uma perturbagéo
para a reta ordem social; porque o objeto natural de qualquer
intervencdo da mesma sociedade, € o de auxiliar de modo completo

os membros do corpo social, ndo ja destrui-los e absorvé-los”(sic).*

Os elementos que podem ser vislumbrados no enunciado acima, para
0 autor, correspondem & triparticio sujeito, objeto e norma.*'Aplicados & estrutura
federativa do Estado Suico (Confederagdo Helvética), esses elementos mostram a relacdo
existente entre o ente-maior - Unido - e os Cantdes (entes menores), possivelmente fundada

na subsidiariedade. O federalismo suico, tal como foi concebido, permite grande autonomia

%0 Cf. versdo publicada MAGALDI, op. cit., p. 48.
%1 STADLER, op. cit., p. 31-32.
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aos Cantdes, que dispdem de diversas competéncias a eles constitucionalmente atribuidas,
contribuindo para o convivio harménico entre grupos sociais bastante distintos entre si,
situacdo esta que fortalece as decisdes locais - e, portanto, dos entes menores - e deixa
excepcionalmente decisfes a serem adotadas pela Unido, naqueles temas em que a tomada

de posicdo local se revelar insuficiente.*

Passamos a adotar a divisdo da subsidiariedade em elementos

apresentada por Stadler como modelo de nossa anélise®,

Segundo este autor, o sujeito da subsidiariedade é encontrado por
meio da identificacdo da existéncia de niveis escalonados de acdo. Em outras palavras,
pode-se afirmar que a subsidiariedade encontra contexto de aplicacdo quando existirem
grupamentos de proporcdes diversas, do menor ao maior, cada qual responsavel pela
execucdo de tarefas, com varios graus de complexidade. Esses grupamentos € que sdo o

sujeito ao qual se pode destinar a aplicacdo da subsidiariedade.

Esta concepgdo parte da idéia de que o individuo ndo é capaz de,
sozinho, atender a todas as suas necessidades, para uma existéncia digna. A familia consiste
em um grupamento social um pouco maior, ao qual este pertence, e que sera capaz de

realizar algumas tarefas que venham a suprir necessidades um pouco mais complexas que

%2 Como exemplo de competéncia atribuida & Unido (ente maior), pode ser citada a definicéo do periodo das
férias escolares, que precisou ser estabelecida por meio de emenda constitucional, em 1989, assim como
outros temas ligados a vida escolar, em virtude do nimero excessivo de situacdes diferentes existentes
naquele pais. A propdsito, ver http://www2.swissinfo.org/spt/swissinfo.html, de 22/08/2002. Acesso em
12/11/2005.

%% Este também é o modelo de anélise considerado por RINELLA, op. cit., p. 38. No dizer deste autor, a
apresentacao dos elementos da subsidiariedade feita por STADLER permite a construgdo de um modelo com
finalidade heuristica, ou seja, um modelo genérico, que permite um método para a resolucéo de problemas por
meio da subsidiariedade, ndo restritos — por exemplo - apenas a tematica do federalismo.
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ele venha a ter. Ainda assim, o individuo integrara grupamentos ainda maiores, tendo em
vista que outras necessidades ainda mais complexas exigirdo execucdo de tarefas por
grupamentos mais amplos e mais estruturados para que venham a ser cumpridas. Surgem,
desse modo, outros grupos que, ao final, fardo parte de um grupamento que a todos o0s

demais congrega, que é a sociedade.**

Estes “sujeitos” da subsidiariedade séo vislumbrados como 0s grupos
sociais menores ou inferiores — identificados como sendo o préprio individuo e os pequenos
grupos aos quais este pertence — contrapostos a grupos sociais maiores ou superiores —
representados pela sociedade, o Estado ou grupamentos supranacionais. A subsidiariedade
os tém por destinatarios, tendo em vista que se propde a resguardar as comunidades
menores e individuos, de modo a que as comunidades maiores ndo subtraiam competéncias
que possam ser desempenhadas pelos entes menores. Também prop6e que, no caso de o
ente maior constatar que existe dificuldade de o ente menor realizar uma tarefa, que esta
seja por aquele assumida. Todavia, cabe, neste caso, a comunidade maior fomentar,
estimular, incentivar a comunidade menor para que esta se torne, com o passar do tempo,

capaz de executar a mencionada agdo de forma auto-suficiente. *

Como objeto da subsidiariedade, Stadler considera que integram o

conceito as atribuicdes que o individuo e a comunidade menor podem exercer pelos seus

% MILLON-DELSOL, op. cit., p. 9-11. A idéia acima exposta remonta a Aristoteles (A Politica. Trad. Nestor
Silveira Chaves. Bauru: EDIPRO, 1995, p. 11-15).

% O panorama da interacdo entre os sujeitos para o atendimento a necessidades cada vez mais complexas é
também apresentado como justificagdo (legitimacdo) do Estado, entendendo-se a partir dai que somente em
meio a uma comunidade estatal a pessoa pode desenvolver plenamente sua personalidade (ZIPPELIUS,
Reinhold. Teoria do Estado. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 157-159).
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préprios meios e iniciativa®. Para fazé-lo, precisam os entes menores ter & disposicéo as
condi¢cBes necessarias para realizar as tarefas, e, dessa maneira, atingir sua propria
finalidade. Se os meios forem inexistentes ou insuficientes, a comunidade maior pode ser

chamada a atuar subsidiariamente, de formas diversas.

No caso de a insuficiéncia revelada pelos grupamentos menores ser
absoluta, e para que ndo haja prejuizo a coletividade, que necessita da realizacdo da tarefa,
0 ente maior pode assumir integralmente a execugdo da atividade. Havendo insuficiéncia
parcial e potencial prejuizo a concretizacdo eficiente da atividade para o grupamento como
um todo, podera o ente maior executa-la parcialmente. Isto significa que parte da acéo €
desempenhada pelos entes menores, naquilo que assim possam fazer de modo mais
eficiente, e a outra parte pode ser desempenhada pelo ente maior, no que se refere a parcela
da atividade ndo-realizada pelos entes menores. Uma outra situacdo de insuficiéncia pode
ser suprida pela comunidade maior por meio da acdo de ofertar a comunidade menor os
meios necessarios - e que ndo lhe eram disponiveis - , ou ainda, coibindo atividades que
tolham as iniciativas ainda frageis e que precisam de suporte ou espago para se desenvolver
plenamente.®” Nada impede que a insuficiéncia — total ou parcial - dos entes menores seja
evidenciada no curso da execucdo de uma atividade. Nesse caso, a agdo do ente maior sera
a de tomar uma das medidas acima enunciadas ainda que a execucdo da atividade ja esteja

em andamento. ®

% STADLER, op. cit., p. 46.

¥ RINELLA, op. cit., p. 39-40.

% RINELLA (op. cit., p. 42) aponta como sendo duas as questdes que surgem acerca do objeto: a amplitude
da acdo que deve assumir o ente maior — se integrativa ou substitutiva — e 0 momento em que deve ser
acionada essa agdo subsidiaria.
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As situacgOes acima descritas oportunizam a que se levante a questéo
a respeito da reversibilidade da subsidiariedade da acéo, assumida total ou parcialmente
pelo ente maior. Em outras palavras, trata-se de aferir a possibilidade de, em sendo uma
tarefa — objeto da subsidiariedade, portanto - absorvida pela comunidade maior, haver o
retorno da acdo a comunidade menor. Esse questionamento € provocado por Fausto de
Quadros,*®a propésito da aplicacdo da subsidiariedade na Unido Européia, diante da
possibilidade de, em um determinado assunto, a Unido ser chamada a assumir uma acéo
diante da insuficiéncia dos Estados integrantes, constatando-se, mais tarde, que o0s Estados
reuniram condi¢des de desenvolvé-la. Para o autor, nada ha, nos fundamentos juridicos e
filosoficos da subsidiariedade, que imponha sua irreversibilidade, pelo que o ente menor
pode, sim, voltar a ter a tarefa atribuida a si préprio, quando, para tanto, demonstrar que é
capaz. A Unica excecdo consistiria, no dizer do autor mencionado, no fato de a tarefa ter
passado a ser de competéncia exclusiva da Unido Européia, situacdo esta que implicaria
deixar a atividade fora do ambito de aplicacdo da subsidiariedade.’A analise de cada
situacdo em particular é que permitird que se identifique a necessidade de permanéncia do
objeto ao qual se voltou a agdo subsidiaria da comunidade ou ente superior sob o seu

dominio e execucao.

O terceiro componente do conceito de subsidiariedade consiste no
seu termo normativo.** Seu contelido estabelece uma relacdo entre os dois componentes
anteriormente abordados. Estabelece, pois, que cada individuo ou comunidade menor

(sujeito) possui tarefas, atribuicdes que lhe competem (objeto). Tais tarefas ndo Ihes devem

*\/er: QUADROS, op. cit., p. 45.
““QUADROS, loc. cit.
* STADLER, op. cit., p. 54.
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ser retiradas ou obstaculizadas por uma comunidade maior*?, e sim, preservadas, bem como

deve ter o ente menor estimulado o alcance da sua autonomia.

A expressdo normativa da subsidiariedade assim vista apresenta
sujeitos e objeto relacionados por intermedio do estabelecimento de deveres negativos e
deveres positivos*. O primeiro, evidenciado com mais freqiiéncia pela doutrina, determina
a obrigacdo de ndo-ingeréncia da comunidade maior nas tarefas que melhor podem ser
realizadas pelas unidades menores — individuo e pequenas comunidades. O segundo obriga
a que o ente maior, ao identificar uma insuficiéncia de um ente menor no desempenho de
alguma atividade, forneca 0s meios, incentivo ou suporte a que o ente menor adquira as
condicBes de executar a tarefa a contento. No caso de tal insuficiéncia ser mantida, ainda
que prestado o0 apoio ao ente menor, o dever positivo autoriza a que 0 ente maior assuma
esta atividade, total ou parcialmente, para que a coletividade ndo sofra prejuizo com

eventual lacuna na realizacdo de uma tarefa que seja relevante para a vida em comunidade.

Nesse sentido, o termo normativo ndo se traduz apenas pela simples
abstencdo de um ente maior no desempenho de tarefas em nome de sua execucdo pelos
entes menores. Justamente, o termo normativo propicia um equilibrio entre os outros dois
elementos relacionados, porquanto revelada a lacuna na execucéo de uma tarefa, o todo ndo
pode ser prejudicado, pois alguém deve assumir a sua execucdo. E tal execucdo deve dar-se
de um modo a que esta ocorra por intermédio de quem melhor possa atuar no assunto dado.
Isto quer dizer que, ao se estabelecer que o ente maior deve absorver total ou parcialmente

a execucdo de uma atividade, ndo significa agir em dissonancia com a subsidiariedade, e

*2 STADLER, op. cit., p. 57.
8 Ibid., p. 57-58;KUTTENKEULER, op. cit., p 30; BARACHO, op. cit., p. 50.
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sim, que esta estard operando pela faceta que imp&e deveres positivos aquele que tem

melhores condicdes de agir.

2.2 As imperfeigdes do termo normativo

Nem sempre a subsidiariedade apresentar-se-4 tendo seus
componentes objetivo e subjetivo devidamente equilibrados pelo liame normativo. Dizendo
isso de outro modo, é possivel que a subsidiariedade se apresente a nds de forma imperfeita
em sua aplicagdo. Isso porque pode o ente maior, no seu agir, revelar excesso nos deveres

de ndo-ingeréncia e de intervencdo sobre as atividades desempenhadas por entes menores.

A intervencdo demasiada por parte do ente maior pode conduzir, a
longo prazo, ao total desconhecimento pelos entes menores dos modos pelos quais
poderiam exercer as tarefas que Ihes foram absorvidas — isso conduz, pois, a uma perda de

autonomia.

E, em ndo mais sabendo os entes menores como realizar
determinadas tarefas, a tendéncia é a de manutencdo da centralizacdo da atividade
exclusivamente no ente maior. Neste sentido, aniquila-se a viabilidade do surgimento e

desenvolvimento de entes menores.

A ndo-ingeréncia excessiva do ente maior sobre os menores pode

conduzir a variadas situacGes. De um modo hipotético, podemos cogitar, por exemplo, do
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aniquilamento de varios entes menores que desempenhavam concomitantemente a mesma
tarefa, em razdo do fortalecimento de apenas um deles, que acaba absorvendo a execugédo
da atividade totalmente para si préprio. Caso a subsidiariedade fosse suscitada, implicaria a
intervencdo do ente maior para que este viesse a adotar medidas que promovessem um
resgate do exercicio da atividade por varios entes ao mesmo tempo, diante do fato de que
haveria um beneficio a coletividade ao ter novamente a possibilidade de optar por qual
executante gostaria de ver a acdo exercida. A outra face da mesma situacgdo, seria, pois,
aquela pela qual a coletividade ndo restariam opc¢des de escolha no momento em que
buscasse alguém para realizar a tarefa. E, por consequéncia, estar-se-ia diante do risco de
perda de qualidade na sua execucdo, em razdo da auséncia de opcdes de escolha de entes

menores que pudessem realiza-la. *

A segunda imperfeicdo cogitavel - intervencdo excessiva - também
pode ocorrer no controle demasiado, mantido pelo ente maior, sobre o exercicio de tarefas
pelos entes menores. Nesse sentido, sdo impedidos de dar, livremente, solu¢des adequadas
a problemas que surgem em meio ao desempenho de suas competéncias. Em regra, a
subsidiariedade justamente propaga que o ente menor deve ter prioridade na tomada de
decisdes® em virtude de estar mais proximo dos destinatarios da acdo, tal como um
municipio se encontra mais proximo do cidaddo do que um Estado-membro, ou do que a

prépria Unido.

* \/eja-se na parte 11, capitulo 6, os reflexos desse entendimento sobre as diretrizes da prestacio dos servicos
publicos na atualidade, a admitir, em algumas situacdes, a competicdo entre os prestadores, tal como decorre
do art. 16 da Lei 8987/95.

“ Referimo-nos aqui a face “negativa” da subsidiariedade, que propde a ndo-ingeréncia do ente maior.
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Os excessos mencionados podem apresentar-se em algumas situacgdes
ja que complexa é a afericdo do momento e da intensidade que devam conduzir a aplicacao

da subsidiariedade para determinar a ingeréncia, ou nao, do ente maior.

Fausto de Quadros adverte para o risco do excesso de intervencao,
que seria conseqiéncia da natural capacidade do ente maior de assumir encargos

financeiros e operacionais no exercicio de uma tarefa.

N&o bastaria, segundo este autor, para aplicar a subsidiariedade em
seu sentido positivo (ingeréncia), simplesmente verificar que um ente ou comunidade
menor ndo dispde das condicdes ideais para atender a uma demanda, para, imediatamente,
definir que esta deva ser assumida pela comunidade ou ente maior. Alem da falta de
capacidade ideal para o desenvolvimento da acdo, é preciso que fique demonstrada uma
real necessidade de esta ser parcial ou totalmente assumida pelo Estado ou ente maior. Do
contrério, a aplicacdo pura e simples da subsidiariedade poderia acarretar a centralizacdo de
um grande numero de competéncias no ente maior. E, na verdade, na sua génese, a

subsidiariedade revela ter justamente a fndole descentralizadora.*

A doutrina tem sugerido o emprego do postulado® da
proporcionalidade para definir se, diante de uma situacdo que enseje a atuagdo segundo a

subsidiariedade, sua aplicacdo realmente promoveria o atendimento aos fins almejados

*® QUADROS, op. cit., p. 74.

T Em sua maioria, os autores fazem menc&o ao “principio” da proporcionalidade. Nés nos referimos aqui ao
“postulado”, no sentido proposto por AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo & aplicacéo dos
principios juridicos. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 79 e ss.
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(autonomia, descentralizacdo e dignidade da pessoa humana).*® Seguindo-se esta linha,
antes de aplicar a subsidiariedade a determinada situacdo, seria recomendavel examinar se
tal medida revestir-se-ia dos elementos da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.

Entretanto, o exame do atendimento ao postulado da
proporcionalidade pela adocdo de medida segundo a subsidiariedade ndo se da pelo
sopesamento simples entre vantagens e desvantagens. A proporcionalidade cuida de
permitir a avaliagdo entre a subsidiariedade e os fins por ela visados. Seré a subsidiariedade
de aplicacdo adequada, se a acdo praticada ao seu abrigo promover um dos fins visados
(autonomia, descentralizacdo e dignidade da pessoa humana); serd de aplicacdo necesséaria
se, dentre todos 0s meios existentes a promocao daqueles fins, a subsidiariedade aplicada a
uma medida comprove que acarreta menos prejuizo aos direitos envolvidos. Por fim, sera
proporcional em sentido estrito, se houver equilibrio entre as vantagens auferidas com a

sua adocao ao caso, e as desvantagens daf advindas.*

Em vista disso, ao se constatar que a ndo—ingeréncia de um ente
maior em uma determinada area acarreta a absorcdo da atividade por um unico ente menor,
minando a possibilidade de outros se estabelecerem ou se firmarem para o exercicio da
tarefa, restaré evidente que a auséncia total de intervencgdo do ente maior nesse dominio ndo
¢ adequada, ja que ndo se traduz no meio proprio para forjar ambiente favoravel ao

desenvolvimento de entes menores autbnomos. Tampouco contribui para a descentralizacdo

8 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
p. 212. MILLON-DELSOL, op. cit., p. 39. Ambos os autores propdem o emprego da proporcionalidade para
verificar a possibilidade de vir a ocorrer intervencdo da Unido em tema ou tarefa ligado ao interesse local ou
em matéria de definigdo de competéncias constitucionais.

“ Sobre os elementos da proporcionalidade, veja-se: AVILA, 2003, op. cit., p. 104-117.
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- se a atividade ficou totalmente centralizada em um Unico “ente menor” - ou para a
dignidade da pessoa humana, j& que sujeita aqueles que buscam a atividade & mercé de um
Unico detentor do seu exercicio. O ndo-atendimento a um dos elementos da
proporcionalidade ja atenta para o fato de que a atuacdo de ndo-ingeréncia - inicialmente
proposta segundo a subsidiariedade - néo realiza os fins buscados, razdo pela qual deve ser
alterada a sua forma de emprego, para que esta se dé de modo positivo, com alguma
ingeréncia do ente maior sobre os entes menores. Novamente, ao se dimensionar a
aplicacdo da subsidiariedade, segundo sua faceta de atuacdo positiva, é cabivel o emprego
da proporcionalidade, para que haja adequacédo entre o meio eleito — intervencao subsidiaria
do ente maior sobre o ente menor — e os fins buscados (autonomia dos entes menores,
descentralizacdo da atividade e dignidade das pessoas que necessitam da tarefa em

questao).

Seguramente, diante de um caso pratico em que fosse suscitada a
duvida relativa a proporcionalidade da adog&o de uma medida de acordo com a aplicacdo
da subsidiariedade, é possivel provocar a manifestacdo do Judiciario a respeito, visto que

cabe a este concretizar a aplicacéo de principios e postulados.

A vista dos elementos ora identificados, compreende-se que a
subsidiariedade é nocdo nao-juridica, porém encontra espaco de aplicacdo e manifestacdo
em varias areas do Direito, tais como o Direito Comunitario, o Direito Processual, o Direito

Econdmico, e mesmo em meio a conceitos estruturantes, como o do federalismo.
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Esse espago surge em &reas nas quais 0S pressupostos para a sua
manifestacdo vistos acima sdo encontrados, quais sejam, a existéncia de uma estrutura
escalonada de sujeitos, aos quais incumbe a realizacdo de tarefas ou fungdes, e cujo dever
de assumir ou regular a distribuicdo das tarefas esteja em jogo, em nome do alcance de fins

relevantes, em Gltima instancia, a pessoa.

O emprego da subsidiariedade torna-se instrumento que possibilita
melhor definir como, quando e quanto de descentralizacdo deve ser promovida no
desempenho de tarefas entre as camadas de sujeitos implicados. Nem sempre significara
uma decisdo em favor da descentralizacdo e da realizacdo de atribui¢Ges pelo ente menor. A
descentralizacdo pode vir a ser um dos fins da subsidiariedade, nem sempre atingivel de
inicio. As condi¢cdes mais favoraveis a execugdo de uma atividade ndo serdo encontradas de
imediato nos entes menores em todas as ocasides. Poderdo tais condigdes ser alcancadas,
inclusive, por intermédio da atividade desempenhada pelo ente maior, até que seja
implementada uma situacdo de fato mais favoravel junto ao ente menor. A centralizagdo
momentanea pode revelar-se, pois, em dado momento, necessaria, como fase intermediaria
a concretizacdo da descentralizacdo. Nesse contexto se revela importante buscar a
identificacdo dos temas em que a subsidiariedade pode ter algum espagco para a sua

aplicagéo e de que modo, sendo encontrada, revela-se.

Em face disso, mesmo com a exposi¢cdo acima, que vislumbra os
elementos de um conceito e suas imperfei¢des, subsiste no tema ora tratado a indefinigdo da

categoria a qual pertence a subsidiariedade. Até agora, procuramos evitar designa-la como
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principio. N&o ha, porém, como fugir a este enfrentamento, razdo pela qual o delineamento

da subsidiariedade passa pelo exame desta frente a teoria dos principios.

2.3 — Subsidiariedade e teoria dos principios

A busca realizada nas referéncias doutrinarias de consulta obrigatoria
voltadas a teoria dos principios nos conduz a tentativa de identificar uma norma como
sendo ou principio, ou regra. Este conjunto doutrindrio oferece elementos no intuito de

tornar tal identificacio possivel. *°

A pratica mostra, porém, que, entre 0s intérpretes e aplicadores das
normas, varias figuras tém sido corriqueiramente tratadas como sendo principios, sem que
necessariamente essa identificagdo tenha partido de um procedimento para tanto. Também a
identificacdo de um dispositivo como passivel de concretizacdo como principio, ou ainda, a
opcao pelo emprego de um principio, decorre de critérios que nem sempre sao confirmados

na sua aplicacdo concreta™. N&o bastasse isso, a doutrina sempre indicada como referéncia

%0 Citamos, neste sentido, as seguintes obras: ESSER, Josef. Principio y norma em la elaboracion
jurisprudencial del Derecho Privado. Barcelona: Bosch, 1961; KELSEN, Hans. Teoria geral das normas.
Porto Alegre: SAFE, 1986; CARRIO, Genaro R. Principios juridicos y positivismo juridico. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1970; LARENZ, Karl. Derecho justo — Fundamentos de Etica juridica. Madrid: Civitas,
1993;LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3.ed., Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997;
CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, 22 ed.; DWORKIN, Ronald. Los derechos em serio. Barcelona: Ariel,
2. ed., 1989; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. Apesar de termos feito a consulta as referidas obras, ndo faremos mencdo ao seu
conteldo ou a posicionamentos especificos e eventuais diferengas entre as idéias defendidas pelos autores,
Eois isso fugiria aos limites propostos pelo presente trabalho.

! Como exemplo da dissociagdo entre os critérios tedricos de diferenciagio empregados, e a pratica, pode-se
mencionar a questdo da preponderancia (“maior peso”)as vezes afirmada com relagdo a um principio sobre
outro. Em caso de colisdo, as relagdes entre os principios nem sempre ocorrem do mesmo modo. 1sso por que
ndo serd a estrutura do principio que determinara preponderancia de um sobre o outro, mas o emprego
definido segundo os valores eleitos pelo aplicador da norma. E isso nem sempre implicara a rejei¢do de um
principio para a prevaléncia do outro que com ele conflitua. Os fins de um principio podem ser coincidentes
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no tema trata as especies normativas de forma “exclusiva”. Em outras palavras, ao permitir
que determinada norma seja identificada como regra em determinado caso, exclui a

possibilidade de que esta venha a ser tida como principio em situagdo concreta diversa.

E esta justamente a preocupacio demonstrada por Humberto Avila.
Para este autor, as teorias que fazem a distin¢do absoluta entre principios e regras podem ter
essa diferenciacdo mitigada, pois pela interpretacdo que fizermos de um ou mais
dispositivos, veremos que eles podem servir para a formulacdo de regras, principios ou
postulados® - chama isso de uma classificacdo que abriga “alternativas inclusivas™:. A
idéia de que as regras sdo normas que exigem aplicacdo “ou tudo ou nada” também é
relativizada, pois muitas regras podem ter sua consequéncia definida apenas apos sua
interpretacdo.> Os principios também possuiriam conseqiiéncia normativa, que é o fim ou
tarefa considerados relevantes no caso concreto. Eles tém a conduta por objeto, porém com

menor grau de determinacdo do que as regras. S&o normas imediatamente finalisticas, cujo

com os de outro. Também podem levar a realizagéo de parte dos fins do outro principio que esteja em jogo. E
possivel que os fins de ambos sejam indiferentes entre si. Ou ainda, como normalmente mencionado, os fins
de um principio podem levar a excluséo dos fins preconizados pelo outro, que prevalecera. Estas hipéteses de
colis&o entre principios sdo expostas por AVILA, op. cit., 2003, p. 43-53.

2. AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 215, p. 162, jan./mar. 1999. A titulo
exemplificativo, refere o autor a questdo da igualdade: se de um lado a proibigdo de discriminacéo por sexo,
raca, e outros atributos possui uma hipétese e uma conseqiiéncia determinadas, ela é uma regra; de outro lado,
caso vista a igualdade como fim, ndo ha hip6tese determinada, e se esta diante de um principio. A proposito,
ver também, do mesmo autor, 2003, op. cit,, p. 60-63. Nesta Ultima obra, a igualdade é apresentada
exemplificativamente também como postulado quando estabelecer um dever juridico de comparagdo a ser
seguido na interpretacdo e aplicacdo das normas, de modo a excluir aqueles critérios de diferenciacdo nédo
contemplados pelo ordenamento.

*%|d., 2003, op. cit., p. 60-63.

* 1d., 1999, op. cit., p. 162. Como exemplo, menciona o autor a regra que prevé a presuncéo de violéncia
sexual no crime de estupro cuja vitima seja menor de 14 anos. A norma ndo prevé excegdes, mas,
eventualmente, pode o aplicador deixar de aplicar a presungdo — independentemente de outra previséo legal -
se houver uma situacdo tal como a evidente concordancia da vitima ou uma notavel aparéncia de mais idade.
Nesse caso, fica claro que ndo ha a possibilidade de aplicacdo “ou tudo ou nada” que tornara a norma uma
regra, mas que isso decorre da forma como o aplicador justifica seu emprego: ao haver clara aplicacdo voltada
ao comportamento devido (e ndo a fins), esta-se diante de uma regra. Ver mais em AVILA, 2003, op. cit., p.
41-42.
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objeto primordial é o alcance de fins, de um estado de coisas a ser buscado, promovido®. A
conduta ndo &, pois, 0 objeto principal dos principios, devendo apenas ser adequada para
atingir os fins. As regras é que seriam normas apenas mediatamente finalistas, contudo,
mais ocupadas em definir o comportamento devido.”® E ainda, Avila chama a atencéo para
a existéncia de postulados normativos aplicativos, que constituiriam metanormas, ou
“deveres de segundo grau”, cuja caracteristica residiria no estabelecimento da estrutura de
aplicacdo de outras normas que descrevem comportamentos, tal como ocorre com a

proporcionalidade.®’

Esse modo de dissociar as espécies normativas, que aponta para a
possibilidade de um mesmo dispositivo apresentar, no processo de aplicacdo, mais de uma
Unica dimensdo — regra, principio ou postulado — vem ao encontro da necessidade que
constatamos de estabelecer contornos mais definidos a subsidiariedade. Isso porque,
embora ja exista a construcao tedrica a respeito dos principios, em se tratando do estudo da
subsidiariedade, ocorre por vezes a dificuldade de vislumbra-la tdo-somente na figura de
um principio, ainda que a doutrina que lhe faga referéncia unicamente a trate como
“principio.”®

A dificuldade mencionada surge em meio ao estudo da doutrina

existente acerca da subsidiariedade, que faz surgir a tentacdo de concebé-la como principio

> d., 2003,0p. cit., p. 70.

*°d., 1999, op. cit., p. 167.

" 1d., 2003, op. cit., p. 81-82. Assim sdo qualificados, pelo autor, os postulados da proporcionalidade, da
razoabilidade e da igualdade, dentre outros. O autor examina doutrina que se ocupou de explicar no que
consistiriam determinadas regras, como a proporcionalidade, com caracteristicas que implicam dificil
enquadramento como simples regra ou apenas principio (Ibid.., p. 82).

%8 A titulo exemplificativo, menciona-se, aqui, o titulo das obras ou artigos consultados dos seguintes autores:
MILLON-DELSOL, BARACHO, KUTTENKEULER, STADLER, RINELLA, BANDRES, FERAL,
HABERLE, etc., citados, ao final, na bibliografia.
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que emerge do pensamento filosofico e da doutrina social da Igreja Catdlica, para ser, na
atualidade, recepcionado pelo Direito, de modo a que se Ihe atribua um caréater juridico,
uma transformacdo possivel segundo a proposta defendida por Esser. Segundo este autor,
um principio, mesmo que ndo-positivado, no momento em que tem absorvido seu contetdo
por uma norma juridica, ingressa no mundo juridico, por ter-se operado uma
“transformacao” de uma norma anteriormente relacionada & moral ou & politica®- passaria,
pois, de principio da doutrina social da Igreja, a principio juridico. Aderir a essa idé€ia,
contudo, parece-nos acarretar o risco de se incorrer em uma atitude reducionista, cuja
conseqiiéncia seria a manutencdo da subsidiariedade em estado de indeterminagéo. Deixa-
se-lhe em um estado de vagueza, sujeita a qualificacdes que ficam a mercé do subjetivismo
do intérprete, sem que se defina critérios para a sua aplicacdo. Por fim, fica criado o
obstaculo consistente na identificacdo da subsidiariedade com uma Unica categoria

normativa, que €, em geral, a dos principios.

Mesmo que varios autores ndo questionem a natureza da
subsidiariedade como principio, ou ainda, busquem sua fundamentagdo no seu carater
genérico e fluido, e - ao retomar sua origem na doutrina social da Igreja e definir seu
fundamento de validade na dignidade da pessoa humana - , a qualifiquem como principio,

td0-somente®, nosso estudo apontou para um rumo diverso, partindo das consideracdes

¥ ESSER, op. cit., p. 67 e ss.

8 A proposito, veja-se: RINELLA, op. cit., p. 25, e TORRES, op. cit. Esta autora, no capitulo V de sua obra,
defende a natureza de principio que atribui a subsidiariedade, apoiada no conceito de principio dado por Celso
Antonio Bandeira de Mello, e distinguindo-o das normas, com base em Ronald Dworkin. No seu entender, o
“principio de subsidiariedade” possuiria natureza variada e diversos sentidos, concebendo-se como principio
de ética-politica, de organizagdo social, de direito natural, de estrutura e gradacdo da sociedade, diretivo da
ordem econdmica e de divisdo de competéncia. Na verdade, essas multiplas manifestacdes da subsidiariedade
identificadas por essa autora vém ao encontro do pensamento aqui desenvolvido. Contudo, a distin¢do entre as
abordagens reside no fato de que, para a citada autora, a subsidiariedade reveste-se do carater de norma-
principio em todos 0s empregos que apresenta. E, para nds, nem sempre a subsidiariedade é revelada como
principio, podendo, sim, assumir outras formas no processo de aplicagéo.
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propostas por Humberto Avila. Como j4 salientado anteriormente, nem sempre é possivel
enquadrar a subsidiariedade apenas na moldura desenhada para comportar 0s principios
juridicos. Acreditamos que ela pode se apresentar como principio. Mas também enquanto

regra ou postulado normativo aplicativo.

Essa mdltipla manifestacdo da subsidiariedade pode ser

exemplificada gragas ao emprego que possui nos varios dominios em que € evocada.

O art. 5° do Tratado da Comunidade Européia (TCE), com as

alteracdes promovidas pelo Tratado de Nice®, disp&e que

“A Comunidade actuara nos limites das atribui¢des que lhe séo
conferidas e dos objectivos que Ihe sdo cometidos pelos do presente
Tratado. Nos dominios que ndo sejam das suas atribuicBes
exclusivas, a Comunidade intervém apenas, de acordo com o
principio da subsidiariedade, se e na medida em que os objectivos
da accdo encarada ndo possam ser suficientemente realizados pelos
Estados-Membros, e possam pois, devido & dimensdo ou aos efeitos

da accdo prevista, ser melhor alcancados ao nivel comunitario.”

(sic)

O dispositivo acima reproduzido encontra-se em meio a um conjunto

normativo que se propde — em Ultima instancia — a disciplinar as relagdes estabelecidas

81O tratado de Nice promoveu nova consolidagdo do tratado que instituiu a Unido Européia (TUE) e do
tratado que instituiu a Comunidade Européia (TCE), posteriormente ao Tratado de Amsterdam, e entrou em
vigor em 1°/02/2003. Para o texto na integra, com grafia do portugués lusitano, veja-se o seguinte endereco
eletronico: http://europa.eu.int. O artigo em questdo fora art. 3°-B do Tratado de Maastricht.
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entre um grupo de Estados europeus. Cada um destes Estados € um membro de uma
instituicdo maior, que a todos congrega, chamada Comunidade. Ha, portanto, no &mbito da
Comunidade Européia, um ente maior e varios entes ou unidades menores, estas Ultimas,
mais préximas dos cidadaos europeus. Cada um desses entes possui tarefas proprias, bem
como, em seu conjunto, podem compartilhar a preocupacdo no desenvolvimento de outras
que ndo poderiam bem desempenhar sozinhos, ou cujo desempenho deva ser aferido em
relacdo ao todo. Contudo, até para que ndo seja desrespeitada a autonomia de cada Estado-
Membro, sua cultura, tradicdes e interesses locais, etc., deve- se delimitar até onde pode o
ente maior — a Comunidade Européia — intervir em alguns assuntos, bem como até que
ponto deva ir a autonomia do Estado na defini¢do e no desempenho de afazeres que possam

ter reflexos ao conjunto de integrantes da Comunidade®.

O contexto no qual se insere o dispositivo apresenta o convivio de
entes que se situam em circulos diferenciados de poder, relativos ao desempenho de
competéncias. Em outras palavras, existem graus distintos ou niveis para a definicdo e a
realizacdo de tarefas (competéncias), que € um indicativo da existéncia de campo a
aplicacdo da subsidiariedade. Nem todas essas competéncias contam com delimitacdo

previa do nivel em que devam ser executadas.

82 Hipoteticamente, poderiamos vislumbrar uma situacdo em que existam metas de desenvolvimento
econdmico sustentavel a serem atingidas pela Unido, cujo desempenho poderia ser afetado no caso de um dos
seus Estados-membros, no intuito de alavancar sua economia interna, vir a definir sozinho, com regras menos
rigorosas, a instalagdo de fontes geradoras de energia altamente poluentes. Estaria criada uma situacdo de
impasse na defini¢do de competéncias entre o nivel estatal interno e o nivel comunitario. Ou ainda, ao
inverso, se a meta a ser atingida pela Unido fosse o desenvolvimento econdmico, por intermédio da instalagdo
de novos empreendimentos de energia nuclear, em decisdo conflitante com o interesse local de preservar a
integridade ambiental de determinada area, especial para a populagdo. Outro exemplo hipotético seria a
necessidade de definir a quem competiria assumir a tarefa de protecdo a determinado patrimdnio histérico
europeu: a Unido — que, em Gltima instancia, esta ligada a histdria dos entes que Ihe integram — ou ao Estado-
membro, em cujo territorio os fatos histdricos a serem resguardados ocorreram.
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Segundo 0s objetivos e fins tracados pelo Tratado de Nice®,
pretendem os membros obter maior progresso econdmico e social, porém, respeitando ao
maximo a identidade de cada integrante, de modo a deles ndo subtrair decisdes que possam
ser tomadas no nivel mais préximo dos cidaddos®™. Em algumas ocasides, pode ser
instaurado um conflito entre estes niveis, carecendo a situacdo da determinacdo de qual

deles deva assumir a tarefa em questéo.

Nesse momento entra em cena o dispositivo citado, porquanto se
destinara a estabelecer de que modo se dara a defini¢do da titularidade da competéncia. O
préprio dispositivo elenca os critérios que sdo considerados para 0 caso de se cogitar da
possibilidade de a Comunidade vir a, excepcionalmente, assumir a tarefa: a) a existéncia de
atribuicdes que ndo possuam competéncia previamente definida; b) prova da insuficiéncia
que resultaria a partir da realizagéo da tarefa pelos Estados-membros (entes menores); ¢) a
conclusdo de que a dimensdo da ac¢do, ou suas conseqiiéncias, deixam evidente que a tarefa

melhor atingiria seus objetivos se realizada pela Comunidade (ente maior).

Podemos depreender do acima exposto, que o dispositivo tragado
pelo art. 5° do TCE estabelece, segundo os elementos e critérios que a subsidiariedade
apresenta, ja tragados anteriormente, um modo de raciocinio destinado ao aplicador da
norma. Aqui fica clara a sua condi¢cdo de postulado normativo aplicativo: este modo de

raciocinio visa a fornecer ao julgador uma estrutura dentro da qual um principio se encaixa

% 0 art. 2° do TUE define os objetivos a serem alcancados pela Uniao.
% O art. 1° do TUE deixa clara essa finalidade.
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e apresenta condicdes de aplicacdo®™, no intuito de atingir determinados fins.®® Ha na
previsdo legal citada um elenco de condicbes e elementos a serem considerados entre si
para a definicdo do titular da competéncia comunitaria, que s6 excepcionalmente, e dentro
dessas condicGes, é que podera ser subtraida dos entes menores — Estados-membros — para
ser relocada ao ente maior — a Comunidade. Os critérios e elementos, a serem considerados
a teor do dispositivo, destinam-se a fornecer o substrato, a moldura dentro da qual sera
aplicada o principio de subsidiariedade. E este, por sua vez, posto nesta moldura, busca a
promocdo de objetivos, de fins, isto é, a descentralizacdo do poder, com a conseqliente
protecdo da autonomia dos entes menores, sem a qual pode restar ferida a propria dignidade
da pessoa humana - valor fundamental. E o que veremos a seguir, no intuito de
exemplificar, também na esfera da Unido Européia, a manifestacdo da subsidiariedade

como um principio.

Como foi visto acima, o art. 5° do TUE fornece uma estrutura dentro
da qual sdo proporcionadas as condi¢des a aplicacdo do principio de subsidiariedade. Ao
mesmo tempo, o dispositivo afirma expressamente que a intervencdo da Comunidade deve
obedecer ao principio citado. Ha que se perguntar, diante disso, por que razdo 0 mesmo
dispositivo pode oferecer tanto a visdo da subsidiariedade como postulado normativo

quanto a ele se referir como principio.

% Essa intencdo é confirmada pela redagdo constante do art. 5° do Protocolo Relativo & aplicagdo dos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, anexo ao Tratado que estabelece uma Constituigdo para

a Europa, tratado este aprovado em 18/06/2004, ainda ndo ratificado pelos 25 membros da Uni&o: ‘Artigo 8.0
- O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para conhecer dos recursos com fundamento em
violag&o, por um acto legislativo europeu, do principio da subsidiariedade, interpostos nos termos do artigo
111-365.0 da Constituicdo por um Estado-Membro, ou por ele transmitidos, em conformidade com o seu
ordenamento juridico interno, em nome do seu Parlamento nacional ou de uma camara desse Parlamento.”
Consultar http://europa.eu.int/eur-lex/lex/pt/treaties/dat/12004/htm/12004v.html. Acesso em 2/05/2005.

S8A partir do proposto por AVILA, 2003, op. cit., p. 81-82.
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O art. 2° do Tratado da Unido Européia (TUE) explicita quais os
objetivos da Uni&o, determinando, ao final, que “Os objectivos da Unido serdo alcancados
de acordo com as disposicoes do presente Tratado e nas condicGes e segundo o calendario
nele previstos, respeitando o principio da subsidiariedade, tal como definido no art. 5° do
Tratado que institui a Comunidade Européia”. O art. 5° do TCE (acima j& reproduzido, e
inserto no Titulo | daquele diploma — “Os Principios” — ) vincula a possibilidade de
intervencdo da Comunidade nos assuntos que ndo sejam de sua atribuicdo exclusiva, a

observancia do principio da subsidiariedade.

Em um primeiro plano, o dispositivo do art. 5° do TCE preocupa-se
em explicitar o método de raciocinio e os seus condicionantes, para definir em que casos
pode a Comunidade intervir em assunto ou tarefa que poderia também ser cometida a
algum Estado-Membro. Em um segundo plano, aponta que o método de raciocinio devera
servir para implementar o principio da subsidiariedade. Se, de um lado, funciona como
postulado normativo, criando condi¢des a aplicacdo de um principio, de outro, o dispositivo
deixa claro qual € esse principio. Esta definicdo determinara ao aplicador o dever de
recorrer aos fins e valores que sdo subjacentes ao principio de que tratamos, de modo a que
0 intérprete da norma possa concretiza-lo diante de uma situagcdo com vistas ao atendimento

dos objetivos definidos pelo proprio artigo 2° do TUE.
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Dado que os principios tém por caracteristica determinar a promogéo
de um fim a ser atingido, um estado de coisas a ser buscado®’, importa analisar o contexto
em que se insere o dispositivo, para entdo deduzir qual ou quais seriam estes fins ou o ideal

de coisas cuja busca o principio ordena em matéria comunitéria.

A subsidiariedade apresenta uma ligacdo com a idéia de
descentralizacdo e de limitacdo do poder. ® Essa relacdo se estabelece no sentido da
promocdo do desenvolvimento e da autonomia dos entes menores (no caso, 0s Estados-
membros europeus), que devem ter a preferéncia a execucdo das tarefas. Essa preferéncia
contribui ndo apenas para o desenvolvimento da autonomia do ente menor mas também
para evitar a concentragdo do poder em um ente maior (no caso, a Unido Européia). Os
Estados-membros europeus possuem mais condicdes de apurar quais 0S anseios e
necessidades da sua populacdo local. Possuem maior proximidade com as pessoas que nele
vivem, em relacdo ao ente maior. Ao desenvolver, estimular, dar condi¢des, para que 0s
Estados-membros tenham capacidade para assumir o maior nimero de tarefas, esta-se a
contribuir para a sua autonomia, e a das pessoas que integram seu povo. Evita-se a
dependéncia que pode ocasionar uma absorcdo de tarefas por um ente que conhece menos

aqueles que delas se beneficiam.

Em dltima instancia, ao priorizar a decisdo por parte dos Estados-

membros, atinge-se a condigdo ideal de descentralizacdo do poder na Unido Européia.

%7 Veja-se acima, referéncias sobre as caracteristicas dos principios citadas com base em AVILA, 2003, op.
cit..

% Jean-Marie Pontier (La subsidiarite em droit administratif. Revue du Droit Public et de la Science Politique
em France et a L"Etranger. Paris, n. 6, p. 1533, nov./déc. 1986.) aborda a limitacdo e descentralizagdo do
poder como um dos fins historicamente buscados pela subsidiariedade.
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Eventualmente, a promocédo da descentralizacdo pode passar por um estagio anterior, que
seria uma centralizacdo temporaria, destinada a suprir interinamente alguma caréncia dos
entes menores, até o ponto em que eles possam concretizar as tarefas com maior grau de
eficiéncia. Deste modo, pode-se dizer que o fim mediatamente atingido é também o da
promocéo da dignidade da pessoa humana®®, visto que se abre a possibilidade de trazer a

tomada de decisdes para perto de seus destinatarios finais, as pessoas.

O dispositivo sob exame, ao determinar que as atribuicdes nas quais
houver competéncia comum ou concorrente, afirma que a Comunidade somente podera
intervir se o fizer segundo o principio da subsidiariedade. Em razdo de estabelecer desse
modo, fixa os fins a serem buscados na reparticio de competéncias comunitarias: a
descentralizagdo, com a busca do ideal da autonomia maior possivel de seus membros, e o
atendimento, da melhor maneira possivel, dos interesses da populacdo, para que ndo se
descuide na definicdo das competéncias, do atendimento digno das pessoas. Depois de fixar
os fins a serem alcancados, como postulado normativo aplicativo, a norma do TUE
determina os meios pelos quais o alcance desses fins pode ser concretizado. Temos, no
exemplo dado, a dimensdo do principio da subsidiariedade: uma norma imediatamente

finalistica, ocupada com fins a serem atingidos, segundo meios que assim o permitam.

% Silvia Faber Torres, com suporte em MESSNER e SANCHEZ AGESTA, afirma que o bem comum esté
relacionado a subsidiariedade, ao permitir que o Estado intervenha para manter um minimo de condi¢des que
possibilitem o desenvolvimento material e moral de cada cidaddo (TORRES, op. cit., p. 73).
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Em contrapartida, na esteira da teoria dos principios adotada como

referéncia’®, a subsidiariedade também pode vir a ser empregada como regra.

Um exemplo que pode ilustrar essa afirmacdo pode ser encontrado no
disposto pelo art. 4°, § 1°, da Lei 9.882/99, que trata do processo e julgamento da arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental. O paragrafo do citado artigo estabelece que
“N&o sera admitida argliicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver

qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.”

O Supremo Tribunal Federal, ao examinar pedido de liminar na

|71

arglicdo de descumprimento de preceito fundamental’”, entendeu que

“O ajuizamento da acdo constitucional de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental rege-se pelo principio da
subsidiariedade (Lei n. 9.882/99, art.4 °, § 1°), de tal modo que ndo
sera ela admitida, sempre que houver qualquer outro meio
juridicamente idoéneo, apto a sanar, com efetividade real, o estado de

lesividade emergente do ato impugnado.”

Neste exemplo, a subsidiariedade foi empregada como regra. O § 1°

do art. 4° anteriormente reproduzido estabelece a proibi¢do a uma conduta, ou seja, proibe a

" Em especial, AVILA, , 2003, op. cit., p. 63.
™ ADPF n. 17-AP, de 28.09.2001. Rel. Min. Celso de Mello. Transcrigdo publicada no Informativo 243 do
STF.
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admissdo, pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, de uma acéo desta espécie sempre
que houver outra medida judicial especifica e mais efetiva para atacar a lesdo a direito que
0 demandante apresentar. Em outras palavras, o dispositivo ocupa-se em definir um
comportamento vedado - esse 0 seu objeto imediato. Apenas mediata e indiretamente € que
o dispositivo citado pode ser compreendido como meio para atingir fins. Os fins, neste
caso, constituem-se no emprego do meio judicial mais adequado e eficaz a defesa do direito
alegado e o resguardo da funcédo prevalente do Supremo Tribunal Federal como guardiéo da
Constituicdo; esse pode ser chamado a decidir quando um preceito fundamental for violado,

mas nao nas ocasides em que outro Tribunal possa agir para aplicar o direito ao caso.

Essa situacdo foi objeto de discusséo na deciséo anteriormente citada,
pois tratou-se de medida proposta pelo entdo governador do Estado do Amapa, que, por
entender que as regras constitucionais previstas a nomeacdo dos primeiros
desembargadores do Tribunal de Justica do Estado, que antigamente era Territorio — art.
235,V e VI da Constituicdo — ndo teriam sido observadas, pelo que teriam restado
descumpridos os preceitos fundamentais inscritos nos artigos 1°, 111, e 5°, XXXVII, LIl e

LIV da Constituicao.

Segundo o Ministro Relator Celso de Mello, somente seria possivel
admitir a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental no caso de ndo haver outro

instrumento mais efetivo & protecdo dos direitos alegados™. Na questdo apresentada, a

72 No Direito alemao, fala-se em subsidiariedade também quando se trata da “subsidiariedade do recurso
constitucional”, pela qual este recurso somente é admissivel se o recorrente ndo pode afastar, pela
interposicdo de um recurso juridico, ou por outro meio, a afirmada lesdo de direito fundamental, sem o apelo
ao Tribunal Constitucional. Esse aspecto também é mencionado pelo Ministro Celso de Mello no acérdéo ora
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protecdo dos direitos seria mais efetiva caso tivesse havido a propositura de uma acao
popular. Nao se vislumbra no exemplo dado, portanto, uma preocupacdo com um metodo
para 0 emprego de norma, que torne possivel a concretizacdo de um principio — que
caracteriza um postulado normativo -, nem tampouco objetiva diretamente o alcance de fim
ou valor que se pretenda atingir. O propoésito da regra utilizada como exemplo é o de
traduzir um comportamento devido, o qual apenas indiretamente contribuird para que se

atinja alguma meta ou fim.

Com isso, fica aclarada a duvida inicial a respeito de qual a figura em
que se enquadraria a subsidiariedade. Segundo a perspectiva adotada em AVILA, para
elucidar a teoria dos principios, ndo se pode reduzir o emprego da subsidiariedade a apenas
uma figura juridica normativa. A analise da aplica¢do dada ou passivel de sé-lo, em tese,
dos dispositivos previstos pelo ordenamento que possuam elementos de subsidiariedade, é

que permite inferir diante de qual figura normativa se pode estar.

