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Uma apresentagdo extemporénea

Eterno
Entre uma flor colhida e outra ofertada

o inexprimivel nada.

GIUSEPPE UNGARETTI
(A alegria. Trad. G. Holanda. Sdo Paulo: Record, 2003)

Este livro é o texto original da tese de doutoramento escrita pelo
autor nos anos de 2002-2004 e defendida no Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal do Parana - UFPR. Desde enté&o, ficou dormitando
nos computadores. A versédo impressa foi objeto de tentativas de revisdo, mas sem
qualquer éxito. Alguns anos mais tarde, as anotacdes fisicas foram jogadas fora e
o projeto restou esquecido. Hoje, mais de 12 anos depois, o livro é publicado em

versdo exclusivamente digital.

Eu vou tentar explicar alguma coisa a respeito dessa confusao,

comecando pela razdo de ser da tese.

Talvez seja bom comecar pelo subtitulo original: 0 Direito
Administrativo da Economia entre o passado e o futuro. Com isso, eu pretendia
retratar tanto o vazio poético de UNGARETTI quanto a ideia arendtiana da ruptura da
tradicdo pela modernidade. O presente sem um especifico passado que possa ser
preservado: ausente a continuidade, ficamos a mercé de mudancas intermitentes.
A ruptura a esvaziar significados. Enfim, a sensibilidade do nada inexprimivel, que
eternamente aguarda a flor ofertada - pois, aquela que até entdo existia, ja foi
colhida.



Era assim que eu enxergava o Direito Administrativo da Economia ao
inicio deste século XXI. Uma realidade em que o atual ndo existia integralmente,
pois estava a aguardar a eternidade da transposicdo do modelo tradicional por
outro, que ndo chegara por completo. Mas, o que poderia estar por detras dessas

preocupacdes?

Ora, como todos sabemos, inicialmente o Direito Administrativo
brasileiro foi construido & luz do Direito Administrativo francés (e, em parte, do
norte-americano). Parcela significativa dele se desenvolveu segundo matriz
hermética, com pouco espaco para variacdes significativas. Essa racionalidade se
consolidou a partir de meados da década de 1970: a concepcdo fechada da
legalidade, conjugada com a estruturagédo hierarquica da Administracdo e a
exclusdo das pessoas privadas da convivéncia administrativa (e respectivos
negécios). Isso ao lado da consolidacdo de ampla principiologia publicistica, que
visava a controlar a Administracdo Publica. O publico a repudiar o privado;
tornando-se o espaco onde nédo ha autonomia nem igualdade, mas indisponibilidade
e supremacia. O presente a perpetuar - sendo corromper - o legado da tradicéo

francesa do final do século XIX, inicio do XX.

Ocorre que, em meados da década de 1990, derrubou-se boa parte
disso. Emendas Constitucionais, leis e regulamentos puseram por terra a harmonia
e coeréncia do sistema. Basta pensar em organizac¢des sociais, contratos de gestdo
e agéncias reguladoras - cuja racionalidade simplesmente nao se encaixa de modo
simeétrico no modelo anterior. Houve significativa ruptura no Direito Administrativo
brasileiro, sobretudo ao disciplinar as relagdes econdmicas entre Estado-

Administracdo e pessoas privadas.

Contudo, ndo se deu a simples mudanca de um modelo para o outro,
mas ruptura parcial e respectiva integracdo incompleta/desarménica. O que
instalou séria imprecisdo e inseguranca (isso sem se falar nas inférteis, cansativas
e repetitivas batalhas dogmaticas). Mas fato é que o modelo anterior havia sido
colhido e, o seguinte, ndo ofertado. Ja ndo se tinha 0 mesmo sistema, nem outro
que o substituisse. Vivia-se a eternizagdo da auséncia (ainda que parcial). Dai a

estruturacdo da tese e a tentativa de descobrir algo novo - ainda que fosse o vazio



(ou, como depois constatei, um ntcleo dindmico como a principal caracteristica: a
seguranca oriunda da certeza da mudanca). Revelar o passado, analisar a
construcdo do presente e prospectar o futuro do Direito Administrativo da

Economia.

\

Claro que o prazo para deposito, unido aos compromissos, a
preguica e a falta de organizacéo (isso sem se falar no destino e suas peraltices),
impediram que a tese ganhasse maior consisténcia. Foi o que de melhor entdo

consegui fazer, num periodo peculiar da minha vida.

Hoje, tenho sérias discordancias a respeito de varias partes da tese:
seja por utilizar concepcdes equivocadas; seja por me referir a autores que o
tempo, a vida e o estudo me revelaram a sua inconsisténcia; seja por adotar
técnica de exposicdo talvez antiga e subjetiva demais; seja por precisar de (muito)
mais tempo e pesquisa. Ha erros, com os quais aprendi a conviver. Mas, pronto,
nada ha a se fazer: o texto foi concluido, defendido e aprovado. Para que se
aproximasse do ideal haveria de ser reescrito — e dai ja ndo mais seria aquela tese

defendida em fevereiro de 2004. NZo se rasga a historia.

Porém fato € que a tese persiste a me incomodar. Afinal de contas,
havera um dia em que o Direito Administrativo da Economia tera um retrato
harmonico, estavel e com premissas conhecidas? Ou sera essencialmente
dindmico e repleto de incognitas, mais parecido com a fisica quéntica? Ainda ndo

cheguei a uma conclusdo definitiva a esse respeito (se é que ela existe).

Além disso, mais recentemente eu tive a oportunidade de aprender
algo de bastante sério quanto a producdo académica, seus momentos e
importancias. Por um lado, a tese absolutamente perfeita ndo existe — ainda nao
amanheceu o dia em que ela sera defendida e publicada. Por outro, quem se
dedica a vida académica sabe que, atualmente, a tese de doutoramento nao
significa o ponto de chegada, mas sim o de partida. Ja houve um tempo em que ela
era a ultima e mais relevante manifestacdo, a definir o passado e consolidar o
presente; hoje, parece-me que é um dos primeiros passos para o futuro. Bastante

ha a ser estudado, pesquisado e escrito depois da tese. Assim espero.



Muito embora tenha tomado meus dias e noites, esta tese ndo
poderia ter sido escrita sem o apoio pessoal da LEILA CUELLAR, minha esposa, e 0
suporte académico do MARCAL JUSTEN FILHO, professor, exemplo e amigo que
orientou sua elaboracdo. Cada um deles ao seu tempo, modo e lugar, permitiram
gue eu conseguisse escrever. Fica aqui registrado o passado, presente e futuro da

minha gratidao.

Igualmente, é de se consignar que o motivo desta publicacdo advém
da generosidade do Dr. EDUARDO MATTOS, antigo aluno da Faculdade de Direito da
UFPR e hoje mestre pela Faculdade de Direito da USP. Ele teve a genial ideia de
criar a EVG - EDITORA VIRTUAL GRATUITA e o diabdlico plano de desencavar esta minha
tese, convidando-me a publica-la. Anoto aqui 0os meus mais sinceros

agradecimentos pelo gentil convite — e 0 meu entusiasmo com a EVG.

Por fim, reitere-se que este livro € s6 uma tese, que retrata
especifico momento da vida - pessoal, académica e profissional — de seu autor.
Espero que se preste a inspirar outros estudiosos, que certamente virdo a

escrever melhores teses.

Curitiba, agosto de 2016.

Egon Bockmann Moreira
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1. PROLOGO: A PRESENTE TESE E 0S SEUS DILEMAS

A pesquisa quanto ao relacionamento do Direito Administrativo
brasileiro com a economia envolve uma série de dificuldades. A complexidade
dessas questdes reside ndo so6 na individualidade e autonomia cientifica das
disciplinas (que trazem consigo a confrontacé@o de abordagens técnicas diversas),
mas também na instabilidade desse relacionamento ao longo da Historia brasileira
- tudo isso unido a auséncia de um modelo analitico preciso ou de conceitos
unissonos, que porventura permitissem uma leitura integrada de ambas as

ciéncias.

0 exame da intervencdo do Estado no dominio econémico privado
situa o estudioso do Direito ndo apenas diante de problemas - questdes para cuja
soluc@o se dispde de um arsenal juridico construido ao longo dos séculos, operado
na pratica através de um silogismo tradicional. Mais do que isso, o jurista esta hoje
situado num cenario dilematico: a parte de ndo poder se valer com a mesma
eficacia dos instrumentos outrora disponiveis, o estudo do relacionamento do
Direito com a economia muitas vezes envolve premissas contraditorias e
mutuamente excludentes - que obrigatoriamente deverao, ao final, prestar-se a

fundamentar a concluséo proposta.

Ocorre que o enfrentamento dessas metamorfoses dilematicas é de
crucial importédncia. O Direito Administrativo da Economia imiscui-se em um
universo de relacdes sociais - desde aquelas que afetam as poderosas
multinacionais, até as que envolvem as camadas menos privilegiadas da populacao.
Muitas vezes, vé-se obrigado a enfrentar choques entre a dignidade da pessoa
humana, o direito ao trabalho e justica social, em face da liberdade de empresa.

Assim, é crucial que tais questdes sejam abordadas.

Com isso se quer dizer que o momento é o de aporte de novas

propostas e de novas solucdes. Ndo ha necessidade do abandono ao outrora
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consolidado, mas a construcdo critica de uma hermenéutica consciente das

mudancas tdo rapidamente operadas nestes tempos de pds-modernismo juridico.

Essas confrontacdes exigem também uma leitura dos fendmenos
juridicos (mundo do dever ser) sem olvidar das peculiaridades inerentes aos
eventos econdmicos (mundo do ser). Na medida em que os conceitos construidos
pela teoria econdmica (ao lado dos fatos histéricos) prestam-se a melhor explicar
e compreender a lei e o Direito, a presente tese abrandara a linearidade ortodoxa
das exposicdes cientificas, valendo-se de forma recorrente de determinados
conceitos extravagantes, reiterando a sua utilizacdo a fim de consolidar a
abordagem que se pretende realizar. Além disso, havera uma interligacdo de fatos
histdricos, de sorte a demonstrar a construcdo gradativa das teorias juridicas (e

econdmicas).

Por fim, o epilogo lancado ao final ndo tem a pretenséo de exaurir o
dilema que ora se propde. Como sera visto no decorrer da exposicdo do presente
trabalho, a conclusdo da tese envolve a definicdo do momento ora vivido pelo

Direito Administrativo, em face do seu passado e do seu futuro.
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2. AS VARIACOES DO DIREITO ADMINISTRATIVO E SUAS CONSEQUENCIAS

O estudo do Direito Administrativo brasileiro atual passa por duas
analises concomitantes: a do conceito tradicional da disciplina, do qual emerge um
eixo central para a sua compreensdo, unida a de uma série de conceitos nao-
tradicionais ao nosso Direito (e mesmo antitéticos a sua configuracéo tradicional).
Isso se reflete com precisdo no que diz respeito ao Direito Administrativo da

Economia.

0 amago do Direito Administrativo tradicional reside nos limites e no
controle do exercicio da funcdo administrativa do Estado. E o Direito que define as
competéncias administrativas e as respectivas finalidades publicas ao encargo dos
trés Poderes, simultaneamente criando meios de fiscalizacdo ao seu exercicio.
Envolve o estudo das normas que disciplinam os deveres do Estado-Administracéo

e as estreitas balizas que dai derivam.

2.1 A dimens&o das recentes mutagdes do Direito Administrativo

Porém, o Direito Administrativo ndo mais se configura como um
acanhado conjunto de normas, a estabelecer competéncias fixas e exaurientes,

em campos de acdo estaveis e predeterminados.

A constatacdo envolve mudancas operadas ao longo da Historia
recente do Direito Administrativo, que vem sofrendo alteracdes significativas em
seu modelo original. Lembre-se de que, ja em meados do século passado, a
evolucdo da sociedade e do Estado francés tornaram possivel a seguinte
descricdo, efetivada por PROSPER WEIL:

“Assistia-se ao espetaculo desorientante de uma disciplina que cada dia

tomava mais importéancia, mas cuja natureza profunda se ignorava, cujo
fundamento deixava de ser imediatamente perceptivel e cujos limites
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eram incertos: um dominio no qual era necessario entrar, mas ninguem
tinha as chaves nem conhecia as fronteiras.”

A evidéncia, 0 impacto hoje vivido pelo Direito Administrativo é muito
mais intenso e significativo do que aquele experimentado nos anos 1920/1950 (e
depois, até os anos 1970). Entéo se vivia o surgimento de novas atividades estatais
(através da intervencdo econdmica direta e das empresas estatais), bem como a
regulacdo publica da economia privada e o desdobramento das atividades
administrativas em sentido estrito. Isso se deu com vigor em toda a Europa
continental (maxime em Franca, Itélia, Portugal e Espanha) e no Brasil (sem excluir

outros paises latinos, como a Argentina).

Essa variacdo se desenvolveu e se estabilizou ao longo de décadas, o
que fez com que o Direito Administrativo permanecesse ampliando as suas
fronteiras na esfera econdmica. Crescimento ao qual o Direito Administrativo

brasileiro ndo restou imune.

2.2 As transformagdes do Direito Administrativo brasileiro

Ja um breve exame da Histdria do Direito Administrativo brasileiro
denota a crescente ampliagéo e centralizacdo do exercicio de suas competéncias
originarias, sobretudo a partir da Segunda Republica. Como que num efeito reflexo
descendente, esse poder foi exercido em todos os ambientes onde o Direito
Administrativo conseguia se projetar e desenvolveu um cenario no qual o Estado

exercita amplamente a sua atuacéo na sociedade, especialmente na economia.

' 0 Direito Administrativo. Coimbra : Almedina, 1977, p. 31 - ponto em que o autor descreve a crise
do contencioso administrativo dos anos 1920 a 1940 (a edi¢do original da obra data de 1964). Mas
ndo se tratava de um dilema exclusivo da Franga, como se infere da conferéncia feita em 1955 por
ERNST FORSTHOFF, intitulada “Abbiamo troppo o troppo poco stato?” (in Stato di diritto in
trasformazione. Milano : Giuffré, 1973, p. 83/100). No mesmo sentido, quanto ao periodo 1970/1985, v.
ARNOLDO WALD, “O direito da crise” (in ARNOLDO WALD (coord.), O direito da década de 80. Sdo Paulo :
RT, 1985, p. 282/298).
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As Constituicdes que se seguiram a de 1934 confirmaram a
ordenacdo juridico-constitucional da economia (a “Constituicdo Econdmica”),
fixando o Estado como interventor e centralizador (especialmente a Unido e o
governo federal®). Com maior ou menor grau, isso se deu nas Constituicdes de
1937, 1946, 1967 (e EC n2 1/1969) e na Carta de 1988. As variagdes foram infimas e
antes diziam respeito ao titular do exercicio do poder interventivo. A substéncia e
a carga da ingeréncia estatal brasileira no dominio econdmico foi intensificada ao

longo do tempo.

A partir de 1995, inverteu-se essa perspectiva. Isso sob dois
aspectos: por um lado, o ritmo das mudancas. A curto prazo foram promulgadas
varias Emendas a Constituicdo de 1988 e abundante legislacdo infraconstitucional.

Num periodo de menos de dez anos assistiu-se a criagdo de um novo cenario

juridico-econdmico estatal, trazendo consigo inovacdes na Constituicdo Econdmica.

Por outro lado, nesse pequeno lapso deu-se uma mudanca na
composicdo orgénica e nas relacdes substanciais do Estado brasileiro com a
economia. Alteraram-se ndo s6 os oOrgdos e entidades titulares de tais

competéncias, mas igualmente os limites, o contetido e a forma de seu exercicio.

Certo é que néo se pode afirmar a plena adogcdo de um novo modelo,
claro e especifico. Nao se esta diante da substituicdo ou sucessdo de sistemas
econdmicos. As recentes metamorfoses da Ordem Econémica ndo fizeram com

que o Estado brasileiro deixasse de ser capitalista (com caracteristicas “mistas”)

2 Por exemplo, na Carta de 1946, a intervencdo era “reservada & competéncia da Unido (art. 146,
Const. Fed.), refugindo, pois, & competéncia, complementar ou supletiva, reconhecida aos Estados,
no concernente a disciplina legal da producéo e do consumo (art. 6, Const. Fed.).” (Ruy CIRNE LIMA,
Pareceres. Porto Alegre: Sulina, 1963, p. 49). Acerca das peculiaridades do federalismo brasileiro
até a EC n? 1/69 e os poderes concentrados da Unido, v. RAUL MACHADO HORTA (“Tendéncias do
federalismo brasileiro.” ZDP 9/7. S&o Paulo: RT, jul./set. 1969). No que diz respeito & Carta de 1988,
esta reservou aos Estados e Distrito Federal competéncia concorrente para legislar sobre Direito
Econdmico (art. 24, inc. I) - excluidas as previsdes do art. 22, que outorgam competéncia privativa
a Unido para um amplo rol de assuntos especificos.

% 0 “capitalismo misto” é aquele em que o Estado mantém uma parcela dos bens e servigos relativos
a atividade produtiva e regulacdo da economia. Nem ¢ ao extremo liberal ou socialista, mas adota
um universo de alternativas entre os dois regimes. Cf. DAVID N. HYMAN (Public finance. 62 ed. Fort
Worth: The Dryden Press, 1999, p. 8/13) e JOSEPH E. STIGLITZ (Economics of the public sector. 32 ed.
New York: W. W. Norton & Company, 2000, p. 4). Criticas a essa classificagdo - que conduziria a
defesa de um sistema econémico misto — podem ser vistas em AVELAS NUNES, ao discorrer que “as
alterac@es verificadas ndo produziram qualquer mudanca qualitativamente relevante, em termos
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nem tampouco que se tornasse apenas um “Estado Regulador”, um “Estado
Empresario” ou um “Estado Minimo”. Permanece um Estado capitalista, qualificado
pela participacdo do Estado em parcelas da atividade econdmica e deveres
promocionais (o0 que ndo o torna socialista, nem significa uma adoc&o da tese da

“convergéncia dos sistemas”).

Ao que tudo indica, ndo havera retorno ao modelo do Estado de Bem
Estar, nem tampouco se atingira o ponto 6timo do “Estado Essencial” preconizado
por JUAREZ FREITAS: “longe do Estado minimo assim como do Estado méaximo, o
Estado essencial busca ter o tamanho viabilizador do cumprimento de suas

funcdes, nem minimas, nem maximas, simplesmente essenciais.”

Mas desde logo faca-se a ressalva de que a configuracdo de um
Estado Minimo no plano juridico-econdmico traz consigo o elevado risco de um
“Estado Fraco” ante a atuac@o do mercado. Um Pais subdesenvolvido como o Brasil,
que ndo exerca a contento o seu papel interventivo e desenvolvimentista,

certamente submeter-se-a aqueles que exercem o poder econdmico.

Caso o Estado néo disponha de instituicGes sdlidas e ndo possua um
perfil de desenvolvimento sustentavel, sé se pode aceita-lo como “Minimo” desde
que a ele se reserve a disciplina rigida ndo s6 das falhas de mercado, mas
especialmente de um projeto de estabilizacdo das instituicdes e desenvolvimento
nacional. A diminuicdo do Estado brasileiro ndo pode se assemelhar aquela
concebivel nos paises desenvolvidos (ou naqueles que porventura disponham de
garantias de investimentos estruturais a longo prazo, como se da na Unido

Europeia).

Ora, pode-se dizer que atualmente o Brasil vive numa encruzilhada
historica que alberga algo como um entreposto juridico relativo a sua Ordem

Econdmica. Foi dado abrigo a preceitos normativos que obedecem a logicas

de ser legitimo dizer-se que o sistema que hoje enquadra as relagdes econdmicas, sociais e
politicas no mundo ocidental (...) ja4 ndo pode definir-se como capitalista. A verdade - parece - é
que ndo houve qualquer alteracdo que tenha vindo a tocar a propria esséncia definidora do
capitalismo” (Os sistemas econdmicos. Coimbra: Almedina, 1994, p. 208 ss.).

*“0 Estado essencial e o regime de concessdes e permissdes de servicos publicos”, in Estudos de

direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 35.
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antitéticas, com origens que ndo se compatibilizam, e, mais do que isso, foram
implementados comportamentos administrativos que se dissociam das
modalidades interventivas anteriores. Esse grande deposito de normas e condutas
de laboriosa harmonizacdo ¢ um desafio aos juristas, que envolve a solugéo de
problemas do presente com os instrumentos de um passado estranho aquele que

lhes pertence.

0 enfrentamento dessas questGes ndo pode desprezar o fato de que
ainda ndo se estabilizaram as mudancas. Muito das novidades que surgiram
vieram de outros sistemas juridicos, de uma forma brusca. As influéncias sdo as
mais variadas e oriundas de diversos centros (apesar da inegéavel influéncia, direta

e indireta, do direito estadunidense).

0 que torna atual a adverténcia de RUY CIRNE LIMA acerca da base do

Direito Pulblico brasileiro na Primeira Republica: devido as influéncias “das

instituicdes dos Estados Unidos da América e os principios da ‘common law’

tomados para fundamento do nosso regime juridico incipiente”, pouca atencgéo e

inumeras contradicdes estavam albergadas nesse ramo do Direito. “Estava, porém,

o fundamento em contradicdo com o regime”. A conclusédo ¢ aplicavel aos dias de
hoje:

“0 resultado dessa contradicdo é a incerteza das categorias juridicas do

nosso Direito Administrativo: - é o desconhecimento de pessoas

administrativas, fora, da Unido, dos Estados e dos Municipios; é o

desconhecimento dos limites do dominio publico, além dos que lhe

assinala a propriedade da Unido, dos Estados ou dos Municipios; é o

desconhecimento da doutrina dos atos administrativos, acima das
prescricdes de direito privado.

“Trago caracteristico désse momento historico é, destarte, o exotismo,
mais politico do que juridico, do qual decorre, paradoxalmente, em
contraste com o largo desenvolvimento material do Direito
Administrativo, o desconhecimento formal déste.”®

Vive-se hoje algo semelhante ao descrito por PROSPER WEIL e RuY CIRNE

LIMA, porém com agravantes.
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2.3 A intensificagdo da participagdo e da exclus@o do Estado brasileiro da

economia

A situacdo atual se torna ainda pior pois, ao contrario de se firmar
uma diretriz especifica, esta-se diante de um rol de incertezas institucionalizadas.
0 paradoxo passou a ser a regra: o Estado pretende-se Minimo (ou Essencial), mas

se comporta como se Estado de Bem Estar fosse.

Situacdo que se agrava devido ao constante fendmeno da
desenfreada (e irregular) participacdo do Estado na economia. Assim, acaba se
tornando um Estado que se reputa Minimo (ou Essencial) apenas porque procedeu
a privatizacdo de boa parte das empresas estatais e operou a concessdo de
parcela significativa dos servicos publicos. Nunca esteve tdo presente a
dissociacdo entre a “Constituicdo Econdmica formal” e a “Constituicdo Econdmica

real”®

Nao existem duvidas de que se diminuiu o tamanho do Estado (e
respectivos custos administrativos) e que se o afastou de determinadas atividades
econdmicas. Resta saber se o que se deu foi mesmo uma modificagcdo estrutural,
que permanecera no tempo e nas instituicdes, ou algo meramente superficial

nesse relacionamento.

Mas ¢ importante ressaltar-se que sdo excluidas eventuais
caracteristicas liberais puras a economia do Estado brasileiro (no presente ou no
passado). Em verdade, o Brasil jamais viveu uma fase tipica de um liberalismo

ideal, pois sempre se deu a coexisténcia e a coabitacdo entre o publico e o privado

® Principios de direito administrativo. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 33.

® Como adverte GOMES CANOTILHO, “ha que observar e prestar atengdo as deslocagdes

compreensivas dos textos constitucionais. Em rigor, algumas Constituicdes (Brasil, Portugal)
apontam no sentido contrario ao direito constitucional da regulagéo. Continuam a prever empresas
publicas monopolistas de prestagdo de servicos (eletricidade, 4gua, telecomunicagdes), continuam
a aludir a esquemas estatais-administrativos de prestacdo de servicos associados a execucéo de
politicas publicas e & concretizacdo de direitos sociais. Nesse contexto, o direito constitucional da
regulacdo passa a fazer parte da chamada ‘constituicdo real’ antes de ser canalizado
constitucionalmente para a constituicdo formal.” (“Existe um direito constitucional da regulagéo?”,
in Revista do Advogado 73/109. Sdo Paulo: AASP, nov./2003).



22

na economia. No Pais néo foi experimentado algo sequer semelhante aquilo por

que passou a Europa no século XIX.

De colonia e Estado de exploracdo agricola por uma elite privilegiada
com benesses publicas, o Brasil saltou para a condicdo de um firme Estado
interventor.” Ndo se pode afirmar que o Estado gendarme brasileiro chegou a
ocupar uma postura passiva pura semelhante a preconizada pelo modelo europeu

continental.

Além disso, e por mais que muitas vezes se pretenda atualmente
trata-lo por um “Estado Regulador”, ele permanece incidindo diretamente na
esfera econdmica, numa intensidade e extens&@o que subtrai razdo as mudancas.
H4 uma constante (re)insercdo do Estado na economia ativa e uma reiteracéo de
condutas ainda mais agressivas aos conceitos classicos de livre concorréncia e
livre mercado. Contraste criado pelo proprio Estado, que ha muito deixou de
apenas atuar nos limites admissiveis de um regime juridico-constitucional que
celebra a autonomia privada e a liberdade de iniciativa - fato a respeito do qual ha
vinte anos ORLANDO GOMES escreveu o seguinte:

“[...] Aintervencdo do Estado na 4drea econdmica ndo se realiza somente
em carater subsidiario ou nos setores da iniciativa privada muito
onerosos para os particulares, ou apenas para criar a infra-estrutura
que a atividade empresarial necessita; caracteriza-se cada vez mais
como participacdo direta no processo produtivo da riqueza, quando

finge estar a defender interesses gerais, mas, em verdade, esta se
integrando no sistema.

“Nesse modelo econdmico, o comportamento do Estado caracteriza-se
por duas diretrizes paradoxais: 72) na sua politica legislativa, limita a
autonomia dos particulares; 22) na sua atividade econdmica, serve-se

" Cf. Luis ROBERTO BARROSO: “a penosa constatacdo é a de que o Brasil chega a pds-modernidade sem
ter conseguido ser liberal, nem muito menos moderno” (“Crise econdmica e direito constitucional.”
RTDP 6/32. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 39). Igualmente, ALBERTO VENANCIO FILHO (4 /ntervencdo do
Estado no dominio econémico. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 25) e WALDEMAR FERREIRA ( Histdria do
direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 1954, p. 37/92). Significativa é a
observacdo de BRESSER PEREIRA, para quem a economia brasileira “praticamente saltou a etapa
competitiva do capitalismo industrial e tornou-se uma sociedade capitalista monopolista de Estado,
caracterizada pela predominéncia das grandes empresas nacionais e multinacionais e do grande
Estado regulador e produtor.” (Economia brasileira: uma introdugéo critica. 32 ed. Sdo Paulo: Ed. 34,
1998, p 19). E mais adiante: “No periodo primario-exportador, entre 1808 e 1930, o Estado
Oligarquico é anti-industrializante, uma imitag&o mal feita do Estado do /aissez-faire europeu.” (ob.
cit., p. 64).
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dos instrumentos juridicos proprios da atividade particular e age como
as empresas privadas.”®

2.4 A modificagdo ampliadora do Direito Administrativo

Em suma, um Direito originalmente vislumbrado para /imitar o poder
publico transformou-se num avantajado conjunto de normas, operando como que
numa antitese: ao pretender restringir tdo amplamente o poder publico em tantas
areas e setores, aumentou qualitativa e quantitativamente as competéncias

estatais e potencializou a criacéo de reciprocas limitacdes as pessoas privadas.

Especificamente no que diz respeito a economia, o Estado-
Administracdo nela interveio sob inumeras roupagens, maxime através de normas
de ordem publica. Assim foi construido e alargado o Direito Administrativo da
Economia brasileiro - tornando essa disciplina regente de ampla maioria das
relacdes econdmicas (muitas das quais desenvolvidas apenas por sujeitos

privados).

No ultimo decénio, esse nucleo central vem sendo objeto de
mutacdes e mitigacdes (quantitativas e qualitativas), derivadas da positivacdo de
normas e conceitos com caracteristicas ndo exatamente tradicionais, oriundos
que sdo de paises detentores de sistemas normativos estranhos a histéria da

evolucdo juridica brasileira.

Luis ROBERTO BARROSO sintetiza as “trés transformagdes estruturais”
oriundas das reformas econdmicas brasileiras pds-1995: (/) a primeira foi a
transformacdo substantiva da ordem econdmica através da extingdo de
determinadas restricdes ao capital estrangeiro (EC n2 6 e EC n? 7, ambas de
15/8/1995; EC n2 36, de 28/5/2002); (i) a segunda “linha de reformas que
modificaram a feicdo da ordem econdmica brasileira dos a chamada flexibilizacéo

dos monopolios estatais’, nos setores de gas canalizado, telecomunicacdes,

8 “Direito e ideologia”, in Novos temas de direito civil Rio de Janeiro : Forense, 1983, p. 10.
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radiodifusdo, petréleo e gas natural (EC n2 5 e EC n2 8, ambas de 15/8/1995; EC n?
9, de 9/11/1995); (/i) a terceira foi a privatizacdo implementada pelo PND -
Programa Nacional de Desestatizacdo, que implicou a alienacdo “do controle de
entidades estatais, tanto as que exploram atividades econdémicas como as que
prestam servicos publicos” e “a concessdo de servicos publicos a empresas
privadas” (Lei 8.031/1990, substituida pela Lei 9.491/1997; Lei 8.987/1995 e Lei
9.074/1995).°

Para MARCAL JUSTEN FiLHO, as Emendas Constitucionais de n? 5/95 a
8/95 significam uma “radical modificacdo produzida na Constituicdo Econmica”,
pois “A extensdo dos efeitos da reforma constitucional deriva da natureza da
Constituicdo e dos principios que regem sua interpretacdo e aplicacéo. Alterar
alguns dispositivos produz modificacdes muito mais extensas do que a simples
substituicdo das regras revogadas.” Tais modificacdes profundas sdo assim

classificadas pelo autor:

1. Ampliacdo da margem de exploracdo empresarial - a alteragéo
dos limites constitucionais através da ampla transferéncia da
exploracdo de servicos publicos ao setor privado autoriza a utilizacdo de
métodos empresariais em sua exploracéo e o exercicio de tais atividades
visando & obtenc@o de lucros (diretos ou através de subsidios publicos);

2. Modlificacdo da estrutura tributdria — ao se retirar da prestacéo
de determinadas atividades econdmicas (transferindo-as aos
particulares), o Estado reduz os seus gastos e incrementa a carga fiscal
(a comunidade passa a arcar diretamente com os custos da atividade, ao
lado dos tributos que permanecem integros);

3. Abertura do mercado nacional - através da supressdo da
“empresa brasileira de capital nacional” e dos tratamentos preferenciais
para os brasileiros. Ndo mais existe distingdes entre sociedades
brasileiras, pouco importa a nacionalidade de seus controladores.”

9 “Agéncias reguladoras, Constitui¢do, transformacdes do Estado e legitimidade democratica”. RDA
229/285. Rio de Janeiro: Renovar, jul./set. 2002, p. 288 ss. 0 autor também desenvolve tais ideias
em “Modalidades de intervengéo do Estado na ordem econdmica. Regime juridico das sociedades de
economia mista. Inocorréncia de abuso de poder econdmico.” R7DP 18/88. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 92/94.

" “Empresa, Ordem Econbmica e Constituicdo”, DA 212/109. Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun. 1998,

p. 123/127. Contudo, para EROS ROBERTO GRAU, “A ‘reforma constitucional’ operada a partir de 1994,
inicialmente como ‘revisdo’, ndo comprometeu as linhas basicas da ordem econémica na
Constituigdo de 1988.” (A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 155).
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Sdo concepcdes que, num extremo, pretendem retirar a acdo do
Estado-Administracdo em muitos dos cenarios onde ela foi célebre. Noutro
extremo, tais concepcdes podem implicar um desfazimento da configuracéo
original do modelo centralizador federal do Estado. O que também gera
desdobramentos no proprio conceito de intervencdo e regulacdo publica da

economia.

2.5 A velocidade das mudangas

Antagonicamente ao modelo desenvolvido a partir da década de
1930, pode-se afirmar que essa nova concepcdo do relacionamento do Estado com

a ordem econdmica foi instalada de supetdo."

Lembre-se de que mesmo as mais radicais alteracdes da Ordem
Constitucional brasileira mantiveram a proposta oriunda da Revolucdo de 1930,
especialmente como positivada na Carta de 1934: o Estado a intervir e regular
ativamente a economia; o dominio econdmico e a livre iniciativa preservados, mas
com reservas de setores nacionalistas/desenvolvimentistas e investimentos
publicos significativos. Tudo isso unido a uma centralizagdo do Poder Executivo
federal como o grande regente da economia nacional (gerando algumas
peculiaridades inerentes ao nosso federalismo), ao lado da hierarquizacéo e

controle tutelar de toda a estrutura administrativa.

Tal estado de coisas foi preservado (ou acentuado) pelas
Constituicdes de 1937 e 1967 (depois, EC n? 1/1969) - oriundas de golpes
“revolucionarios” 0S quais mantiveram integra  a concepcao
integradora/subordinadora entre o Estado e a economia. O que pode ser

sintetizado na licdo de TITO PRATES DA FONSECA: “Quando a Constituicdo de 1937

" Essa “pressa histdrica” é destacada por ARNOLDO WALD, LUIZA RANGEL DE MORAES e ALEXANDRE DE M.
WALD, com uma abordagem mais ampla acerca do ritmo das transformagées do século XX (0
direito de parceria e a lei de concessées. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 5/22 - com andlise da
interag@o entre Direito e economia nestes tempos de evolugdo em “progressdes geométricas”).
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estatue - artigo 73 - que o Presidente da Republica, autoridade suprema do
Estado, superintende a Administracéo do pals, isso significa que as atividades dos
orgdos ndo destinados a legislar e julgar ficam subordinadas a direcéo suprema do
chefe da Nacdo.” Ao seu tempo, RAUL MACHADO HORTA aponta que a Constituicdo de
1967 estava “voltada para o fortalecimento do Poder Executivo e da autoridade do
Presidente da Republica.”™ Em ambos os periodos, com sérias repercussdes na

intervencéo estatal no dominio econdmico.

Mesmo em periodos de brutais rupturas da ordem institucional e do
panorama legislativo (através de Cartas impostas manu militari), preservaram-se
a centralizacdo interventiva e os poderes da Presidéncia da Republica. Pouco
democratico, mas na mesma linha do “liberalismo estatal” ou “liberalismo
interventivo” que caracterizou as Cartas brasileiras. Continuidade histérica que foi

rompida depois de 1995.

A fim de demonstrar a ruptura, bastam dois exemplos recentes,
oriundos das agéncias reguladoras independentes (instaladas de uma sé penada).
0 primeiro deles diz respeito & sua prépria independéncia (ou autonomia) e a
auséncia de subordinacdo hierarquica ou controle tutelar por parte da

Administracédo central.

0 segundo relaciona-se com o mandato estavel dos conselheiros das
agéncias (especialmente algumas das federais) e a impossibilidade de a
Presidéncia os exonerar ad nutum. O mandato dos conselheiros resiste a eleicdo

do Presidente da Republica."

2 Licdes de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 72. WALDEMAR FERREIRA
(Histdria do direito constitucional brasileiro, cit., p. 102/104) e RAUL MACHADO HORTA (Estudos de
direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 59/60) criticam essa caracteristica do
presidente que podia, inclusive, desfazer as declaracdes de inconstitucionalidade dos Tribunais
(Constituicdo de 1937, art. 96, par. un.).

B RAUL MACHADO HORTA, Estudos de direito constitucional, cit., p. 64. No mesmo sentido, mas sob
outra abordagem acerca da consolidagdo de um “Executivo forte” na Carta de 1967/69, v. ROBERTO
CAMPOS, “A opcdo politica brasileira”, in ROBERTO CAMPOS e MARIO HENRIQUE SIMONSEN, 4 nova economia
brasileira, Rio de Janeiro: José Olympio, 1974, p. 223/257.

“ Esses temas deram margem a ampla polémica doutrinaria e merecem ser aprofundados em LEILA
CUELLAR (As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 91/102),
MARCAL JUSTEN FILHO (O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002,
p. 412/435), CARLOS ARl SUNDFELD (“Introducdo as agéncias reguladoras”, in CARLOS ARI SUNDFELD
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Ja ndo se esta diante de um Executivo monolitico, detentor de uma
autoridade suprema e soberano em largas fronteiras econdmicas, a estabelecer e
controlar o funcionamento do todo da Administracdo federal ao longo do seu

mandato, em especial no que diz respeito a Ordem Econdmica.

As recentes reformas sdo radicais e foram implementadas em muito
pouco tempo. Ocorre que, apesar de a compreensao de tais alteracdes nédo excluir
o cerne do conceito tradicional do Direito Administrativo, atenua e modifica

sobremaneira o seu &mbito e a forma de sua incidéncia.

2.6 Breve ressalva analitica e conclusdes parciais

A anélise atual de fendmenos contemporaneos é muito mais ardua e
parcial. Por um lado, ainda ndo se deu a estabilizacdo do novo, mas uma
confluéncia de ideias estranhas e muitas vezes incompativeis com o sistema que
havia se consolidado na Histéria. Por outro, aquele que vive tais mudancas €

também parte delas (seja como sujeito, seja como objeto).

Logo, o estudo do presente é abalado pelas incertezas inerentes a
qualquer mudanca (ademais se radical e veloz, como a que se opera desde meados
da década de 1990). A conjugacdo de um futuro incerto a um passado desfeito
tornam fluido o presente, algo proximo da inexisténcia - vez que ndo ha uma nitida
linha de continuidade que dé substdncia ao que hoje se passa. Quem sabe dai
derive a tamanha gama de divergéncias e inconsisténcias doutrinarias: muitas
vezes rejeitam-se ou se acolhem as mudancas sem mais, ante a auséncia de um
foco de continuidade que a elas conferisse consisténcia historica e as téo

perseguidas “estabilidade e seguranca” do sistema juridico.

(coord.), Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 17 ss.), ALEXANDRE SANTOS DE
ARAGAO (Agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 264/275), MARCOS JURUENA VILLELA
Souto (Direito administrativo regulatdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 226/231 e 235/239)
e PAULO ROBERTO FERREIRA MOTTA (Agéncias reguladoras. Barueri: Sdo Paulo, 2003, p. 117/121).
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Com isso néo se esta a defender a existéncia de um inédito conflito
entre a estabilidade caracteristica do passado em face das incongruéncias
experimentadas no presente. Ndo se esta advogando uma espécie de nova fase
histérica do Direito (em sentido amplo), caracterizada pela instabilidade e
inseguranca. O que se tem é um ritmo muito intenso de mudancas radicais
especificas do Direito Administrativo da Economia. Alteracdes que néo fazem parte
de um passado (nem recente, nem remoto), cujas caracteristicas se tipificam

nessa disciplina.”

A fim de confirmar a tese, basta um exemplo genérico, oriundo da
comparacdo com outra disciplina: o Cadigo Civil de 1916 foi revogado em 2002,
depois de mais de 25 anos de tramitacdo do respectivo projeto de lei. Consolidou
paulatinamente uma nova visado do Direito Privado, adaptando-o aos novos tempos.
Em contrapartida, o Direito Administrativo nem sequer de um coédigo dispde e suas
novidadeiras agéncias reguladoras surgiram com intensidade proporcional a

incongruéncia entre os modelos.”

Note-se que essa perplexidade vivida pelo Direito Administrativo é
enfocada em quase todas as teses constantes deste trabalho. O instante historico
que ora se vive é caracterizado por tal instabilidade. (Muito mais féacil seria
simplesmente acolher ou rejeitar as metamorfoses. Porém, tais alternativas nao

configurariam uma tese, nem mesmo um desafio.)

® Vale a nota de que ha temas semelhantes a fendmenos do passado, como as agéncias
independentes e os Conselhos dos governos VARGAS ou os Grupos de Trabalho do governo
KUBITSCHEK. Nesse sentido, PEDRO DUTRA (“Orgdos reguladores: social-democracia ou neogetulismo?”,
in Livre concorréncia e regulacdo de mercados. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 23/34, e “Agéncias
reguladoras: reforma ou extingdo?”, ZDPE 3/187. Belo Horizonte: Forum, jul./set. 2003) e EDSON
NUNES (“Agéncias regulatérias: génese, contexto, perspectivas e controle”, RDPE 2/166, Belo
Horizonte: Férum, abr./jun. 2003). Mas isso ndo altera as conclusdes acima lancadas.

' A respeito da (des)codificacdo do Direito, v. ORLANDO GOMES, “A caminho dos microsistemas”, in
Novos temas de direito civil, cit., p. 40/50. Sobre a codificacéo do Direito Administrativo, v. CARLOS S.
DE BARROS JUNIOR (Compéndio de direito administrativo, vol. |. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1972, p. 123/135) e
DI0GO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (“A Administracdo publica e a revisdo constitucional”, RDA 187/48.
Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 1992, p. 71/79). Acerca da inconsisténcia entre os inimeros
modelos de autoridades administrativas independentes brasileiras (e nomenclatura), v. MARGAL
JUSTEN FILHO (O direito das agéncias reguladoras independentes, cit., p. 340/344) e LEILA CUELLAR (As
agéncias reguladoras e seu poder normativo, cit., p. 75/87). Em Portugal, ha um projeto de “Lei-
Quadro”, da autoria de VITAL MOREIRA e FERNANDA MACAS, uniformizando o cenario das autoridades
reguladoras independentes (Autoridades reguladoras independentes. Coimbra: Coimbra Ed.,
2003).
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A seguir sera feita uma breve apresentacdo quanto a conceitos
primarios do Direito Administrativo, suas concepcdes tradicional, hodierna e
respectivas mutacdes. Isso com especial enfoque na ascensédo, declinio e queda

anunciada do regime que rege as relacdes entre o Estado brasileiro e a economia.
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3. O DIREITO ADMINISTRATIVO E A ANALISE DO EIXO CENTRAL DE UMA
DISCIPLINA EM EVOLUGAOQ

O Direito Administrativo pode ser compreendido como o conjunto de
principios e regras que disciplinam o relacionamento do Estado, no exercicio da
funcdo administrativa, com as pessoas privadas e o funcionamento interno da
Administracdo Publica. Trata-se da disciplina juridica de uma atividade estatal, em
que o Estado-Administracdo atende concretamente aos preceitos legais de forma
complementar (e mesmo de oficio). A Administracéo Pdblica abrange o conjunto
de agentes, orgdos e entidades que substancialmente exercem a funcédo
administrativa. Por fim, funcdo administrativa é a atividade exercida pelo Estado
(ou quem lhe faca as vezes), previamente fixada em lei, dirigida ao cumprimento

dela e exercitada visando ao atingimento do interesse publico nela definido.

Isso ndo importa dizer que o Direito Administrativo ¢ uma disciplina
estatica, firme e imutavel. Ndo se trata de algo incontroverso no tempo e no
espaco. Cada pais tem o seu Direito Administrativo, com as caracteristicas que a
sua tradicdo construiu ao longo da Histéria. A contemporaneidade de cada um dos
Direitos Administrativos resulta de sua prépria ascensdo histérica. A parte os
momentos revolucionarios (a Revolucdo Francesa é o exemplo inescapavel), os
paises experimentam uma paulatina evolucdo e vao, aos poucos, construindo o seu

proprio Direito Administrativo.

Vale a lembranca a preciosa imagem popperiana construida por
AGUSTIN GoRrDILLO: o Direito Administrativo € um direito em formacao, sujeito a
constantes conjecturas e refutacdes. “Justamente porque é um direito em
formacédo, como geralmente se expressa, ou um direito joverm ou recente, como
também ja se disse, nem sempre resulta convincente em suas construcdes. Suas
hipdteses e conjecturas resultam frageis ante o contraste da experiéncia, na
medida em que os principios explicados nos livros, como derivacéo razoada do

direito legislado e aplicado pelos tribunais, ndo levam a uma administracéo
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respeitosa dos direitos e que a arbitrariedade administrativa subsiste a despeito,
ou ao amparo, das teorias. Novas conjecturas e hipoteses s&do assim

constantemente necessarias.”"

3.1 Ajuventude de uma disciplina essencial ao Estado de Direito

A juventude universal do Direito Administrativo (o seu registro
histérico consensual é a Revolucdo Francesa, de 1789%) faz com que essa ciéncia,
quando muito, ainda esteja no inicio de sua idade adulta. Ao contrario de outras
disciplinas (p. ex., o Direito Civil, que se reporta a muitos séculos de existéncia e
contempla uma homogeneizacdo de conceitos), o Direito Administrativo
permanece construindo as suas ideias basicas, referidas as particularidades de

cada um dos sistemas juridicos.

Depois de um nascimento revolucionario violento (lembre-se do
conceito marxista da violéncia como a “parteira da Histéria”), de uma infancia
traumatica (em que tentava se descobrir em meio a um mundo oriundo do Ancien
Régime, ndo sendo acolhido nem amado pelos ancestrais) e de uma adolescéncia
conturbada (quando, através da jurisprudéncia francesa, promoveu a sua
autoafirmacé@o através da rejeicdo aos atos dos soberanos que o criaram), o
Direito Administrativo ainda ndo chegou a maturidade. Ao que tudo indica, ele
agora enfrenta uma crise de identidade, parecendo estar a procura de arquétipos
de um inconsciente coletivo global, que estabilizem a sua cognicdo e evoquem uma

solucdo universal.”

" Tratado de derecho administrativo, t.1. 72 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. V-8.

® Ha doutrinadores que contestam essa data e outros que constroem uma teoria da “pré-histéria”
do Direito Administrativo. Por todos, CARMEN CHINCHILLA MARIN, “Reflexiones en torno a la polemica
sobre el origen del derecho administrativo” (in CARMEN CHINCHILLA, BLANCA LOZANO e SILVIA DEL SAZ,
Nuevas perspectivas del derecho administrativo. Madrid: Civitas, 1992, p. 19/57).

® A metonimia é inspirada em VASCO PEREIRA DA SILVA que, com amparo em CASSESE, define o
nascimento do Direito Administrativo no arrét Blanco, de 1873: “Ndo se pode dizer que este ‘episddio
triste’ [...] tenha sido uma ‘boa estreia’ para o nosso ramo de direito. Criado mais com o objetivo de
assegurar a primazia da Administracdo do que preocupado com a proteccdo dos particulares, o
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Muito se discute e bastante se desenvolve em torno dos ecos de seus
conceitos nodais (ato administrativo, servico publico, servidor publico,
discricionariedade, sancdes administrativas etc.). Porém, ndo ha uniformidade,
certezas e estabilidade. Mesmo porque tais conceitos vém sendo sucedidos e
substituidos por ideias novas, muitas vezes excludentes daquilo que outrora ainda
se tentava consolidar - quando no de direito, ao menos de fato (p. ex., servigo de
interesse econdmico geral versus servico publico; contrato de gestéo versus ato
administrativo complexo e/ou contrato administrativo; autarquia especial versus

autarquia tradicional; autonomia e/ou independéncia versus controle tutelar).

Talvez seja justamente essa caracteristica de um Direito em
alvorada que torne o Direito Administrativo tdo capaz para rapidas e inesperadas
mudancas - quer em sede constitucional, quer em foro legal. Isso a parte do
conteudo de seu eixo central, que, conforme sera visto abaixo, & susceptivel de

receber constantes e sérias pressdes (politicas e econdmicas).

3.2 Asinfluéncias estrangeiras nos Direitos nacionais

Claro que nessa perene construcdo as influéncias alienigenas sdo
inimeras e muitas vezes inevitaveis (constatacdo que ndo é um exclusivo nem do
Direito Administrativo nem do Brasil). H4& uma influéncia reciproca dos
ordenamentos juridicos estrangeiros, permitindo aos paises absorver e
desenvolver as experiéncias normativas alheias. Mas a regra ¢ a de que os Direitos
nacionais conhecem, sdo influenciados, adaptam e implementam tais modificacdes

a luz do seu proprio passado e nos termos de sua Constituicao.
Como asseverou SABINO CASSESE:

“As instituicdes ndo sdo, portanto, somente o produto de uma vontade,
aquela do legislador. Elas sdo também o fruto de um passado (ou,
melhor, de muitos passados, fregiientemente reinterpretados) e o

Direito Administrativo s6 paulatinamente é que se vai libertando dos traumas provocados por uma
‘infancia dificil'.” (Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 1998, p. 36).
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resultado da mistura de ordenamentos diversos, entre os quais sé@o
freqiientes importacdes e exportacdes.”*

0 importante esta em que a construcdo dos sistemas normativos
deve ser interna a soberania de cada pais.®’ A identidade e as caracteristicas
peculiares dessa formacéo sdo oriundas de extratos sociopoliticos proprios, pena
de se caracterizar um Direito estranho em terras estranhas. Cada Estado tem (ou
ao menos deveria ter) o seu prdprio Direito Administrativo, oriundo de sua
Constituicdo (uns mais democraticos, outros menos; uns mais sociais, outros

menos; uns mais estaveis, outros menos... e assim por diante).

0O que ndo se pode cogitar € de uma singela invasdo abrupta do
direito estrangeiro, rompendo barreiras ao pretender derrogar sem mais os
direitos nacionais mediante a implementacédo de solugdes porventura 6timas em
outros sistemas juridicos (e sociopoliticos). Ndo basta, como frisou CASSESE, a
voluntas legislatoris. Ndo é suficiente que o legislador queira implementar uma
alteracdo sistematica no Direito, mas é imprescindivel a observancia da hierarquia
constitucional e o respeito ao regime sociopolitico consolidado historicamente.
Caso contrario, estar-se-a diante de uma ruptura proxima daquelas imanentes as

revolucdes.

0 mesmo se diga em referéncia a influéncia doutrinaria oriunda de
escritos lancados em outros paises, com regimes juridicos, politicos e econémicos
diversos dos brasileiros. Tempo e lugares diferentes devem dar margem a
construcbes doutrinarias diversas, adequadas as premissas (implicitas e
explicitas) dos respectivos sistemas. A comparacéo ¢é perfeita e engrandecedora,

pois sempre havera alguns pontos em comum ou nogdes atemporais (ainda mais

20 “La costruzione del diritto amministrativo: Francia e Regno Unito” (in SABINO CASSESE (org.),
Tratatto di diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, t. . Milano: Giuffré, 2000, p. 2).

' Acerca das migracdes juridicas, v. OTAvio YAzBEK (“Consideracdes sobre a circulagdo e
transferéncia dos modelos juridicos”, in EROS GRAU e WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (orgs.), Direito
Constitucional - estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 540 ss.).
Isso a parte dos conceitos de “soberania compartilhada” e “supranacionalidade” - temas estranhos
a presente tese (por todos, FAUSTO DE QUADROS, Direito das comunidades europeias e direito
internacional publico. Coimbra: Almedina, 1991, p. 129 ss. e p. 336 ss.).
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em tempos de globalizacdo), mas se deve estar atento a preservacdo da

identidade de cada um dos regimes juridicos soberanos.?

3.3 0 sistema romano-germaénico, o anglo-saxdo e as influéncias no Direito

Administrativo brasileiro

4

Apesar disso, nitido é que o Direito Administrativo europeu-
continental é ascendente em relagcdo ao brasileiro, sem que este descure da
permanente influéncia do Direito norte-americano. As diferencas entre o sistema
romano-germanico e o anglo-saxdo ndo impediram a integracdo de ambos no

Direito Administrativo brasileiro.

Nesse sentido, CAI0 TAciTo € assertivo: “O Direito Administrativo
Brasileiro nasceu sob o signo da influéncia francesa”, para depois descrever com
clareza que igualmente é “acertado anotar a presenca definida de principios e
normas do sistema norte-americano das public utilities na evolucdo moderna das
concessdes de servico publico no direito brasileiro”, além das matérias de
intervencdo no dominio econdmico, crimes contra a economia popular (legislacdo
antitrust) e o sistema pessoal do servico publico (com a criacdo do DASP, em

1937).2

22 Aqui ¢ indispenséavel a menc@o as adverténcias quanto as fungdes e limites do Direito Comparado,
sumariadas por TULLIO ASCARELLI em Problemas das sociedades anénimas e direito comparado.
Campinas: Bookseller, 2001, p. 35/46. Igualmente SABINO CASSESE alertou acerca de um vicio da
doutrina italiana de Direito Administrativo: “l'uso acritico e astorico della dottrina straniera: Otto
Mayer e Forsthoff, Hauriou e Rivero e tanti altri vengono citati alla rinfusa, como se tra lo scritto
dell'uno e quello dell’'altro non corressero decenni, e talora secoli, no fossero accadutti rivolgimenti
politici, cambiate costituzioni, mutati indirizzi politici, abrogate leggi, ecc.” (Cultura e politica del
diritto amministrativo. Bologna: Il Mulino, 1971, p. 70). Ou na leitura de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO: “Cumpre, pois, estar advertido contra o tipico servilismo intelectual de povos periféricos em
relacdo as metrdpoles culturais, cujas producdes juridicas tedricas costumam ser havidas como as
‘verdadeiras’ e, destarte, reproduzidas acriticamente.” ( Curso de direito administrativo. 152 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 310, nota n2 2).

%% “Presencga norte-americana no direito administrativo brasileiro”, in Temas de direito publico, 1°
vol. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 13 e 19. O autor sublinha: “N&do houve, certamente, transplante
da instituicdo norte-americana [legislagdo antitrust, o Decreto-Lei 869/1938 e a Lei 4.137/1962], nem
eram as mesmas as condicges ambientais e histéricas que motivaram, nos dois paises, a protecédo
da concorréncia e o combate aos monopdlios. E inegavel, porém, o subsidio que o legislador
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Note-se que essa escolha ndo implica rejeicdo a outras influéncias,
procedentes de outros sistemas juridicos. O que se da é justamente uma
confluéncia que tende a unir e potencializar sistemas juridicos oriundos de

diversas cepas.

Lembre-se do conceito de servico publico, pedra angular do sistema
juridico francés de Direito Administrativo, que tanta influéncia tem no Direito
brasileiro. A esse respeito, MARCAL JUSTEN FILHO esclarece que “a conceituacdo de
servico publico adotada na Franca ndo é aplicavel ao Brasil, ainda que se possa
reputar, sob certo angulo, que as concepcdes vigentes na ltalia sejam muito

préximas as adotadas entre nds.”*

Outro exemplo é apontado por ODETE MEDAUAR, ao consignar que o
conceito de autarquia “foi usado pela primeira vez pelo publicista italiano Santi
Romano, em 1897, para identificar a situacdo de entes territoriais e institucionais
no Estado unitério italiano.”® Por G6bvio, isso ndo significa que as autarquias
italianas sejam idénticas as brasileiras (ou as portuguesas ou as francesas). Nem
tampouco que permaneceram com a mesma configuracdo juridica ao longo do
tempo. O que se deu foi a insercéo, o desenvolvimento e a adaptacédo historica e
legislativa de institutos criados originalmente em outros paises, com a positivacéo
sob o regime juridico préprio do Direito nacional - cada qual a seu tempo e no seu
lugar. A autarquia brasileira tem caracteristicas exclusivas, que tornam o seu

regime juridico singular.?®

brasileiro recolheu na moldagem e na vivéncia de mais de meio século de atuacdo, nos Estados
Unidos, dos instrumentos de defesa contra as formas abusivas de concentracdo capitalista, em
detrimento da liberdade de comércio e dos interesses dos consumidores.” (Ob. cit., p. 21).

% Teoria geral das concessdes de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 17. O presente
trabalho ndo tratara do conceito de servico publico, sua qualificacdo (juridica e econdmica) e dos
debates que em torno dele se pdem, especialmente no Brasil. Para um juizo comparativo entre os
conceitos brasileiro e europeu, ver a doutrina de DINORA MUSETTI GROTTI (O servico publico e a
Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003) e a de MONICA SPEZIA JUSTEN (A nocdo de
servico publico no direito europeu. Sdo Paulo: Dialética, 2003).

% Direito administrativo moderno. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 80. Acerca da evolugdo do conceito
brasileiro de autarquias, originalmente as Caixas Econ0micas eram autarquias econémicas que
prestavam o servigo publico de fomento e poupanca (Decreto n2 24.427/1934). Desenvolver em Ruy
CIRNE LIMA (Pareceres, cit., p. 10) e A. B. CoTRIM NETO (“Autarquias e empresas publicas.” ZDP 20/48.
Sdo Paulo: RT, abr./jun. 1972).

