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I — Introdugio

_ A promulgaciio da Constituigio Federal em 5 de outubro de 1988,
muito embora ndo tenha criado um novo Estado, teve o condfio de trazer
algumas inovacdes com vistas ao retorno da democracia no Pafs.

A posse de um novo gaverno, eleito diretamente pela maioria do povo
brasileiro, completou esse processo de legitimagdo para a execugfio de uma
série de reformas estruturais necessdrias a acabar com a catica situac8o
financeira que vem massacrando o povo brasileiro.

Dentro desse espfrito, vérias medidas, tendentes a atacar a galopante
inflagéo, foram editadas, atingindo tanto o particular quanto o Poder piblico
— © chamado PLANO BRASIL NOVO.

Finalmente concluiu-se que néo sio apenas os pregos e os salfrios os
clementos causadores da inflagio, mas, sim, o elevadissimo deficit pdblico,
que leva o Estado & emissdo de moeda, & majoracdo de tributos & ao endivi-
damento externo e interno.

Somente através de uma agho conjunta, atacando todos esses pontos, é
que torna-se vidvel atingir a meta pretendida. Dai o *pacotago”, congelando
pregos e salérios, procurando tornar efetiva a arrecadagéio dos tributos j&
existentes e, especialmente, tentando reduzir a méquina estatal, extinguin-
do érghos e entidades indteis ou ineficientes e transferindo outras 2 inicia-
tiva privada em virtude de nfio desempenharem um papel Hpico do Poder
piblico.

A essa transferéncia para a iniciativa privada de entidades onde o

Estado € o titular do comando & que se dd o nome de “privatizagiio”, objeto
«4ia presente andlise.
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Il — Visdo geral do tema

Para que se possa entender o real alcance desse processo, ¢ de funda-
mental importéncia que se tenha uma razodvel nocio da estrutura da Admi-
nistragio Pidblica Brasileira, os aspectos histéricos que levaram a criagéo
das empresas estatais, o tratamento constitucional da matéria e, finalmente,
os modelos existentes no Direito Comparado que norteiam a experiéncia
brasileira,

III — Nogdo hisidrica do intervencionismo estatal

A descentralizacfo administrativa surgiu, antes de mais nada, como
um instrumento de libertagdo do estado do formalismo que rege a aglo
administrativa. A adogio de formas de direito privado na gestio da entidade,
na escrituragdo contabil, na celebragio de contratos tornava o Estado infini-
tamente mais 4gil na consecucdo de seus fins.

Inicialmente, essa descentralizagio personalizava apenas os servigos
piblicos prestados pelo Estado. O exercicio de atividades econfmicas e,
conseqiientemente, a producgio de riquezas competiam 2 iniciativa privada,
sem que houvesse qualquer ingeréncia do Poder piblico. Era o Estado
liberal.

A primeira metade do século XX trouxe acontecimentos que desban.
caram essa teoria de alheamento do Estado. Sucessivamente, a 1.* Guerra
Mundial, a quebra da Bolsa de Nova Iorque e a 2.* Guerra Mundial, todas
com graves conseqiiéncias, deixaram clara a necessidade de modificagéo
nessa politica, tornando imperiosa a presenga do Estado, tanto na economia
quanto na Area social {obviamente ndo foi esse 0 momento do surgimento
das empresas estatais, cujas origens remontam 4 época do mercantilismo —
séculos XVI ¢ XVII —, através de empresas coloniais inglesas e holan-
desas).

Surge o Estado Intervencionista, legitimado a intervir na atividade
privada para condicionar o exercicio dos direitos a determinados fins sociais.
Nio se tratava, pois, de um retorno ao absolutismo, cujos principios ndo
mais se adequavam em relaciio ao Estado de Direito.

IV — Tratamenio constitucional do intervencionismo

Coube i Constituicio alemi de Weimar, em 1919, desencadear esse
processo de maior participagfio estatal na vida da sociedade. Como assinala
A. B. Cotrim Neto, em seu trabalho denominado “A Intervencio do Estado
na Economia” — in Revista de Informagio Legislativa n 96, pig. 151 —
“pela primeira vez, quicé, na histéria do pensamento juridico, subordinava-
se a economia a normas de direito pablico, ¢, sem dGvida pela primeira vez,
inseriu-se o controle estatal da economia privada no quadro de uma Consti-
tuicdo Politica (Constituicio de Weimar, artigos 151, 157, 158, 164 e, espe-
cialmente, art. 1653).

No Brasil, a primeira Constituicio a mencionar o tema foi a de 1934,
determinando que a economia se organizasse de acordo com os principios

262 R. Inf. legisl, Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun. 1991



da justica social e que possibilitasse vida digna, garantindo a liberdade
econfinica.

Com a Constituigao de 1946 € que foram desenvolvidos os principios
dentro dos quais deveria se pautar a atividade econdmica, conciliando-se a
livre iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano, assegurando o traba-
Tho a todos.

A Carta de 1967 enumerou cada um desses principios, que deveriam
destinar-se & realizagio da justiga social. A emenda constitucional de 1969
acresceniou, ainda, a finalidade de assegurar o desenvolvimento nacional.