A partir de tal verificacdo, o presente trabalho seguird no intuito de
examinar se 0s elementos da subsidiariedade anteriormente apresentados encontram espaco
de manifestagdo no ambito da ordem econémica, para, em um passo seguinte, analisar a
ordem econdmica nacional sob a ética da subsidiariedade, tanto na condicdo de principio

quanto na de regra ou postulado normativo aplicativo.

sob exame. Para mais detalhes, veja-se HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998 p. 272.
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3. Subsidiariedade e ordem econémica

3.1 — Enfoques da subsidiariedade aplicaveis a ordem econdmica: subsidiariedade estatal ou

horizontal

Para que possamos buscar na ordem econdmica a identificacdo dos

elementos da subsidiariedade, é preciso aclarar qual é o enfoque desta que esté sob estudo.

Gaspar Arifio Ortiz distingue a subsidiariedade estatal da
subsidiariedade institucional. Esta ultima diz respeito as relacfes intergovernamentais, seja
de cunho nacional — como a descentralizacdo politico-administrativa, que deve priorizar a
acdo dos entes locais ou entes federados menores, em detrimento da Unido —, seja
referentes a ordem internacional, a exemplo das relagcGes entre os Estados europeus e a
Comunidade Européia. Portanto, a subsidiariedade institucional cuida das relacbes
estabelecidas internamente entre os entes estatais, mormente, para definir a quem cabe o
exercicio de competéncias. Propde que aquelas decisdes que podem ser adotadas com igual
ou maior eficiéncia sejam tomadas por um nivel politico e administrativo inferior, e, por
isso, mais préximo dos cidaddos. " Esse enfoque da subsidiariedade é objeto da doutrina
que a aborda como fundamento do federalismo’, e como instrumento de definicdo de

competéncias entre os Estados que integram a Unido Européia’™.

® ORTIZ, op. cit, p. 113.

™ Sobre a subsidiariedade e o federalismo, veja-se, dentre outros, BARACHO, op. cit, p. 43-52;
ZIMMERMANN, op. cit., p. 199-213; DEUERLEIN, op. cit., p. 319-326; STADLER, op. cit., p. 138-166;
MILLON-DELSOL, op. cit., p 38-43.

™® Acerca da aplicacdo da subsidiariedade na Unido Européia: MILLON-DELSOL, op. cit., p 92-119;
QUADROS,op. cit; LATAILLADE, op. cit., p. 123-145.
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De outro lado, a subsidiariedade estatal tem como sujeitos o Estado e
os particulares e/ou as entidades intermédias. Esta diz respeito as relagdes entre individuo e
Estado, de modo a contemplar uma questdo organizativa substancial: qual ha de ser o grau
de intervencdo do Estado - ou o nivel deste na condicdo de protagonista - na vida
econdmica e social de um pais e qual deve ser o ambito de livre atuacdo dos cidaddos e
grupos sociais intermédios.” Isto significa que, em se tratando de uma conjuntura que
admita e requeira um Estado mais atuante, certamente existira norma de subsidiariedade
que imponha ao Estado um dever positivo. Por outro lado, se ndo se vislumbra o Estado
como ator principal ou maestro, a ordem econdémica mostrara a prevaléncia da norma de

subsidiariedade que imp&e o dever estatal negativo, de abstencio’’.

Se o sentido da subsidiariedade aplicada a ordem econémica - acima
traduzido por Ortiz - estabelece qual € o grau de intervencéo estatal na economia, uma das
faces da subsidiariedade ora tratada claramente diz respeito as relagdes entre Estado e entes
privados no cenario econdmico. Para Jaime Rodriguez-Arana, essa constitui a chamada
“subsidiariedade horizontal”’®. Ela corresponde ao conjunto de normas de contetido
especificamente econémico, que define as competéncias entre poderes publicos e forgas

sociais. Gragas a tais normas, insertas, no caso da Espanha, na Constituicdo Econdmica, sdo

"® ORTIZ, op. cit., p. 113.

" Segundo afirma Eros Grau (op. cit., p. 64), estando definido na nossa Constituicdo o modelo capitalista, as
normas constitucionais se apresentam destinadas a conservar e ajustar esse modelo. Logo, o fato de
identificarmos o predominio de normas que impde atuagdo positiva ou negativa do Estado ndo acarreta
alteracdo no modo de producdo eleito. Neste sentido, RODRIGUEZ-ARANA, afirma com razdo que a
subsidiariedade ndo se revela apenas no Estado liberal, pois “...el aspecto positivo del principio y la
obligacion finalista del actuar publico evita que pueda identificarse com el dogma de la no intervencién
propia de la ideologia liberal burguesa.” (Sobre el principio de subsidiariedad. Cuatro estudios de Derecho
Administrativo Europeo. Derechos fundamentales, subsidiariedad, subvenciones y Administraciones
Plblicas. Granada: Editorial Comares, 1999. p.57).

"8 Assim referida também por MEDAUAR, 2003 a ,op.cit., p. 245, e por ISENSEE, op.cit., p. 92-93.
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estabelecidos os principios que devem reger a atividade econdmica desenvolvida pelos
individuos e pelo Estado, além de determinar as liberdades, direitos, deveres e

responsabilidades no exercicio de tal atividade.

No Direito francés, essa preocupacdo em discernir o limite de espaco
de liberdade da iniciativa privada e definir até que ponto e em que situagdes pode também o
Estado atuar nessa zona de acdo, é considerada uma das manifestacdes do “principio” da
liberdade de comércio e indistria®. Como conseqiiéncia deste principio, impde-se ao
Estado francés o dever de abstencdo de atuar em atividades industriais ou comerciais,
exceto quando houver autorizacdo legal expressa, quando as atividades corresponderem a
um interesse publico que ndo é satisfeito pela iniciativa privada, e nos casos em que 0 agir
venha a ser um prolongamento normal da acdo de um servico piblico administrativo.®* Tal
dever de abstencdo foi bastante relativizado pela interpretacdo que lhe foi dada pelo
Conselho de Estado, a partir de 1939, ndo apenas no que se refere a admisséo da atuacdo do
Estado francés na economia mas também abrindo espaco a que as municipalidades
explorassem atividades, ao invés de conferir sua gestdo a pessoas privadas mediante

contratos de concessio.®?

" RODRIGUEZ-ARANA, op. cit.,p. 80. A subsidiariedade “vertical” seria aquela relativa a distribuicéo de
competéncias entre diferentes entes administrativos, como uma técnica organizativa mais identificada com a
descentralizacéo (p. 78-80).

8 Essa liberdade é baseada no texto do “decreto d”Allardes”, de 2-17 de margo de 1791. Cf. LAUBADERE,
op.cit., p. 232-233.

8 A regra estabelecida deste modo é conseqiiéncia de uma decisdo do Conselho de Estado francés, de
29/04/1970 (Société Unipain, A. J. D. A, 1970, p. 430), na qual foi julgado licito o fornecimento de pao a
estabelecimentos penitenciarios por uma padaria militar. LAUBADERE, op.cit., p. 262-263.

8| aubadére, inclusive, reconhece que esse “principio de abstencdo” constituiria uma forma de interpretacéo
da lei, razdo pela qual tal maleabilidade se mostrara possivel diante do desenvolvimento das idéias de
intervencionismo econémico (ibid., p. 266-268).
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Ainda que sem referir expressamente a designacdo “subsidiariedade
estatal” ou “horizontal” e enunciando vérias criticas™, Vital Moreira também faz mencéo a
doutrina que eleva a subsidiariedade a condi¢do de principio legitimador da intervencéo do
Estado na economia em meio a um modo de producéo capitalista. No dizer do autor, para
alguns doutrinadores, sua funcdo seria ndo apenas de justificar a agdo do Estado quando se
tem uma forma dominada pela iniciativa privada na disposi¢do dos bens econdmicos mas
também como um critério de delimitagdo material da agdo estatal.®* Ao trazer o tema para
esse meio — definicdo do nivel organizacional, publico ou privado, o qual deve assumir as
acles na area econbémica —, 0 autor, apesar das criticas que fez, estava se reportando a

subsidiariedade do tipo estatal ou horizontal.

Resta saber se a subsidiariedade, assim tratada, permite que
realmente sejam encontrados nesse meio — sem restringir ou direcionar, neste momento, a
analise a ordem econdmica brasileira - 0s pressupostos que garantem o espago de seu

surgimento, exame que passamos a fazer a seguir.

3.1 Os elementos da subsidiariedade estatal ou horizontal na ordem econémica

A Constituicao brasileira, ao tratar dos principios gerais da atividade

econdmica, evidencia que nesse ambito sdo dois, basicamente, os grupamentos distintos

8 MOREIRA entende que a subsidiariedade teria perdido as condic8es de sua existéncia, pois, na atualidade,
a participacdo do Estado na economia ndo é excepcional, e sim, condi¢do para o equilibrio e desenvolvimento
econdmico (op. cit., p. 156). Esse posicionamento, todavia, ndo considera que a subsidiariedade apresenta
também um aspecto positivo, qual seja, de intervencdo do ente maior, caracteristica esta que integra o objeto
de exame do presente trabalho.

% MOREIRA, op.cit., p. 152-157.



64

que se apresentam: um deles, representado pelo Estado; o outro, pela iniciativa privada.
Cada qual possui uma esfera de atuacdo que pode vir a ser, em determinado momento, mais

ou menos relevante e abrangente do que a do outro grupamento.

No que diz respeito a exploracdo de atividades econémicas, o art.
173% da Constituicdo propde que esta se d& em dois niveis de agente: um, representado
pelos entes privados; outro, pelo Estado. O dispositivo deixa claro que o nivel
preponderante nesse assunto € deixado ao grupamento representado pela iniciativa privada,

constituindo o Estado o circulo subsidiario no qual a tarefa possa vir a ser desempenhada.

Estes sdo, portanto, os sujeitos da subsidiariedade no campo da

ordem econdmica na Constituicdo: Estado e iniciativa privada.

Considerando que o objeto da subsidiariedade é representado pelas
atribuicdes repartidas em graus distintos entre os sujeitos, no dominio da ordem econémica
duas sédo, basicamente, as tarefas que podem ter o seu grau de intensidade definido segundo

a subsidiariedade.

A primeira delas € a exploracdo de atividade econémica, ou seja, a
atividade representativa de uma atuacdo direta na economia. Como ja foi mencionado
acima, a Constituicdo deixa evidente que o sujeito ao qual incumbe prioritariamente
desenvolver atividades de exploracdo econémica € a iniciativa privada. Confia-se-lhe o

desempenho de tarefas, tais como o exercicio da atividade bancéria e financeira. Apenas

8 Art. 173. “Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicéo, a exploracéo direta de atividade econdmica
pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definido em lei.”
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excepcionalmente o outro sujeito da subsidiariedade — o Estado — ser4 demandado a

assumi-la.

O ponto tido como de dificil definicdo adquire ainda maior
complexidade ao admitirmos que, dentre as tarefas assumidas pelo Estado contemporaneo,
aquelas caracteriziveis como “desempenho de atividade econdmica” sdo executadas por
pessoas juridicas integrantes da Administracdo Publica e que adotam forma juridica
idéntica aquelas que realizam agdes tidas como prestacdo de servigos publicos, isto é, as
empresas publicas e sociedades de economia mista®®. As discussées que emergem a partir
deste fato buscam, via de regra, definir se esta ou aquela entidade estatal possui fungédo de
prestar servi¢co publico ou exercer atividade econémica. Desta definicdo a conseqiiéncia
advinda serd a fixacdo de regime juridico diferenciado: predominantemente de Direito

Publico, na primeira hipétese, ou predominantemente de Direito Privado, na segunda®’.

De acordo com o magistério de Eros Grau,?a prestacdo de servicos
pUblicos constitui espécie do género denominado atividade econémica ®que também cuida
da satisfacdo de necessidades por intermédio do emprego de bens, servicos e recursos

escassos, mas cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao setor publico. Importa o

8 para uma critica & auséncia de disting&o entre as prestadoras de servigos publicos e aquelas que exercem
atividade econémica, veja-se DI PIETRO, op.cit., p. 42-43.

8 A propésito da distingdo, veja-se BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de intervencéo do Estado na
ordem econdmica. Regime juridico das sociedades de economia mista. Inocorréncia de abuso de poder
econdmico. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.404-405. GRAU, op. cit., p.
141-142.

8 GRAU, op. cit., p. 140 e segs.

#0dete Medauar diverge de Eros Grau, entendendo que servigos publicos ndo sdo espécie de atividade
econdmica, ndo se aplicando, inclusive, a estes, alguns dos preceitos do art. 170 da Constitui¢do, voltados a
atividade econdmica, como a livre iniciativa, pois a decisdo que abre espago a exploracdo de servico publico
pelos privados é sempre do setor publico, ndo havendo liberdade para um privado tomar a op¢do de prestar o
servico (Servigos publicos e servigos de interesse econdmico geral. In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Coord. Uma avaliacdo das tendéncias contemporaneas do Direito Administrativo: obra em
homenagem a Eduardo Garcia de Enterria. Rio de Janeiro: Renovar, 2003c. p. 125).
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atendimento a necessidades de cunho indispensavel, sobre as quais resida interesse publico
relevante, ligado aos fins da comunidade. A prestacdo de servico publico pelos sujeitos
privados pode dar-se pelo regime de concessdo e permissdo, conforme estabelece o art. 175

do texto constitucional®

. Isto significa que esta espécie de atividade econdmica permite a
transferéncia de sua gestdo aos sujeitos privados, sempre mantida a titularidade, o vinculo

organico, com o sujeito estatal.*

Assim visto, em se tratando — segundo o critério proposto por Eros
Grau — da exploragdo de atividade econdmica como uma das tarefas que mencionamos
como objeto da subsidiariedade, podemos vislumbra-la como dotada de carater amplo, o
qual compreende duas formas de exercicio: a realiza¢ao de atividade econdémica em sentido
estrito e a prestacdo de servigo publico, cada uma delas assumida em graus diferenciados

pelos sujeitos da subsidiariedade, como ja foi mencionado anteriormente.

Diante desse conjunto de tarefas que constituem o objeto da
subsidiariedade na ordem econdmica, resta saber qual é o termo normativo que lhe é
inerente, ou seja, qual é a relacdo que deve ser estabelecida entre os sujeitos — Estado e
iniciativa privada — embasada no estabelecimento de deveres positivos (de intervencgdo) ou
negativos (de abstengdo) em determinado momento ou caso concreto, para a realizagdo do

objeto da subsidiariedade de acordo os fins que Ihe sdo atribuidos.

% Dinora Grotti menciona doutrinadores como Entrena Cuesta e Martin Retortillo que definem a autorizagdo

como instrumento adequado para o exercicio do poder de policia de forma mais intensificada aplicavel

aquelas atividades privadas que, por seu interesse para a coletividade, demandam uma série de controles por

parte da Administracdo (O servico publico e a Constituicao Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
.121).

El COUTO E SILVA. Almiro. Privatizagdo no Brasil e 0 novo exercicio de fungGes publicas por particulares.

Servigo publico “a brasileira”? In Revista de Direito Administrativo, n. 230, out./dez. 2002, p. 73.
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Examinar o termo normativo que compde a subsidiariedade no
ambito da ordem econdmica (dentro dos limites em que o assunto € tratado no presente
trabalho) possibilita a que se determine — diretamente ou pela interpretacdo — a quem cabera
exercé-la direta ou indiretamente, para que ao final sejam atingidos os fins da
subsidiariedade. Por vezes, prevalecera ao Estado o dever negativo da subsidiariedade,
deixando-se ao jogo do mercado — livre iniciativa — a atuacdo dos agentes econdémicos
privados em determinado setor. Em outras situagdes, por prevalecer o dever positivo, 0
Estado devera criar entes que executem alguma atividade lucrativa, ou mesmo, subtrair,
total ou parcialmente, a possibilidade de a iniciativa privada dedicar-se a alguma atividade

especifica.

O termo normativo genérico da subsidiariedade, ja examinado,
estatui que o objeto (tarefas) ndo pode ser retirado do sujeito menor, e sim, a este deve ser
preservado - € a idéia subjacente ao conceito que propde uma saida “de baixo para cima”.
Em outras palavras, é um pardmetro de organizagdo cujo ponto de partida € a pessoa, cuja
possibilidade de acdo deve ser garantida® - este é o dever negativo decorrente da norma
que liga sujeito e objeto. Porém, caso o sujeito (ente menor) demonstre incapacidade de
realizar o objeto, ou diante da necessidade de apoio ou subsidio para executé-lo, cabera ao
outro sujeito (ente maior) assumi-lo, de modo subsidiario. Neste ponto encontra-se o dever
positivo estatuido pelo termo normativo da subsidiariedade e que relaciona os dois sujeitos

em torno da concretizacao de um objeto.

No plano da ordem econbmica, essa expressao normativa pode

representar a prevaléncia do dever negativo ao ente estatal nas ocasifes em que a

%2 RINELLA, op.cit., p. 40.
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concretizagdo do valor da livre iniciativa pelos entes privados (art. 1° 1V, in fine, da
Constituicdo) ndo constituir dbice ao desenvolvimento de forma autbnima e concomitante
de varios particulares, nem importar em falta de investimento nos setores cujo
desenvolvimento seja imprescindivel para garantir a efetivacdo do principio da dignidade

da pessoa humana.

Exemplificando, temos a questdo da possibilidade ou ndo de vir o
Estado a desempenhar diretamente as atividades econdmicas. Trazendo o problema para o
Direito francés, em casos reais que poderiam encontrar verossimilhanga no ordenamento
brasileiro, Laubadére cita o exemplo submetido ao Conselho de Estado, no qual foi
admitida a criacdo de um matadouro municipal, com a finalidade de — por meio do
exercicio da atividade econdmica pelo Estado -, instigar a competicdo com os privados, e
este estabelecimento funcionar como meio de regularizacdo dos precos.”® Em outro caso,
foi admitido que a cidade de Nanterre criasse um consultorio dentério, situacdo decorrente
das caréncias apresentadas pela populacdo, formada, em boa parte, de beneficiarios da
seguridade social. Significa que, no caso, ficou definido que a atividade constituiria servico

publico que poderia ser prestado diretamente pelo poder publico municipal.**

Se tomarmos os exemplos citados para visualizar o significado do
termo normativo da subsidiariedade, observamos que eles reforcam a afirmacdo de Paulo
Otero a respeito do agir ou ndo-agir do Estado portugués. Para ele, em vista da necessidade

de concretizar a clausula do Estado do bem-estar, esse Estado assume deveres, podendo

% | AUBADERE, op. cit., p. 268. Refere-se 0 caso a C. E., 24/11/1933, Zénard, S., 1934.3.105, concl.
Detton, nota Mestre).
*Ibid.., p. 269. Refere-se o caso a C.E., 20/11/1964, Ville de Nanterre, p. 563.
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estar dentre estes a execucdo direta de atividade economica.®® Tal situagdo, nos termos da
Constituicdo de Portugal, somente pode ocorrer se houver interesse publico. Em outras
palavras, se ndo existir, dentre os privados, capacidade de desenvolver determinada area
econdmica, e existir necessidade de esta vir a ser exercida, para o bem da populagdo
destinataria do agir estatal. Por outro lado, cessada tal necessidade ou com a insuficiéncia
dos particulares, a subsidiariedade pode atuar, inclusive, favorecendo a que o desempenho

destas atividades retorne a iniciativa privada por meio das privatizacdes.”

De qualquer sorte, o foco normativo estabelecido entre sujeito e
objeto consiste em ndo subtrair as atribuicGes passiveis de serem levadas a efeito pelos
entes menores. Caso isso ndo ocorra, 0 ente maior torna-se responsavel pelo dever positivo,
isto é, o de subsidiar o ente menor, dando condig¢des ou corrigindo 0 mecanismo prejudicial

ao seu desenvolver natural e autonémico.

% Tais afirmacdes que reconhecem os deveres positivos do Estado nos fazem discordar da afirmagéo de Vital
Moreira (op. cit., p.156), no sentido de que a subsidiariedade j& ndo mais teria sentido. Esse autor entende
que o papel do Estado ja ndo mais seria passivo nos dias de hoje, também Ihe cabendo fungdes que importem
na transformacdo da realidade. Parece-nos que tal posicionamento tem por base apenas a visdo do termo
normativo negativo da subsidiariedade. Segundo a concepgdo que ora apresentamos desse conceito, consiste
também em aplicacdo da subsidiariedade a atuagdo positiva do Estado, seja em carater protetivo, seja de
cunho transformador, quando houver insuficiéncia da iniciativa privada com prejuizo a coletividade.

% OTERO, Paulo. Vinculacdo e liberdade de conformacdo juridica do sector empresarial do Estado.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 17, 114, 122 e 166. Segundo o autor, em Portugal, a Constituicdo de
1933 previa a atuagdo subsidiaria do Estado na economia, 0 que ndo mais ocorreu apos 1976. Atualmente, a
subsidiariedade encontra-se implicita na Constitui¢do Portuguesa (Ibid.., p. 38).
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3.3 — Destinatérios e aplicacdo da subsidiariedade na ordem econdmica

Visto que os elementos da subsidiariedade sdo encontrados na ordem
econdmica, e o seu enfoque destina-se a reger quem deve ter a preponderancia de atuacao
nesse ambito, surge a questdo: a quem se direciona essa definicdo? Ha a possibilidade de
aplicacdo da subsidiariedade em casos concretos, de modo a que, supondo-se esta
incorretamente aplicada, alguém poderia ser provocado a aferir a situacdo, e,

eventualmente, determinar sua corregdo?

Alguns autores, tais como Marta Borges, chamam a atencéo para o
fato de que uma das criticas formuladas ao emprego da subsidiariedade est4d em que ela
seria dotada de um carater ndo-juridico, o que impediria o seu controle jurisdicional. Disso
se depreenderia, para alguns, que o emprego da subsidiariedade dar-se-ia no plano das
decisdes politicas, em especial, por intermedio da opgdo do legislador ao editar normas

potencialmente capazes de subtrair competéncias de entes menores.®’

Todavia, de acordo com o que até aqui j& foi desenvolvido, ndo ha
como se negar que a subsidiariedade, ainda que aplicada em varios setores, ndo s6 pode
como é uma das normas juridicas presentes nos ordenamentos econémicos. O fato de a

ordem econdmica apresentar caracteristicas que permitam que a subsidiariedade nela

% BORGES, Marta. Subsidiariedade: controlo a priori ou a posteriori. Temas de Integracdo. Coimbra, V. 2,
n. 3, p. 71-75, 1997. O texto explora a problematica da justiciabilidade da subsidiariedade no ambito do
Direito Comunitario, antes da elaboracdo do Protocolo anexo a Constituicdo da Europa, que se ocupou de
estabelecer o controle politico a priori, e o judicial, a posteriori.Vale referir que a abordagem do artigo diz
respeito a subsidiariedade vertical, segundo as distin¢fes anteriormente tracadas.
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imprima seus elementos confirma essa hipotese, ainda que por vezes 0s textos normativos a

contenham implicitamente.

Com relacdo aos destinatarios da subsidiariedade como norma
juridica, devem-se discernir dois momentos de sua definicdo. O primeiro seria aquele em
que a atividade considerada como econdmica sera exercida por um dos sujeitos da
subsidiariedade, nos termos que Ihe correspondem, isto €, Estado, ou iniciativa privada. O
segundo momento é aquele em que, considerado por um dos sujeitos imbricados que nao
houve observancia a subsidiariedade, esta deve ser objeto de controle. No primeiro caso,
em se tratando do Estado, tanto podemos concebé-lo na condigdo de administrador, quanto
no exercicio da funcéo de legislar, sendo o destinatario da norma. O administrador o faz,
por exemplo, quando aplica as normas da ordem econémica, dentre as quais pode estar a
subsidiariedade, e, pautado nelas, justifica a criacdo de ente estatal que explore a atividade
econdmica, ou ainda, toma medidas voltadas a sua extin¢do. O legislador pode deparar-se
com o dever de observar a subsidiariedade ao autorizar, por meio de lei, a criacdo de ente
pertencente a administragdo publica que explora atividade econdmica, ou definindo

medidas legislativas de cunho interventivo na economia.