6 Acerca do tema, é imprescindivel a consulta ao classico estudo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
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Talvez uma das caracteristicas mais marcantes no Direito brasileiro
seja justamente essa constante integracdo entre institutos originarios de dois
sistemas adversos: o romano-germanico (ou europeu-continental) e o anglo-saxado
(ou common law). Sdo sistemas que foram construidos a luz de técnicas juridicas
diversas (direito escrito ou civil/ /aw e direito consuetudinario ou common law),
gerando normas e procedimentos que foram absorvidos pelo Direito brasileiro

(imperando uma base romano-germénica).

Antes de ser uma disciplina com estreitos limites de fontes e
influéncias, em sua evolug@o histérica o Direito Administrativo brasileiro sempre
conviveu bem com institutos de ambos os sistemas. Mais recentemente, deu-se
uma intensificagdo material e um aumento da velocidade cronologica da influéncia
do sistema anglo-saxdo (como que numa onda global). Os sistemas outrora

antagbnicos sdo hoje conduzidos a uma “convivéncia pacifica” em termos globais.*’

Contudo, e a parte de tais influxos, permanece viavel a identificacdo
de uma ideia-made a configurar a natureza essencial do Direito Administrativo.

Concepcdo essa que se pretende fiel as suas origens histéricas.

3.4 0 “nucleo duro” do Direito Administrativo

O Antigo Regime - como assim ficou denominado aquele prévio a
Revolucdo Francesa - poderia ser definido pelas maximas do “L £tat c'est moi’ e
“Le roi ne peut mal faire’. O Estado era personificado no rei, que jamais errava. Nao

havia lindes ao exercicio do poder real.

MELLO, Natureza e regime juridico das autarquias (Sao Paulo: RT, 1967).

2" Para uma visdo perfunctéria de ambos os sistemas e técnicas juridicas, v. JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, O direito - introducdo e teoria geral, 42 ed. Lisboa: Verbo, 1987, p. 126 ss. Acerca de tal
conflito e unido, v. o nosso “Agéncias reguladoras independentes, déficit democratico e a
‘elaboragdo processual de normas’.” RDPE 2/221. Belo Horizonte: Férum, abr./jun. 2003. Uma defesa
do Direito Administrativo inglés propriamente dito e sua comparacéo com o sistema francés pode
ser vista em SPYRIDON FLOGAITIS, Administrative law et droit administratif. Paris: LGDJ, 1986.
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0 sistema juridico ndo estava contaminado por qualquer macula da
ideia de eventuais restricdes a acdo ou imputacdo de responsabilidade ao
soberano - sob qualquer dngulo que se as pudessem vislumbrar (internas ou
externas ao Estado). Afinal, vigia o dogma de que tudo o que o rei concretizava era
o ideal. Tratava-se de um conceito subjetivo de exceléncia: pouco importava o
conteudo e as consequéncias da acdo, 0 expressivo era o0 sujeito que a realizava.
Em sendo a atividade da realeza, por definicdo aprioristica, sempre detentora de
qualidades positivas ideais, ndo havia motivo para se cogitar de pautas e limites -

muito menos controle ou responsabilizacao.

Afinal, o conceito central do sistema era a perfeicdo dos atos da
realeza e a manutencdo desse status quo, através da criacdo de um regime que
tornasse o poder imune a questionamentos. 0 Homem (leia-se o Principe) era a
medida e a razdo de todas as coisas. O que deu nascimento ao que MANUEL AFONSO
VAz qualifica de “a utopia do Estado-de-Policia”:

“A figura do Estado-de-Policia baseia-se, com efeito, na defesa da
racionalidade do poder do Principe. Essa racionalidade passa pela
necessidade de destacar, frente a massa uniforme dos stbditos, um
centro de poder que, pela sua posicdo cimeira, detenha a Unica visdo
isenta e independente capaz de harmonizar o posicionamentos dos
individuos segundo os ditames da realizacdo do bem comum, da ‘salus
publica’. Esta presente nesta construcdo a ideia barroca da harmonia do
conjunto, tdo cara ao espirito matematico e geométrico da época, assim

como a ideia da necessidade de um poder soberano, presente,
sobretudo, nos internacionalistas do séc. XVI."%

34.1 A Revolucao Francesa, o Estado Liberal e o Direito Administrativo

Depois da Revolucdo Francesa alterou-se tal panorama. Em primeiro
lugar, a Revolugdo importou o rompimento do regime anterior e a criagdo de uma
nova concepcéo sociopolitica, inédita e impar até entdo. Surgiram os conceitos de
Estado Democratico e de Estado de Direito, com a respectiva louvacéo da liberdade

e igualdade entre os homens - instituidas formalmente através do principio da

28 Direito econdmico. 22 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1990, p. 17/18.
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legalidade. Nas palavras de FABIO KONDER COMPARATO, tdo radicais foram os efeitos

da Revolucdo Francesa que se alterou o proprio conceito da palavra revolucao:

“Desde entdo, o termo passou a ser usado para indicar uma renovacéo
completa das estruturas sociopoliticas, a instauracdo ex novo nio
apenas de um governo ou de um regime politico, mas de toda uma
sociedade, no conjunto de relacdes de poder que compdem a sua
estrutura.”®

Essas caracteristicas impares e o carater exemplar da Revolucéo
Francesa sdo destacados por AVELAS NUNES, ao firmar que a via revolucionaria
destruiu a propriedade feudal (e respectivas sujeicdes) e criou condigdes para que

a liberdade individual assegurasse a liberdade econémica — averbando que:

“Se a esta alteragdo das estruturas econdémicas e sociais
acrescentarmos que a Revolucdo, considerando todos os franceses
livres e iguais em direitos e eliminando antigas autonomias e privilégios
locais e regionais, consolidou a unidade nacional ainda imperfeita em
1789 e dotou a nac@o francesa com uma administragdo racionalizada e
um aparelho de Estado moderno - se aquela alteracéo das estruturas
econdmicas e sociais acrescentarmos a alteracdo operada nas
estruturas politicas, compreenderemos o significado da Revolucdo
Francesa e a sua importéncia na criacdo de condicBes favoraveis ao
desenvolvimento de novas relagdes sociais de tipo capitalista.”*

A Revolucdo Francesa “marca o triunfo, no espaco europeu
continental, de uma nova racionalidade, contraposta a do Estado-de-Policia, e abre
caminho a possibilidade de concretizacdo de uma nova ordenacéo social e a

"3 Esse modelo

teorizacdo de um novo modelo de Estado - o modelo liberal.
significa o afastamento daquilo que outrora era representado pelo Principe na
convivéncia social das pessoas privadas: o recém instalado Estado Democratico
exclui o soberano do governo das relacdes socioecondmicas, que devem ser

regidas com exclusividade pelos individuos livres e iguais.

A afirmagdo histdrica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 111. Ainda sobre a
Revolugdo Francesa, importante é a referéncia & obra de FRANGOIS FURET e MONA OzOUF (Diciondrio
critico da revolugdo francesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1989). A evolugéo histdrica do Direito
Administrativo francés pode ser vista em GREGOIRE BIGOT, /ntroduction historique au droit
administratif depuis 1789. Paris: PUF, 2002.

% Os sistemas econdmicos, cit., p. 113.

3 MANUEL AFONSO VAZ, Direito econdmico, cit., p. 21/22.
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A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, firma

fortemente a supremacia da lei como expressdo da vontade geral (ROUSSEAU) € o

principio da separacéo dos poderes do Estado (MONTESQUIEU). Ou, indo avante, na
licdo de AFONSO RODRIGUES QUEIRO acerca do conceito de Estado de Direito:

“Todas as funcgdes do Estado - e a administrativa in specie - se devem

realizar na forma do Direito e as normas do Direito sdo o quadro da

actividade do préprio Estado. [..] Aquilo que o Estado de Direito é

forcosamente, é Montesquieu e Rousseau, talvez mais Rousseau do que
Montesquieu. [...]

“Portanto: o Estado do Direito Publico moderno é o Estado de Direito. A
sua actividade realiza-se dentro de normas, e precisamente normas
juridicas; assim a Justica como a Administrag&o.”

A concepcdo de que a Democracia deveria ser oriunda de um
sistema em que imperasse a rule of law celebrou a ideia de um Estado de Direito -
aquele em que as normas sdo legitimadas pela participacdo popular quando de sua
elaboracdo, qualificado pelo controle realizado por um 6rgéo imparcial (Judiciario
independente). Os cidad&os passam a deter uma gama de direitos, garantidos pelo
Estado, deles dispondo na justa medida de sua conveniéncia: a livre formacdo da
vontade individual deu margem ao engrandecimento do prestigio aos negocios
privados e suas decorréncias. Os textos constitucionais asseguravam tais

garantias aos homens livres.

Conforme destacado por FABIO NUSDEO, as chamadas “Constituicdes-

Garantia”™:

“no capitulo dos direitos e garantias individuais, timbraram em
assegurar o tripé, no qual se assentaria aquele sistema, ou seja, a
propriedade privada, a liberdade de iniciativa, traduzida juridicamente
no principio da liberdade contratual, e a responsabilidade patrimonial
assim entendida como o corolario da maxima pacta sunt servanda, ou
seja, o patrimonio de cada homem responderia por todas as suas
obrigacdes.”®

%2 “Reflexdes sobre a teoria do desvio de poder em direito administrativo”, in Estudos de direito
publico, vol. 1. Coimbra: Acta Universitatis Conimbrigensis, 1989, p. 90/91. O pensamento
rousseauniano acerca do conceito de legislador e do contrato social, bem como suas consequéncias
para o liberalismo é analisado por ALLAN BLOOM no ensaio “Rousseau - the turning point”
(Confronting the Constitution. Washington: AEI, 1990, p. 211/234).

3 “A Ordem Econdmica constitucional no Brasil”, Revista de Direito Mercantil, Industrial Econémico
e Financeiro 65/12. Sado Paulo: RT, jan./mar. 1987, p. 16.
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Isso se deu também através do surgimento do Direito

Administrativo, com a positivacdo em normas do comportamento do governante.

0 que modificou a origem, compreens@o e exercicio do poder estatal:
o principio da legalidade fez com que a atividade administrativa do Estado
recebesse pardmetros e finalidades estabelecidos pelos representantes do povo,

disciplinando a atuacé@o do governante e responsabilizando-o pelos desvios.

Na mesma medida em que se a rejeitava, invertia-se a racionalidade
do sistema anterior: eram os cidaddos que determinavam o comportamento dos
governantes, enquanto que estes deveriam se abster de interferéncias na esfera
privada (pessoal e socioecondmica) daqueles. Controlava-se juridicamente o poder

publico, a fim de que ele ndo se intrometesse nas relacdes entre os homens livres.

A liberdade e a igualdade ndo apenas tornaram incompativel a
atuacdo do Estado na economia, mas do mesmo modo isolaram os homens entre si.
Cada qual passou a desenvolver a sua atividade econdmica individual as suas
proprias custas. A formacéo de pequenas e médias unidades empresariais assim o
permitiu. Inclusive, a proibicdo da constituicdo de corporacdes profissionais
acentua esse isolamento entre os cidaddos: ndo era possivel a instalacdo de
entidades supra-individuais, que representassem o0s interesses de seus
associados. Cada um valia de per si, na relacdo com os demais e com o Estado. No
ensinamento de VITAL MOREIRA:

“Juntamente com o estabelecimento da liberdade de comércio, indlstria
e profissdo - outra das medidas da revolucdo liberal -, a proibicdo dos
corpos profissionais, bem como do papel de regulacdo que eles haviam

possuido no ‘antigo regime’, constitui a trave mestra da ordem burguesa
originaria.”*

¥ Auto-regulacéo profissional e administracdo publica. Coimbra: Almedina, 1997, p. 1. O autor
transcreve parte do relatério da Lei de Le Chapelier, que proibia a criacdo de quaisquer
associacdes: “N&o havera corporacdo no Estado. Existird apenas o interesse particular de cada
individuo e o interesse geral. A ninguém é permitido inspirar aos cidaddos um interesse
intermediario, separa-los da coisa publica por um espirito de corporagdo.” (Ob. e loc. cits.).
Dispositivo reproduzido no art. 179, § 25, da Constituicdo Imperial do Brasil, que tratava da
liberdade do trabalho ou industria. Cf. JOSE ANTONIO PIMENTA BUENO, Direito publico brasileiro e andlise
da Constituicdo do Império. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1958, p. 393/394.
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Assim, em seu primeiro momento, o Direito Administrativo presta-se
justamente a instrumentalizar essa exclusdo do Estado da esfera privada (com
efeitos sobranceiros na economia). Serve também a fixacédo da individualidade dos
agentes privados como senhores de seus negdcios, servicos e comércio. O que se
deu basicamente através da lei, positivada pelos representantes do povo frente ao
Legislativo (LAssemblée Nationale). Um governo de leis, ndo um governo de

homens.

Todavia, o Direito Administrativo ndo se destinou a conferir novos e
maiores poderes aos governantes, nem tampouco a instrumentalizar os poderes
outrora existentes. O principio da legalidade ndo surgiu para ampliar ou legitimar
o poder que antes havia, mas para o restringir ao primado da lei. A ideia basica
girava em torno do conceito da celebragdo maxima da liberdade individual -

construido contra o ideario do regime anterior.

A louvacdo a propriedade e autonomia privadas e a livre
disponibilidade dos interesses e direitos dos particulares converteu o contrato
numa categoria primaz das relacdes socioecondmicas, afastando o Estado de
qualquer interacdo nesse campo. Os homens livres tomavam as suas decisdes e as
instrumentalizavam com autonomia através dos contratos (que deixaram de se
prestar unicamente a circulacéo de riquezas, mas sim a sua legitimacéao, geragéo e

gestdo).

Em consequéncia, a concepcdo econdmica que se firmou na época
ndo cogitava de qualquer regulacdo juridica que ndo aquela que, por abstencéo e
exclusdo de terceiros alheios ao mercado, preservasse a iniciativa individual e a
liberdade dos agentes como expressao da vontade geral do povo. A doutrina de

MANUEL AFONSO VAZ é esclarecedora:

“Estado de capitalismo liberal, atomistico, individual, de concorréncia
perfeita, sdo, assim, expressfes que se aplicam a realidade politico-
econdmica caracteristica dos paises onde, nos finais do séc. XVIII ou
durante o séc. XIX, se verificou a revolucédo liberal, que teve a sua
teorizacdo, ao nivel econdmico, nas obras dos classicos ingleses J. Stuart
Mill, Adam Smith, David Ricardo e do francés Jean Baptiste Say e se
apossou, ao nivel filosofico-politico, da prefiguracédo do posicionamento
Individuo-Sociedade-Estado manifesta  no pensamento dos
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enciclopedistas, mais concretamente, em Locke, Montesquieu e
Rousseau.”®

342 Aexclusdo do Estado do cendrio econémico liberal

Como ndo poderia deixar de ser, com o passar do tempo a
consolidac@o de uma escola classica da economia politica deu origem a elaboracéo
de uma teoria econdmica propria ao momento histérico vivido no século XIX,
consolidando os ideais revolucionarios franceses ao impacto sofrido pela economia
depois da Revolucdo Industrial, como precisamente assinalou VITAL MOREIRA. “Os
tracos fundamentais desse modelo assentam em dois principios: liberdade de
empresa e liberdade de concorréncia, reconduzindo-se a uma ideia geral de
liberdade individual e do valor supremo da iniciativa individual para a ordem

social.”%®

0 que levou a exclusdo de “terceiros” (leia-se o Estado) do cenéario
econdmico:
“Por isso mesmo, a economia se basta a si mesma, dispensando a
intervencdo de quaisquer factores a ela exteriores e, nomeadamente,
aquela proveniente do estado. Este é a altera pars politica da sociedade.
Como dimensdo diferente, ndo se confunde com ela nem nela deve
intervir. A funcdo do estado deve limitar-se a defesa da sociedade das

ameacas ou agressdes que a visem e ao exercicio da policia sobre as
agressdes que intentem pdr em causa a sanidade do corpo social.”*

Essa incompatibilidade entre a liberdade econdmica e a acdo do
Estado fez com que a ordem juridica da economia e o Direito Administrativo da
Economia viessem a surgir apenas nas primeiras décadas do século XX. Ndo havia
razdo para que existisse nem mesmo um Direito Publico da Economia num
ambiente em que a economia era estranha ao Direito Publico (bastavam as

garantias oriundas do Direito Civil e do Direito Comercial). Dai a preciosa licdo de

% Direito econdmico, cit., p. 23.
% Fconomia e Constituigdo, Coimbra: s/ed., 1970, p. 116.

3" VITAL MOREIRA, Economia e Constituicdo, cit., p. 118/119.
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GERARD FARJAT, para quem o Direito Econdmico traduz a “antitese do modelo
juridico liberal”, cuja ordem publica econdmica celebrava a “interdicdo ao Direito

Econdmico” e “tinha por objeto impedir o nascimento do Direito Econdmico”.®

Na verdade, o Direito Publico da Economia, enquanto disciplina
juridica formal, derivara da gradativa cristalizacdo do conceito do Direito
Administrativo unida a necessidade imperiosa da intervencdo do Estado no

dominio econdmico.

34.3 O Direito Administrativo e o controle do poder

0 que o Direito Administrativo de primeira geracéo concretizou com
firmeza foi a institucionalizagdo da disciplina do exercicio dos deveres do Estado-
Administracdo. Ja ndo mais se poderia cogitar de poderes oriundos da pessoa do
soberano, mas de deveres originarios da lei. Esse paradigma se tornou a principal

caracteristica da disciplina (enquanto norma e enquanto Ciéncia).

Assim, uma peculiaridade toda propria faz do Direito Administrativo
uma disciplina universal: ser concebido como um controle institucionalizado,
formal e material, da atividade publico-administrativa — a transformar o que
outrora poderia ser concebido como poderes do soberano em deveres da
Administracdo. Esse € o seu eixo central, em torno do qual foram criados e
gravitam os demais conceitos. E uma garantia das pessoas privadas quanto ao
respeito de seus direitos, visando a impedir o arbitrio da Administracdo. A sua
finalidade e tornar oficial e positivamente arraigado o exercicio e o controle

juridico-institucional do poder administrativo do Estado.

Ora, num Estado Democratico de Direito, a Administracdo ndo pode
se prestar a perseguir os adversarios e ajudar os amigos. O Estado, que

administra a moeda, cobra impostos e exerce o monopolio da violéncia, deve ter as

%8 Droit économigue. 22 ed. Paris: PUF, 1982, p. 707.
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suas competéncias minuciosamente disciplinadas com vistas a obediéncia das

regras e principios juridicos.

Ndo ha zonas de ndo-direito ou vazios normativos nos quais
poderiam ter espaco as puras “razdes de Estado” (tipicas de um Estado de Policia).
O Direito Administrativo implica “juridicizar” toda a atividade administrativa do
Estado: simplesmente ndo ha Administracdo Publica aquém ou além do Direito (e
da lei). Eventuais desvios ingressam naquilo que GOMES CANOTILHO denomina de
“Estado de ndo direito”: “aquele que identifica o direito com a ‘razdo do Estado’,
com o ‘bem do povo, com a ‘utilidade politica’, autoritaria ou totalitariamente
imposto.”* 0 “poder” administrativo do Estado nada mais é do que o dever definido

pelo Direito.

Alias, ndo sera demais afirmar que essa concepcéo envolve a propria
esséncia do constitucionalismo: “a primeira funcdo de uma ordem politico-
constitucional foi e continua sendo realizada atraves de um sistema de limites

impostos aqueles que exercem o poder politico.”*

As definicdes do Direito Administrativo, lavradas por célebres
juristas em diferentes épocas e diversos sistemas juridicos confirmam a assertiva.
Com algumas variacdes, a preocupacdo essencial diz respeito a submissédo do

poder publico ao Direito e a lei. Alguns exemplos merecem ser conferidos.

OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO define o Direito Administrativo
como ‘o ordenamento juridico da atividade Estado-Poder, enquanto tal, ou das
pessoas de direito que facam as suas vezes, de criacdo e realizacdo de utilidade

publica, levada a efeito de maneira direta e imediata.”

Essa ideia central é descrita por CAI0 TACITO nos seguintes termos: “A

juridicidade da administracéo publica é fruto do liberalismo politico. Os direitos do

% Fstado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999, p. 12.

0 J. J. GoMES CANOTILHO, em trecho escrito a respeito da teoria do poder constituinte (Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 71). Idéntica é a
compreensdo de FABIO KONDER COMPARATO (“Legitimidade do poder de reforma constitucional”, in
Direito publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 25 ss.).

* Principios gerais de direito administrativo, vol. . 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 36.
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homem geram os deveres do Estado. Nos regimes absolutos, o administrador -
veiculo da vontade do soberano - é, como este, irresponsavel. A administracéo ¢,
apenas, uma técnica a servico de privilégios de nascimento. O estado de direito, ao
contrario, submete o Poder ao dominio da lei: a atividade arbitraria se transforma

em atividade juridica.”*

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “é o ramo do Direito Publico que
disciplina o exercicio da funcdo administrativa, e os orgdos que a desempenhant’,
sendo que a funcdo publica “é a atividade exercida no cumprimento do dever de
alcancar o interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente

necessarios conferidos pela ordem juridica.”* E mais adiante:

“o Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito, porque é o
Direito que regula o comportamento da Administragdo. E ele que
disciplina as relagGes entre a Administragdo e administrados, e so6
poderia mesmo existir a partir do instante em que o Estado, como
qualquer, estivesse enclausurado pela ordem juridica e restrito a mover-
se dentro do &mbito desse mesmo quadro normativo estabelecido
genericamente.”**

A definicdo do classico juspublicista italiano V. E. ORLANDO contempla o
Direito Administrativo como “o sistema daqueles principios juridicos que regulam a
atividade do Estado para o atingimento de seus fins.” E o poder que age, dirigido &

consecucdo de escopo juridicamente preestabelecido.”

Para os ingleses WADE e FORSYTH:

“uma primeira aproximac&o para a definicdo do direito administrativo
estd em dizer que é a lei relacionada com o controle do poder
governamental. Esse, em qualquer nivel, é o coragdo da matéria. [..] O
objetivo primario do direito administrativo, portanto, ¢ manter os
poderes do governo dentro de seus limites legais, tanto quanto proteger

o cidad3o contra o abuso.”*®

2 Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 1.

8 Curso de direito administrativo, cit., p. 27.

* Curso de direito administrativo, cit., p. 40.

® Principii di diritto amministrativo. 42 ed. Firenze: G. Barbéra, 1910, p. 20.

* Administrative law. 72 ed. Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 4 e 5.
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Ilgualmente aqueles juristas de cunho normativista puro entendem o
Direito Administrativo como o conjunto de normas juridicas que estabelecem e
regulam o exercicio do poder publico compreendido na fun¢édo administrativa do
Estado. Um dos melhores exemplos é o austriaco ADOLF MERKL, que define o Direito
Administrativo como “um produto da Constituicdo e das fontes juridicas

subordinadas a ela, e regra produtora da administracéo.”*

Segundo a doutrina de LAUBADERE, VENEZIA e GAUDEMET, o porqué do
Direito Administrativo esta justamente no desequilibrio das relacdes sociais as
quais ele se aplica: pessoa privada versus Administracdo, perseguicdo de
interesses particulares em contraste a satisfacdo do interesse geral. “O direito

especial da Administracdo, o direito administrativo, &€ assim feito de prerrogativas

e de sujeicdes, umas e outras estranhas ao direito privado.”*®

0 também francés e sempre acurado PROSPER WEIL consigna o

seguinte:

“0 direito administrativo ndo procura somente assegurar a actividade
administrativa a expansd@o que lhe permita realizar os seus fins de
interesse geral. Tende também a proteger o individuo das ameacas de
um poder sempre perigoso para os direitos e liberdades individuais.
Historicamente, ai reside mesmo a primeira e principal inspiracdo de
nossa disciplina (...) foi gracas a ela que o francés é um cidaddo e ndo um
subdito.”*®

O jurista portugués FREITAS DO AMARAL descreve o Direito

Administrativo como:

“0 ramo do direito publico constituido pelo sistema de normas juridicas
que regulam a organizacéo e funcionamento da Administracéo Publica,
bem como as relagdes por ela estabelecidas com outros sujeitos de
direito no exercicio da atividade administrativa de gest@o publica.”®

" Teoria general del derecho administrativo. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1935, p.
14.

8 Traité de droit administratif, t.1.152 ed. Paris: LGDJ, 1999, p. 14 e 15.
* 0 Direito administrativo, cit., p. 105.

0 Curso de direito administrativo, vol. |. 22 ed., 52 reimpr. Coimbra: Almedina, 2001, p. 130.
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Para EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ, apesar de

ser:

“um Direito de natureza estatutaria, enquanto se dirige a regulagdo das
singulares espécies de sujeitos que se agrupam debaixo do nome de
Administrac@es Publicas, subtraindo esses sujeitos singulares do Direito
comum”, o “Direito Administrativo ndo é um Direito privilegiado. Junto
aos privilégios, para mais ou para menos, que compdem o estatuto
singular das Administracdes Publicas, existe um quadro de garantias
para os cidaddos, que tendem a perfilar uma situacéo de equilibrio.”'

A referéncia a esse rol de doutrina ndo-homogénea presta-se a
demonstrar a existéncia de um ponto comum na abordagem (ndo ao acolhimento
das citas, despido das premissas do ordenamento e momento historico em que

foram langadas).

Pode-se concordar ou discordar de cada uma das definicdes acima
transcritas (total ou parcialmente), sem com isso se pretender que sejam mais ou
menos valiosas. E viavel agregar ou subtrair algum item ao significado, amoldando-
0 a um objetivo mais genérico ou a premissas mais especificas. Todos os conceitos
tém os seus pressupostos e respectivas consequéncias. Dentre tantos outras,
estes sdo passiveis de maior ou menor precisdo e respectivo acolhimento (ou

rejeicao).

O essencial ¢ a concepcédo da juridicidade como requisito a acdo
publica. Ndo ha incertezas quanto a constatacdo de que a face dindmica do poder
estatal é definida pelo Direito Administrativo. E a competéncia originaria do Direito,
Unica capaz de ser exercida de fato pelos agentes publicos — exercicio que se da
nos exatos lindes das normas juridicas. Definicdo que logicamente impde limites
normativos ao poder, transformando-o desde a sua origem num dever: num
Estado de Direito, o poder estatal ¢ algo que ja nasce dever. O Direito
institucionaliza o poder das autoridades publicas (e de quem lhe faca as vezes),
estabelecendo que o Unico poder a ser exercido seja aquele oriundo das normas

juridicas, legitimado pela busca dos fins previstos em lei.

S Curso de derecho administrativo, vol. |. 82 ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 37 e 56.
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0 Ordenamento Juridico dispde acerca de uma série de condutas a
ser implementadas pelo Estado-Administracdo. Sdo deveres normativos, que tém o
poder atribuido aos agentes como instrumentos de consecucdo das finalidades

legais: & o dever-poder. Na diccdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“as prerrogativas da Administracdo nd@o devem ser vistas ou
denominadas como ‘poderes’ ou como ‘poderes-deveres’. Antes se
qualificam como ‘deveres-poderes’, pois nisto se ressalta sua indole
propria e se atrai atenc@o para o aspecto subordinado do poder em
relacdo ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico que as
informa, do que decorrerao suas inerentes limitagdes.”*

Porém, ndo se olvide que o poder, mesmo aquele oriundo de normas
juridicas (configurando um dever positivado), contempla uma inegéavel tentacéo
para ultrapassar as suas fronteiras. Quanto maior o poder, mais acentuada a
tendéncia a ruptura. A criatividade humana é um constante desafio ao principio da
legalidade. Por isso a necessidade da continua renovacdo e atualizagdo dos
controles institucionalizados (e o risco de sua ampliacdo desmedida). O que

igualmente da margem a um incessante alargamento do Direito Administrativo.

344 A atualidade da preocupacdo quanto aos deveres-poderes da

Administracédo

Note-se que essa apreensdo quanto a disciplina dos deveres-poderes
da Administracéo, apesar de antiga, vem sendo acentuada nesta quadra historica.

NZo se trata de algo pretérito e consolidado com estabilidade nas instituicdes.

Ao contrario: o alargamento das atividades conduzidas pela
Administracdo Publica fez com que surgissem novas cogitacdes a respeito do
controle dos deveres do Estado e de sua dimensdo estrutural. A disciplina da
atividade administrativa dindmica do Estado ¢é objeto de renovadas preocupacdes

ante a exuberéncia de quem a exerce. A ampliacdo das garantias democraticas

%2 Curso de direito administrativo, cit., p. 62/63.
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tem como fundamento néo s6 o avango das instituicdes, mas também o abuso de

quem exerce o poder publico.”

Os deveres de bem-estar atribuidos ao Estado (em sede
constitucional e legal) deram margem ao surgimento de novas areas de ac@o
publica e correspondentes direitos dos cidaddos (com todos os desvios derivados
dessa Administracdo engrandecida). A configuracdo hipertrofiada advinda do
Estado do Bem Estar Social (ou Estado Providéncia), em que a Administracéo
passou a adotar comportamento proativo - e mesmo a ser cobrada quando da
omissdo na pratica de atos -, fez surgir as correspondentes controvérsias quanto

ao papel dos deveres-poderes do Estado, sua dimenséo e orbita de incidéncia.

Por um lado, ha doutrinadores os quais adotam posicédo extremada e
descrevem a existéncia de um “desgoverno” — ndo no sentido de auséncia, mas sim
de uma organizacéo perversa que visa a dolosamente “governar mal”: “desordenar
a sociedade, perturbando o seu desenvolvimento natural idéneo com bloqueios e
desvios prejudiciais para o grupo e para os individuos.”* O Estado-Administracéo
estaria preordenado a valer-se dos recursos juridicos com o escopo de lesar o
bem-comum. As prerrogativas da Administracdo prestar-se-iam a

instrumentalizar o descumprimento a propria ideia de Direito.

Essa ideia de “desgoverno” e busca privada de regalias publicas
comporta variacdes que podem se assemelhar a “teoria dos privilégios especiais”
(rent-seeking) - que descreve a existéncia de agentes econdmicos a procurar
beneficios de rendas extraordinarias (extra-mercado), muitas vezes oriundos
justamente de benesses governamentais (v.g;, monopdlios e exclusivos concedidos
pelo Estado, privatizacdes seguidas de lucros abusivos e descapitalizagdo da

empresa privatizada).

3 0 texto da Carta de 1988 ¢ revelador desse fato: o fim do periodo militar fez com que a
Constituicdo-cidada aumentasse de forma significativa os direitos e garantias (individuais, coletivos
e sociais). Esse resultado é usual quando da transposicdo de regimes autoritarios, vez que as
garantias sociais e os “direitos de nova geracéo” ndo surgem sponte propria, em mundos onde nédo
ha violagdes a direitos. Caso assim o fosse, seriam supérfluas.

> ALEJANDRO NIETO, La nueva’ organizacidn del desgobierno. Barcelona: Ariel, 1997, p. 10. O autor vai
além e consigna que “o desgoverno de Espanha se produz pela perversa intencéo da classe politica
empenhada em que a coisa publica ndo funcione para assim poder saquear o pais ao seu gosto; e
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O rent-seeking envolve a atividade privada predatéria da coisa
publica, definida por CASS SUSTEIN como “a producdo de riqueza por meio de
esforcos politicos tendentes a redistribuir recursos existentes; em vez de sua
producdo dar-se por meio da agdo dos diversos mercados.”” O que implicaria
aumento dos custos (muitos deles irrecuperaveis), agravamento na alocacdo de
recursos, violagdo a livre concorréncia e desvios advindos da intervencdo

governamental.

Isso a parte de concepcdes que defendem a necessaria supresséo do
Estado do cenario socioecondmico, limitando-se ele ao minimo do absolutamente
indispensavel. A liberdade politica somente atingiria a sua plenitude num ambiente
de total liberdade econémica - aquela dependendo desta. O crescimento e
desenvolvimento da sociedade e dos individuos sé seria possivel caso o Estado se
abstivesse de intervir na economia (atuando apenas em matérias inevitavelmente

essenciais, que, com o tempo, tornar-se-iam cada vez mais escassas).

Como que num retorno aos ideais do Estado Liberal pos-Revolucdo
Francesa (atualizado a realidade econdmica dos dias de hoje), sustenta-se que o
Estado deveria deixar que os homens livres e iguais compusessem com plena
liberdade os seus destinos, vez que todos disporiam de conhecimento adequado
para gerir os seus proprios interesses egoisticos da melhor maneira possivel.
Liberdade, igualdade, propriedade e contratos — tudo imune a interferéncia do
Estado - seriam as maximas desse sistema. Na medida em que os
comportamentos econdmicos sdo todos providos de uma racionalidade tipica,
quem assim ndo o faz é porque de fato ndo o deseja (inclusive no que diz respeito

aos conceitos de desemprego involuntério e desemprego voluntario).

Logo, quanto menor a interferéncia do Estado na liberdade dos

particulares, melhor o desenvolvimento das nacdes e das pessoas. Economistas e

para tal efeito provoca uma desorganizagéo sistematica do aparato publico” (ob. cit., p. 12)

% “As fungdes das normas reguladoras”, #DPE 3/33. Belo Horizonte: Forum, jul./set. 2003, p. 61/62.
Ampliar em VARIAN, /ntermediate microeconomics. 52 ed. New York : W.W. Norton & Company, 1999,
p. 406 ss., Viscusl, VERNON e HARRINGTON, JR., Economics of regulation and antitrust. 32 ed. Cambridge:
MIT Press, 2001, p. 85 ss., POSNER, £/ andlisis econdmico del derecho. Mexico : Fondo de Cultura
Econdmica, 2000, p. 259 ss., e BRESSER PEREIRA, “Cidadania e res publica — a emergéncia dos direitos
republicanos”, RDA 208/147. Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun. 1997.
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juristas de escol discorrem acerca do Estado Minimo - com significativas
variacbes que vdo desde a “morte do servigco publico” (e o nascimento de seus

sucessores privados) até a retirada total do Estado da economia.®®

Nitido € que o aumento da complexidade das relacdes sociais, unido
ao crescimento da Administracdo, deu origem a controvérsias e solucdes
igualmente intrincadas. O avanco tecnoldgico e o continuo aumento das demandas
sociais geraram novas crises (sociais, econdmicas e juridicas), bem como as mais
variadas propostas de solucdo. Muitas dessas propostas foram esquecidas ou
atenuadas, porém outras tantas foram implementadas no mundo do Direito.
Permanece importante a preocupagdo quanto a dimens@o e ao exercicio dos

poderes estatais no dominio econdmico.

3.5 Conclusdes parciais

Em suma, séo sérias e atuais as cogitacdes oriundas do cerne do
Direito Administrativo: o exercicio do poder publico, seus limites e abrangéncia. O
nucleo duro do Direito Administrativo diariamente experimenta novos desafios, em
especial devido a multiplicacdo das relacdes sociais que envolvem a Administracado

Publica.

% Na economia, FRIEDRICH HAYEK ( The constitution of liberty. Chicago: Univ. of Chicago Press, 1960, e
The road to serfdom. 50" anniversary ed. Chicago: Univ. of Chicago Press, 1994) e MILTON FRIEDMAN
(Capitalism and Freedom. 40™ anniversary ed. Chicago: Univ. of Chicago Press, 2002). Para uma
descricdo do pensamento monetarista, critica e contraste com a posicdo estruturalista, v. AVELAS
NUNES ( Teoria econdmica e desenvolvimento econdmico. Lisboa: Caminho, 1988, p. 47/208). No plano
juridico, v. ARINO ORTIZ (Principios de derecho publico econdmico. 22 ed. Granada: Comares, 2001 -
em especial a “Leccién Decimoséptima”, em colaborac&o com LUCIA LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO €
denominada de “El nuevo servicio publico”), PEDRO GONCALVES (A concesséo de servicos publicos.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 13/38) e JORGE LUIS SALOMONI ( 7eoria general de los servicios publicos.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999, p. 325 ss.). No Brasil, CARLOS ARl SUNDFELD questiona de forma
ponderada a evolucdo e a utilidade atual do conceito tradicional de servigo publico (“A
administracdo publica na era do direito global”, in CARLOS ARI SUNDFELD e OSCAR VILHENA VIEIRA
(coords.), Direito global. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 159 ss, e “Introducdo as agéncias
reguladoras”, cit.) e MARGAL JUSTEN FILHO advoga a tese da “sobrevivéncia” do servigo publico ( 7eoria
geral das concessdes de servigo publico, cit., p. 36 ss.).
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A juventude do Direito Administrativo torna algo precaria a sua
configuracdo global, possibilitando giros que permanentemente desafiam a
prépria progressdo histérica da disciplina (compreendida tanto como feixe de
normas como matéria cientifica). O que se acentua frente ao Direito
Administrativo brasileiro, que desde a sua origem acostumou-se as mais diversas

influéncias alienigenas.

Abaixo examinaremos um dos campos onde o exercicio do dever-
poder publico € mais intenso e controverso: as relacdes entre o Estado e a

economia.
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4. DIREITO ADMINISTRATIVO E ECONOMIA

O poder estatal regido pelo Direito Administrativo desdobra-se em
varios planos faticos e légico-juridicos. N&o é exclusivo de um grupo predefinido e
duradouro de sujeitos ou relagdes (nem em seu polo ativo nem em seu polo
passivo). Espalha-se por inteiro no sistema juridico, em todos aqueles vinculos
normativos em que ha exercicio de funcdes administrativas, e vem se alargando
com o passar do tempo, fatos histdricos, inovacdes tecnoldgicas e desenvolvimento
socioecondmico. Tais variagdes ndo sdo apenas historicas, mas também

geopoliticas: alteram-se de pais para pais e de regime politico para regime politico.

No sistema juridico brasileiro, o Direito Administrativo tem
importéncia superlativa. Envolve uma gama extraordinaria de personagens e
relacdes: os servidores e os servicos publicos; as licitagdes e os contratos
administrativos; o exercicio do poder de policia administrativa; a improbidade
administrativa; a administracdo indireta (autarquias, fundacGes e empresas
estatais); o terceiro setor; as restricdes publicas sobre a propriedade privada; a
responsabilidade do Estado; os bens publicos; o processo administrativo; a

intervencéo publica na economia etc.

Assim, o Direito Administrativo brasileiro aplica-se tanto a
Presidéncia da Republica como ao concessionario de servicos publicos
ferroviarios; tanto ao setor de telefonia digital como ao Poder Judiciario; tanto ao
particular convocado para servir de mesario nas eleicdes como a diretoria do
Banco Central do Brasil; tanto ao fiscal da Fazenda Nacional como ao Poder
Legislativo; tanto a Caixa Econdmica Federal como aos membros do Ministério
Publico e aqueles da Comissédo de Valores Mobiliarios... e assim por diante. Isso
multiplicado pelas trés esferas da federacdo (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal), inclusive em seu relacionamento reciproco. Incide sobre todas essas
situacdes e agentes, bem como o reflexo de suas decisdes em face das pessoas

privadas.
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E manifesto que isso néo significa sustentar uma exclusividade do
Direito Administrativo, a supostamente expulsar as outras disciplinas juridicas de
seus dominios tradicionais. Além disso, ha setores em que o Direito Administrativo
¢ impertinente e/ou irrelevante: ndo tem incidéncia. A divisdo analitica entre as
disciplinas juridicas envolve um esforco interpretativo, mas ndo implica o dominio
da economia (publica ou privada) por um ramo singular do Direito. Sdo muitos os
angulos pelos quais se pode analisar os fatos econdmicos e a sua regulacdo

juridica.

Os muros entre as disciplinas juridicas sdo meramente didaticos,
ante a unidade institucional do sistema juridico como um todo e a inter-relagéo
normativa. As normas estdo unidas e devem ser compreendidas de forma
incindivel. Ndo por acaso, JUAREZ FREITAS é incisivo ao afirmar que “qualquer
exegese comete, direta ou indiretamente, uma aplicacéo de principios, de regras e

valores componentes da totalidade do Direito.”*

Ao se fazer uma abordagem analitica de uma das disciplinas
cientificas do Direito, o que se pretende é enfeixar um conjunto de normas,
descrevendo e conferindo a elas uma especial consisténcia oriunda de sua
natureza juridica (e dos vinculos por elas regidos), uniformizando as premissas

hermenéuticas.

Desta forma, nitido é que, ao estabelecer tdo numerosas normas
para o comportamento do Estado-Administracdo em tantas areas, o Direito
Administrativo igualmente discipline a conduta das pessoas privadas (direta e

indiretamente).

Como que num efeito sequencial dilatador, as pessoas fisicas e
juridicas tém muitas de suas alternativas comportamentais ordenadas
imediatamente pelo Direito Administrativo: os investimentos que podem fazer e
como devem fazé-los; onde devem estacionar os seus veiculos; o preco de alguns
de seus produtos; os juros do mercado financeiro (os que podem ser cobrados,

quem pode cobré-los e a forma de seu célculo); a emissédo de seus titulos em bolsa

" A interpretacédo sistemdtica do direito. 32 ed. Sao Paulo : Malheiros, 2002, p. 70.
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de valores; como podem prestar servicos a Administracdo; quais os beneficios
sociais que podem receber e em que medida (seguridade, saude, educacéo etc.);
qgue roupa devem vestir em determinados locais; onde podem construir seus
imoveis ou exercer determinados atos de comércio etc. A ampliacdo do Direito
Administrativo fez com que a Administracdo se imiscuisse /n concreto num

extenso rol de vinculos com as pessoas privadas.

Mais uma vez, operou-se uma inversdo na tradicdo liberal. Um Direito
que se iniciou com lastro na criacdo de limites a acéo dos governantes (oriundo de
um cenario de plena liberdade e igualdade) transformou-se num conjunto de
normas com incidéncia imediata no comportamento das pessoas privadas,
instalando inumeras relacées de subordinacdo. A disciplina das fronteiras a acédo
do poder publico converteu-se em instrumento para a restricdo da conduta dos
particulares. De uma celebracdo da auséncia de limites aos homens livres e iguais,
tornou-se a institucionalizacdo de confins a agdo privada (primordialmente no

cenario econdmico).

Ou seja: de ha muito o Direito Administrativo ndo é mais um Direito
interno a Administracdo, regulando apenas os limites ao seu funcionamento e o
regime dos seus servidores. Nem tampouco é um Direito do Estado, que somente
ordena os seus estratos internos e estuda as normas que o regem, desprezando
os efeitos (imediatos e mediatos) de suas normas ante os cidaddos. Ndo é s6 uma
disciplina orgénico-funcional, pois até mesmo “as normas organicas tém relevancia
juridica externa, ndo interessando apenas a estruturacdo interior da

Administragéo, mas também, e muito particularmente, aos cidaddos.”*®

Essa riqueza estrutural e conceitual do Direito Administrativo tem
serios desdobramentos no angulo que se tentara examinar com mais clareza
neste momento: o dever-poder do Estado-Administracdo em face da economia,
compreendido como o liame juridico que se pde entre a Administracdo e os
agentes privados no exercicio das relagdes econdmicas (publicas, publico-

privadas, e privadas), a reger o comportamento de todas as personagens

%8 DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de direito administrativo, cit., p. 133.



56

envolvidas nesse vinculo. Ou melhor: o exame das relacdes econdmicas regidas

pelo Direito Publico, na especifica condicdo de relacdes juridicas.

41 O jovem descendente de uma disciplina em evolugdo: o Direito

Administrativo da Economia

O Direito Administrativo ainda é uma disciplina nova e incerta.
Nasceu ha pouco tempo na Histéria da Humanidade e ainda n&o definiu com
precisdo os seus limites e o seu conteudo. Ndo existem lindes perfeitos, mas a
constante sequéncia de expansdes dilatadoras e retracdes definidoras de uma
disciplina em evolucdo: ao se alargar, o Direito Administrativo passa a atingir
mateérias e comportamentos dantes tipicos de outras disciplinas ou mesmo nao-
normatizados; ao se retrair nesse dominio subjugado, firma a sua regéncia no

essencial do campo recém conquistado.

Especificamente o que interessa a esta parte do trabalho é a
compreensdo do Direito Administrativo da Economia (ou, num sentido mais amplo,
do Direito Publico da Economia). Este sim é um jovem descendente, com menos de
um século de existéncia - que gera intensos debates, inclusive quanto a sua
denominacdo, a sua autonomia e as suas relagdes com as demais disciplinas

juridicas.

0 enfrentamento da mateéria exige um prévio - ainda que breve -
posicionamento quanto a origem, denominacdo e conteudo do Direito

Administrativo da Economia.

4.11 A origem histdrica do Direito Administrativo da Economia

A descoberta da disciplina juridica das relacdes socioecondmicas

que dizem respeito ao Direito Administrativo da Economia passa pelo exame mais
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amplo do Direito Econdmico propriamente dito e da insercdo de normas juridicas
especificas, disciplinadoras da economia no mundo do direito (em particular no

seio das Constituicdes).

FABIO KONDER COMPARATO sintetizou a compreensdo da doutrina acerca

da origem historica de um Direito Econémico:

“0O direito econdmico nasce com a primeira guerra mundial, que
representa de fato o fim do século XIX e o superamento de uma certa
concepcdo classica da guerra e da economia.

“Até entdo, a guerra era uma atividade marginal, que interessava alguns
grupos sociais por tradicdo ou profissdo, e que podia se desenvolver
paralelamente as outras atividades da nacé&o. A partir de 1914, a guerra é
um fendmeno social totalitario, que submete a seus fins todas as tarefas
e ocupacdes, que interessa diretamente tédas as classes sociais, sem
excecdo. Doravante, em periodo bélico, tddas as funcdes do Estado s&o
monopolizadas pelo conflito armado [...]

“A economia, mais do que qualquer outra atividade tradicionalmente
civil, transformou-se sob a acéo do ndvo fendmeno bélico. Demonstrado
que a guerra ndo se ganha somente nas frentes de combate, mas
também e sobretudo nos campos, nas usinas, nas fabricas e nos
laboratérios, ao Estado ndo era mais indiferente a evolucdo das
atividades econdmicas ou as decisdes dos agentes da economia privada.
Cumpria, ao contrario, submeté-los antes de tudo as exigéncias da
guerra.

“Dai o surgimento de uma regulamentacdo abundante, estrita e
minuciosa das atividades econdmicas, que transforma em pouco tempo
0o panorama classico do direito patrimonial, abolindo principios,
deformando institutos e confundindo fronteiras.”*

NZo que isso significasse uma auséncia de relacionamento pretérito
entre o Estado (e o Direito) e a economia. Mas fato é que a Primeira Grande Guerra
gerou a conclusdo de que a economia privada (e seus agentes livres) ndo poderia
encarregar-se nem da despesa da Guerra nem das reivindicacdes sociais dela

derivadas (trabalho, reconstrucao, indenizacdes, sobrevivéncia dos familiares dos

% “0 indispensével direito econdémico.” RT 353/14. Sdo Paulo: RT, 1965, p. 15. No mesmo sentido,
WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUSA (Primeiras linhas de direito econémico. 42 ed. Sdo Paulo: LTr,
1999, p. 48 ss.), VITAL MOREIRA (Economia e Constituicdo, cit., p. 135 ss.) e MANUEL AFONSO VAZ (Direito
econdmico, cit., p. 30 ss.). Acerca do periodo anterior, v. ANDRE DE LAUBADERE, Direito publico
econdomico. Coimbra: Almedina, 1985, p. 36 ss.; PAULO OTERO, “Origem da intervengdo econdmica em
Portugal: notas para uma Histéria do Direito Publico da Economia”, RDPE 4/169. Belo Horizonte:
Férum, out./dez 2003, e EDVALDO BRITO, Reflexos juridicos da atuacdo do Estado no dominio
econdmico. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 12/18.
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combatentes etc.). Os custos e as demandas eram desproporcionalmente

superiores as possibilidades da economia privada. Isto é&,

“foi a guerra e o pods-guerra que definitivamente fizeram valer a
intervencdo econdmica do Estado, ndo apenas para regular o préprio
funcionamento da economia, mas também para garantir a satisfacéo de
determinados objectivos sociais, que a ‘questdo social’ tinha posto em
relevo (seguranca social, seguranca no trabalho, contratagéo coletiva,
etc.).”®

O Estado passou a intervir na economia durante a Guerra e
intensificou tal intervenc@o no P4s-Guerra. Note-se que a assertiva néo significa a
inexisténcia de intervencdes estatais na economia antes da Primeira Guerra
Mundial (bastam os exemplos da tributacdo e da legislagdo antitrust para afastar
quaisquer duvidas a esse respeito). Trata-se antes de uma mudanca de concepcéo
politica unida a uma positivacdo ativa da ideia de Welfare State, aos poucos

encarnadas num especifico feixe de normas juridicas.

Situacdo que foi acentuada pela Grande Depressdo da década de
1930, em razdo da qual “A posicdo estatal de simples arbitro do respeito as regras
do jogo econdmico ndo tinha razdo de ser, desde o momento em que os diferentes
protagonistas deixavam de jogar. A se porfiar no otimista ‘laissez faire’, ter-se-ia
na pratica um ‘laissez ne pas faire’. Incumbia a alguém reimpulsionar a maquina

econdmica paralisada, e éste alguém sé poderia ser o Estado.”’

Logo ao inicio dos anos 1930, foi instalada uma fase intervencionista -
a rigor adversa aos principios liberais regentes da Revolucdo Francesa e
consolidados na Revolucdo Industrial. Deu-se uma espécie de reaproximacéo e
reapropriacéo publica da economia. O Estado passou ndo so a regular e evitar os
desvios, mas também a agir economicamente e produzir bens e servicos. A
economia tornou-se uma questdo por demais importante (sendo a mais

importante delas) para ser deixada nas maos livres das pessoas privadas.

80 V/ITAL MOREIRA, Auto-regulagcdo profissional e administracdo publica, cit., p. 17.

® FABIO KONDER COMPARATO, “O indispensavel direito econdmico”, cit., p. 16.
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Com variacdes de Estado para Estado (regimes totalitarios, regimes
democréticos, fascismo, capitalismo, socialismo etc.), a integralidade da economia
passou a ser uma questdo do interesse da politica publica superior, instaurando-se
também a planificacéo e o planejamento econdmico. A intervencdo estatal envolvia
ndo so o sistema tributario, financeiro e monetario, mas igualmente a participacédo
direta, os incentivos, a fiscalizacdo e o controle de toda (ou quase toda) a
economia. De um mero espectador, alheio a dramaturgia econdémica, o Estado

tornou-se seu principal produtor, roteirista, diretor e ator.

NZo ha duvidas de que um dos grandes doutrinadores responsaveis
pelo desenvolvimento tedrico da importancia da acdo direta do Estado na
economia foi KEYNES, em cujas obras defendia a intervencdo estatal como o
principal modo de controle institucional dos ciclos econdmicos e suas crises, bem
como na distribuicdo da poupanca, emprego e consumo (especialmente The end
of laissez faire, de 1926, e General theory of employment, interest and money, de
1936). Como leciona AVELAS NUNES:

“Desde a famosa conferéncia de 1924 sobre ‘the end of laissez-faire’ que
Keynes advogou a necessidade de uma certa coordenacdo pelo estado
do aforro e do investimento de toda a comunidade: ‘ndo se pode sem
inconvenientes abandonar & iniciativa privada o cuidado de regular o

fluxo corrente do investimento’, porque as questdes relacionadas com a
distribuicdo do aforro pelos canais nacionais mais produtivos ‘ndo devem

\

ser deixadas inteiramente a mercé de juizos privados e dos lucros

privados’.”?

4.12 0O ‘ponto zero” da intervencdo

VITAL MOREIRA argutamente levanta a seguinte questdo: se €

irrecusavel a convivéncia e o relacionamento entre Estado, ordem juridica e

%2 “Neo-liberalismo, globalizagdo e desenvolvimento econémico.” Separata do Boletim de Ciéncias
Econdmicas XVL. Coimbra, 2002, p. 6. “Keynes néo teve de esperar muito. A convers&o de todos os
jovens economistas britnicos e americanos comecou logo apds a publicacdo de A teoria gerat a
politica fiscal keynesiana comecou a ser usada em 1940 nos Estados Unidos e em 1941 na Gra-
Bretanha.” (ROBERT SKIDELSKY, Aeynes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 108). Todavia, “Nos anos
80, Keynes, que até entdo era louvado por ter livrado o0 mundo do marxismo, se juntava a Marx
como o Deus que fracassara” (autor e ob. cits., p. 128).
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economia, “em vista de qué se pode falar de uma intervencdo do Estado? A que
situacdo de ndo intervencado ha que referir a situacdo de intervencao?”
“Se o conceito de intervencdo se torna necessario, 0 seu ponto de
referéncia tem que ser precisamente a época histérica do liberalismo

econdmico, do capitalismo de concorréncia. Ai a fungdo econdmica do
Estado era praticamente inexistente: é esse o ponto zero da intervencéo

7

econdémica do Estado. Quando o Estado é chamado a actuar sobre o
processo econémico com o objectivo de o incentivar ou corrigir; quando
actua segundo critérios e com objectivos politico-econdmicos ou politico-
sociais e ndo apenas policiais; quando participa ele mesmo no processo
econdmico, investindo, produzindo, isto &, transformando-se também em
instancia econdmica - ai comeca a interveng#o.”®

Ndo se trata de um questionamento puramente historico, mas
quanto a materialidade juridica da atuag@o do Estado na economia. Na mesma
senda, a conclusdo de FERNANDO FACURY SCAFF: “temos que o Estado contemporaneo
somente pode ser considerado como intervencionista no dominio econémico se
contraposto ao Estado Liberal, em que a intervencdo também ocorreu, apenas que

no ‘ponto zero.”®

Ou seja, ndo basta uma compreensdo descritiva, pois ha um
momento em que se altera a substancia do modelo juridico do relacionamento do
Estado com a economia. A Administracdo deixa de se comportar segundo um

~ . ’ . v ! . . / ~ . / .
padrdo juridico especifico e tipico e passa a assumir condutas até entdo inéditas.
Um marco em que o Estado abre mao de suas inibicdes e passa a interagir

ativamente com os particulares (também na esfera econdmica).

Antes, a regra era a de que a ordem juridica ndo tratasse de

economia. Se o fizesse, que o fosse para proibir a intervencdo estatal naquele

8 A ordem juridica do capitalismo. 42 ed. Lisboa: Caminho, 1987, p. 140 e 141/142. Mas o autor adverte
que essa dissociacdo nada distingue entre os supostos “nticleos naturais” da intervencéo e da ndo
intervengdo: “Intervencdo e ndo intervencdo tém a mesma natureza. [..] Mas é necessdrio admitir
que a explicacdo do fenémeno das relacdes Estado-economia ficaria no vazio, a ndo se admitir em
ambas as situacdes historicas - a do ‘Estado-guarda-nocturno’ e a do ‘Estado econdmico’ - a
inseparabilidade do politico e do econémico e simultaneamente a sua (relativa) autonomia.” (ob. cit.,
p.142). V. igualmente ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, Agéncias reguladoras, cit., p. 51 ss.

8 Responsabilidade civil do estado intervencionista. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 91. 0
autor nega qualquer “papel socializante” a intervencéo, mas “muito pelo contrario, cumpre, dentre
outros, o papel de mitigar os conflitos do Estado Liberal através da atenuagdo de suas
caracteristicas - a liberdade contratual e a propriedade privada dos meios de producéo -, a fim de
que haja a separagéo entre os trabalhadores e os meios de produgédo.” (ob. e loc. cits.).
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Ambito ou reprimir os abusos individuais. Mas assim nao o fazia (a0 menos em seu
inicio) como um escopo econdmico puro - tratava precipuamente de explicitar
objetivos vinculados a “ordem publica”. Isso caracterizava a acdo econdmica

estatal.

O Estado gendarme se prestava a servir de garantidor de uma
liberalidade econdmica privada através da atividade de policia repressiva (um
acessorio ao mercado). Caso se pudesse cogitar da intervencéo estatal no dominio
econdmico, esta dava-se atraves do “poder de policia” e era negativa: prestava-se a
prevenir, proibir, fiscalizar ou reprimir determinada ordem de condutas dos
particulares (preservando assim o direito & propriedade, contratos e liberdade

empresarial). Nada mais do que isso.

A incidéncia das normas juridicas ao mundo dos fatos da economia
limitava-se a suprimir a acdo do Estado nesse setor - e, quando esta fosse
inevitavel, que tivesse a natureza policial e punitiva. No momento da efetiva

aplicacdo das normas, havia a aplicac@o de sancdes punitivas.

Essa abstinéncia do Estado do cenario econdmico deu margem ao
desenvolvimento de regras internas aos detentores de poder econdmico (em seu
proéprio favor). Ndo é a toa que as normas de Direito Mercantil sdo historicamente
qualificadas como normas oriundas e protetoras de uma classe (/us mercatorum),
de um extrato empresarial que se destacava na sociedade e desenvolvia esforcos

para defender os seus interesses e a sua livre esfera de atuacdo.”