V — A intervengio estatal na Constitui¢do de 1988

Com o advento da Constituigic de 1988, o papel do Estado na econo-
mia foi remodelado. A Ordem Econdmica funda-se na livre iniciativa e na
valorizagio do trabalho humano, cabendo ao Estado as fungdes de fiscali-
zag#o, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pibli-
co ¢ indicativo para o setor privado.

Assim, o papel do Estado na atividade econdmica deixa de ser o de
agente propulsor da economia e produtor da riqueza, fungfio essa que &
reservada & iniciativa privada; cebe-lhe reprimir os abusos e assegurar o
bem-estar da coletividade e o desenvolvimento do Pais.

Foram previstas quatre formas de intervengio: a normativa, a repres-
siva, a tributdria e a exploragio direta da atividade econbmica.

Dé-se a intervenciio normativa através da concesséo da protegio e be-
neficios especiais e temporérios a empresas brasileiras de capital nacional
que desenvolvam atividades estratégicas para a defesa nacional ou imprescin-
diveis ao desenvolvimento do Pafs. Por esse mecanismo, o Estado incentiva
setores privados ao invés de ele préprio exercer tais atividades. D4-se, ainda,
a permissao do ingresso do capital estrangeiro no Pais, em hipbtese que a
lei regular4.

A intervengdo repressiva visa a coibir o abuso do poder econdmico
que tenha por finalidade a dominago de mercados, a eliminagiio da concor-
réncia ¢ o aumento arbitririo dos lucros, E a defesa do consumidor. H4,
ainda, a policia sanitiria.

A intervencdo tributdria caracteriza-se pela utilizagio do fributo
um meio de execugdo de uma politica de selegio de fatos que denotam)
capacidade econdmica contributiva ou para privilegiar alguns setores — CF,
art. 149,

Por fim, a intervengdo através da exploragiio direta da atividade eco-
némica ocorreri sempre que for necessdria aos imperativos de seguranga
nacional ou tenha por objetivo atender relevantes interesses- coletivos.

A propria Lei Maior j4 elenca setores que, devido & sua relevéncia,
ndo admitem a participagdo da iniciativa privada, constituindo monopé-
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lio da Unido. Sdo eles ligados ao peirélec e acs minérios e minerais nu-
cleares.

Somente nessas hipdteses € que cabe ao Estado assumir a forma em-
presarial € ocupar um espago que, na nova ordem constitucional, com-
pete a iniciativa privada. Sujeita-se cle, entdio, a formas de direito privado,
através da criagdio de empresas e estas, via de conseqiiéncia, ao regime
juridico de direito privado, quanto aos aspectos tributdrios ¢ trabalhistas.
Afinal, num Estado de Direito, nio seria justo que o poder piblico, exer-
‘cendo uma atividade concorrente com a do setor privado, se valesse de
privilégios decorrentes de sua posigio para obter melhores resultados,

O texto federal comete ainda, ac Estado, o dever de prestagio de
servigos piblicos, segundo a titularidade oriunda do sistema federativo
de reparticio de competéncias. Essas titularidade ¢ inalienével. Pode o
Estado, por lei, criar uma entidade que personalize esse servigo, titulari-
zando-o, ou, entfio, delegar ao particular a sua execugfio. Esse aspecto
assume importante papel 2o se tratar de privatizacio de empresas estatais.

Por enquanto, é de fundamental importincia que se frise que hd dois
tipos de empresas do Estado: as que se destinam 2 intervengio na ativi-
dade econdmica e as que titularizam a prestagio de servigos pfblicos.

Na organizaciio da Administragio Publica brasileira esias empresas,
muito embora integrem a chamada Administracio Indireta (ou melhor,
Administragio Descentralizada, eis que destacadas da Administragio Cen-
tralizada ou Direta), sfo pessoas juridicas de direito privado e assumem
duas formas bésicas:

“empresas piiblicas, quando forem constituidas com capitais emi-
nentemente priblicos;

sociedades de economia mista, quando o Estado se associa ao par-
ticular para a constituicdo do capital social.”

VI — As primeiras empresas estatais brasileiras

O processa de criagio dessas empresas no Brasil desencadeou-se du-
rante a Segunda Guerra Mundial, quando razdes de “seguranga nacional”
levaram a criagdo da Fdbrica Nacional de Motores (cuja finalidade era
a fabricagio ¢ manutengio de motores de avifio), a Companhia Sidertir-
gica Nacional, a Companhia Vale do Ric Doce ¢ a Companhia Hidrelé-
trica do Sdo Francisco.

A década de 50 deu ensejo & criagfio da inddstria de base, que mere-
ceu o apoio financeiro do Governo com a criagio do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social. No mesmo perfodo surgiu a Pe-
trobrids.

Mas foi nas décadas de 60 ¢ 70 que o BEstado brasileiro empolgou-se
em dinamizar sua atividade empresarial, objetivando estar presente em
dreas complementares as empresas de base originariamente criadas. Sur
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gitam os grandes grupos da ELETROBRAS, SIDERBRAS, NUCLEBRAS,
PORTOBRAS, TELEBRAS. Consta que nesse periodo, segundo a SESI,
mais de trezentas empresas estatais teriam sido criadas.