Ao Judiciario é que se destina ordinariamente a norma de
subsidiariedade, pois é ele que podera, em ultima instancia, ser provocado a controlar sua
aplicacdo sempre que surgirem davidas acerca do seu atendimento. Nesse sentido, esse
controle poderd exigir o emprego da proporcionalidade, a fim de que esta, como
metanorma, venha a definir a moldura na qual a subsidiariedade deva ser aplicada no caso

concreto. Deve-se considerar, ainda, que a subsidiariedade € que, em alguns casos, podera
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funcionar como a metanorma — ou postulado normativo aplicativo — de modo a servir como

parametro a aplicacdo de outras normas voltadas a ordem econémica.

Em grande parte, contudo, pode-se inferir que a subsidiariedade tera
0 administrador como destinatario, como postulado normativo aplicativo. Ela possibilitara a
delimitagdo da moldura na qual o Estado brasileiro, por intermédio de sua estrutura
administrativa, atuard para o cumprimento das normas constantes nos artigos que
disciplinam as atividades sujeitas ao monopolio do Estado, bem como os artigos 173 e 175

da Constituicéo, objeto de exame na sequiéncia.
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Parte 1l - A atuacdo do Estado na ordem econémica mediante absorcéo,
participacdo e prestacdo de servicos publicos sob a 6dtica da

subsidiariedade na Constituicédo de 1988

Se até o momento foi possivel ver configurada a subsidiariedade
como conceito aplicavel, de modo genérico, as relagfes entre Estado e particulares no que
se refere a ordem econdmica, faz-se necessario dar um passo adiante. Tal atitude tem por
intuito buscar responder a questdo posta de inicio: as normas da ordem econdmica da
Constituicdo brasileira de 1988 trazem subjacentes em si préprias 0S pressupostos e
componentes da subsidiariedade? Em que situagdes concretas isso pode ser vislumbrado?
De posse, pois, mais uma vez, desses questionamentos, é que seguimos 0 NOSSO Percurso,

agora abordando diretamente as normas da nossa Constituic&o.

O conjunto das normas apresentadas pela Constituicdo de 1988 no
que diz respeito a ordem econémica aponta, no dizer de Eros Roberto Grau, para a intencéo
do legislador constituinte em estabelecer um modelo de bem-estar®. Nesse sentido, retine
em si um grupo de normas de cunho intervencionista, que fornece um instrumental para a
transformacéo da realidade. Ou ainda, segundo o mesmo autor®, um conjunto de normas

que estabelece um “dever ser” — um quadro de diretrizes a ser implementado pelas politicas

% GRAU, op. cit., p.37 e 368.
% Ibid., p. 63-67.
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pUblicas que devem ser concretizadas pelos governantes - o qual busca o aprimoramento

do “mundo do ser” (modelo capitalista eleito pela Constituicao).*®

A estrutura normativa estabelecida no capitulo que cuida dos
principios gerais da atividade econémica apresenta o agir do Estado, em seu sentido mais
amplo, bipartido em duas grandes modalidades. A primeira, regrada pelo art. 173, trata da
atuacéo direta do Estado no campo de atuagéo tipico do setor privado. E a modalidade de
atuacdo denominada intervencao do Estado no dominio econémico, ou seja, 0 agir estatal
na atividade econdmica tomada em seu sentido estrito. Esta intervengdo pode se dar pela
atuacdo direta do Estado de modo exclusivo (monopélio), ou dividindo espaco com 0s
particulares em regime de competicdo (participacdo). O modo indireto de intervencdo
ocorre por meio da sua agéo regulatéria, incidente sobre a iniciativa privada (fiscalizacao,

incentivo e planejamento®*

), nos termos do art. 174. A segunda, prevista pelo art. 175,
regula o agir do Estado em setor que lhe é considerado tipico, qual seja, a prestacdo dos
servicos publicos'®, agir este que pode ser delegado aos particulares, ou, em determinado

momento, retirado da esfera publica, deixando de configurar servigo publico.

1% No mesmo sentido, Cezar Saldanha SOUZA JUNIOR (Consenso e tipos de Estado no Ocidente. Porto
Alegre: Sagra Luzzatto, 2002. p. 74-75) explica que o Estado social consiste no modelo em que o sistema
politico e o sistema econémico-social interagem, influindo um sobre o outro, com a finalidade dltima de
alcangar o bem comum (p. 84). Nessa linha, apontam também Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, e Ney
PRADO, (op. cit., p. 126-127), que identificam a existéncia de um sistema econdmico descritivo — que reflete
a realidade, ou 0 “mundo do ser” — e o sistema econémico normativo, destinado a impor limites, balizas e
ideais.

101 para Eros Grau (op. cit, p. 177-178), o planejamento ndo seria, em si mesmo, uma modalidade de
intervencdo, mas um método capaz de qualificar essa intervencdo, tornando-a uma atividade racional e
sistematizada, evitando acdes estatais aleat6rias na area econémica.

102 \/eja-se, a proposito dessa classificacio, GRAU, op.cit.,p. 129-178. Ver, também, outras classificaces:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 12. ed.,
1999, p. 588. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 13.. ed., 2003, p. 465-466.
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Nossa busca pela resposta ao questionamento inicial abordara, a
seguir, portanto, os dispositivos constitucionais relativos a atuacdo direta do Estado na
atividade econémica, bem como o atinente a prestacdo de servigcos publicos. Em outras
palavras, aqueles que cuidam da subsidiariedade estatal ou horizontal e que podem levantar
questdes a respeito do desempenho da exploracdo econémica pelo Estado, a desestatizacao,
a privatizacdo, a “quebra” de monopolios estatais e as transformacgdes do contrato de

concessao de servicos publicos.

Como mencionado acima, a atividade estatal denominada de
intervencdo consiste na atuagdo do Estado na &rea propria do setor privado. Isto significa
agir no ambito destinado a outrem'®. A intervencdo pode se efetivar no dominio
econdmico ou sobre o dominio econdmico.®® No primeiro caso, encontramos o Estado
desempenhando o papel de agente econdmico, e, portanto, na pratica daquilo que é definido
como atividade econdmica em sentido estrito, tais como as atividades industriais e
comerciais. A atuacdo no dominio econémico pode dar-se por absor¢do — quando o Estado
retira da iniciativa privada a possibilidade do desempenho e/ou do dominio decisério sobre
determinada atividade, e passa a exercé-la em regime de monopo6lio — ou por participacao.
Nesta Ultima, o Estado assume apenas parcialmente determinado setor da atividade
econdmica em sentido estrito, e 0 exercicio dessa atividade ocorre paralelamente ao das

pessoas privadas, em regime de competicdo. **

Passemos ao exame desses dois mecanismos, a luz da

subsidiariedade.

103 A explicagdo é de GRAU, op. cit., p. 174.
104 As distingBes sdo do autor acima citado: ver op. cit., p. 175-177.
1% GRAU, op. cit., p. 175.
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4. A intervencdo do Estado mediante absor¢do: monopdlio estatal e

subsidiariedade

4.1 — O monopolio e sua configuracdo na Constituicdo de 1988

Mais uma vez empregando a distin¢do apresentada por Eros Roberto
Grau, tem-se que o Estado, quando opta por atuar no dominio econémico, por vezes o faz
por meio do emprego da absorcdo. Nesse caso, ele assume 0s meios de producdo ou de
troca em algum segmento da atividade econémica'®. Isto é, o Estado passa a ser 0 agente
econdmico por exceléncia em determinado setor. Ocorre, entdo, 0 que se chama de
“monopdlio legal”, ja& que o seu surgimento decorre de previsdo normativa. As outras
formas pelas quais se estabelece 0 monopodlio de uma atividade sdo a existéncia de
circunstancias faticas de mercado que impossibilitem, parcial ou totalmente, a
concorréncia, ou ainda, acOes ilegais que induzem a supressao da concorréncia por meio do

abuso do poder econdmico (trust).*”’

Quando se estabelece o monopdlio legal em favor do Estado,

evidencia-se, de certo modo, a eliminacdo da livre iniciativa privada em certa area. O

1% GRAU, op. cit., p. 175. O autor destaca que o Estado, nessa condicao, assume integralmente os meios de
producdo. Entretanto, o conceito de monopdlio também abrange modelos em que algumas etapas do processo
econdmico sdo executadas pelos particulares, como veremos adiante, e segundo afirma Nelson EIZIRIK
(Monopodlio estatal do gas — participacdo de empresas privadas na sua execucao. Revista Trimestral de Direito
Plblico. Sao Paulo v. 95, n. 10, p. 123-126, 1995.).

17 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e legislacdo constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2002. p. 1867.
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controle do setor é entregue ao Estado.’® A instituicio do monopélio é devida aos reflexos
potenciais que a atividade monopolizada poderia produzir sobre a soberania nacional ou
sobre outros valores essenciais ao Estado. A criacdo de um monopdlio por intermédio de
uma previsdo normativa, €, portanto, existente devido a uma opcdo politica, e nédo
decorrente de alguma necessidade de atendimento a direitos fundamentais. Tal necessidade
é caracteristica dos servigos publicos, enquanto que o monopdlio estatal é exercido sobre

espécie de atividade econémica em sentido estrito.'*

Na Constituicdo de 1988, as hipoteses de supressdo da iniciativa
privada foram instituidas sob numerus clausus. Dois setores constam expressamente como
areas de exploracdo econbmica restrita, por meio do sistema monopolistico, & Unido
Federal: o petroleo e o setor nuclear. Ambos estdo definidos expressamente como

monopolio no art. 177 da Constituicao:

“Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:
| — a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos;

Il — a refinacéo do petroleo natural ou estrangeiro;

108 Segundo CARVALHO FILHO (Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 13. ed.
atual., 2005, p. 724), o monopdlio admite a delegacdo da execucdo da atividade a outra pessoa, situacao esta
denominada privilégio. Entretanto, tal situagdo, que na atualidade tem sido mencionada como “flexibilizacéo”
da atividade monopolistica, é atribuida a Eros Grau (op. cit,, p. 167) como caracteristica dos servicos
publicos, e ndo de atividade econdmica. A atividade econémica, segundo este autor, é exercida ou no sistema
de monopolio, ou de competicdo. No mesmo sentido de GRAU, veja-se MOREIRA NETO, op. cit., p. 470.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 560. No mesmo
sentido, afirmando que monopdlio somente se institui quando o objeto é atividade econdmica: BARROSO,
Luis Roberto. Regime constitucional do servico postal. Legitimidade da atuagdo da iniciativa privada. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 222, p. 203, out./dez. 2000.
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1l — a importacdo e exportacdo dos produtos derivados béasicos
resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou
de derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o
transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e
gas natural de qualquer origem;

V — a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, 0 reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e

seus derivados.”

Diferentemente do texto constitucional anterior, a Constituicdo de
1988 ndo abriu a possibilidade de outras areas virem a ser subtraidas da atividade
econdmica privada por meio de lei**°. Por isso, o estabelecimento de novos monopélios, ou
a alteracdo dos existentes, ficou sujeito ao processo de alteracdo da Constituicdo, por
intermédio de emenda. Neste sentido, além das hipoteses trazidas pelo art. 177, somente

outras sdo cabiveis, desde que igualmente contidas no texto constitucional.

Essa supressao da possibilidade de estabelecimento de novos setores
monopolizados por simples lei ordinaria, prevista no sistema constitucional anterior, pode

ser compreendida como fundada na subsidiariedade. Assim também o é — mas com maior

119 Na Constituicdo de 1967, o art. 163 assim previa: ““S&o facultados a intervencéo no dominio econémico e
0 monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo de
segurancga nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficicia no regime de
competicao e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.”
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grau de subsidiariedade - a enumeracdo exaustiva das areas monopolizadas pelo Estado

adotada pelo texto constitucional.

4.2 Andlise e aplicacdo da subsidiariedade como termo normativo positivo

Ao trazermos para esse meio a nocao de subsidiariedade e os
componentes do seu conceito, temos aqui que os sujeitos envolvidos sdo, de um lado, os
varios niveis de entes privados que atuam em certo segmento econémico e, de outro, 0
Estado. O objeto em questdo é a propria atividade que, em certo momento historico, acaba
por ser subtraida dos grupamentos de sujeitos tidos como “menores”, para ser atribuida

primordialmente ao ente maior, isto é, o Estado™'*

. O monopolio é, pois, uma situacdo em
que 0s sujeitos da subsidiariedade se deparam com a assuncdo da atividade-objeto em
especial por um destes, seja esta situacdo antecipadamente prevista ou nao como
reversivel**2. Como o0s entes menores se véem, no monopdlio estatal, @ mercé do dominio
decisério atribuido ao Estado, a subsidiariedade presente na sua defini¢cdo prevé que esta
situacdo é de carater excepcional. Isto quer dizer que somente é retirada dos particulares ou
dos entes menores a possibilidade de atuar em um setor econémico nas situacOes

expressamente previstas pela Constituicdo, situagdes estas que hoje ja ndo mais podem ser

criadas por lei, nem tampouco ampliadas pela interpretacdo extensiva das normas

1 vale ressaltar aqui que estamos tratando unicamente da situagio do monopdlio estatal, ja que, ao existir a
configuracdo de monopolio de atividade ou setor por parte dos privados, este vem a ser considerado como
uma das espécies de “deficiéncia de mercado” que surge quando nao existe disputa suficiente e equilibrada no
mercado. Nesse caso, o Direito brasileiro disciplina as medidas que podem vir a ser tomadas para combater tal
falha mediante a “Lei Antitruste” (Lei 8.884/93) bem como pela atua¢do do CADE (Conselho Administrativo
de Defesa Econémica).

112 5obre a reversibilidade da atividade cometida a um dos entes, ver a primeira parte desta dissertacao, topico
2.1.
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constitucionais. O Estado, quando atua na condicdo de empresario, o faz em carater
supletivo, subsidiario aos privados, e, portanto, em situacdes restritas, segundo a
subsidiariedade. A expressao normativa que liga os sujeitos a atividade econdmica, nesse
caso, revela que prevalece o dever positivo, visto que a atividade monopolizada néo abre
espaco, via de regra, aos grupos menores (setor privado), para que estes nela atuem de

modo significativo.

Sendo assim, como é possivel, tal como fizemos acima, afirmar que a
norma constitucional que define os setores monopolizados pela Unido esteja fundada na
subsidiariedade? Se o termo normativo que estd a vincular os sujeitos atuantes na area
econdmica permite a eliminacdo da possibilidade de a tarefa ser exercida pelos entes
menores, Ndo se estaria justamente a contrariar o conceito da subsidiariedade? N&o deveria
haver a presenga, mesmo que em grau diminuto, de espaco ao dever negativo de ingeréncia,

a ser imposto ao ente maior (Estado)?

O espaco no qual a subsidiariedade pode ser vislumbrada no
dispositivo constitucional referido foi evidenciado a partir da Emenda Constitucional n. 9,
de 1995, a qual deu nova redacdo ao § 1° do art. 177, neste inserindo a possibilidade de a
Unido contratar com empresas privadas a realizacdo das atividades previstas nos incisos | a
IV, relativas, neste caso, a exploracdo do petr6leo™. A partir da alteracdo da norma

constitucional pela “quebra” do monopdlio do petrdleo, devolve-se a esse setor da

13 «Art. 177, § 1 — A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades
previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condicOes estabelecidas em lei.”
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economia nacional a perspectiva de ter-se nele aplicado o dever negativo contido na norma
da subsidiariedade. Foi flexibilizado o monopdlio do exercicio da atividade relacionada ao
petr6leo e ao gas natural, mantendo-se o monopdlio da prépria atividade, pois segue
reservado ao poder publico o poder de decidir a quem podera ser atribuida essa atividade
econdmica,™* bem como, permanece no dominio do Estado o poder de fixagdo dos precos.
N&o houve eliminagdo do monopolio existente, e sim a introducdo de elementos que lhe
ddo maior elasticidade de configuracdo. E, ao se admitir que a Unido possa eleger algumas
dentre as tarefas relativas a esse segmento para serem objeto de execucdo por empresas
privadas, retoma-se com mais vigor a possibilidade de ter os sujeitos da subsidiariedade
exercendo, cada um na medida das suas possibilidades e competéncias, uma tarefa de

relevo na economia.

E preciso ainda chamar a atencdo para o seguinte aspecto: quando
nos referimos a existéncia do monopdlio estatal de certa atividade econémica, ndo se esta a
afirmar que no segmento econdmico em questdo o Estado detém a propriedade exclusiva
dos meios de producéo™®. O conceito de monopélio é oriundo da teoria econdémica, e
significa uma situacéo de concorréncia imperfeita, na qual o vendedor € o Unico fornecedor
do produto — ao ser o Unico fornecedor, inexiste concorréncia na fixacdo do preco. Isso
ndo elide a possibilidade de o sistema juridico admitir alguma modalidade de monopélio na
qual parte do processo produtivo € concedida a terceiros, do setor privado. Essa
caracteristica nao afasta a existéncia do monopdlio, pois o preco continua a ser estipulado

por este Gnico produtor, e ndo formado pelo mercado.*®

114 Nesse sentido, veja-se MORAES, Alexandre. op. cit., p. 1868.
115 Embora, como ja mencionado anteriormente, este seja o conceito apresentado por GRAU (op. cit., p. 175).
18 E1ZIRIK, op. cit., p. 123-126.
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Eis a razdo pela qual pode-se ter aclarado o porqué de identificar a
subsidiariedade no substrato do tratamento dispensado ao monopdlio estatal na
Constituicdo: mesmo antes da Emenda Constitucional n. 9, a organizacdo e a gestdo
estabelecidas para as atividades econdémicas monopolizadas ndo eliminavam integralmente
a atuacdo dos entes privados no segmento, mas apenas deles retiravam 0 processo
decisorio, o poder de explorar de modo concorrencial naquele nicho econémico objeto do
monopdlio. Ao ocorrer o monopolio estatal de atividade econdmica, ainda que este adote
um modelo mais rigido, ele apresenta espacos nos quais pode haver a atua¢do dos sujeitos
privados, mesmo que sob o poder decisorio do Estado, e sem a possibilidade de assumir tal

atividade na sua etapa final, que € a fixacdo do preco e o fornecimento do produto.

Na atualidade, a subsidiariedade marca presenca no modelo de
monopdlio adotado pelo Estado brasileiro de modo mais intenso, visto que admite a
concessao de etapas do processo aos entes privados, evidenciando-se que 0 termo
normativo reserva o dever positivo de acdo ao Estado com exclusividade apenas no que diz
respeito ao processo decisorio, a politica desse setor econémico, e a fixacdo do preco. E tal
opcao decorre do fato de que o Estado é que dispbe das condi¢gdes mais adequadas para
resguardar esse segmento da economia, de modo a em Ultima instancia, proteger o interesse
coletivo. Em outras palavras, mantém-se o Estado como ente preponderante nessa area
econdmica, mas reafirma-se que a iniciativa privada também pode nela colaborar e exercer
tarefas. E mais: a subsidiariedade evidencia-se sob o ponto ja destacado anteriormente,

relativo a concepcdo da atual ordem constitucional, que somente permite o monopdlio
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naqueles casos expressamente definidos pela Constituicdo™’.

Isto significa que a
subsidiariedade encontra-se subjacente, também em seu aspecto negativo, de abstencdo do
agir do ente maior, pelo fato de que orienta a excepcionalidade da instituicdo de
monopdlios estatais. E este aspecto negativo, por exigir mudanc¢a na Constituicdo - para a
definicdo de novo setor de atividade a ser monopolizado - , € mais incisivo do que o do

regime constitucional anterior, que também restringia o surgimento de novos monopolios,

mas impunha como restricao apenas a edigdo de lei ordinéria.'*®

A “quebra”, flexibilizacdo ou redugdo dos monopolios estatais, ndo
apenas segue uma tendéncia mundial, decorrente das transformacdes do Estado
contemporéaneo, mas também oportuniza que se estabeleca maior equilibrio ao conjunto de
normas que encerram 0s principios gerais da atividade econdmica na Constitui¢do
brasileira, reforcando a orientacdo subsididria que aparece como pano de fundo. Isto se
deve ao fato de que, fixado no caput do art. 170 que a ordem econdmica nacional é fundada
na livre iniciativa, a manutencdo de monopolios ainda poderia sugerir, para alguns, a

negacédo do principio geral citado.

O texto constitucional pode ser mais bem compreendido neste ponto
se admitirmos que ele traz uma exce¢do a subsidiariedade da atuacdo estatal na ordem

econdmica — vista esta no seu sentido negativo - excecao esta que convive com o principio

17 \Veremos, mais adiante, que a Constituicao traz outras hipéteses tidas como monopdlio, além das previstas
no art. 177.

118 Ainda que menos restritivo o texto constitucional de 1967, PONTES DE MIRANDA ja chamava a atengéo
para o fato de que o Estado, ao monopolizar determinada atividade, somente estaria atendendo a Constituicdo
se o fizesse pela edigdo de lei especial federal, promulgada com base em interesse publico, e sem ofensa a
direitos fundamentais. (Comentarios & Constituicdo de 1967. t. 6, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p.
66-67).
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da livre iniciativa. Neste sentido, é importante lembrar o que afirma Luis Roberto Barroso:
0 texto constitucional deve ser interpretado sistematicamente, a fim de propiciar a

manutencdo da sua integridade™*®.

Além disso, a subsidiariedade ja se vislumbrava antes da Emenda
Constitucional mencionada, pois o artigo 177, na sua redagéo original, previa em seu § 1°,
a proibicdo dos contratos de risco pelos quais seria admitido que empresas estrangeiras
fizessem pesquisas de petroleo, por sua conta e risco, em proveito da Petrobras, gozando de
participacdo na exploragdo deste ou do gas natural. Ao mesmo tempo, o art. 45, § 1°, do
Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias trazia em si uma ressalva a esta
vedacdo'®. Segundo a restricdo ali prevista, os contratos de risco firmados com a Petrobras
para a pesquisa de petr6leo que estivessem em vigor na data da promulgacdo da
Constituicdo seriam preservados do regime monopolistico. E, ainda, o caput do mesmo
dispositivo do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias excepcionava do
monopdlio as refinarias de petroleo que estivessem em funcionamento na forma admitida
pelo regime constitucional anterior, segundo os artigos 43 e 45 da Lei 2.004, de

3/10/1953."! O regime monopolistico aparentemente rigido no setor do petréleo mantinha,

19 BARROSO, 2000, op. cit., p. 203.

120 A redagfo original do § 1° do art. 177 previa que “O monopolio previsto neste artigo inclui os riscos e
resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo vedado a Uni&o ceder ou conceder qualquer
tipo de participagdo, em espécie ou em valor, na exploracdo de jazidas de petroleo ou gas natural,
ressalvado o disposto no art. 20,8 1°.”” Por sua vez, o art. 45 do ADCT dispunha o seguinte: Ficam excluidas
do monopdlio estabelecido pelo art. 177,1l,. da Constituicdo as refinarias em funcionamento no Pais
amparadas pelo art. 43, e nas condicdes do art. 45 da Lei n. 2.004, de 3 de outubro de 1953. Paragrafo
Unico. Ficam ressalvados da vedacéo do art. 177,8 1°, os contratos de risco feitos com a Petr6leo Brasileiro
S. A . (Petrobras), para pesquisa de petrdleo, que estejam em vigor na data da promulgacdo desta
Constituicao.”

121 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 22. Vale salientar que a Lei 2004/53 foi revogada expressamente pela Lei 9478/97.
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pois, contornos de subsidiariedade do agir estatal, mesmo que ténues, ndo se constituindo,

portanto, um monopdlio absoluto.

O novo modelo de exploracdo do petrdleo trouxe consigo a criagdo
da Agéncia Nacional do Petroleo (ANP), como autarquia especial, vinculada ao Ministério
das Minas e Energia, destinada a regular, normatizar e fiscalizar o sistema concorrencial'?
viabilizado a partir da Emenda Constitucional n. 9/95%. Depreende-se disso que o controle
da aplicagdo, dado a subsidiariedade, pela execucdo da atividade relacionada ao petroleo

tanto pela Petrobras quanto pelos particulares, acaba sendo exercido pela estatal.

Mais recentemente, o STF foi instado a manifestar-se sobre o regime
do monopélio do petréleo, em razdo da ADI 3273/DF*?*. Nessa acdo, foram questionados
em face da Constituicdo varios dispositivos da Lei 9478/97, a qual dispde sobre a politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petréleo, institui o Conselho

Nacional de Politica energética e da outras providéncias.

Um dos aspectos centrais do debate foi o art. 26 do citado diploma
legal, o qual possibilita que o concessionario de petroleo e gas tenha a si conferida, apés a

extracdo, a propriedade desses bens. O tribunal entendeu, por maioria'®®, que propriedade e

122 No dizer de Marcos Juruena Villela Souto, a Petrobras passou a exercer uma intervengao concorrencial no
dominio econdmico e ndo mais uma intervencdo monopolistica. (Direito Administrativo das concessdes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 103.