As regras mercantis foram subjetivamente criadas, fruto dos
costumes e autonomia dos comerciantes, e aplicadas em favor dos sujeitos que
exerciam atos de comércio. O interessante esta em que o0 jus mercatorum
“derivou ndo apenas da circunstancia de que a classe mercantil pretendia fazer

prevalecer seus proprios interesses. Era imperioso considerar a auséncia de

8 Por todos, TULLIO ASCARELLI: “o direito mercantil (...) se afirma como especial (...), isto & como
criador de principios e instituicdes, suscetiveis depois de aplicacdo geral; nascido do
corporativismo mercantil e fruto de uma elaboracéo particular no &mbito de uma classe, encontra
sua justificacdo na constituicdo de um instrumento juridico para uma melhora efetiva do
ordenamento do trafico, o que equivale a dizer para um aumento da utilidade dos diversos bens.”
(Iniciacién al estudio del derecho mercantil. Barcelona: Bosch, 1964, p. 45).



62

Estados nacionais suficientemente estruturados para impor uma ordenacdo
legislativa efetiva.”® Recorria-se ao Estado apenas para garantir o direito de
propriedade, a estabilidade do tréafico mercantil e a pacta sunt servanda (com a

consequente responsabilidade civil dela oriunda).

A passagem de um Estado garantidor, que tem por fundamento a
prestacdo de tutela repressiva aos agentes que se desviam das regras, para um
Estado promotor e estimulador do desenvolvimento social implica uma alteracéo
substancial do relacionamento juridico do Estado com a economia e autoriza o
enfrentamento e o contraste entre os modelos do Estado de Policia (Liberal) e o
Estado Intervencionista. O Estado deixa de exercer apenas o “poder de policia” que

estabiliza e controla as relagdes sociais e passa a estimular mudancas.

A compreensdo desse ponto zero exige um aprofundamento do
conceito de poder de policia. A clarificacdo de seu passado e de seus
caracteristicos auxiliara ndo s6 no entendimento das mudancas no relacionamento
do Estado com a economia, mas também na rejeicdo ao conceito - e a expresséo -

“poder de policia”.

AGUSTIN GORDILLO realiza um alentado estudo da evoluc@o histdrica do
conceito de “poder de policia”, a corroborar a tematica ora exposta. O autor indica
que “desde a idade antiga até o século XV” o termo “policia” designava todas as
atividades estatais (0o que advém inclusive da etimologia do termo: a polis, cidade-
Estado grega). O século XlI experimentou a desagregacdo das relacdes
internacionais do nucleo do conceito, enquanto que no século XVIII excluiu-se
também a justica e as financas. “Nesse momento ‘policia’ designa o total da
atividade administrativa interna - com exclusdo das financas - e consiste na
faculdade estatal de regular tudo o que se encontra nos limites do Estado, sem
excecdo alguma; é o poder juridicamente ilimitado de coagir e ditar ordens para

realizar o que se cré conveniente.”

Em seguida, a formulacdo de preceitos juridicos reguladores da

atividade do Estado, mais a doutrina e a jurisprudéncia, deram margem a uma

85 MARGAL JUSTEN FILHO, “Empresa, Ordem Econdmica e Constituigdo”, cit., p. 116.
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reducdo do conceito. “Desta forma nasceu o conceito de que a esséncia da policia
era a luta contra os perigos realizada pelo poder de coacdo.” Luta contra os
perigos que caracterizava toda a acdo administrativa do Estado e, por odbvio,
eliminava “expressamente a promocdo do bem comum, as acdes positivas

tendentes a melhorar o existente, ndo simplesmente a manté-lo estatico.””

Por isso que ADOLF MERKL, atento a tais caracteristicos, consignou que
essa concepcdo autoritaria nada mais era sendo “uma transposicdo da hierarquia
dos fins estatais aos fins administrativos, nos quais se vem a concretizar esses fins
estatais abstratos. Junto com a guerra, a policia figura como a manifestagéo mais

patente de poder (...)"®

Para GORDILLO, 0s seguintes caracteres eram tipicos da concepcéo
classica de “poder de policia™
“Que somente se justifica a limitacdo dos direitos dos individuos nestes
trés casos (seguranca, saude, moralidade); que inclusive estes trés
casos legitimam a intervengdo estatal somente na medida em que esta
tenha por finalidade evitar ataques ou danos a comunidade; ou seja, que
a acdo estatal deve ser tdo somente negativa: estabelecer proibicdes e

restricGes, porém néo obrigacdes positivas a cargo dos cidadéos ou do
proéprio Estado.”®®

Torna-se evidente que tal concepcdo, e GORDILLO frisa isso, era
congruente com a ideia liberal do Estado. Rememore-se que o liberalismo colocou
o Estado como um garantidor da ordem e mero arbitro de conflitos individuais.
Conforme a licdo de Calo TAciTo: “A autoridade cabia somente um papel negativo,
de evitar a perturbacéo da ordem e assegurar o livre exercicio das liberdades

publicas.”™ Ou na definicdo proposta por MERKL: “aquela atividade administrativa

8 Tratado de derecho administrativo, t. ||, cit., p. V-5/V-6. Ampliar a analise histérica e politica, bem
como a critica ao conceito, em MERKL ( Teoria general del derecho administrativo, cit., p. 315/363) e
FERNANDO ANDRADE DE OLIVEIRA (“O poder do Estado e o exercicio da policia administrativa.” R70P
29/71. Sdo Paulo: Malheiros, 2000).

% Teoria general del derecho administrativo, cit., p. 315.
8 Tratado de derecho administrativo, t. I, cit., p. V-T.

“0 poder de policia e seus limites”, in Termas de direito publico, 12 vol., cit., p. 522 e 523.
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que mediante a ameaca ou o emprego da coacdo persegue a previsdo ou desvio

dos perigos ou perturbacdes da ordem.”

Com o passar do tempo, passa a perder consisténcia o motivo ldgico
de a acdo do Estado ser limitada por tal conceito, especialmente depois de haver
uma reversdo em tal cenario. Conforme descrito quando da mencgédo ao
“nascimento” do Direito Econdmico, houve uma intensificacdo qualitativa e
quantitativa na acdo estatal, que deu margem a uma nova ordem normativa. O
Estado passa a atuar positivamente, ndo se valendo apenas do “poder de policia”
para intervir na vida privada, nem tampouco nos estreitos limites compreendidos

na sua formulacao.

De qualquer forma, é importante reiterar que essa constatacdo faz-
se a parte das normas de natureza fiscal. O Direito Tributario era inerente
também ao Estado Liberal, mas ndo poderia ser considerado uma
intervencdo/regulacdo imediata da Ordem Econdmica stricto sensu. Ainda assim, a
atividade fiscal era um caso muito particular de interacdo estatal no dominio
econdmico: ndo envolvia uma disciplina do comportamento econdmico das pessoas
privadas, mas a cobranca de valores destinados a manutencdo contabil da ordem
publica. Rigorosamente, tratava-se de um acréscimo de custos aos particulares,
sem a sofisticacdo do fomento ou subsidios que hoje ilustram a atividade fiscal do

Estado.

Tanto isso é verdade que se cunhou o termo “extrafiscalidade” para
designar a utilizacdo de instrumentos tributéarios com a finalidade de realizar fins

diversos do mero abastecimento dos cofres publicos.

Fato é que, uma vez institucionalizada e consolidada a ordem juridica
da economia, o arquétipo da acdo estatal passou a ser outro. Depois de
ultrapassado o “ponto zero”, o Estado mantém, com atenuaces, as mesmas
atribuicdes punitivas de outrora, agora acrescidas de um p/us significativo: o dever
ativo de promover intervencdes no dominio econdmico e social quando estas se

facam Uteis e necessarias. Intervencdes que se tornam imprescindiveis ao proprio

" Teoria general del derecho administrativo, cit., p. 316.
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mercado concorrencial e ao todo da comunidade. Mais do que isso, com o tempo
esse plus passa a desempenhar um papel principal e a repressdo ocupa um

segundo plano.

Apesar das modificagdes oriundas da onda global de liberalismo,
privatizacdes e desregulacdo, essa configuracédo juridica da relacdo Estado -
cidaddo ndo foi aviltada. O Estado permanece detentor de competéncias incisivas
em relacdo ao dominio econdmico (a leitura dos arts. 20 ss. e 170 ss. da

Constituic@o brasileira prova a larga essa assertiva).

O perfil juridico da atuacdo estatal frente a economia néo foi
reconduzido ao feitio policial pretérito. Note-se que GORDILLO também alerta para o
fato de que “quando ao final do século XX se produz um retorno a privatizacéo e
desregulacdo, ndo se desanda o caminho do intervencionismo, apenas parte dele”,
firmando que o Estado argentino ainda intervéem quando menos nas seguintes
areas: a) tranquilidade publica (ruidos, espetaculos publicos etc.); 6) confianca
publica (pesos e medidas, propaganda etc.); ¢) economia publica (defesa do
usuario e do consumidor); d) estética publica (regulacdo de Direito Urbanistico); )
decoro publico (protecdo aos bons costumes); f) seguridade social
(aposentadorias, seguros etc.); g) protecdo da menoridade (exploracéo, falta de
tutela, consumo de bebidas alcodlicas etc.); 4) diversdo e entretenimento publicos;
i) respeito ao Ambito de liberdade individual e j) liberdade de transito e

movimento.”

Desta forma, mesmo no seculo XXI permanece alterada a
racionalidade do sistema normativo que havia sido consolidado nos séculos XVIIl e
XIX, num giro que transformou as relagdes juridicas do Estado com a economia. A
intervencdo permanece excepcional, mas qualificada pelo seu carater juridico

ativo, ndo exclusivamente policial (ou sancionatério punitivo). O Estado esta

2 Tratado de derecho administrativo, t. |, cit., p. V-7/V-10. Ou na visdo de um estranho & Ciéncia do
Direito, que pode carregar mais nas tintas: “Na era das privatizacdes e do mercado livre, o dinheiro
governa sem intermedidrios. Qual a funcdo que se atribui ao estado? O estado deve ocupar-se da
disciplina da m&o-de-obra barata, condenada a um salario-ando, e da repressdo das perigosas
legides de bracos que ndo encontram trabalho: um estado juiz e policial, e pouco mais do que isso.
Em muitos paises do mundo, a justica social foi reduzida a justiga penal.” (EDUARDO GALEANO, De
pernas pro ar. 62 ed. Porto Alegre, L&PM, 2002, p. 30/31)
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proibido de adotar uma postura passiva/omissiva e deve assumir condutas ativas
de promocdo do bem-estar social. Circunscrito aos lindes deste momento
histérico, ele permanece sendo um Estado Promocional, obediente a uma

Constituicdo dirigente.

Logo, a natureza do conteiudo das normas juridicas que qualifica a
acdo estatal é outra. O Direito Administrativo ndo é uma disciplina absenteista, pois
da Administracdo se exige um papel atuante na Ordem Econdmica. O contraste
que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO faz entre os antagbnicos conceitos de servico
publico e poder de policia presta-se a demonstrar a tese ora esposada:

“Enquanto o servico publico visa a ofertar ao administrado uma utilidade,
ampliando, assim o seu desfrute de comodidades, mediante prestacdes
feitas em prol de cada qual, o poder de policia, inversamente (conquanto
para a protecdo do interesse de todos), visa a restringir, limitar,
condlicionar, as possibilidades de sua atuacdo livre, exatamente para que
seja possivel um bom convivio social. Entdo, a policia administrativa
constitui-se em uma atividade orientada para a contencdo dos
comportamentos dos administrados, ao passo que o servico publico,

muito ao contrario, orienta-se para a atribuicdo aos administrados de
comodidades e utilidades materiais.”™

0 poder de policia deve hoje ser concebido no sentido proposto por
JUAREZ FREITAS, ao consignar que ‘“imperioso é repensar o poder de policia
administrativa ou a limitacdo administrativa como um exercicio de um poder-
dever subordinado aos principios superiores regentes da Administracdo Publica,
que consiste em restringir ou limitar, de modo gratuito e sobretudo preventivo, a
liberdade e a propriedade, de maneira a obter, mais positiva do que
negativamente, uma ordem publica capaz de viabilizar e de universalizar a

coexisténcia das liberdades.”™

A aproximagdo de um marco zero sob uma abordagem de Direito
propriamente dita esta na configuracdo da natureza juridica das normas da
Ordem Econdmica. Permanecem sendo de ordem publica, mas deixam de ter um

perfil tipico do poder de policia e das sangdes punitivas (penais ou administrativas)

™ Curso de direito administrativo, cit., p. 623/624.

™ “Do poder de policia administrativa”, in Fstudos de direito administrativo, cit., p. 61.
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e passam a assumir a natureza de atos administrativos positivos, inseridos no
cumprimento aos deveres de um Direito Constitucional dirigente (e as derivacdes
desdobradas no Direito Administrativo, Direito Econémico, Direito Bancario, Direito

do Consumidor... e assim por diante).

Em condensacdo, pode-se afirmar que o ponto zero do regime
juridico da Ordem Econbémica do Estado interventivo esta justamente nesse
instante em que se modificou a natureza juridica de tais preceitos normativos. O
regime juridico da néo intervencdo era caracterizado exclusivamente por normas
de policia administrativa (fiscalizadoras, controladoras e punitivas). J4 o regime
juridico da intervencdo é caracterizado também por normas de policia
administrativa, mas estas tornam-se coadjuvantes ante as normas de fomento,

beneficios sociais, estimulo a concorréncia, dirigismo, planejamento etc.

0 que veio a se avantajar com o passar dos anos, gerando uma nova
gama de direitos e garantias aos cidaddos, que também se incorporam no Direito

Administrativo da Economia.

413 Os desdobramentos do ponto zero e a intensificacdo da convivéncia

entre o juridico e o econémico

A evolucdo da Humanidade e os avangos tecnoldgicos geraram um
aumento da oferta de bens e comodidades a populagéo. Servicos que dantes ndo
existiam passaram a integrar a vida socioecondmica das pessoas privadas
(transporte, comunicagBes postal, telecomunicag@es, abastecimento de agua e

eletricidade, servicos de saude, beneficios sociais etc.).

Os investimentos exigidos eram extraordinarios (muitos deles em
monopdlios naturais), o que demandou cada vez mais a intervencdo ativa do
Estado. Devido a tais fatos, agravados nos periodos de escassez subsequentes a
Primeira e Segunda Guerra Mundial, a Administracdo firmou posicdo como um

ente operativo e diligente. Na medida em que surgiam necessidades publicas, o
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Estado intensificava o seu perfil interventivo e exercitava a larga as suas novas

funcdes, postando-se como o grande fornecedor de bens e servigos.

Tais demandas sociais e seu atendimento deram nascimento a um
novo modelo de Estado: o Estado do Bem Estar Social (Estado Providéncia, Estado

Assistencial, Welfare State etc.).

Nesse modelo, a Administracdo assume a postura dindmica de
proporcionar beneficios aos cidaddos. O fornecimento de alimentacéo, saude,
educacdo, seguridade social, aposentadoria etc. torna-se um dever publico. Os
cidaddos adquirem direitos sociais frente ao Estado, desde a concepcéo até o
falecimento, passando por planos e beneficios que ilustram o todo da vida das

pessoas privadas (fisicas e mesmo juridicas).

Note-se que ndo é possivel fixar limites a tais demandas, que
crescem proporcionalmente a oferta da evolugdo técnico-cientifica. Assim, as
exigéncias sociais que hoje existem nem sequer eram cogitadas ha décadas atras.
Por exemplo, lembre-se da séria resisténcia popular a campanha de saneamento
da peste bubonica e febre amarela, promovida a partir de 1902 por OsSwALDO CRUZ -
que foi vitima de critica agressiva devido a obrigatoriedade da vacinacdo. A
mudanca de atitude da populacédo brasileira — de uma recusa firme a uma procura

exigente demonstra o aumento da demanda por beneficios publicos.

Como ndo poderia deixar de ser, tais alteracdes refletiram de
imediato no Direito Administrativo da Economia. O Estado abriu mao da postura de
apenas interagir socialmente atraves da repressdo policial a esfera livre dos
cidaddos e passou a lhes outorgar beneficios. A sociedade contamina-se pelo
Estado (ou vice-versa), vez que este determina o destino do trabalho,

desenvolvimento e bem estar social.

Em decorréncia, a forma primordial através da qual a Administracéo
se manifesta, o ato administrativo, deixa de ser visto como uma atividade policial e

passa a tomar contornos de benesse.

“A conceptualizacdo do acto favoravel ficard, portanto, dependente da
mudanca de modelo de Estado, com o advento da Administragéo
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prestadora. Agora, o particular, numa situacdo de dependéncia perante
a Administracdo, ndo somente deseja que a Administracéo actue, como
solicita mesmo essa intervencdo. O acto administrativo deixou de ser
visto apenas como uma agressdo da esfera individual, para passar a ser
igualmente um instrumento de satisfagéo de interesses individuais.”™

A Administracdo cumpre ndo so oferecer privilégios sociais, mas os
ampliar e garantir. E quanto maiores as dadivas, maior a demanda: o Estado do
Bem Estar Social passou a assegurar ndo so a oferta, mas a eficacia de tais
beneficios. Note-se que a constitucionalizacdo do principio do bem-estar

transformou:

“certas obrigac@es do Estado em contrapartidas diretas a realizacdo ou
efectivacdo de direitos fundamentais - os direitos econémicos, sociais e
culturais -, chamando os particulares, deste modo, a titularidade de
posicdes juridicas activas que se expressam em prestacdes e que
encontram no Estado o respectivo sujeito passivo.””®

Sob outro angulo, a Administracdo Publica se hipertrofiou. Aumentou
qualitativa e quantitativamente. Crescimento qualitativo porque ampliou a gama de
ofertas de servicos prestados e as modalidades de intervencdo na Ordem
Econdmica. Suas atividades tornaram-se as mais variadas possiveis, desde as
essenciais até as supérfluas. Crescimento quantitativo porque multiplicou

desmesuradamente o nimero de 6rgaos, entidades e servidores publicos.

Porém, esse crescimento gera um custo — a ser arcado pela prépria
comunidade. Quanto maior o grau de intervencéo, maiores as despesas publicas e
maior a carga fiscal (e, eventualmente, maior a futura crise fiscal). O que levou a
construcdo de a uma nova concepcdo do Estado, no qual a Administracéo passa a
interagir mais insistentemente com o dominio econdmico - reservando e
garantindo aquele a iniciativa privada (e o respectivo lucro), mas ao mesmo tempo
funcionalizando a atividade empresarial privada (funcdo social da propriedade,

valorizacdo do trabalho, dignidade da pessoa humana etc.). Um intervencionismo

™ VASCO PEREIRA DA SILVA, £m busca do acto administrativo perdido, cit., p. 100.

" PauLo OTERO, Vinculacéo e liberdade de conformagéo juridica do sector empresarial do Estado.
Coimbra: Coimbra Ed. 1998, p. 17. A seguir, o autor ressalva que nem todas as imposicdes
constitucionais dessa ordem “se reconduzam a contrapartidas de direitos fundamentais”.
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temperado, que implica alteracdes na visdo da Administrac@o Publica e uma outra
estratégia do Estado nas relacdes econdmicas e sociais, conforme a apurada
sintese de NORBERT REICH: “O intervencionismo compreende uma estratégia
moderna para a imposicdo do interesse publico sobre um sistema econdmico

capitalista.””

Fato é que o Estado deixou de ser um estranho a economia para nela
se entranhar e exercer atividades outrora exclusivas dos particulares. Essa
insercdo do Estado no plano econdmico produziu um efeito centripeto, fazendo
com que muitas vezes a economia passasse a dele depender, acentuando uma
relacdo interna entre o politico e o econdmico. Ocorreu uma espécie de
uniformizacédo desses planos outrora dispares: onde esta escrito “politico”, leia-se

“econdmico”; onde esta escrito “econdmico”, leia-se “juridico”.

Bem verdade que o Estado nunca esteve circunscrito a um universo
estranho & economia (e vice-versa). Se isso é falso frente as economias socialistas,
deve ser compreendido com prudéncia no capitalismo. Isso porque a conceituacao
tendente a absoluta dissociacdo (de fato e de direito) entre o Estado e a economia
é inerente ao modelo conceitual capitalista. Capitalismo e Estado-Empresario séo
conceitos antitéticos, opostos em sua esséncia. As intervencdes e interagdes

publicas na economia s&@o excegdes.

A separacdo entre Estado e economia € inerente a um modelo

capitalista - como aquele celebrado pela Constituicdo brasileira de 1988.

“Numa economia capitalista, baseada na disposicéo privada dos meios de
producdo, potencializada pelo lucro, o Estado ndo pode deixar de ser
considerado um elemento ‘exdgeno’ da economia. Pela sua propria
natureza, o capitalismo pressupde a economia como coisa privada, a
alteralidade do Estado em relacdo a economia, a separacdo entre o
econdmico e o juridico.”™

Ora, ao se inserir ativamente no contexto econdmico outrora

especifico dos particulares, o Estado capitalista folclorizou o sistema econdmico

" “Intervengéo do Estado na economia (reflexdes sobre a pds-modernidade na teoria juridica)’, RDOP
94/265. Sdo Paulo: RT, abr./jun. 1990, p. 265.

8 \IITAL MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, cit., p. 139/140.
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liberal. Transformou (ou circunscreveu) o liberalismo numa crenca popular, aceita
coletivamente como pacifica. Porem, quanto mais intervinha e mais se agigantava
no dominio econdmico, mais distantes se tornavam os ideais do liberalismo.
Complicacdo que aumentou quando o Poder Publico se arvorou na condicédo do
grande estabilizador das relacdes econdmicas e sociais, provendo solucdes para os

impasses privados e outorgando beneficios publicos até entdo desconhecidos.

De um sujeito que meramente controlava os desvios da vida privada
(reprimindo-os), passou a ser aquele que se auto-outorga o dever ativo de geracéo
dos beneficios econémicos no todo social. O Estado transformou-se em um “Estado
econdmico”, provedor a larga de bens e servicos (muitos deles sem 6nus imediatos

para os proprios beneficiados).

VITAL MOREIRA analisa com precisdo os diversos aspectos desse
crescer da importancia do Estado na economia. Depois de descrever o conceito de
“economia mista” (em que coexistem os sujeitos privados e publico), fornece a

seguinte definicdo de “Estado econdmico™

“o estado que deixou de funcionar apenas no quadro do politico para
exercer a maior parte da sua actividade no quadro do econémico, como
figura econdmica ou, numa perspectiva inversa, o estado que alargou a
todo o econdmico o quadro do politico; o estado que se transformou no
principal responsavel pela economia nacional porque dela depende a sua
sobrevivéncia. Economizagdo do politico ou politizacdo do econémico
terdo eventualmente os mesmos resultados no plano da interpenetragdo
de um e outro mas traduzem perspectivas diversas.”™

Sob outra perspectiva, ORLANDO GOMES descreve as variacdes sofridas
pelo Direito Privado em funcéo de tais impactos sociais, politicos e econdmicos
derivados da insercdo do Estado como agente econdmico ativo — que implicaram
“‘uma importante projecdo na divisio morfolégica do Direito”, tornando
“incontestavel que a identificacdo do poder econdmico publico ao poder econdmico

privado, subordinados, no seu exercicio, as mesmas regras juridicas, constitui, ao

™ Fconomia e Constituigdo, cit., p. 140/141.
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mesmo tempo, um reforco do sistema, e, até certo ponto, sua justificacéo, ou, em

outras palavras, o ‘primado da economia sobre a politica’.”®

4.14 O nascimento da “Constituicdo Econdmica”

Por obvio, essa intensa relacdo do Estado com a economia ndo se
limitou ao mundo do ser. A integracdo entre ambos gerou uma abundante
producdo no mundo do dever-ser. Ao mesmo tempo em que as pessoas privadas
passaram a interagir economicamente com o Estado (e vice-versa), este

intensifica o exercicio dos deveres oriundos de uma nova categoria do Direito.

As diretrizes politicas tornaram-se carregadas de deveres
econdmicos, num grau ascendente: ja ndo mais bastavam as previsdes normativas
de Direito Civil ou de Direito Comercial. As relacdes que se punham exigiam uma
normatividade de hierarquia superior e os textos constitucionais passaram a
prever um feixe normativo especifico, que a doutrina convencionou denominar de
“Constituicdo Econdmica”. A nova ordem juridica da economia reflete essa
caracteristica, tornando o Direito (Publico) aquele que & larga disciplina a
economia (privada). Na cristalina conclusdo de VITAL MOREIRA:

“Por isso 0 que caracteriza a ordem econdmica contemporanea ¢ o facto
de ser efectivamente uma ordem juridica da economia, isto é, de
assumir expressamente a conformacéo da economia, de ter nela o seu
objecto consciente, compreende-se que se tenha tentado ver ai um novo
ramo do direito, um ‘direito especial da economia’, um ‘direito comum da

actividade econdmica’, em suma, um direito econdmico ou direito da
economia.”®

8 “Direito e ideologia”, cit., p. 11. Citagdo que traz a lembranca os fendmenos da “fuga para o Direito
Privado” e respectiva “fuga do Direito Privado”, bem como a evolugdo da dicotomia Direito Publico
versus Direito Privado em face do Estado. Acerca de tais temas, v. ALMIRO DO CouTO E SILVA (“Os
individuos e o Estado na realizagdo de tarefas publicas”. #DA4 209/43. Rio de Janeiro: Renovar,
jul./set. 1997), MARIA JOAO ESTORNINHO (A fuga para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1999) e
PATRICIA BAPTISTA (Transformagédes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 10
ss.). A superagéo da “grande dicotomia” (BoBBIO) entre o Direito Publico e o Direito Privado pode ser
vista em FABIO KONDER COMPARATO, O poder de controle na sociedade anénima. 32 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 104/105.

8 Fconomia e Constituicdo, cit., p. 215 (a obra foi publicada em 1970).
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A intensificacdo da agdo do Estado na economia teve como resultado

inevitavel a (prévia, simultdnea ou mesmo posterior) modificagdo numérica e

substancial da produgdo normativa. As leis que previam a abstencéo do Estado ja

ndo mais se prestavam a regular a sua agdo econdmica proativa e interventiva. O

Direito Publico passou a regular essa interacdo entre o politico e o econdmico.

Surgia a ordem juridica da economia, que veio a dar nascimento a textos
constitucionais com dispositivos expressos acerca da Ordem Econdmica:

“A primeira constituicdo a incluir uma extensa ordem constitucional

econdmica foi a constituicdo mexicana de 1917, produto da revolucéo

iniciada em 1910. Mas foi a constituicdo alema da Republica de Weimar

(1919), surgida no seguimento da revolucdo (falhada) de 1918, que pela

primeira vez incluiu um capitulo especial dedicado a vida econdmica. E

foi a imagem dela que um grande nimero de constituicdes posteriores,

de diversas orientacdes, passaram a inserir uma extensa ordem

econdmica. Assim: a constituicdo da Republica espanhola de 1931, a

portuguesa de 1933, a brasileira de 1934, a francesa de 1946

(predmbulo), a italiana de 1947, a suica (depois da revisdo de 1949),
etc.”®

Tais diplomas constitucionais (como de resto os que a eles se
seguiram) descartam a concepcdo liberal que tem no Estado um agente
excéntrico a economia. A interacdo e a intervencéo estatal no cenario econdmico
deixam de ser algo inconcebivel (sdcio e juridicamente) para serem alcados a
condicdo de parcela da concepgdo primaria dos deveres do Estado. Dentre os
principios fundadores do sistema juridico constitucional estdo aqueles que versam
sobre a economia (publica, privada e publico-privada). A natureza da relagdo
Estado-economia € alcada a institucionalizacdo hierarquica superior nos
respectivos textos constitucionais, fazendo parte essencial da ideia que se tem do

proprio Estado.

Mesmo em textos constitucionais que celebram o capitalismo misto,

tem-se a positivacdo de Direito Publico da Ordem Econdmica - fixando a

82 VITAL MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, cit., p. 65. Na doutrina brasileira, cf. ER0OS ROBERTO
GRAU (A ordem econdémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 49 ss.) e WASHINGTON PELUSO ALBINO DE
SousA (Primeiras linhas de direito econémico, cit., p. 186 ss.). A respeito da polissemia da locugdo
“ordem econdmica”, v. VITAL MOREIRA (Economia e Constituicdo, p. 152 ss.), no que é acompanhado
por ER0S GRAU (ob. e loc. cits.)
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intervencdo do Estado nha economia como uma excecéo (que visa ou a garantir ou a
corrigir o sistema). Apesar de o Estado permanecer como um estranho ao
mercado capitalista, tem-se que nele pode intervir quando assim se faca

necessario (definicdo que pertence ao Estado, ndo ao mercado).

0 sistema econdmico e o mercado nédo se auto-definem livremente,
mas ¢ o Direito que passa a estabelecer a estrutura e funcionamento dos bens, do
poder e das relacdes econdmicas. Talvez seja essa a principal consequéncia da
positivacdo dos meios, contetido e limites da interac@o/intervencdo do Estado na
economia: aquele ndo é mais um banido ou desterrado, que em seu exilio apenas
interfere para reprimir os eventuais desvios daqueles que sdo os reais titulares do

dominio econdmico.

Isso n&o significa, reitere-se, uma integrac@o Estado-economia (nem
uma desintegracdo Estado-economia). As Constituicdes Econémicas regulam as
respectivas Ordens Juridicas Econdmicas, que, ao seu tempo, positivam
determinados sistemas de economia politica. E da esséncia dos sistemas
capitalistas a separacdo conceitual entre o Estado e a atividade econdmica -
configurando uma excecéo a intervencdo publica na economia, a ser exercitada

nos estreitos limites impostos pelo Direito.

Mas, ao contrario de uma concepcao liberal pura, o que hoje se tem é
a constitucionalizacdo das relacdes juridicas postas entre o Estado e a economia.
Em especial nos Estados capitalistas mistos, nos quais a ordem juridica do
capitalismo prevé a possibilidade da acdo estatal no dominio econdémico privado. O
normal, tanto no mundo do ser como no do dever ser, ¢ a juridicidade dos vinculos

estatico/estrutural e dindmico/comportamental entre o Estado e a economia.

4.15 O conceito de Constituicdo Econémica

A Constituicdo Econdmica nasce formalmente ao inicio do século XX,

oriunda da positivacdo de um feixe de normas constitucionais (expressas e
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implicitas) que disciplinam a natureza do sistema econémico em determinado
Estado e firmam a sua ordem juridica da economia, inclusive a interacdo estatal na

economia privada.

Mas o conceito de Constituicdo Econdmica ndo encontra
unanimidade na doutrina. Na definicdo de VITAL MOREIRA, é 0 “conjunto de preceitos
e instituicdes juridicas que, garantindo os elementos definidores de um
determinado sistema econdmico, institui uma determinada forma de organizacéo
e funcionamento e constitui, por isso mesmo, uma determinada ordem

econdmica” &

Ao seu tempo, GOMES CANOTILHO adota um conceito mais restrito: “o
conjunto de disposicdes constitucionais - regras e principios — que dizem respeito

a conformacdo da ordem fundamental da economia.”®

Ja em sua obra conjunta, VITAL MOREIRA e GOMES CANOTILHO descem a
minucias e propdem o seguinte:
“Trata-se do conjunto de normas e de principios constitucionais que
caracterizam basicamente a organizacdo econdmica, determinam as
principais regras do seu funcionamento, delimitam a esfera de accéo
dos diferentes sujeitos econdmicos, prescrevem os grandes objectivos

da politica econdmica, enfim, constituem as bases fundamentais da
ordem juridico-politica da economia.”®

Portanto, a ideia central do conceito reside no foro em que estéo
localizadas as normas (constitucional) em face da matéria acerca da qual dispdem
(organizagdo econdmica, politica econdmica, poder econdmico, intervencdo estatal
na economia etc.). Trata-se da disciplina juridico-constitucional dos principios que

regem a vida econdmica em determinado Estado.

8 Fconomia e Constituigdo, cit., p. 260.

8 Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 343. No mesmo sentido, MANUEL AFONSO VAZ:
“os principios juridicos fundamentais da organizacdo econdmica de determinada comunidade
politica” ( Direito econdmico, cit., p. 91).

8 Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. 32 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993, p. 383.
Expandir a investigagdo em EROS ROBERTO GRAU (A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p.
68 ss. - com farta indicagdo doutrinaria) e ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONGALVES e
MARIA MANUEL LEITAO MARQUES ( Direito econdmico. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 31/41).
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4.2 0 Direito Econdmico e o Direito Administrativo da Economia

Simultaneamente a positivacdo e ao desenvolvimento doutrinario da ideia de
Constituicdo Econdmica, foi sendo elaborada a nocdo de Direito Econdmico (e
suas variagdes). A seguir, analisar-se-4 com brevidade o conceito e as

caracteristicas dessa disciplina.

421 A convivéncia entre o Direito Econdmico, o Direito Comercial e o Direito

Civil

Num primeiro momento, acentue-se que o Direito Econdmico ndo
exclui nem derroga o Direito Privado (Civil, Comercial e desdobramentos), que
envolvem negdcios juridicos com efeitos econdmicos. Nem sequer o poderia,

apesar de ser nitido que todas essas disciplinas envolvem matéria econdmica.

0 que se da é um corte transversal, a seccionar simultaneamente as
diversas ramas da ordem juridica (no que diz respeito & ordem juridico-

econdmica), como se infere da doutrina de ALFREDO DE ASSIS GONGALVES NETO:

‘0 Direito comercial, regulando as relacdes entre comerciantes
(empresérios) e entre esses e os destinatarios de suas atividades no
ambito privado, tem com o Direito Econdmico pontos de tangéncia nas
normas que delimitam, na orbita do interesse publico, os direitos e as
obrigacdes daqueles no exercicio da atividade profissional e que definem
as suas relagdes com os consumidores, com os investidores, com os
demais empresarios e assim por diante.

“J4 o Direito Econdmico tem de buscar no Direito Comercial, dentre
outras, as nocdes sobre formas societdrias, grupos de empresas,
contratos de integracdo e interdependéncia econdmica, poder de
controle interno e externo no seio empresarial.”®

8 Apontamentos de direito comercial Curitiba: Jurud, 1998, p. 23.
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A peculiaridade reside em que tais ramos tradicionais do Direito
Privado regulam a vida e a interacéo juridica dos particulares, tendo como objetivo
imediato a coordenacdo de interesses disponiveis. A ndo ser frente as excecdes
juridicamente positivadas, em que se d4 a indisponibilidade dos direitos (p. ex., os
interesses dos absolutamente incapazes - C. Civil, art. 32), a ideia da ordem
juridica privada remonta basicamente aos conceitos originarios do Estado Liberal:
homens livres dispondo sem peias acerca de seus bens e direitos. Assim deve-se
entender na origem o Direito Civil ou o Direito Comercial, que existiam muito

tempo antes de surgirem as cogitacdes acerca do Direito Econdmico.?’

0 que se da é que a faceta econdmica das disciplinas juridicas
privadas configura um efeito reflexo ou mediato da incidéncia das normas as
respectivas hipoteses faticas. Enquanto isso, o Direito Econémico envolve os
mesmos assuntos sob um angulo econdmico primario ou imediato — além de dispor
acerca de mateérias estranhas ao Direito Privado propriamente dito. Como leciona
MOoDESTO CARVALHOSA, a atividade econémica em sentido estrito reveste-se “de um
valor de conduta - de dever ser econémico - juridicamente atribuindo-se-lhe uma

funcdo no complexo das préprias aspiracdes estatais.”®

Ha, portanto, um envolvimento entre fatos econémicos especificos,
aos quais o Estado (Legislador e mesmo a Administracéo) atribui maior dimenséo
axioldgica, conferindo-lhes uma dimenséao social de tal relevancia que culmina na

sua definicdo e subsuncdo a previsdes de Direito Publico.

WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SouzA fornece um exemplo ilustrador: o
conceito de “preco” e suas derivagdes. O fato econdmico “preco” tem um regime,
uma concepcdo e respectivas consequéncias precisas no Direito Econdmico (v.g,

expressdo de uma politica governamental ou definidor da posicdo de poder

¥ Faca-se uma ressalva quanto a visdo contemporanea do Direito Civil. O cativante tema
transcende o presente trabalho, mas merecem mengéo os textos de GOMES CANOTILHO (“Civilizag&o
do direito constitucional ou constitucionalizagdo do direito civil?”, in EROS GRAU e WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO (orgs.), Direito Constitucional - estudos em homenagem a Paulo Bonavides, cit., p.
108/115); Luiz EDSON FACHIN ( 7eoria critica do direito civil Rio de Janeiro: Renovar, 2000 - em que séo
propostos os novos paradigmas para o Direito Civil contemporaneo) e EROULTHS CORTIANO JUNIOR (O
discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. - que discorre
sobre a revis@o do discurso juridico acerca de um dos conceitos mais caros aquela disciplina).

8 Ordem econémica na Constituicdo de 1969. Sdo Paulo: RT, 1972, p. 49/50.
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dominante em determinado mercado). Além disso, possui outras tantas
caracteristicas equivalentes e absolutamente diversas no Direito Civil ou
Comercial (prestacdo relativa ao valor de troca da mercadoria). A mesma

realidade abordada sob dois prismas ndo-excludentes, mas complementares.®®

O mesmo pode ser dito em relagdo ao Direito do Trabalho, em se
considerando o trabalho como um fator da producdo (um custo, um preco) ou
objeto de uma politica governamental macroeconémica (contencdo do
desemprego). O Direito do Trabalho ndo vislumbra de forma imediata a relagdo
macroecondmica que se pde entre empregados e empregadores — o aspecto de
que ele se ocupa néo esta no plano politico-econdmico, mas nas relagdes laborais
stricto sensu objeto do contrato de trabalho e as consequéncias juridicas dai

derivadas (férias, salario, indenizagdes etc.).

Questdes que assumem um colorido ainda mais vivo se examinadas

as proprias diversidades entre a Ciéncia do Direito e a Ciéncia da Economia.

422 0 Direito Administrativo da Economia como integrante do Direito

Econémico

Por outro lado, o Direito Administrativo da Economia é apenas uma
parcela especifica do Direito Econdmico como um todo. A sua definicdo dependera
do sistema juridico analisado e as respectivas premissas adotadas pelo

doutrinador, mas ¢ possivel proceder a uma sistematizacéo genérica.

Num primeiro momento, confira-se a definicao de ANTONIO CARLOS DOS

SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES & MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, para quem o objeto
da disciplina do Direito Econémico pode ser definido como:

“o estudo da ordenacdo (ou regulacdo) juridica especifica da

organizacdo e direc¢éo da atividade econdmica pelos poderes publicos e
(ou) pelos poderes privados, quando dotados de capacidade de editar ou

8 Primeiras linhas de direito econémico, cit., p. 66 ss., em que trata das relagdes do Direito
Econdmico com os demais ramos do Direito.
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contribuir para a edicdo de regras com caracter geral, vinculativas dos
agentes econémicos.”°

Esse conceito genérico abrange todas as areas de incidéncia do
Direito Econdmico. Envolveria normas estruturais (de organizacdo) e de conduta
(de direcdo) relativas a integralidade dos comportamentos dos agentes
econdmicos (de carater vinculativo). Ndo se fixa num sd emissor normativo (o
Estado), mas também na regulacdo emitida pelos proprios particulares (que
podem editar ou meramente contribuir para a edicdo de prescricdes vinculantes
aos demais agentes). O Direito Administrativo da Economia, vislumbrado como
aquele conjunto de normas de Direito Publico (Administrativo) com objeto e/ou

contetido econdmico, estaria inserido numa parcela desse conceito amplo.

0 que pde em foco a doutrina que subordina o Direito Administrativo
da Economia a uma das areas abrangidas pelo Direito da Economia (que envolveria
toda a ordem juridica econémica interna). Nesse sentido, ANTONIO SOUSA FRANCO,

para quem o Direito da Economia “cobre areas normativas bem distintas:

“a) O Direito Internacional Econémico, que compreende o Direito
produzido por fontes normativas internacionais e cujo conteddo é
formado pela regulamentacdo normativa da ordem econdémica e das
instituicdes econdmicas.

“b) O Direito interno da Economia (ou Direito da Economia ‘stricto
sensu’), que, por sua vez, integra, em Portugal e nos paises com
ordenamentos juridicos afins, duas areas normativas bem delimitadas:

“b1) O Direito Administrativo da Economia, isto é, a parte do Direito
Administrativo que regula as formas especificas da actuacdo e
intervencdo do Estado, sob forma administrativa;

“b2) 0 Direito Econdémico, isto é, o ramo do ordenamento juridico que
regula, segundo principios proprios, a ordem econdmica e as suas
instituicdes econdmicas fundamentais.”'

0 Direito econdmico, cit., p. 13. Apesar de o conceito aplicar-se a tese da natureza de Direito Pdblico
do Direito Econdmico, note-se que os autores sustentam que a disciplina é fruto de “um movimento
de privatizacdo da esfera publica e de publicizagdo da esfera privada”. Ao mesmo tempo em que
negam ser um ramo de direito hibrido (“sem ser inexacto, é porventura pouco proficuo”), afirmam
que “no campo do Direito Econdémico ha um relativo apagamento da importéncia dessa distin¢éo o
que, ao longe de ser um obstaculo a sua afirmagdo como disciplina auténoma, constitui mesmo uma
da problematicas mais aliciantes que contribuem para a sua diferenciagdo.” (ob. cit., p. 19).

" Nogdes de direito da economia, vol. |. Lisboa: AAFLD, 1992, p. 47/48. Aprimorar o conceito em texto
do mesmo autor no verbete “Direito econdémico/ Direito da economia”, in JOSE PEDRO FERNANDES (dir.),
Diciondrio juridico da administracdo publica, vol. IV. Lisboa: s/ed., 1991, p. 45 ss. Acerca das variadas
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O Direito Administrativo da Economia nd@o consubstanciaria a
esséncia de uma disciplina juridico-econémica originaria, pois ha principios e
normas proprias do Direito Administrativo que ndo tém nenhum relacionamento
com topicos especificos do Direito interno da Economia (p. ex., o Direito da

Concorréncia e o Direito dos Consumidores).

O que faria com que o nucleo central da disciplina do Direito da
Economia fosse constituido pelo Direito Economico em sentido estrito, definido por

SousAa FRANCO como:

“o ramo de Direito (e a respectiva disciplina de Ciéncia Juridica) que
contém o regime proprio e especifico dos elementos juridicos do sistema
(e do regime) econdémico, do equilibrio econdmico entre o Estado, grupos
sociais e entidades privadas e o enquadramento e regime geral das
instituicdes econdmicas fundamentais.”®

423 A ‘crise” do Direito Administrativo e o Direito Administrativo da

Economia

A fim de ampliar a argumentacdo (e a compreensdo), importante é
destacar a doutrina de EDUARDO PAz FERREIRA, para quem a definicdo de Sousa
FRANCO “parte de uma concepcéo de direito administrativo que esta em crise”, pois
envolveria “um direito de autoridade em que a posicdo da Administracdo €
profundamente diferente da dos particulares, quando, na realidade, aquilo a que
assistimos € a um crescente recurso das administracdes publicas aos
instrumentos  privatisticos”.  Constatacdo que afastaria ou atenuaria
substancialmente a incidéncia dessa espécie de atividade administrativa da

atividade econémica.®

concepgdes da disciplina do Direito Econdmico, amplitude, nomenclatura e divisges, v. VITAL MOREIRA
(Economia e Constituicdo, cit., p. 218 ss.); ANDRE DE LAUBADERE (Direito publico econdmico, cit., p. 17 ss.)
e GERARD FARJAT (Droit économique, cit., p. 18 ss.).

%2 Nogées de direito da economia, cit., p. 51.

% Direito da economia. Lisboa: AAFLD, 2001, p. 43.
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A rigor, € bem verdade que o espraiamento das normas de Direito
Publico (Constitucional e Administrativo) na economia e a ampliacdo da acdo do
Estado na esfera econdmica fizeram com que fossem implementadas novas
formas de ac@o dos agentes econdmicos e mesmo do Estado (terceiro setor,
contratos de gestdo, soft /aw etc.), tornando possivel que o Direito Administrativo
da Economia admita uma concepgdo que se poderia denominar de ultrapassada

(ou as vésperas de o ser).

Deu-se uma mutacdo e ha setores outrora classicos que muitos
sustentam alheios ao Direito Administrativo contemporéneo (p. ex., 0s servicos

publicos e a sua sucessdo pelos servicos econémicos de interesse geral®).

Porém, fato é que o Direito Administrativo (a0 menos o brasileiro)
ainda ndo experimentou uma ampla disseminacdo dessa flexibilidade normativa,
nem uma institucionalizacdo dos instrumentos de Direito Privado no manejar
diuturno da Administracdo ou tampouco uma derrogacdo de sua antiga

configuracdo normativa.

As relacdes de Direito Administrativo (inclusive o da Economia)
permanecem sendo substancialmente caracterizadas como vinculos de
subordinacdo - o que € essencial a intervencao, regulacéo, controle e disciplina do
poder econdmico. A supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico continuam colocando sob tensdo todas as
relacdes de administracdo - que podem ser instrumentalizadas de modo mais

|95

brando, poréem com o mesmo retesamento existencial.” Caso contrario, ndo se

% RODRIGO GOUVEIA define os servicos de interesse geral como “uma actividade (comercial ou no)
cuja generalidade dos cidaddos utiliza traduzindo-se, para eles, numa verdadeira necessidade para
uma completa vivéncia social. Assim, servico de interesse geral serda aquele que satisfaca
necessidades basicas da generalidade dos cidaddos quer elas sejam econdmicas, sociais ou
culturais e cuja existéncia seja essencial a vida, a satde ou & participacao social dos cidaddos.” (Os
servicos de interesse geral em Portugal. Coimbra: Coimbra Ed., 2001, p. 17). Ampliar na nota n? 56,
acima.

% A esse respeito a doutrina brasileira beira a unanimidade, como se pode conferir em CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (Curso de direito administrativo, cit., p. 60/64), LUCIA VALLE FIGUEIREDO
(Curso de direito administrativo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 32/37), HELY LOPES MEIRELLES
(Direito administrativo brasileiro. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 95/96) e MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO (Direito administrativo. 142 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 68/71). V. também a critica
de HumBERTO AviLa & concepcdo da “supremacia do interesse publico” como norma-principio
(“Repensando o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”, R7TDP 24/159.
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estara diante de intervencdo ou regulacdo da economia, mas frente a agentes

econdmicos administrando livremente os seus interesses egoisticos.

Por outro lado, os fendmenos da “fuga para o Direito Privado” (e vice-
versa da “publicizacdo do Direito Privado”) ndo merecem ser desprezados, pois,

como o proprio PAZ FERREIRA acentua,

“As mutacBes do papel do Estado tém uma primeira traducdo na
compressdo do principio da autonomia privada e na crescente
subordinacdo dos particulares a regras imperativas estabelecidas
normativamente tendo em vista o interesse geral, mas que podem,
também, prosseguir o interesse dos proprios sujeitos econdmicos
isolados” [...] “muito mais do que uma simples actividade correctiva ou
conformadora da actividade privada, é a accdo publica directa que vai
passar a constituir uma instincia privilegiada para o reequilibrio das
forcas, através de uma profunda ampliacdo do papel do Estado na
satisfac@o de necessidades da sociedade”.?®

424 A racionalidade publica do Direito Administrativo da Economia

Assim, a doutrina de SousA FRANCO merece ser prestigiada, pois o
Direito Administrativo efetivamente ¢ um Direito interno a soberania do Estado,
com limites e caracteristicos derivados de sua prépria racionalidade. Torna-lo
relativo & economia - o Direito (Administrativo) “da Economia” - ndo pode implicar
a insercdo nele de todas as relacbes econdmicas (ou geradoras de efeitos
econdmicos) regidas pela ordem juridica, mas apenas um resultado em sentido
inverso: ha questdes/matérias regidas pelo Direito Administrativo que dizem

respeito a ordem juridica da economia (“as formas especificas da actuagdo e

intervencdo do Estado, sob forma administrativa”).

Sdo Paulo: Malheiros, 1998), bem como as ponderagdes de MARCOS JURUENA VILLELA SouTO (Direito
administrativo regulatdrio, cit., p. 178/180). Uma abordagem semelhante, quanto ao conceito de
“interesse publico” e o principio da dignidade da pessoa humana pode ser vista em MARCAL JUSTEN
FILHO (“Conceito de interesse publico e a ‘personalizagdo’ do direito administrativo”. Z7DP 26/115.
Sdo Paulo: Malheiros, 1999).

% Direito da economia, cit., p. 37/38. Quanto a fuga para o Direito Privado, v. também as referéncias
mencionadas na nota n? 80, acima.
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Tampouco a adjetivacé@o econdmica do Direito Administrativo poderia
ter o conddo de inverter a racionalidade que lhe é insita. Nao se pode ler o Direito
Administrativo da Economia a luz do Direito Privado e muito menos sob a logica
econdmica. O principal reside em uma disciplina juridica emanada sob a forma de
normas de Direito Publico. Ndo um Direito Publico agressivo, mas orientado pelos
principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade (boa-fé),

eficiéncia e publicidade (art. 37, caput).

Mas n3o se perca de vista que o Direito Administrativo da Economia é
uma espécie subordinada ao género Direito Administrativo, e, a0 mesmo tempo, &
uma parcela especial do proprio Direito Econdmico interno. E uma manifestacdo
peculiar de ambas as disciplinas que vem assumindo foros de autonomia em sua
prépria zona de incidéncia (mas ndo independéncia). O Direito Econdmico e o
Direito Administrativo da Economia néo se desenvolvem em circulos concéntricos,

mas possuem uma zona de interseccdo mutua.

O Direito Administrativo da Economia ndo seria uma exclusiva
parcela do conteddo de um amplo continente denominado de Direito Econdmico.
Em verdade, o que pode se dar é justamente o inverso: o Direito Administrativo
trata de questdes vinculadas a ordem publica e ao exercicio da funcdo
administrativa; enquanto que o Direito Econdmico em sentido estrito pode tratar
do prestigio aos interesses privados dos agentes econdmicos (o controle publico
de precos versus o prestigio aos precos derivados da concorréncia perfeita num

mercado ideal).

Nesses casos, sera a compreensdo oriunda do Direito Administrativo
da Economia a subordinante e o Direito Econdmico stricto sensu o subordinado.
Caso se faca necessario contrastar a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia
com a valorizagdo do trabalho humano, existéncia digna e justica social
(Constituigdo, art. 170), a ponderacdo e a proporcionalidade entre os principios
envolvidos devera colocar estes num primeiro plano, em detrimento daqueles. A
disciplina que instrumentaliza tal enfoque publico (Direito Administrativo da
Economia) prevalecera sobre aquela que pode prestigiar os legitimos interesses

dos particulares (Direito Econdmico stricto sensu).
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Ou como firmou NELSON EizIRIK, acerca da integracdo entre os
principios da livre iniciativa e da valorizagédo do trabalho humano como a base da
Ordem Econdmica brasileira: “sem a plena vigéncia de tais principios, que
constituem a sua condiitio per quam e conditio sine qua non, a ordem econdmica

passaria a ser outra, constitucionalmente inaceitavel.”"’

Constatacdo que ndo resolve o problema a totalidade, pois ha zonas
cinzentas em que o atrito fatico entre as disciplinas provavelmente exigira o
recurso ao exame do caso concreto para a sua solucdo. Existem certos momentos
em que o intérprete podera se ver subjugado pelo mundo do ser para
compreender a linguagem do dever-ser (v.g, se determinado ato concorrencial
entre concessionarios de servicos publicos envolve uma questdo de Direito da
Concorréncia ou de Direito Administrativo, ambos em sentido estrito, ou de um

“Direito Administrativo da Concorréncia”?).

Mais do que isso: havera hipdteses em que o Direito Econdmico
stricto sensu emanara normas e decisdes (administrativas, jurisdicionais) que
envolvem o prestigio ao interesse publico em detrimento daquele das pessoas
privadas. Um exemplo ainda recente é o da discussdo mundial sobre os produtos
agricolas transgénicos — em especial no Brasil, onde assumiu carga de litigio
judicial com ampla divulgacdo publica e manifestacdo das autoridades

governamentais.®

A abrandar a carga de responsabilidade ante a definicdo, €
importante frisar que o sistema brasileiro de jurisdicdo una torna a discussdo
quase que restrita ao mundo académico: ndo ha significativas consequéncias
praticas derivadas, a ndo ser em determinadas hipdteses que envolvem as

autoridades administrativas reguladoras (p. ex., 0 Banco Central, regendo o setor

" “Monopdlio estatal da atividade econdmica”. ZDA 194/63. Rio de Janeiro: Renovar, out./dez. 1993,
p. 65.

% A Medida Provisdria n? 131/2003 disciplinou o regime nacional dos alimentos transgénicos. Em
contrapartida, a Lei n? 14.162/2003, do Estado do Parand, vedou “o cultivo, a manipulagdo, a
importagdo e a comercializagdo de Organismos Geneticamente Modificados (OGMS)". Essa lei
estadual foi objeto de controle concentrado de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal
através da ADI 3035/PR (rel. Min. GILMAR MENDES), em que foi concedida medida liminar
suspendendo a sua eficacia.
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bancario, versus o CADE, regendo a concorréncia no mesmo setor®®). Ou poder-se-
a cogitar dos efeitos da norma juridica incidente ao caso (ordem publica e ordem
privada em face do Direito Intertemporal) - o que ndo deriva exclusivamente do
“nome de batismo” da disciplina, mas antes da natureza juridica da norma posta
em jogo. Porém, pouco além desses poucos tdpicos a discussdo tem maior

repercussao pratica.

0 que ¢ ainda mais atenuado pela reiterada constatacdo de que a
divisdo interna entre as disciplinas juridicas antes configura um seccionamento
académico em sentido estrito, vez que a ordem juridica é una: existe uma
interdisciplinaridade inerente ao ambiente juridico, que ndo pode ser perdida de

vista nas investigacdes cientificas.

Por fim, ndo se pode descartar a existéncia de matérias estranhas
ao Direito Administrativo e nele periodicamente imbricadas. O feixe de principios e
normas tipico do Direito Administrativo ndo abrange as normas de Direito do
Consumidor, apesar de elas serem aplicadas em algumas relacdes que envolvem o
Direito Administrativo (1., a Lei de Concessdes- Lei 8987/1995, art. 79, e o préprio
Cddigo de Defesa do Consumidor - Lei 8.078/90, art. 22)."°°

0 mesmo se da em relacdo as normas de Direito Civil (que se
aplicam a larga aos contratos administrativos e ao regime dos bens publicos - p.
ex., Lei 8.666/93, art. 54, e Cad. Civil, art. 98 ss.). 0 regime de inserc@o e exclusdo é

0 mesmao.

% Circunstancia que gerou séria polémica, chegando o CADE a ndo reconhecer eficacia a um
parecer da Advocacia-Geral da Unido, aprovado pela Presidéncia da Republica. A esse respeito,
CELSO FERNANDES CAMPILONGO, JEAN PAUL CABRAL VEIGA DA ROCHA e PAULO TODESCAN LESSA MATTOS (coords.),
Concorréncia e regulacdo no sistema financeiro. Sdo Paulo, Max Limonad, 2002.

%0 Sobre o tema, v. RONALDO PORTO MACEDO JUNIOR, “A protecdo dos usuarios de servigos publicos - a
perspectiva do direito do consumidor”, in CARLOS ARI SUNDFELD (coord.), Direito administrativo
econémico, cit., p. 239 ss. Desenvolver em MARCAL JUSTEN FILHO, 7eoria geral das concessdes de
servico publico, cit., p. 549 ss. (Capitulo X - “Posicdo juridica dos usuarios”) e ARNOLDO WALD, LuizA
RANGEL DE MORAES e ALEXANDRE DE M. WALD (O diireito de parceria e a lei de concessdes, cit., p. 319/330).
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425 0 Direito Administrativo da Economia em sentido estrito

Afastadas tais peculiaridades, o presente trabalho pretende

examinar com maior detenca o Direito Administrativo da Economia.

Ora, o Direito Administrativo é o direito que rege a Administracdo
Publica (ou quem lhe faca as vezes), no exercicio da funcdo administrativa. Cria e
disciplina o contetdo e os limites da competéncia possivel de ser exercitada pelo
Estado-Administragdo no cumprimento as finalidades normativas. Desenvolve-se
intra e extra ao corpo orgénico da Administracdo e dentre os campos nela

abrangidos estdo as relacdes que se pdem entre o Estado e a economia.