VI1 — Razoes da privatizagio

E ébvio que os diversos motivos que levaram ao excessivo interven-
cionismo estatal, em muitos casos, ndo mais estdo presentes e ndo se coadu-
nam com o texto constitucional vigente. Como visto, fora das hipéteses
em que haja prestacio de servicos piiblicos ou de exploracio direta da
atividade econémica para atender imperativos de seguranga nacional ou
relevante interesse coletivo ndo podem existir empresas estatais.

Utge, pois, que se corrija a anomalia do gigantismo do Estado, oriunda
de uma politica que atribuiu-lhe o papel de condutor da economia, Este
é o objetivo primordial da privatiza¢do: devolver 3 iniciativa privada um
espago que, em situagda de normalidade, lhe compete, retornandc o Es-
tado s suas fungDes tipicas, especialmentc no que concerne ao essencial
como saude pablica, seguranca, educagio e saneamento.

VIII — Experiéncia de privatizacio em outros paises

Daf a formulagio de um programa, que foi influenciado pelas expe-
riéncias de outras nagSes optantes, por razdes diversas, pelo mesmo pro-
cesso.

Na Espanha, por exemplo, a privatizagio foi fundada numa questdo
pragmética, qual seja, a busca de uma maior eficiéncia no desempenho
das empresas. Os recursos disponfveis eram poucos e a técnica empregada
estava longe da desejavel. Concluiu-se que o meihor que se tinha a fazer
seria destinar os poucos recursos para atividades tipicas do setor pdblico,

cometendo & iniciativa privada a condugdo de atividades econdmicas. O
resultado foi uma invejavel recuperagiio econdmica.

Ji na Inglaterra, a privatizagdo foi uma opgio mais filoséfica, cons-
sistente em definir que nfio cabe ao Estado produzir riquezas, gerar lucros
e exercer atividades econOmicas. Este papel deveria caber & imiciativa pri-
vada, que o faria com maior eficiéncia. Ao Estado cumpre zelar pelo bem-
estar social dentro de um regime de liberdade ao particular, A pressio do
investidor pelo retorno do capital empregado e a liberagiio do protecio-
nismo governamental levaram a uma maior efici€ncia na produgio.

O processo francés de privatizagio teve como uma de suas grandes
preocupages democratizar o patriménio piiblico constituido pelas estatais,
através de um sistema de venda pulverizada das suas agBes, permitindo
ao pequeno poupador participar e influir na conducdo dos negécios do
Pafs. Procurou-se, ainda, obter a participagiio dos assalariados. O resul-
tado do programa deveria servir primordialmente para desindividamento
do Estado ¢ apenas um pequeno percentual se destinaria para os progra-
mas estatais.
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Tinha-se em mente, também, a vida ao setor privado como forga
motriz de crescimento econbmico, retirando o Estado do setor industrial
competitivo, :

Em Portugal, a necessidade da privatizagdo foi o financiamento do
setor ptblico e o emprego de recursos para sapar outras empresas pdabli-
cas ndo privatizdveis, isso aliado a uma preparagio em termos de eficiéncia
empresarial para ingresso na Comunidade Econfmica Européia,

Na Repiblica da Coréia, a privatizagio foi utilizada como um dos
mecanismos para melhorar a eficiéncia das empresas pablicas, ao lado de
um fortalecimento da autonomia gerencial. O processo obedeceu ao sis-
tema de venda de agdes, estimulando-se, principalmente, a propriedade
de agOes para os empregados e a participacdo popular. Concedeu-se um
desconto para os acionistas que se dispusessem a manter as agbes por trés
anos. O sucesso resultou num incremento na competitividade das expor-
¢Oes desse pafs.

No Tapdo, a inflagio que assclou o pais em virtude da 22 Guerra
Mundial (que gerou grandes despesas militares) e, depois, a crise do petré-
leg, de 1973 (que elevou o custo de vida), resultaram na necessidade de
redugdo de despesas financeiras do governo, obtida através da privatizagdo.

Na Maldsia, deixou-se de lado o entendimento (também reinante no
Brasil dos anos 60) de que o papel crescente do Estado era uma resposta
ao desenvolvimento econdmico. A privatizaghio foi utilizada como um meio
de fortalecer o debilitado e quase inexistente setor privado, bem como para
reduzir o desperdicio ¢ a inadequacio do setor piblico.

O Plano de Desenvolvimento Econdémico Tailandés foi calcado, basi-
camente, nos investimentos do setor privado e na presenca do capital es-
irangeiro.

Nas Filipinas, 0 programa de privatizagfio que estd sendo desenvolvido
tem em vista obter uma fonte de dinheiro novo capaz de financiar outros
projetos e empreendimentos governamentais,

Na Hungria, o objetivo da privatizacdo foi o de descentralizar a eco-
nomia, retornando aos parimetros tragados pelo mercado. Diante disso,
as empresas estatais deixariam de ser subordinadas ao Governo, deslocan-
do-se da hierarquia estaial para tornarem-se autocontrotadas, permitindo-se,
até mesmo, a alienacdo de seus ativos. E a chamada “privatizacio espon-
tinea”.