12 MORAES, op. cit., p. 1872-1873.

124 Rel. Min. Carlos Britto, julgado em 16/03/2005. Informativos 361, 362, 378 e 380 do STF.

125 Foram vencidos os ministros Carlos Britto, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, de acordo com o
Informativo do STF n. 380.
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monopolio sdo conceitos distintos, sendo este dltimo ligado a uma atividade empresarial,

nos termos do art. 177 da Constituic&o.

Segundo a decisdo, no art. 20 da Constituicdo encontram-se
definidos quais sdo os bens de propriedade exclusiva da Unido, sendo possivel a esta
atribuir a terceiros o resultado da propriedade das lavras das jazidas de petrdleo, gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos, sem ofensa a reserva de monopdlio do art. 177. Foi
considerado que essa propriedade conferida ao concessionario seria inerente ao modo de
producdo capitalista, pois uma concessdo seria materialmente impossivel sem que houvesse
a apropriagdo do produto da exploracdo das jazidas. Além disso, com a Emenda
Constitucional n. 9/95 o monopdlio do petrdleo ter-se-ia tornado relativo, extirpando-se do
art. 177,8 1°a proibicéo de ceder ou conceder qualquer tipo de participagdo na exploragdo
de atividade petrolifera, permitindo, pois, a transferéncia ao concessionario da propriedade
do produto da exploracdo das jazidas bem como os riscos e resultados decorrentes da

atividade.

A decisdo que julgou improcedente a acdo vem, portanto, ao
encontro do ora afirmado: encontramos elementos de subsidiariedade neste setor, restando
mais definidos os contornos dos limites do dominio estatal nesse segmento econdémico.
Também delimita até que ponto pode a iniciativa privada atuar, mesmo diante da
monopolizacdo da atividade. Em outras palavras, o termo normativo da subsidiariedade

nesse tema foi delimitado de modo mais preciso pelo STF na deciséo referida, ampliando a
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parcela de responsabilidades dos sujeitos privados, pois reduziu o dever positivo (de

intervencéo por meio de absorcdo total) do sujeito estatal.*®

Ainda que implicita, a subsidiariedade contida na decisdo pode ser
considerada como principio, no sentido de que o artigo 26 da lei (cuja inconstitucionalidade
foi arguida) foi contrastado com o art. 177 da Constituicdo, e o fator preponderante para
considera-lo constitucional residiu na interpretacdo dos dispositivos segundo o0s propdsitos
inseridos no ordenamento apos a Emenda Constitucional n. 9/95. Isto quer dizer que, apos a
flexibilizacdo do monopdlio - que ampliou a parcela de participacdo dos sujeitos privados
(“entes menores”) na atividade econémica relativa ao petréleo -, houve uma reducdo do
grau de atuacdo do Estado (“termo normativo positivo™) como ator principal nesse setor,
razdo pela qual deu-se a interpretacdo de que a iniciativa privada deve ter espacgo
assegurado no campo dessa atividade econémica. Este, pois, o fim que deve ser alcancado
pela norma, cujo controle de sua aplicacdo deve orientar-se, por parte do Judicirio,

segundo o principio da subsidiariedade.

Permanece, contudo, o regime monopolistico, no que se refere aos

minérios e minerais nucleares e derivados (art. 177,V, da Constitui¢do). Este setor segue

126 Todavia, deve-se fazer referéncia & ADIn 1649-DF, julgada pelo STF em 24/03/2004 (relator Ministro
Mauricio Corréa), o qual - em decisdo unanime - considerou improcedente a alegada inconstitucionalidade
dos artigos 64 e 65 da Lei 9478/97 em face do art. 37,XX, da Constituicdo. Em vista desta decisdo
considerou-se admissivel a criagdo de subsidiarias da Petrobras independentemente de lei autorizativa
especifica do Congresso Nacional para a criacdo de cada uma delas. Dentre os fundamentos apresentados no
voto do Ministro Carlos Britto estava o de que o requisito da lei especifica teria razdo de ser nas ocasifes em
que o Estado estivesse adentrando na esfera de atuacdo da iniciativa privada. Porém, em se tratando de
atividade de producéo e comercializacdo de produto excluido da iniciativa privada, como no caso do petrdleo,
a autorizacdo genérica contida nos artigos 64 e 65 da Lei 9478/97 seria suficiente. Esta decisdo apresentou
como preponderante o termo normativo positivo da subsidiariedade, visto que tornou menos dificultosa a
criacdo, pelo Estado, de novas empresas subsididrias de uma empresa estatal que atua na exploragdo de
atividade econdmica.
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restrito ao Estado, por diccdo do § 1° do art. 177 da Constituicdo, que expressamente abriu
a possibilidade de a Unido vir a contratar empresas estatais ou privadas somente nas
atividades relativas ao petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, previstos nos
incisos de | a IV do art. 177, omitindo-se quanto ao tema nuclear, objeto do inciso V.
Constitui o setor, por isso, excec¢do a determinacdo geral de subsidiariedade do agir estatal —
vale dizer, em seu sentido negativo - nas atividades econdmicas contidas no art. 173 da

Constituicéo.

Em virtude disso, a a¢do do Estado brasileiro no setor nuclear é
positiva — e ndo de abstencdo — e atualmente é executada por um ente autarquico: a CNEN

127 Ainda que pelos idos dos anos 70, até o final

(Comissao Nacional de Energia Nuclear).
dos anos 80 do seculo passado fosse mais significativa a atribuicdo de atividades da politica
nuclear disseminada por entidades integrantes da Administracdo Publica Federal, mas de
regime juridico mais privatistico — como a CBTN, sucedida pela NUCLEBRAS e pela
INB™® -, a legislagdo infraconstitucional revela que, ap6s a Constituicdo de 1988, manteve-
se a tendéncia de reunir as responsabilidades e o capital voltado a essa atividade
monopolizada sob responsabilidade dltima da CNEN, de cunho autarquico. Deste modo, se

havia uma ténue perspectiva de abrir espaco as atividades da iniciativa privada nesse

dominio da economia sob a égide do regime constitucional anterior, na atualidade esse setor

127 A CNEN 6 autarquia criada originalmente pela Lei 4118/62 (art. 3°), e que se encontra na atualidade ligada
ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia. A Lei 5740/71 autorizou a que esta criasse uma sociedade de
economia mista, a CBTN (Companhia Brasileira de Tecnologia Nuclear), que posteriormente veio a ser
denominada de NUCLEBRAS (Lei 6189/74), responsavel pela execu¢do da politica nuclear, inclusive no que
diz respeito a comercializacdo. O Decreto-lei 2464/88 passou a denominar a NUCLEBRAS de INB —
Industrias Nucleares do Brasil S/A, cujas a¢des representativas do capital passaram integralmente ao CNEN.
Em 1989, a Lei 7915 transferiu & ELETROBRAS vérias acdes de titularidade da INB, em dacdo em
pagamento, e bens moéveis e imdveis do Centro de Desenvolvimento de Tecnologia Nuclear, igualmente em
dacdo em pagamento pela INB. Fonte: SICON - Sistema de Informagdes do Congresso Nacional
(www.senado.gov.br).

128 \/er nota de rodapé anterior.
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econdmico continua absorvido pela acéo estatal federal’”®. O art. 177,V, da Constituicdo
traduz uma regra, a qual representa o termo normativo positivo da relacdo estatal nesse

setor, sem mitigacdes - cabe ao Estado, sujeito maior, absorver a atividade.

Outro setor em que se considera existente o monopélio estatal™* — e,
portanto, absorcdo, por opcdo politica, de atividade econémica -, € a exploracdo dos
servicos locais de gas canalizado, na forma do art. 25,8 2°, da Constituigdo. Esta situagdo
constitui uma inovagdo do texto constitucional de 1988, que reservou a atividade aos
Estados-membros, quando desenvolvida localmente. Neste caso, 0 texto constitucional
atribui a este monopdlio maior flexibilidade, prevendo a possibilidade de haver exploracao
direta ou delegacdo ao setor privado, pelo mecanismo do contrato de concessao. Seria, pois,
setor no qual a subsidiariedade do agir estatal pode estar presente, caso seja esta a op¢ao
politica, deixando-se a tarefa a ser executada pelos particulares, segundo as regras definidas
em um contrato. Neste sentido, cabe a cada Estado-membro definir qual € 0 seu modo de

atuacdo: direta, ou subsidiaria.

Kétia Valverde Junqueira observa, porém, que, especificamente, no
caso da desestatizagdo promovida no setor pelo Estado do Rio de Janeiro, as empresas

privatizadas no segmento de gas canalizado continuaram, de fato, exercendo um

129 segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (op. cit., p. 472), o art. 6° da Lei 4118/62 abranda o rigor da
execucdo do monop6lio, porque admite que a CNEN venha a contratar empresas publicas e privadas a
realizacdo de atividades que incluem a lavra e a comercializagcdo dos minérios, dentre outros. Entretanto,
diante da redagdo do § 1° do art. 177 da Constituicdo, acreditamos que o legislador constituinte ndo tenha tido
0 propdsito de manter tal possibilidade, pelo que se pode interpretar que a regra em questdo ndo deva ser
considerada recepcionada pelo texto constitucional atual.

130 para Marcos Juruena Villela Souto (2004, op. cit., p. 107), o atendimento ao consumidor final é definido
como servico publico, e as demais etapas que antecedem essa prestacdo — pesquisa, exploracio e transporte —
sdo tratadas ainda dentro de um regime de monopdlio.
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monopdlio, pois somente elas detém a possibilidade de explorar o setor na area abrangida
por aquele ente federado. Tal situacdo seria uma decorréncia da “falta de maturidade” do
mercado de gas canalizado no Brasil. Em outras palavras, seu fornecimento ndo €
universalizado, razdo pela qual o programa de privatizacdo ndo teria previsto a abertura
desse mercado a livre concorréncia.’** Considerando esse dado, a subsidiariedade do agir
do Estado nesse setor ao qual a Constituicdo de 1988 deu espagco ndo se concretizou na
pratica, a0 menos no que diz respeito a viabilizacdo da livre atuacdo dos entes privados no
setor.

E interessante verificar que alguns setores da doutrina também
afirmam que outras atividades, referidas pela Constituicdo como “servigos”, também
integrariam o rol dos setores econdmicos sujeitos ao monopdlio, ainda que de modo
implicito. Nesse sentido, Carvalho Filho sustenta que aquelas tarefas atribuidas a Unido
pelo art. 21 da Constituicdo — tais como a emissdo de moeda (VI1I), o servico postal (X), a
exploracédo do servico de telecomunicacdes (X1), dentre outras — s@o atividades econémicas

monopolizadas, em muitas das quais a Unido pode atribuir a exploracao direta a terceiros

132

O tratamento doutrinario dispensado ao assunto revela que se trata de
tema controvertido: ha uma evidente dificuldade em se tracar uma linha divisoria objetiva,
precisa, entre 0 que pode ser definido como atividade econdmica e aquelas tarefas que

apresentem caracteristicas proprias de um servigo publico.

Bl JUNQUEIRA. Kétia Valverde. Privatizacdo, concessdo e desenvolvimento econdmico sustentavel — o case
da distribuicdo de gas canalizado. Férum de Direito Urbano e Ambiental. Belo Horizonte, ano 3, p. 1340-
1342, jan./fev. 2004.

132 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 724.
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Eros Roberto Grau considera que a atividade econdmica em sentido
amplo pode apresentar-se como servi¢o publico, ou ainda, como atividade econémica em
sentido estrito. Por essa razdo, ndo haveria, em um primeiro momento, oposi¢ao entre as
nocdes, e sim, constituiriam espécies do mesmo género.**® Enquanto a espécie atividade
econbmica € prépria da iniciativa privada, aplicando-se a esta a subsidiariedade em seu
aspecto negativo, a espécie servico publico consiste em atividade econémica cujo

desenvolvimento compete preferencialmente®*

ao setor publico, e que pode vir a ser
atribuida ao setor privado nos casos em que caiba concessao ou permissdo. A preferéncia
de atribuicdo desta Gltima ao setor publico funda-se no fato de que o servigo publico
contétm em si mesmo, em determinado momento histérico, o objetivo principal de
promover a realizagdo do interesse publico, que justifica a adogdo de um regime juridico

diferenciado, com restricdes e privilégios conferidos & Administracdo.’® O servico publico

opera, nessa linha de raciocinio, sob o influxo da subsidiariedade em seu sentido positivo.

A controveérsia estabelecida aponta que é dificil, por vezes,
estabelecer uma clara linha diviséria entre o que pode ser definido como atividade
econdmica estrita, marcada pelo regramento privatista, e 0 que apresenta caracteristicas de
servico publico. Essa dificuldade apresenta-se, inclusive, na jurisprudéncia, como foi

admitido pelo préprio STF.

133 GRAU, op. cit., p.140.

B34 A questdo relativa aos servicos plblicos sera objeto de exame no capitulo 6.

3% | INHARES, Marcel Queiroz. Estado social e principio da subsidiariedade: reflexos sobre o conceito de
servico publico. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, p. 214, 2000.



92

O citado exemplo diz respeito a um caso enfrentado pelo STF,
atinente ao servigo postal, e que polariza opinies no sentido de sua definicdo como servico
publico monopolizado ou atividade econémica. Doutrinariamente ja existiam exemplos de
posicionamentos igualmente polarizados. Se, de um lado, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto refere o servico postal e o correio aéreo nacional como monopdlios estatais™, ha

quem os considere como servicos publicos por defini¢do constitucional.

O debate em torno desses posicionamentos foi trazido a tona pela
ACO 765/ QO/ RI*™*’. A ECT pretendia afastar a cobranca, pelo Estado do Rio de Janeiro,
de IPVA e as san¢Oes decorrentes da inadimpléncia do tributo, alegando incidir & espécie a
imunidade reciproca do art. 150,VI, a, da CF, dado que a ECT teria sido criada pelo
Decreto-lei 509/69 para prestar os servigos postais aludidos pelo art. 21, X, da CF. Tendo
ingressado com a acdo civel citada, a ECT viu o juizo federal declinar da competéncia e
remeter 0 processo ao STF, com base em precedentes fundados no art. 102, I, f. O Min.
Marco Aurélio, relator do processo, entendeu ser o STF incompetente para 0 exame da
matéria, visto que a empresa autora teria natureza juridica de Direito Privado. O STF, no
entanto, reconheceu, por maioria, a sua competéncia para examinar o tema, tendo
prevalecido o posicionamento do Min. Eros Grau, que, em seu voto-vista, manifestou-se da

seguinte maneira:

“Embora resulte sempre dificultosa a identificacdo desta ou daquela

parcela de atividade econdmica em sentido amplo como servigo

3 MOREIRA NETO, 2003, op. cit.,p. 470.
B37 Informativos n° 382 e 390 do STF. Acérdio pendente de publicacéo.
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publico ou como atividade econémica em sentido estrito, ha casos
nos quais essa identificagdo pode ser operada com facilidade. Faco
alusdo, aqui, a hipdteses nas quais o proprio texto constitucional
eleva algumas delas a primeira categoria: temos ai 0S servigos
publicos por definicdo constitucional. Isso € precisamente o0 que se
da em relacéo as atividades de correio: o artigo 21,X da Constituicdo
de 1.988 define competir a Unido “manter o servi¢o postal e o

correio aéreo nacional’.

Note-se bem que, apesar da doutrina em regra nédo se ter dado conta
disso, ai estdo referidas duas atividades inteiramente distintas, o
servico postal e o correio aéreo nacional. O primeiro pode ser
descrito como o conjunto de atividades que torna possivel o envio de
correspondéncia ou objeto postal de um remetente para um endereco
final certo e determinado. Ja o segundo, 0 correio aéreo nacional, é
atividade instrumental dos correios (= servico postal), mantida
inclusive por outro departamento da Administracdo, o Ministério da
Aeronautica, que ndo o incumbido de manter o servi¢co postal, o

Ministério das Comunicacoes.

E certo, portanto, no quanto ora importa considerar, ndo existir, em
face do texto da Constituicdo do Brasil, a menor ddvida no que tange
ao fato de a prestacdo do servico postal consubstanciar servigo

publico. Tamanha essa evidéncia que dispensa quaisquer outras
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consideracOes: entre nos, tais atividades consubstanciam servigo

publico por defini¢do constitucional.” (sic)

A decisdo acima reproduzida estabelece uma diretriz & interpretacdo
da extensdo do agir estatal: as tarefas definidas pela Constituicdo como servi¢o publico
devem ser compreendidas como area de atuacdo prdpria do Estado - aqui residiria a norma

de subsidiariedade em seu aspecto positivo.

A questdo tortuosa reside na existéncia ou ndo de atividade

monopolizada em matéria de servigo publico.

Todavia, se é verdade que a diretriz da Constituicdo consagra a
subsidiariedade como orientacdo a medida de atuacdo do Estado brasileiro no dominio
econémico, em especial, no art. 173 da CF, e disso resultaria que somente aquelas
atividades expressamente definidas como monopo6lio assim o seriam, esse panorama
somente pode fazer concluir que apenas em matéria de petroleo e do setor nuclear é que se
poderia ter um agir estatal tipificado como absorcdo - ndo h4d como se fazer interpretacéo
extensiva das normas constitucionais nesse tema. Tampouco se pode admitir que subsista
na atual ordem constitucional legislacdo que atribuiu uma atividade ao Estado por
intermedio de lei, pois uma situacdo como esta somente era passivel de admissdo sob o
regime constitucional anterior, o que leva a crer que ndo teria ocorrido a sua recepcdo a

partir de 1988.



95

No plano préatico, evidentemente se poderia cogitar de que o
resultado deste entendimento acarretaria prejuizo a setores estratégicos, tais como o setor
postal — além daqueles anteriormente referidos, como ao servico de gas canalizado, que ndo
estdo arrolados no art. 177 - e a tdo tradicional empresa estatal que é a ECT. A solucdo para
0 impasse provavelmente exigiria a alteracdo do texto constitucional, para que, por meio de
uma emenda a Constituicdo, se fizesse constar que 0 servi¢o postal € atividade sujeita ao

monopélio do Estado.'*®

A questdo, de fato, é controvertida, e também foi submetida a
enfrentamento pelo STF na ADPF 46/DF, na qual a Associacdo Brasileira das Empresas de
Distribuicdo — ABRAED - pretende a declaragdo da ndo-recepcdo, pela Constituicdo de
1988, da Lei 6538/78, que instituiu 0 monopolio das atividades postais pela ECT, tema

ainda em debate junto aquele Tribunal.***

De outro lado, se entendermos que o servico postal realmente é
servigco publico, ndo se estaria a tratar de monopolio estatal, e sim, como apregoa Eros
Grau, amparado em Rui Barbosa, de privilégio, o que faz com que a sua prestacdo nao
possa ser recusada ao usuario — em nome do dever de continuidade da prestacdo do servigo
- inclusive porque a tarefa cometida ao prestador caracteriza-se por ser de inevitabilidade

de consumo pelo ptblico. **°

138 Marcos Juruena Villela Souto (2004, op. cit., p. 128 e segs.) aponta para a existéncia de projeto de lei que
criaria um novo modelo para o setor postal brasileiro, o qual admitiria a competicdo, e em vista disso,
resultaria na criacdo de uma agéncia reguladora (autarquia especial, portanto) destinada a fiscalizar e regular o
setor (projeto de lei 1491/99).

139 ADPF 46/DF. Rel. Min Marco Aurélio, ainda ndo julgada em definitivo.

10 GRAU, op. cit., p. 167-168.
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5. A subsidiariedade estatal e a intervencdo no dominio econdmico por

intermédio da participagéo: o art. 173 da CF

5.1 - Panorama da subsidiariedade estatal ou horizontal: oscilacbes entre o

predominio do termo normativo negativo e positivo

Se é verdade que, durante o apogeu do liberalismo, os particulares
dominavam o cenario econdmico, também procede que as alteragBes historicas que
passaram a atribuir ao Estado a designacdo de Welfare State conduziram este a uma
conformacdo pela qual esse cenario econdbmico passou a contar com a sua participacao

direta, em regime de competicg&o.

Um dos fatores essenciais para que essa passagem se efetivasse foi a
situacdo de instabilidade econdmica advinda do pés-guerra*!. Durante o século XIX, a
estabilidade econdmica favorecia a aplicagdo de recursos da iniciativa privada em setores
que envolviam grandes investimentos, e nos quais o Estado néo tinha capital suficiente para
aplicar. Assim, mantinha o Estado a sua estrutura voltada as suas atividades consideradas
tipicas, e, para permitir a expansao e ou criacao de infra-estrutura — tais como a construgdo

de ferrovias, implantacdo de redes de distribuicdo de agua, iluminacéo a gas e eletricidade-,

1 Outros fatores citados seriam o conflito entre o desejo do particular em ampliar constantemente sua
margem de lucro sem a contrapartida dos investimentos, bem como pela dificuldade de exigir, diante da
rigidez dos contratos de concessdo, a atualizagdo tecnoldgica necessaria ao bom atendimento da populagdo
nos respectivos setores objetos de concessdo a particulares. Nesse sentido: COUTO E SILVA, 1997, op. cit.
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recorria ao instituto do contrato de concessdo*?, normalmente na modalidade que
implicava a realizacdo de obra publica.'*® No Brasil esse modelo foi fundamental &

expansio da rede ferroviaria.***

A instabilidade econémica do pdés-guerra, todavia, acabou por
obrigar o Estado a socorrer 0s seus concessionarios, tornando a relacdo contratual
desvantajosa. A solugdo encontrada para viabilizar a que esses setores seguissem recebendo
investimento foi a descentralizacdo estatal. Em um primeiro momento, a descentralizagdo
ocorrida no Brasil (a partir dos anos 30 do século XX) deu-se por meio da criagdo de
autarquias. Entretanto, rapidamente a razdo de seu surgimento — estrutura que garantia a
liberdade administrativa para funcionar com mais independéncia, maior dinamismo e
menos burocracia — foi substituida pela sujei¢do ao controle e rigidez tipicos do regime de
Direito Publico**. Como conseqiiéncia, a execucdo de atividades de natureza industrial e
comercial passou a ser viabilizada por entidades munidas de instrumental inspirado no
Direito Privado: as sociedades de economia mista e as empresas publicas. Essa adogdo pelo
Estado de instrumentos do Direito Privado para a consecucédo de fins publicos foi chamada
de “fuga para o direito privado”. No entanto, na pratica, funcionava como um alargamento
do espaco publico, o qual ultrapassou as raias publicistas, passando a que o Estado atuasse,

sob roupagem privatista, no espaco tradicionalmente ocupado pela iniciativa privada.'*

142 A proposito, ver DI PIETRO, op. cit., p. 38 e ss.

3 COUTO E SILVA, 1997, op. cit.

141d., 2003, op. cit.,p. 449.

> VENANCIO FILHO, Alberto. A intervencdo do Estado no dominio econdémico: o Direito Publico
Econdmico no Brasil. Edicdo fac-similar. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 414.

146 COUTO E SILVA, 1997, op. cit. No mesmo sentido, do mesmo autor, ver 2003, op. cit., p. 449. E, nos
termos do histérico apresentado pelo “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, documento que
orientou as reformas introduzidas no Estado Brasileiro durante o governo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, foi por meio do Decreto-Lei 200/67 que se operou “(...) a transferéncia de atividades para
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Com relacdo a ocupacdo desse espaco “privado” pelo Estado, vale
dizer que as sociedades de economia mista antecederam cronologicamente ao surgimento
das empresas publicas no Brasil. Vérias sociedades de economia mista foram criadas por
volta de 1940; além disso, remontam & década de 50 do século XX a criagdo de entes
importantes, como a Petrobras e a Eletrobras. Alguns autores consideravam que a formula
que reunia os objetivos lucrativos do capital privado com os propdsitos de interesse comum
do capital publico, a exigir um regime altamente flexivel, tornava o modelo juridico
instavel frente a quaisquer acontecimentos cotidianos, razdo pela qual a criacdo de
empresas totalmente publicas seria a fase evolutiva seguinte da atuacdo do Estado na &rea

comercial e industrial.**’

Estas empresas, por sua vez, tinham o propdésito de destinar o
patrim6nio unicamente publico a realizacdo de uma atividade econdmica. No Direito
francés, houve quem chegou a tentar definir com clareza quais seriam 0s objetivos dessa
forma de intervencdo estatal na economia. Nessa linha de raciocinio, as empresas publicas
destinar-se-iam a nacionalizar os principais setores da economia, a fim de resguardar o

Estado de interesses financeiros poderosos, bem como para permitir o regular

autarquias, fundacBes, empresas publicas e sociedades de economia mista, a fim de obter-se maior
dinamismo operacional por meio da descentralizacdo funcional. (...) O paradigma gerencial da época,
compativel com o monopdlio estatal na area produtiva de bens e servicos, orientou a expansdo da
administracéo indireta, numa tentativa de "flexibilizar a administracdo™ com o objetivo de atribuir maior
operacionalidade as atividades econdmicas do Estado.” Ver: www.planalto.gov.br/publi_ 04/COLECAOQ/
PLANDI3.HTM. Acesso em 23/10/2005.