0 qualificativo “da Economia” quer significar o setor cognitivo por
onde se desdobra a incidéncia de uma parcela das normas tipicas de Direito
Administrativo. Nesse sentido, o Direito Administrativo da Economia fixa a
organizacdo e as finalidades da acdo da Administracdo Publica com repercussdes
no dominio econdmico, bem como o que diz respeito as relagdes juridicas entre
esta e as pessoas privadas. Trata-se do exercicio da funcdo administrativo-

econdmica do Estado.

Ou seja: a ratio dessa disciplina consiste em prestigiar a acdo
econdmica estatal infralegal - seja ela concreta (atos administrativos, leis-medida,
processo administrativo etc.), seja geral e abstrata (regulamentos
administrativos), tendo o Direito Administrativo como um instrumento para a
implementacéo de politicas publicas ou para a corregédo de desvios dos agentes

econdmicos.

Ndo se trata do ramo do Direito Administrativo que envolve apenas o
trato do “poder de policia” (ou “competéncia fiscalizadora”, nas palavras de LuCIA
VALLE FIGUEIREDO ou “Direito Administrativo Ordenador”, na licdo de CARLOS ARl
SUNDFELD'”'), mas também o fomento, a indugéo e o intervencionismo empresarial

ativo.

" “Intervencdo do Estado no dominio econdmico e breves consideragdes sobre as agéncias
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Quando 0 Estado intervém no dominio econdmico

> assim o faz através do

constitucionalmente reservado as pessoas privadas,”®
manejo de competéncias de Direito Administrativo. O “toque de Midas” da
Administracdo Publica igualmente confere natureza publica as relagdes juridicas
por ela desenvolvidas no campo da economia (o que parcialmente ndo ocorre sob
as excegdes do art. 173, devido as mitigacdes la previstas). A Administracéo néo
poderia ignorar o Direito Administrativo no exercicio de suas funcdes, nem mesmo

quando interage no espago econdmico reservado as pessoas privadas.

Por outro lado, o Direito Administrativo da Economia ndo exclui nem
atenua o Direito Administrativo tradicional, mas desdobra a incidéncia deste num
outro plano normativo e cognitivo — prestigiando o eixo central da disciplina. Isso
tanto no sentido orgénico (a Administracdo Publica ou quem lhe faca as vezes),

como no sentido material (o regime juridico de Direito Administrativo).

Ademais, ndo suprime as normas especificas de regimes juridicos
tipicos (como o Direito da Concorréncia ou o Direito dos Consumidores), mas nelas
lanca luzes de uma normatividade toda propria: a natureza juridica de um Direito
Administrativo aplicado aos setores econdmicos onde diretamente interage o

Estado ou onde ha determinado tipo de controle ou incentivos do Estado.

A locucéo Direito Administrativo da Economia é a que melhor designa
as relacdes juridicas disciplinadoras do vinculo de Ordem Econdmica que se
desenvolve entre Estado e particulares. Por todos, a definicdo de ANDRE DE

LAUBADERE:

reguladoras” (RDPE 2/257. Belo Horizonte: Forum, abr./jun. 2003, p. 260, nota n2 4) e Direito
administrativo ordenador (Sdo Paulo: Malheiros, 1993), respectivamente. Condenando o uso da
locucdo “poder de policia”, v. a critica contundente de GORDILLO ( 7ratado de derecho administrativo,
t. Il, cit, p. V-1 ss.), que é acolhida por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito
administrativo, cit., p. 708/709. Mas ndo se olvide que a Constituicdo de 1988 celebra o termo em
seu art. 145, inc. Il (“taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou ...").

'%2°A locugd@o “dominio econdmico constitucionalmente reservado as pessoas privadas” pode soar
como um pleonasmo, pois na definicdo de LUCIA VALLE FIGUEIREDO, dominio econdmico “compreende o
conjunto de atividades desenvolvidas pela livre iniciativa. Portanto, inclui-se no centro de onde
gravita a possibilidade de fazer riqueza, ou seja, a atividade econémica.” (“Intervengéo do Estado no
dominio econdmico e breves consideragdes sobre as agéncias reguladoras’, cit., p. 258). Mas o que
se pretende frisar é a reserva constitucional caracteristica do sistema capitalista celebrado pela
Constituicdo de 1988.
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7

‘0 direito administrativo econdmico é constituido pelas regras e
instituicdes relativas aos 6rgéos administrativos dotados de atribuicdes
em matéria de economia (¢ a ‘administracdo econémica’ no sentido
orgénico da expressdo) e, sobretudo, pelo conjunto dos principios e
regras de fundo aplicaveis as relages dos administrados com a
administracdo por ocasido das interven¢des econdmicas desta ultima.
Embora o direito constitucional econdmico tenha a sua importéncia, é
sem duvida o direito administrativo econémico que constitui a parte
mais rica do direito publico econémico.”"®

O Direito Administrativo da Economia disciplina e estuda as relacdes
que se pdem entre o poder econdmico particular e o poder politico-econdmico do
Estado. Fixa em especial a forma de insercdo da Administracdo Publica na
atividade econfmica: se através de intervencdo, servicos publicos, atividade

econdmica privada ou regulacdo normativa da economia privada.

4.3 Direito e Economia, Economia e Direito: linguagens e leituras

dessemelhantes

Numa tentativa de melhor explicar a abordagem que sera a seguir
desenvolvida, cogite-se da analise da economia sob o angulo puramente da Ciéncia

Econbmica.”™

Ainda que surjam repercussdes de ordem publica (ou social), essa
avaliacdo tera como ponto de partida os fatos e relagdes num esquema
comportamental dos agentes privados no gerenciamento de seus bens e

interesses econdmicos (interesses egoisticos, tomada de decisdes, interacdes,

13 Direito publico econdmico, cit., p. 31/32. Sobre as peculiaridades frente ao Direito Administrativo
francés, com amplas referéncias bibliograficas, v. DIDIER LINOTTE e RAPHAEL DROMI ( Services publics et
droit public économigue. 42 ed. Paris: Litec, 2001, p. 34/37 - em especial no que diz respeito a
jurisdicdo administrativa).

1% Nzo se olvide a cogitacd@o de se a Economia é (ou ndo) uma Ciéncia. Como sublinhou AVELAS NUNES,
a pergunta “ndo é uma simples figura de retérica”, comportando variacdes e debates entre os
economistas (Nocdo e objecto da economia politica. Coimbra: Almedina, 1996, p. 84 ss.). Ou no
pensamento de KEYNES: “A economia ndo podia ser uma ciéncia exata porque o nimero de variaveis
era grande demais e a estabilidade das variaveis, com o passar do tempo, ndo podia ser garantida.
Como ele diria mais tarde, € melhor estar aproximadamente certo do que precisamente errado.”
(Cf. ROBERT SKIDELSKY, Aeynes, cit., p. 30). O que traz & lembranga a adverténcia de CELSO FURTADO:
“Seria ignorar o que de mais nobre existe no homem n#o pensar a histéria como um processo
aberto no qual o campo do possivel nunca esta cabalmente delimitado.” (0 Brasil pds-‘milagre’, cit.,
p. 57).
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custos, precos, alocacdes de recursos, forcas e tendéncias que afetam a economia

etc.).

A economia forma-se e se modifica no seio das relacdes sociais, na
administracdo diuturna de uma pequena quantidade de recursos limitados.
Contempla o estudo do uso de recursos escassos que possuam aplicacdes
alternativas. “A economia estuda como pessoas, empresas, governos e outras
organizacdes de nossa sociedade fazem escolhas e como essas escolhas

determinam a forma como a sociedade utiliza seus recursos.”'®

As teorias econdmicas ndo sdo apenas analiticas ou descritivas, mas
sobretudo propositivas (coletas de dados, observacdo, anélise e formulacdo de
hipteses). Tém como pressuposto determinados paradigmas que tentam explicar
e prever objetivamente o comportamento dos agentes econdmicos nos
respectivos mercados, suas decisdes e efeitos. Mediante analise cientifica de tais
informacdes, formulam propostas e solucdes para os problemas e dilemas

econdmicos.

Isso sem esquecer da circunstincia de que os economistas tém
diversas teorias que ddo margem a diferentes opinides técnicas acerca dos
mesmos fatos: um neoclassico dificilmente entrara em acordo com as propostas
de um keynesiano, pois cada um deles legitima as suas verdades cientificas e as

demonstra de acordo com os seus paradigmas.

A depender das premissas ideoldgicas e cientificas, a economia
variara a sua contemplagdo e as suas proposicdes (p. ex., relagées e meios de
troca versus relacdes de poder). Na medida em que o Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciario) igualmente atua no cendrio econdmico, também pode ser

vislumbrado na condicdo de agente econdmico, tal como os demais.

Apesar de ser detentor de determinados privilégios e 6nus, o Estado
produz fatos que influenciam (ou impdem) determinadas consideracdes

especificas quanto as relacdes econdmicas e a administracdo dos recursos: uma

105 JosePH E. STIGLITZ e CARL E. WALSH, /ntroducéo a microeconomia. Rio de Janeiro: Campus, 2003, p. 8.
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determinada legislacdo pode ser tomada como fator de investimento ou ndo
(custos ambientais, vg) - da mesma forma que o comportamento dos
governantes e os limites a acdo administrativa do Estado (os “marcos” e “riscos”

regulatérios) ou os custos da tramitacdo de um processo judicial.

Por isso que igualmente o Direito é visto como mais um fator
econdmico pelas teorias da Analise Econémica do Direito - AED (ou /aw and

economics).

431 A visdo juridica do cendrio econémico

Em contrapartida, a visdo puramente juridica ndo ignora a
concepgdo econdmica, mas a aborda sob um outro angulo: o Direito &
essencialmente um sistema autopoiético, que se auto-refere e constroi os seus
conceitos.”” Como que numa atribuicdo excludente, o Direito propde e positiva os
termos especificos ao seu universo: as normas juridicas. A hermenéutica juridica
interpreta o Direito posto na tentativa de harmonizar internamente o seu proprio
sistema: os atos e fatos juridicos tém a sua existéncia, validade, perfeicdo e

eficacia oriundas da norma juridica.

16 Sobre a Analise Econdmica do Direito, v. a obra coletiva Derecho y economia: una revision de la
literatura, com textos de POSNER, BECKER, RUBIN, STIGLER e COASE, dentre outros (org. de ANDRES
ROEMER. Mexico : Fondo de Cultura Econémica, 2000) e ARINO ORTIZ e LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO
(in ARINO ORTIZ, Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 18 ss.), bem como as obras citadas
na nota n2 56, acima. Para uma viséo critica, v. RONALD DWORKIN, nos ensaios “Is wealth a value?” (que
comega com a seguinte assertiva: “Neste ensaio eu considero e rejeito uma teoria politica sobre o
direito usualmente chamada de a anélise econdmica do direito.”) e “Why efficiency?”, ambos em A
matter of princijple. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 237 ss.

70 conceito de “sistema autopoiético” e as caracteristicas do sistema juridico (se fechado ou n@o)
extrapolam em muito a presente tese. A descrigéo priméria acima lancada diz respeito unicamente
a um ensaio de dissociacdo entre economia e direito. Acerca do conceito de sistema juridico, v.
CLAUS-WILHELM CANARIS (Pensamento sistemadtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989); sobre a ideia de autopoiese e suas repercussdes juridicas,
ampliar em GUNTHER TEUBNER, para quem: “O Direito constitui um sistema autopoiético de segundo
grau, autonomizando-se em face da sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro grau,
gracas a constituicdo auto-referencial dos seus préprios componentes sistémicos e & articulacédo
destes num hiperciclo.” (O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 53). Para uma visdo critica das teses de TEUBNER, em especial no que diz
respeito ao Direito Econdmico, v. NORBERT REICH, “Intervencdo do Estado na economia (reflexdes
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Ainda que absolutamente diversas as correntes doutrinarias em
constante debate (os “normativistas puros’, os “jusnaturalistas’, o “Direito
alternativo” etc.), as “verdades” para o jurista tém por alicerce comum o
Ordenamento Juridico previamente positivado em regras e principios (estes
implicitos ou explicitos no sistema). As teorias visam a aplicar ou a negar aplicac@o
ao Direito - as normas juridicas componentes do sistema posta a analise do
hermeneuta. Pouco importa o motivo do acolhimento ou a negativa: o que esta em
jogo € o direito positivo. Nesse sentido, importante é destacar a conclusdo lancada
por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.:

“Como se V&, seja como norma-proposicdo, seja como norma-prescricao,
seja como norma-comunicacdo, o conceito de norma juridica & um
centro tedrico organizador de uma dogmatica analitica. Mesmo sem
desconhecer que o jurista, ao conceber normativamente as relacdes
sociais, a fim de criar condicdes para a decidibilidade de seus conflitos,
também é um cientista social, ha de se reconhecer que a norma é o seu
critério fundamental de analise, manifestando-se para ele o fen6meno
juridico como um dever-ser da conduta, um conjunto de proibicges,
obrigacdes, permissdes, por meio das quais os homens criam entre si
relagdes de subordinacdo, coordenacdo, organizam seu comportamento
coletivamente, interpretam suas proprias prescricges, delimitam o
exercicio do poder etc. Com isto é também possivel encarar as
instituicdes sociais, como a familia, a empresa, a administragéo publica,

como conjuntos de comportamentos disciplinados e delimitados
normativamente.”'

A analise juridica das teorias e fendmenos econdmicos objeto de
prescricdes normativas tem como ponto de partida o Direito ja positivado e a
finalidade visada pela norma juridica, interpretada como unidade incindivel de um
sistema harmonico (e ndo a “administracdo de recursos escassos” ou as teorias

que a expliquem e a incrementem).

A Constituicdo e demais normas balizam a cognicdo juridica de
qualquer fendmeno social (familia, trabalho, economia etc.). Por isso que muitas
vezes ha uma dissociacdo e mesmo uma oposicéo intransponivel entre a mens

legislatoris e a mens legis. A contemplacéo reciproca entre o Direito e a economia

sobre a pés-modernidade na teoria juridica)”, cit.

%8 Introdugédo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1988, p. 100/101.
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auxilia o ato de esclarecer e compreender o plano fatico, integrando-o ao juridico

para sua melhor e mais eficiente aplicagao.

Descobre-se o cenario axiolégico inerente a percepcéo do contetudo
normativo (fatos, valores e normas); os valores que a ele estdo subjacentes e a sua
integracdo/aplicagdo ao mundo do ser. Pode possibilitar a revelacdo da razdo de
ser da positivacdo da norma. Porém, insista-se que a construcéo cientifica do
Direito tem como marco zero.. o proprio Direito. O que se |é sdo textos que
resultam em normas juridicas a ser aplicadas. De maneira especialmente
categorica, firmou GERALDO ATALIBA:

“Dai o terrivel engano dos que pensam que a economia e o direito podem
estudar um mesmo objeto, o tributo, por exemplo, intercambiando
informacdes, observaces, principios e técnicas de compreenséo,

operacdo e aplicagdo. O conceito de tributo, para o direito, nasce e
esgota-se no universo juridico.” '™

Levando-se em conta o exemplo citado, para o jurista o conceito de
tributo € um conceito oriundo, aplicado e exaurido no mundo do Direito. Deve
gerar efeitos de fato, &€ bem verdade, mas a partir dai a analise juridica stricto
sensu & proxima do impertinente. Quaisquer outros fatos ou detalhes s&o

irrelevantes as suas cogitacdes.

A solucdo esta na compreensdo harmonica da Constituicdo e das leis,
lidas e interpretadas de acordo com o contexto histérico vivido pelo intérprete. O
que ndo significa o desprezo ao mundo dos fatos, nem uma rejeicdo a
contemplacdo valorativa do fendmeno normativo. Permanece a hermenéutica
juridica do Direito, mas sem uma refutacdo ao mundo que o cerca (incluindo-se ai

o da economia).

Porém, € importante destacar que ndo se trata de uma

compreensdo serena e harmonica. Ja ha algum tempo, EROS ROBERTO GRAU

99 Hindtese de incidéncia tributdria. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1990, p. 20. 0 exemplo vinculado
ao regime tributéario é de todo valioso devido ao intenso debate que se firmou (especialmente a
partir de meados da década de 1970) quanto ao “sistema juridico tributario” e a visdo kelseniana
desenvolvida pela escola de Direito Publico da PUC de Sao Paulo (inicialmente através das preciosas
licdes de GERALDO ATALIBA e CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO).
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escreveu: ‘Impossivel, no entanto, a compreensdo do fenémeno tributéario se o
consideramos exclusivamente pelo seu aspecto juridico. [..] Imprescindivel,

portanto, a consideracdo, ao lado do juridico, do conceito econdmico de tributo.”™

Tais dissensdes reacendem a questdo acerca do relacionamento
entre Direito e economia. Ndo ha duvidas de que as disciplinas caminham lado a
lado no dominio econdmico, interagindo, sofrendo influéncia reciproca e
instaurando conflitos, muitas vezes estudando e pretendendo disciplinar as
mesmas relacdes sociais sob angulos diversos. Porém, cada uma delas tem o seu

proprio ponto de partida, a sua metodologia e 0 seu ponto de chegada.

Enquanto ciéncia, o Direito ndo pode simplesmente desprezar a
economia, mas deve dela se valer para descortinar o porqué e a finalidade de
algumas de suas proprias normas (a producdo normativa certamente ndo atua
com tamanho desprezo). Com isso néo se estd a defender uma teoria econdmica
pura do Direito: a integracdo transparente aprimora ambas as disciplinas e ndo
implica subjugar uma & outra, nem tampouco alterar/contaminar os respectivos
pressupostos de cognicdo (ou paradigmas). Mas isso néo significa consagrar que a
atividade hermenéutica seja destinada a implementar as teorias econdmicas. A
leitura das normas juridicas nédo é ancilar a Ciéncia Econémica a elas porventura

subjacente. Para o jurista, ndo é s a economia que interpreta o Direito (dizendo o

que esta contido nesta ou naquela norma).

0 que se deseja firmar é o fato de que a compreensdo teleoldgica
dos preceitos de Direito Econdmico e Direito Administrativo da Economia nédo pode
prescindir do recurso (ou mesmo da ajuda) da Ciéncia da Economia. Como firmou
FABIO KONDER COMPARATO acerca do “poder de controle” societario:

“Efetivamente, a analise do fendmeno ndo deve reduzir-se unicamente

aos textos legais, sob pena de mirrar-se numa exegese estéril de
palavras. O exercicio do poder, em qualquer sociedade, nem sempre se

0 Conceito de tributo e fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: IBET/Resenha Tributéria, 1975, p. 9.
Essa visdo refletir-se-a no seu conceito de atividade econdmica como género que alberga o servico

’ . .. A . . . “ ~ . / . 7 \
publico e a atividade econémica em sentido estrito: “A prestacdo de servigo publico esta voltada a
satisfacdo de necessidades, o que envolve a utilizacdo de bens e servicos, recursos escassos. Dai
podermos afirmas que o servico publico é um tipo de atividade econdmica.” (Direito, conceitos e
normas juridicas. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 109). Ampliar e atualizar em A ordem econémica na
Constituicdo de 1988, cit., p. 49 ss. e 81 ss.
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ajusta ao modelo normativo. Ha poderes de fato e poderes de direito,
assim como ha soberanias efetivas e soberanias meramente formais,
destituidas de qualquer efetividade."™

A Historia do Brasil esta repleta de exemplos da aplicacdo de teorias
econdmicas e os seus paradigmas através de normas juridicas. Porém, mesmo em
casos de comocdo nacional, as normas juridicas permaneceram sendo
interpretadas a luz da Constituicdo (gerando debates e dissensdes radicais, é bem

verdade).

A referéncia mais clara diz respeito aos Planos Econdmicos
(“Cruzado”, “Bresser”, “Verdo”, “Collor” etc.) e o respectivo controle jurisdicional.
Caso a economia servisse de matriz hermenéutica ao Direito, dificilmente teria
ocorrido a desconsideracdo juridica dos expurgos de correcdo monetaria, dos
empréstimos compulsérios, dos congelamentos, das “tablitas” de deflacdo e da

retencdo dos ativos financeiros."

4 4

Indo avante, e rigorosamente, em muitas hipoteses é proximo do
impossivel conhecer o Direito sem um estudo prévio da economia (e vice-versa).
Ha casos em que a leitura da norma juridica ndo prescinde do conhecimento
econdmico, sem que isso signifique a submissdo daquela a este. As mutacdes
atuais operadas no mundo do Direito comprovam a assertiva. Por exemplo, é
francamente inviavel a perfeita compreensdo das autoridades reguladoras

independentes sem a cognicdo prévia do que venha a ser a regulacédo econdmica,

0 poder de controle na sociedade anénima, cit., p. 31. Em sentido semelhante, ALEXANDRE DITZEL
FARACO, Regulacéo e direito concorrencial. Sdo Paulo: Paulista, 2003, p. 198/206.

"2 A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sdo fartas quanto ao controle jurisdicional dos Planos
Econdmicos. Por todos, a ampla andlise de Luls ROBERTO BARROSO (“Crise econdmica e direito
constitucional.”, cit., passim). Especificamente no sentido da inconstitucionalidade do Plano Collor:
FABIO KONDER COMPARATO, “Recolhimento forgado, ao Banco Central, de saldos de contas bancarias”,
in Direito publico, cit., p. 179 ss. A favor da legitimidade de tais medidas: GILMAR FERREIRA MENDES, “A
reforma monetaria de 1990 - problematica juridica da chamada ‘retencdo dos ativos financeiros’
(Lei n2 8.024, de 12.04.1990)", RDA 186/26. Rio de Janeiro: Renovar, out./dez. 1991, e DI0GO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO, “A reforma monetéria e a retencéo dos ativos liquidos no Plano Brasil Novo”,
Revista de Informagdo Legislativa 108/49. Brasilia: Senado Federal, out./dez. 1990. Para um exame
quanto a constitucionalidade das variac@es dos indices de correcdo monetaria, o conceito de direito
adquirido e respectiva jurisprudéncia tematica, v. TEORI ALBINO ZAVASCKI, “Planos econdmicos, direito
adquirido e FGTS.” RTDP22/64. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
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0s marcos regulatérios, os monopolios, o compartilhamento de infraestruturas, a

teoria da captura etc.

O jurista que pretendesse ignorar essas realidades estaria destinado
a interpretar as normas sem se aperceber do porqué de sua existéncia (e mesmo
o seu sentido, contetido e alcance). Significaria apreender um outro mundo, ainda
diverso daquele do ser e do dever-ser: um mundo interno a proépria alternativa
individual de cognicdo excludente adotada pelo intérprete. Ao excluir
peremptoriamente a economia de seu universo hermenéutico, o jurista criaria o
seu mundo peculiar e exclusivo, recheado de normas juridicas para as quais a

economia nao existe (ou ndo gera quaisquer efeitos).

Caso se descarte o conhecimento da motivacdo econdmica de tais
fatos disciplinados pelo Direito, estar-se-a diante de uma analise parcial de um
fendmeno multifacetado - correndo-se o sério risco de propor solucdes juridicas
dissociadas da realidade. E o hermeneuta ndo pode abstrair da realidade para
interpretar o Direito.” Ndo pode se contentar com uma explicacdo cientifica
analitica parcial, que ndo compreenda os valores subjacentes a norma e abstraia-

se da qualidade politica do Direito Administrativo da Economia.

Aléem disso, ha determinados momentos em que o Direito
simplesmente ndo dispde dos conceitos basicos a autorizar uma compreensao
normativa imediata e estrita do fendmeno econdmico (hem tampouco pode o leitor
os criar livremente). Claro que sempre se pode langar méo do recurso, e.g., ao
Direito Romano para explicar o pedagio em rodovias objeto de concessdo ou ao
iter das célebres maximas hermenéuticas de SAVIGNY (interpretacdo histérica,
literal, sistematica e teleolégica) para descobrir o significado do principio da
universalizacdo do servico de telecomunicacdes, mas a natureza atributiva do

Direito e de sua interpretacdo tenderiam a carecer de qualquer substéncia.

"3 Essa compreensdo alinha-se & premissa de FABIO KONDER COMPARATO acerca da decomposicdo das
instituicdes sociais nos planos da sociologia (ou antropologia), da técnica juridica e de ordem ética:
“Essa decomposicdo da realidade institucional em planos ou perspectivas é, porém, artificial e
estatica. Para se apreender a instituicdo vigente como elemento da realidade vital, é necesséario
observa-la em sua integralidade sintética, no fluxo da Histéria.” (“Um quadro institucional para o
desenvolvimento democratico”, in HELIO JAGUARIBE (coord.). Brasil, sociedade democrdtica. Rio de
Janeiro: José Olympio, 1985, p. 394).
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Isso faria com que o intérprete se esforcasse ainda mais numa
leitura ao mesmo tempo criativa e fechada do Ordenamento Juridico, a fim de
fazer emergir um conceito explicito resultante do que esta implicito no sistema (ou
do que talvez esteja implicito). O que pode gerar desvios e, com certeza, deixa de

produzir conceitos unanimes (ou ao menos estaveis).

Tome-se um exemplo contemporaneo, que diz respeito ao Direito
Administrativo da Economia: a qualificacdo juridica do fenémeno do
“compartilhamento de infraestruturas” (que envolve a doutrina das essential
facilities - os insumos essenciais ao exercicio de determinada atividade

econdmica).

Ha doutrinadores que, em determinados casos (que envolvem o uso
de bens imdveis), sustentam tratar-se de uma serviddo administrativa, enquanto
outros negam peremptoriamente tal caracteristica.™ Uma vez que ndo ha
definicdo normativa a respeito (como soe acontecer no Direito Administrativo), as

controvérsias permanecerdo amplas por um bom periodo de tempo.

Ocorre que, no sistema brasileiro, os principios da inafastabilidade e
do non liguet tornam as coisas ainda mais complicadas. Mesmo que os temas
envolvam controveérsias inéditas ao mundo do dever-ser substancial, o Judiciario
ndo pode se abster de proferir a decisdo nos casos concretos postos em juizo

(Constituicdo, art. 59, inc. XXXV, e CPC, art. 126).

Mais do que isso, é nitido que o Direito presta-se a positivar e
implementar as teorias econdmicas atraves das politicas publicas, dando aplicacéo

as ideias elaboradas pelos economistas ou institucionalizando o seu controle. O que

™ No primeiro sentido, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Parcerias da administracéo publica. 42 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 374 ss.) e ADILSON ABREU DALLARI (“Uso do espaco urbano por concessionarias de
servicos de telecomunicacdes”, RDA 223/29. Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 2001). No segundo,
ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO (“Servicos publicos e concorréncia”, RDPE 2/59. Belo Horizonte: Férum,
abr./jun. 2003). Acerca do compartilhamento de infra-estruturas, v. PEDRO DUTRA (“Desagregacdo e
compartilhamento do uso de rede de telecomunicagdes”. ZDA 226/139. Rio de Janeiro: Renovar,
out./dez. 2001); ALEXANDRE DITZEL FARACO (Regulacédo e direito concorrencial, cit., p. 295 ss.); PHILIP
AREEDA (“Essential facilities: an epithet in need of limiting principles”, Antitrust law journal 58/841,
1990); EILEEN SHEEHAN (“Unilateral refusals to deal and the role of the essencial facility doctrine”,
World competition 22(4)/67, 1999 - este com amplas referéncias bibliograficas e jurisprudenciais
da Comunidade Européia e dos EUA) e GREGORY J. WERDEN (“The law and economics of the essential
facility doctrine”, Saint Louis University Law Journal 32(2)/433,1987).
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nao significa a defesa de uma obediéncia irrestrita do mundo juridico a seara
econdmica, nem tampouco um enaltecimento da discricionariedade técnica.™ O
Direito Administrativo ndo pode ser um apanagio da economia, mas exige uma

compreensdo exaustiva de seus pressupostos.

Assim, a disciplina do Direito Administrativo da Economia estuda a
ordem juridico-administrativa de fatos e relagdes econdmicas — sem os desprezar,
mas os examinando sob um angulo todo préprio. Ideia equivalente se vislumbra na
concepcdo prévia a analise do conteudo do Direito Econdmico, tal como proposta

por EROS ROBERTO GRAU:

“A analise do problema deve ser empreendida mediante a determinacéo
do contetdo do Direito Econdmico. Para que o possamos compreender,
pois, €& imprescindivel, preliminarmente, procedermos a tal
consideracdo, que nos leva a afirmar a distingéo existente entre o fato
econémico isolado, tomado como fundamento do Direito, e o fato
econémico juridicamente regulado. No primeiro caso, o elemento
econbmico é tomado como dado para a construgdo do Direito; no
segundo, na regulamentacdo juridica do econdmico, encontramos o
contetido do Direito Econémico.”™

Por fim, ndo se olvide que o intérprete carrega consigo uma série de
premissas juridicas ao ler os textos normativos (mesmo institucionais, ideoldgicas
e pessoais). Cada qual detém a sua prépria “lente idiossincratica”. Os comandos
normativos sdo descobertos e aplicados de acordo com a construcéo prévia de
uma série de pressupostos cognitivos que tendem a levar a exegese do Direito
para si, em si e por si. A norma a ser aplicada surge no momento da sua leitura - ja
estd positivada em texto legal, mas é o operador juridico que

descobre/implementa o seu significado concreto.

Tudo isso em combinacdo com a carga cognitiva aportada pelo

momento historico da sociedade em que vive o intérprete. Constatacdo que

" A respeito da discricionariedade técnica e sua critica, v. nosso “Agéncias reguladoras
independentes, déficit democréatico e a ‘elaboragdo processual de normas’.” RDPE 2/221, cit., p.
251/254.

" Plangjamento econdmico e regra juridica. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 251. Ou de uma forma mais
explicita: “Assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo é sendo
um conjunto de normas que institucionaliza uma determinada ordem econdmica (mundo do ser).”
(A ordem econémica na Constituigdo de 1988, cit., p. 61).
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remonta a adverténcia de EROS ROBERTO GRAU: “O direito ndo apenas possui uma
linguagem, mas é uma linguagem, na medida em que instrumenta uma modalidade
de comunicacdo entre os homens, seja para ordenar situacdes de conflito, seja
para instrumentalizar politicas.”" E comunicagdo nem sempre é o que 0 emissor
deseja transmitir (voluntas legislatoris), mas o que o receptor compreende (que

acaba por se tornar a voluntas legis).

432 A criatividade econémica versus o conservadorismo juridico

Claro que pode haver coincidéncias, mas fato é que a Ciéncia da
Economia goza de uma liberdade criativa muito maior do que a da Ciéncia do
Direito (mesmo no Direito Administrativo da Economia). As atribuicdes e o
desenvolvimento da economia vinculam-se a escolas edificadoras de teorias
dinamicas, a propor constantes e renovadas solugdes aos diuturnos problemas
concretos - que tém como ponto de partida e sdo diretamente aplicadas no mundo

do ser (ha maioria das vezes valendo-se do Direito como instrumento de ac&o).

A economia vé o presente a luz do exame do passado, mas pensando
no futuro e propondo inovacdes imediatas para esse futuro. Ja Direito € mais lento,
fechado e reacionario. Baseia-se no que ja foi positivado em principios e regras,
depois de um longo processo de elaboracdo que tem por lastro uma visdo de um
passado remoto. Suas propostas sdo de estabilidade e seguranca das relacdes
juridicas. A aplicacdo do Direito entende e cria o presente pensando no passado; o

futuro é “inovado” com base nos limites de um passado ideal.

Esse carater pretérito do Direito tem agravantes naquilo que Luls
ROBERTO BARROSO denominou de “uma das patologias cronicas da hermenéutica
constitucional brasileira, que é a interpretacéo retrospectiva, pela qual se procura
interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao revés, fique

tdo parecido quanto possivel com o antigo”. Ao definir a hermenéutica

"0 direito posto e o direito pressuposto. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2000, p. 40.
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retrospectiva, BARROSO reporta-se a licdo de BARBOSA MOREIRA: “PGe-se énfase nas
semelhancas, corre-se um véu sobre as diferencas e conclui-se que, a luz
daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de contas, mudou

pouco, se é que na verdade mudou.”™

Essa constante visdo longinqua impede a compreensdo do presente
e o desenvolvimento de um novo futuro - correndo o risco de fixar o paradoxo de
um “futuro velho”. Mesmo porque, tal como desenvolvido por DI0GO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, 0o que se exige € que a visdo contempordnea do Direito
Administrativo produza decisdes motivadas ndo apenas com dados do passado,
“‘mas que sejam considerados também elementos justificativos voltados para o
futuro, através de um exercicio prospectiva’™ A eficiéncia e a justeza das
decisBes administrativas (e mesmo da concepcdo do Direito Administrativo da

Economia) devem necessariamente passar por tal olhar voltado para o futuro.

Assim, € preciso continuamente romper a barreira do passado, que
envolve uma concepcdo hermenéutica teimosamente emperrada. O Direito se
renova ndo apenas através da positivagdo de preceitos, mas também (e
especialmente) na leitura dos intérpretes. Proceder a uma hermenéutica
retrospectiva da intervencdo/regulacdo econdmica pode importar uma negativa
formal de um presente substancial e uma fixacdo de solucdes rejeitadas pelo
mundo contemporaneo. Ou cogitando-se da questdo num plano mais amplo, na
permanente licdo de MIGUEL REALE:

“Conceber a ordem juridica como uma ordem estatica ou como
resultado de um processo definitivo de adaptacdo significa perder o
sentido intimo do direito e confundir a ordem juridica substancial com a

ordem juridica formal, a qual nos é dada pelo sistema de normas legais
ou pela atividade jurisdicional, ndo sendo sempre expresséo fiel daquela.

]

"8 “Dez Anos da Constituicdo de 1988 (foi bom para vocé também?)”. RTDP 20/39. S&o Paulo:
Malheiros, 1997. GOMES CANOTILHO traduz com clareza o dilema entre as “correntes
interpretativistas” (prestigio a rule of law, ndo a rule of judges) e as “posicdes ndo-
interpretativistas” (a busca do “significado substancial”) na interpretagéo constitucional (cf. Direito
constitucional e teoria da Constituicéo, cit., p. 1179 ss.).

" Direito regulatdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 101.
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“0 direito é, dessarte, ao mesmo tempo, wunidade e multiplicidade,
estabilidade e movimento, porque ¢ a expressdo da unidade multiplice
da sociedade (unitas ordinis) e a garantia do progresso ético e material
na ordem e na paz (equilibrio em movimento).”"*°

Essa rapida descricdo pretende fixar uma proposicdo
simultaneamente dissociativa e integradora de conceitos juridicos e econdmicos.
Dissociativa ao estabelecer as pautas de analise e a transparéncia nao-
subordinante dos conceitos. Integradora ao ndo rejeitar a compreensdo econémica
primaria e a teleologia de alguns dos fenémenos disciplinados pelo Direito. As
linguagens e leituras dessemelhantes nédo configuram um impeditivo, mas um
estimulo ao intérprete e a dialética entre as disciplinas leva a compreenséo de um

Direito Administrativo adjetivado pela economia.

Seria por demais radical pretender afastar o Direito das instituicdes
(e ideias) sociais de sua época, bem como pretender interpreta-lo unicamente a
luz da reiterada leitura das palavras postas nos textos legais. Ndo se esta a
defender a integracéo ou confusdo de planos, mas a compreensdo da realidade
que se poe ao derredor do Direito e onde ele préprio Direito se insere. Ndo se
perca de vista a concepcdo weberiana do Direito como reflexo das ideias

dominantes, assim traduzida por ORLANDO GOMES:

“as instituicGes juridicas ndo se explicam a partir de si mesmas, s6
podendo ser compreendidas a luz daquelas ideias que orientam a
direcéo politica e cultural da sociedade.

]

“0 conhecimento da realidade n#o-dissimulada é o pressuposto
obrigatério da funcdo do jurista que ndo se limita a ser um simples
técnico do Direito.”™”

Assim, e a parte da discussdo entre um normativismo puro (hum

7

extremo) e uma interpretacdo aberta de um Direito alternativo (noutro), é

importante dissociar as linguagens, as abordagens e os escopos. Mesmo porque “é

120 «

0 poder na democracia”, in Pluralismo e liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 225/226.

21 “Direito e ideologia”, cit., p. 2/3 e 12. 0 que leva as consideracdes de ER0OS ROBERTO GRAU sobre as
variacdes desse produto cultural - ndo “o direito”, mas sim “os direitos” (“Nota introdutéria sobre o
direito”, in O diireito posto e o direito pressuposto, cit., p. 15 ss.).
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0bvio que também o Direito econémico néo sai do nada, sendo que se configura em

fungéo do sistema econdmico sobre o qual se projeta e do qual é emanacdo.”?

433 Locucdes iguais, ideias diferentes: um exemplo

A tese acima descrita torna-se ainda mais necessaria porque é usual
que conceitos classicos de uma disciplina sejam absolutamente dispares dos
conceitos albergados pela outra. Muitas vezes, os mesmos termos denotam ideias
diferentes (compativeis ou ndo entre si). 0 que torna préximo do inevitavel que a
interseccd@o entre o Direito e a economia exija uma dominancia, a depender de
quem faz a abordagem e do momento em que ela é feita. Um rapido exemplo

satisfaz os limites deste exame inicial: o uso da locuc@o “bens publicos”.

Para o Direito, a expressdo “bens publicos” significa “os bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas de direito publico interno; todos os
outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem” (Céd. Civil, art.
98). Estdo disciplinados na Constituicdo os bens da Unido (arts. 20 e 176, caput) e

dos Estados (art. 26).

Sob o enfoque especifico do Direito Administrativo, confira-se a

doutrina de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“Bens publicos sdo todos os bens que pertencem as pessoas juridicas de
Direito Publico, isto é, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
respectivas autarquias e fundagdes de Direito Publico [...], bem como os
que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a
prestacdo de um servigo publico.

“0 conjunto dos bens publicos forma o ‘dominio publico’, que inclui tanto
bens moveis como imdveis.

]

“A nocdo de bem publico, tal como qualquer outra nogdo em Direito, s6
interessa se for correlata a um dado regime juridico. Assim, todos os
bens que estiverem sujeitos ao mesmo regime publico deverdo ser
havidos como bens publicos. Ora, bens particulares quando afetados a

22 ARINO ORTIZ, Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 8.
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uma atividade publica (enquanto o estiverem) ficam submissos ao
mesmo regime juridico dos bens de propriedade publica. Logo, tém de
estar incluidos no conceito de bem publico.”™

0 conceito juridico de bens publicos envolve um conjunto de normas
previamente fixado unido a uma concepg¢do organico-funcional. Seja devido ao
titulo originario do sujeito detentor, seja devido a finalidade atribuida ao bem, a
outorga de tal qualidade ao objeto deriva de uma premissa normativa. Vg, sdo
bens publicos os mares e rios, as ruas e pracas (bens de uso comum), os teatros
publicos, os veiculos oficiais, os livros das bibliotecas publicas (bens de uso
especial), bem como as terras devolutas e os terrenos de marinha (bens

dominiais).

Assim, pouco importa o custo e a utilidade para a configuracao
juridica de um bem publico, nem tampouco a administracdo desses recursos
(escassos?), mas a destinacdo ou afetacdo do bem. Inclusive, a alienac@o de bens
publicos exige autorizacdo legislativa especifica e/ou ato do Executivo dando

aplicacdo a lei (C4d. Civil, art. 100 e Lei 8.666/1993, art. 17 ss.).

Para a economia, a locucdo “bens publicos” reporta-se a bens que
satisfazem necessidades coletivas passivas, cujo consumo é inexcluivel (pois ndo
se pode cobrar o seu preco apenas dos utentes; logo, ndo se pode excluir os que
ndo pagam) e irrival (pois o consumo por um utente n&o divide o bem nem impede
a sua utilizacdo por terceiros; logo, varias pessoas podem utilizar o bem sem

prejuizo reciproco). Descricéo essa que é a sintese da licdo de J. J. TEIXEIRA RIBEIRO:

“E a passividade no consumo, a qual se traduz na impossibilidade de
exclusdo, isto &, na /nexcluibilidade. Ora, havendo inexcluibilidade, ha
indivisibilidade no consumo e, portanto, /rrivalidade;, com efeito, se o
consumo de um bem é inexcluivel, ele é igualmente ndo rival, no sentido
de que a utilizacdo do bem por A ndo impede ou prejudica a sua

utilizagdo por B

123 Curso de Direito Administrativo, cit., p. 779/780. Sobre o conceito juridico de bens publicos, sua
evolucdo histérica e legislativa, v. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Direito administrativo, cit., p. 539 ss.
Inovadora é a proposta de JUAREZ FREITAS, a fim de rever e repensar a classificagéo civilista dos bens
publicos (“Da necessaria reclassificacdo dos bens publicos”, in Estudos de direito administrativo,
cit., p. 64/77 - o texto permanece atual, apesar de escrito & luz do Cdd. Civil de 1916).

124 Licdes de financas publicas. 52 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1997, p. 23. Aprofundar o conceito em
JOSEPH E. STIGLITZ, Economics of the public sector, cit., p. 79/80 e 127/188.
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Bens publicos econdmicos satisfazem necessidades cujos custos de
producdo ndo podem ser (ou simplesmente ndo sdo) arcados individualmente
pelas pessoas privadas, ao mesmo tempo em que todos se beneficiam
passivamente da sua existéncia. Sdo exemplos classicos da teoria econdmica, que
variam de acordo com a escola que os adota: o farol, a defesa nacional, a pesquisa

basica, a estabilidade econdmica e a redistribuicdo de rendimento.

Reitere-se a evidéncia de que a constatacdo ndo implica uma rejeicdo
reciproca dos conceitos aos respectivos objetos, mas um esclarecimento quanto a
compreensdo compartimentada de cada uma das disciplinas e os limites das

interacoes.

4.4 Conclusoes parciais

A Ordem Econdmica constitucional surgiu no mundo do Direito em
decorréncia de fendmenos sociais vinculados a dilemas econdmicos
experimentados por paises em crise. As dificuldades ja ndo puderam ser
resolvidas a luz das solugdes anteriores. Deu-se o ingresso do Estado, através do

Direito, no exercicio de atividades produtivas e na regulacdo econdmica.

Essa aurora de uma disciplina juridica numa area tdo essencial a
convivéncia social ndo poderia deixar de criar sérias polémicas. A mocidade, unida
a sua magna importéncia, fez com que o Direito Administrativo da Economia
experimentasse intensas mudancas e reveses - de usual, implementados numa
velocidade prdpria das decisdes econdmicas (que tende a deixar o Direito numa

situacdo desconfortavel).

Ocorre que a disténcia entre a Ciéncia do Direito Administrativo da
Economia e a Ciéncia da prépria Economia é proporcional a importéncia de sua boa
convivéncia. As disciplinas exigem, para a sobrevivéncia reciproca, uma politica de

boa vizinhanca. Os muros la permanecem, mas os vizinhos devem se esmerar em
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gerar uma integracdo cordial. Mesmo para se rejeitar aplicacdes puramente

econdmicas do Direito, o jurista ha de entender e descortinar a economia.
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5. DIREITO ADMINISTRATIVO DA ECONOMIA: ADMINISTRAGAO PUBLICA E
PODER ECONOMICO

Conforme acima descrito, o nticleo duro do Direito Administrativo é a
criacdo e o controle do poder administrativo do Estado, este compreendido em
termos juridicos na condicdo de dever a ser perseguido pelos agentes publicos.
Isso ndo apenas num angulo introspectivo da Administracdo, mas em especial
frente ao seu desenvolvimento avantajado nas relacdes socioecondmicas e

politicas com as pessoas privadas.

5.1 Ressalva prévia: o dever-poder administrativo e o poder econémico

A cogitacdo acerca do Direito Administrativo da Economia envolve
aquela que talvez seja a mais séria manifestacdo de poder, cuja disciplina € uma

das mais arduas: o poder econdmico (do Estado e dos particulares).

Ao longo da Historia, essa € uma das esferas de poder mais estavel e
permanente em todas as nacdes (ao lado do poder teolégico e do poder politico, os

trés muitas vezes irremediavelmente unidos entre si).

Note-se que ha um corte de planos loégicos: através de normas
juridicas, o Direito Administrativo da Economia institucionaliza a Administracéo
Publica e o exercicio da funcdo administrativo-econdmica - a qual, ao seu tempo,
intervém sobre o poder econdmico dos mercados. Intervencdo formal e
substancial, institucionalizada pelo Direito e realizada das mais diversas maneiras.
E o dever-poder administrativo exercitando e controlando o poder econdmico (ou

ao menos tentando controlé-lo).

Constatacd@o que traz consigo um rol muito mais rico de alternativas

para o poder econdmico do que para as competéncias da Administracéo (esta tem
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os seus limites positivados em lei prévia — ao contrario daquele, que tem limites no
mundo do ser e alguns poucos no mundo do dever-ser). A excecdo de um é a regra

do outro.

Destaque-se que se pretende conferir ao termo “poder econémico”
uma acepcdo de capacidade inerente aos agentes privados (como serd melhor
descrito a seguir). Ao se tratar do “poder” exercitado pela Administracéo, utilizar-

se-do as locucdes “dever-poder” e “competéncia”.

Com isso se visa a sublinhar a qualificacdo funcional das
competéncias atribuidas por lei a Administragéo Publica: a fonte primaria do poder
administrativo (a norma juridica) atribui, ela mesma, um determinado fim a ser
perseguido quando do exercicio desse mesmo poder, funcionalizando as

competéncias detidas pela Administrac&o.™

0 poder néo é algo que se concede ou que se ganha: é conquistado (e
consolidado). Mais do que isso: numa sociedade democratica, o poder ndo é
imanente nem transcendente, mas é adquirido devido ao bom éxito dos proprios
particulares. Frente aos regimes democraticos, nem o poder politico nem o
econdmico possuem tais caracteristicas — pois nenhum deles advém da natureza
essencial daquele que o exerce (como nas monarquias absolutas) ou de um poder

supremo alheio a sociedade em que é exercido (como nos governos teocraticos).”

0 poder ¢ eficaz quando detentor de atributos que o tornem desigual

e desproporcional. Caso os demais operadores disponham de capacidades e

25 FABIO KONDER COMPARATO vai além e afirma a funcionalizacdo de todo e qualquer poder juridico,
especialmente o econdmico: “Com efeito, todo poder juridico reduz-se, em ultima analise, a uma
funcdo, cujo exercicio se liga a um fim.” [...] “Ora, a finalidade Ultima desse poder [0 econémico] do
qual todos nds dependemos, ndo pode ser apenas, nem principalmente, a producéo e a partilha de
lucros entre proprietarios ou capitalistas; ndo deve ser, tampouco, assegurar ao empresario um
nivel de elevada retribuicdo econémica e social. O poder econdmico é uma fungdo social, de servico
a coletividade.”(0 poder de controle na sociedade anénima, cit., p. 393 e 395)..

26 A definicdo de poder é sobremaneira complexa e escapa aos limites do presente texto. Por
todos, NORBERTO BOBBIO ( 7eoria Geral da Politica (org. MICHELANGELO BOVERO). Rio de Janeiro: Campus,
2000, p. 238 ss., e Diritto e potere. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1992), MIGUEL REALE (“O poder
na democracia’, cit., p. 207 ss.), MARIO STOPPINO (verbete “poder”, em BOBBIO, MATTEUCI & PASQUINO,
Diciondrio de politica, vol. 2. 32 ed. Brasilia: Ed. UnB, 1991, p. 933/943) e RICHARD SENNETT (Autoridade.
Rio de Janeiro: Record, 2001). No entanto, permanece atual o alerta de FABIO KONDER COMPARATO, ho
sentido de que “A importancia do poder, como fenémeno social, ainda nédo foi inteiramente
compreendida.” (Poder de controle na sociedade anénima, cit., p. 1).
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possibilidades equivalentes, frustrada estara a esséncia de sua definicdo. O poder
gera efeitos tipicos e peculiares quando detido com exclusividade por um
determinado sujeito (singular ou coletivo). Caso contrario, ndo é poder, mas

assemelhar-se-a a coordenacdo de interesses.

lgualmente ¢ pacifico, como o explana FABIO KONDER COMPARATO, que:

‘o fenbmeno do poder obedece na sociedade a um movimento
centripeto, ou contracionista”. A soma e 0 manejo dos instrumentos de
poder - compreendidos como os “meios ou recursos cuja disposicdo ou
titularidade (...) confere a um grupo social a qualidade de centro do
poder” - é definida pelo autor como “condicdo indispensavel para a
existéncia de um forte centro de poder. A partir de certo grau, a
predomindncia politica, para subsistir, deve combinar-se com um
minimo de forca armada e capacidade econémica. Todo centro de poder
é levado, naturalmente, a adquirir novos instrumentos de poder, ou a
aliar-se a outros centros.”?

Especialmente o poder econdmico tem por lastro a atuacdo do
proprio agente e os seus méritos no mercado. Mas ndo se trata apenas da
faculdade de agir e dispor acerca de sua esfera pessoal de alternativas. Ndo se
pode prestigiar a ideia de que os interesses egoisticos dos agentes econdmicos séo
o Unico fator decisivo para a adocdo de condutas, bastando a cada um as
oportunidades oriundas das fronteiras de sua liberdade individual. O éxito
econdmico é conquistado e consolidado pelos proprios operadores com base em
decisfes autdonomas, na justa medida em que influenciem ou mesmo positivem

objetivamente a escolha de terceiros.

Ora, as escolhas racionais dos agentes econdmicos levam em conta
exclusivamente as vantagens que porventura possam advir da atuacdo em

determinado mercado e o risco do investimento.”® Isso resulta em que aqueles que

27 “Um quadro institucional para o desenvolvimento democratico”, cit., p. 396. O que leva o autor a
seguinte conclusdo: “Ha um certo equivoco tradicional envolto na ideia de uma organizacéo
democratica do poder. (...) Ora, todo poder obedece, por natureza, a um movimento centripeto e
contracionista, e néo dispersivo ou tendente a diluicdo em grande nimero de individuos. O poder ¢,
a bem dizer, sempre exterior ao povo, em todas as suas manifestacdes. Nesse sentido, o conceito
de soberania popular encontra-se menos ligado & constituicdo do poder (a representatividade
eleitoral, p. ex.), que a limitagdo de seu exercicio. O povo, obviamente, ndo é o titular do poder por
meio de seus representantes. Ele é antes sujeito ao poder do que sujeito 7o poder.” (Ob. cit., p. 397).

128 Como lecionam STIGLITZ e WALSH: “Por tras de boa parte da analise econdmica est4 a hipétese
basica da escolha racional, significando que as pessoas ponderam os custos e beneficios de cada
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exercem o poder econémico tenham uma série infinita de novos pretendentes e
concorrentes, configurando um perfil agressivo dos agentes econdmicos (com
diferentes graus de intensidade). Igualmente importa que a ampliacdo do poder
econdmico de uns poucos significa a supressdo (ou a inexisténcia) do poder

econdmico de muitos outros.

0 mesmo se diga, num grau decrescente, em relacdo aqueles que

exercem o poder politico e o dever-poder administrativo. Ndo se pode desprezar
~ . . ’ .

que essas relacdes de poder reproduzem-se no seio da ordem juridico-

administrativa. Porém, a Administracdo € institucionalizada pelo principio da

legalidade (cujas origens estdo em outros poderes), enquanto que o poder

econdmico tende a se firmar por si s6 (caso contréario, poder nao seria), dentro da

liberdade negativa que o sistema assegura.

A Administrac@o Publica da economia ingressa nesse cenario (ou o
constitui) como um estranho, de molde a estabilizar as relagdes e promover
ganhos sociais (ou melhor distribui-los). Ndo ha espacos vazios a ser conquistados,

mas o perene confronto entre poderes.

Em suma, o poder econdmico e a sua relacdo com o Direito
Administrativo envolvem uma série de embates - tanto entre os agentes
operadores dos respectivos mercados como entre estes e a Administracado
Publica. Mas para que se possa avancar no tema, cumpre apresentar um rapido

esboco do que se compreende por poder econdmico.

5.2 Esbogo de um conceito de poder econémico

O poder econdmico pode ser definido como a possibilidade de tomar

decisdes autdnomas e implementar fatos e condutas que produzam efeitos

possibilidade sempre que se deparam com uma escolha. Essa hipdtese esta baseada na expectativa
de que pessoas e empresas agem de forma coerente, com uma nogéo razoavelmente bem definida
do que gostam e dos objetivos que pretendem alcancar, e com alguma idéia de como é possivel
chegar a eles.” (/ntrodugdo a microeconomia, cit., p. 22).
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econdmicos (diretos ou indiretos, internos ou externos). Envolve a possibilidade e a
capacidade de cogitar, decidir e agir, determinando o comportamento proprio e o
alheio na esfera das relagdes econdmicas (mesmo sem imposicdo e mesmo por

omissdo).

Essa definicdo traz consigo a nocdo de que o exercicio do poder
econdmico implica a correspondente restricdo as possibilidades decisorias de
terceiros. Isto é, na medida em que o seu titular o exerce, os demais agentes que
compdem aquele especifico mercado tém as suas possibilidades de escolhas
empresariais restringidas devido as opcdes primarias do detentor do poder
econdmico. 0 mesmo se da em relacdo aos consumidores dos produtos e servigos

postos naquele mercado.

Claro que poderia ser cunhada uma definicdo de “poder econdmico”
com caracteristicas nao-liberais e mais carregadas na juridicidade. Por exemplo:
“a possibilidade [autorizada ou ndo-proibida pelo Direito] para tomar decisdes
[ndo-auténomas ou permitidas] e implementar fatos e condutas que produzam
efeitos econbmicos [/citos| (diretos ou indiretos)”. Mas, rigorosamente, ndo mais

se trataria de poder em sentido estrito.

Isso porque o poder econdmico ndo depende da aprovacdo ou
aceitacdo alheia, mas se impde e mantém-se por si s6 ndo somente em face do
agente ativo, mas de todos os demais agentes econdmicos. Na diccdo de MIGUEL
REALE, essa & a nota distintiva do poder propriamente dito: “um ato decisorio
dotado de validade objetiva’ |..] “Em poder escolher para outrem consiste a nota

distintiva e eminente do poder’ .

0 poder econdmico resulta da espontaneidade dos proprios agentes,
de sua conduta concreta nos respectivos mercados mediante atos de vontade e da
influéncia objetiva, determinante dos comportamentos alheios. Em decorréncia,

suprime a espontaneidade de outros tantos agentes econdmicos (estes em

29 “0 poder na democracia”, cit., p. 215. COMPARATO contrapde-se ao entendimento de REALE, no

sentido de que a “preposicdo de finalidade” caracterizaria o poder: “Posso, com efeito, tomar uma
decisdo para outrem, ou em seu beneficio, na minha esfera de competéncia, sem eliminar a
capacidade decisdria do beneficiario.” - defendendo o “poder de decidir por outrem’ (0 poder de
controle na sociedade anénima, cit., p. 103 e nota n2 59).
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nimero francamente superior). Ndo é imanente pois é conquistado de fato; nem é
transcendente porque é oriundo dos agentes eles mesmos e de suas agdes
econdmicas. A ampliacdo da influéncia objetiva nas decisdes econdmicas alheias

denota a dimenséo do poder econdmico em jogo.

Logo, esse conceito alberga a possibilidade de alguns agentes
econdmicos imporem as suas decisdes a todos os demais operadores do mercado
—incluindo-se ai o Estado. E com certeza essa imposicédo de vontade sera favoravel

ao seu detentor.

Quando muito, talvez o poder econdmico seja imanente ao conceito
liberal ortodoxo de mercado, inseparavelmente contido (ou implicado) na natureza
liberal desse mesmo conceito. (O que poderia implicar um moto-continuo, inercial
e neutralizador do conceito de poder.) E o mercado perfeito talvez seja
transcendente ao poder econdmico e seus agentes, pois sua perfeicdo absoluta o

colocaria além da realidade sensivel (estaria além da substéncia).

N&o ha duvidas de que a concepcéo acima descrita traz consigo uma
ideia liberal da economia e suas consequéncias. Ndo na defesa de um liberalismo
classico, pleno e absoluto, mas oriundo da constatacdo fatica do comportamento
dos agentes no mercado. Esta se tratando do poder econémico sem freios ou
contrapesos de outra natureza que nao a conduta econdmica dos demais agentes.
A possibilidade de as pessoas privadas tomarem suas proprias decisdes e
exercitarem sem obstrucdes de qualquer ordem o seu poder frente aos
respectivos mercados. Livre concorréncia, mercado e agentes econdmicos bastar-

se-iam.

0 que traz consigo o resultado (ou a premissa) do liberalismo
econdmico: ndo deveria haver regulacdo juridica na esfera econdmica, mas o
mercado e a sua “mao invisivel” (ADAM SMITH) encarregar-se-iam de compor o 6timo
social e econémico. O Estado deveria nédo se intrometer no dominio econémico, pois
isso faria com que a perfeicdo deste ndo pudesse ser alcancada. O exercicio
concomitante de varios agentes levaria a uma adequac@o perfeita (econémica e

com resultados sociais 6timos). O Direito Administrativo da Economia estaria fora



m

desse plano cognitivo (e mesmo fatico) - ou, na diccdo de FARJAT, seria a antitese

da Ordem Econdmica liberal.