Verifica-se, ainda, que as profundas mudan¢as ocorridas no Leste
europeu, desencedeadas pela “Perestrdica™, foram o reconhecimento da
faléncia do setor piiblico como gestor da atividade econdmica.

IX — Fundamentos do programa brasileiro de privatizagdo

Cada uma dessas experiéncias pode ser sentida no diploma legal que
traga as diretrizes para a privatizagdo no Brasil.
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Efetivamente, o programa brasileiro tem um cariter filoséfico, qual
seja, 0 de que a atividade produtiva compete a iniciativa privada, cabendo
ao Estado zelar para que seja mantido o bem-estar social. Trata-se de prin-
cipio que norteia o funcionamento do Estado brasileiro ¢ vem estampado
logo no artigo inaugural da Carta Magna (inciso IV). E a nova concepgiio
de Estado, intermediaria entre a filosofia liberal e a intervencionista —
¢ Estado Bem:-Estar.

Cumpre, pois, que s¢ faga a retirada do Estado de setores que ocupa
sem amparo na Constituigdo. A presenca estatal em setores que ndo se
refiram a imperativos de seguranga nacional, relevante interesse coletivo
ou prestagdo de servigos pudblicos deve cessar ainda que o seu desempenho
seja eficiente e rentével, Afinal, ndo é o lucro que estd em jogo, mas um li-
mite constitucional tragado para a atuagio interventiva estatal. O desres-
peito a esses limites € a negaglio do préprio Estado de Direito.

Par outro lado, é inegavel que hd um aspecto pragmitico nesse pro-
cesso, ji que ndo se pode, com poucos recursos, ser eficiente em um varia-
do niimero de freas e atividades.

Sendo insuficientes esses recursos, torna-se indispensédvel que sejam
eles destinados a fungdes tipicas do poder piiblico, como as j4 mencionadas
educagiio, saide, saneamento e seguranga, as quais encontram-s¢ em pre-
carfssitna situacio.

Tdo importante quanto redirecionar esses recursos é reduzir os gas-
tos estatais com a manutencio de uma miquina administrativa gigantesca
(e muitas vezes indtil), a fim de que as verbas disponiveis e as outras que
ingressarem nos cofres piiblicos resulfem num efetivo proveito em termos
de eficidncia. Tanto que o plano surge em meio a um pacote de medidas
que visam a extinguir érgaos pidblicos, demitir o excesso de pessoal, alie-
nar hens infiteis ou onerosos & administragio e uma maijor arrecadagio, nao
apenas através da instituigdo de novos tributos, mas também numa maior
fiscalizagdo no pagamento daqueles j4 devidos.

Outra verdade que precisa ficar clara é que o processo de privatizagio
até agora nfo tinha sido implantado por falta de vontade politica do Go-
verno, muito embora os diplomas legais entdo vigentes ndo tratassem ade-
quadamente da matéria.

A Lei n® 4.728/65, em seu art. 60, autoriza o Poder Executivo a
alienar apenas as agles de sociedade de economia mista, ressalvando a
necessidade de manuten¢io da maioria das agGes com direito a voio nas
empresas em que deva ser assegurado o controle estatal {sabendo-se que
estas seriam apenas as prestadoras de servigo pdblice ou que atendam a
relevante interesse coletivo ¢ & defesa nacional). Portanto, nfio abrangeu
as empresas piblicas.

A Gnica forma de privatizagio sugerida ¢ a venda de ages (pela pro-
pria natureza do diploma legal em que se insere o dispositivo).
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O Decreto-Lei n.* 200/67, por sua vez, no art. 178 (com a redagdo
dada pelo Decreto-Lei n.” 2.299/86) nfio se preocupa com a prestagdo de ser-
vigos piblicos, relevante interesse coletivo e seguranga nacional, ditando
como critério autorizativo da privatizagdo a ocorréncia de prejuizo, a inati-
vidade e o atendimento satisfatério pela iniciativa privada.

Tinha, contudo, o mérito de abranger outros entes da Administraciio
Descentralizada (e ndo apenas as sociedades de economia mista).

A privatizagio ndo seria, segundo o dispositivo, a inica forma de so-
lugio para as inconveniéncias dessas entidades, que poderiam retornar &
Admibistracio Centralizada ou ser incorporadas a outras entidades. Pode-
ria, assim, a critério do Executivo, permanecer presente © poder phblico
nas atividades por ela representadas.

Em resumo, nenhum dos diplomas legais oferecia qualquer solugéo
técnica e definitiva para o problema.