YT BILAC PINTO. Estudos sobre a Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: FGV, 1954, p. 43-57 e LAPIE, P.
O. L"Etat Actionnaire. Paris: Dalloz, 1925, apud VENANCIO FILHO, op. cit., p. 433.
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funcionamento de servicos publicos que dependiam de aporte de recursos estatais para

seguir em atividade.'*®

Esse elenco de motivos para a criacdo de empresas estatais, a partir
da descentralizagdo do Estado, traduz um comportamento que, se, em outros momentos foi
de maior abstencéo, encontra-se hoje fundado na nocdo de subsidiariedade, considerada
esta em seu aspecto positivo, qual seja, o de agir ao identificar que determinado setor, caso
deixado unicamente a mercé da livre iniciativa, ndo se desenvolveria a contento ou segundo

as necessidades da economia nacional.

E nesse sentido que se vislumbra a subsidiariedade inserta na
Constituicdo de 1988 no que diz respeito a funcéo de participacdo na atividade econémica,

regulada pelo art. 173 daquele texto, a cujo exame passamos a seguir.

5.2 — Configuracdo na Constituicdo de 1988: o art. 173 e o0s elementos da

subsidiariedade

A intervencdo estatal no dominio econémico por meio da

participacdo refere-se a um agir do Estado segundo o qual este *“...assume o controle de

8 DU PONT, Pierre. L"Etat Industriel. Paris: Sirey, 1961, p. 18, apud VENANCIO FILHO, op. cit., p. 462.
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parcela dos meios de producéo e/ou troca em determinado setor da atividade econdémica
em sentido estrito; atua em regime de competicAo com empresas privadas que

permanecem a exercitar suas atividades nesse mesmo setor.””**

Ao proceder desta maneira, temos, de um lado, como sujeitos
implicados, o Estado que se descentraliza e cria um novo ser com personalidade juridica
prépria (ente maior) e os particulares (entes menores), que serdo 0s destinatarios da
atividade econémica (esta, objeto da subsidiariedade), assim como o0s demais
empreendedores privados que igualmente atuam no setor e com quem o ente maior estara

competindo no mercado.

A norma da subsidiariedade aqui estabelecida pode ser vista como
um elemento que deve ser dotado de elasticidade. De um lado, precisa reger as relagdes
nesse ambito de modo negativo, deixando que o mercado atue por seus proprios
mecanismos para manter a atividade em execucdo de forma suficiente e eficaz; de outro,
deve permitir em algum momento a manifestacdo de sua faceta positiva'™. Em outras
palavras, ainda que o modelo econdmico adotado tenha a livre iniciativa privada como
diretriz, deve-se admitir que o Estado atue na formacdo e criacdo das entidades

descentralizadas™. Este agir é interventivo em setor tipico de atuacdo privada, mas

1S GRAU, op. cit., p. 175.

150 \/er, a propésito, item 2.1, da Parte | do presente trabalho, sobre o termo normativo da subsidiariedade, que
pode estabelecer entre ente maior e ente(s) menor(es) tanto deveres positivos (de intervencdo, para auxilio dos
entes menores), como de abstencdo (para que os entes menores possam lancar mdo de sua autonomia, e
desenvolver livremente as tarefas que podem por eles ser executadas de modo mais eficiente).

151 para José dos Santos CARVALHO FILHO (op. cit., p. 717-719), quando o art. 173, caput, da Constituicdo
refere a exploragdo direta de atividade econdmica, estar-se-ia referindo ao agir estatal por meio de seus
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somente poderd dar-se, nos termos da norma da subsidiariedade, quando isso se revelar
absolutamente necessario em prol do interesse publico, que, ao fim e ao cabo, vira em

beneficio dos entes menores.

Por essa razdo é que a determinacdo constitucional presente no
artigo 173 restringe a possibilidade de o Estado brasileiro explorar diretamente a atividade

econdmica;

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional

ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

Evidencia-se que, na atualidade, prevalece, na Constituicdo, no
campo da intervencdo do Estado no dominio econdémico por meio de participacdo, a
norma de subsidiariedade em seu sentido negativo. Essa norma ndo retira de todo a
possibilidade de a subsidiariedade manifestar-se sob o aspecto positivo, de atuacéo;
contudo, tal manifestagdo é excepcional. Requer a presenca de situacdo que implique

seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, sendo que, em um ou outro caso, a lei

préprios 6rgdos, enquanto que a atuacdo indireta na exploracdo de atividade econdmica é que implicaria a
criacdo de empresas publicas e sociedades de economia mista. Todavia, adotamos o critério de GRAU -
empregado em obra que é especifica para a abordagem da ordem econdmica - e segundo o qual a exploracéo
de atividade econ6mica pelo Estado pressupOe a criacdo de entes mediante a descentralizacdo administrativa
(op. cit., p. 309).



102

deve encarregar-se de definir previamente tais conceitos juridicos indeterminados™?. A
excecdo a necessidade de lei que promova esta definicdo € a previsdo no proprio texto
constitucional de atividade econémica que possa contar com o agir estatal em regime de

competicdo com o setor privado.

O curso tomado pela economia mundial nas duas ultimas décadas
reforca a possibilidade de se interpretar o sentido do art. 173 da Constituicdo brasileira
como voltado a concretizar a subsidiariedade sob o aspecto negativo de sua norma em se

tratando da intervencdo do Estado mediante participacéo.

Durante o auge do Welfare State, a descentralizacdo do Estado
realizada para agir diretamente no dominio econdmico em regime de competicdo com a
iniciativa privada acarretou um aumento significativo das proporcdes da estrutura estatal.
No Brasil, esse crescimento teve forte incremento desde os anos 20 do século XX — quando
ja mencionamos a criagdo de autarquias para essa finalidade — e teve seu auge no periodo

do chamado “milagre econdmico”, época em que, ainda sob o dominio dos governos

152 Segundo GRAU (op.cit., p. 313), esta lei deve ser federal no caso de definir situacdo de seguranca nacional
(art. 24, XXVI1Il, da Constitui¢do), mas pode ser federal ou estadual no caso de relevante interesse coletivo,
porquanto, por tratar-se de questdo de Direito Econdmico, a competéncia legislativa é concorrente, nos termos
do art. 24,1 da Constituicdo. Para BANDEIRA DE MELLO (op. cit., p.625), tal lei deveria ser complementar.
Isso porque a exigéncia de lei ordinaria ja existe no art. 37,X1X, do texto constitucional para a criagcdo ou para
a autorizacdo da criacdo de estatais, e, caso a criacdo de uma viesse em relevante interesse coletivo ou
seguranca nacional, a propria lei especifica de sua criagdo ou autorizagdo ja seria suficiente ao conter a
caracterizacdo da situagdo. Isto significa que o atendimento ao exigido pelo art. 37,XIX, da Constituicdo
tornaria a parte final do seu art. 173 desnecessaria.
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militares, deu-se a criacdo de um grande numero de entidades da Administracdo Indireta

destinadas a desempenhar a funcéo de agentes econémicos.'*®

Todavia, a diminuicdo dos recursos publicos de um modo geral e a
dificuldade em manter financeiramente o Estado, desempenhando atividades comerciais e
industriais por meio das empresas que ele préprio criou, provocou um repensar sobre 0s
setores onde haveria a indispensabilidade da intervencdo estatal™ - onde esta presenca
fosse dispensavel, o caminho a ser adotado seria o da privatizacdo. Naqueles setores em que
resistiria o carater de imprescindibilidade da manutencdo da méo estatal, a tendéncia passou
a ser a revisdo da forma de gestdo da atividade, ou seja, aferir de que modo a eficiéncia
seria alcancada na sua execucdo de forma delegada ao setor privado: se pela terceirizagéo,
concessao ou permissao da atividade. E ainda que enxugada a maquina estatal, esta poderia
ter a revisdo dos padrdes administrativos por intermédio do estabelecimento de metas e

padrdes de eficiéncia, sob pena de san¢des, segundo os contratos de gestdo.™

No Brasil, a indicacdo de que o rumo a que o art. 173 da

Constituicdo estava a apontar - ja na época da promulgacdo do texto constitucional - seria o

153 COUTO E SILVA, 2003, op. cit.,p. 450.

54 Em boa parte, a idéia de diminuir o tamanho do Estado foi considerada como um retorno ao pensamento
liberal, razéo pela qual foi identificada como neoliberalismo. O ressurgimento dos valores liberais encontrou
suporte tedrico por parte de estudiosos da Economia na chamada ‘Escola de Chicago” (Hayek; Friedmann) e
acabou sendo concretamente defendida - pelos Estados Unidos, pelo Grupo dos Sete, e pelos presidentes de
bancos internacionais - como uma das reformas necessarias a ser aplicadas pelo setor publico (““Consenso de
Washington™). Portanto, ndo apenas abrange planos surgidos na prépria administragdo estatal, em razdo da
necessidade detectada, mas também decorre de receitas praticamente impostas por instituicdes internacionais,
tais como o FMI. A propésito, veja-se COUTO E SILVA, 2003, op. cit., p. 451, e GROTTI, Dinora Adelaide
Musetti. O servigo publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 67.

155 S0UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p. 128-129.
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da atuacdo subsidiaria do Estado no dominio econémico sob o enfoque negativo, pode ser
confirmada pela edicdo da legislacdo que instituiu o Plano Nacional de Desestatizacao (Lei

8.031, de 12.04.1990 e a Lei 9.491, de 9.09.1997, que revogou a Lei 8.031).

Essa tendéncia foi, na verdade, antecedida por medidas do Executivo
Federal, representadas por dois decretos editados nos anos 80 do século passado (Decreto
91.991, de 28.11.1985"° e Decreto 95.886, de 29.03.1988"7), que ja instituiam o

“Programa de Privatizac&o” e 0 “Programa Federal de Desestatizacio”.**®

Nos termos da Lei 9.491, vislumbra-se, em especial no seu art. 1°, a
intencdo de devolver & iniciativa privada (“entes menores”) a exploracdo de atividades as

quais o Estado (“ente maior”) estaria se imiscuindo indevidamente, assim como fazer com

156 «Art. 1° O Programa de Privatizacéo englobara os processos de privatizacdo de empresas sob o controle
direto ou indireto do Governo Federal e compreenderd indistintamente a abertura do capital social,
alienacdo de participacfes aciondrias e desativacédo dessas empresas.”
57« Art. 1° Fica instituido o Programa Federal de Desestatizacao, com os seguintes objetivos:

| - transferir para a iniciativa privada atividades econémicas exploradas pelo setor publico; (...)”
158 Opinido diversa encontramos no “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, concebido por
ocasido do governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, em novembro de 1995. (ver:
www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI3.HTM. Acesso em 23/10/2005) Nos termos da
explanacao ali constante, a Constituicdo de 1988 teria operado um retrocesso nas medidas que vinham sendo
adotadas anteriormente, no sentido da implantacdo de uma administracdo gerencial. Por for¢a de uma reacéo
da Constituinte aos ajustes politicos que haviam sido realizados para implementar a transicdo democréatica nos
idos de 1985, leia-se: “(...) Um novo populismo patrimonialista surgia no pais. De outra parte, a alta
burocracia passava a ser acusada, principalmente pelas forgas conservadoras, de ser a culpada da crise do
Estado, na medida em que favorecera seu crescimento excessivo.A conjungdo desses dois fatores leva, na
Constituicao de 1988, a um retrocesso burocratico sem precedentes. Sem que houvesse maior debate puablico,
0 Congresso Constituinte promoveu um surpreendente engessamento do aparelho estatal, ao estender para os
servicos do Estado e para as proprias empresas estatais praticamente as mesmas regras burocraticas rigidas
adotadas no nucleo estratégico do Estado. A nova Constituicdo determinou a perda da autonomia do Poder
Executivo para tratar da estruturacdo dos 6rgdos publicos, instituiu a obrigatoriedade de regime juridico
Unico para os servidores civis da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios, e retirou da administragéo
indireta a sua flexibilidade operacional, ao atribuir as fundacdes e autarquias publicas normas de
funcionamento idénticas as que regem a administracdo direta.Este retrocesso burocratico foi em parte uma
reacdo ao clientelismo que dominou o pais naqueles anos. Foi também uma conseqliéncia de uma atitude
defensiva da alta burocracia que, sentindo-se injustamente acusada, decidiu defender-se de forma
irracional.” Independentemente desse posicionamento, o fato é que, no nosso entender, o teor do art. 173 da
Constituicdo propicia a que se verifique, no plano fatico e legislativo infraconstitucional, a presenca de
elementos da subsidiariedade.
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que a Administracdo se dedique prioritariamente a atividades em que o agir do Estado seja

fundamental:

“Art. 1°. O Programa Nacional de Desestatiza¢cdo — PND tem como
objetivos fundamentais:

| — reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente
exploradas pelo setor publico;

()

V — permitir que a Administracdo Publica concentre seus esforgos
nas atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para

a consecucdo das prioridades nacionais.”

Repete-se aqui, portanto, a férmula da subsidiariedade apresentada

pela doutrina social da Igreja'™®: o dever do ente maior de n#o retirar dos entes menores

aquilo que por eles pode melhor ser feito, de modo a preservar a autonomia dos entes

menores, porquanto ao maior incumbe justamente auxiliar os menores, e ndo destrui-los ou

absorvé-los.

Em outras palavras, se 0 momento historico mostra que o Estado ndo

mais tem condicOes de sustentar de modo eficiente a estrutura por ele criada, e esta pode ser

devolvida ao setor privado de modo a que isso reverta em proveito para a sociedade, assim

159 Veja-se as referéncias contidas na Introducéo do presente trabalho.
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deve ser feito. Ainda que, para tanto, seja necessario que o Estado crie as condi¢bes
favoraveis para que o setor privado assuma 0s setores desestatizados mediante agdes de

fomento.

Esse compromisso com auxilio ao setor privado (“entes menores”)
fica expresso no mesmo dispositivo legal acima citado, que expde outro objetivo do

Programa em seu inciso 1V:

“IV — contribuir para a reestruturacdo econdmica do setor privado,
especialmente para a modernizagdo da infra-estrutura e do parque
industrial do pais, ampliando sua competitividade e reforcando a
capacidade empresarial nos diversos setores da economia, inclusive

através da concessdo de crédito.”

A desestatizacdo que veio a ser implementada como parte de um
plano ainda maior, de reforma do Estado, foi legalmente definida no chamado PND —

Programa Nacional de Desestatizagéo, assim definida na Lei 9.491:

“Art. 2°. - Considera-se desestatizagao:
a) a alienacdo, pela Unido, de direitos que lhe assegurem,

diretamente ou através de outras controladas, preponderancia nas
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deliberacbes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade;

b) a transferéncia, para a iniciativa privada, da execucdo de
servicos publicos explorados pela Unido, diretamente ou através de
entidades controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade;
c) a transferéncia ou outorga de direitos sobre bens moveis e

imoOveis da Unido, nos termos desta Lei.”

O caput do artigo 2°, acima parcialmente reproduzido, veio a
delimitar quais as empresas, bens e servigos que viriam a ser objeto dessa transferéncia de

bens e tarefas do Estado ao setor privado:

“Art. 2° - Poderdo ser objeto de desestatizacdo, nos termos desta
Lei:

| — empresas, inclusive instituicdes financeiras, controladas direta
ou indiretamente pela Unido, instituidas por lei ou ato do Poder
Executivo;

Il — empresas criadas pelo setor privado e que, por qualquer motivo,
passaram ao controle direto ou indireto da Unido;

Il — servicos publicos objeto de concessdo, permissdao ou

autorizacéo;
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IV - instituigdes financeiras publicas estaduais que tenham tido as
acOes de seu capital social desapropriadas, na forma do Decreto-lei
n. 2.321, de 25 de fevereiro de 1987;

V — bens moveis e imdveis da Unido.”

Isto significa que a legislacdo infraconstitucional agregou maior
significado ao contetdo de subsidiariedade subjacente & norma do art. 173 da Constituicdo
Nacional, pelo menos, no tocante a Administragdo Federal. Isso porque — no que se refere a
participacdo do Estado na ordem econdmica pelo estabelecimento da competicdo com 0s
entes privados — apresenta a lei mencionada medidas pelas quais a Administracdo Federal
poderia reordenar o foco de sua atuacdo, desvinculando-se da responsabilidade e das
despesas geradas pela gestdo de areas nas quais na atualidade ja ndo mais faria sentido tanto

dispéndio do Estado.

Todavia, apesar dos objetivos fundamentais apresentados no art. 1°
da Lei 9.491/97 estarem em consonancia com a noc¢ao de subsidiariedade ora apresentada, é
necessario apontar que o atendimento a estes tdo-somente pela adocdo das medidas
definidas por esse diploma legal ndo é algo simples. A razdo disso reside no proprio
dispositivo do 8 1°, a, do art. 2°, anteriormente reproduzido, dado que este limita-se a
definir como desestatizacdo o mero desvencilhar-se, por parte da Unido, dos direitos que
Ihe asseguram a preponderancia nas decisdes e o poder de eleger a maioria dos

administradores das empresas estatais por defini¢cdo, ou meramente controladas pela Uniéo.
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Portanto, apesar dos propositos tdo amplos enunciados pela
legislacdo que estabelece o programa referido, em seu citado artigo 1°, a lei em questéo
restringe-se a disciplinar, quanto a atuacdo direta do Estado na economia, a forma de venda
de aces de empresas estatais ao setor privado.*® Pode-se afirmar, em vista disso, que a
forma de concretizar a reducéo da participacdo competitiva estatal no setor privado adotou
um conceito mais restritivo do vocéabulo privatizacéo, tdo em voga a partir dos anos 80, e

no Brasil, a partir dos anos 90 do século XX.

Tanto assim o €, que inicialmente o Programa Nacional de
Desestatizacdo, criado a partir da edicdo da Lei 8.031, de 12/04/1990, empregava a

161 Apesar de sua redacdo abrir espaco a vérias formas de

expressdo “privatizacao
conceitua-la,*®de um modo geral, ela compreende, além da venda de agbes de estatais
(desestatizacdo ou desnacionalizacdo), a desregulagdo (diminuigdo da intervengdo por
regulacdo do setor econémico privado), a desmonopolizacdo, a concessao de servigos
publicos e o contracting out (acordos variados celebrados na busca de colaboragdo com o
setor privado, e que abrange a terceirizaco)'®. Posteriormente, deu-se a revogagéo total
dessa lei, e a edicdo da Lei 9.491, de 9/09/1997, que ndo mais empregou a expressao

“privatizacdo”, passou a disciplinar o assunto sob a denominacdo de “desestatizagdo™*,

1%0 Neste sentido, DI PIETRO, op. cit., p. 15.

L enrt. 2°- ()

8 1° Considera-se privatizagcdo a alienagdo, pela Unido, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou
através de outras controladas, preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade.”

162 para outros conceitos, veja-se DI PIETRO, op. cit. , p. 13-16.

13 DI PIETRO, op. cit. , p. 13-14.

164 Sob essa denominagao também esta abrangida a transferéncia da execugéo de servicos ptblicos explorados
pela Unido (art. 2°, § 1°, b), a qual seré objeto de exame mais adiante.
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tecnicamente mais adequado, considerando-se o conteddo da lei, porém conceitualmente
menos amplo, pois realizar a venda de acfes ndo é necessariamente garantia de retirada
integral do Estado de um empreendimento. Consequentemente, caso uma venda de acdes
ndo seja integral, seria tecnicamente incorreto afirmar que o Estado transferiu totalmente a

iniciativa privada algum segmento de atuacdo econémica.

Em anélise a privatizagdo realizada nos anos 90 no Brasil, Raquel
Dias da Silveira critica seus resultados, apontando que o seu objetivo central foi o
saneamento das finangas publicas, empregando-se as estatais como instrumento de politica
econémica para a contencdo da inflacdo. A autora menciona que, entre outubro de 1991 e
janeiro de 2000, foram vendidas 117 estatais, totalizando cerca de 69 bilhdes de délares'®®.
Todavia, afirma que, se, de um lado, abriu-se a possibilidade de alguns setores serem
beneficiados por investimentos em tecnologias de ponta, e isso acarretou a universaliza¢éo
dos servicos (como na telefonia), de outro, os cidaddos se viram diante do avanco cada vez
maior do valor das tarifas respectivas. E, diante de grandes fusdes e associa¢Oes de grandes

empresas para participar nas privatizacdes'®, e da facilitacdo a aquisicdo de aces das

%Dados referidos pela autora a partir de BAER, Werner. A Economia brasileira. 2. ed., Sao Paulo: Nobel.
2002, p. 309.

1% Dado que a legislacio aplicavel & desestatizagéo previu que a alienagéo de bens e/ou agBes das estatais dar-
se-ia pela realizagdo de licitagOes, abriu-se a possibilidade, nos termos da Lei 8666/93 (art. 33), de admitir a
formacao de consoércios de empresas para que, somadas as suas capacitacdes técnicas e financeiras, pudessem
lograr sucesso na fase de habilitagdo da licitacdo. Outro exemplo de emprego da figura do consorcio, em meio
a onda da privatizagfes, surge na associacdo (“parceria”) entre empresas privadas e estatais, de modo
temporario ou duradouro, para a exploragdo comum de algum empreendimento, como foi o caso da
exploracdo da Usina Hidroelétrica de lgarapava, atribuida a um consércio liderado pela CEMIG, com a
participacdo da Mineracdo Morro Velho Ltda., CSN, Cia. Brasileira de Metais, Eletrosilex e Vale do Rio
Doce (situacdo temporéria, até a transferéncia da CSN, Vale e CEMIG para o setor privado). A observagdo é
de PENTEADO, Mauro Rodrigues. Privatizacdo e parcerias: considera¢des de ordem constitucional, legal e
de politica econdmica. Revista de Direito Mercantil n. 119, p. 18-21, jul./set. 2000.
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estatais por parte do capital estrangeiro™’, em boa parte o resultado das privatizacdes veio
apenas a substituir o monopolio estatal pelo monopdlio privado, ndo resolvendo o problema

da competicio no mercado.'®®

Segundo afirma Mauro Rodrigues Penteado®®

, as acOes voltadas a
privatizacdo, na forma da desestatizagdo, ndo apenas foram levadas a efeito sem
concretizar a livre concorréncia (art. 170, 1V, CF), dado o terreno fertil criado para a
cartelizacdo, como também apresentaram outro aspecto negativo, como consequiéncia do
acodamento de sua implantagdo. Esse aspecto residiria no fato de que restou ausente um
projeto nacional, debatido pela sociedade, a respeito da transferéncia operada a iniciativa
privada, de estatais eficientes, bem-sucedidas e rentaveis, atuantes em setores estratégicos
da economia, apenas para atender as necessidades conjunturais de reducdo do déficit
publico. Para este autor, a férmula que viabilizaria o intento expresso na legislacdo, de
propiciar maiores investimentos em setores hoje tidos por fundamentais ao Estado, seria a

de um processo de privatizagdo gradual.™

87 Um dos fatores de facilitagdo da aquisicio das acBes por empresas estrangeiras foi a Emenda
Constitucional n. 6/95, que suprimiu da Constituicdo o art. 171 que fixava o conceito de empresa brasileira de
capital nacional. Com isso, as subsidiarias de empresas estrangeiras puderam ser caracterizadas como
empresas nacionais, bastando para tanto sua organizagdo segundo a lei nacional e sede da administracdo no
afs.
I SILVEIRA. Raquel Dias da. Andlise juridico-econdmica das politicas pablicas de privatizagcdo no Brasil
durante a década de 90. Revista de Direito Municipal. Belo Horizonte, ano 5, n. 12, p. 215-221, abr./jun.
2004.
1% PENTEADO, op. cit., p. 14-15.
00 autor refere, como exemplo de privatizacdo gradual, o caso da CEMIG, que teria sido primeiramente
objeto de reorganizacdo societéaria e financeira, de modo a evitar 0 que ocorreu na privatizacdo de outras
estatais, nas quais ndo houve prévio saneamento, nem preparo da privatizacdo, dando margem a que o valor
de venda das a¢des fosse muito baixo, resultante de verdadeiro desmantelamento do ente publico (op. cit.,p.
15-16, e nota 12.).
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Os elementos referidos pela doutrina revelam que, embora o teor da
legislacdo destinada a regrar a privatizacdo no Brasil, por meio do emprego da
desestatizacdo, indique como um dos prop6sitos o de viabilizar a concentragdo de esforgos
do Estado em éareas prioritérias, tipicamente estatais, ndo houve éxito na concretizagéo
deste intento. Em decorréncia, o disposto no art. 173 da Constituicdo, que consagra o ideal

de subsidiariedade!™

sob seu aspecto negativo, ainda que apresente as condigdes para que
0s elementos e pressupostos da subsidiariedade se manifestem, ndo encontrou o espaco

ideal de efetividade no plano concreto da ordem econémica nacional.