Segundo essa ideologia liberal, o mercado e a concorréncia
constroem-se a si proprios, numa autopoiese que fecha o sistema em sua auto-
referéncia interna (uma ordem unitaria auto-referencial). Como firmou VITAL
MOREIRA:

“A ideologia liberal apresentava-se com uma unidade sem brechas, no
plano econdmico, no plano juridico, no plano filosofico: /faissez-faire,
laissez-contracter, laissez-aller, ndo eram mais do que a expresséo da

visdo de uma sociedade que se acreditava naturalmente ordenada,
eternamente equilibrada.”™

5.3 Poder econtmico e limites juridicos

Porém, fato é que os agentes econdmicos comportam-se de uma
forma que ndo procura ndo encontrar limites. A liberdade econdmica tende a ser
conduzida a abusos. As possibilidades de escolhas dos agentes econdmicos
residem em sua prépria capacidade de as implementar no respectivo mercado. “A
Historia adverte que todo poder, livre de peias, degenera, naturalmente, em pura
forca, a servico do seu titular. Compete, pois, ao Estado intervir no jogo econdmico

para evitar a degradac@o da func&o social das empresas.”™

O poder econdmico somente se retrai na presenca de ou outro
poder privado, igual ou superior, ou diante de um poder publico institucionalizado
com firmeza. Caso contrario, os agentes econdmicos comportar-se-iam sem

restricdes na busca do maior lucro possivel e demais beneficios cogitaveis.

A hipotese de concorréncia perfeita e a plena liberdade de mercado
ndo residem no comportamento dos agentes econdmicos, mas sdo oriundas do

mercado ideal vislumbrado por seus criadores. Logo, é possivel afirmar que os

B0 Feonomia e Constituigdo, cit., p. 159 (reproduzido em A ordem juridica do capitalismo, cit., p. 65).

B FABIO KONDER COMPARATO, O poder de controle na sociedade anénima, cit., p. 396.
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proprios agentes traem essa visdo onirica que se poderia ter do mercado
concorrencial perfeito. Caso ndo haja limites institucionalizados, os agentes néo
hesitardo em tomar decisdes que os beneficiem ao maximo (a0 mesmo tempo em
que prejudicam ao maximo o0s concorrentes, os consumidores € mesmo 0

Estado).”

De ha muito se constatou que o mercado nédo funciona a perfeicédo. O
modelo ideal da concorréncia perfeita prestar-se-ia a ser um paradigma analitico,
mas jamais configurou uma derivacdo do exame dos fatos concretos e nunca foi
implementado integralmente. Melhor dizendo: o modelo nunca existiu de fato (nem

pode existir, diga-se de passagem).

0 que tornou imprescindivel que o Estado fizesse parte da economia:
seja para suprir as suas lacunas, seja para corrigir os seus defeitos. Assim, e a
parte das consideracdes acima consignadas acerca do nascimento do Direito
Econémico derivado da incapacidade do mercado em arcar com as despesas
insitas a sociedade e o respectivo avolumar da acdo do Estado na economia, &
importante avancar no tema e examinar o fendmeno descrito na economia como

“falhas de mercado”.

Isso porque o Direito Administrativo da Economia abrange a

correcdo de desvios provocados pelos proprios agentes (ou pelo mercado em si).

5.4 Poder econdmico e as falhas de mercado: o exemplo do monopélio

Apesar de os mercados e seus defensores apregoarem os beneficios
da ideologia liberal pura, é nitido que muitas vezes a atividade econémica pode se

configurar ineficiente ou iniqua. Isso particularmente porque a conquista dos

B2 Ndo se estd a defender um eventual “vicio incorrigivel” do mercado capitalista, mas a descrever
uma peculiaridade inerente a raca humana. “Na visdo de Freud, os seres humanos, caso
desimpedidos, buscariam egoisticamente seus interesses, satisfaces e prazeres. Se alguém ou
alguma coisa interferisse, eles ficariam com raiva e, se acreditassem que eram fortes o bastante,
removeriam sem hesitar o obstaculo.” (MICHAEL KAHN, Freud bdsico. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2003, p. 181/182).
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mercados incide de forma ampliativa: o exercicio do poder econdmico visa a gerar
e consolidar mais poder. E a “mao invisivel” ndo opera de forma perfeita, pois os

mercados falham constantemente.

“A méo invisivel orienta, em geral, os mercados para uma alocacdo
eficiente dos recursos. Contudo, por varias razdes, a médo invisivel as
vezes ndo funciona. Os economistas usam a expressao falha de mercado
para referir-se & situacdo em que o mercado por si s6 ndo consegue
alocar recursos eficientemente.”?

O livre mercado significa a possibilidade plena de os consumidores e
os operadores exercerem escolhas livres, num equilibrio constante devido a

perfeicdo das informacdes reciprocas.” FABIO NUSDEO leciona que o mercado é,

“em si, viavel e operacional. No entanto, tal operacionalidade estaria na
dependéncia de diversos pressupostos que a estrutura legal propria do
liberalismo ndo havia logrado captar, muito menos tratar. Como
evidente, a auséncia daqueles pressupostos, a mecénica operacional do
sistema passava a rodar em falso, produzindo resultados também
falhos, distanciados do esperado e, em muitos casos, francamente
inaceitaveis.” S@o as chamadas ‘“falhas, imperfeices ou
inoperacionalidade do mercado.”™®

Cogite-se de um exemplo tradicional das falhas de mercado: o

monopdlio.®® Ndo ha duvidas de que os agentes econdmicos pretendem, sem

133 N. GREGORY MANKIW, /ntroducéo a economia. Rio de Janeiro: Campus, 2001, p. 11. S3o exemplos de
falhas de mercado: monopdlio, externalidades, oligopdlio, informacdes assimétricas, bens publicos,
concorréncia destrutiva etc. Como sera visto avante, as falhas de mercado séo uma das razdes da
intervencdo do Estado na Ordem Econdmica. Ampliar em JOSEPH E. STIGLITZ e CARL E. WALSH,
Introdugdo a microeconomia, cit., p. 187/286.

B4 Adotando-se a licdo de EDVALDO BRITO: “Mercado esta aqui entendido na sua acepgdo de fenémeno
resultante da decisdo dos consumidores sobre aquilo que deve ser produzido, ou seja, resultante
das preferéncias manifestadas quanto ao que pretendem adquirir (...) Mercado esta aqui entendido
em concepcdo oposta a forma das trocas realizadas em condi¢es decididas anteriormente pelos
poderes publicos que constituem no sujeito econdmico privilegiado: o Estado (..)." (Reflexos
Juridicos da atuacéo do Estado no dominio econémico, cit., p. 36).

B3 Curso de economia. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 139.

1% A origem e evolugdo dos monopdlios merece ser vista em AVELAS NUNES, Os sistermas econdmicos,
cit., p. 161/207 (que abrange os capitulos denominados “O capitalismo monopolista” e “0 capitalismo
monopolista de Estado”). Acerca dos conceitos juridicos de monopdlio e monopdlio estatal, v. FABIO
KONDER COMPARATO (“Monopélio publico e dominio publico - exploracdo indireta da atividade
monopolizada”, in Direito Publico, cit., p. 146 ss) e Luiz GASTAO PAES DE BARROS LEAES (“Construgdo e
operacdo do gasoduto para importacdo do gas boliviano: o exercicio do monopdlio do gas pela
Unido.” RTDP14/160. Sdo Paulo: Malheiros, 1996).
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excecdo, aumentar os lucros na maior medida possivel (e imaginavel). Os seus
legitimos interesses egoisticos visam a diminuir os custos, dominar o mercado em
que atuam e impor os precos que deem o melhor retorno ao investimento. Quanto
menor o numero de concorrentes a oferecer o mesmo produto ou servigo, mais

facil ao agente exercer o seu poder econémico no mercado visado.

0O monopdlio é a expressdo maxima do poder de mercado. Deter
poder de mercado significa a capacidade de influir decisivamente sobre os precos
de um determinado produto. Implica a definicdo do comportamento dos demais
agentes econdmicos do respectivo setor, de molde a estabelecer objetivamente o
preco do produto por si produzido, impondo-o ao mercado (e, em consequéncia, a

qualidade e a quantidade).

A evidéncia, o conceito admite variages. Por exemplo, e num sentido
mais especifico, CALIXTO SALOMAO FiLHO define o poder no mercado ndo como a
possibilidade de aumentar precos (teoria neoclassica), “mas sim a possibilidade de
escolher entre essas diferentes alternativas: grande participacdo no mercado e

menor lucratividade ou pequena participagéo e maior lucratividade.”™’

Deveras, 0 objetivo ideal para que todas as atividades econdmicas se
dirigem é o monopdlio puro ou, no minimo, o poder de monopdlio: um especifico
produto ou servico fornecido com ampla dominancia num determinado setor da
economia. Conquista e controle que asseguram vantagens extraordinarias ao seu

detentor.

No monopodlio, o poder de mercado é incontrastavel - o monopolista
é um price maker, ndo um price taker (ao contrario da hipétese teérica da
concorréncia perfeita, em que os agentes limitam-se a aceitar os precos,
espontinea e objetivamente produzidos pelo préprio mercado). No monopdlio, o
preco é fabricado pelo agente como se mais um produto fosse. Na medida em que
s6 existe um unico vendedor, a demanda numa situacdo de monopdlio é (ou tende

a ser) toda a demanda do mercado.

87 Direito concorrencial - as estruturas. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 83. Caracteristicas que
poderiam ser consideradas como “emanacdes” do exercicio do poder de mercado.
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Em tese, havera a capacidade de dominar um mercado sem
competicdo, determinando unilateralmente os precos, a quantidade e a qualidade
dos bens.®® A rigor, o monopolista define ov o preco do produto ov a quantidade
que deseja vender. Nao pode fixar ambos os fatores, porque ndo pode controlar a
demanda: se aumentar o preco, diminuird a quantidade vendida; se aumentar a
quantidade ofertada, devera diminuir o preco (se aumentar preco e quantidade,

ir4 a faléncia com um estoque gigantesco).

O ponto ideal do monopdlio estd na maxima oferta quantitativa ao
preco mais elevado possivel, aumentando sobremaneira o lucro por unidade
vendida (o que normalmente implica uma producdo em menor escala do que num

mercado concorrencial).

0O monopolista tende a realizar grandes investimentos iniciais e
lucros anormais a longo prazo (pois ndo ingressardo novos concorrentes no
mercado, que se adaptara as regras da oferta). Logo, os monopdlios sdo projetos
(ou investimentos) duradouros (longa maturacdo para o retorno expectado),
unidos ao desenvolvimento de barreiras ao ingresso (ou & retirada) de terceiros

do respectivo mercado (e respectivos custos).

E importante sublinhar que os monopélios ndo sdo puramente
subjetivos/individuais (uma s6 empresa), mas se caracterizam objetivamente pela
unicidade da oferta (uma s¢ oferta). Os compradores tém apenas um vendedor do
produto que buscam adquirir. Isso significa que o monopdlio pode assumir a forma

de organizagbes empresariais ou associacdes de empresas (as chamadas

8 Dito em tese porque ndo ha hipétese em que a escolha do preco e producdo (qualidade e
quantidade) sejam independentes do mercado. Caso o prego seja sobremaneira alto, a quantidade
vendida sera pequena. Caso o preco seja muito baixo, a qualidade podera restar comprometida.
Logo, o comportamento do consumidor tem influéncia na definicdo das escolhas empresariais.
Ampliar em VARIAN, /ntermediate microeconomics, cit., p. 414 ss. A excec@o estd nos monopdlios de
bens essenciais, em que o monopolista poderia determinar quantidade e preco (p. ex. energia
elétrica ou 4gua em regime de racionamento a um preco elevado). O que gera problemas quanto ao
controle dos precos em mercados concentrados e essenciais, especialmente derivados da
assimetria de informagdes (v. ALEXANDRE DITZEL FARACO, Regulacéo e direito concorrencial, cit., p.
160/169) e a questdo das “tarifas mddicas” (v. MARCAL JUSTEN FILHO, 7eoria geral das concessdes de
servigo publico, cit., p. 350 ss., e MIGUEL ANGEL LASCHERAS, La regulacion econdmica de los servicios
publicos. Barcelona: Ariel, 1999, p. 43/77).
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“praticas monopolistas”). O importante estd em que o preco ndo é fixado pelo

mercado ou pela demanda, mas pelo Unico vendedor (individual ou coletivo).

Ademais, ha os inescapaveis monopdlios naturais. aqueles em que as
condigBes estruturais e/ou tecnoldgicas ndo permitem a presenca de dois agentes
no mercado. Seria imprestavel a concorréncia, aos empresarios e aos
consumidores que houvesse mais de um fornecedor do especifico produto ou
servico. A desproporcéo entre os custos fixos e os precos praticaveis inviabiliza a

instalacdo da tradicional concorréncia de mercado.

O setor de 4gua e saneamento ¢ um exemplo tipico de monopdlio
natural, em que é mais eficiente haver apenas um agente econdmico atuando, pois

é inviavel uma solucdo que permita a concorréncia do lado da oferta (altissimo
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investimento inicial imobilizado, retorno a longo prazo, risco elevado etc.).”® Outros

exemplos sdo aqueles que também envolvem infra-estruturas com custos

elevados, alguns dos quais vém sendo atenuados com o avango tecnoldgico (as

ferrovias, o sistema de telefonia fixa, as rodovias, as usinas hidrelétricas etc.)."*

Contudo, se o poder de monopdlio é a hipotese ideal para os

empresarios, de usual configura o prognéstico péssimo para o consumidor.

“Uma industria competitiva opera num ponto onde o preco equivale ao
custo marginal. Uma industria monopolizada opera onde o preco é maior
do que o custo marginal. Por isso que em geral o preco sera mais alto e a
producdo menor se a empresa adotar comportamento monopolistico ao
invés de competitivo. Por essa razdo, os consumidores estardo
tipicamente em pior situac&o num setor organizado como um monopélio
do que num organizado de forma competitiva.”™

9 A concorréncia pode dar-se apenas hum momento inicial: uma licitagdo em que os interessados
oferecem precos competitivos unidos a servicos eficientes. Caso ndo cumpridas as metas, o agente
perde a titularidade da execucdo do servico e instala-se nova competicdo. Trata-se da competicdo
ex ante, que envolve a concorréncia na fixacdo de precos e lucros quando da formulacdo das
ofertas (cf. VISCUSI, VERNON e HARRINGTON, JR., Economics of regulation and antitrust, cit., p. 397 ss.).

“o g importante a mencdo ao ja classico ensaio de RICHARD A. POSNER, que reputa ser injustificavel a
regulacd@o publica mesmo nas hipéteses de monopdlio natural ( Natural monopoly and its regulation.
30" anniversary ed. Washington: Cato Institute, 1999).

Y'VARIAN, /ntermediate microeconomics, cit., p. 420/421. 0 exemplo de VARIAN para o monopdlio é o
cartel de diamantes De Beers, que se instalou na Africa do Sul em 1930 e detém aproximadamente
80% da produgdo mundial de diamantes, controlando o mercado ha décadas (ob. cit., p. 429, com o
sugestivo subtitulo de “diamonds are forever’).
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0 detalhe esta em que nos mercados competitivos quem fixa o preco
€, em tese, a concorréncia. A competicdo faz com que os lucros dos empresarios
aproximem-se do custo marginal (entendido como “o custo extra que corresponde

"“2) 0 que conduz os empreséarios a

a cada unidade de producdo adicional
constante busca pela eficiéncia (administrativa, tecnoldgica etc.), visando a
diminuir o custo marginal. Enquanto isso, 0 monopolista conduz unilateralmente o
seu preco num sentido inverso: quanto maior o prego, maiores os lucros por

unidade produzida.

A tendéncia dos agentes econémicos é¢ a de conquistar, manter e
ampliar o poder de monopolio. O que resulta no desenvolvimento de restricdes a
entrada (ou a futura saida) de novos agentes naquele mercado especifico, que
devem ser tdo ou mais eficientes que o exercicio da propria atividade econémica
do agente. As barreiras sdo um custo extraordinario, que se refletira no preco
praticado pelo monopolista (é o Unico que pode inserir custos extraordinarios sem
preocupacdes). Vg, a concentracdo de matérias-primas, as barreiras técnicas (o

exemplo da Microsoft é tipico) e as barreiras legais e aduaneiras.

Porém, a evolucédo dos grandes grupos econdmicos vem alterando a
concepcdo restrita do conceito de monopélio (e os efeitos que nele residem).
Mesmo na auséncia de monopodlios, o poder de mercado dos grandes setores
industriais implica uma dominacdo das relacdes econdmicas e um gravame aos
individuos privados - cujas escolhas cada vez mais dependem de decisdes de
grandes conglomerados. A esse respeito, AVELAS NUNES observou com seguranca
que:

“A mao invisivel do mercado foi substituida pela méo (muito) visivel das
grandes empresas ‘monopolistas’, dos cartéis internacionais, dos

poderosos conglomerados transacionais, das grandes empresas
publicas, do estado e suas agéncias.

“Varios autores sublinham que, nas condicdes actuais, quem,
verdadeiramente, decide da utilizagdo dos recursos disponiveis néo é o
mercado mas as grandes empresas multinacionais.”"*®

"2 JOSEPH E. STIGLITZ € CARL E. WALSH, /ntroducéo & microeconomia, cit., p. 112.

“3 Nogdo e objecto da economia politica, cit., p. 61. Quanto a ampliagdo do poder econdmico das
multinacionais e respectivos “novos aspectos da concentracdo capitalista”, v. AVELAS NUNES, Os
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O poder econdmico das grandes corporacdes chega a prescindir
tanto de um conceito circunscrito de mercado quanto das caracteristicas
historicamente tidas por classicas do monopdlio econémico. O paradigma do

mercado concorrencial ndo mais condiciona as grandes empresas multinacionais.

Ao contrario, pois 0 novo mercado mundial ainda esta se iniciando no
que diz respeito as regras globais para a concorréncia e o controle dos abusos
econdmicos. A parte fendmenos especificos (como a Unido Européia e os acordos
de cooperag@o econdmica - Mercosul, NAFTA etc.), o que se tem s@o os efeitos
significativos da liberacdo do comeércio mundial - sentidos naquilo que MIREILLE
DELMAS-MARTY denominou de “o reino das multinacionais”."** Ndo ha duvidas de que
ha muito foram rompidas as barreiras conceituais inerentes ao mercado

“classico”.

0 que mais uma vez acentua a necessidade do prestigio ao Direito

Administrativo da Economia.

5.5 Politicas econdmicas e a atuagéo estatal na economia

A constatacdo da existéncia das falhas de mercado (naturais ou ndo)
gera a compreensdo de que elas devem ser corrigidas através da intervengéo do
poder publico na economia: ndo sdo defeitos sanaveis a curto prazo de forma
autdnoma (a ndo ser em casos extremos) nem tampouco pela concorréncia (pois

muitas vezes ela ndo existe ou tem sérias dificuldades para surgir).

Por oportuno, ¢ de se firmar a rejeicdo a solucdo ultraliberal que
cogita de sempre aguardar pelas solucdes a longo prazo, operadas por si s6 em

decorréncia dos efeitos benéficos que espontaneamente adviriam da concorréncia

sistermas economicos, cit., p. 188 ss.

4 Trés desafios para o direito mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 134 ss. V. MARIA MANUEL
LEITA0 MARQUES, no que diz respeito & “procura de regras globais para a concorréncia” (Um curso de
direito da concorréncia. Coimbra: Coimbra Ed., 2002, p. 49 ss.).
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num mercado livre. A intervencdo (direta ou regulatdria) apenas agravaria os
defeitos oriundos do cenério econdmico. Em tese, uma falha no mercado (por mais
séria que fosse) seria sanada com o passar do tempo e atuacdo dos proprios

agentes num cenario de livre concorréncia.

0 que traz consigo a possibilidade de adversidades duradouras, que
agravam ainda mais o problema de que os efeitos maléficos das crises econdmicas
sdo sentidos de imediato justamente pelos menos privilegiados. Retorna-se a
KEYNES, que “sublinhou a importancia do estado e a necessidade do alargamento
das suas funcdes para salvar da ‘completa destruicéo as instituicdes economicas
actuais’. E como as crises e os seus efeitos perniciosos se fazem sentir a curto
prazo, Keynes veio defender que a politica econémica tem que adoptar uma
perspectiva de curto prazo: ‘in the long run we are all dead’, como escrevia em

1923,

Especificamente no que diz respeito ao Brasil, BRESSER PEREIRA

confirma que

“Aprendemos, antes de mais nada, que o tempo ndo garante
desenvolvimento. (..) Também, que a industrializagdo ndo leva
automaticamente ao desenvolvimento, como pensavamos ha cingiienta
anos. 0 Brasil é um pais industrializado e, todavia, subdesenvolvido. Nem
mesmo a educacdo, que hoje é reconhecida como o fator mais
importante para promover o crescimento econdmico, assegura
prosperidade. (...)

“Por dltimo, continuando ainda a listar negativas, aprendemos que, ao
contrario do que também pensavamos nos anos 1950, o desenvolvimento
jamais se torna automatico, auto-sustentado no sentido original da
expressdo. Imagindvamos que, uma vez ultrapassada a acumulacédo
primitiva de capital e instaurado no pais um capitalismo industrial, os
empresarios seria obrigados a investir ndo apenas para realizarem
lucros, mas como uma condicdo de sobrevivéncia em um mercado
competitivo. O desenvolvimento poderia continuar sujeito a ciclos, mas
retomaria sempre o desenvolvimento. Ora, nos ultimos vinte anos a
economia brasileira permaneceu quase estagnada. (...) Isto ndo apenas
negou o carater automatico do desenvolvimento depois de ultrapassado
um determinado limiar, mas também pds por terra um consenso
derivado da teoria econdmica: o da convergéncia. O Brasil, como os
demais paises em desenvolvimento, exceto alguns paises do sudeste
asiatico, ndo convergiu para os niveis de renda por habitante dos paises

15 AVELAS NUNES, “Neo-liberalismo, globalizagdo e desenvolvimento econdémico”, cit., p. 5/6.
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desenvolvidos. Pelo contrario, o fosso existente entre eles apenas
cresceu.”®

Logo, a atuacdo estatal na economia ndo pode envolver apenas a
tutela liberal do dominio econdmico privado, unicamente mediante o exercicio de

intervencdes repressoras dos desvios dos proprios agentes.

Por um lado, cabe ao Estado capitalista reprimir os abusos e
(re)conduzir os agentes econdmicos a uma situacdo de mercado ideal, proxima
daquela do paradigma da concorréncia perfeita. Na verdade, a Administracdo atua
no sentido de manter os agentes num nivel adequado ao status guo vislumbrado
por tal modelo, em prestigio a propria ideia liberal de que a hipétese magistral esta

na abstenc@o do Estado no cenario econdmico.

0 Estado intervém ndo com o escopo de criar uma nova realidade
econdmica avessa ao modelo de concorréncia perfeita, mas assim se comporta

visando a ndo permitir que o mercado se afaste de tal modelo.

Ocorre que a intervencdo ndo pode se dar apenas nesse plano de
fascinacdo pelo mercado. Isso porque, ao mesmo tempo em que o Estado deve
atuar para corrigir falhas nas condutas dos agentes (objeto de ilicitos
concorrenciais), ele deve fazé-lo com a finalidade de sanar falhas estruturais (em
setores onde o mercado e a concorréncia dificilmente se instalariam) e
implementar politicas econdmicas publicas, instalando ab ovo modificacdes no
proprio mercado. Tais politicas ndo sdo ancilares ao modelo mercadoldgico, mas
inclusive podem contrariar o paradigma vislumbrado pela teorizacdo da

concorréncia perfeita.

A insercdo estatal na economia, portanto, muitas vezes transcende a
formacdo de uma estrutura juridico-institucional que apenas garanta o livre
exercicio da atividade econdmica por parte das pessoas privadas, pois também se
dirige ao exercicio de atividade produtiva ou fomentadora. O que se da em especial

em paises subdesenvolvidos e/ou semi-industrializados.

“8 Desenvolvimento e crise no Brasil 52 ed. Sdo Paulo: Ed. 34, 2003, p. 9.
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Essa ordem de intervengcdes promocionais do Estado pode
acidentalmente gerar resultados secundarios equivalentes ao modelo da
concorréncia perfeita. Mas tal pressuposto ndo é condicéo necessaria e suficiente
para autorizar a interferéncia estatal. Ndo é necessario porque o fundamento de
tais acdes diz respeito as politicas publicas estabelecidas pelo Estado em funcéo do
interesse publico por ele tutelado. Ndo é suficiente porque ha hipéteses em que o
Estado pode ndo se ver obrigado a sé construir um mercado concorrencial
perfeito, mas a atuar na geracdo de outros beneficios sociais (trabalho, renda,

saude, servicos publicos etc.).

A intervencao de tipo promocional visa a instalar ou a ampliar o bem-
estar social. Um Estado democratico é aquele que ndo deixa o desenvolvimento
econdmico apenas nas maos do proprio mercado e a longo prazo, para que o0s
agentes nele livremente interajam, esperando que um dia viva-se no melhor dos
mundos. Essa abstencdo, além de desmentida pela Historia, significaria uma
traicdo a ideia de Republica e ao necessario dever de administracdo e
desenvolvimento da esfera publica constitucionalmente atribuida ao Estado (Poder

Executivo, Legislativo e Judiciério).

O capitalismo misto previsto na Carta Magna implica a liberdade de
mercado, temperada pela repressdo a abusos e também pela integracdo do
Estado em areas em que isso se faca necessario, a bem do interesse publico. Como
descreveram Luiz CARLOS BRESSER PEREIRA e NURIA CUNILL GRAU, “assim como ndo €
possivel conceber mercado sadio sem o Estado que nédo abdique de seu papel de
regulacdo econdmica, também é impossivel imaginar sociedade democratica sem
Estado que controle os centros de poder privado e opere sobre as desigualdades
sociais.”""" Ou na apurada sintese de CLOVIS DO COUTO E SILVA:

“Ambos os modelos, o de mercado e o de planejamento, se implicam
dialeticamente; devem estar em permanente tensdo e servem para

" “Entre o Estado e o mercado: o publico ndo-estatal’, in Luiz CARLOS BRESSER PEREIRA € NURIA CUNILL
GRAU (orgs.). O publico ndo-estatal na reforma do Estado. Rio de Janeiro: Fundagdo Getdlio Vargas,
1999, p. 21. No mesmo sentido, sob o prisma juridico, A. B. COTRIM NETO, “A intervencdo do Estado na
economia”. Revista de Informacdo Legislativa 96/139. Brasilia: Senado Federal, out./dez. 1987. Em
sentido contrario, FERNANDO FACURY SCAFF reputa “que a intervencéo estatal no dominio econémico
ndo cumpre papel socializante; muito pelo contrario, cumpre, dentre outros, o papel de mitigar os
conflitos do Estado Liberal” (Responsabilidade civil do Estado intervencionista, cit., p. 91).
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reduzir os riscos de um darwinismo social inconsequiente com todos os
efeitos perversos dele resultantes.”®

Alias, essa constatacdo no plano das politicas estatais de
estabilizagdo econdmica é apontada por AVELAS NUNES como a esséncia da
dissociagdo entre as doutrinas monetaristas (FRIEDMAN et alli) e os n&o-

monetaristas:

“Para estes ultimos, fiéis ao ndcleo fundamental da mensagem
keynesiana, as economias capitalistas, dada a instabilidade das despesas
privadas, sdo economias altamente instaveis, pelo que carecem de ser
estabilizadas, podem ser estabilizadas e deverm ser estabilizadas,
mediante o recurso a politicas monetarias e financeiras adequadas.
Sustentam os primeiros que a economia privada é intrinsecamente
estavel, dispensando qualquer politica activa de estabilizacdo; que
politicas deste tipo ndo devem ser levadas a cabo, ainda que fossem
necessarias, ja que delas s6 poderdo resultar factores adicionais de
instabilidade; que deve desconfiar-se da capacidade dos governos para
escolher as medidas adequadas e para as pbér em pratica em devido
tempo e até as ultimas conseqiiéncias, de modo que devera afastar-se a
sua intervenc@o com objectivos anticiclicos, ainda que se aceitassem
como globalmente positivos os resultados das politicas de
estabilizaggo.”*

O objetivo imediato de tais acdes interventivas estatais ndo €
unicamente aquele de adequar o comportamento desviante de alguns agentes ou
de maximizar o exercicio das liberdades econdmicas em beneficio dos operadores
(empresa, iniciativa e concorréncia), mas o de planejar e tentar instalar uma nova
realidade econdmica (inédita ou adversa aquela preexistente). E essa modalidade

de intervencdo da-se num crescente quase incontrolavel de alargamento dos

“8 0 planejamento na economia brasileira”, Revista de Informacdo Legislativa 109/43. Brasilia:
Senado Federal, jan./mar. 1991, p. 60. Afim é o pensamento de FABIO NUSDEO, inserindo o
desenvolvimento econémico planejado como meio de aprimoramento constante da qualidade de
vida (“O desenvolvimento econdmico como fim constitucional”. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro 37/9. Sao Paulo: RT, jan./mar. 1980) e o de MODESTO CARVALHOSA,
para quem o desenvolvimento econémico € principio que visa “o constante aumento e a racional
distribuicdo da renda nacional, em niveis condizentes com as necessidades superiores do Estado,
da coletividade e da personalidade de cada um.” ( Ordem econémica na Constituicdo de 1969, cit., p.
70).

" Teoria econdmica e desenvolvimento econdmico, cit., p. 84. Na verdade, e como mais adiante
aponta AVELAS NUNES ao analisar e ampliar o debate entre monetaristas e estruturalistas, o que esta
em causa ndo sdo “questdes técnicas de teoria econémica. Sdo concepcdes diferentes acerca do
funcionamento do sistema econdmico capitalista, acerca do que significa o subdesenvolvimento e
acerca do Ambito e dos objectivos do desenvolvimento econémico.” (ob. cit., p. 168).
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poderes do Estado em contraste aos poderes do mercado (este sempre tentando

conter e impor-se aquele).

Contudo, uma ressalva merece ser feita: a evidéncia, tal ordem de
intervencd@o (produtiva ou fomentadora) aumenta os dispéndios publicos. O que
significa uma potencializacéo deles em paises subdesenvolvidos. Se nos paises com
desenvolvimento industrial pleno (ou satisfatério) as despesas publicas de ordem
econdmica dirigem-se precipuamente ao controle do mercado ou ao bem-estar da
populacdo (beneficios sociais, salde, aposentadoria etc.), nos paises
subdesenvolvidos agrava-se o encargo publico na ordem econdmica. Isso por que
os gastos ndo abrangerdo apenas a conducdo do mercado preexistente a um
modelo ideal, ou os custos dos beneficios sociais institucionalizados, mas tambem -
e especialmente - a instalacéo (e as vezes a gestdo) de unidades produtivas e de

infraestruturas essenciais.

Naqueles paises onde o Estado tem atribuicdes intensas quanto ao
desenvolvimento econdmico, agravam-se as despesas publicas. Inclusive, isso
justifica o uso de duas designacdes: “Estado de Bem Estar” (ou Welfare State ou
Estado Providéncia) para aqueles paises industrializados onde a despesa publica é
(ou foi) direcionada a potencializar os beneficios sociais e “desenvolvimentista”,
referindo-se ao Estado onde as despesas publicas sdo direcionadas a estrutura do
sistema econdmico e respectivas falhas (infraestrutura, 4gua e saneamento,

pontos de estrangulamento em insumos basicos etc.).”™

0 que acentua os deveres estatais relativos ao fomento e ao estimulo
ao desenvolvimento privado de determinadas atividades economicas. O Estado
brasileiro ndo dispde nem de receita nem de infraestrutura consolidada para
realizar por conta prépria investimentos de monta. E publico e notério que o
orcamento publico ndo permite sequer o cumprimento aos deveres basicos de

bem estar social (satde e educacéo, p. ex.).

50 Gf. ANTONIO BARROS DE CASTRO e CARLOS FRANCISCO LESSA, /ntrodugédo a economia. 362 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 100.
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Apesar dessa observagcdo quanto ao incremento das despesas
publicas, ndo parece plausivel sustentar as ideias de “mercado” ou “concorréncia
perfeita” como ponto de partida, conditio sine gua non ou eixo central - em torno
das quais gravitaria a intervencdo do Estado e suas variagdes. O Direito
Administrativo da Economia ndo é ancilar ao conceito de mercado ideal
vislumbrado pelos modelos tedricos da doutrina econdmica liberal. Frente a
disciplina juridica, o mercado pode (e muitas vezes deve) estar num segundo

plano.

Isso ndo significa descartar a possibilidade de ingeréncias que
busquem corrigir as falhas, nem que confiram prestigio aquelas condutas que
deem cumprimento a ordem ideal (até por meio de sancdes premiais). Tampouco
a tese poderia ser compreendida como uma agresséo ao capitalismo previsto na
Carta de 1988 (ou a sua negac@o). Tais acbes e regime econdmico merecem ser
celebrados juridicamente - em especial devido a configuracdo da Ordem
Econdmica na Constituicdo brasileira. Num Estado que realiza e promove o

capitalismo misto, ndo se poderia cogitar de outra solucéo.

Mesmo porque € nitida a inexisténcia de setores de producéo
econdmica plenos, perfeitos e autdctones ao Estado brasileiro. O Brasil era
tipicamente (ou somente) um pais agroexportador até a década de 1930. Depois
disso - e mediante uma forte intervencdo estatal - tornou-se um Pais semi-
industrializado. A constituicdo do “dominio econdmico” nacional, nos mais diversos
setores (maxime as indUstrias pesadas e os setores de infraestrutura), deve-se
antes a intervencéo do Estado do que a iniciativa privada. Ndo pode se dizer que o
Pais ingressou num plano desenvolvimentista auténomo, com a existéncia de
mercados firmes em todos os setores da economia. Muito menos se for

considerada a dimens@o nacional e as peculiaridades regionais.

O que torna mais clara a assertiva de que a ideia de mercado
perfeito ndo € a quintesséncia do Direito Administrativo da Economia
(eventualmente pode dizer respeito ao Direito Econdmico stricto sensu). O Direito
Administrativo da Economia presta-se ndo s0 a readequar a economia, mas

também a instrumentalizar a constituicdo de uma nova realidade econdmica.
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Ressalte-se que com isso ndo se esta a afirmar que o Direito Administrativo da
Economia seja apenas e tdo-somente constitutivo. Nao se trata disso, mas da
compreensdo de que determinadas peculiaridades estruturais e funcionais da
economia (especialmente a brasileira) exigem a atuacgdo constitutiva do Estado-
Administracdo: ndo exagerada, mas numa medida cautelosa (nos termos de uma

“intervencéo sensata”).

5.6 Aintervencao estatal na economia e seu relacionamento com a ideia de um

“Estado promocional”

Os temas acima tratados fazem necessaria a mencéo, ainda que
perfunctoéria, a ideia de “Estado promocional” e uma respectiva tentativa de
classificacdo juridica dos atos administrativos que ddo execugdo as atividades

interventivas fomentadoras.

Ou seja, ao se defender a necessidade de uma intervencdo sensata

desenvolvimentista, visando a que o Estado promova estimulos para que os
4 . . . A . .
empresarios privados adotem determinados comportamentos econdmicos (a fim
de gerar efeitos ndo-espontidneos ao mercado, mas necessarios a sociedade),
4 . . . A . . . ! . . . .

esta-se indicando a existéncia de uma categoria juridica de atos administrativos
(com a respectiva classificacdo e efeitos). Como ndo poderia deixar de ser, a
Administracdo Publica vale-se do Direito para implementar tais solugdes

socioecondmicas.

A ideia da “funcdo promocional” do Direito tem como precursor
contemporaneo o jurista NORBERTO BOBBIO — que, na década de 1970, desenvolveu
estudos enfocando essa caracteristica de determinada categoria das normas
juridicas: ndo desencorajadora (repressiva através de sancdes negativas), mas

sim encorajadora de condutas (promocional através de sangdes premiais).”

B “Sulle sanzioni positive”, in Scritti dedicati ad Alessandro Raselli t. |. Milano: Giuffré, 1971, p.

229/249 (posteriormente adaptado e publicado nos ensaios “La funzione promozionale del diritto” e
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Conforme anotou BoBBIO, a técnica de desencorajar condutas
através de sancdes negativas era tipica do Estado liberal, que exercia o papel de
policia mediante o estabelecimento normativo de castigos institucionalizados. A
funcdo do Direito era a de impedir os comportamentos indevidos, através do
exercicio do poder de policia. O Estado gendarme protegia determinados
interesses através da repressdo aos atos desviantes.

“Mas a partir do momento que devido a exigéncia do estado assistencial
contemporaneo, o direito ndo mais se limita a tutelar atos conformes as
suas normas mas tende a estimular atos inovadores, e portanto a sua
funcdo ndo é mais principalmente protetiva mas promocional, ao
emprego quase exclusivo de sancdes negativas, que constituiu a técnica
especifica da repressdo, se acresce um emprego, ndo importa se ainda

limitado, de sancdes positivas, que d&o vida a uma técnica de
estimulacéo ou de propulséo.”™?

Na medida em que o que caracteriza o Estado assistencial é
sobretudo “a intervencdo direta do estado na transformacdo das condicdes de

7153

existéncia e de mudancas da sociedade™”, ele passa a estimular e a induzir a

adocdo de determinados comportamentos por parte dos agentes econdmicos.

O que pode se dar através da fixacdo de prémios as condutas
positivas (um beneficio fiscal oriundo do atingimento de determinado nivel de
produtividade, p. ex.), mas também através da técnica da “facilitacdo™ os
expedientes através dos quais um grupo social organizado exercita um
determinado controle sobre o comportamento de seus membros (neste caso
consistente na promocao da atividade na direcdo desejada), ndo assegurando uma
recompensa depois que a acdo € concretizada, mas fazendo de molde que o seu

cumprimento seja mais facil (ou menos dificil). “Note-se a diferenca: a recompensa

“Le sanzioni positive” — ambos em Dalla struttura alla funzione. Milano: Ed. di Comunita, 1977, p. 13/32
e 33/42, respectivamente). Sobre alguns antecedentes do tema, é de se mencionar o ensaio de
SERENELLA ARMELLINI, “Preludi alla configurazione premiale del diritto nelleta moderna: Hobbes e
Spinoza”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto IV Serie, LIl 1976, p. 343/3T71.

152 “Sulle sanzioni positive”, p. 236.

53 “Sulle sanzioni positive”, cit., p. 234. Em seguida, BoBBIO refuta as criticas feitas por HAYEK quanto

as consequéncias das normas de organizac@o (e ndo de condutas), tipicas do Welfare State.
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vem depois, a facilitacdo precede ou acompanha a acdo que se pretende

encorajar”.™

Essas técnicas juridicas de encorajamento tém uma diferenca
essencial em relacdo as técnicas repressoras: enquanto que estas sdo exercitadas
em funcdo da conservacdo de um estado de coisas, aquelas o sdo em funcdo da
mudanca que se pretende implementar. No campo econdmico, procura-se fazer
com que os empresarios alterem o seu comportamento econémico (jé Il'cito),
induzindo juridicamente vantagens econdémicas caso se desempenhe determinada

atividade segundo certos pardmetros de interesse coletivo.™

Isso resultou numa alteracdo nodal na configuracdo das normas
constitucionais: “Na constituicdo liberal classica, a fungdo principal do estado
parece ser aquela de tutelar (ou garantir); nas constituicdes pos-liberais, ao lado
das funcdes da tutela ou da garantia, aparece mais frequentemente aquela de
promover”™ Ao Estado é imposto o dever constitucional de realizar mudancas,
empenhando-se e estimulando a adogcdo de comportamentos socialmente

construtivos.

Isto posto, cabe o exame da natureza juridica dos atos estatais que
ddo concretude a esse estimulo promocional, nomeadamente no que diz respeito

ao fomento.

0 fomento € tido pela doutrina de GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON
FERNANDEZ como um ato administrativo favordvel. Os atos favoréaveis (opondo-se
aos “atos de gravame”) sdo definidos como aqueles que beneficiam o destinatario
“com a ampliacé@o de seu patrimonio juridico, outorgando-lhe ou reconhecendo-lhe

um direito, uma faculdade, um p/us de titularidade ou de atuacdo, liberando-o de

154 “Sulle sanzioni positive”, p. 242.

155 Gf. BoBBIO, “Sulle sanzioni positive”, p. 246/247.

8 “Sulle sanzioni positive”, p. 248. 0 que remete a Constituigdo dirjgente de J. J. GOMES CANOTILHO
(Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. 22 ed. Coimbra: Coimbra Ed. 2001), cuja
compreensdo contemporanea ndo pode declinar da leitura da obra coordenada por JACINTO NELSON
DE MIRANDA COUTINHO, Canotilho e a constituicdo dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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uma limitacdo, de um dever, de um gravame, produzindo, pois, um resultado

vantajoso para o destinatario.”’

Na definicdo de JuAN CARLOS CASSAGNE, o conceito de fomento,

“repousa sobre a ideia da conveniéncia de que o Estado proteja ou
promova determinadas atividades que realizam as pessoas fisicas ou
juridicas com a finalidade mediata de procurar que, mediante a
concretizacdo de ditas atividades, resulte um beneficio para a
comunidade.”"®

Através do fomento, o Estado estimula (ou induz) os particulares a
producdo de determinados efeitos econdmicos, mediante a promessa de

especificos beneficios.

0 fomento depende da definicdo prévia acerca dos motivos que o
geraram e dos objetivos a ser atingidos atraves do melhoramento na alocacédo de
determinados recursos (privados e publicos). O Estado estabelece determinadas
finalidades socioecondmicos a ser atingidas e promove um estimulo extraordinario
a iniciativa privada, a fim de que os agentes econdmicos adotem determinadas
condutas que gerem os beneficios sociais entdo perseguidos. Essa definicdo ha de

obedecer aos principios constitucionais da motivacéo e da publicidade.

Em decorréncia, o fomento implica a ampliacdo formal da esfera
juridica do empresario, outorgando-lhe, em contraponto aos investimentos e
compromissos assumidos, determinados beneficios (fiscais, patrimoniais, juridicos
etc.). Tais beneficios podem ser outorgados ao inicio da atividade visada, bem
como nho transcorrer de seu exercicio (durante prazo certo ou ndo), ou depois de
atingida a finalidade predefinida. Mas devem ser precisos e certos, proporcionais

ao beneficio social visado.

8T Curso de derecho administrativo, vol. |, cit., p. 562. No mesmo sentido, JUAN CARLOS CASSAGNE, La
intervencion administrativa. 22 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 67 e 89 ss.

%8 | a intervencidn administrativa, cit., p. 90. Em sentido semelhante, v. ANTONIO CARLOS DOS SANTOS,
MARIA EDUARDA GONGALVES e MARIA MANUEL LEITAO MARQUES (Direito econdmico, cit., p. 216/225 - onde
também ¢ analisado o fomento sob a perspectiva dos “auxilios de Estado” no ambito da
Comunidade Européia).
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Na medida em que o fomento envolve a adocdo de um
comportamento por parte dos empresarios que tem como motivo o ato
administrativo favoravel e o comprometimento publico formal em relacdo a

promessa feita, a sua revogacdo enfrenta serios limites.

Caso tenham sido criados novos direitos ou suprimidos
determinados obstéaculos, gerando, devido a esse motivo (de fato e de direito), um
comportamento especifico do particular (unido a despesas e expectativas de
lucros), a Administrac@o encontra significativos dbices para alterar o ato devido a
razdes de oportunidade e conveniéncia. A ampliacdo (ou o reconhecimento) de
direitos através de ato administrativo legal condiciona de modo estrito sua

revogacdo por parte da Administracdo."

5.7 Os dois niveis de intervengéo: “a favor” e “contra” o mercado

De qualquer forma, numa perspectiva capitalista, € possivel se
cogitar de duas direcdes na intervencdo estatal na economia. Constatacdo que
remete as “duas ordens de explicagéo, ou de motivacdo” expostas por FABIO NUSDEO

para explicar a acdo do Estado na economia:

“Em primeiro lugar, ele atua no sentido de suprir certas disfuncdes na
mecanica operacional do mercado. Age, assim, ‘pro’ mercado, no sentido
de bem fazé-lo se desincumbir de sua missdo, sem lhe impor,
deliberadamente, padrdes de desempenho. Em segundo lugar, ele se faz
presente com o fito, ai sim, de impor um desempenho consetdneo com
objetivos adrede estabelecidos a nivel politico (...)

(]

“Ora, estaria, assim, o sistema econdmico posto em sossego, ndo mais
com uma presenca imperceptivel, ou quase, do Estado, mas com uma
acdo por parte deste, voltada apenas & acdo corretiva tornada
necessaria em funcdo do chamado ‘market failure’ e dando origem ao
dito Capitalismo Regulamentar, ou seja, 0 mesmo sistema

59 Cf. EDUARDO GARCIA DE ENTRERRIA € TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, vol. |,
cit, p. 563, e Curso de derecho administrativo, vol. Il. 42 ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 105/106.
Revogacdo que, no Brasil, exigiria o devido processo legal e poderia dar margem a indenizagéo dos
lucros cessantes e danos emergentes (ou mesmo ao controle quanto a possibilidade de revogar o
ato, em face de eventuais direitos adquiridos ou ato juridico perfeito).
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fundamentalmente descentralizado e auténomo, mas como o poder
publico ativo no papel de seu regulamentador, impondo restricdes a acéo
dos particulares primordialmente voltadas a impedir maiores
perturbacdes ao seu funcionamento.

“Mas, como ja se deixou antever, ndo se conteve o Estado naquele papel
de relativa neutralidade e platonismo. Aberto o caminho para a sua
entrada no sistema, passa gradualmente a assumir um segundo papel,
dentro do qual marca presenca ao impor finalidades outras que néo a de
mero suprimento de condicdes para superar as imperfeicdes
anteriormente apontadas. Trata-se, agora, de lograr a obtencdo de
objetivos de politica econémica bem definidos para o desempenho do
mesmo sistema, o que implica, em ultima analise, impor-lhe distor¢des,
altera-lo, interferir no seu funcionamento, a fim de fazer com que os
resultados produzidos deixem de ser apenas naturais ou esponténeos,
para se afeicoarem a metas fixadas. (...)

]

“Em outras palavras, uma coisa é a acdo oficial ‘pro’ mercado ou
‘proeter’ mercado e outra é a sua intervencéo contra mercado, isto €, no
sentido de o levar a desempenho certamente diverso daquele que
ostentaria caso a intervencdo ndo se realizasse.”™

Como se V&, a intervencdo ndo se presta apenas a regular o mercado
preexistente ou a criar o mercado onde ele ndo existe. Visa também a realizar
politicas publicas através da economia, declinando das maximas conceituais do
livre mercado. O que interessa sobremaneira a presente tese, pois em ambos os
casos essa intervencdo da-se através do Direito, especialmente pelas maos da

Administracédo Publica.

5.8 Intervengdo a favor e intervengdo contraria ao mercado: o exemplo do

controle de pregos

Um exemplo acerca do controle de precos auxiliara na compreenséo

do tema. Num pais que celebra constitucionalmente a livre iniciativa e a liberdade

%0 Fundamentos para uma codificacéo do direito econémico. Sao Paulo: RT, 1995, p. 22, 25 e 27. Ja
Luis ROBERTO BARROSO adota uma concepcéo restritiva do tema: “O intervencionismo, fendmeno
tipico da economia capitalista, da-se ndo contra o mercado, mas a seu favor, na feliz colocacéo de
Tércio Sampaio Ferraz Jr.” (“Crise econdmica e direito constitucional’, cit., p. 55). O texto do Prof.
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. é 0 “Congelamento de precos - tabelamentos oficiais.” ZDP 91/76. Sao
Paulo: RT, jul./set. 1989.
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empresarial, o controle de precos € um assunto sobremaneira tormentoso -
gerando constantes litigios quanto aos limites da intervencdo do Estado na

economia.”

Inclusive, a questdo do controle de precos deu origem a célebre
acorddo do Supremo Tribunal Federal, proferido quanto a constitucionalidade de
lei que dispunha a respeito do critério de reajuste das mensalidades nas escolas

; 162 : : . ; oo
particulares.”™ Porém, o exemplo a ser enfrentado é outro: cogite-se da hipotese
de uma empresa monopolista dos servicos de geracdo, distribuicdo e

fornecimento de energia elétrica para utentes privados.”®®

No caso da energia elétrica, os interesses dos consumidores sdo
basicamente o preco, a qualidade e o abastecimento (continuo e instantaneo ao
uso). Ao Poder Publico cumpre observar o atendimento aos interesses dos utentes,
ao mesmo tempo em que lhe cabe adotar providéncias estabilizadoras do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, num nivel de remuneracéo

adequado ao risco da atividade e a necessidade de atrair capital.

Na medida em que é um setor estrutural, primario e estratégico
para o Estado, € fundamental que as empresas se mantenham no mercado e o
tornem atraente para novos investimentos. Por outro lado, envolve a prestacédo de

um servigo essencial ao bem-estar social.®* Também por isso é um setor com

%" No Brasil, o controle de precos (a priori e a posteriori) deu margem a inumeras teses e litigios.
Por ora, reportamo-nos aos estudos de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. (“Congelamento de precos -
tabelamentos oficiais”, cit.), FABIO KONDER COMPARATO (“Regime constitucional do controle de precos
no mercado.” ZDP 97/17. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1991) e Luis ROBERTO BARROSO (“A ordem econdmica
constitucional e os limites a atuacdo estatal no controle de precos”, in ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAQ
(coord.). Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro - vol.
Xl (Direito da regulacdo). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002).

62 ADI 319/DF, rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 4.12.1992, maioria, 0/10.12.1992.

13 Nesse exemplo pede-se licenca para abstrair das consideragbes e consequéncias quanto a
natureza de servico publico das prestacdes relativas a energia elétrica e respectivas concessdes
(Constituicdo, art. 21, inc. XlI, al. ‘6); Lei 9.047/1995). Isso poderia dar margem & questdo se o
servico e respectivo controle ndo implicariam intervencdo, mas atuacdo econdmica — pois 0 servico
publico seria préprio do Estado e ndo da iniciativa privada. Como se trata de mera amostra para a
ilustracdo de uma tese, tomar-se-a a liberdade de deixar de lado essas cogitacdes.

%% Parte da doutrina nacional qualifica os servigos publicos como garantia constitucional de
realizacédo dos direitos fundamentais da pessoa humana. Acerca dessa compreensdo, v. ROMEU
FELIPE BACELLAR FILHO (“O poder normativo dos entes reguladores e a participagdo dos cidaddos
nesta atividade. Servicos publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacéo na experiéncia
brasileira”, Revista Interesse Publico 16/13. Porto Alegre: Notadez, out./dez. 2002), ADILSON DALLARI
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intensa intervencdo regulatoria, que procura basicamente equilibrar as
conveniéncias dos consumidores com aquelas das empresas - o que gera um

reflexo imediato no controle dos precos.

A monitoracdo dos precos no setor energético tem dois modelos
basicos (e respectivas variagdes). Ambos significam a definicdo de pardmetros
para a variacdo da remuneracdo do fornecimento da energia ao utente, a ser
obedecidos pelos empresarios do setor e verificados pelo Estado - que intervira
caso se dé algum desvio. A regulacdo baseada em custos & a mais tradicional:
oriunda dos EUA, estabelece uma taxa de remuneracéo sobre os ativos (ROR - rate
of return regulation). Ja a regulacdo baseada em precos é normalmente
denominada “incentive regulationr’’, oriunda especialmente da Inglaterra (IPC-X ou

price caps).®

Com base em um desses modelos, o Estado busca o fino equilibrio
entre os direitos e deveres dos consumidores e aqueles das empresas
fornecedoras dos servicos. A questdo envolve os limites da remuneracdo do
prestador em face dos servicos e o pagamento feito pelo usuario. Para que sejam
possiveis 0s investimentos e servicos, &€ necessaria a preservagéo da estabilidade

econdmico-financeira do contrato - o que gera a variacdo dos precos.

Em termos muito simplistas, pode-se dizer que os contratos

albergam duas opgdes de mudancas no preco: o reajuste (atualizagdo real dos

(“Direito ao uso dos servigos publicos”, RTDP13/210. Sdo Paulo: Malheiros, 1996), MARIA CRISTINA CESAR
DE OLIVEIRA DOURADO (“O repensar do conceito de servico publico”. Revista A&C 6/75. Curitiba: Jurua,
2001) e ANA CLAUDIA FINGER (“Servico publico: um instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais”. Revista A&C 12/141, Belo Horizonte: Férum, abr./jun. 2003). Numa andlise critica
dessa concepgdo, v. ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO (“Servicos publicos e concorréncia”, cit., p. 66 ss. e
nota 23). Ampliar na desaprovacdo de AGUSTIN GORDILLO quanto ao desmedido alargamento dos
“direitos” de nova geracdo: “os chamados direitos econdémicos, sociais e culturais” (Derechos
humanos. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 1992, p. 136 ss.).

185 Cf. PAUL L. Joskow, “Deregulation and regulatory reform in the U.S. electric power sector”, in SAM
PELTZMAN e CLIFFORD WINSTON (eds.), Deregulation of network industries: what's next?, Washington:
AEI-Brookings Joint Center for Regulatory Studies, 2000, p. 113/188, TONY PROSSER, Law and
regulators, Oxford : Claredon Press, 1997, p. 149 ss., e LUCIA LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, “Las
tarifas eléctricas: el caso espafiol’, in ARINO ORTIZ (ed.), Precios y tarifas en sectores regulados,
Granada: Comares, 2001, p. 1/46. Na doutrina brasileira, v. MARCAL JUSTEN FILHO, Teoria geral das
concessées de servigos, cit., p. 352 ss., e FELIPE BRITO VASCONCELLOS, “Aneel - A regulacédo do setor
elétrico”, in LuizA HELENA MoLL (org.), Agéncias de regulacéo do mercado. Porto Alegre: Ed. da UFRGS,
2002, p. 191/218.
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valores nominais previstos nos contratos) e a readequacdo (oriunda de élea
extraordinaria, a gerar o desequilibrio na equacdo econdmico-financeira). O
reajuste usualmente envolve uma solucdo singela: basta adequar periodicamente o
valor do preco mediante uma férmula e indices predefinidos contratualmente,

implicando a manutencéo no tempo do preco.

Em ambos os casos, a estabilidade no preco tem lastro no principio
constitucional do equilibrio econdémico-financeiro dos contratos administrativos,
expresso no art. 37, inc. XXI, da Constituicdo Federal (e art. 65 da Lei 8.666/93 c/c
arts. 92 e 102 da Lei 8.987/1995), fazendo com que a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras tenham como pacifico ser “de inarredavel aplicacdo o principio
constitucional e legal que assegura a manutencdo e o restabelecimento do

equilibrio econdmico-financeiro”.”®®

Mas essa situacdo se agrava em paises que permanecem sofrendo
impactos inflacionarios, quando menos devido a trés motivos: (/) os usuérios néo
dispdem do mesmo expediente atualizador dos seus ganhos (ao contrario, os
salarios sofrem “congelamentos” ou reducdes reais em face da legislacéo), (/) em
contrapartida, o reajuste periddico de precos configura fator essencial a
estabilidade do prdprio contrato de fornecimento de energia, e (/i) caso contidos
ao longo do tempo, depois esses reajustes podem gerar sérios impactos e
repiques inflacionarios, podendo consubstanciar uma futura “inflagéo corretiva” e

consequéncias.

Entdo, a solucdo para o reajuste ndo se configura tdo simples como
parece - inclusive porque pode resultar em impactos macroecondmicos nas

politicas publicas.

186 ARNOLDO WALD, LuizA RANGEL DE MORAES e ALEXANDRE DE M. WALD, O direito de parceria e a lei de
concessoes, cit., p. 186. Desenvolver em CARLOS ARI SUNDFELD, Licitacdo e contrato administrativo. Sdo
Paulo: Malheiros, 1994, p. 236/250, e MARGAL JUSTEN FILHO, Comentarios & lei de licitacées e contratos
administrativos. 92 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 498 ss.

%7 Segundo MARIO HENRIQUE SIMONSEN, foi ROBERTO CAMPOS quem criou a expressdo “inflagdo corretiva”
- gue denomina o impacto inflacionario derivado do aumento de impostos indiretos ou do corte de
subsidios publicos (30 anos de indexacéo. Rio de Janeiro: FGV, 1995, p. 18).
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Imaginem-se duas hipoteses de aumento da tarifa paga pelos
consumidores individuais devido a dois motivos diferentes entre si: no primeiro, a
empresa produz um acréscimo abusivo na remuneracdo do servico, a fim de
incrementar desmedidamente os seus lucros; no segundo, apenas aplica com
perfeicdo a férmula prevista para o reajuste anual do contrato, mantendo a
estabilidade econdmico-financeira dele (mas com aumento significativo no valor

nominal).