A privatizaggo:

—- ndo pode abranger apenas as sociedades de economia mista,
quando hd empresas piblicas, fundagBes e até autarquias desem-
penhando papéis que ndo mais competem ao poder piiblico, se-
gundo o principio da livre iniciativa (quicd, jamais competiram!);

— 1nao pode ter por motivacdo apenas o prejuizo, a paralisagio, ou
o atendimento satisfatério pela iniclativa privada, das atividades
desenvolvidas pelas “estatais’; ao contrdrio, o objetivo é mais
amplo, qual seja, o de fazer ¢ poder publico retornar acs limites
constitucionalmente aceitos, independentemente dos fatores acima;

— ndo pode ser instrumento através do qual o poder piblico se
demite do seu dever de prestar servigos piblicos, atender aos rele-
vantes interesses coletivos ¢ zelar pela seguranga nacional, haja
ou ndo lucro nessas atividades;

— niio € atendida, apenas, através da simples venda de ages,
podendo ocorter através do aumento de capital, alienaciio ou
Iocagio de bens, eic.;

— deve ser precedida de um saneamento das empresas envolvi-
das, de forma a tornar-se atrativa ao setor privado.

X — Comentdrios & Lei n.° 8.031, de 12-4-90

Deixando de lado os fundamentos que levaram 2 edigdo do programa,
passa-s¢, agora, a0 exame do seu conteddo.

O seu nascimenio deu-se através de medida proviséria (que recebeu
o n.° 153), forma legislativa que o art. 62 de Lei Maior reserva apenas
as hipbteses de urgéneia e relevéncia.

Muito embora o julgamento da relevdncia de uma matéria seja um
critério eminentemente politico, a juizo do Presidente da Repiblica e, de-
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pois, do Congresso Nacional, o mesmo ndo ocorre em relagao 3 urgéncia,
j8 que a propria Constituiciio, em seu art. 64, parigrafos 1.° ¢ 2., estabe-
lece um parfmetro juridico.

Urgente, para fins da adogdo de medida provisSria seria apenas a ma-
téria que tivesse que ser apreciada pelo Poder Legislativo em prazo infe-
rior aos quarenta e cinco dias que sdo fixados para votaglio de projetos de
iniciativa do Presidente da Repiblica.

Aqui sequer cabe a discussdo se a urgéneia mencionada no § 1.° do
art. 64 refere-se a todos os projetos de iniciativa do Presidente da Repd-
blica ou apenas aqueles de sua iniciativa privativa, previstos no art. 61,
CF. E que acarretando alteragdo na estrutura da Administragdo pdblica,
através da redugiio de 6rgdos da Administragdo Indireta, o tema néo pres-
cinde de provocagdo do Chefe do Executivo (CF, art. 61, § 1.°, 11, &), Ade-
mais, trata-se de decidir intervir ou nfo na economia, descentralizar ou néo
um servigo.

Indiscutivelmente, em relagio a essa medida especifica, a urgéncia
autorizadora da forma adotada existia apenas em parte, ji que alguma me-
dida devia ser tomada para cessar a inconstitucional presenga do Estado
em #reas indevidas. Entretanto, hd que se analisar o diploma legal dentro
do contexto em que se situou e, nesse passo, verifica-se que a medida faz
parte de um organismo em que nenhuma pega pode surtir efeito isolada-
mente, O chamada PLANQO BRASIL NOVO deveria ser apreciado como
um tode e, dentra dele, indmeras medidas que se¢ entrelagavam perderiam
a eficicia se ndo implementadas imediatamente. Essa urgéncia global re-
tira, pois, qualquer mécula de autoritarismo (com que se abusou do de-
crefo-lei, na antiga Carta de 1967 e mesmo da medida provisfria apds
5-10-88) com relagao & utilizacio da medida proviséria para o Programa
de Privatizacao.

Ademais, o drgdo julgador dessa urgéncia ¢ o Congresso Nacional,
que, introduzindo algumas modificagtes na Medida Proviséria n.° 155, de
15-3-90, transformou-se na Lei n.° 8.031, de 124-90. Destarte, parece inca-
bivel que o Poder Judicidrio venha a declarar incopstitucional uma lei em
virtude de nfo ter havido urgéncia na utilizagio da medida proviséria,
Seria violar o Principic da Triparti¢io das FungGes do Estado, acolhido
pelo art. 2.°, CF,

A primeira critica que se faz ao programa estd na sua prépria deno-
mmagao “Programa Nacional de Desestatlzagao” Com efeito, a “desesta-
tizagdo™ consiste em objetivo bem mais amplo que € reduzir a participagao
do Estado na Economla, diminuindo o excessivo intervencionismo norma-
tivo (através de mecanismos de mais liberdade ao mercado, na fixagio de
pregos e saldrios, simplificacio de exigéncias burocraticas e limitagdo do pro-
tecionismo) e do fomento indiscriminado (selecionando os incentivos fiscais,
subsidios e empréstimos, com vistas a um melhor direcionamento de gastos)
-— € 0 que vem sendo denominado em outras medidas do Programa Na-
cional de Desregulamentaciio (que, como o nome ja diz, atinge as regras,
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ndo verbas); a Privatizacio é apenas uma parcela da Desesiatizagdo, carac-
terizando-se pela transferéncia para a iniciativa privada de empresas contro-
ladas pelo poder phblico.

Ni&o sendo o programa t20 abrangente (como se esperava) deveria ser
denominado Programa Nacional de Privatizagio.

Ultrapassado esse aspecto, logo no art. 1.° se verifica que sfo louvé-
veig og seus objetivos, onde estd notdria a mesclagem entre o ponto de vista
filoséfico e o pragmatico.