Ainda assim, estabelece o art. 173 uma moldura que define os
pressupostos a aplicacdo da norma que define ser excepcional e subsidiaria intervengédo do
Estado por intermédio de acbes de participacdo na exploracdo de atividade econdmica.
Nesse sentido, pode-se afirmar que o dispositivo constitucional apresenta-se na forma de

postulado normativo aplicativo.

Seguindo essa linha de raciocinio, ndo ha impeditivos — segundo a
doutrina — na criacdo de novas empresas estatais, diante do texto da Constituicdo de 1988.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello, os termos do art. 173, 8 1° da CF exigiriam lei
complementar para a definicdo do caso de seguranca nacional ou de relevante interesse
coletivo que justificaria essa criacdo, pois a exigéncia de lei ordinéria ja € a regra geral
trazida pelo art. 37, XIX e XX do texto constitucional'’?. Para Eros Grau, a criacdo de uma

estatal em situacdo de seguranca nacional enseja lei federal, nos termos da competéncia

"L A opinido é corroborada por GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Intervencdo do Estado na economia.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 14, p. 60, 1996.
12 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 742.
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legislativa definida pelo art. 22,XXVIII, da CF, enquanto as situa¢Ges fundadas em
relevante interesse coletivo, voltadas ao Direito Econémico, abrem espaco a criacéo
decorrente tanto de lei federal quanto de lei estadual, face a competéncia concorrente para

editar leis nessa area (art. 24,1, da Constituicao)."

Entretanto, o questionamento feito pela doutrina diz respeito a
eventual manutencdo das estatais cuja existéncia ndo corresponda a disposicdo
constitucional contida no art. 173. Dinor4 Adelaide Musetti Grotti define que uma tal
situacdo ndo encontra espaco de resolugdo segundo o raciocinio que empregamos diante da
inconstitucionalidade normativa, ja que se trata de inconstitucionalidade institucional:
“..uma contrariedade entre uma instituicdo social ou econdmica existente e o sistema
constitucional superveniente.”. O tema encontra suporte em Fabio Konder Comparato®™*,
ao afirmar que uma eventual sujeicdo de caso assim identificado ao Judiciario importaria
decisdo de efeitos declaratorios, e ndo constitutivos. Por essa razdo seria atribuicdo do
Legislativo ou do Executivo tomar medidas no sentido de adequar a situacdo social e
econdmica ao regime constitucional. E, caso inocorrentes tais medidas, estar-se-ia diante de
inconstitucionalidade por omissdo.'”® E, se porventura o Estado resolver adentrar no

processo econdmico, fora dos pressupostos constitucionais, entende a autora que a questao

deve ser resolvida pelo emprego dos mecanismos de privatizagao:

“Se as empresas estatais estdo fora dos pressupostos

constitucionalmente fixados, devem ser privatizadas, ainda que seu

1 GRAU, op. cit., p. 312-313.

174 COMPARATO, Fébio Konder. Ordem econdmica na Constituicdo Brasileira de 1988. Revista de Direito
Pablico n. 93, p. 263, jan./mar. 1990.

> GROTTI, 1996, op. cit., p. 59.
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desempenho seja eficiente e rentavel. Afinal, ndo é o lucro que esta
em jogo, mas uma restricdo constitucional tracada para a atuacao
estatal interventiva. O desrespeito a esses limites é a negacdo do

proprio Estado de Direito.””*"®

6. A prestacdo de servicos publicos segundo o art. 175 da CF e a

subsidiariedade

Para Ruy Cirne Lima, “Servico publico é todo o servigo existencial,
relativamente a sociedade ou, pelo menos, assim havido num momento dado que, por isso
mesmo, tem de ser prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo

Estado ou outra pessoa administrativa.”*”’

Nos termos da divisdo tematica empregada por nés para o presente
trabalho, que remete a Eros Grau'’®, a prestacéo de servicos publicos por parte do Estado
consiste também em exercicio de atividade econdmica, tomada esta em seu sentido amplo.

A rigor, deveria ser objeto desta atuacdo o segmento econdmico cujo agir fosse resguardado

17 1hid., 1996, p. 60.
YT IMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6 ed. S&o Paulo: RT, 1987, p. 82.
8 GRAU, op. cit., p. 129-178.
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apenas ao Estado, dele constituindo area para o exercicio de atividades que lhe sdo proprias.
Ao tratar da distingdo entre servico publico e atividade econémica, Dinora Adelaide

Musetti Grotti observa o seguinte:

“Os servigos publicos, de forma diferente, a par de sua dimensao
econdmica — visto serem também relativos a bens escassos —
obedecem a parametros diferentes a respeito da oportunidade e
conveniéncia de serem prestados em determinadas condicdes, sob
prerrogativas e sujeicdes especiais. Referem-se ao espago publico e
ndo ao espaco privado, e sua qualificagdo como servico publico
supde excluir uma atividade das regras de mercado. Dessa forma, 0s
servicos publicos podem ter diferentes modos de prestacéo,
atendendo as necessidades coletivas, a garantia dos usuarios,
funcionando, inclusive, como uma técnica de protecdo aos direitos
humanos, consoante a maneira conjuntural de abordar a realidade

social em determinado momento historico.

Se 0s servicos publicos ficarem diretamente afetados pelas forcas do
mercado, condicionados inteiramente pelo valor de troca, segundo a
I6gica do capital e do mercado, € dbvio que os servigos deixardo de
ser publicos para passarem a ser atividades econdmicas, segundo o
ordenamento juridico patrio, sujeitos a circunstancias e

contingéncias que elas reclamam.”*"

9 GROTTI, 2003, op. cit.,p. 139.
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6.1 O art. 175 da Constituicdo de 1988 e a subsidiariedade

Segundo a Constituicdo, a prestacdo de servicos publicos é

incumbéncia do Estado:

“Art. 175. — Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob o regime de concessdo ou permissdo, sempre através de

licitacdo, a prestacao de servicos publicos.”

Todavia, o prdprio texto abre espaco para que esta responsabilidade
seja por ele cumprida de forma direta ou indireta. Em outras palavras, a Constituicdo
admite que ele se desincumba de sua missao por intermedio de acdes levadas a efeito por
seus proprios meios ou buscando o auxilio dos entes menores, quais sejam, particulares que
recebam essa delegacdo por meio de contratos de concessdo ou efetuando permissdes de

servigos publicos.

Mais uma vez a nocdo de subsidiariedade revela-se, pelo menos,
genericamente: tem-se por objeto agdes que podem ser desenvolvidas pelo ente maior ou
delegadas aos entes menores, tudo dependendo das condi¢cbes mais adequadas para o

atendimento do grupo social como um todo de forma mais abrangente (universal) e mais
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eficiente. Vejamos de que maneira essa percepcao genérica da subsidiariedade pode ser

concretizada a partir da Constituicdo.

A consagracdo desses dois sistemas de execucdo dos servicos
publicos na Constituicdo vem ao encontro do que Gaspar Arifio Ortiz denomina de “modelo
intermédio” ou “ de economia mista”, pelo qual o Estado combina o modelo teérico de
organizacdo, baseado na liberdade individual e na subsidiariedade estatal, com o modelo
que deriva da planificacdo estatal, na igualdade e na solidariedade social. Essa
miscigenacdo faz com que ndo se atribua somente ao Estado o papel de portador das
prestacfes destinadas a populagdo em geral, o instrumento de satisfacdo de todas as
necessidades da coletividade, mas também possibilita a0 mercado que este cumpra tal
funcdo. Segundo o mesmo autor, quanto mais desenvolvido economicamente um Estado,
menor a necessidade de que este deva prover, na condi¢cdo de protagonista, 0S Servicos

pUblicos e de infra-estrutura com carater de universalidade e qualidade.'*°

O modelo brasileiro parece revelar, pois, ser possivel conjugar o
protagonismo estatal na execucdo de alguns servigos publicos, com a possibilidade de
delegacdo de outros a execucao por parte da iniciativa privada, sem contudo, deixar de ser o

titular de tais servicos.

A adocdo deste modelo n&do constitui exclusividade do texto

constitucional nacional. Na verdade, ele decorre das transformagdes verificadas no Estado

0RTIZ, op. cit., p. 110-112.
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contemporaneo. Durante o auge do Estado social, o servico publico era monopolio estatal,
prestado pela Administracdo Direta ou pela Administracdo Indireta, o que fez proliferar a
criacdo de autarquias, sociedades de economia mista e empresas publicas. Ao crescimento
dessa estrutura estatal prestacionista, correspondeu, na mesma medida, o incremento das
despesas do setor publico a ponto de lhe acarretar um déficit que trouxe consigo
dificuldades para uma atuacdo eficiente e competente. Por conseguinte, varias medidas
foram adotadas pelos Estados em geral, muitos deles inspirados pelas a¢Ges adotadas na
Inglaterra por Margaret Tatcher, no sentido de devolver algumas atividades a iniciativa
privada, com o emprego de solucfes privatizantes. E, se nem todos os servigos foram
devolvidos a iniciativa privada, mediante acdes de desestatizacdo, muitos deles foram
objeto de alteracdo no modo de gestdo, deixando de ser executados pela Administracdo
Direta ou Indireta, para, sob o controle estatal, virem a ser realizados por empresas privadas
escolhidas por meio de licitacdo para tal fim, segundo os regramentos de um contrato de

concessdo. ™!

A polémica, instaurada neste ponto, parte da propria conceituacao
de servico publico, sempre tortuosa. Em seguida, requer que se defina que setores exigiriam
indispensavelmente a execucgéo direta pelo Estado e que outros poderiam vir a ser objeto da
acao privada, por meio de delegacdo. Por fim, tem-se a questdo dos instrumentos pelos
quais se possa Vvir a corrigir as lacunas de atuacdo do Estado, debate hoje centrado no tema

das parcerias publico-privadas.

181 GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os servicos publicos econdmicos e a concessdo no
Estado regulador. In: MOREIRA, Vital (org.). Estudos de regula¢do publica. V. 1. Coimbra: Coimbra
Editora. 2004. p. 173-183.
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Para que se tenha claro que servicos sdo esses de que cuida o art. 175
da Constituicdo, é preciso que se relembrem os requisitos a sua configuracédo, ditados pela
tradicional doutrina francesa, que influenciou o Direito brasileiro: ser um servico de
interesse geral ou de utilidade puablica (critério material), prestado pelo Estado (critério

subjetivo), sob um regime juridico de Direito Publico (critério formal de conceituacdo) *®.

Tal conceituacéo classica é diametralmente oposta aquela americana,
na qual praticamente toda atividade econémica é desempenhada pelo Estado, razdo pela
qual ndo se emprega o conceito de servico publico. O papel do Estado, nessa area, € o de

regulador das atividades desempenhadas pelo setor privado.'®®

O passar do tempo e as conseqiientes alteracGes do Estado fizeram
com que os elementos de caracterizacdo do servigo publico (segundo o modelo francés)
sofressem alteracGes: admite-se que o servigo publico pode ser prestado pelo Estado mas
também, por seus agentes delegados, e isso pode se dar mediante um regime juridico que
pode ser publico, porém eventualmente tera carater hibrido, quando executado para fins
industriais ou comerciais levados a efeito pelo Estado. Nessa nova configuragdo, esse
assume com mais frequéncia a tarefa de regulador do que de executor direto do servigo,

desempenhando uma atuag&o protetora, garantidora e promocional.'®*

182 Essa é a idéia do periodo marcado na Franca pelo apogeu da “teoria do servico ptblico”, a qual se filiavam
Hauriou, Vedel e Bonnard. Cf. GROTTI, 2003, op. cit., p. 24-25.

83 GROTT], loc. cit. e nota 16.

184 GROTTI, 2003, op. cit., p. 72.
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Alguns, como Eisenmann, julgaram que o fato de os critérios
definidores do servico publico ndo mais servirem para identificd-lo com precisdo trouxe
uma crise a teoria do servigo publico. Outros, como Cassagne, entendem que ocorrera uma
evolucdo na concepcdo juridica de servigo publico, para satisfazer as necessidades do
homem.™® Odete Medauar afirma, em consonancia com essa Gltima idéia, que o servico
publico ainda existe, mas pode ser pensado, levando-se em conta a sua evolugdo, para
inserir o dado econémico, a gestdo privada, a concorréncia, mas sem abolir a presenca do
Estado, pois *“...as atividades necessarias a coletividade ndo podem ficar & mercé apenas

do jogo do mercado.”"*#®

O fato é que as atividades sdo consideradas como servigo publico - e,
portanto, qualificadas como “de interesse coletivo e social” - ou tém alterada essa
concepcdo, segundo o momento histérico. Sendo assim, ndo ha servigo publico por
natureza ou esséncia. Inclusive, para Eros Grau, servigo publico ndo € um conceito, porque
0S conceitos sdo atemporais - servigo publico seria uma nog¢ao, cuja idéia, com o passar do
tempo, vai sendo desenvolvida, vai se modificando.'®” Sua eleic&o é uma deciséo politica,
dotada de historicidade, decorrente da concepgdo que se tenha a respeito do papel do
Estado, que garantira que a Constituicdo Federal ou as leis ordinarias definam quais sdo os

servicos publicos em cada sistema juridico.'®®

H& autores que elencam algumas razdes que ddo suporte a essa

escolha politica que consagra algumas atividades como servico publico.

18 1hid., p. 56-61.

18 MEDAUAR,2003 b, op. cit., p. 340.
87 GRAU, op. cit., p. 164.

188 GROTTI, 2003, op. cit., p.88.
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Exemplificativamente, sdo mencionadas a necessidade de retirar da especulacdo privada
setores delicados, propiciar o beneficio do servigco aos menos favorecidos, suprir caréncia
da iniciativa privada e favorecer o progresso técnico. % Esses seriam, porém, o0s
fundamentos para definir os servigos publicos cuja execucdo direta deva ser encargo do

Estado.

Mas o qué, afinal, pode ser delegado aos particulares em matéria de
servico publico, na atualidade, e segundo a Constituicdo de 1988? O que pode ser
transferido aos entes menores segundo preconiza a subsidiariedade? O que deve

permanecer sendo executado diretamente pelo Estado?

Inicialmente, é preciso que se examine a configuragdo que 0s

servicos publicos receberam pela Constituigdo de 1988.

Os servicos elencados pela Constituicdo estdo divididos em duas
grandes areas: aqueles que sdo “privativos” do Estado, e aqueles que ndo sdo

“privativos”*®.

Os servigos privativos sdo aqueles que, por forca do art. 175 da
Constituicdo, sdo prestados diretamente pelo Estado, admitindo-se, contudo, a prestacdo
pelos particulares, desde que por meio de concessdo, permissdo ou autorizagdo conferida

pelo poder publico. Os servicos ndo-privativos podem ser prestados pela iniciativa privada

independentemente destes instrumentos. 1! Estes Gltimos s&o os atinentes & satde (art. 199,

18 MEDAUAR, 2003 b, op. cit., p. 339.

% Importa salientar que a titularidade dos servicos é sempre estatal, razéo pela qual nio se poderia
verdadeiramente afirmar que existam servicos “ndo privativos”, ou seja, que ndo seriam do Estado. Todavia, a
classificacdo de GRAU, antes referida, é adotada para permitir que a distingéo entre servicos que dependem
de concessdo, permissao ou autorizagdo para seu exercicio.

91 Neste sentido, e empregando esta classificacdo, GRAU, op. cit., p. 153-154. GROTTI diverge dessa
qualificacdo. A autora entende que 0s servicos que podem ser prestados independentemente de concessao,
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caput, da Constituicdo), a previdéncia social (art. 202) e a assisténcia social (art. 204) e ao
ensino (art. 209, caput),"®* Segundo Carlos Ari Sundfeld, o objetivo do legislador
constituinte, ao outorgar tais competéncias ao Estado, ndo foi de reserva-las, mas apenas o

de obrigar ao seu exercicio.'*?

A area dos servicos publicos que nos cabe examinar segundo a
proposta do presente trabalho é aquela regida pelo art. 175 da Constituicdo. Estes servigos
sdo objeto de outros dispositivos constitucionais, porquanto esta se ocupa de estabelecer a
reparticdo das competéncias para a sua execucdo entre os entes federados, de forma
privativa, bem como de especificar aqueles que sdo de competéncia comum entre Unido,
Estados-membros e Municipios, cabendo a cada um destes um setor prioritario pelo qual

velar.

A reparticdo das competéncias relativas a prestacdo dos servicos
publicos € a seguinte: sdo servigcos publicos da Unido aqueles definidos no art. 21, X, Xl e
XIl, a a f, e XXIII, da Constituicdo, aos quais se somam aqueles definidos pela Lei
9.074/95. Segundo as normas constitucionais, aos Estados-membros compete a prestacdo
do servico local de gés canalizado (art. 25, § 2°, ), as fungdes publicas de interesse comum
as regides metropolitanas que esses venham a instituir mediante lei complementar (art 25, §

3°), bem como as demais competéncias remanescentes que ndo estejam definidas a Unido,

permissdo ou autorizagdo, ndo sdo executados pelos entes privados com a caracteristica de servigo publico, e
sim, constituiriam atividade econémica (2003, op. cit., p. 97).

192 Assim, exemplificativamente, apresenta-se nestas areas a possibilidade de encontrarmos hospitais
privados, planos de salde, regime complementar de previdéncia, entidades beneficentes qualificadas ou nédo
como organizagdes sociais, bem como toda uma rede de ensino privado. Todas essas atividades ficam,
contudo, sujeitas ao exercicio do poder de policia do Estado, sem que, com isso, figuem submetidas a um
regime juridico de direito publico, ou mesmo hibrido.

1% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. So Paulo: Malheiros, 2002, p. 79-85,
apud GROTTI, 2003, op. cit., p. 98.
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nem tampouco sejam consideradas de “interesse local” dos municipios, os quais também
devem prestar servico de transporte coletivo municipal (art. 30,V). As competéncias
comuns a todos os entes dizem respeito aos servicos publicos de saude (art. 198) e de

ensino publico (art. 211).%

Seguindo com nossa reflexdo a respeito de quais servigos poderiam
ser transferidos aos particulares por conta de uma influéncia da aplicagdo da nocao de
subsidiariedade, nds nos encontramos diante de, pelo menos, trés possibilidades. A
primeira, j& havia sido anunciada no inicio do topico em questdo, isto €, o sistema
estabelecido pela Constituicdo admite que os servicos publicos privativos do Estado sejam
por ele exercidos indiretamente, o qual pode transferir a sua execucdo direta a particulares
pelo emprego dos instrumentos da concessdo, da permissdo e da autorizagcdo de servigo
publico. A segunda, diz respeito a um eventual espaco carente de definicdo mais precisa
nos dispositivos constitucionais citados e que ensejaria a que o setor privado postulasse a
qualificacdo de algum setor como atividade econbmica em sentido estrito, e por isso,
sujeito a livre iniciativa. E a terceira, reflete a subsidiariedade no momento em que o
Estado busca na iniciativa privada o refor¢co a sua capacidade de acdo e com esta une
esforgos, estabelecendo um regime de parceria para executar servigos publicos antecedidos

ou ndo da realizacao de obras ditas estruturais.

194 Veja-se no capitulo 4 que alguns desses servicos acabam por ser caracterizados por setores da doutrina
como atividade econdmica monopolizada, tal como o é, para alguns, o servico postal, ou mesmo o gas
canalizado.
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A primeira possibilidade cogitada liga-se ao que ja foi objeto de
abordagem acima: algumas tarefas cometidas originalmente ao Estado foram objeto do
influxo da subsidiariedade pela incidéncia da desestatizacdo, na forma do art. 2°, § 1°, b,
Lei 9491/97, antecedida pela Lei 8.031/90. Isso acarretou transferéncia de boa parte do
setor que, na segunda metade do século XX, estava nas maos do Estado para a iniciativa

privada, tais como a energia elétrica e a telefonia.

O mencionado fendmeno (denominado, lato sensu de privatizacao)
teve varias facetas. Uma delas destacou-se por operar a transferéncia do controle acionario
do Estado para as empresas privadas. Outras se traduzem sob o vocébulo “parceria”,
operando-se, basicamente, pela utilizacdo de instrumentos juridicos diversos — dentre 0s
quais o contrato de concessdo de servico publico, a permissdo e a autorizacdo,
reintroduzidos no sistema juridico em 1995, nos termos da Lei 8987/95, e da Lei 9074/95 —
que deixam aos particulares a execucdo de determinado empreendimento ou a exploracao

de algum servico publico.'®

Alguns setores prestacionais destacam-se quando observamos que,
apesar de propiciarem uma retomada do contrato de concessdo de servigo publico, fazem-
no de um modo bem diverso daquele que originalmente chamava a atencdo para a

colaboracgdo e/ou a divisao de tarefas estabelecida entre setor publico e setor privado.

Isso se deve ao fato de que o contrato de concessdo de servico

publico — assim como as permissdes — ndo mais estabelece ao concessionario um regime de

1% PENTEADO, op. cit., p. 22.
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exclusividade na prestacdo. Hoje, dentre as diretrizes estabelecidas para que o Estado
transfira a execucdo de uma atividade de relevancia econémica tal como telefonia, ou
ainda, como a energia elétrica, encontra-se a de propiciar e fomentar a competitividade

entre os prestadores, que ndo mais sdo concessionarios exclusivos.

Contudo, isso ocorreu sem que o Estado tenha se retirado
completamente dessas areas, pois ele criou as agéncias reguladoras para cuidar da gestéo
dos setores desestatizados. Desta forma, por meio das agéncias — autarquias criadas sob
regime especial e cujo dirigente possui mandato definido para ser resguardado das
oscilagcOes politicas —, o Estado deve controlar precos e a qualidade do servi¢co que passa a
ser prestado pelo mercado, criar e manter condigdes para que entre 0s entes privados que
prestam o servigo se mantenha a concorréncia, bem como dotar o setor de decisdes mais

pautadas pela técnica do que pela politica.

Merece destaque a situagdo de alguns outros setores que, apesar de
ndo terem sido objeto de leildes de agdes ou similares acGes desestatizantes, ja foram alvo
de disputa judicial na qual foi tema alguma discussdo a respeito de seu carater de atividade
econdmica em sentido estrito: sdo 0s casos das loterias, transporte aquaviario interestadual

e do servico postal*®®,

Em uma andlise talvez mais guiada pelo senso comum, cremos que

seriamos levados a pensar que a criagdo e a exploracdo de loterias ndo teriam relacdo

1% Sobre o debate existente no que se refere & natureza da atividade postal e da aplicacdo da subsidiariedade
nessa area, ver acima o item I.
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nenhuma com a nogdo de servigco publico, constituindo, sim, uma espécie de atividade
econémica em sentido estrito. N&o esta — como em regra se espera de um servico publico -
a oferecer “utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em
geral.”**'Neste sentido, em um primeiro momento, seria atividade passivel de ser oferecida
pelos “entes menores”, ou seja, pela iniciativa privada, segundo a livre iniciativa
preconizada pela ordem econémica da Constituicdo. Todavia, essa anélise permeada pelo
senso comum evidentemente logo se apresentaria calcada na nocdo cléssica de servico
publico, que na atualidade, ndo mais vigora. As loterias s&o um exemplo de que o Estado
pode, em decorréncia de uma escolha de cunho politico, definir na legislagdo quais sdo 0s
servicos publicos que ele poderd prestar direta ou indiretamente, ainda que, na sua

substancia, sejam atividade estritamente econémica.

O caminho que se deve percorrer até concluir que o sistema
constitucional brasileiro admite tal atividade como servigo publico ndo é de tdo fécil

percurso.