Os dois casos podem dar margem a intervencdo do Estado no
controle dos precos - seja ela corretiva de uma falha do mercado, seja para impor

uma especifica politica econémica.

Se a empresa aumentar de forma extraordinaria o custo da energia
fornecida visando a gerar lucros arbitrarios (o poder de monopdlio unido a
essencialidade do servico permitem essa conduta), o Estado pode (deve) intervir e
determinar a reducdo do preco, adequando-o a pardmetros racionais da justa e
adequada remuneracdo do contrato (Constituicdo, art. 173, § 49, ¢/c art. 37, inc.

XXI).

Ou seja, e v.g: se o lucro médio admissivel no setor ¢ de 15% ao ano
sobre o custo do capital investido (apuravel segundo uma “fronteira de eficiéncia”
ou média das empresas naquele mercado), um lucro de 15% ao més derivado de
um acréscimo injustificado no preco merece ser objeto de intervengdo (e mesmo
de sangdes punitivas). Ao suprimir o0 aumento gerador de ganhos abusivos, estara

o Poder Publico sanando uma falha do mercado.

No segundo caso, o Estado pode optar pela desautorizacdo do
reajuste meramente estabilizador do equilibrio econdmico-financeiro do contrato
(v.g, por questdes de politica publica de contengéo da inflagdo). Assim, estara em
verdade agravando o desequilibrio presente na equacdo contratual. Ao proibir o
aumento nominal do preco (adequando-o ao valor real do contrato), o Poder
Publico desrespeitara uma previsdo contratual e implementara uma deflacéo nos

precos praticados.
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Rigorosamente, essa intervencéo néo sera a favor, mas contraria ao
mercado ideal de que se poderia cogitar (a depender do caso, configurara ilicito
legal e contratual). Frustra a cobranca de um preco adequado aos investimentos e
lucros ordinarios previstos no contrato. Pode ter como motivo uma determinada
politica socioecondmica, mas é avessa a estabilidade do mercado (e geraréa a

recomposicdo da equacdo econdmico-financeira e a indenizacéo pelos danos).

Num e noutro caso, o Estado estara atuando em area reservada a
iniciativa privada, a liberdade de empresa e de concorréncia. Para os defensores
de teses ultraliberais, o mercado ideal poderia se encarregar das correcoes e
adequacdes por si S0 — mas a esséncia esta em que a populagéo ndo dispde de um
longo prazo nem pode ser submetida a um sistema de erros e acertos
consubstanciados em teorias econdmicas (maxime se oriundas de outros

sistemas, a reger realidades econdmicas diversas).

Claro que o exemplo do monopdlio de um servico essencial, ao
mesmo tempo em que facilita a exposicdo, dificulta a sua subordinacdo aos
conceitos concorrenciais. Porém, o que se pretende é por em foco a intromisséo

do Estado na economia (corretiva ou mesmo desestabilizadora do mercado).

5.9 Conclusdes parciais

Mediante o exame de algumas nocBes basicas ao Direito
Administrativo da Economia, pode-se dar lastro a ideia de que o poder econémico
dos agentes privados tem caracteristicas simultaneamente centripetas e
expansivas: ao mesmo tempo em que se avantaja o poder, ele se concentra ainda

mais em sua base original (em beneficio dela prépria).

Mas fato é que o Estado brasileiro ndo dispde de uma estrutura
semelhante aquela dos paises desenvolvidos, potencializando as distorcdes
oriundas do chamado livre jogo das forcas de mercado. Os setores econdmicos

privilegiados, a0 mesmo tempo em que interessam aos empresarios, geram uma



136

nitida exclusdo social (a curto, médio e longo prazo) de expressivas camadas da

populacdo.

A evolugdo historica da economia nacional demonstrou que tais
falhas estruturais e sociais ndo sdo sanadas pela préopria concorréncia (nem o
serdo). Logo, é imprescindivel que o Direito assuma com intensidade o seu perfil
promocional e que o Estado desenvolva uma intervengdo sensata no dominio
econdmico. Tais intervencdes ndo devem gravitar em torno ao conceito idealizado
de mercado concorrencial perfeito (construido em outra época, num outro
cenario, e obedecendo a paradigmas e pardmetros estranhos ao Brasil
contemporéneo), mas sim em respeito a justica social e ao principio da dignidade

da pessoa humana.
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6. O DIREITO ADMINISTRATIVO DA ECONOMIA E A INTERVENGAO DO ESTADO
NO DOMINIO ECONOMICO

Em hipoteses de falhas e desvios de mercado, o Estado tem duas
alternativas basicas, que comportam gradacdes: ou se inibe e renuncia ao controle
em favor dos mecanismos autopoiéticos do mercado concorrencial ou intervém e

para alterar a conduta dos agentes econémicos (ou o resultado dessa conduta).

A abstencdo significa deixar que o proprio mercado arque
autonomamente com as consequéncias de suas condutas: o natural bom
funcionamento da concorréncia traria consigo a eficiéncia, atribuindo a “méo
invisivel” a distribuicdo adequada dos beneficios e a atenuagédo dos maleficios a
longo prazo; as mas empresas seriam espontaneamente suprimidas e, com o
passar do tempo, o mercado por si s6 produziria a excelente alocacdo dos

recursos.

O que igualmente expressa a suportabilidade da repercussao social
dessa adaptacdo espontdnea do mercado e o tempo necessario para que ela
ocorra. Isso porque s6 excepcionalmente poder-se-ia cogitar de um impacto
negativo imediato a ser absorvido puramente pelos agentes econdmicos ativos
(aqueles que investem seu capital nos empreendimentos). De usual, o exercicio do
poder econdmico resulta numa distribuicdo das perdas com as camadas menos
privilegiadas da populagdo (0 que ndo é excluido, mas pode ser minorado pela

intervencéo do Estado).

0 que é mais grave estad em que, na maioria das vezes, da-se a
atribuicdo do prejuizo apenas aqueles que ndo sdo detentores do poder econémico
(seja de forma individual, seja coletivamente) — o que deu margem & célebre a
expressdo de CELSO FURTADO, no sentido do fendmeno da privatizacdo dos lucros e

“socializacd@o dos prejuizos”.®®

%8 A locugdo foi cunhada a propésito da “série de mecanismos pelos quais a classe dirigente
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Ja a intervencédo implica a adocdo de medidas por parte das
autoridades publicas que visem a reequilibrar a eficiéncia e a distribuicdo
equitativa das atividades e dos beneficios produtivos. Constatada a falha de
mercado, o Estado age de forma corretiva - tentando manter o equilibrio entre os
interesses postos em jogo. Corrigem-se as eventuais disfuncdes estruturais e
comportamentais do mercado em prol da liberdade empresarial (livre iniciativa e

livre concorréncia).

Além disso, a intervengdo também se da para implementar e
cumprir determinadas politicas publicas (independentemente do conceito
mercadoldgico posto em questdo). O Estado se insere no dominio privado com o
fito de realizar certas atividades econdmicas e produzir resultados especificos que
digam respeito ao interesse publico posto a sua guarda. Isto €, esse aspecto da
intervencdo ndo diz respeito ao prestigio a ideia de mercado concorrencial
perfeito - dispensando os pardmetros econdmicos desse modelo (inclusive o

lucro).

6.1 Extensdo e intensidade das medidas interventivas

Note-se que ndo ha “tipos” absolutos e fechados quanto ao
relacionamento do Estado com a economia (a ndo ser excecdes radicais, que vém
sendo abrandadas nestes tempos de pds-modernismo), a incluir e/ou excluir a
atuacdo publica. A constatacdo ndo significa rejeitar os sistemas capitalista e
socialista, cada qual com as suas peculiaridades. Todos os Estados intervém e o
que se da sdo variagdes em torno dos graus e formas de intervencdo (com as

respectivas consequéncias a titularidade dos bens de producdo, liberdade

cafeeira” (taxa cambial, expansdo de crédito, compra publica e destruicdo dos excedentes da
producdo etc.) transferia para o conjunto da coletividade as perdas decorrentes das quedas
ciclicas do setor. Cf. Formacdo econémica do Brasil. 302 ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional,
2001, p. 186 ss.
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empresarial etc.). O perfil politico do Estado e da respectiva ordem juridica da

economia define a intensidade e a extensdo do carater intervencionista.'®

Ainda assim, é possivel se cogitar de uma teorizacédo geral acerca do
tema — adaptando-se-a as respectivas peculiaridades de cada pais. Ou seja: o0 que
se desenvolvera a seguir envolve uma concepcé@o ampla do fenémeno intervencao
estatal na economia privada, a ser matizado de acordo com as previsdes juridicas

dos respectivos Ordenamentos.

A tentativa da formulacdo de um conceito amplo deriva também da
configuragdo da Ordem Econdmica da Carta de 1988 - que acentua a necessidade

de novos esforcos do intérprete.

Ndo se trata de um texto uniforme, a definir um tipo “ortodoxo” de
relacionamento do Estado com a economia. Como resultado do sistema capitalista
expressado numa Constituicdo prolixa, o texto da Ordem Econdmica de 1988
contempla uma ampla gama de alternativas para a intervengéo estatal no dominio
econdmico. A riqueza das pseudo-contradicdes do texto constitucional exige uma
leitura conciliadora, de molde a harmonizar juridicamente um rol de concepcdes

politicas antagbnicas.

Constatacdo que apenas reitera um caracteristico das Constituicdes
brasileiras: apesar de, desde a Carta de 1934, celebrarem expressamente a Ordem
Econdmica, nenhuma delas adota uma postura especifica em relacdo a um modelo
fechado quanto & interacdo do Estado na economia (apesar de todas celebrarem
um sistema capitalista). Além disso, desde sempre houve uma dissociacéo entre o
modelo celebrado constitucionalmente e o comportamento dos governantes (vicio

acentuado nos periodos ditatoriais).

%% Por exemplo, o 7998 Index of Economic Freedom, publicacdo da Heritage Foundation/The Wall
Street Journal, traz uma avaliagdo multisetorial (politica comercial, niveis de taxac@o, intervengéo
direta na economia, politica monetéaria, restricdes a fluxo de capital estrangeiro etc.) e, huma
escala de 5a 0 (0=100% livre), atribuiu aos paises as respectivas “notas” sobre o grau de liberdade
econdmica: China, 3,75; Hungria, 2,90; Ucrénia, 3,80; Cuba, 5,00; Coréia do Norte, 5,00; Argentina,
2,60; Australia, 2,05; Chile, 2,15; Franca, 2,50; Italia, 2,50; México, 3,25; Cingapura, 1,30; EUA, 1,90;
Hong Kong, 1,25 e Taiwan, 1,95 (Apud EDWARD LUTTWAK, Turbocapitalismo. Sdo Paulo: Nova Alexandria,
2001, p. 278/311 - com uma longa lista de paises e explicagdes acerca da classificagéo).
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As demais Constituicdes (talvez a excecdo resida na Carta Imperial
de 1981) também continham a celebracdo dessa confusdo entre regimes
interventivos. Uma rapida descricdo dessa evolugdo historica comprova a

assertiva.

6.2 O caso brasileiro: as Constituigdes e as Ordens Econdmicas republicanas

A ordem juridico-constitucional da economia teve inicio no Brasil com
a Constituicdo de 1934 - adaptando-se as peculiaridades do regime juridico entéo

vigente.

Como ndo poderia deixar de ser, o Brasil ndo ficou imune as
mudancas vividas pelo mundo ao inicio do século XX. No periodo inicial (década de
1930), o Pais vivia o governo VARGAS, que se caracterizou pela participacdo do
Estado na economia e centralizacdo federal desse poder. Quer devido a crise
econdmica mundial desencadeada em 1929, quer devido ao perfil nacionalista de
GETULIO VARGAS, 0 Estado ampliou a sua ac@o econbmica (direta e indireta), bem

como a estrutura da Administracgéo Publica.

6.2.1 O ponto de partida: o governo VARGAS e a Constituicdo de 1934

Desde o seu inicio, a politica econdmica de VARGAS tinha como um de
seus principais objetivos a quebra do regime do coronelismo. uma pratica que se
firmou na Primeira Republica, em que as diretrizes econdmicas eram definidas por
uma elite (proprietarios de terra rural produtiva). Havia uma descentralizacdo
acentuada e uma hipertrofia do poder privado que representava, nas palavras de

VICTOR NUNES LEAL, “sobretudo um compromisso, uma troca de proveitos entre o
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poder publico, progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social dos

chefes locais, notadamente os senhores de terra.”™

Até a década de 1930, a economia era dirigida pelo setor cafeeiro,
que respondeu por 71,7% das mercadorias exportadas no periodo 1925-29."" Era
nitida a dependéncia do PIB num s6 produto agricola, detido por um grupo com
franca influéncia no Poder Plblico, apesar de ndo ser hegemdnico (como o provou
a Revolucdo de 1930). Em contrapartida, se nas zonas rurais os coronéis
controlavam os votos, as classes médias urbanas (especialmente nas regides nao-
industrializadas) desenvolveram um nicho empregaticio no setor publico, dando

origem aquilo que HELIO JAGUARIBE denominou de Estado cartorial™

Além disso, a Grande Depressdo produziu um sério impacto sobre a
economia brasileira. Por um lado, houve resultado negativo nas exportacdes,

enfraquecendo os programas estaduais de apoio a cafeicultura.

“Para proteger o setor e, dessa maneira, a economia, do impacto total da
gueda dos mercados e precos mundiais do café, o programa de apoio a
atividade foi transferido dos estados (principalmente de Sao Paulo) para
o governo federal. 0 Conselho Nacional do Café foi fundado em maio de
1931 e comprou todo o café, destruindo grandes quantidades que nao
podiam ser vendidas ou armazenadas.”™

Por outro, houve um forte inicio do crescimento industrial derivado
das dificuldades de importacdo e redirecionamento de recursos do programa de
recuperacdo do setor cafeeiro. O café deixou de ser o centro das atengdes, nédo so

devido a atenuac@o do Poder Politico oligarquico que o seu cultivo albergava, mas

0 Coronelismo, enxada e voto. 32 ed. Sao Paulo: Nova Fronteira, 1997, p. 40.

" WERNER BAER, A economia brasileira. 22 ed. Sdo Paulo: Nobel, 2003, p. 67 (em 1935-39, representou
471%; em 1945-49, 41,8%; em 1957-59, 57,9% e em 1962, 53%).

"2 Apud CELSO LAFER, JK e o programa de metas (1956-61). Rio de Janeiro: FGV, 2002, p. 32. LAFER
aponta a seguinte relacdo de funcionarios publicos quanto ao total da populagéo trabalhadora: em
1872, havia 10.710 funcionérios publicos (0,2% em relagdo & populagdo trabalhadora); em 1900,
45.710 (0,6% em relagdo ao total) e, em 1920, 137.879 (1,5% em relacdo ao total). Um aumento de
quase treze vezes o numero de funciondrios publicos, enquanto o nimero total da populacdo
trabalhadora nem sequer duplicara (de 5.348.692, em 1872, para 9.191.044, em 1920).

'3 WERNER BAER, A economia brasileira, cit., p. 54/55. As interpretacdes acerca desse programa e
consequéncias podem ser vistas em ELI DINIiZ, Empresdrio, Estado e capitalismo no Brasil- 1930-1945.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978, p. 50/68 - que analisa as teses antagbnicas de CELSO FURTADO e
CARLOS MANUEL PELAEZ.
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em especial porque o mercado externo deixou de apresentar a mesma demanda
crescente e os precos baixaram consideravelmente (em 1931 o preco caiu a um
terco do preco médio praticado no periodo 1925/1929), tudo isso unido ao aumento
expressivo da producdo nacional. A crise do mercado do café demonstrou a
vulnerabilidade de uma economia que dependia de um s6 produto agricola e o
Estado deu inicio a outro encaminhamento de suas preocupacdes econdmicas

interventivas.

Contudo, o setor agricola permitiu, especialmente atravées da
tributacéo, o inicio da industrializacdo brasileira. O que fez surgir “novos encargos
para o erario publico, limitado pela escassez e carater aleatorio das receitas, dada
a sua proveniéncia quase em exclusivo do sector exportador e dada a incipiéncia e
regressividade do sistema tributario.”™ 0 foco de receitas e despesas foi alterado
do setor primario exportador para a transformacdo estrutural da atividade
econdmica produtiva. A fragilidade do setor cafeeiro (e da economia nacional e
mundial) gerou uma intensificacdo de investimentos publicos (diretos ou indiretos)
em setores econdmicos que possibilitaram um inicio oportuno da industrializacéo

do pails.
Na conclusédo de BRESSER PEREIRA,

“[a] industrializagdo acelerou-se a partir de 1930, transformando o
periodo 1930-1960 em nossa revolucdo industrial substitutiva de
importacdes. Suas causas mais gerais foram a crise por que passava o
sistema capitalista internacional e a decadéncia politica da burguesia
mercantil.”™

Em decorréncia, o Estado brasileiro arvorou-se na condicdo de
grande empreendedor econdmico e guia dos destinos da economia nacional. Nesse

periodo, deu-se a insercdo formal do Estado na economia. O que veio a ser

14 AVELAS NUNES, Teoria econdmica e desenvolvimento econdmico, cit., p. 31. CELSO FURTADO alertou
para essa peculiaridade da industrializacdo brasileira, que “dependeu por muito tempo, para
acumular, de excedentes gerados em outras atividades, particularmente a agricultura; e ainda
depende de atividades primario-exportadoras para cobrir as importacdes de equipamentos e
produtos intermediarios que lhe s@o essenciais.” (0 Brasil pds- ‘milagre’. 82 ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1983, p. 28).

S Economia brasileira: uma introdugdo critica, cit., p. 41.
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intensificado com o passar do tempo, reservando-se apenas as caracteristicas
inerentes a cada um dos modelos e regimes que se seguiram (p. ex, o
planejamento no governo KUBITSCHEK, a “empresarializacdo” do regime militar e os
véarios “pacotes econdmicos” da Nova Republica) e repercutindo nas previsdes

constantes da Ordem Econdmica das Cartas que se seguiram.

Instalada por VARGAS em maio de 1933 (visando a sufocar a Revolugéo

Constitucionalista de 1932), a Constituinte de 1934 pretendeu:

“incorporar o que o novo direito criava, perante diverso quadro social e
econdmico, com muito culto do ideolégico, além de beber em outras
constituicdes, entre as quais se projetavam a alemd de 1919 (a de
Weimar) e a espanhola de 1931

]

“As novidades sdo com referéncia a ordem econdmica e social, no pais e
no mundo, com a industria e o crescimento urbano.”"

A Constituicdo de 1934 inovou ao introduzir um capitulo especifico
sobre “a ordem econdmica e social” (Titulo IV, arts. 115 a 143), a0 mesmo tempo em
que ampliou sobremaneira os poderes da Unido e os do Poder Executivo (art. 52
ss.). Apesar de formalmente instalar um sistema capitalista com matrizes liberais,
resultou em que o Executivo federal passou a ser detentor de uma centralizacédo e
dominag@o ainda maiores (tanto no que diz respeito ao dominio econdmico privado
como na relacdo entre o governo federal e os Estados). VARGAS consolidou o seu
poder politico-econdmico e fez surgir um esboco do intenso nacionalismo que veio
a se consolidar nos diplomas constitucionais brasileiros, em especial nas previsoes
tipicas “de estimulo ao desenvolvimento econémico e de defesa dos nossos

interesses como pais subdesenvolvido”."

"6 FRANCISCO IGLESIAS, Trajetdria politica do Brasil (1500 - 1964). Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1993, p. 235 e 236. Contudo, como frisou IGLESIAS: “Em pais sem soélida tradicdo intelectual, com o
embaralhamento de idéias de pouca clareza ou mesmo equivocadas, 0 pensamento costuma ser
fluido e até contraditdrio.” (ob. cit., p. 137). Essa fraqueza e confusdo ideolégica deu origem a uma
Carta sem personalidade definida.

" AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, Curso de direito constitucional brasileiro, vol. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 199. Acerca da ampliacdo dos poderes da Unido, v. ALBERTO VENANCIO FILHO,
“Intervencéo do Estado e liberdade econdmica no direito constitucional brasileiro” (in As tendéncias
atuais do direito publico. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 432) e PAULO BONAVIDES e PAES DE ANDRADE,
Histdria constitucional do Brasil. 42 ed. Brasilia: 0AB Ed., 2002, p. 326.
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Ao mesmo tempo em que celebrava a liberdade de empresa, a
Constituicdo de 1934 restringia essa garantia e instalava formalmente a atuacéo do
Estado na ordem econdmica. Configurava, na sumula de JOSE AFONSO DA SILVA, um

“documento de compromisso entre o liberalismo e o intervencionismo.”"™

A parte das previsdes liberais e de carater social (inovando com o
mandado de seguranca - art. 113, n? 33), “nos artigos 116 e 117, o idealismo
nacionalista da Constituicdo de 1934 se projeta em disposicdes que refletem por
igual o teor intervencionista do Estado na mesma ordem econdmica, ao asseverar
que ‘a Unido podera monopolizar determinada industria ou atividade econémica’ ou
que ‘a lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito

e a nacionalizacdo progressiva dos bancos de depésito’.”™

Além disso, o paragrafo Unico do art. 177 expressamente proibia a
usura (apesar de ja viger a “Lei de Usura”, o Decreto 22.626/1933); o art. 119 previa
a necessidade de concessdo ou permissdo para o aproveitamento industrial de
minas, jazidas minerais, 4guas e energia hidraulica (exclusivamente a brasileiros
ou empresas organizadas no Brasil); os arts. 120 a 123 traziam disposicdes
expressas de Direito do Trabalho; os arts. 124 a 132 dispunham sobre limitacdes ao
direito de propriedade (contribuicdo de melhoria, usucapido, empresas
jornalisticas e navios); os arts. 136, 137 e 142 regiam as concessdes e delegacdes de
servicos publicos; e os arts. 138 a 141 consignavam disposicdes de ordem
assistencialista (educacd@o, maternidade, infincia, ensino, combate as endemias

etc.).

622 As Cartas de 1937, 1946, 1967 (EC 1/69) e 1988

A partir de 1934, a carga normativa da atuacdo do Estado brasileiro

no dominio econdmico (e da ordem social) passou a ter uma dimensdo

® Curso de direito constitucional positivo. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 82.

1® PAULO BONAVIDES e PAES DE ANDRADE, Histdria constitucional do Brasil, p. 329.
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constitucional. Tratava-se da ordem econ6mica de um pais capitalista que
reservava especialmente ao governo federal uma ampla capacidade de

intervencdo e regulacdo na economia.

0 que revela a auséncia de um modelo econdmico estavel, ou mesmo
uma proposta que se desdobrasse num longo periodo cronoldgico. Ao invés de
paises que fixaram com clareza o perfil da atuacdo do Estado na economia (os
exemplos extremos da Unido Soviética e dos Estados Unidos da América séo

inevitaveis), o Brasil sempre se portou com pouca congruéncia nesse cenario.

As peculiaridades da Constituicdo de 1934 vieram a ser repetidas,

com as devidas ponderacdes, pelos demais diplomas constitucionais patrios.

A Constituicdo de 1934 era formalmente liberal e democratica, mas
institucionalizou uma centralizacdo ainda maior do Poder Executivo federal. No
plano das ideias, o diploma era adequado ao pensamento econdmico mundial de
entdo, mas no plano da realidade, gerou uma sucessdo de expectativas frustradas

gue culminaram na Carta de 1937.

Com o Estado Novo e a Constituicdo de 1937 acentuaram-se as
caracteristicas interventivas, como o incentivo publico a industrializacdo, as
nacionalizacdes e a organizacdo corporativa da economia. Mas o diploma dizia

consagrar a liberdade empresarial.

A rigor, os influxos da “socializagéo das liberdades” oriundos do Pds-
Guerra foram consolidados nessa Carta, conforme leciona OSWALDO ARANHA

BANDEIRA DE MELLO:

“A Constituicdo de 1937 levou as ultimas conseqtiéncias essa diretriz, ora
declarando, no seu artigo 123, que as liberdades publicas s&o
restringidas pelo interésse coletivo, ora prescrevendo, no seu artigo 135,
que o Estado pode intervir na ordem econdmica, para dirigi-la com maior
amplitude de poderes, e segundo o seu juizo de oportunidade.”

180 “0 tabelamento de géneros pelos Municipios.” R7127/24. Sdo Paulo: RT, setembro 1940.
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Ja a Constituicdo de 1946 foi “um documento expressivo, em grandes
linhas, dos chamados principios liberais. Exprime o liberalismo classico, com pouco

avanco em relacd@o a de 1934" "

A Carta foi elaborada com um olhar onirico nos textos
constitucionais pretéritos, particularmente os de 1891 e 1934. Pretendia transpor
os vicios e superar os traumas da Constituicdo de 1937 com lastro nos ideais do
século XIX. “Voltou-se, assim, as fontes formais do passado, que nem sempre
estiveram conformes com a historia real, o que constituiu o maior erro daquela
Carta Magna, que nasceu de costas para o futuro, fitando saudosamente os
regimes anteriores, que provaram mal. Talvez isso explique o fato de néo ter

conseguido realizar-se plenamente.”™

A Carta de 1967 tinha nitida influéncia da Constituicdo de 1937 (em
especial quanto a ampliacdo e concentracdo dos poderes da Unido e,
consequentemente, da Presidéncia). E autoritaria (intensa restrigéo aos direitos
individuais) e intervencionista (apesar de garantir, limitando, o direito de

propriedade e a indenizacédo das desapropriagdes).®

A Ordem Econdmica positivada na Constituicdo de 1967 representava
uma adaptac@o normativa as diretrizes econdmicas do governo militar. Porém, é
de se sublinhar o destaque dado por SEABRA FAGUNDES ao fato de que a énfase posta
no principio da livre empresa e reciproca restricdo a intervencéo estatal na Ordem

Econdmica somente encontra semelhanca na Carta de 1937."%*

Compreensdo semelhante merece a EC n? 1/1969, em que toda a
economia nacional girava em torno do Estado-Administracdo. O texto possibilitou a
conclusdo de MODESTO CARVALHOSA, no sentido de que “O Estado assume a direcdo
geral da Ordem Econdmica instrumentalizada. Subtrai dos entes privados a plena

disponibilidade de seus recursos, bens e vontades no campo econdmico, regulando

8UF. IGLESIAS, Trajetdria politica do Brasil (1500 - 1964), cit., p. 260.
182 JoSE AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 85.
18 Cf. Jost AFONSO DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 87.

184 Cf. SEABRA FAGUNDES, “Da Ordem Econdmica na nova Constituicdo”. RF 222/19. Rio de Janeiro:
Forense, abr./jun. 1968, p. 21.
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as suas atividades, a fim de que ndo possam ser exercitadas em desconformidade

com o bem geral, de cujos interesses supremos se faz arbitro e tutor.”®

A Ordem Econdmica da Carta de 1988 ndo se dissociou do passado
constitucional brasileiro. Ademais, e tal como se da em toda a imensidédo de seu
texto normativo, a Constituicdo Econdmica de 1988 alberga um grande numero de
principios, normas programaticas e normas de aplicabilidade imediata. Essa
loquacidade conduziu RAUL MACHADO HORTA a tecer as seguintes consideracdes
acerca da concepcdo constitucional da Ordem Econdmica:

“Intervencionismo e liberalismo se alternam na formulacdo dos
principios e essa relacéo alternativa, que podera conduzir ao primado de
um ou de outro, exprime o clima de ambigiliidade e duplo sentido que
percorre as clausulas da Ordem Econdmica e Financeira. Liberalismo,
intervencionismo e dirigismo econdmico refletem as correntes que se
debateram na Assembléia Nacional Constituinte e as maiorias

eventualmente vitoriosas imprimiram no texto da Constituicdo a
concepgao heterdclita da Ordem Econdmica.” "¢

0 que reflete a positivacdo constitucional de um sistema econdmico
capitalista que se pretende misto, no qual ha uma participagdo simultanea do

Estado e dos particulares na atividade econdmica produtiva.

Décadas depois, as Reformas de 1990 pretenderam inverter essa
configuracdo: o Estado brasileiro passou a planificar a sua abstencdo interventiva
e a sua regulacdo econdmica (hum plano ideal tida como exégena e minima). A
partir de entéo, o Estado passou a ser considerado por muitos como um retirante

do cenério econdmico.

85 Ordem econémica na Constituicdo de 1969. Sao Paulo: RT, 1972, p. 5.

88 Fstudos de direito constitucional, cit., p. 294. Paralelismo de principios que levou CAI0 TACITO a
propor uma “exegese construtiva” e integradora, para que, “a luz dessa ambivaléncia”, seja
interpretada a ordem econdmica da Constituicdo de 1988 (“Ordem econdmica. Concorréncia e
monopdlio. Gas natural’, in Temas de direito publico, 12 vol., cit., p. 1135).
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6.3 Linhas gerais da Ordem Econdmica consignada na Constitui¢do de 1988

Desde logo deve ser acentuado que, nos termos da Constituicdo de
1988, ao Estado brasileiro ndo cabe apenas o papel absenteista. O capitalismo
celebrado na Carta Magna deve ser prestigiado e compreendido a luz dos demais
principios e regras constitucionais. O que se da sdo determinadas situacdes a

exigir uma ponderacdo sensata da intensidade e extensdo da medida interventiva.

Assim, ndo seria possivel de se cogitar de uma recusa ao
intervencionismo estatal — isso devido as previsdes constitucionais relativas a
valorizacd@o do trabalho humano e existéncia digna (art. 170, caput); funcdo social
da propriedade, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducéo das
desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento
favorecido para determinadas empresas brasileiras (art. 170, incs. Ill, V, VI, VII, VIII
e IX); a possibilidade de atender aos imperativos de seguranca nacional e relevante
interesse coletivo através da exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado
(art. 173, caput, e § 12); o dever de repressdo ao abuso de poder econdmico (art.
173, § 49); a responsabilidade e punicéo relativa a atos contra a Ordem Econdmica,
financeira e economia popular (art. 173, § 52); o exercicio da funcéo de fiscalizacéo,
incentivo e planejamento do Estado como agente normativo e regulador da
atividade econdmica (art. 174); a prestacéo e a concesséo de servicos publicos (art.

175) etc.

Por outro lado, ndo ha uma definicdo precisa acerca do momento
interventivo nem sobre a modalidade ou intensidade. Excluindo-se as hipoteses
dbvias (como o monopdlio publico do petrdleo ou minerais nucleares - CF, art. 177),
a insercdo estatal no campo da livre iniciativa exige a elaboracdo de um eshoco
que diga respeito ao momento interventivo, mais a respectiva intensidade e
extensdo. Uma leitura do quadro normativo fixado na Carta Magna, bem como os

seus limites de extensdo e intensidade.

A intervengdo somente podera eclodir nos exatos termos da

previsdo legislativa que der cumprimento as excecdes previstas no Texto Maior.
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Os principios e regras constitucionais firmam o espaco de agdo estatal na
economia, seus limites e contetido. Mas € preciso pér em foco que a intervencao
pode ser discricionaria ou vinculada; intensa ou discreta; ampla ou retraida. Ndo ha
um parametro constitucional prefixado ao interno do universo interventivo, que
determine o modo de agir do Estado no dominio econdmico. /g, havera momentos
em que a intervencdo econdmica estatal sera dependente das politicas publicas. A
definicdo do planejamento estatal (determinante para o setor publico - art. 174)

configurara a diretriz em que se desdobrara a acéo interventiva do Estado.

Igualmente existirdo hipoteses em que a intervencédo néo residira na
discricionariedade administrativa, nem tampouco em planejamento ou planos
econdmicos, mas sim tratar-se-a de ato absolutamente vinculado. Nesse caso ndo
ha alternativas a Administragcdo Publica brasileira, sendo intervir no dominio
econdmico. Caso assim ndo o faca, incidird em responsabilizacdo pelo rnon facere
quod debeatur. O dever incontrastavel de reprimir o abuso do poder econdmico é

um exemplo de clareza meridiana.

6.4 O Estado brasileiro contemporéneo: intensamente promocional, mas ainda

um estranho ao mercado

Por ora apenas se pretende dar inicio ao desenvolvimento da ideia de
que o traco essencial da intervencdo econdmica esta no pressuposto de que o
Estado é alheio ao mercado, ao dominio econdmico e as relacdes econdmicas

privadas nas quais intervira.

Uma vez que o Texto Maior brasileiro prestigia a livre iniciativa e a

propriedade privada, estamos diante do modelo de:

“protagonizacdo estatal ativa da economia como instrumento ancilar,
destinado tdo s6 a estimular a vitalidade econémica ou, entdo, a evitar
que a livre acdo dos particulares nesta esfera converta-se em fonte de
maleficios para o todo social.”™®

187 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “O Estado e a ordem econdmica”, RDP 62/34. Sdo Paulo: RT,
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Na tentativa de conferir maior clareza ao desenvolvimento do
conceito, pondere-se mais uma vez que ndo se esta a defender um corte absoluto
entre a economia e o Estado — mas uma subdiviséo entre o Estado-Administracdo e

o dominio econdmico privado.

Num Estado como o brasileiro, em que o regime juridico é o do
capitalismo, com a celebracédo da liberdade de iniciativa (Constituicao, arts. 19, inc.
IV, e 170), o Poder Pulblico é um estranho ao mercado e nele somente podera
intervir como uma excecdo juridicamente celebrada. O Direito diz quando, onde e
como o Estado pode intervir na economia privada. Caso contrario, ndo seria ele um
tertius a intervir no dominio econdmico, mas mais um agente a particjpar (ou o seu
titular a dlirjgi-fo). A ligdo de ORLANDO GOMES a respeito dos “paises transeuntes” cuja
estrutura se aproxima do modelo capitalista (mas com tons socialistas)
permanece atual:

“Se bem que no seu mecanismo econdmico haja pecas aparentemente
socializantes, o molde institucional de sua economia é basicamente
capitalista, até porque, se ndo fosse, o problema da /intervencdo do
Estado ndo se apresentaria, pois intervir é intrometer-se. Nos regimes

socialistas, uma vez que os meios de producdo se acham nas maos do
Estado, a idéia de intervengdondo tem sentido.”®®

Indo avante na licdo de VITAL MOREIRA a propdsito de o Estado ser um
elemento “exdgeno” da economia capitalista, tem-se que “nédo se pode pretender-
se que, ao julgar legitimo e necessario o conceito de intervencéo, seja possivel uma
economia isenta de Estado. Isso € historicamente irrealizado. A propria existéncia
do Estado e da ordem juridica significa uma ‘intervencé@o’: o Estado e a ordem

juridica sdo pressupostos inerentes a economia.”

Saliente-se que tampouco se esta a propor algo como uma nogéo
esquizofrénica (ou circular) de intervencdo econdmica estatal. O Estado e a ordem

juridica da economia ndo sdo, simultanea e antagonicamente, “parte” e “terceiro”

abr./jun. 1982, p. 34. 0 texto foi escrito a luz da EC n2 1/69, mas se aplica ao raciocinio ora esposado.
188 “Constituicdo econdmica e Constituicdo politica na democracia pluralista’, cit., p. 14.

89 A ordem juridica do capitalismo, cit., p. 140.
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num mesmo universo incindivel. Os planos sdo dois: por um lado, o dominio
econdmico, onde Direito e o Estado convivem e interagem continuamente num
mesmo ambiente, cada qual desempenhando o seu papel, restrito a sua dimenséao
geopolitica; por outro, o Estado passa a desempenhar o papel outrora restrito aos

agentes privados naquele dominio econdmico, atraves do Direito.

A proposicdo € demonstrada através de um exemplo num sentido
adverso: a “teoria da captura” da regulagdo publica da economia descreve um
desvio em que a economia privada “intervém” no Estado (ou ao menos na
especifica regulacdo do setor econémico daqueles agentes). Os empresarios
exercem o seu poder econdmico no sentido de direcionar a regulacdo estatal em
seu proprio beneficio - muitas vezes valendo-se de falhas do préprio mercado em
que atuam (como a assimetria de informacdes). Assim, comprova-se que s&o
realidades que convivem em simultaneidade, uma estranha a outra e passiveis de

interferéncias reciprocas.

Mas a intervencéo do Estado numa economia capitalista da margem
a outras indagacdes, que envolvem a propositura de um conceito de intervencéo

econdmica a luz da Carta Constitucional
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7. PROPOSTA DE UM CONCEITO DE INTERVENCAO ECONOMICA ESTATAL

A pauta das intervencdes estatais se traduz na liberdade de
empresa, orientada pela dignidade da pessoa humana e valorizagdo social do
trabalho, numa interacdo sensata com o mercado. Esse conceito assume
concretude em ambas as alternativas de intervencdo pro-mercado ou anti-
mercado. Tanto existe no momento em que o Estado intervém para reconduzir o
mercado ao seu modelo concorrencial perfeito, como na hipotese em que se da a
implementac@o de politicas publicas (elas proprias antagbnicas a concepcao ideal

de um mercado perfeito).

Com base nessas consideracdes, € possivel lancar um conceito de

intervencéo publica na economia.

A intervencdo econdmica estatal significa o manejo de instrumentos
juridicos que permitam a interposicdo da autoridade publica no mercado
econdmico privado, alterando as relacdes postas entre os particulares, as opcdes
econdmicas primarias destes ou o resultado de tais agcGes e opcdes, visando a
atingir resultados macro ou microecondmicos orientados pela tutela ao interesse
publico primario. Trata-se do exercicio de poder econémico estatal

institucionalizado - oriundo ndo do mercado, mas sim do Direito.

Como ndo poderia deixar de ser, num Estado de Direito a
intervencdo estatal envolve o exercicio de fungdo administrativa da-se com
fundamento em normas juridicas e nos limites por estas estabelecidos. Isso com
especial enfoque no patamar constitucional, que garante dignidade da pessoa
humana, a justica social, a liberdade de empresa e a livre iniciativa. Logo, ndo se
pode sequer cogitar de atividade interventiva que agrida irresponsavelmente tais

liberdades ou as suprima.

A intervencdo tem especial incidéncia no plano infraconstitucional,

mediante a aplicacdo concreta de atos ou a formulacdo de normas
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regulamentares que tenham por fundamento a lei. Pode ter fundamento imediato
na Constituicdo - caso seja implementada através de plano ou normas positivadas
pelo Poder Legislativo (tanto aquelas gerais e abstratas como as de efeito

concreto).

A intervencdo tem por objeto imediato a alteracdo da conduta
econdmica dos agentes privados (ou de seus resultados). Mas os seus objetivos
mediatos ndo dizem respeito unicamente a maneira como as empresas individuais
se relacionam reciprocamente (microeconomia), mas também a escala global dos
fendbmenos econbmicos e a sua distribuicdo estrutural (macroeconomia).
Pressupde os operadores econdmicos interagindo entre si num mercado
concorrencial, onde a intervencdo do Estado deveria ser essencialmente corretiva

(ou instauradora, nos setores em que ndo ha mercado ou concorréncia).

Mesmo na auséncia dessa pauta de comportamentos, o Estado pode
implementar um fato econémico e uma realidade até entdo inédita. Atuara de
forma prospectiva, promovendo uma mudanca no status guo econdmico entdo
vigente. Nesse caso, ou estimula os agentes a gerarem uma nova realidade
econdmica interativa ou a instala e atua prescindindo da participacdo dos

operadores privados.

0 amplo conceito de intervencéo ora proposto engloba o exercicio
direto de atividade econdmica propriamente dita (através de empresas estatais ou
pela régie directe), a sua regulacdo normativa e a atividade administrativa
concreta delas derivadas (ou a elas insitas), bem como o poder de policia
administrativa no controle, fiscalizacdo e punicdo dos desvios. Contempla toda e
qualquer forma de ingeréncia e interacdo do Estado no dominio econdmico e nos
negdcios econdmicos das pessoas privadas, de molde a constrangé-las a alterar a

concepcdo original de suas condutas econdmicas (ou o resultado delas).
Em sentido semelhante, o conceito proposto por ORLANDO GOMES:

“Consiste a intervencédo, resumidamente, em tracar a politica econdmica
do Estado em planos e programas de execucédo obrigatdria, em assumir
sob forma empresarial o exercicio de atividade econdmica, substituindo
o0 particular ou monopolizando-a em certos setores a cujo desempenho
se arroga, e em disciplinar por meio de /eis especiais a atividade
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econdmica dos particulares estatuindo limitacdes corregedoras, ou de
carater paternalistico.”®°

Confira-se também a definicdo de ANTONIO SOUSA FRANCO, de carater

teleoldgico e abrangente:

“todo comportamento do Estado (ou de outras entidades publicas
equiparaveis) cuja fungdo e finalidade consiste na modificagdo concreta
do comportamento de outros agentes ou sujeitos ou das condicdes
concretas da actividade econémica.”™

7.1 0 efeito da intervengdo econdmica: consequéncias de fato e de direito

0 efeito da intervenc@o estatal esta em que os agentes econdmicos
deixam de adotar determinadas condutas ou passam a praticar outras tantas ou
obtém resultados diversos dos originais ou sdo excluidos de determinadas
atividades (em todas as hip6teses contrariamente as opcdes espontineas
primarias que ocorreriam num mercado concorrencial livre) devido & interacéo do

poder publico nos respectivos mercados.

O que permite um refinamento do conceito: ndo se considera
intervencdo propriamente dita a acdo publica que porventura permita aos agentes
econdmicos adotar, no singelo exercicio de suas escolhas racionais espontaneas, a
plena definicdo de suas alternativas comportamentais e respectivas

consequéncias.

Ao menos uma parcela das possibilidades faticas relacionadas com o
exercicio do poder econdmico ha de ser alterada pelo Direito. O que resulta em
que nem todas as normas juridicas que envolvem a empresa dizem respeito ao

Direito Administrativo da Economia. Num exemplo extremo, as regras ordinarias

90 “Constituicdo econdmica e Constituigdo politica na democracia pluralista”, cit., p. 15. A definicdo é

antecedida pela ressalva de que o “modo de intervencédo é juridico.”

¥ Nogées de direito da economia, cit., p. 296.
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do Direito Comercial a respeito da atividade empresarial ndo podem ser

qualificadas de interventivas.

Apesar de o Cadigo Civil, em seu Livro Il - “Do Direito da Empresa”
definir a pessoa do empresario (“Art. 966. Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou de servicos.”), o dever do sua inscricéo no registro publico
(art. 967 ss.), bem como a sua capacidade (art. 972 ss.), ndo se pode descrever
tais normas como tendo a natureza juridica de intervengéo publica na economia.
As normas tém carater geral, de molde a instrumentalizar juridicamente a
finalidade visada pelos agentes econdmicos. O Codigo regula a forma de
organizacdo para o desempenho da atividade econdmica buscada pelos

particulares.

Em suma, ndo se esta diante da disciplina da atividade econémica em
sentido estrito, nem tampouco se procura alterar os resultados econémicos dessa
atividade. Porém, e a evidéncia, mesmo algumas das normas comerciais podem ter
carater interventivo, caso assumam o contetdo limitador de alternativas (p. ex.,
“s6 tém direito a concordata as sociedades empresariais”’). Mas ndo se pode
afirmar que tais previsdes, ainda que localizadas no Direito Comercial, tenham a
qualidade de normas de Direito Privado, a coordenar os livres interesses dos

agentes econdmicos (retome-se o exemplo da concordata e suas consequéncias).

Claro que, especialmente numa perspectiva economica em sentido
estrito, tais normas podem gerar efeitos econémicos (custos de transacdo, 6nus
extraordinarios etc.). Mas isso ndo gera a sua qualificac@o juridica (quando muito,

é objeto da AED).

Porém, existem previsdes normativas que ndo impdem condutas,
mas oferecem alternativas comportamentais legitimas (inclusive a omisséo) e/ou
disciplinam o agir econémico a posteriori. Assim se da em determinadas hipoteses
de estimulo estatal (o fomento é o exemplo perfeito), em que num primeiro
momento o empresario pode acolher ou ndo a alternativa derivada da acdo do

Estado. Mas a plena liberdade de empresa para nesse momento logico, vez que
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isso se da dentro dos limites legais nela definidos. Demais disso, ha uma oferta que,
caso acolhida, instalara posteriormente uma restricéo a liberdade de escolha e a
liberdade de empresa - gerando efeitos econdmicos e disciplinado a conduta dos

particulares.

Cogite-se de um outro exemplo dbvio: os incentivos fiscais para a
instalacéo de fabricas em determinados Estados da federacéo sdo acessiveis para
atividades demarcadas, que contemplem certo nivel de investimento em algumas
regides geograficas. Seria o cumulo do paradoxo o fomento publico a instalagéo de
uma nova fabrica em locais (ou setores) nos quais ndo existem motivos de fato ou
razdes de direito para tal (o que poderia implicar uma hipdtese de atividade

predatdria de bens publicos).

Mais do que isso: uma vez acolhida a opcdo, o agente econdmico
submete-se a um dirigismo publico (limitado &s circunstéancias do caso concreto e
ao seu desenho normativo). Ao concretizar a conduta prevista na hipétese
interventiva (submetendo-se posteriormente ao mandamento), o particular

desencadeia, faz eclodir a intervencao.

Mas, rigorosamente, nem mesmo na hipotese do fomento ou inducéo
a intervencdo publica na economia transfere ao agente privado uma escolha
primaria plena e respectivas consequéncias a semelhanca dos livres jogos de
mercado, mas o constrange a determinados comportamentos (ou resultados).
Tem por objetivo induzir uma perspectiva de lucro que ndo seria vislumbrada fora
daquele restrito campo objeto do fomento. Isso faz com que o incentivo
transcenda a mera qualificac@o de “influéncia” e passe a se tornar o exercicio do

poder econdmico estatal.'®

Ndo ha intervencdo que simplesmente reproduza aos agentes
econdmicos os beneficios de um mercado ideal. A intervencdo é uma forma de

exercicio de um poder econdmico. Quando muito, pode haver uma tendéncia a

92 Para FABIO KONDER COMPARATO, “A teoria politica moderna procura distinguir o poder,
propriamente dito, da influéncia determinante, pela falta de coercéo, que caracteriza esta ultima.
Todo poder comporta sangdes, ao contrario da simples influéncia.” (O poder de controle na
sociedade andnima, cit., p. 2). Ao que se infere, o texto abrange apenas as sangdes negativas.
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desenvolver mecanismos que possibilitem a ilusdo de que os agentes comportam-
se espontaneamente. Apesar de muitas vezes ndo alterar de forma compulsoria as
escolhas dos agentes econémicos do setor — que participaram como o fazem em
qualquer operacdo negocial privada - a intervencédo sempre traz lindes inéditos ao

dominio econdmico dos particulares.

7.2 Aintervencdo e os interesses egoisticos dos agentes econdmicos

O conceito acima proposto tem por fundo a ideia de que numa
economia capitalista os agentes econdmicos privados sempre adotam
determinados comportamentos unicamente em vista ao prestigio de seu proprio
interesse econdmico egoistico. As empresas sdo organizadas visando ao lucro -
nada mais claro do que isso. A propriedade privada dos meios de producéo, a
organizacdo empresarial e o aporte de recursos conduz a busca do lucro (ao

menos proporcionais aos investimentos).

Logo, é legitima a busca pelo maior lucro possivel (desde que nao
abusivo e fiel as regras de mercado). O que sé se dara caso os particulares
tenham a possibilidade de concretizar uma série de atitudes econdmicas que
beneficiem a eles proprios, de acordo com o seu planejamento pessoal fundado em

escolhas primarias espontaneas.

A regra num sistema capitalista é essa; a excecdo € toda e qualquer
acdo que vise a prestigiar interesses de terceiros, que nao o titular do capital."
Portanto, a intervencdo deve ter como movel primario a instalacdo de uma
excecdo a essa regra primaria: quer conduzindo os agentes coativamente a outras

condutas, quer induzindo-os a condutas que ndo adotariam se ndo houvesse a

193 A ideia de “responsabilidade social” (e seus desdobramentos) ndo sé é rejeitada pela doutrina
liberal, como também pode ser qualificada de excepcional e dependente de estimulos externos a
perspectiva volitiva primaria dos empresarios capitalistas. Cf. a posicdo de FRIEDMAN abaixo, na nota
n? 298.
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intervencdo estatal. Caso contrario, ou sera indcua ou incidira em desvio de

finalidade.

Alias, ndo apenas incidira em desvio de finalidade a intervencéo que
porventura vise a prestigiar a busca abusiva pelo lucro. Ao gerar beneficios
extraordinarios e injustificados a determinados agentes econdémicos, o Estado
altera o equilibrio de forcas inerente ao paradigma do mercado concorrencial.
Essa ordem de intervencdo sera daninha ao mercado. Implicara a aclamacéo do
abuso do poder econdmico, vedado em sede constitucional e legal (Constituicéo,

art. 173, 8 39, Lei 8.884/1994).

Assim, num sistema capitalista que autoriza a intervencdo publica na
economia as opgdes econdmicas primarias dos particulares nédo levardo em conta
apenas a esfera interna ao proprio agente e sua correspondente atuacédo
concorrencial, mas também - ou especialmente, a depender do Estado - as
diretrizes do Poder Publico. 0 que muitas vezes se da devido a vontade dos
agentes — que se puderem decidir entre participar da construcdo da rodovia
Transamazonica ou da estrada Rio-Sdo Paulo, certamente exercerdo a opc¢do que
lhes for economicamente mais conveniente. Cabe ao Estado-contratante agregar

determinados beneficios (ou 6nus) que tornem uma alternativa mais lucrativa em

relacdo a outra.

Por isso que o Estado pode conduzir coativamente os agentes
econdmicos a determinadas atitudes ou induzi-los a exercer livremente a sua
vontade dentro de determinados limites. Isso significa que o Estado nem sempre
precisa impor a forca a sua vontade econdmica em face das pessoas privadas
para o exercicio do poder econémico interventivo, mas muitas vezes simplesmente
lhes oferece novas alternativas empresariais. Assim se da o exercicio de uma
forma sofisticada de poder econdmico: o poder objetivo, no sentido de que o

Estado exerce o poder sem precisar valer-se da coacdo.

Por obvio, nessas hipdteses, os agentes econdmicos veem a atitude
estatal apenas como mais um motivo para a tomada de decisdes econdmicas (ou

mesmo instrumental). Trata-se de uma razdo mediata; vez que o fundamento
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primario da adocdo de comportamentos econdmicos € sempre a participacéo no

mercado e a gestdo dos respectivos recursos escassos.

Também a proposta de divisdo entre as condutas econdmicas
primarias e aquelas derivadas da intervencdo estatal exige alguns
esclarecimentos. Trata-se de uma divisdo num plano logico-econdmico e néo
meramente cronoldgico. Isso porque ha apenas duas op¢des basicas: ou a conduta
dos agentes econdmicos tem um nexo causal imediato com as suas perspectivas
empresariais personalissimas nos exatos limites de sua visdo empresarial e sem
peias normativas que nao aquelas experimentadas isonomicamente por todos os
demais concorrentes num regime de liberdade de empresa (nesse caso, ndo ha
intervencdo) ou tem nexo causal imediato com a intervencdo do Estado na
economia (0 que pode gerar uma combinacdo infindavel de alternativas

empresariais). Tertium non datur.

Como bem realcou NORBERT REICH, num altiplano teodrico que tem
aplicacdo a tese ora esposada: “Mas os processos de mudanca que s&o exigidos
pelo direito apenas surgem na medida em que, no ambito da economia, agentes

econdmicos possam transformar o imperativo juridico em célculo econémico.”™

Tanto num caso como noutro, o que se da é a cogitacdo empresarial
acerca do lucro do empreendimento e a seguranca do investimento naquele
mercado especifico. H4 uma sucessdo (ndo substituicdo) de razdes deflagradoras

para a tomada de determinadas escolhas empresariais.
Pretende-se demonstrar a tese com base em trés rapidos exemplos.

O primeiro deles é o de um plano de incentivos fiscais que leve os
agentes econdmicos a desfrutar de determinados beneficios. Imagine-se que o
poder publico opte por desonerar determinada fabrica de automoéveis do
recolhimento de tributos, caso esta se instale em determinado municipio. A
instalacé@o ou ndo da fabrica naquele municipio depende de uma opcéo pessoal e

intransferivel do fabricante. Esse agente econémico avalia os prés e os contra

94 “Intervencdo do Estado na economia (reflexdes sobre a pds-modernidade na teoria juridica)”, cit.,

p. 272.
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econdmicos da adesdo ou ndo ao plano de incentivos e toma a sua decisdo
empresarial porque assim o desegja e porque beneficiard os seus investimentos
(levando em conta toda uma pluralidade de fatores entrelagados que conduzem &
decisdo), visando a aumentar a sua participagdo no mercado e, em decorréncia, os

seus lucros.

A sua decisdo tem origem ndo no plano normativo, mas no plano
empresarial privado. Na esséncia, o eventual resultado social & uma consequéncia
irrelevante e impertinente ao objetivo primario do empresario. Mas ¢ claro que, se
ndo houvesse o plano de incentivos, empresario nenhum nem sequer ponderaria
instalar uma fabrica de automdveis numa regido adversa, onde houvesse a certeza

(ou ao menos a alta probabilidade) da concretizagdo de perdas econdmicas.

O contrario se da quando, por exemplo, o governo determina a
adicdo de percentuais superiores de alcool na gasolina, para incentivar (ou
subsidiar) o setor da cana-de-agticar, a fim de possibilitar a venda dos estoques de
alcool e regularizar preco e producdo. Os agentes econdmicos que abastecem os
seus veiculos ndo terdo opcdo, sendo comprar a gasolina misturada com o alcool
na exata proporcéo autorizada pelo governo. Ndo ha alternativa econdmica viavel
para todos os proprietarios de veiculos automotores movidos a gasolina no pais
(salvo excecdes de combustiveis especiais, com preco elevado). Uma aplicacdo da
teoria da causa remota (comprou e dirige o automdvel numa opcéo econdmica
voluntaria) poderia remeter o exemplo para as hipéteses acima descritas, mas

envolveria um certo exagero.

Em suma, e conforme de ha muito ficou claro no debate entre KEYNES

e 0 Banco da Inglaterra acerca da eficacia soberana da politica monetaria:

“Baixas taxas de juros - questionou o representante do Banco da
Inglaterra - ndo sdo suficientes para fazer os empresarios tomarem
empréstimos se as perspectivas de investimentos forem obscuras:
pode-se levar o cavalo a beber 4gua mas ndo o obrigar a beber.”™®

195 ROBERT SKIDELSKY, Aeynes, cit., p. 86.
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Claro que a atividade de fomento e incentivos induz a adocdo de
certas condutas econdmicas pelos agentes privados. Instala novas opcdes, postas
a apreciacdo dos empresarios dispostos a tal. Mas apenas induzir em tese néo
significa produzir, nem tampouco garantia de que a conduta induzida sera
implementada. O poder econdmico interventivo pode ser bem ou mal conduzido;
pode eclodir os seus efeitos ou ndo. Tudo dependera de seu conteddo unido ao

contexto em que for exercida a intervencao.

Os limites oriundos da intervencao sd@o levados em conta quando da
avaliacdo de alternativas mais lucrativas: a fabrica de automoveis deixa um Estado
do Sul do Brasil e instala-se num do Nordeste devido aos beneficios que lhe séo
concedidos (incorporando em seus custos os 6nus resultantes da mudanca, da
intervencdo publica, do desgaste politico etc.). Ndo se trata de um determinismo
absoluto (numa relagdo causal inquebrantavel) mas do oferecimento de
alternativas econdmicas lucrativas pelo Estado e da avaliacdo de um conjunto de

variaveis por parte dos empresarios, conduzindo a tomada de decis&o.

Estar-se-ia subestimando o mercado e a capacidade decisoria dos
agentes econdmicos ao supor-se que o fomento gera condutas ndo espontaneas.
As escolhas empresariais dessa ordem sd@o aquelas derivadas de forte coacédo
juridica. O fomento apenas acrescenta uma opg¢éo econdmica: vantajosa ou néo,
quem decide isso é 0 agente econdmico através do exercicio livre de suas opcdes

primarias (e da considerac@o de todos os fatores econémicos envolvidos).

Fato ¢ que o fomento eficaz instala no mercado uma alternativa tao
atraente, que ndo poderia ter sido gerada pelo livre jogo das forcas
concorrenciais. 0 que se da é o Estado tornar possivel o exercicio de uma

determinada opcdo empresarial que ndo existira se o fomento ndo existisse.