No inciso 1 a preocupacdo tem sede constitucional, tendente a “‘reor-
denar a posigdo estratégica do Estado na economia, transferindo & iniciati-
va privada atividades indevidamente (a medida proviséria utilizava apenas
o termo “atualmente™} explorada pelo setor piiblico”.

J4 nos demais incisos, a motivagio é de ordem pritica, visando 2 alie-
nagdn de um patrimdnio para a obtengdo de receita e a redugio da mé-
quina administrativa, e, conseqiientemente, dos gastos piiblicos, para maior
concentragdo de esforcos onde seja indispensdvel a presenca estatal,

Em total dissonéincia com a determinagio do art. 1.°, inciso I da lei,
o art. 2.° estabelece que poderdo ser privatizadas (a medida proviséria erg
enfética ao utilizar a expresséo “‘serdo privatizadas...”) as empresas con-
troladas, direta ou indiretamente, pela Unifio, instituidas por lei ou ato do
Poder Executivo e, também, as criadas pelo setor privado e que, por qual-
quer motivo, passaram a controle, direto ou indireto, da Unio.

Ora, se essas empresas estio sendo indevidamente exploradas pelo
setor piiblico, por desempenharem funcBo que ndo mais cabe ao Estado,
a privatizacio é um Imperativo constitucional e ndo uma mera faculdade,
como pode se inferir numa leitura superficial e isolada do dispositivo.

Tanto isso ¢ certo, que a lei ndo se preocupa com o lucro ou prejuizo
das empresas; seu objetivo é fazer o Estado retornar aos limites consti-
tucionalmente aceitos (seguranga nacional, relevante interesse coletivo e
prestagda de servigos piiblicos — onde ndo pode haver privatizagdo).

Isso fica claro no seu art. 2°, § 3.°, que os dispositivos da lei nio
se aplicam as estatais que exercam atividades de competéncia exclusiva
da Unido, de acordo com os arts. 21, 159, inciso I, alinea ¢, € 177 da
Constitui¢iio Federal (ac texto original da Medida Proviséria n.° 155, o
Congresso Nacional acrescentou o Banco do Brasil S.A. e o érgio ressegu-
rador referido no art. 192, 11, CP).

O art. 8.° frisa esse entendimento ao dispor que a Unidio poders deter,
direta ou indiretamente, acdes de classe especial do capital social de em-
presas privatizadas que lhe conferem o poder de veto em matérias (caracte-
rizadas nos estatutos) sempre que rozdes de interesse nacional o requeiram,

Vale ressaltar que o antigo Governo havia enviado ao Congresso Na-
cional um Projeto de Lei (n° 3.308/89) onde tragava diretrizes gerais
para a privatizagdo ¢ era mais preciso nesse ponto, definindo quais as
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empresas que nao poderiam ser privatizadas, dentre elas a Casa da Moeda,
a Petrobras, ¢ BNDES, o Banco do Brasil, a Caixa Econdmica, as Indiis-
trias Nucleares, a Eletrobras, que, indiscutivelmente, atuam em 4reas onde
o Estado deve estar presente.

Criticas houve quanto ao fato de vincularse o Poder Exccutivo aos
termos de uma lei para privatizar empresa constituida por ato adminis-
trativo. O argumento € no sentido de que o ato poderia ser revogado pelo
prépric Poder Executivo, sem ingeréncia do Legislativo.

Inobstante o objetivo n&o ser o de extinguir a empresa, mas o de
transferi-la & iniciativa privada, o certo é que, com o advento da novel
Carta Magna, a criagio de empresas estaiais s6 pode ser feita por lei (CF,
art. 37, XIX), parecendo, entdio, que se s& a lei pode criar, s6 a lei pode
extinguir. Ademais, constituindo patrimbnio da Unido, & indispensdvel a
antorizacao legislativa {CF, art. 48, V).

Quanto a forma de execugio do processo de privatizagdo, a lei evolui
em relagdo aos diplomas legais anteriores, prevendo, ndo apenas, a alie-
nagio da participagio aciondria (inclusive o controle aciondrio), mas, tam-
bém, a abertura e 0 aumento de capital, a alienagdo ou cessiic de bens e
instalagdes, bem como o respectivo arrendamento, locagfio ou empréstimo
das mesmas, autorizando-se a transformagio, incorporagio, fusdo ou cisdo
de socicdades.

Prevé, ainda, como forma de privatizagdo, a dissolugdo ou desativa-
¢io de empresas, o que, a despeito de ndo representar qualquer transfe-
réncia 3 iniciativa privada, implica em perda definitiva de todos os inves-
timentos nelas feitos (recuperando-se apenas o valor do patriménio), razdo
pela qual deve ser utilizada em hipéteses restritas que a téenica do pro-
cesso aconselhar.

Aproveitando as experiéncias francesas e inglesas, o programa tem
um ideal de democratizar o capital dessas empresas, dando preferéncia a
venda de agdes de forma pulverizada jumto ao piblico, aos empregados,
aos acionistas, fornecedores e consumidores. A néo-utilizagio da pulveri-
zagio (hipbtese em que nio haverd mudanca estrutural do sistema, mas
mera “troca de dono™) deve ser justificada.