A exploracdo de loterias € definida como ato ilicito penal, quando
realizada sem autorizacdo'®® - portanto, quando autorizada, é considerada como atividade
licita. Além das normas federais a respeito retirarem a ilicitude da conduta que explora

loteria, igualmente a colocam junto da temética do servigo publico, consoante se verifica

9 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p.628.
19 Art. 51 do DL 3688/ (Lei das contravencdes penais ) e art. 40,8 Gnico, do DL 6259/1944.
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dos dispositivos presentes no Decreto-lei 204/1967*° e do Decreto-lei 6259/1944.°° Pelo
fato de a possibilidade de tal atividade penalmente repreensivel ser tida como licita ( em
virtude de exce¢do inserida no sistema juridico decorrente de legislagdo federal — pois
legislar em matéria penal € competéncia da Unido conforme o art. 22,1, da Constitui¢éo) —,
o referido “servico publico” ndo pode ser objeto de legislacdo ou criagdo por leis estaduais

e municipais, consoante se tem manifestado o STF.?**

O Min. Eros Grau afirma, em voto proferido na ADI 2.847-2/DF,
que a loteria é modalidade especial de servigo publico, e esclarece quais seriam as
conseqliéncias de uma eventual admissdo, pelo sistema juridico nacional, de que o
“servico” lotérico seria uma verdadeira atividade econdmica em sentido estrito, tal qual se
depreende de uma leitura das Leis 9615/98 (Lei Pelé) ou da anterior, Lei 8672/93 (Lei

Zico):

“...porque, se admitissemos que a Caixa Econémica Federal, por
forca do Decreto-Lei n. 204, exerce um monopolio de “atividade
econdmica em sentido estrito”, amanhd teriamos de sujeitar a Caixa
Econdmica Federal, na exploracao desta atividade, as regras da

concorréncia; teriamos de submeté-las ao CADE, teriamos de, por

199« Art. 1° A exploracéo de loteria, como derrogacéo excepcional das normas do Direito Penal, constitui
servico publico exclusivo da Unido ndo suscetivel de concessdo e so serd permitida nos termos do presente
Decreto-lei.”

200« Art 10 O Servico de loteria, federal ou estadual, executar-se-a, em todo o territério do pais, de acordo
com as disposi¢des do presente Decreto-lei.

()

Art. 3° A concessdo ou exploragdo lotérica, como derrogacdo das normas do Direito Penal, que proibem o
jogo de azar, emanara sempre da Unido, por autorizacdo direta quanto a loteria federal ou mediante decreto
de ratificacéo quanto as loterias estaduais.

201 \/er, a respeito, a ADI 2.847-2/DF. Rel. Min. Carlos Velloso, julgada em 5/08/2004. O STJ igualmente se
reportou recentemente a essa decisdo (MC 8315/PR. STJ, 1% Turma. Rel. Min. Francisco Falcdo. DJU
28/02/2005, p. 185).
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exemplo, obrigar os franqueados da Caixa Econémica Federal a
vender outros produtos, inclusive de loterias estaduais. Ou seja,
operariamos outra migragdo; acabariamos fazendo migrar aquilo
que era ilicito e se tornou licito no campo do servico publico para o

campo da atividade econdmica em sentido estrito.”*%?

Diante desse panorama, a atividade lotérica pode ser compreendida
como um exemplo da subsidiariedade aplicada em seu sentido positivo — de ingeréncia do
ente maior — sem que, contudo, existam, no meio social, as condi¢Oes exigidas para tanto,
visto que ndo se vislumbra a insuficiéncia do ente menor na execuc¢do da atividade, e sim, a

conveniéncia do ente maior em manté-la sob o seu controle e dominio.?®

O caso do transporte aquaviario interestadual j& foi objeto de deciséo
judicial, a qual, ainda que ndo tenha feito mencdo expressa a nocao de subsidiariedade,
revela que o posicionamento adotado pelo STF a respeito de sua prestacdo encontra
consonancia com tal nocdo, sob seu enfoque negativo, ou seja, indica o dever de néo-

ingeréncia do Estado.

A principio, o transporte aquaviario interestadual constitui servico

publico de competéncia da Unido, nos termos do previsto pelo art. 21, Xll,d,da

202 ADI 2.847-2/DF.

23Além desse aspecto, hd uma faceta da atividade que poderia estabelecer um liame mais proximo do
fomento, do que do servico publico estritamente considerado, em virtude de sua ligagdo com a obteng&o de
receitas para incentivar e subsidiar o desporto, segundo cogita SOUTO, 2004, op. cit., p. 298.
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Constituicdo.”® Todavia, para que seja assim reconhecido, com a condicdo de servico
publico, o STF entendeu que seria indispensavel que a sua prestacdo se revestisse de
verdadeiro interesse social. Caso a prestacdo seja destinada a satisfacdo do interesse
privado, para o exercicio de atividade econdmica de empresa, o referido transporte, ainda
que previsto pelo texto constitucional como servico atinente & Unido, no momento em que
deixa de ser prestado, ndo configura omissdo do poder publico no desempenho de tarefa

publica, porque assim ndo poderia ser caracterizada.

Considerando os elementos indispensaveis a configuragao do servico
publico, o STF entendeu que ndo poderia a Unido ser responsabilizada por omissao e
condenada a indenizar empresa privada por deixar de prestar o servigco. No caso referido, a
empresa postulava indenizagdo por omissdo da Unido, visto que esta incluiu sociedade de
economia mista (Companhia de Navegacdo do S&o Francisco S/A — FRANAVE) no
programa de desestatizacdo, por intermédio da Lei 8.031/90. Apds essa data, a FRANAVE

teria deixado de realizar transporte de soja para a referida empresa.

O STF concluiu que, ndo mais sendo vigente o contrato de prestacdo
de servicos entre as partes, a auséncia do transporte ndo acarretaria responsabilidade da
Unido, visto que o objeto do transporte aquaviario prestado pela FRANAVE era tipica

atividade econdmica, destinada ndo a populacdo em geral, e sim, voltada a circulacdo de

204 «Art, 21 — Compete & Unido: (...)XII — explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissdo: (...)d)os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estados ou Territorios.”
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mercadorias de empresas privadas, razdo pela qual estaria ausente a sua vinculagdo ao

interesse social.?®

Isto quer dizer que, apesar de modo indireto, 0 STF deixou explicito
que, se uma atividade ndo é voltada a consecucdo de fins de interesse publico, deve ser
deixada a prestacdo pela iniciativa privada (tal como ocorreu no caso, pois a empresa
federal foi inserida no programa de desestatizacdo), em uma admissdo ndo-expressa dos
elementos da subsidiariedade considerados em sua faceta negativa, de deixar aos entes

menores a execucdo das tarefas que podem por eles ser prestadas.

6.2 — Reflexos dos elementos da subsidiariedade do art. 175 da Constituicdo: o

contrato de concesséo e a forma de suprir as lacunas de atuacéo estatal

Uma das situacOes que tem por tematica a passagem da execucao de
servigos - anteriormente considerados como area restrita ao setor publico - , para o setor
privado (ou “entes menores”, na linguagem adotada em funcdo da subsidiariedade),
envolve as chamadas‘“parcerias publico-privadas” ou simplesmente “PPP’s”. Cuida-se aqui
de um instrumento contratual introduzido no Brasil por forca da Lei 11.079, de 31/12/2004.
N&o constitui novidade, pelo menos, ndo de todo, porquanto traduz-se por uma subespécie

da ja tdo conhecida concessdo de servico publico. Isto quer dizer um contrato que,

205 RE 220.999-7/PE. Rel. Min. Marco Aurélio. STF, 2. T, julgado em 25/04/2000, também citado por
GRAU, op. cit., item 59, c, p. 162, nota 39.
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conforme foi mencionado antes, utilizava-se no seculo XIX para que a iniciativa privada
investisse em setores de infra-estrutura. A retomada de sua utilizacdo no Brasil, regido pela
Lei 8987/95,°° ocorre em meio & nova crise econdmica e a necessidade de reduzir as

207 Mais uma vez o

proporcdes do Estado e buscar outra vez a parceria com o setor privado
contrato de concessdo volta & cena nacional, sob nova roupagem, agora inspirado na
utilizacdo que dele foi feita em paises como a Inglaterra, Japdo, Canada, dentre outros. O
cenario atual dessa retomada das concessdes € o de um Estado de reduzida capacidade de
endividamento, resultado, dentre outros fatores, de um grande numero de operacGes de
crédito assumidas anteriormente e as despesas crescentes. Diante de limites reais, de
imposicOes legais para que tais limites sejam respeitados (leia-se Lei de Responsabilidade
Fiscal — Lei Complementar n. 101/2000), e de uma absoluta caréncia de investimentos em
setores de infra-estrutura, é preciso que a iniciativa privada (ou os “entes menores”) tenham

seu interesse novamente despertado & realizacio de investimentos de grande porte.?%

O que esta nova espécie de contrato de concessdo introduz séo
caracteristicas que tém por objetivo tornar mais atraentes aos investimentos da iniciativa
privada tarefas as quais o Estado ndo mais possui condi¢Oes de, sozinho, desenvolver. Em
vista disso, a legislacdo traz duas formas de PPP: a concessdo patrocinada e a

administrativa (art. 2°, 8§ 1° e 2°). A primeira delas admite que, além da possibilidade de a

206 A doutrina menciona que, antes mesmo do advento das Leis 8.987/95, e 9.074/95, na prética ja se
apresentavam associagdes de recursos publicos e privados, a exemplo do ocorrido para viabilizar a construcao
das usinas hidrelétricas de Serra Mesa (em Goids), It& e Machadinho (no Rio Grande do Sul). Naquele
periodo, a grande demanda por energia, e a crise fiscal dos estados os impeliram a procurar medidas
alternativas que atendessem a demanda, o que exigiu do Tribunal de Contas da Unido um exame mais flexivel
da conduta dos gestores publicos, em especial, diante da insuficiéncia dos mecanismos da legislagdo para
acolher semelhantes inovagdes. A respeito, ver ZYMLER, Benjamin. As licitagbes no d&mbito das parcerias
E)(Jblico-privadas. Forum Administrativo. n. 47, p. 4945, jan., 2005.

97 A respeito da retomada desse modelo de parceria com o setor privado, veja-se DI PIETRO, op. cit., p. 44 e
SS.

208 MILESKI, Helio Saul. Parcerias publico-privadas: fundamentos, aplicacdo e alcance da lei, elementos
definidores, principios, regras especificas para licitagbes e contratos, aspectos controvertidos, controle e
perspectivas de aplicacdo da Lei 11.079, de 30/12/2004. Interesse Publico, n. 29, p. 63-67, 2005.
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concessionaria vir a cobrar tarifa do usuario, podera receber contraprestacdo pecuniaria do
préprio poder concedente; a segunda, admite que a Administracdo Publica venha a ser

usuéria do servico ou obra, objeto da concessao.

Dentre as caracteristicas que distinguem as parcerias publico-
privadas da concessdo comum da Lei 8987/95, estdo a partilha dos riscos inerentes a
atividade concedida entre o poder concedente e o parceiro privado (art. 5°1I1, da Lei
11.079/04); a possibilidade de prever que o pagamento da remuneracdo do parceiro privado
sera variavel de acordo com seu desempenho, segundo metas e padrées de qualidade
definidos no contrato (art. 6°, § Unico), bem como o estabelecimento de limite minimo do
valor contratado (R$ 20.000.000,00; art. 2°, § 4°,1); limite de vigéncia do contrato nédo-
inferior a 5 anos, nem superior a 35 anos; possibilidade de financiamento do
empreendimento total ou parcialmente a cargo da iniciativa privada e excepcionalmente a
cargo do setor publico. O contrato da parceria publico-privada serd antecedido da criacdo
de uma sociedade de propdsito especifico, responsavel pela implantagdo e gestdo do seu
objeto (art. 9°) e cujo controle podera vir a ser transferido para os agentes financiadores
(art. 5°, § 2°]1), titulares da garantia de execugdo prestada pelo parceiro privado (art.
5°,VIII), em caso de vir a ser necessaria a sua reestruturacdo financeira e assegurar a

continuidade da prestagao dos servigos.

O surgimento dessa nova categoria contratual, dotada das
caracteristicas particulares acima, decorreu de um firme proposito de o Estado brasileiro
resgatar o interesse da iniciativa privada para a execucdo de atividades ou obras de vulto,

concedendo-lhe maiores garantias de retorno do investimento, ou, pelo menos, de partilha
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dos riscos que lhe sdo caracteristicos. Desta forma, enquanto o contrato de concessao
“comum” ndo prevé blindagens para os riscos do negdcio, e s admite que 0 concessionario
recupere o investimento a partir da cobranca de tarifa do usuério, a parceria publico-privada
— variante desse mesmo contrato de concessdo — protege mais o investidor, dentre outros
aspectos igualmente importantes. 2>’Mantém-se no sistema juridico o contrato tradicional
de concessdo (“concessdao comum”), porém disponibiliza-se ao Estado uma subespécie,
adaptada aos novos tempos de reducdo de recursos e incremento de necessidades da

populacdo, cuja satisfacdo demanda investimentos de grande monta.

Podemos afirmar, diante das caracteristicas da nova espécie de
contrato de concessdo, que ele traduz em si reflexos do conceito de subsidiariedade, ainda
que de modo particularizado. Tradicionalmente, algumas das tarefas que hoje podem vir a
ser delegadas a iniciativa privada por intermédio de uma PPP eram concebidas como de
execucdo e prestacdo apenas pelo Estado. Como exemplo, poder-se-ia cogitar da construcao
de presidios e da sua respectiva gestdo, que poderia ser objeto de uma concessao
administrativa. Ao verificar-se que, na atualidade, encontra-se esse setor extremamente
carente de investimentos, 0 que acarreta efeitos gravosos as condicOes carcerarias, bem
como da seguranca da populacgdo, salta aos olhos um setor prestacional que se apresenta
insuficiente. De outro lado, o outro sujeito da subsidiariedade - a iniciativa privada -
possui condi¢cBes de melhor levar a efeito semelhante empreitada, desde que lhe seja
fornecido o conjunto de meios necessarios a tal fim. Estes meios vém a ser o conjunto de

garantias oferecidas ao investidor privado que assume a parceria.

29 FREITAS, Juarez. parcerias pablico-privadas (PPP’s): caracteristicas, regulacéo e principios. Interesse
Pablico, n. 29, p. 13, 2005.
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Nesse sentido, Freitas afirma que “‘esta o cidaddo (ndo mais um
simples “administrado”) passando a ser (embora vulneravel) proativo e protagonista,

menos passivo e stdito.””**

Outro aspecto que pode ser assinalado é o de que a parceria publico-
privada abre espaco a atuacdo realmente conjunta entre o poder publico e a iniciativa
privada. Nisso faz-se perceptivel a caracteristica de que a subsidiariedade ndo apenas se
apresenta nos casos em que uma atividade é totalmente assumida pelo ente maior ou pelo
ente menor, podendo também configurar assuncdo parcial, na medida da insuficiéncia

existente.

Todavia, deve o administrador eleger a &rea que sera destinada a essa
nova forma de concessdo com o apoio do postulado da proporcionalidade, para que reste
comprovada a necessidade da delegacdo da atividade, a adequacdo da medida, e a sua
proporcionalidade em sentido estrito, sob pena de que sejam admitidas as delegacdes de
atividades tidas por essenciais ao Estado. Estas devem permanecer sob sua
responsabilidade, passando-se ao setor privado as demais, de modo a que justamente
aquelas diretamente relacionadas aos direitos fundamentais e a reducdo das desigualdades

sociais possam vir a ser objeto de maior dedicagéo e investimentos por parte do Estado.

210 FREITAS, op. cit., p. 36, nota 45.



CONCLUSAO

A subsidiariedade ¢ um conceito aplicavel a ordem econdmica do
Estado brasileiro. Isso fica evidente quando empregamos ao contexto da ordem econémica
0 modelo conceitual de Stadler, que nele identifica como elementos o sujeito, 0 objeto e 0

termo normativo.

Deste modo, na ordem econdmica de um Estado, o sujeito do
conceito e representado pelo Estado e pelas pessoas juridicas que compdem a sua estrutura
(entes maiores), bem como pelos individuos e/ou pessoas juridicas atuantes no setor
privado (entes menores). O objeto, em se tratando de ordem econdmica, vem a ser a
exploracdo de atividade econdmica e a prestacdo de servigos publicos. O termo normativo
da subsidiariedade ¢ identificado como sendo o elo entre sujeito e objeto, que consiste no
estabelecimento de deveres negativos (de abstencdo) e de deveres positivos (de
intervencdo), voltados & execucdo de tarefas consideradas necessarias para o0
estabelecimento de um equilibrio entre os sujeitos e a consecucdo, em Ultima instancia, da
dignidade da pessoa humana e do bem comum. Tal termo normativo propicia um equilibrio
entre os outros dois elementos relacionados, pois, ao ser revelada a lacuna na execugédo de
uma tarefa, o todo ndo pode ser prejudicado - alguém deve assumir a sua execucao. E esta
deve dar-se de um modo a que seja implementada por intermédio de quem melhor possa

atuar no assunto.
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Vista sob essa Otica, a subsidiariedade n&o se limita a traduzir um
conceito restrito ao Estado liberal e correspondente a conduta estatal absenteista. Ela pode
servir também para orientar o administrador publico a atuar — sozinho ou em colaboracéao
com a iniciativa privada - diretamente em &reas da economia manifestamente carentes de
desenvolvimento. E isso sera decorrente do fato de poder configurar, de acordo com o
proposto por Humberto Avila, e segundo a situagio em que seja evocado, um principio, ou
uma regra, ou um postulado normativo aplicativo. Desta maneira, pode indicar fins que
devam ser buscados, a exemplo da promogdo da dignidade da pessoa humana e a
descentralizacdo, bem como definir condutas objetivas que devam ser adotadas. E, em
especial, tem a possibilidade de munir o administrador publico de elementos que lhe
permitam inferir se cabe ou ndo ao Estado agir diretamente na exploracdo de atividade
econdmica ou na prestacdo de servico publico - configurando absorcao ou participagéo -, e,
ainda, se a insuficiéncia revelada pelo objeto da subsidiariedade é parcial ou total. Caso seja
parcial, a atuacdo do poder publico pode ocorrer de modo compartilhado com a iniciativa

privada.

Quanto a conduta objetiva a ser adotada pelo administrador publico
como resultado do reconhecimento da aplicabilidade da subsidiariedade, supfe-se que,
dadas as condicOes atuais e tendéncias dos Estados de modelo mais liberal, venha a
materializar-se por meio de decisdes administrativas que redundem em uma aplicagdo da
subsidiariedade, mormente em seu aspecto negativo, quando se tratar de criagdo de
estruturas estatais para a atuacao direta na economia, em seu sentido estrito. Entretanto, no

que se refere a satisfacdo das caréncias nas areas sociais menos protegidas, que demandam
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pela execucdo de servigos publicos de forma mais abrangente e eficiente, deve-se esperar
decisdes da Administracdo que possibilitem uma atuacdo subsidiéria positiva, a exemplo da
acao estatal no fomento da iniciativa privada e na busca pelas parcerias com os privados,
para atender a setores deficientes e que demandem investimentos que o Estado, por si s0,
ndo consiga atender. Tais condutas viriam ao encontro de um dos propositos da aplicacéo
da subsidiariedade, que é o de atingir a autonomia da pessoa, a fim de realizar a dignidade

da pessoa humana.

A subsidiariedade possibilita a que melhor se compreenda o agir do
Estado brasileiro na ordem econdmica quando este atua mediante absorcédo, participacao e

prestacdo de servicos publicos.

Em se tratando de absorcéo, as normas da Constituicdo determinam a
excepcionalidade da instituicdo de monopolios estatais, passiveis de serem criados somente
nos casos constitucionalmente definidos, ou seja, atribui-se ao Estado, como regra geral, 0
dever negativo. Além disso, admite a concessdo de etapas do processo aos entes privados,
evidenciando-se que o termo normativo reserva o dever positivo de acdo ao Estado com
exclusividade apenas no que diz respeito ao processo decisorio, de politica desse setor
econdmico, e da fixacdo do preco. E tal opcdo decorre do fato de que o Estado € que dispde
das condicGes mais adequadas para resguardar esse segmento da economia, a fim de que,
em Ultima instancia, ele possa proteger o interesse coletivo. Em outras palavras, mantém-se
0 Estado como ente preponderante nessa area econdmica, no entanto reafirma-se que a

iniciativa privada também pode nela colaborar e exercer tarefas.
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O art. 173 da Constituicdo brasileira pode ser interpretado, para 0s
fins do presente trabalho, como voltado a concretizar a subsidiariedade sob o aspecto

negativo de sua norma, em se tratando da intervencdo do Estado por meio de participacao.

O indicativo de que a dire¢cdo em que o art. 173 da Constituicdo
estava a apontar, ja na época da promulgacdo do texto constitucional, era o da atuacdo
subsidiaria do Estado no dominio econémico, sob o enfoque negativo, pode ser confirmado
pela edigdo da legislagdo que instituiu o Plano Nacional de Desestatizagdo, o Programa de
Privatizacdo” e o “Programa Federal de Desestatizacdo” (em especial, as Leis 8.031/90 e
9.491/97). Isto significa que a legislacdo infraconstitucional agregou maior significado ao
contetdo de subsidiariedade, subjacente a norma do art. 173 da Constitui¢do, pelo menos,
no tocante a Administracdo Federal. Isso porque — relativamente a participacdo do Estado
na ordem econdmica por meio da adogdo da competicdo com os privados — apresenta a
mencionada legislagdo medidas pelas quais a Administracdo Federal poderia reordenar o
foco de sua atuacgdo, desvinculando-se da responsabilidade e das despesas geradas pela

gestdo de &reas nas quais na atualidade ja ndo mais faria sentido tanto dispéndio do Estado.

Porém, a iniciativa mostrou-se um tanto timida, limitada a atos de
desestatizacdo. Além disso, a forma de sua implementacdo foi acodada e refletiu pouco
planejamento impedindo o alcance de resultados mais satisfatérios. Em decorréncia, o
disposto no art. 173 da Constituicdo, que consagra o ideal de subsidiariedade sob seu
aspecto negativo, ainda que apresente as condi¢Oes para que os elementos e pressupostos da

subsidiariedade se manifestem, ndo encontrou o espaco ideal de efetividade no plano
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concreto da ordem econémica nacional, devendo ainda ser objeto de medidas voltadas ao

seu aperfeicoamento.

O disposto no art. 175 da Constituicdo — que expressa 0 modelo de
atuacdo estatal adotado em matéria de servicos publicos — fornece indicativo de que ha

condicBes para aplicar a no¢do de subsidiariedade nesse campo.

Visto que a abrangéncia do conceito de servico publico é definida e
moldada segundo o que se esté a exigir do Estado no momento historico respectivo, o grau
de atuacdo estatal na prestacdo direta desses servicos requer que se observe quais deles na
atualidade sdo demandados do Estado contemporéaneo. E, de outro lado, o administrador
publico deve — no momento em que definira se cabe a ele prestar diretamente um servico ou
ndo — considerar de que modo terd condicbes de fazé-lo com maior eficiéncia e sem
prejuizo das acbes fundamentais as quais o setor publico deve se dedicar (por exemplo,

educacdo, saude, seguranga, e outros servicos).

Em qualquer situacdo, o limite & subsidiariedade estatal serd dado
pela interpretagdo conjunta dos compromissos assumidos na Constituigéo, isto é, a reducédo
de desigualdades sociais e a promogéo da dignidade humana. Em outras palavras, se, de
inicio, as condigdes financeiras do Estado brasileiro revelarem que a maior eficiéncia na
realizagdo de um servigo somente seria alcangada pela sua execucéo indireta, pelo emprego
de um dos instrumentos que a viabilizam (por exemplo, uma parceria publico-privada),

deve ser o ente inferior ou menor — setor privado — a quem este servico deve ser cometido
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ou partilhado. Todavia, se essa delegacdo acarretar prejuizo a populacdo destinataria do
servico, que afete a dignidade da pessoa humana, ou que venha em prejuizo da reducdo das
desigualdades sociais, é sinal que estes entes menores, a quem a subsidiariedade deve
servir, de modo a fomentar sua autonomia, devem ser atendidos diretamente pelo Estado,
ainda que isso ndo ocorra da forma ideal, com um servigo da melhor qualidade. E nesse
ponto que a proporcionalidade auxiliara, na condi¢do de critério aplicativo (ou postulado,
no dizer de Humberto Avila) a tomada de decisdo do Administrador quanto ao modo —

direto ou indireto — de este ordenar a que seja executado determinado servigo publico.
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