A intervencdo, portanto, ora gera efeitos imediatos na definicdo da
conduta dos agentes econdmicos, ora produz consequéncias derivadas da opcéo
econdmica adotada pelos agentes. No primeiro caso, ndo ha espontaneidade
primaria, no segundo, ndo ha espontaneidade na sequéncia de comportamentos

que implementam a decisdo. Mas essa é uma escolha empresarial livre.
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Em todas as hipoteses, isso significa exercicio de poder. O Unico caso
que ndo receberia essa classificacdo estaria num fomento frustrado: a atitude
interventiva foi tdo mal feita ou o governante tem um passado tdo agressivo ou
desrespeitador da iniciativa privada que nem sequer induziu os agentes a acolher

a melhor das ofertas.

Para que a intervencdo mediante inducéo seja eficaz, tera que gerar
nos agentes a seguranca quanto as vantagens e estabilidade de seu investimento,

bem como acentuar as desvantagens na hipotese de ndo-adesao.

7.3 0 género intervencéo: suas espécies e mutagoes

Abaixo serd@o analisados ambos os conceitos de intervencdo e
regulac@o, em especial o da regulacdo - vez que recentemente detentor de maior
atencdo. Porém, antes serdo trazidas algumas consideracdes doutrinarias que
dizem respeito as propostas sistematizadoras dos modos de intervengédo do

Estado na economia.

A doutrina realiza uma classificacdo dos modos de intervencéo
econdmica estatal - sempre na tentativa de propor um modelo geral, mas todas as
propostas detém referéncias ao ordenamento juridico e momento histérico em
que foram elaboradas. Os critérios séo peculiares a leitura de cada autor. A seguir
sera feita uma rapida resenha exemplificativa de algumas de tais teorias, com a

finalidade basica de ampliar as perspectivas de investigacéo.

7.31 O pensamento de ANDRE DE LAUBADERE

Talvez a mais rica das classificacdes ora examinadas seja a de ANDRE

DE LAUBADERE, que propde um estudo com dois objetivos: por um lado, “ressaltar a
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diversidade das modalidades” e, por outro, o “interesse para a determinacéo do

direito que lhes ¢ aplicavel e ndo nas suas incidéncias e resultados econémicos”.
Quatro sdo as categorias propostas por LAUBADERE:

1. Em vista do alcance da intervencgdo: intervencdes globais, setoriais
e pontuais. As duas primeiras sdo gerais, pois atingem toda a economia
em seu conjunto ou apenas um setor dela. Ja as intervengdes pontuais
“dizem respeito a uma situacdo particular, por exemplo uma empresa”.
Essa primeira classificacdo tem relevantes desdobramentos no que
respeita a natureza dos atos juridicos empregados: as intervencdes
pontuais tém por regra os atos individuais, as intervencdes globais os
atos regulamentares, enquanto que as setoriais podem ser puramente
regulamentares ou de natureza complexa (simultaneamente individuais
e regulamentares);

2. Em vista do objeto da intervencao: diretas e indiretas. Nao apenas
aquelas que tém em conta apenas as acdes dirigidas imediatamente aos
agentes econdmicos e sua liberdade de acdo, mas também as acdes
indiretas — através de medidas que ndo tenham apenas e tdo-somente
um objeto econdmico, mas gerem efeitos econdmicos (politica fiscal,
créditos publicos subsidiados etc.). O autor destaca que as medidas
indiretas “tomaram a maior importancia em nossa época em virtude da
repugnéncia em ‘violentar’ a economia com medidas directas”;

3. Em vista da técnica juridica aplicada: por via unilateral e por via
convencional. As medidas unilaterais contém as formas tradicionais de
intervencdo do Estado na economia (regulamentagdo, autorizagdo,
proibicdo etc.). A técnica contratual ou negocial tem intima relagdo com
o respeito estatal a economia privada;

4. Em vista a forma de incidéncia setorial: relativas as empresas
privadas e relativas ao setor publico econémico. A primeira categoria diz
respeito as “medidas tomadas pelas pessoas publicas em relacdo aos
agentes econémicos privados, as empresas privadas (é o sentido
restrito das palavras ‘intervengdes’ e ‘intervencionismo’).” J& a segunda
refere-se aquela forma de intervencédo “que consiste em as pessoas
publicas assumirem actividades econdmicas (...) a gestdo daquilo que
vulgarmente se chama o sector publico industrial e comercial (empresas
publicas).” Para o autor, “a distingdo das intervencdes publicas
relativamente ao sector privado e da gestédo do sector publico continua a

ser a classificagdo mais importante dos tipos de intervengéo”.'®

A classificacdo proposta por LAUBADERE demonstra a amplitude do
tema. Seus critérios quanto a dimensdo, a teleologia, a perspectiva relacional e aos
diversos instrumentos juridicos a ser utilizados nas intervencdes demonstra a
ampla gama de possibilidade do exercicio do poder econémico estatal e seus

desdobramentos — em especial nos Estado que se regem pelo capitalismo misto.
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7.32 0 pensamento de GERARD FARJAT

Depois de asseverar que a resposta a questdo de onde e por qual
motivo se da a intervencd@o estatal é absolutamente diversa nos dias de hoje
daquela que poderia ser dada a época liberal, FARJAT frisa que atualmente o Estado
se vale de técnicas diferentes, pois ele saiu do seu dominio tradicional de
atividades e assumiu novas fungdes. A vista disso, 0 autor propde o exame daquilo
que denomina de “mutacdes nas técnicas” interventivas: a)técnicas de comando,
b) nocdo de servico publico, ¢) o Estado empreendedor e d) utilizagdo de técnicas

mistas.'”’

Quanto as técnicas de comando, FARJAT acentua os dois tipos atuais:
um pertinente ao Direito Publico e outro, relativo a interpenetracéo entre o Direito
Publico e o Direito Privado (a ordem publica econdmica). Quanto ao Direito Publico
(em particular o Administrativo), h4 uma atenuacéo do principio da legalidade (os
textos regulamentares em sucessdo as leis) e uma acentuacdo da “oportunidade”
no exercicio da competéncia discricionaria. Por fim, alterou-se também a natureza
dos comandos - um campo de interdicdes e prescricdes positivas que viu
aumentada a carga de proibicdes: especialmente na correcdo do relacionamento
entre os particulares (derivada tanto do “intervencionismo neoliberal” - que
estabelece as regras do jogo e elimina os jogadores traicoeiros — como do
dirigismo, que suprime em larga medida a liberdade contratual - mas nesse caso

“les jeux sont faits’).*®

Segundo FARJAT, o surgimento do conceito de servigco publico deu-se
em razdo da interpenetracdo das atividades publicas e privadas cujo
desenvolvimento resultou em seu proprio “desmantelamento” por um lado, a

“privatizac@o” da funcdo publica; por outro, o exercicio de atividades industriais e

%8 Direito publico econdmico, cit., p. 28/31.
7 Droit économigue, cit., p. 398/399.
98 Droit économique, cit., p. 399/403.
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comerciais (a funcdo dos empresarios) pdde ser exercida pelos 6rgéos publicos. O
que gerou um terceiro ciclo nessa evolucdo: a funcédo dos empresarios passou a
ser uma funcdo administrativa — gerando uma confusdo entre os géneros e uma
extrema variedade de servicos publicos. Apesar da amplitude da compreenséo
das “missdes de interesse geral” (servicos publicos comerciais, industriais etc.), 0
alargamento das atividades empresariais do Estado fez com que a intervencéo

estatal ultrapassasse os limites do conceito e da atividade de servigo publico.™

A terceira técnica interventiva, consubstanciada na nocdo de Estado
empreendedor, resultou sobretudo do movimento de nacionalizacdes ocorrido em
Franca (marcadamente aquelas posteriores a Segunda Guerra) - que conduziram
a um controle dos setores fundamentais da economia. O Estado passou a
desenvolver atividades tipicamente empresariais, em oposicdo as atividades de
administracdo em sentido estrito — suprimindo-se as incompatibilidades entre a

atividade do empreendedor e as atividades estatais.**

A evolucdo dos métodos do servigo publico em combinagdo com o
Estado empreendedor tm como ponto culminante as chamadas “técnicas mistas”,
em que se da a fusdo de capitais publicos e privados, gerando a administracéo
mista (“economia concertada”) e pessoas privadas dotadas do exercicio da funcéo
administrativa. Inclusive, os particulares passam a participar da elaboracdo e da

realizacdo das atividades e objetivos intervencionistas.*

Como se vé, FARJAT ndo procede exatamente a uma classificacdo
tipologica das formas de intervencdo, mas a uma descricdo critica dos impasses
historicos e das alternativas atuais para a acdo do Estado no dominio econdmico -
chegando a conclusdo de que “as mutaces qualitativas das técnicas sdo

significativas de uma mudanga no ordenamento juridico global da sociedade” (com

%9 Droit économique, cit., p. 403/408.
2% Droit économigue, cit., p. 409.

2% Droit économigue, cit., p. 417 ss.
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serios desdobramentos na invasdo de dominios “ndo naturais” da acdo do

Estado).?®

7.3.3 0 pensamento de VITAL MOREIRA

Para VITAL MOREIRA, a intervencdo do Estado na economia pode ser

vislumbrada sob dois aspectos: extensaoe formas.

Quanto a extensdo, ‘pode ser acidental e desarticulada, ou
sistematica e coerentemente articulada em vista de objectivos previamente
determinados”, contemplando trés estadios de desenvolvimento: a) o
intervencionismo - a forma inferior manifestada através de “medidas acidentais,
pontuais, respondendo a circunstancias particulares e a necessidades imediatas, e
incidindo em sectores restritos da actividade econdmica”; &) o dirigismo - em que
ja existe “uma accdo sistematica sobre os processos economicos, visando
objectivos politico-econémicos predeterminados, orientados unitariamente por
uma concepcdo geral do econdmico”; ¢) a planificacdo - o “Ultimo grau do
intervencionismo, aquele que se traduz num plano sistematico, visando coordenar

todas as acgBes econdmicas nacionais”.**

Ja classificagdo relativa as formas de intervengdo encontra uma
multiplicidade de critérios, a depender do modo e dos instrumentos de atuac@o
utilizados. Inclusive, os proprios critérios podem ser dispares: juridicos,
econdmicos ou mistos. Do ponto de vista juridico, a classificacdo pode envolver a
natureza das normas que a implementam (se de Direito Plblico ou de Direito
Privado), o nivel hierarquico de tais normas (se apenas leis ou também ac&o
administrativa) e, no caso das acdes administrativas, se estas se traduzem

exclusivamente em “administracdo de império” (ou no).

292 Droit économique, cit., p. 438.

293 A ordem juridica do capitalismo, cit., p. 143/144.
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Caso a classificacdo se valha de critérios ndo exclusivamente
Juridicos, pode albergar meios diretos ou indiretos da intervencéo. Medidas diretas
sdo aquelas de que se vale o Estado para impor medidas coativas aos particulares
(ordens juridicamente vinculantes), meios indiretos sdo formas de se atingir os
objetivos intervencionistas que n&o a coagdo juridica (incentivos, meios adaptados
a outros fins - como o sistema fiscal -, etc.). Por fim, 0 autor chama a ateng&o para
a perspectiva de o Estado poder influenciar a economia de seu exterior ou
mediante atuacdo direta na atividade econdmica. Ou ainda caso se limite a apenas

vigiar ou também a dirigi-la.

Porém, significativa ¢ a posicdo sustentada por VITAL MOREIRA,
advertindo que o conceito de intervencdo é econdmico, ndo juridico. O arsenal
juridico presta-se a instrumentalizar a intervengéo econdmica do Estado, atravées
da utilizacdo de formas e meios adequados as diretrizes de politica econdmica

publica. Confira-se a tese do autor:

“Sem entrar na indagacéo das virtudes e defeitos de cada classificacdo,
refira-se o seguinte: intervencdo é um conceito econdmico, ndo um
conceito juridico. Embora ela tenha lugar através de formas juridicas,
uma classificacdo dessas formas ndo pode bastar-se com um critério
estritamente juridico, ndo pode deixar de recorrer aos fins (econdémicos)
da intervengdo e aos instrumentos econdmico em que se analisam as
varias formas juridicas. Os objectivos do Estado ao actuar sobre o
processo econdomico podem consistir apenas em defender valores de
‘ordem’ ou de ‘policia’ ou em obter receitas para os seus encargos gerais
(e enquanto tal ndo se trata de intervengdo econdémica); ou podem
consistir no fornecimento de bens e servicos que por certas razdes
(maxime: defeito da economia privada) s6 podem sé-lo pela ‘economia
publica’; ou podem visar finalmente ao controlo, corregéo e direccdo do
processo econdmico. Esses objectivos ndo sdo isolaveis: o prelevamento
de receitas ndo serd neutro em relagdo ao processo econdémico e a
participacdo do Estado como produtor tem como fim principal ou
complementar servir de instrumento de direccdo da economia
privada.”?%

294 A ordem juridica do capitalismo, cit., p. 146/147.
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7.34 0O pensamento de ANTONIO SOUSA FRANCO

Segundo a doutrina de ANTONIO SousA FRANCO, a intervencdo do Estado
na economia pode ser apreciada em obediéncia a uma qualificacdo dividida em
quatro critérios: a) quanto a doutrina inspiradora, &) intervencdo de fato e
intervencdo juridica, ¢) intervencdo indireta e intervencédo direta, e d) formas

juridicas de intervencéo.

“Como doutrina e como modalidade de préatica historica, é corrente
distinguir intervencionismo simples, dirigismo e planificacdo.” O intervencionismo
simples significa a acdo relativa ao atingimento de objetivos proprios e especificos
do Estado no conjunto da economia (condicionando ou influenciando com tal fim os
particulares), respeitando a liberdade dos agentes privados. J4 o dirjgismo (ou
direcd@o econdmica) importa a formulacdo, proposicéo e até imposicéo de objetivos
econdmicos globais pelo Estado. Por fim, a planificacdo é a definicdo pelo Estado
de:

“objectivos globais e sectoriais e estratégias de comportamento por eles
ditadas, impondo-as, mediante o plano imperativo, & generalidade dos
sujeitos econdmicos, aos principais sujeitos econdmicos, ou SO aos
sujeitos produtives. De qualquer forma, o mercado deixa de ser o

principal regulador do sistema, passando essa funcéo a ser exercida
pelo plano.”?%

A intervencdo de fato configura “mero comportamento de facto do

Estado e seus 6rgios e agentes”, correspondendo

“a simples intervenc@o de politica pura (actos materiais de contetido
politico ou actos politicos) ou a actos econdmicos, sociais, etc.”. Por outro
lado, a intervencdo juridica integra-se em “institutos juridicos destinados
a articular o comportamento articulado dos outros sujeitos e o
comportamento condicionante do Estado.”?%

A distincdo entre intervencao indireta e intervencao direta reside em

que a primeira significa “os meios que o Estado usa para condicionar ou modificar

25 Nogdes de direito da economia, cit., p. 297/298.

26 Nocées de direito da economia, cit., p. 298.
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o comportamento dos sujeitos econémicos”, enquanto que a segunda aponta para
uma atuag@o econdmica desenvolvida diretamente pelo préprio Estado.”*”

Por fim, as formas juridicas da intervencdo vdo desde a pratica de
atos materiais (obras) até a atuacdo do legislativo (leis gerais e abstratas, leis-

medida ou leis-providéncia, atos-programa etc.) e dos tribunais, passando pelos:

“actos e operacBes juridicas plenamente regidos pelo Direito
Administrativo e pelo Direito Financeiro ou integrados no seu dmbito -
nos seus sub-ramos especiais Direito Administrativo Econémico (actos
regulamentares, actos administrativos de conteudo concreto, outros
tipos de actos da Administracdo Publica, contratos administrativos) e
Direito Orgcamental e Tributério.”?%®

7.35 0 pensamento de MANUEL AFONSO VAZ

Os diversos tipos de intervencdo na Ordem Econdmica advém dos
critérios ordenadores da atuacdo do Estado, de acordo com a proposta de MANUEL
AFONsO VAz. “Assim, segundo um critério de intencionalidade, podem referir-se
intervencdes globais, sectoriais e pontuais (conjunturais ou avulsas). Esta distingdo
corresponde, grosso modo, a planificacdo, ao dirjgismo e ao intervencionismo.
Atendendo ao processo escolhido, podem distinguir-se intervencdes imediatas e
mediatas, intervengdes unilaterais ou de policia econdmica e bilaterais ou de

cooperacdo e fomento economico.”

“Para além destes diversos tipos de intervencdo de significado mais ou
menos evidente, hd uma distincdo de conteido mais rico e de
compreensdo imprescindivel para o entendimento da Constituicdo
econdmica. (...) A distingdo baseia-se agora nos sujeitos que detém o
dominio da actividade econémica, designando-se de intervengédo directa
se é o proprio Estado que assume o papel de agente econémico e de
intervencdo indirecta se o Estado condiciona, motiva ou enquadra o
comportamento dos agentes econdmicos dele independentes, sem
tomar parte activa no processo produtivo, ou seja, ndo se assumindo
como produtor ou distribuidor de bens ou servigos.”*%

2" Nogées de direito da economia, cit., p. 298.
28 Nogdes de direito da economia, cit., p. 299.

2% Direito econdmico, cit., p. 126.
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7.3.6 0 pensamento de GASPAR ARINO ORTIZ

A exposicdo do jurista espanhol ARINO ORTIZ propde uma organizacéo
de utilidade pratica referente as classes de acdo administrativa, dirigida a valorar
o grau de intensidade da intervencdo da Administrac@o nos diversos setores da
vida social, ou o efeito que a atividade administrativa causa na liberdade e direitos
dos cidaddos. O autor discorre a respeito da classificacéo tradicional das seguintes
modalidades de atuacdo administrativa no dominio econdmico: a) atividade de
policia, &) atividade de fomento, ¢) atividade de prestagé@o (ou servico publico), d)
atividade de gestdo econdmica (ou producdo de bens e servicos), ) atividade de

planificac@o e programacdo e f)atividade arbitral.**

A classificacdo parte de uma evolugdo historica da atividade do
Estado, numa perspectiva ndo substitutiva de tais condutas estatais, mas
essencialmente cumulativa. Assim, e num primeiro momento, a atividade de policia
manifesta-se “através de normas ou atos ‘de império, que se impdem
coativamente aos cidaddos”. Atividade “classica e essencial do Estado, e vai
intimamente unida a nocdo de ‘ordem publica’.” Sob o ponto de vista do Direito
Publico da Economia, ArRINO ORTIZ assinala que a atividade de policia “condiciona,
corrige ou altera os paradmetros naturais e espontaneos do mercado, impondo
determinadas exigéncias ou requisitos a atuacdo do agentes econdmicos. O

Estado, nesta modalidade, fica ‘fora de atividade’, mas impde as condi¢des dela.”*"

Na atividade de fomento, o Estado também esta externo a operacéo
da economia, mas influi nela através de estimulos. Essa atuacdo “esta integrada
por aquelas medidas de receitas e/ou gastos publicos, que orientam e incentivam
(ou dissuadem) a acdo econdmica privada, encaminhando a acéo dos agentes para
a produc@o de determinados bens e servicos, necessérios para a coletividade” [...]

“Nessas atuacdes, ndo coativas, o Estado normalmente ndo manda mas oferece; e

20 Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 245.

2 Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 252.
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necessita da colaboracdo do particular para levar a cabo a atividade de que se

trata.”?"?

Quando a Administracdo assume como proprias determinadas
atividades e as presta ao publico (quer diretamente, quer por delegacéo) trata-se
da atividade de prestacdo ou servico publico. Tampouco estas atividades s&o
impostas, mas oferecidas coletivamente - tornando a Administracdo protagonista

e responsavel pela acéo.

“Podem qualificar-se com propriedade como atividades publicas, ainda
que ndo suponham o exercicio de autoridade, desde o0 momento em que
a Administracdo ostenta a sua titularidade em exclusivo, e somente
mediante técnicas de delegacdo (concessdes, arrendamento, contrato
de gestdo de servigos ou outra férmula) podem os particulares atuar
nesses campos.”??

As atividades de gestdo econdmica ou producdo de bens ou servicos
diferenciam-se dos servicos publicos por que ndo sdo caracterizadas pela
titularidade exclusiva nem envolvem um regime de prestacédo aos cidaddos, mas
denotam uma influéncia direta na economia mediante a oferta de bens e servicos
ao mercado. “Trata-se de atividades em que o Estado atua como um agente a mais
no mercado, sem reserva alguma de titularidade, mediante formulas organizativas

e de atuac@o geralmente juridico-privadas (empresas publicas ou mistas).”*

A classificacdo abrange ainda a planificacdo e a programacéo, que
representam um modo de acdo pelo qual “o Estado pretende conformar e
racionalizar de modo conjunto e sistematico tanto a acdo do Estado como da
iniciativa privada com a finalidade de atender em cada setor as necessidades
previsiveis a médio prazo.” Por fim, a atividade arbitral “E a que realiza a
Administracdo Publica quando decide conflitos ou controvérsias entre os

administrados sobre direitos privados ou administrativos.” **

%2 Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 253/254.
28 Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 254.
2 Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 254.

25 Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 254/255 (a atividade arbitral reporta-se a
peculiaridades do Ordenamento espanhol, como se infere do exemplo do autor: “quando o
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Merece realce o fato de que tal classificacdo com perfil tradicional
nédo escapa de uma observacéo de ARINO ORTIZ quanto as tendéncias de reforma,
subtraindo do Estado o papel de protagonista nas formas de atuacdo ante aos
fendmenos da privatizacdo e liberalizacdo da economia. A palavra-chave
“concorréncia” modificou a compreensdo do Estado prestador, intensificando a
atuacdo do £stado regulador, do Estado arbitrale do Estado fomentador. Também
o Estado produtor foi reduzido a condicdo minima, cuja manutencéo justifica-se

apenas precariamente em determinados setores.

Para o autor, o £stado planificador e conformador da vida social, que
prevé as necessidades e toma decisdes empresariais “esta totalmente em desuso.”
A compensacdo dessa reducdo do Estado produtor e prestador surgira “com um
novo sentido e maior eficacia da funcdo reguladora do Estado na atividade

econdmica” - o Estado regulador?®

7.3.7 0 pensamento de Washington Peluso Albino de Sousa

WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUSA apresenta os diversos prismas nos
quais célebres autores enfrentam o tema. Assim se da com o aspecto historico da
doutrina de MANHEIM (subdividido em periodo absolutista; Estado liberal;
intervencdo defensiva das pequenas empresas e concorréncia; intervencdo
impeditiva dos desajustes e aperfeicoamento de técnicas, que culmina no
planejamento); o critério evolutivo do avango tecnoldgico de GUAITA (subdividido em
estimulo e fomento; presséo para imprimir determinado sentido a atividade social
e prestacdes e servicos referentes ao exercicio de “politica econdémica) e de
VIGORITA (subdividido em intervencionismo; dirigismo e planejamento); a classica
divisdo em intervencéo defensiva (p. ex., o tabelamento de precos); intervencéo

ofensiva (a criacdo de empresas para atuarem em nome do Estado) e /intervencdo

Ordenamento confere a autoridade laboral a potestade de ditar laudos de cumprimento
obrigatério para trabalhadores e empresarios” - ob. e loc. cits.)

2% Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 256/257.
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intermedidria (medidas reguladoras e controladoras); do ponto de vista da
efetivacdo, em intervencdo legislativa e intervencdo administrativa; a proposta de
SEABRA FAGUNDES, que divide a intervencdo em dlisciplina do controle (ou indireta),
exploracdo direta ndo monopolistica e exploracdo monopolistica - além da

doutrina de ER0S ROBERTO GRAU (que sera analisada de forma auténoma abaixo).

Ao final, o autor destaca a “tradicional divisdo da intervencdo” em
direta (mediante a atuac@o do Estado empresario) e indireta (através da legislacdo
regulamentadora, bem como a reguladora, “em todos os niveis de instrumentos

juridicos”).?"

7.38 0O pensamento de Celso Antbnio Bandeira de Mello

A doutrina de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO propde uma
classificacdo tripartite da intervencédo estatal na Ordem Econdmica, aplicavel tanto
a regimes politicos liberais como aqueles que se caracterizam pelo coletivismo
econdmico publico. As variacdes em torno da intensidade e extensdo de cada uma
das formas dependera da respectiva ordem constitucional. A transcricdo do
pensamento do autor esclarece a abrangéncia da divisdo proposta:

“Em tese, trés sdo as formas pelas quais o Estado pode interferir com a
atividade econdmica: a) ‘disciplinando-a’, vale dizer, impondo-lhe
limitagdes a fim de compatibiliza-las com os interesses coletivos (poder
de policia); b) ‘fomentando-a’, isto é, propiciando-lhe estimulos e
condicdes de desenvolvimento, mediante implantac&o de infra-estrutura,
de concessdo de financiamentos, de apoio tecnoldgico, de isencdo de

tributos etc.; ¢) ‘assumindo-a’, ou seja, protagonizando-a como ‘sujeito
ativo’, como titular dela, ou seja, o agente que a explora.”?®

Ao mesmo tempo em que ressalta a possibilidade de um mesmo

Estado usar de forma concomitante as trés formas, o autor conduz as duas

" Primeiras linhas de direito econémico, cit., p. 331/333. Acerca da evolugdo constitucional
brasileira, ampliar no mesmo autor em “A experiéncia brasileira de Constituicdo econdmica.”
Revista de Informagéo Legislativa102/21. Brasilia: Senado Federal, abr./jun. 1989.

218 “0 Estado e a ordem econdmica’, cit., p. 34.
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primeiras formas (poder de policia e fomento) para a caracterizacdo dos regimes
liberais (propriedade privada e livre iniciativa), enquanto que a terceira “é
expressiva dos regimes embasados no principio do coletivismo econdmico

encarnado no Estado.”*®

Ja em seu Curso, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO analisa tal
classificacdo a luz da Constituicdo de 1988 (art. 174), minudenciando as formas de
intervencdo do Estado brasileiro como: a) poder de policia (mediante leis e atos
administrativos, na condicdo de “agente normativo e regulador da atividade
econdmica”); b)incentivos a iniciativa privada (especialmente favores fiscais); e ¢)
em casos excepcionais atraves da atuagdo empresarial, mediante a criacdo de

pessoas para tal fim.?*

7.3.9 0 pensamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto

A funcdo do Estado dirigida a disciplina das situacdes de equilibrio
que devem imperar numa economia de mercado cuida, na leitura de DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO, “da /interferéncia do Estado, na liberdade de empresa e na
economia de mercado, mediante imposicées administrativas, destinada a corrigir
distorcoes que atentem contra a soberania nacional, a funcdo social da
propriedade, a livre concorréncia e a liberdade de escolha do consumidor (art. 170,
I, 1,1V e V, CF).” Na medida em que se trata de excecdes ao principio constitucional
do livre mercado, “Esse rol constitucional de instrumentos de intervencéo €

exaustivo.**

9“0 Estado e a ordem econdmica’, cit., p. 34.

220 Curso de direito administrativo, cit., p. 631 ss. No que é seguido por LUiS ROBERTO BARROSO
(“Agéncias reguladoras, Constituicdo, transformagdes do Estado e legitimidade democratica”. RDA
229/285. Rio de Janeiro : Renovar, jul/set. 2002, p. 291 ss, e “Crise econdmica e direito
constitucional’, cit., p. 40).

2\ Curso de direito administrativo. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 464/465. Para
desenvolver a visdo do autor acerca da Ordem Econdmica da Constituicdo de 1988 (e respectivas
criticas), v. “O Estado e a economia na Constituicdo de 1988." Revista de Informacdo Legislativa
102/5. Brasilia: Senado Federal, abr./jun. 1989.
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Assim, os instrumentos de intervencdo de que se pode valer o Estado
sdo taxativamente previstos na Constituicdo. Para o autor, quatro sdo as

modalidades de instituicdes interventivas:

1. Intervencdo regulatoria - “o Estado impde uma ordenacdo coacta
aos processos econdmicos”. Seriam seis as modalidades previstas na
Constituicd@o: a)investimento de capital estrangeiro e remessa de lucros
(art. 172), b) ordenacdo do transporte aéreo, aquético e terrestre (art.
178 e par. un.), ¢) propriedade da empresa jornalistica e de radiodifusdo
sonora ou de sons e imagens (art. 222, caput), d) participacdo de pessoa
juridica no capital social de empresa jornalistica ou de radiodifuséo (art.
222, 8§ 12 e 29), e) venda e revenda de combustiveis de petréleo, alcool
carburante e outros combustiveis derivados de matérias-primas
renovaveis (art. 238) e f) produgdo e comércio de material bélico (art.
21, IV);

2. Intervencdo concorrencial - “o Estado propde-se a disputar com a
sociedade no desempenho de atividades econdmicas empresariais”. A
Constituicdo prevé uma “suplementaridade precisa e restrita’, limitada
a: a) casos expressamente nela previstos (servicos publicos e atividades
monopolizadas), 4) casos definidos em lei de atividade econdmica
necessaria aos imperativos de seguranca nacional e ¢) casos definidos
em lei de atividade econdmica necessaria aos imperativos de relevante
interesse coletivo (art. 173);

3. Intervencdo monopolista - “o Estado se impde com exclusividade
na exploragéo econdmica de certos bens ou servicos”. E a “forma mais
radical de intervencdo do Estado na economia, executada com a
supresséo da iniciativa privada em setor que passa a reserva de atuacéo
do Poder Publico”. A anomalia da supressédo da concorréncia mediante a
instituicdo de um privilégio ao Estado, definida numerus clausus pela
Carta de 1988: para a Unido, nos arts. 21, IX, e 177 (servigo postal e de
correio aéreo nacional, petréleo e gas natural, minérios nucleares etc.) e
para os Estados e Distrito Federal, nos arts. 25, § 29, e 32, § 12 (servigos
de gas canalizado);

4. Intervencdo sancionatdria - “o Estado pune os abusos e excessos
praticados contra a ordem econdmica e financeira, incluida a economia
popular e certos interesses gerais correlatos”. Destina-se a punir abusos
do poder econdmico (art. 173, 88 42 e 52), a reprimir desvios na funcgdo
social da propriedade urbana e rural (arts. 182, § 4, incs. |, ll e lll, e 184) e
a defesa do direito do consumidor (arts. 12, 1lI, 170, V, 52, XXXII, 150, § 59, e
175, 11).222

22 Curso de direito administrativo, cit., p. 465/477. Ampliar em Direito regulatdrio, cit., p. 129 ss.
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7.3.10 0O pensamento de ER0S ROBERTO GRAU

A proposta classificatoria de EROS ROBERTO GRAU passa por algumas
ponderacdes prévias. Inicialmente, o autor sublinha que “Toda atuacéo estatal &
expressiva de um ato de intervencéo” - logo, o vocabulo intervencéo deve ter sua
compreensdo restringida para expressar, “na sua conotacdo mais rigorosa,
atuacdo em drea de outrem.” Em decorréncia, “o Estado ndo pratica /intervencédo
quando presta servico publico ou regula a prestacdo de servico publico. Atua, no
caso, em area de sua propria titularidade, na esfera publica.” “Em outros termos,
teremos que /ntervencdo conota atuacdo estatal no campo da atividade econémica
em sentido estrito, atuacdo estatal acdo do Estado no campo da atividade

econdémica em sentido amplo.”**

Depois, ER0S GRAU deduz que a:

“atuagdo do Estado sobre o dominio econdmico (..) impacta de modo
extremamente sensivel sobre o regime juridico dos contratos”, que
extravazaram os limites do Direito Civil e foram impactados por
“preceitos que instrumentam a intervencédo do Estado sobre o dominio
econdmico, na busca de solugdes de desenvolvimento e de justiga social”.
0 que se deu tanto na “liberdade de configuracgéo interna dos contratos”
como na “padronizacdo dos contratos” e nas “hipdteses de contratacdo

coativa”.??*

O autor assume com firmeza a compreensdo de que o uso adequado
do vocabulo intervencdo refere-se e limita-se a “atuacdo estatal no campo da
atividade econdmica em sentido estrito (‘dominio econdmico’ [CF, art. 149])",
retornando & proposta acerca das trés modalidades de intervencdo: a) por
absorcdo ou participacdo; &) por direcdo e ¢) por inducdo. Tais hipdteses

configuram intervencd@o no dominio econdmico (como agente econdmico a exercer

?28 Ordem econdémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 82 e 83. Lembre-se da classificagdo proposta
pelo autor acerca de atividade econdmica em sentido amplo como género, que abarca o servico
publico e a atividade econdmica em sentido estrito como espécies (cf. Direito, conceitos e normas
Juridicas. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 109 ss. e Ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 49 ss., 81
ss. e 92 ss.).

2% Ordem econdmica na Constituigdo de 1988, cit., p. 83, 84 e 88.
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atividade econdmica em sentido estrito) e sobre o dominio econémico (regulador

da atividade econdmica em sentido estrito).?®

“Quando o faz por participacéo, o Estado assume o controle de parcela
dos meios de producdo e/ou troca em determinado setor da atividade
econdémica em sentido estrito, atua em regime de competicdo com
empresas privadas que permanecem a exercitar suas atividades nesse
mesmo setor.

]

“Quando o faz por dlirecéo, o Estado exerce pressdo sobre a economia,
estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsério
para os sujeitos da atividade econémica em sentido estrito.

“Quando o faz por inducdo, o Estado manipula os instrumentos de
intervencdo em consonéncia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento dos mercados.??

O autor esclarece que adota essa classificacdo devido aos seus

atributos de “critérios e técnicas que se distinguem, entre si, juridicamente’:

“Assim como se coloca o Estado em posicdes bem distintas quando
intervém no dominio econdmico e quando intervém sobre o dominio
econdmico, bem apartadas, entre si, de modo claro e preciso,
encontram-se as normas de intervencdo por direcdo e as normas de
intervencdo por inducdo’. As primeiras sdo “comandos imperativos,
dotados de cogéncia®, enquanto que as normas de intervencdo por
inducdo trazem “preceitos que, embora prescritivos (dednticos), ndo sdo
dotados da mesma carga de cogéncia que afeta as normas de inducédo
por direcdo. Trata-se de normas dispositivas.”**

Por tais razdes, EROS ROBERTO GRAU exclui o planejamento das
modalidades de intervencdo: “O planejamento apenas qualifica a intervencéo do
Estado sobre e no dominio econdmico, na medida que esta, como conseqliente ao
prévio exercicio dele, resulta mais racional (..) caracterizada pela previsdo de
comportamentos econdmicos e sociais futuros, pela formulacdo explicita de

objetivos e pela definicdo de meios de acdo coordenamente dispostos.” Ou seja, o

%25 Ordem econdémica na Constituigdo de 1988, cit., p. 82 e 126.

*26 Ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 127. No mesmo sentido, a doutrina de FERNANDO
FACURY SCAFF, Responsabilidade civil do Estado intervencionista, cit., p. 104 ss.

22 Ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 127 e 128.
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planejamento €& apenas um método sistematizador da intervencdo, ndo a

intervencédo ela mesma.*®®

7.3.11 Outras proposicdes e breve resumo

Igualmente merecem citacdo a doutrina de LUCIA VALLE FIGUEIREDO e
ORLANDO GOMES - que, apesar de tratarem rapidamente das modalidades de
intervencao, trazem contribuicdes a compreensdo do tema, que ndo podem deixar

de ser mencionadas.

Assim, para LUCIA VALLE FIGUEIREDO a leitura dos arts. 173 e 174 do Texto
Maior leva a conclusdo de que a intervencd@o estatal na economia abrange: a
normatizagdo, a fiscalizacdo e o incentivo e planejamento. Seriam essas as

modalidades de intervencéo estatal econdmica autorizadas constitucionalmente.?*

A doutrina de ORLANDO GOMES vislumbra uma politica de intervencao
do Estado na ordem econdmica, que se efetua de duas formas: “12 - pela direcdo da
atividade que pressupde; 22 - pelo seu exercicio juntamente com a atividade dos

7230

patrocinadores. Portanto, a diferenciacdo proposta pelo autor reside

justamente na participacéo direta (ou ndo do Estado) no dominio econdmico.

Como se infere, ndo ha uma unica definicdo de intervencao estatal na
economia, a abranger apenas um grupo de condutas estatais. Nem tampouco ha
um consenso. Em especial no Brasil, diversas sdo as propostas doutrinarias —
algumas delas abrangendo apenas a atuacdo administrativa direta na economia e
outras envolvendo o todo do ciclo regulatorio: desde o Legislativo até a aplicacdo

de sancdes (o que pode envolver o Judiciario).

28 Ordem econdémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 129.

2% Curso de direito administrativo, cit., p. 85.

230 “Constituicdo econdmica e Constituigdo politica na democracia pluralista’, cit., p. 14.
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Apesar de ndo se reportarem exatamente aos conceitos ora
propostos, as linhas bésicas da doutrina brasileira envolvem: (/) o /instrumento
Juridico através do qual a atuacéo estatal no dominio econdmico se da (lei ou ato
administrativo), (#) a forma pela qual é posta em pratica a intervencdo (se
regulac@o geral e abstrata - lei e regulamento - ou se intervengéo concreta - lei-
medida, atuacdo econdmica direta, poder de policia), (i) a intensidade da agéo
interventiva (se excludente ou inclusiva da iniciativa privada), e (iv) as

consequéncias sancionatdrias da acdo interventiva (se repressivas ou premiais).

7.3.12 Um contraponto: atuacdo ou intervencdo econdémica estatal?

Antes de passar ao proximo topico, ¢ importante a mencdo a
concepcdes que rejeitam ou atenuam a utilizacdo do termo ‘“intervencdo”,
acolhendo, num nivel superior a ele (subordinando-o, portanto), as locucdes “acéo

econdmica do Estado” ou “atuacdo econbmica estatal”.*'

Tais doutrinas defendem que a intervencdo teria um significado
restrito, ao mesmo tempo pouco adequado e impreciso - além de transmitir uma
ideia que remete a um constrangimento, um aspecto negativo da acdo do Estado.
J& a nocdo de atuacdo (ou acdo) estatal abrangeria todas as formas de interac@o
do Estado em relacdo ao processo econdmico (no setor publico e no privado). Seria
a intervencdo uma determinada espécie de atuacdo econémica - “a atuagdo do
Estado além da esfera do publico, ou seja, na esfera do privado (4rea de
titularidade do setor privado)’.*** Contudo, e talvez justamente devido a essa

amplitude, o conceito mereca ser revisto.

%' Com pequenas variagdes, a primeira locucdo é defendida por WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA,
Primeiras linhas de direito econdmico, cit., p. 317 ss.; a segunda por ER0S ROBERTO GRAU, A ordem
econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 82/83 e 125/126. Ambas acolhidas por ALEXANDRE DITZEL
FARACO, Regulacéo e direito concorrencial, cit., p. 138/142.

232 EROs ROBERTO GRAU, A ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 82. Frise-se que o autor é
coerente com as premissas (igualmente consistentes), que véem a atuacdo do Estado (inclusive
quanto aos servicos publicos) como administragdo de recursos escassos e respectivas subdivisdes
da atividade econdmica estatal (género) em servicos publicos e atividade econdmica em sentido
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Ora, ao se estabelecer um género, visa-se a consolidar e englobar
numa s ideia as peculiaridades comuns a um determinado grupo (de acdes, de
seres, de objetos etc.). A utilidade estd em proporcionar uma compreensao légica
que armazene as caracteristicas compartilhadas pelas unidades que pertencem
aquele grupo. A utilidade do género “atuacdo econdmica” residira na inclusdo de
outras espécies de ac@o estatal equivalentes (ao lado da intervencéo) - para, com

isso, conferir-se uma organizacdo que desse maior nitidez aos conceitos.

Com isso ndo esta se pretendendo negar validade a concepcéo de
que a intervencdo econdmica estatal configura uma insercdo do Estado em
dominios que ndo lhe sdo proprios. A intervencéo significa sim a intromissdo em
esfera alheia a do interveniente. Contudo, apenas esse argumento ndo se prestaria
a geracdo de um género superior de atuagédo econdmica estatal, a abranger ... tudo

(ou quase tudo) o que o Estado realiza.

Assim, a defesa de um conceito tdo geneérico pode importar uma
ampliacdo desmedida do conceito de acdo econdmica do Estado (sem que seja
imperiosa a sua confeccdo devido a razdes teoréticas ou praticas). Isso porque ha
inumeras acodes e atuacdes econdmicas estatais que nem sequer dizem respeito
ao Direito Econdmico e ao Direito Administrativo da Economia, nem tampouco aos
limites da Ordem Econdmica Constitucional. Por exemplo, é incontroverso, tanto
em termos econdmicos como juridicos, que o Estado esta a realizar “ag@es
econdmicas” em sentido lato ao realizar compras de bens e servicos; ao contratar
servidores publicos; ao prestar educacdo publica; ao decretar estado de
calamidade publica; ao aprovar uma emenda constitucional que disponha acerca
da criacdo de novos tribunais; quando imprime e vende o Didrio Oficial ao

desenvolver atividades relativas a seguranca e a defesa nacional etc.

Vislumbrado em toda a amplitude que ele contempla, o conceito
pode vir a significar tudo o que o Estado realiza. Logo, é de escassa utilidade no
plano do Direito Econdmico e do Direito Administrativo da Economia. Por tais

motivos, descartar-se-a tal classificac@o.

estrito (espécies). Porém, tal amplitude d4 margem & insercd@o de conceitos que ndo se adequam
nem a uma nem a outra das espécies propostas. V. acima, nota n2 110.
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Levadas em conta essas premissas, sera apresentada uma proposta
classificatéria que envolve a intervencdo como género da interagédo estatal no
dominio econémico, contemplando as espécies intervencdo em sentido estrito e

intervencédo regulatoria.

7.4 Aintervengdo é o género, a intervengdo stricto sensu e a regulagéo sdo as

espécies

A parte da qualificagdo quanto as modalidades de intervencdo ja
descritas, o presente trabalho propde um conceito genérico de intervencdo, com
uma subdivisdo interna, de molde a abranger as espécies a) a intervencéo stricto

sensue b)a regulacao.

A intervencd@o na economia € tomada como um conceito abrangente,
que acolhe as espécies “regulacdo” e “intervencédo em sentido estrito”. Isso porque
em ambos os casos havera a insercdo de um terceiro no mercado,
institucionalmente a ele estranho - de molde a alterar as condutas e/ou

perspectivas dos agentes econdmicos privados.

Propde-se uma definicdo restrita de regulacdo, limitada ao
estabelecimento de normas (gerais e abstratas, mas também na condigdo de
preceitos-medida ou de atos concretos) que sujeitem terceiros ao seu
cumprimento (e respectivas sancdes). Regulacdo econdmica é a positivacdo de
normas para o atingimento de alguma finalidade econémica. Inclui-se no conceito a
formulacdo de principios e de regras; de normas de estrutura e normas de
conduta. Ja a intervencdo em sentido estrito é a atuagdo material direta do
interventor estatal no espaco econdmico reservado as pessoas privadas. Da-se

através do exercicio direto de atividade econémica no dominio econémico privado.

Assim, toda regulacdo ¢ interventiva /ato sensu (pois envolve a
intromissdo através de normas que disciplinam o comportamento de terceiros),

apesar de nem toda intervencdo ser regulatoria (pois a intervencdo pode dar-se
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diretamente, através do exercicio in concreto da atividade econdmica). O que

autoriza uma proposta conceitual.

7.5 Conceito de intervengéo econdmica e a sua “funcionalizagéo”

Entende-se a intervencdo econdmica como toda e qualquer conduta
estatal (comissiva ou omissiva) que vise a alterar o comportamento econdmico
espontdneo dos agentes privados, seja com fins de prestigio ao mercado
concorrencial, seja com fins estranhos ao proprio mercado concorrencial (mas

vinculados ao interesse publico, tal como definido em lei).

Através dos mecanismos juridicos intervencionistas, o Estado se
insere no dominio econdmico privado buscando produzir resultados macro ou
microecondmicos diversos daqueles que adviriam caso intervenc@o ndo houvesse.
A intervencdo € sempre /novadora, no sentido de que deve procurar a alteracéo
dos pardmetros comportamentais originarios ao mercado no qual se intervém
(caso contrario, seria supérflua ou incidiria em desvio de funcédo). Essa inovacéo

da-se tanto na forma promocional como segundo um perfil repressivo.

Ademais, o conceito se vincula a uma funcionalizacdo da intervencao
estatal na economia, no sentido de que deve ter por fundamento um fim estranho
aqueles proprios dos particulares participantes do mercado. Ainda no caso de uma
intervencdo pré-mercado, o fim visado diz respeito ao prestigio a concorréncia (e
ndo em beneficio deste ou daquele agente econémico). A intervencéo estatal na
economia ndo pode ter como objetivo primario o aumento dos lucros dos agentes
econdmicos (o que pode se constituir numa decorréncia da intervencdo). O que se
torna mais claro no caso da intervencdo contraria ao mercado, que objetiva o
atingimento de objetivos socioecondmicos estranhos aos fins econdmicos

imediatos dos agentes.

A ideia de funcionalizacdo igualmente descarta a atuacdo

interventiva que porventura busque atingir um interesse secundario da
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Administracdo - tido como aquele “que o Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de
direitos) poderia ter como qualquer outra pessoa, isto é, independentemente de
sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os da coletividade.”* Os
interesses internos a “maquina administrativa”, titularizados pela Administracéo
(p. ex., aumento da liquidez do caixa publico através da retencdo de valores
devidos as pessoas privadas - salarios, desapropriagdes, indenizacdes etc.) ndo
podem ser o fundamento unico de medidas interventivas no dominio econémico
privado. Eventualmente, pode haver uma coincidéncia de resultados, uma

complementacéo, mas o foco legitimo esta no interesse primario.

7.6 Aintervengdo em sentido estrito e a intervengéo regulatéria

0 objetivo primario de tal atuacdo juridica estatal € o de produzir
determinados efeitos econémicos na esfera privada. Ocorre que esses efeitos
podem ser gerados de duas formas: a primeira delas, quando a intervencao
produz /n concreto um determinado fato econdmico alheio a esfera empresarial
interna dos particulares e faz com estes alterem a sua conduta a fim de se

adaptar a tais modificacdes exteriores.

Trata-se do fendmeno da intervencéo em sentido estrito. Nesse caso,
o objetivo a ser atingido ndo se da através da inovacdo na regulacédo positiva da
conduta econdmica dos empresarios, que permanecem submetidos ao mesmo
regime juridico (de usual as mesmas normas que antes existiam). As pessoas
privadas que atuam naquele setor econdmico objeto da intervencdo ndo tém a sua
linha de acdo econdmica submetida a um novo e inédito fazer ou ndo fazer
juridicamente qualificado. Ndo se articulam, nessa esfera de especifica, quaisquer

novos modais dednticos relativos ao “permitido”, “ordenado” ou “proibido”.

O que se da é um meio reflexo, uma pressdo indireta,

consubstanciada pela atuagdo empresarial estatal concreta (esta sempre

233 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, cit., p. 63.
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submetida aos limites legais e constitucionais). Os agentes econdmicos alterarao a
sua conduta devido aos seus objetivos empresariais, atingidos que foram por um
novo fato econdmico - tal como se um novo (e poderoso) concorrente se inserisse

naquele mercado ou se uma nova tecnologia fosse descoberta.

Através do exercicio do poder econémico, o Estado cria e insere no
mercado um novel fato econémico, fazendo com que os agentes vejam-se
obrigados (caso desejem manter os seus lucros nesse especifico mercado) a
adotar as condutas econdmicas que, se ndo existisse a intervencdo estatal, jamais

seriam implementadas.

Por outro lado, a intervencéo estatal no dominio econdmico pode se
dar através da positivacéo juridica de determinados comportamentos permitidos,
proibidos ou ordenados. Nesse caso, ao invés de se inserir “fisicamente” no
mercado objeto da intervencdo, o Estado emana normas que disciplinam a conduta
dos particulares, estabelecendo limites e pardmetros comportamentais que
dantes ndo existiam, visando a gerar efeitos econémicos naquele mercado,

naquele setor ou em toda a economia privada.

Trata-se de especifica regulacéo juridica da economia, posta num
plano geral e abstrato. Os agentes econdmicos alterardo a sua conduta devido as
prescricdes normativas. Caso ndo o fagam, submeter-se-do (ou ndo) as

consequéncias previstas na propria norma.

Mas também nesse caso ha a intervengdo estatal no dominio
econdmico - uma intervencdo regulatoria, que ndo exige a participacdo material
do Estado numa determinada atividade economica. O Estado permanece ocupando
um plano légico-normativo anterior (legislativo e regulamentar), impondo regras
de conduta, controlando o seu cumprimento e impondo eventuais sancdes
(positivas ou negativas). O que abrange tanto a atividade regulatéria repressiva

(sangBes negativas) como os incentivos e o fomento (Direito promocional).
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7.7 Intervengdo em sentido estrito, interven¢do regulatéria e respectivos

efeitos juridicos

Os efeitos juridicos dos mecanismos de intervencéo distinguem-se
conforme o plano em que ela se exteriorizar: (/) na intervencdo em sentido estrito,
ha uma acdo concreta do Estado que gera efeitos econdmicos primarios ou
secundarios (efeitos ndo derivados diretamente da alteracdo do comportamento
dos agentes em cumprimento a uma previsdo normativa) e (/7) na regulagdo, da-se
a emanacdo de normas gerais e abstratas relativas ao regramento do
comportamento econdmico dos agentes (aqui a conduta dos agentes privados
subsume-se a hipdtese da norma econdmica e desencadeia os efeitos juridicos
correspondentes), sejam elas setoriais (p. ex., Lei Geral de Telecomunicagdes - Lei
n? 9.472/1997 e Regulamentos da ANATEL), sejam globais (p. ex., Lei da Defesa da
Concorréncia - Lei n? 8.884/1994).

Como ndo poderia deixar de ser, ambas as formas derivam de
previsdes normativas. A diferenca esta em que na regulacdo trata-se de atos
gerais e abstratos e decisdes concretas que inauguram a ordem juridica
infraconstitucional (leis) ou que ddo execucdo a disposicdes normativas
predefinidas (regulamentos).®* A configurac@o dessa espécie de intervencao faz
com que os agentes alterem a sua conduta empresarial ndo devido a uma acéo
econdmica concreta, de molde a ajustar o seu comportamento (pena de
experimentarem prejuizos). A conformacédo da conduta dos agentes tem origem

numa previsao normativa expressa.

Na hipotese de intervencdo regulatoria, os agentes econdmicos tém
a opcdo de cumprir ou ndo os preceitos normativos. Caso ajam dentro da
legalidade, ndo sofrerdo as consequéncias juridicas (e juridico-sociais) de sua

conduta. Ou experimentardo as correspondentes sancdes premiais. A intervencao

2% A questdo pode envolver os regulamentos (autdbnomos e de execugdo) e a competéncia
normativa das autoridades reguladoras, cuja discussédo extrapola a presente tese. A esse respeito,
v. LEILA CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, cit., p. 107 ss., e MARCAL JUSTEN
FILHO, O direito das agéncias reguladoras independentes, cit., 481 ss.
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regulatoria da-se através da positivacdo de regras que se langam num plano
cognitivo extramercado, puramente juridico (a gerar futuros efeitos no mercado,

através do cumprimento ou ndo de suas previsdes pelos préprios agentes).

Ja a intervengcdo em sentido estritoimplica que os agentes alteraréo
0s seus comportamentos econdmicos devido a razdes de fato, derivadas da
intervencdo estatal (autorizada/determinada pelo Direito) em seus respectivos
mercados. Ndo existe uma estrutura normativa de um dever ser, estabelecendo o
que os agentes devem fazer no plano juridico (com consequéncias de ordem
econdmica). O que se da é a necessidade de fato de os particulares readequarem
as suas condutas devido a uma intervencdo fatica intramercado. Caso a
intervencdo de fato seja séria e eficaz, a ndo alteracdo do comportamento dos
agentes gerara um jogo de forcas, em que alguém sera derrotado: ou o Estado,

frustando-se a intervencdo, ou os agentes, experimentando prejuizos.

Em tese, as consequéncias de uma e de outra espécie de intervencéo
econdmica podem ser as mesmas: 0 Estado pode escolher entre criar uma
empresa estatal para alterar o comportamento dos demais agentes do mercado
ou estabelecer as regras de conduta para esses agentes (inclusive fixando precos,
quantidade, qualidade etc.). Pode decidir entre investimentos publicos para a
instalacdo de uma determinada unidade produtiva ou criar normas de estimulos
promocionais para que as pessoas privadas o fagcam. Isso confirma a existéncia de

um género e suas respectivas espécies.

Tal como acima descrito na licdo de LAUBADERE, a tendéncia
contemporanea € a de que a atividade interventiva seja cada vez menos agressiva
ao mercado (menos intervencd@o em sentido estrito), indicativo daquilo que ANTONIO
CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES e MARIA MANUEL LEITAO MARQUES
qualificaram como uma das principais caracteristicas do Direito Econdmico

contemporaneo: o declinio da coercibilidade.?*®

2% Direito econdmico, cit., p. 25. |deia que remete & teoria de BOBBIO quanto as caracteristicas do
Direito promocional nos Estados pds-liberalismo (v. acima, nota n2 153).
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Isso porque ambas as formas de atuacdo do Estado na economia
podem perseguir finalidades idénticas e buscar o atingimento de efeitos
semelhantes. A diferenca esta na esséncia da concepcdo do relacionamento entre
o Poder Publico e a economia. No primeiro caso, o Estado forca as pessoas
privadas a assuncdo de determinados comportamentos através da prestacdo de
uma atividade concreta (o Estado intervém participando e reflexamente coagindo
os agentes a mudar as suas diretrizes); no segundo, através da disciplina
normativa (geral e abstrata ou mesmo preceitos concretos, podendo fixar
beneficios para aqueles que se adaptem) da atividade dos particulares (o Estado

intervém regulando).

Claro que as diferencas ndo se esgotam nesse plano conceitual, pois
ha sérias dessemelhancas entre os custos (publicos ou privados); o modelo de
Estado (intervencionista, regulador ou liberal); a capacidade distributiva; o escopo
desenvolvimentista  porventura visado; as consequéncias (macro e

microecondmicas); a capacidade de dispéndios publicos etc.

Por fim, é importante frisar que as duas espécies ndo sdo auto-
excludentes, mas podem conviver num mesmo ambiente intervencionista. O
exemplo adequado a tal cogitacdo esta nos monopélios publicos (Constituicao, art.
177). Nesse caso extremo, a legislacdo exclui os agentes privados, proibindo a sua
atuacdo naqueles setores econdmicos estrategicamente reservados ao Estado. Por
outro lado, a atuacdo publica visa a produzir efeitos no dominio econémico dos
setores secundarios aquele monopolizado. Logo, pode ocorrer uma interacéo entre

a intervencdo em sentido estrito e a regulacdo.
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7.8 Intervengdo em sentido estrito, interven¢do regulatéria e respectivos

limites e controles

A divisdo tem uma importancia pratica no que diz respeito aos
limites da intervencdo (stricto sensu e regulatéria), bem como quanto aos

mecanismos de defesa de que dispdem os particulares num caso e noutro.

A Carta Magna estabelece estreitos limites a atuacdo direta do
Estado na economia. Na intervencdo em sentido estrito, o Estado se submete as
regras juridicas e padrdes econdmicos do prdprio mercado (a ndo ser no caso das
excecdes previstas na propria Constituicdo).*®® Seria impréprio a uma economia
capitalista que se cogitasse de beneficios extraordinarios ao Estado interveniente

(lembre-se de que a intervencdo, por si s6, é uma excecdo).

Dai a atencdo que desperta o art. 173 e 8§ da Constituicdo Federal. La
estdo consignados os pressupostos materiais e formais relativos a exploracéo

direta da atividade econémica pelo Estado, bem como os limites a ela pertinentes.

Nesse caso, os particulares dispdem de uma gama de defesa que se

desdobra em dois planos, um irrelevante aos questionamentos ora expostos, outro
7 4 . ~ ~

passivel de melhor exame. Irrelevante € a alternativa da adocdo de acdes

empresariais concretas, de molde a neutralizar o novo concorrente (ou os efeitos

de sua acdo no mercado). Trata-se de uma perspectiva de condutas econdmico-

empresariais que ndo dizem respeito ao Direito (a ndo ser quanto as

consequéncias da licitude quanto ao seu cumprimento).

Logo, um posto de venda de combustiveis pode vender por precos
inferiores aos dos postos de combustiveis de propriedade da Petrobras. A
perspectiva que nos interessa se pde a partir do momento em que a atuagdo
empresarial do Estado desencadeia descumprimento concreto as normas

regulatdrias (p. ex., um dumping) ou frustra uma determina expectativa, legitima

2% Reitere-se que a presente tese ndo envolve cogitacdes acerca do servico publico a brasileira e
respectivas variacGes conceituais: se atividade econdmica; se o conceito juridico exclui a sua
concepgdo econdmica; se poderia ser concebido como interveng&o etc. (v. nota n® 24, acima).
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e legal, do empresario (p. ex., 0 malogro de investimentos oriundos de um plano de
fomento). Os instrumentos protetivos de que dispdem os particulares sdo os
mesmos que existem em relacdo aos demais operadores do mercado: acdes
judiciais para discutir o desvio concreto e/ou pedidos ao CADE para reprimir as

infracdes a Ordem Econdmica (Lei 8.884/1994).