O Programa dedicou especial atengo 3 criagio de um Srgao técnico
consultivo do Presidente da Repiiblica, denominado COMISSAQ DIRE-
TORA DO PROGRAMA NACIONAL DE DESESTATIZACAO, a ele
diretamente subordineda (e ndo vinculada) com a fungo primordial de
indicar as empresas a serem privatizadas e sugerir politica de execugho
do processo e gestdo dos recursos obtidos.

Tal 6rgdo veio a substituir o Conselho Fiscal de Desestatizagio e a
respectiva Secretaria Executiva, extintos nesse mesmo diploma legal.

Para assessord-lo, especialmente nos aspectos contdbeis e financeiros,
foi criado o cargo de Gestor do Fundo Nacional de Desestatizagiio, fundo
esse constitufdo através do depdsito da totalidade das agbes ou quotas emi-
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tidas pelas empresas que sejam direta ou indiretamente da Unido e cujas
alienagdes vierem a ser aprovadas.

Nesse passo (e sem questionar a origem ou a legitimidade na proprie-
dade dessas agdes) parece ter havido verdadeira desapropriagio das agdes
de terceiros, sem prévia declaragio dos motivos que a autorizam (utilidade
e necessidade piblica ou interesse social), violando o art. 170, 11, CF, e
mais, © titular dos recursos oriundos da venda de acBes tem a sua “receita”
(indenizagdo) pela “venda” das agbes vinculadas 4 quitagéo de suas dividas
junto go setor phblico (art. 15). Vése, pois, que, violandose principio
basilar do Direito Administrativo, conferiu-se auto-executoriedade & arre-
cadagfio de tributos, que nunca deixou de prescindir da participagio do
Poder Judicidrio nas hipéteses em que a coergdo fosse necesséria.

Em contrapartida, a lei tem preocupagbes louvaveis em resguarder a
lisura do processo, conferindo-lhe ampla publicidade através da divulga-
¢io de relatérios gerais da execugfio do programa e especificos de cada
privatizacdo, envolvendo aspectos da situagiio financeira de cada empresa,
os critérios de avaliagdo, a forma escolhida para a privatizagdo e, espe-
cialmente, a destinagdo dos recursos. E 0 expresso acatamento ao Princf-
pio da Publicidade da Administracdo, consubstanciado no art. 37 da Lei
Maior, que permite o controle de atos lesivos ao patrimbnio pdblico via
acdo popular,

Essa publicidade, aliada a necessidade de previsdo do programa anual
de privatizagiio na Lei de Diretrizes Orgamentérias, concilia a liberdade
do Executivo com a indispensdvel participagao e controle do Legislativo
sobre o processo, de modo a ndo prejudicar a sua celeridade.

Resguardando, asinda, a moralidade do programa, impediu-se que os
membros da Comissfio Diretora, os respectivos funcionérios, bem como
sGcios e membros das empresas a serem privatizadas adquirissem as agGes
ou bens incluidos no processe de privatizagdo. Trata-se de salutar acrés-
cimo do Congresso Nacional ao texto original da Medida Proviséria n.°
155/90, que impede que os chamados “insiders” utilizem-se de informa-
¢Oes privilegiadas para adquirirem um patrimbnio em melhores condigdes.
Do contririo, seria a prépria negagio do ideal da democratizagdo do ca-
pital e da gestdo dessas empresas.

Uma das grandes (e fundadass) preocupagbes quant¢ ao programa §é
que, ao mencionar-se que deve ser feito relato sobre a situagio financeira
da empresa, preocupa-se com quem vai responsabilizar-se pelo seu passivo
no futuro, nada se mencionando sobre a origem ¢ o responsével pelo débi-
to, que, muitas vezes, foi contraido em total desrespeito & lei ¢ & moral
e ndo pode ficar esse aspecto imune 2 averinguagdes.

Quanto 3 privatizagic das empresas prestadoras de servigos piiblicos,
a lei prevé uma férmula engenhosa (embora de técnica discutivel) para
a sua execugdo, pressupondo que no ato de privatizagdo ocorra a delega-
¢ao pelo Poder Piblico, da concessdo ou permissao do servico objeto de
exploragio.
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Como ¢ sabido, a prestagdo de servigos publicos compete ao Estado
— CF, art. 175 —, que pode, contudo, delegar a sua execugéio ac par-
ticular mediante ato ou contrato administrativo (permissdo ou concessdio,
respectivamente). A titularidade do servigo, ainda que haja delegag@o, con-
tinua sendo do Poder Publico.

Se ao invés de delegar ao particular a execugfio do servigo, o Estado
prefere executd-lo por seus préprios meios, pede optar pela adogdo do
mecanismo de criagiio, por lei, de empresas que titularizem esse servigo.

Essa titularidade engloba ndo apenas a execugdo do servigo, mas a
responsabilidade pela sua prestagio e um poder de diregdo, fiscalizagdo
e controle. Logo, se a lei outorga & empresa estatal a titularidade do
servico, passando ela a personalizd-lo, somente outra lei, revogando essa
outorga, poderia resgaté-la, j§ que néo se pode falar, pura e simplesmente,
na alienagic da empresa, com a respectiva titularidade do servigo. Seria
transformar um servigo piblico em privado, violando o art. 175 da Cons-
tituigdo Federal.

A técnica seria extinguir a empresa, resgatando a titularidade para
depais delegar-se a execugdo do servigo, mediante licitagio onde poderia
ou nfo vincularse o patrimdnio entdo afetado a sua prestagdo. B, alids,
a férmula que se pretendeu utilizar na lei n° 8.029/90 (oriunda da
aprovagic da Medida Proviséria n° 151/90) para combater a ineficiéncia
dos ¢rgios da administragiio direta e de empresas estatais,

O dispositivo proporciona uma operacionalizagéio simplificada da pas-
sagem de uma empresa estatal e a respectiva atividade de exploragdo de
servigo publico para o setor privado, que envolveria todas essas operagdes
auténomas.

A interpretagio que parece mais adequada e l6gica € a de que a lei
considera revogadas todas as outorgas de titularidade de servigo piblico
feitas as entidades selecionadas e no ato de participagdo opera-se, a um sé
tempo, a alienago da empresa e a delegacio de execugde do servigo,
ficando a titularidade com o delegante. A delegagdo deve obedecer as
nommas tragadas no Decreto-Lei n.° 2.300/86 — Estatuto das LicitacBes
e Contratos Administeativos.

Ainda assim ndo fica claro (embora de ficil dedugdo) o fato de que
uma eventual revogacdc da delegacio nido implica, necessariamente, no
retornc da empresa -— pessoa juridica — ao Poder Pablico. O que retorna
& apenas O servigo.

Para concluir, tem-se¢ que o programa, apessr de inlmeros méritos,
deixou de tratar de pontos delicados e importantes que foram disciplina-
dos pelo Projeto de Lei n° 3.308/89 apresentado pelo antigo Governo.

Assim, 0s critérios para admiss@o do capital estrangeiro e a converséo
da divida externa em capital de risco, tdo importantes para o equaciona-
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mento das finangas do Pais e a recuperagio da confianga dos investidores
estrangeiros, ndo receberam nenhum tratamento especial do legislador.

O mesmo se diga em relagdo ao delicado aspecto da avaliagdo das
empresas estatais, com inclusio ou ndio do seu passivo de responsabilidade
da Unido, bem como quanto ao financiamento pelo BNDES, incentivando
o processo. Essa questdio fica, entdo, transferida para a discuss@o da Lei
de Diretrizes Orcamentdrias ¢ da Lei de Orgamento Anual, que, obriga-
toriamente, devem dispor sobre as dividas da Unifio e suas empresas e
sobre os investimentos das estatais ligadas ao fomento.

Também para a Lei de Diretrizes Orgamentérias vai ficar a orientagdo
quanfo aos recursos obtidos com a privatizagdo, j4 que tais créditos ndo
podem ser utilizados como um cheque em branco pelo Executivo, care-
cendo de autorizagdo legislativa (o Projeto de Lei n® 3.308 destinava
esses recursos & reduglo das dividas e para o financiamento de investimen-
t0s estratégicos).

Néo se fixou um prazo para implementagio dos atos de privatizagiio
— o PL n* 3.308/89 ji elencava algumas empresas que deveriam ser
imediatamente transferidas para o setor privado.

X — Conclusio

O mais importante, porém, é o reconhecimento de que a privatizagio
nfi0 ¢ um mero mecanismo de obtengio de receitas ou de combate &
ineficiéncia do Estado em certos setores; é uma imposigio constitucional
j4 que os limites de intervengdio do Estado estdio tragados na Lei Maior,
fora dos quais privilegia-se o individuo, o cidaddo, o trabalho e a livre
iniciativa.

Continua sendo necessdria a vontade politica do Governo para a priva-
tizagho, j4 que, num regime de tripartigio das fungdes do Estado, nfio se
pode impor que o Poder Judicidrio, através de mandado de injungdo ou
através de mandado de seguranga, diga ao Poder Executivo onde o Estado
deve ou nao deve intervir na atividade econdmica, onde deve haver ou
deixar de haver descentralizagiio de servigos piblicos. H4, apenas, a via
da Acdo Direte de Inconstitucionalidade por omissio —— CF, art. 103,
§ 2.° — onde os legitimados pelo art. 103 da Lei Maior podem reclamar
a regulamentagdo da lei pelo Executivo, com o fim de tornar efetiva a
aplicagio da norma constitucional que assegura a livre iniciativa (CF,
art. 170, IV), ¢ a limitagio da intervengdo estatal na economia, art. 173.

Resta, pois, zelar para que o Estado retorne aos limites constitucio-
nalmente aceitos, permitindo-se que a democratizagio das empresas estatais
leve a condugfio dos negdcios do Pais a um numero maior de pessoas e,
ainda, que os recursos piiblicos, revigorados, possam ser utilizados para
& consecugho de fungQes tipicamente piblicas, recuperando-se a rede de
educagfo, satide e saneamento, bem como proporcionem uina maior segu-
ranga A sociedade.
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