Por outro lado, a regulacdo normativa da economia faz surgir outra
ordem de defesas - desde o ajuizamento de uma acdo direta de
inconstitucionalidade até aquelas agdes pessoais que instalem um controle difuso
da constitucionalidade das leis e/ou um controle de legalidade dos regulamentos.
Os agentes econdmicos (e a sociedade) dispdem de instrumentos que permitem o

controle ativo da atividade regulatoria do Estado.

7.9 A classificagdo proposta e respectivas consequéncias

A proposta classificatoria acima apresentada pretende clarificar um
ponto especifico, que é o de considerar a intervengdo como um género, do qual a

intervencéo e a regulacdo seriam espécies.

0 que também contempla a rejeicdo a um conceito genérico de
regulacdo, a abranger a intervencdo em sentido estrito como uma espécie
regulatéria. Considera-se que essa classificacdo parte de premissas ndo
exatamente adequadas ao sistema brasileiro, ao mesmo tempo em que gera

consequéncias que dele se distanciam.

Essa constatacdo autoriza um exame mais apurado do tema, a ser
feito no topico seguinte do presente trabalho, especifico acerca da rejeicdo desse

critério de classificatorio.
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7.10 Critica a um conceito brasileiro, amplo e genérico, de regulagéo econdmica

Um fendmeno que tem sido experimentado pela doutrina pds anos
1990 é o da celebracdo exacerbada a regulacdo publica da economia. Isso no
sentido de alargar o conceito de regulacéo, subordinando a ele as intervencdes em

sentido estrito (ou delas nem sequer cogitando).

Ressalve-se que as propostas doutrindrias devem ser levadas em
consideracdo tendo em vista a sede em que foram lancadas, as premissas e
objetivos visados pelo cientista. Ou seja, ndo se ousaria atribuir a condicdo de
“erro” ou “acerto” as posicdes doutrinarias que acolhem a regulacdo como género.
Nem tampouco se esta a defender uma atenuacdo da atividade regulatoria e um
incremento na intervencdo direta do Estado brasileiro na economia. Ndo se trata
disso. Apenas se pretende por em foco uma determinada compreenséao do tema, a

fim de auxiliar no debate.

A seguir, pretender-se-a demonstrar que, frente a Ordem
Econdmica brasileira, ndo € exato sustentar que a regulacdo econdmica € um

género superlativo que contemplaria a espécie intervencéo econdmica.

7.10.1 O conceito de intervencdo e a profuséo da ‘American-style regulation”

Chega a ser enfadonha a repeticdo de que a onda regulatéria pela

qual 0 mundo vem passando desde a década de 1980 deve-se a uma

“‘americanizac@o do Direito”*

2 Por todos, a obra coletiva L américanisation du droit. Archives de philosophie du droit, t. 45.
Paris: Dalloz, 2001 (que abrange ndo s6 o Direito Econdmico, mas também a “americanizagéo” do
Direito Constitucional, da Justica, do Direito Penal, do Direito Societario etc.). Americanizagdo essa
decorrente da “mundializacdo” ou “globalizacdo” - por todos, AVELAS NUNES, Neoliberalismo e direitos
humanos, cit., passim, e MIRELLE DELMAS-MARTY, 7rés desafios para um direito mundial, cit., passim.
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Especificamente no que diz respeito a regulacdo econdmica,
GIANDOMENICO MAJONE vale-se reiteradamente da expressdo “American-style
regulation’ para se referir a forma de intervencdo estatal que acredita no
funcionamento perfeito do mercado em circunstancias normais e que, por isso,
deixa a propriedade das empresas em méos de pessoas privadas.*® A intervencdo
dar-se-ia puramente através de normas (em menor nimero possivel) e o Estado
apenas sanaria as falhas de mercado (ao que se infere, numa atuag@o pro-

mercado).

Mas o essencial disso estd em seu significado macroecondmico (e
mesmo “macrojuridico”). Ndo significa apenas uma opcdo catalografica, oriunda de
conceitos normativos neutros. A defesa de uma American-style regulation ndo
implica somente um enfoque privilegiado da atividade normativa. Mais do que isso,
traz consigo uma especifica concepcéo de todo o relacionamento do Estado com a
economia. Ndo envolve apenas a atenuacdo da intervencdo direta e o
favorecimento a intervencéo regulatoria, numa singela alteracdo dos modos de
intervir, mas sim uma diferente concepcéo estrutural da proépria economia, do

papel do Estado e dos agentes econdmicos. Altera-se toda a rationale do sistema.

Essa “logica da agédo econdmica do Estado” aclara-se e torna-se ainda
mais incisiva no que diz respeito a Unido Europeia — a qual, como leciona MARCAL
JUSTEN FILHO, tem um nucleo ideologico que “corresponde a substituicdo da
intervencdo direta do Estado por manifestacdes regulatorias. Consagra-se a
concepcdo da suficiéncia do mercado para disciplinar as relacdes econdmicas,

mediante supervisdo de entes independentes, de conformagéo nao politica.”***

Assim, se nos Estados Unidos da América é dificil de se vislumbrar
uma interveng@o econdmica direta e ativa (sdo poucas as excegdes), isso nem

sequer seria possivel de se cogitar frente a Comunidade Europeia. E alheia,

2% |/, nos ensaios “Regulation and its modes” e “The rise of statutory regulation in Europe”, ambos
publicados na coletdnea Regulating Europe. London: Routledge, 1996 - em que a expressdo e sua
explicacdo é mencionada a p. 10 e 47, respectivamente.

2% “Unido Européia - a esperanga de um mundo novo.” RDA 219/27. Rio de Janeiro: Renovar,

jan./mar. 2000, p. 87. No mesmo sentido, ampliar em GIANDOMENICO MAJONE, La communauté
européene: un Etat régulateur. Paris: Montchrestien, 1996.



192

impertinente e irrelevante, a inteligéncia do sistema comunitario uma investigacéo
acerca de qualquer “exploracdo direta da atividade econémica” por parte da Unido
Europeia. O que se pode vislumbrar é a regulacdo econdmica, submetida a
determinadas peculiaridades insitas a soberania dos Estados-Membros. Logo, a
racionalidade interventiva é avessa a essa realidade europeia supranacional, que

antes se afigura como um “Estado Regulador”.

Ocorre que a transposicdo da compreensdo normativa inerente a
ideologia regulatoria da Comunidade Europeia e dos Estados Unidos ndo traz
consigo a realidade econdmica insita ao espaco comunitario e/ou ao cenario
econdmico da América do Norte. Nem tampouco o passado e a carga cultural dos

respectivos paises. VEm apenas o novo modelo, as normas e a propaganda.

Porém, e apesar da autonomia do sistema juridico brasileiro (e a
menor porosidade que ele detém - especialmente em face dos paises da Unido
Europeia), é nitido que a influéncia advinda do termo “regulacdo” (e a sua
respectiva divulgacdo contemporénea) tem origem no Direito estadunidense. O

mesmo se da na Europa, como bem destacou PAz FERREIRA:

“(..) nos Estados Unidos, mesmo as politicas mais intervencionistas
raramente se orientaram para a producéo publica de bens como forma
de corrigir as falhas de mercado privilegiando a actuacédo de agéncias
publicas para assegurarem determinados comportamentos dos
privados.

“As razdes que levaram a estas respostas tém a ver com tradicGes
culturais econdémicas muito diversas que levaram a que nos Estados
Unidos nunca se assistisse a um crescimento muito acentuado do setor
publico.”?*

Ou na exposicéo incisiva de SOUSA FRANCO:

“Adoptando uma visdo mais propria de certos tipos de intervencéo, ha
guem - sobretudo na moderna teoria anglo-saxdnica, maxime norte-
americana - prefira falar de regulation, definindo-a como a actuac&o do
Estado que interfere sobre as forcas do mercado (e, reflexamente, de
deregulation, como movimento tendente a abolir tais formas de
actuacdo, mantendo apenas as actuacdes do Estado que sejam

0 Direito da economia, cit., p. 395.
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conformes as ‘forcas do mercado’ ou ao ‘livre funcionamento do
mercado’).”?"

No mesmo sentido, PAULO MOTTA:

“A expressdo regulacdo tem sua origem nos estudos econdmicos
procedidos por profissionais de lingua inglesa, com a finalidade de
permitir uma distinc@o entre a classica regulamentacédo de direitos e a
intervencdo regulatdria do Estado na atividade econdmica.”?*

Fato ¢ que o Brasil ndo restou impune a essa americanizacdo
regulatéria do Direito. Por isso a mencdo a essa circunstancia, que tem uma razao
de ser especifica neste ponto do trabalho: a tentativa de aclaramento do amplo
conceito de regulacdo econdmica recentemente aplicado a Ordem Econdmica
brasileira. Mas para se chegar a tal ponto, faz-se necessaria uma compreensao

prévia (e uma tentativa de desmistificacéo) dessa tal American-style regulation.

7.10.2 A intervengcdo econémica e a regulacdo nos Estados Unidos da América

Desde inicio dos anos 1980, ha uma intensa divulgagéo publica quanto
a “reinvencdo” do governo dos EUA - com a retirada absoluta do Estado do cenario
produtivo e uma atenuacéo da regulacdo publica da economia. Isso deu margem a
uma série mundial de privatizacdes, desregulacdes e liberalizacdes econdmicas -
que teve inicio na Inglaterra, alastrou-se pela Europa e atingiu a Ameérica Latina

nos anos 1990 (com efeitos especiais no Brasil e na Argentina).

Isso apesar de ndo ser preciso que o governo norte-americano seja
totalmente infenso a atividade produtiva estatal. Tanto ao longo de sua Historia
como nos dias de hoje, o governo dos Estados Unidos mantém uma participacédo
(ainda que infima) na atividade empresarial. Apesar de se tratar de uma excecéo,

ndo merece ser ignorada.

! Nocées de direito da economia, cit., p. 295.
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Nesse sentido, ALBERTO B. BIANCHI faz um minucioso levantamento
acerca do desenvolvimento historico da regulacdo econdmica estadunidense,
dividindo a sua pesquisa em trés periodos: o primeiro, de 1870 a 1930 (que marca o
nascimento da regulacdo em nivel nacional); o segundo, de 1930 até 1970 (o New
Deal e as consequéncias de grande intervencdo estatal dele advindas) e o terceiro,
de 1970 aos anos 1990 (envolvendo a atenuacdo regulatéria nas eras NIXON e

CARTER, seguido de um alardeamento de sua retracéo no periodo REAGAN e BusH).**

O autor aponta que, ja ao inicio do século XX, os EUA comecaram a
utilizar-se “da técnica do empresariado publico, ainda que nesse pais ndo tenha
alcancado a difusdo que teve em outros”. Em 1902, o Estado norte-americano
tornou-se acionista de uma empresa vinculada ao projeto do Canal do Panama
(incluindo actes da Companhia Ferroviaria do Panama). Depois, em 1917/1918,
foram criadas varias empresas publicas em razdo da Primeira Guerra (States
Grain Corporation, United States Emergency Fleet Corporation, War Finance

Corporation etc.)**

Também a Grande Depresséo “trouxe consigo um grande nimero de
empresas estatais principalmente desenhadas para estabilizar a economia e para
conceder empréstimos”*° Em 1933, a Tennesse Valley Authority foi criada na

condicdo de ente regulador dotado de caracteristicos de empresas privadas

22 pAgéncias reguladoras, cit., p. 47.

23 | a regulacidn econdmica, t. 1. Buenos Aires: Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1998. JOSEPH E. STIGLITZ
aponta que o governo CARTER promoveu a desregulacdo da economia (reduziu o papel do governo
na regulagdo econdmica), enquanto que os governos REAGAN e BUSH criticavam a carga regulatoria,
mas ainda assim fizeram a regulacdo crescer (em especial as que envolviam o meio ambiente e o
sistema bancario). O recente governo CLINTON teria adotado uma posi¢do balanceada: reconheceu a
necessidade da regulagdo, mas tentou atenué-la (Economics of the public sector, cit., p. ).
Aprimorar a analise das ondas regulatérias estadunidenses em MARCAL JUSTEN FILHO, O dlireito das
agéncias reguladoras independentes, cit., p. 72/107.

244 ALBERTO B. BIANCHI, La regulacion econdmica, cit., p. 78/79.

245 ALBERTO B. BIANCHI, La regulacidn econdmica, cit., p. 117. STIGLITZ reforga o entendimento de que a
Grande Depressdo “foi o evento que mais fundamentalmente mudou as atitudes em face do
governo. Houve uma (justificada) ampla visdo de que os mercados haviam falhado de uma forma
significativa, e havia enormes pressdes para que o governo fizesse algo a respeito dessa falha do
mercado.” (Economics of the public sector, cit., p. 6).



195

(actes, flexibilidade, iniciativa etc.), a fim de administrar o sistema elétrico do rio

Tennesse e hoje, ainda, exerce as mais diversas fungdes.**

Na década de 1960, “novamente apareceram algumas empresas
estatais. Muitas delas seguiram o modelo tradicional, a miido com a denominacéo
de Government agencies (agéncias do Estado), e foram situadas dentro da
estrutura governamental existente.”*"" Por fim, marcante é o exemplo da AMTRAK
- com origem no Rail Passenger Service Act, de 1970. A AMTRAK ¢é uma sociedade
anbnima criada pelo Congresso visando a aprimorar o transporte ferroviario.
Apesar de formalmente ndo integrar a Administracdo estatal, os seus diretores

sdo nomeados pelo Estado e esta submetida a drgédo publico especifico.?*®

Esses dados prestam-se a por em foco o fato de que a economia
norte-americana ndo é peremptoriamente avessa a atividade produtiva publica.
Ndo existe apenas regulacdo normativa, sempre cordial ao mercado e sem
coercibilidade. Além de existirem empresas governamentais que exercitam
diretamente atividade econémica de grande importéncia, ha variacdes de acordo
com o perfil de cada um dos governos: a regulacdo implementada no governo

CARTER é diversa daquela proposta pelo governo REAGAN.

De qualquer forma, ndo se pode negar que a atuacdo estatal direta
no desenvolvimento de atividades econdmicas empresariais € uma excecdo, que
também foi objeto de privatizacdes. Como aponta STIGLITZ, a privatizacdo significou
um processo muito mais intenso na Europa e no Japao do que nos Estados Unidos
- devido a desproporcdo entre os respectivos numeros de empresas e atividades

produtivas titularizadas pelos governos.**

246 ALBERTO B. BIANCHI, La regulacion econdmica, cit., p. 101/102. STIGLITZ e WALSH indicam que “a
Tennesse Valley Authority (TVA), empresa publica, ¢ uma das maiores geradoras de eletricidade do
pais” (/ntrodugdo a microeconomia, cit., p. 11).

24T ALBERTO B. BIANCHI, La regulacidn econdmica, cit., p. 139, fornecendo os seguintes exemplos:
Overseas Private Investment Corporation, Corporation for Public Broadcast Legal Services
Corporation etc.

248 NLBERTO B. BIANCHI, La regulacion econdmica, cit., p. 189.

29 Para STIGLITZ, a mais controversa e mais importante privatizagdo norte-americana foi a da United
States Enrichment Corporation, responsavel pelo urénio enriquecido - que, a depender do grau de
enriquecimento, pode ser utilizado em usinas nucleares ou em bombas atdmicas ( Economics of the
public sector, cit., p. 12).
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Ou seja, ndo é uma verdade absoluta a exclusdo do Estado norte-
americano do exercicio de atividade econdmico-empresarial. Ha excecdes
significativas. Atualmente, o governo federal norte-americano é responsavel pela
defesa nacional, correios, impressdo do dinheiro e a regulacdo dos comércios
interestadual e internacional. Até a presente, o U.S. Postal Service ¢ “o0 monopolio

publico mais importante dos Estados Unidos”.*®

ExcecBes a parte, fato é que a economia americana €
fundamentalmente regida pela liberdade de mercado unida a uma regulacédo
normativa (cuja intensidade e extensdo variam de acordo com o governo federal).
Ao contrario dos casos europeu e brasileiro, mesmo onde haja monopolio natural,
os Estados Unidos dependem da regulacdo econdmica — apesar de haver alguma

pouca producao publica, em especial nos setores de energia hidrelétrica e agua.*'

7.10.3 Sistemas diferentes, classificacoes diversas

Em conclusdo, tem-se que ndo haveria sentido em falar numa
intervencdo econdmica estatal como género (a abrigar as espécies intervencdo em
sentido estrito e a regulacdo) numa economia como a norte-americana. A légica do
sistema da American-style regulation exclui as premissas acima descritas
(oriundas do sistema brasileiro) e prestigia um enfoque inverso: a regulacéo geral

e abstrata (pouco importa se setorial ou ndo) como regra; a atividade produtiva

250 8T1GLITZ @ WALSH, Introducéo a microeconomia, cit., p. 227.

> 8TIGLITZ, Economics of the public sector, cit., p. 196. “Alguns paises deixam monopdlios naturais
nas maos do setor privado mas estes sdo regulados pelo governo. Essa é em geral a pratica nos
Estados Unidos. Servicos locais de utilidade publica, por exemplo, permanecem privados, mas suas
tarifas s@o reguladas pelos estados. Agéncias federais regulam os servicos de telefonia
interestaduais e o preco do transporte interestadual de géas natural.” (STIGLITZ € WALSH, /ntroducdo a
microeconomia, cit., p. 227/228). A corroborar a assertiva, LUTTWAK indica que, em 1998, a
participacé@o dos EUA na propriedade industrial e na propriedade de servicos era “muito limitada”
(“Algumas instalagdes para a produgéo militar nuclear/outros operadas por contratantes privados”
e “Os servigos ferrovidrios da Amtrak séo de facto governamentais”), com privatizagdes em curso e
nenhuma propriedade publica nos bancos ( Turbocapitalismo, cit., p. 307). Também é importante
frisar que o Relatdrio Gore sobre a Administracdo Publica americana e as opg@es para a sua
reforma e eficiéncia nem sequer chega a mencionar qualquer industria ou atividade econdmica
prestada pelo Estado (Reinventar a administracéo publica. 32 ed. Lisboa: Quezal, 1996).
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governamental como excecédo. Essa € a razdo inerente ao sistema, que se acentua
no cenario da Comunidade Europeia (onde nem sequer se poderia pensar acerca

da intervengdo comunitaria produtiva em sentido estrito).

Logo, os sistemas brasileiro e americano (e o comunitério europeu)
sdo diferentes - autorizando uma compreensdo diversa e uma conceituagéo
adequada a cada um deles. O alargamento do conceito de regulacdo (ou a sua
compreensdo monoteista) traz consigo uma carga coghnitiva impertinente ao

sistema juridico brasileiro.

Desta forma, a inversdo do sentido mediante a insercé@o do conceito
de intervencdo como espécie secundaria do género regulacdo aproxima-se daquilo
que TuLLIO ASCARELLI qualificou de “premissas implicitas” do Direito Comparado, ao
advertir que “as doutrinas nacionais omitem, as vezes, a indicacdo de

caracteristicas que, no entanto, sdo das mais importantes nos diversos direitos.

M

“E por isso que, através do estudo do direito comparado, somos
freqlientemente levados a investigar o que chamarei de ‘premissas
implicitas’ (econdmicas, sociais, doutrinérias etc.) nos diversos direitos,
premissas as vezes ndo formuladas, e, no entanto, de importéncia para
evidenciar o alcance das solugdes juridicas, bem como para explicar a
diretriz da evolugdo de determinado direito.”**

Ou seja, a doutrina da American-style regulation tem por premissa
implicita que o exercicio de atividade produtiva econdmica diretamente por parte
do Estado é uma excecdo absoluta (ou uma impossibilidade, no plano comunitario).
A intervencdo econdmica em sentido estrito € um conceito que alberga alguns
exemplos pontuais, a demonstrar que sdo alheios, estranhos, adversos ao sistema

estadunidense. Tais excecdes prestar-se-iam justamente a confirmar a regra.

Logo, nada mais adequado do que construir um conceito genérico de
regulacdo — a absorver a regra e as eventuais excecdes. Somente teria sentido a

adocdo do American-style regulation para os paises que adotam idénticas

2 Problemas das sociedades anénimas e direito comparado, cit., p. 41.
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premissas nos planos normativo e socioecondmico (implicitas e explicitas). O que

tem iguais consequéncias no plano juridico-cientifico.

7.10.4 Nocdes e conceitos de regulacdo econémica

O que ora se sustenta é o fato de que o Brasil ndo dispde das
mesmas “premissas implicitas” do sistema estadunidense — quer no mundo do ser
econdmico, quer no mundo do dever ser juridico. Ndo exercita nem pode se
submeter ao American-style regulation especialmente porque a Ordem
Constitucional prevé a atuacdo direta do Estado na economia, sob as mais diversas
roupagens. Mais do que isso, a configuracédo de Pais subdesenvolvido exige uma
intervencdo mais intensa e ativa do Estado, em especial nos “pontos de

estrangulamento” da economia.**

Logo, o estilo interventivo brasileiro resulta da combinacdo de
premissas implicitas e explicitas da Constituicdo Econdmica brasileira e da
economia nacional, a afastar a regulacdo como género que albergaria uma espécie

interventiva excepcional.

Por outro lado, tampouco os movimentos de desestatizacdo,
privatizacdo e liberalizacdo da economia teriam o conddo de inverter tais
premissas. Apesar de tais fendmenos recentes nao se referirem unicamente a
uma modificac@o superficial da relacdo entre Estado e economia (vez que houve
alteracdes estruturais, inclusive no que diz respeito a Constituicdo Econdmica e a
legislacdo infraconstitucional), ndo geraram o efeito central de suprimir o perfil

anteriormente definido.

2% (0s “pontos de estrangulamento” sdo as dificuldades estruturais em setores cujo ndo-
desenvolvimento impede a fluidez e(ou) a instalagdo dos demais setores econdmicos. O incentivo e
a produtividade exigem ndo so a auséncia de 6bices ao fluxo futuro das mercadorias, mas também
a preexisténcia de bases que permitam assegurar o resultado econdémico da produgdo. Por
exemplo, o agricultor que planta em grande escala necessita ndo apenas de areas rurais, técnica
adequada, pessoal qualificado, tratores, sementes e fertilizantes — mas também de energia elétrica,
agua, meios de transporte para o escoamento da safra, silos que comportem o armazenamento da
producdo etc. (tudo isso compondo os custos de producdo e refletindo no prego final do produto). A
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Isto é, o que se deu foi uma mudanca na concepgdo do
relacionamento do Estado na economia que envolveu uma atenuacdo da
participacdo dele, mas ndo a sua exclusdo e(ou) o estabelecimento de uma
realidade avessa a anterior. Ademais, permanecem algumas das necessidades de

fato que tornam imprescindivel a atuacdo econdmica estatal.

Desta forma, reputa-se valido argumentar também no plano

taxiondmico, alternando-se o conceito primario e o secundario (género e
7. o . 7

espécies). Ou no plano conceitual puro, aumentando as hipéteses albergadas pelo

conceito. Trata-se de alternativas perfeitas, se coerentes as premissas da tese.

Assim, pede-se venia para discordar de definicdes recentemente
lancadas por parte da doutrina nacional, que conferem uma generalizacdo ao
conceito de regulacdo. Alguns exemplos prestam-se a estimular o debate. Assim,
CALIXTO SALOMAO FILHO adota um conceito que poderia ser qualificado de ainda mais
amplo do termo, a seguir transcrito com as razdes esposadas pelo autor quando
dessa escolha:

“Engloba toda forma de organizacdo da atividade econdmica através do
Estado, seja a intervencéo através da concessdo de servico publico ou o
exercicio do poder de policia. [..] Na verdade, o Estado est4 ordenando
ou regulando a atividade econdmica tanto quando concede ao particular
a prestacédo de servigos publicos e regulando a sua utilizag&o - impondo
precos, quantidade produzida etc. - como quando edita regras no

exercicio do poder de policia administrativo. E, assim, incorreto formular
uma teoria que néo analise ou abarque ambas as formas de regulagéo.

(-]

“No campo econdmico, a utilizacdo do conceito de regulacdo é a
correspondéncia necessaria de dois fenémenos. Em primeiro lugar, a
reducdo da intervencdo direta do Estado na economia, e em segundo o
crescimento do movimento de concentragdo econdmica.”**

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO também compartilha dessa tese e
esposa um entendimento que compreende a regulacdo como as “diversas
modalidades de intervencdo estatal em face (no e sobre) do dominio econdémico”. A

seguir a definicdo proposta por esse autor:

existéncia de bottlenecksimpede a fluéncia das atividades produtivas.
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“a atividade estatal mediante a qual o Estado, por meio de intervencéo
direta ou indireta, condiciona, restringe, normatiza ou incentiva a
atividade econémica de modo a preservar a sua existéncia, assegurar o
seu equilibrio interno ou atingir determinados objetivos publicos como a
protecdo de hiposuficiéncias ou a consagracdo de politicas publicas.”*®

Contudo, e respeitosamente, conceitos como o0s acima
exemplificados ndo parecem adequados ao sistema brasileiro. A configuracéo
constitucional da intervencéo ativa do Estado na Ordem Econdmica, unida a efetiva
intervencdo estatal produtiva (mesmo em tempos pés-privatizacdes) autoriza uma

definicdo que melhor defina os planos.

Defende-se uma compreensdo semelhante a de CARLOS ARI SUNDFELD,
para quem a regulacdo € uma “espécie de intervencéo estatal” que se manifesta
“tanto por poderes e acdes com objetivos declaradamente econdmicos (o controle
de concentracdes empresariais, a repressédo de infracdes a ordem econdmica, o
controle de precos e tarifas, a admiss@o de novos agentes no mercado) como por
outros com justificativas diversas, mas efeitos econdmicos inevitaveis (medidas

ambientais, urbanisticas, de normalizac@o, de disciplina das profisses etc.).”*®

Desdobrando o sentido do termo nas areas por ele abrangidas, para
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO o0 conceito de regulacdo alberga as ideias de
regulacdo social e regulacdo econémica: “o conjunto de regras de conduta e de
controle da atividade econdmica publica e privada e das atividades sociais ndo

exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o interesse publico.”*’

Em sentido semelhante, MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO especifica que:

“a regulacdo deve ser considerada sobre trés aspectos, a saber, a
regulacdo de monopdlios, em relagédo aos quais devem ser minimizadas
as forcas de mercado através de controles sobre os precos e a
qualidade do servico, regulacdo para a competicdo, para viabilizar a sua

2% Regulacéo da atividade econémica. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 15.

255 “A nova regulac@o dos servigos publicos”. #DA 228/13. Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun. 2002, p.
14.

2% “Introducdo as agéncias reguladoras’, cit., p. 18.

27 “Limites da fungdo reguladora das agéncias diante do principio da legalidade”, in MARIA SYLVIA

ZANELLA DI PIETRO (org.), Direito regulatdrio - temas polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 30.
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existéncia e continuidade, e regulacdo social, assegurando prestacéo de
servicos publicos de carater universal e a protegdo ambiental.”**®

E também de se citar a compreensdo de ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAOQ
- para quem, ao mesmo tempo em que esposa o entendimento de que a regulacao,
a atividade econdmica de producdo de bens e servicos do Estado e o fomento
constituem espécies do género intervencdo na economia, propde um conceito lato

da regulacdo estatal da economia:

“é o conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais,
abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da
liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou
influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando que
lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituicdo e
orientando-os em direcdes socialmente desejaveis.”*®

Ao final, &€ de se mencionar a definicdo proposta por ALEXANDRE

FARACO - com acentuado carater teleolégico:

“a regulacéo visa limitar a liberdade dos agentes econdmicos, de forma a
afastar determinados efeitos indesejaveis de um sistema que é baseado
nessa acdo livre. Assim, a atuacédo reguladora é necesséria quando o agir
dos agentes econdmicos, sustentado em seus proprios interesses, €
falho em alcangar determinados resultados socialmente rejeitados.”*®

Note-se que tal concepcdo é também encontrado na doutrina
lusitana, que defende conceitos algo semelhantes ao ora adotado. A definicéo de
EbuAarRDO PAz FERREIRA confere caracteristicas mais abrangentes a locucdo, ao

mesmo tempo em que a restringe ao plano normativo:

“A regulacdo econdmica implica, assim, antes do mais, a definicdo de
objectivos por via legislativa, a escolha dos instrumentos para assegurar

8 Desestatizacdo - privatizacdo, concessdes, terceirizagdes e regulacdo. 42 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 438. V., do mesmo autor, Direito administrativo regulatdrio, cit., p. 20/21 e 24
ss., que trata dos conceitos de regulacéo e de fungéo normativa (porém, ao tratar da “estrutura da
Administracdo para a regulacd@o”, a obra abrange o exame das empresas estatais - p. 253 ss.).

29 Agéncias reguladoras, cit., p. 23 e 37.

260 Regulacédo e direito concorrencial, cit., p. 141. Mais adiante, o autor aclara o seu entendimento no
sentido de que “a acdo reguladora tera, essencialmente, um carater normativo. Obviamente, isso
ndo fica limitado a lei em sentido formal, mas também compreende qualquer norma juridica
validamente positivadas que afete a liberdade de agdo dos agentes econdmicos.” (ob. cit., p.
143/144).
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a prossecucdo de tais objectivos e a opcdo quando aos meios para dotar
esses instrumentos da necessaria coercibilidade.”?®'

Também ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES e MARIA
MANUEL LEITAO MARQUES acolhem um conceito de regulacdo que ndo inclui a

intervencdo direta produtiva:

“A regulacdo publica da economia consiste no conjunto de medidas
legislativas, administrativas e convencionadas através das quais o
Estado, por si ou por delegacdo, determina, controla, ou influencia o
comportamento de agentes econdmicos, tendo em vista evitar efeitos
desses comportamentos que sejam lesivos de interesses socialmente
legitimos e orient4-los em direc¢des socialmente desejaveis.”?%?

Porém, é importante o alerta para a vigorosa corrente que defende
uma compreensdo ampliativa (e funcional). Tal como parte da doutrina brasileira,

também no cenario europeu encontram-se variacdes no debate.

Por todos, preciosa € a licdo de VITAL MOREIRA, que, depois de formular
um conceito operacional de regulacdo econdmica (‘o estabelecimento e a

implementacéo de regras para a atividade econémica destinadas a garantir o seu

funcionamento equilibrado, de acordo com determinados objectivos publicos”*?),

descreve trés concepcdes de regulacdo e defende a escolha majoritaria da

doutrina:

“‘Desde logo quanto a amplitude do conceito, aparecem-nos trés
concepgdes de regulacdo (Jarass, 1987 : 77): (a)em sentido amplo, é toda
a forma de intervencgédo do Estado na economia, independentemente de
seus instrumentos e fins; (b) num sentido menos abrangente, é a
intervencdo estadual na economia por outras formas que ndo a
participacdo directa na actividade econdmica, equivalendo, portanto, ao
condicionamento, coordenacdo e disciplina da actividade econémica
privada; (c) num sentido restrito, é somente o condicionamento
normativo da actividade econdémica privada (por via de lei ou outro
instrumento normativo).

8 Direito da economia, cit., p. 395/396.

%62 Direito econdmico, cit., p. 191. E a seguir: “0 conceito de regulagdo aqui adoptado é, portanto,
menos amplo do que o de intervencédo publica na economia, visto que exclui a actividade directa do
Estado como produtor de bens ou de servigos.” (ob. e loc. cits.)

83 Auto-regulagdo profissional e administragdo publica, cit., p. 34.
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“[..] Mas o segundo sentido é de longe o mais seguido pela doutrina,
correspondendo alids ao conceito de intervencdo, no seu sentido mais
restrito. Na verdade, cumpre por um lado ter em conta a distingdo entre
a participagdo do Estado na economia e a orientacdo ou regulacdo
estadual da economia. Por outro lado, sob o ponto de vista da forma de
coordenacdo ou modo de ‘governagdo’ da economia, ndo existe diferenca
relevante quanto aos instrumentos da ac¢do estadual sobre a economia,
sejam eles legislativos, sejam eles administrativos. E certo que, em
principio, toda a accdo estadual sobre a economia privada hé-de
pressupor uma norma prévia (lei, regulamento), mas as medidas de
execucdo concreta dessa norma € que ddo espessura ao
correspondente regime de regulacao.

“Deste modo, o conceito de regulacéo deve abranger todas as medidas
de condicionamento da actividade econdémica, revistam ou ndo forma
normativa. Na regulagé@o havera assim que distinguir os instrumentos de
regulacdo normativa (lei ou outro instrumento) e as medidas
administrativas ou outras de intervencdo (concertagdo convencional,
policia administrativa, subsidios e outros incentivos, medidas de politica
financeira e monetaria, etc.). 0 essencial do conceito de regulagéo é o de
alterar o comportamento dos agentes econdmicos (produtores,
distribuidores, consumidores), em relacdo ao que eles teriam se ndo
houvesse a regulacdo, isto é, se houvesse apenas as regras do
mercado.”*®

A premissa da concepcdo mais ampla tem a qualidade de ser
inclusiva, correspondendo em termos gerais ao conceito acima proposto de
intervenc@o: toda e qualquer forma de ingresso do Estado no cenario econdmico
(independentemente de seus instrumentos e fins). Porém, trata-se de algo que se

refere com maior preciséo a outros ordenamentos juridicos, que nao o brasileiro.

A concepcdo mediana envolve uma perspectiva funcional de
resultado: toda e qualquer medida que implique a alteracdo do comportamento
econdmico dos agentes atuantes no mercado (independentemente de sua forma e
de quem a implementa). A concepcdo restrita corresponde ao conceito ora

proposto de regulacdo: a disciplina do comportamento dos agentes econémicos

%4 Auto-regulacdo profissional e administracdo publica, cit., p. 35 e 36. Também contrario ao
entendimento acerca da natureza de normas de ordem publica referente ao Direito Econémico é o
pensamento de EROS ROBERTO GRAU, que, com alicerce no pensamento de FARJAT, defende a seguinte
distincdo: “ordem publica econdmica é o conjunto das medidas, empreendidas pelo poder publico,
tendentes a organizar as relacdes econdmicas; opdem-se & ordem publica econémica tanto a
ordem privada econémica quanto a ordem mista, que constitui a economia concertada...” (4 ordem
econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 50). A ordem econdmica ndo abrangeria apenas as
medidas de “intervengdo por dire¢do” (uma “nogdo de excegdo” proibitiva, tipica da ideologia
liberal).
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através da imposicdo normativa de seu comportamento nos respectivos mercados

(implementada pelo Estado ou quem Ihe faca as vezes).

Ndo ha duvidas de que a corrente adotada pode ser imputado um
formalismo exacerbado, chegando as raias de um normativismo (que tem estado
ultimamente um pouco démodé). Mas se trata de um conceito sustentavel,
restritivo de uma ideia que, se ampliada, implicaria uma outorga de exacerbadas
qualidades ao proprio mercado e seus agentes. Isso agravado pelo perfil
intervencionista do ambiente juridico e politico-econdmico brasileiro (o que gera
maiores reacbes por parte dos operadores privados). Sustenta-se pois que o
conceito de regulagdo ndo pode envolver nenhuma solucdo extrajuridica ou

abrangida pela livre disponibilidade dos direitos dos agentes econémicos.

0 que permite avancar para um conceito de regulacdo publica da

economia.
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8. O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO E A REGULAGCAO PUBLICA DA
ECONOMIA EM SENTIDO ESTRITO

Desde a implementacdo da EC n2 5/95 (e em especial depois das n?
8/95 e n? 9/95 - que tratam também dos “6rgdos reguladores” do setor de
telecomunicacdes e petroleo), o Pais vem passando por uma “febre regulatéria”.
Tornou-se moda instituir agéncias reguladoras independentes em todas as
pessoas politicas da federacdo (muitas das quais nem agéncias nem reguladoras e
muito menos independentes o sdo) e, em decorréncia, instalar a cultura da
regulacdo econdmica como a forma primaz de interacdo do Estado com a

economia.

Porém, e como é sabido, nem sempre foi assim. Alias, até a década
de 1980 vivia-se o extremo oposto do que hoje se presencia. Fenomeno esse que
teve o seu auge no periodo do “milagre econémico” da década de 1970 - que
aumentou significativamente o tamanho do Estado, a sua acdo econdmico-
empresarial e a crise fiscal brasileira. O que igualmente contribuiu para a reacéo
desestatizadora e a intensificacdo do panorama regulatdrio. Assim, a busca de um
motivo para essa reacdo regulatoria passa por um breve exame do passado

recente do Pais.

8.1 A intervengdo na economia brasileira, o agigantamento do Estado e sua

reducdo

Tradicionalmente, até a década de 1990 o Estado brasileiro optou
pela alternativa intervencionista em sentido estrito — desde as suas formas mais
brandas até as mais radicais. Se poder-se-ia cogitar que, num primeiro momento,
tal se deu numa perspectiva de inibir as falhas ou atenuar os déficits estruturais

do mercado, a verdade é que resultou num agigantamento das relacdes entre
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Estado e economia e numa concentracdo de poder publico sobre a atividade

econdmica privada.

Inicialmente, havia uma acéo interventiva pontual e pouco adequada
a uma concepcéo estrutural de longo prazo. Depois, o primeiro auge técnico se deu
no “Plano de Metas” do governo JUSCELINO KUBITSCHEK, cuja centralizacdo econdmica

partiu de uma visdo planejadora de longo prazo.?®

Porém, o Brasil também viveu intervencdes caricatas - que
demonstravam a inexisténcia de diretrizes fixas ao longo do tempo. Por exemplo,
no governo JANIO QUADROS, ao lado da abertura externa e do sucesso nas
negociacdes com credores estrangeiros, havia a proibicdo as corridas de cavalo
nos dias Uteis e a criminalizacdo das brigas de galo. E, no governo GOULART, “em
1963, a concessdo pela Caixa Econdmica Federal de financiamento para aquisic@o
de um simples apartamento residencial passou a depender de expressa

autorizacdo do presidente da Republica!”*®

Porém, e a parte os exemplos pontuais das décadas anteriores, o
periodo que mais acentuou e estabilizou essa caracteristica da notavel
intensificacdo das relagdes entre Estado e economia e a hipertrofia do Poder
Executivo federal na qualidade de empresario foi a década de 1970 - que, ja ao seu
inicio, teve extremo destaque a participagéo estatal, como leciona WERNER BAER:

“Um aspecto do crescimento econdmico brasileiro que apenas comecava
a ser notado foi o grande e crescente envolvimento do Estado na
economia. Os gastos do governo (em todos os seus niveis) em
comparacdo ao PIB aumentaram de 17,1% em 1947 para 22,5% em 1973.

As empresas do governo dominavam no ago, mineracéo e produtos
petroquimicos e controlavam mais de 80% da capacidade geradora de

255 A doutrina é uninime em afirmar que os planos configuram a forma mais elaborada da
intervencdo do Estado na Ordem Econdmica: VITAL MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, cit., p.
148/152, EROS ROBERTO GRAU, Planejamento econdémico e regra juridica, cit., p. 12 ss., e LUz FERNANDO
COELHO, “A experiéncia brasileira em termos de planejamento” , 0P 18/165. Sdo Paulo: RT, out./dez.
1971, p. 175. Acerca do conceito de Direito Econémico do Planejamento, indispensavel é a consulta ao
ensaio de WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOuzA, “Direito econdmico do planejamento” (in Licdes de
direito econémico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 171/248). Fortemente contrarios ao
planejamento estatal sdo HAYEK (7he road to serfdom, cit., especialmente p. 37/96) e FRIEDMAN
(Capitalism and freedom, cit, em especial p. 7/21 e 196/202). Sobre os planos do governo
KUBITSCHEK, consulte-se a obra de CELSO LAFER, JA e o programa de metas (1956-61), cit.

265 MARIO HENRIQUE SIMONSEN, 30 anos de indexacéo, cit., p. 20. Isso derivado da combinagéo entre a
restricdo de créditos e a centralizacdo do governo federal.
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energia e a maioria dos servicos publicos. Calcula-se que em 1974, entre
as cem maiores empresas (em valor de ativos), 74% dos ativos
combinados pertenciam a empresas estatais, enquanto nas 5.113 maiores
empresas, 37% dos ativos pertenciam a estatais. Da mesma forma, os
bancos estatais representavam um papel predominante no sistema
financeiro. Dos 50 maiores bancos (em termos de depdsitos), os estatais
eram responsaveis por cerca de 56% do total de depdsitos em 1974 e
por cerca de 65% dos empréstimos feitos ao setor privado.”*’

Tudo isso se desenvolvendo a larga nos Estados e Municipios, mas

com principal incidéncia no governo federal - que intensificou a acdo de comando

da economia nacional. A constatacdo de FABIO NUSDEO acerca da concentracdo de

poderes no Executivo federal confirma a tese:

“A centralizac@o do poder no Executivo pode ser bem quantificada pelo
numero de decretos-leis editados durante o periodo de 20 anos e pelo
processo de estatizacdo da Economia, sem qualquer controle pela
sociedade civil, corolario l6gico da obsess&o pelo Brasil-poténcia. De 1965
a 1968 nada menos do que 2.280 decretos-leis — quase 150 por més -
contribuiram para o clima de dirigismo econémico e para a derrocada
da majestade da lei, minando a sua credibilidade.”*%

Desta forma, o periodo de 1967-1973 “caracterizou-se como o de

maior intensidade de criacdo de novas empresas publicas no Brasil” [...] “foram

criadas, entre 1968 e 1974, 231 novas empresas publicas (sendo 175 na é4rea de

servicos, 42 na indUstria de transformacao, 12 em mineracdo e 2 na agricultura)

”
’

cujos motivos basicos sdo assim apresentados por Luiz ARANHA CORREA DO LAGO:

1. o Decreto-lei n2 200/1967 gerou a oportunidade para a criacdo de
subsididrias de estatais preexistentes (maior  desempenho
administrativo, maior autonomia e maiores recompensas materiais);

2. a criacdo de holdings setoriais, derivado do crescimento na escala
e da extensdo nacional dos monopdlios estatais (eletricidade,
telecomunicacdes etc.);

3. a eficiente administracdo no periodo pretérito, que gerara
excedentes e uma “expansdo natural” das empresas;

" A economia brasileira, cit., p. 98.

268 «

A Ordem Econdmica constitucional no Brasil”, cit., p. 13.
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4, a ideologia imanente a idéia de crescimento em setores onde a
iniciativa privada ndo tinha condicdes de promover o desenvolvimento
(ou ndo queria fazé-lo).2%°

Assim, desde os anos 1970 o Estado passou a representar uma fatia
significativa da economia nacional: em 1973, os trabalhadores das trés esferas
politicas e respectivas estatais representavam 85% da populacdo
economicamente ativa e 19,4% do emprego assalariado urbano. Além disso, “as
administracdes publicas e as empresas estatais respondiam por cerca da metade
dos investimentos totais no inicio dos anos 70, bem como por mais de um terco da

demanda de bens de capital.”*"

Na leitura de Calo TAcITo,

“[essa] ordem de grandeza das empresas estatais podera ser avaliada
pela sua posicdo dominante entre as sociedades andnimas brasileiras:
em estudo feito pela Fundagéo Getulio Vargas, em 1970, entre as 20
maiores industrias brasileiras, 10 eram empresas estatais. Também ¢é
notoria a preferéncia dos investidores, no mercado de capitais, pelas
acdes de empresas estatais, que lideram as cotages nacionais.”*"

0 intervencionismo estatal também se dava através da politica
monetaria, crediticia e fiscal; além dos empréstimos ao setor privado
(aproximadamente 50% em 1972-73), subsidios (setores exportador e agricola) e
regulacdo das relacdes de trabalho. Apesar disso, ndo se pode afirmar que houve
propriamente “um agravamento do ‘grau de estatizacdo do pais’ e sim um forte
centralismo na conducédo da economia.”*” Quase toda a economia nacional passou

a ser adicta do Estado (direta ou indiretamente).

289 “A retomada do crescimento e as distor¢des do ‘milagre’: 1967-1973", in MARCELO DE PAIVA ABREU
(org.). A ordem do progresso: cem anos de politica econdmica republicana (1889 - 1989). 162 tir. Rio
de Janeiro: Campus, 1990, p. 268/269.

270 | yiz ARANHA CORREA DO LAGO, “A retomada do crescimento e as distor¢des do ‘milagre’: 1967-1973",
cit,, p. 270.

"' Direito Administrativo, cit., p. 194.

272 | uiz ARANHA CORREA DO LAGO, “A retomada do crescimento e as distorgdes do ‘milagre’: 1967-1973”,
cit., p. 271. No mesmo sentido, AVELAS NUNES, ao destacar o “peso significativo do sector publico na
economia brasileira” como forma de se refutar a estagflagdo (Crescimento econdmico e
distribuicdo do rendimento. Lishoa: Centro de Estudos Fiscais, 1986, p. 71/78 - sublinhando, contudo,
o fendmeno da “redistribuicdo da miséria” versus “redistribuicdo do rendimento”).



209

Esse processo foi consolidado na década de 1980, com o
agravamento resultante da inflacdo desenfreada concomitante a sequéncia de
“planos econémicos” - todos eles de curtissimo prazo e resultados que agrediam a

economia nacional.

O Estado intervinha na economia de maneira pontual e fragmentada,
sem a firmeza necessaria a estabilizacdo econdmica a longo prazo. Os planos eram
impostos a populagéo, os resultados colhidos na proxima eleicéo, e um novo “plano”
era editado. Desde o “Plano Cruzado”, o que havia era uma “cruzada salvacionista”

. “ . . . . / . ”
gue posteriormente revelava-se “o maior estelionato eleitoral da nossa historia”,

como aponta MIGUEL REALE.*™

A situacdo comecou a se alterar com o Plano Real. Esse programa
econdmico, que ndo adotou nenhuma postura agressiva em relacdo ao mercado
nem a propriedade privada, vem estabilizando a economia brasileira desde 1994. A
partir de entdo, o Estado foi se afastando da atividade interventiva em sentido
estrito (sem, contudo, a abandonar por completo) e desenvolvendo atividades de

proporcdes correlatas na esfera da intervencédo regulatoria.

Assim, e para BRESSER PEREIRA, 0 Plano Real representou uma série de
reformas que implicaram uma ‘redefinicdo do Estado brasileiro”, pois a

estabilizacdo econdmica foi acompanhada e complementada,

“por um conjunto de reformas econdmicas - ajuste fiscal, liberalizacdo
comercial, reestruturacdo das empresas privadas, privatizacdo das
empresas estatais, reforma da administracdo publica - que estéo
mudando a face do Brasil.”*"

Especificamente no que diz respeito as empresas estatais, a partir
de 1994 foi realizada uma intensa atividade de privatizacdo. Porém, o processo foi
acelerado nos Governos FERNANDO HENRIQUE CARDOSO - em especial devido as
Emendas Constitucionais que acabaram com o0s monopdlios publicos das

telecomunicagdes, distribuicdo de gas encanado e setor petrolifero (além das

28 De Tancredo a Collor. Sdo Paulo: Siciliano, 1992, p. 51.

2 Fconomia brasileira: uma introdugéo critica, cit., p. 15.
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distincdes entre empresas de capital nacional e estrangeiro), unidas a nova
legislacdo infraconstitucional (sobremaneira a Lei de Concessbes - Lei n2

8.987/1995).

Em suma, entre outubro de 1991 e janeiro de 2000, foram captados
US 69 bilhdes, através da venda de 117 empresas estatais e “foram transferidos U$

16,5 bilhdes em dividas para o setor privado”.?”

A partir de 1995, o Estado brasileiro deixou de dispor do mesmo
aparato empresarial interventivo que havia construido a partir de meados do
século XX. Boa parte das empresas de propriedade estatal foi transferida a
iniciativa privada e, além disso, foram criados novos servicos e modalidades
contratuais de concessdo de servicos publicos (a concesséo de rodovias é um bom
exemplo). Apesar de ainda deter significativa parcela da intervencdo ativa na
economia, o Estado brasileiro transferiu a iniciativa privada a exploracdo de muitas
das atividades econdmicas outrora por ele detidas em regime de monopdlio

(ferrovias, telefonia, energia elétrica etc.).

Isso a parte de setores em que, ao lado da privatizacdo, deu-se a
liberalizagdo e a abertura dos mercados a concorréncia - multiplicando-se a
exploracdo de um mesmo espaco econdmico. O exemplo mais marcante é o da
telefonia: de monopdlio publico federal passou a ser um setor econdmico
extremamente ativo, com varias empresas privadas concorrendo nos segmentos a

ele internos (telefonia fixa; chamadas & longa distancia, telefonia mével etc.).

Mas note-se que tal mudanca de controle societario operada pelas
privatizagbes foi acompanhado de uma tentativa (a0 menos parcial) de uma

manutenc&o do controle econdmico (vislumbrado num sentido mais amplo).

25 Cf. WERNER BAER, A economia brasileira, cit., p. 309. Porém, o mesmo autor denuncia que as
privatizagdes prestaram-se a concentrar ainda mais a renda nacional e os investimentos de
grandes multinacionais no Brasil — nem os investimentos nem os ganhos de investimentos foram
repassados as classes menos privilegiadas. “As evidéncias existentes indicam que o programa de
privatizacdo da década de 1990, cujos méritos em termos de eficiéncia econémica séo inegaveis,
pouco contribuiram para mudar esse padrdo de distribuicdo [desigualdade na distribuicdo de
renda e riqueza, desde os tempos coloniais], podendo mesmo té-la agravado.” (Ob. cit., p. 314/315).
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Na mesma medida em que vendeu a sua participacdo no controle
societario interno das empresas estatais, o Estado estabeleceu os “marcos
regulatérios” dos respectivos setores econdmicos (prévia, simultinea ou
sucessivamente as privatizacdes). O Estado transferia a propriedade das agdes e o
controle da empresa e instalava limites externos ao exercicio do direito derivado
da compra (a exploragdo comercial da atividade econdmica) - a0 mesmo tempo

em que assegurava estabilidade contratual aos investidores.

Ao invés de atuar ter como forma interventiva primordial o exercicio
direto da atividade econdmica, o Estado retira-se de parte do cenario empresarial
e passa a exercer a intervencdo regulatoria administrativa das atividades
econdmicas. Seu papel ndo mais é o de proprietario-interventor (ou endoregulador
do respectivo setor econdmico), sendo agora um regulador externo ao mercado
(ou heteroregulador).? Houve uma migracdo dentre as espécies interventivas, de

intervencdo em sentido estrito para intervencéo regulatoria.

Portanto, o Estado brasileiro ndo se afastou da economia, mas
apenas alterou a espécie de intervencdo exercitada. Regulagdo essa que se da

primordialmente atraves do Direito Administrativo da Economia.

8.2 Ainterveng&o regulatdria e o regime de Direito Administrativo

No Brasil, a intervencéo do Estado na economia € regida basicamente

pelo Direito Administrativo (com lastro no Direito Constitucional).

As normas do género intervengdo econdmica tém essa natureza
juridica: sdo dispositivos emanados sob o regime de Direito Publico, vinculados ao

exercicio da funcdo administrativa. Tanto a intervencdo em sentido estrito como a

2’8 Os conceitos de endo, hetero e auto-regulacdo, sdo expostos por VITAL MOREIRA (Auto-regulacéo
profissional e Administragdo Publica, cit., p. 39 ss.), mas envolvem a concepgéo da intervencdo em
sentido estrito como espécie do género regulacdo. Mantém-se a classificacdo acima proposta
(intervencdo, género; regulagdo e intervengdo em sentido estrito, espécies), utilizando-se a
classificacdo neste ponto especifico com fins meramente didaticos.
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intervencdo regulatoria envolvem o exercicio de dever-poder outorgado em lei a

Administracao.

0 presente trabalho abdicara de uma concepcéo mista ou privatista
de facetas da regulacdo econémica. Isso com base no entendimento de que a
disponibilizacdo e a auto-definicdo privada do comportamento dos agentes
econdmicos através de puros atos de coordenacdo (apesar de reconhecidos pelo
Direito) representa antes uma forma de exercicio de poder de mercado, um
modus operandi do poder econdmico privado, do que regulacdo econdmica
cogente propriamente dita. Qualificar tais atos de coordenacdo de interesses
privados como regulacédo acentuaria por demais a carga teleoldgica do conceito,

mas abrandaria a sua esséncia e mesmo o teor de sua natureza juridica.

Mas a intervencdo regulatoria ndo se exaure no momento de
positivacdo das normas. Regular a economia néo significa so o estabelecimento de
regras cujo contetdo ou objeto tenham efeitos econémicos, fixando um conjunto
de prescricdes que determinem o comportamento (proprio e alheio), mas também
(e especialmente) o controle e a fiscalizacdo do cumprimento dessas regras e a

sancdo a sua violacdo (ou ao seu cumprimento, no caso das san¢des premiais).

Num primeiro momento, a intervengdo ¢é operacionalizada /n
concreto pela Administracdo Publica. Esse é o seu cenario usual, envolvendo uma
gama de atividades vinculadas a parcela especifica do exercicio da funcdo
administrativa. Excepcionalmente o é pelo Judiciario (em casos concretos ou no
controle abstrato) e Legislativo (producdo de normas e eventual controle
parlamentar).®” Tanto a intervencdo em sentido estrito como a regulagédo
econdmica submetem-se ao Estado-Administracdo. Em esséncia, isso significa que
as relacdes juridicas de intervencéo da atividade econdmica configuram exercicio
de funcdo administrativa através de orgéos proprios, sob o regime juridico de

Direito Administrativo.

2" |sso & parte dos Tribunais de Contas. A Constituicdo estabelece que o “controle externo [das
contas da Administracédo direta e indireta e de todos os responsaveis por dinheiro, bens e valores
publicos], a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido” (art. 71).
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Mais do que isso: frente ao Ordenamento Juridico brasileiro, a
outorga de competéncia para o exercicio da intervencdo na economia tem a
natureza juridica de um Direito Publico (ainda que porventura exercida por

particulares, como no caso das concessdes de servicos publicos).

Tentando conferir maior especialidade a nocéo, tais caracteristicos
se reproduzem no conceito de regulac@o econdmica. Aqui a preocupacdo reside no
estabelecimento de normas de conduta (ndo sé gerais e abstratas), de molde a
induzir ou obrigar os agentes econdmicos privados a adotar determinados
comportamentos. Trata-se da disciplina normativa da atividade econémica. Essa
regulacdo pode se dar de forma direta (regras para o ingresso e exercicio de
determinadas atividades como, p. ex., a bancéaria e mercado de capitais) ou
indireta (regras que estimulem a adocdo de determinados comportamentos
especialmente através de sancdes premiais, como o fomento). Também esse

campo é regido primordialmente pelo Direito Publico (Administrativo).

Porém, mesmo nesse plano regulatorio puro a efetivacdo da
atividade da-se através do Estado-Administracdo (ou de quem lhe faca as vezes).
Sdo as entidades e 6rgédos administrativos que disciplinam e se relacionam com a
atividade econdmica. £ a Administragéo Publica que da exist8ncia e concretude &
intervencdo do Estado na economia (em seus sentidos amplo e restrito). A
conclusdo € a de que a grande concentracgéo das atividades regulatorias reside na
Administracdo Publica. Note-se que a constatacdo ndo é exclusiva do regime

juridico brasileiro, como se infere da escrita de VITAL MOREIRA:

“A actividade reguladora do Estado, no seu sentido mais amplo, efectua-
se por intermédio do legislador e da administragdo (e também através
dos tribunais, na punicdo das infraccdes as regras estabelecidas). Se
bem que as leis possam ser operativas por si mesmas - sobretudo as
‘leis-medida’ -, a regulacdo econémica do Estado tem lugar
primordialmente por intermédio da administracdo. E isto tanto na
dimens&o regulamentadora, como na dimens&o ‘executiva’ concreta e
ainda na dimensdo sancionadora (sangdes administrativas). Por isso, se
¢ certo que no Estado-de-direito ndo existe acgcdo administrativa a
margem da lei, & todavia sobre a Administracéo que impende o grosso
da intervenc@o e da regulagdo econémica do Estado.”*

8 Auto-regulacdo profissional e administracdo publica, cit., p. 194.
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Com isso ndo se quer dizer que toda a atividade econdmica seja
regida s6 e tdo-somente pelo Direito Administrativo, através de atos e fatos da
Administracdo. Ndo se quer sustentar uma tipicidade fechada para as atividades
econdmicas. Convém separar os planos: a atividade econdmica das pessoas
privadas tem o seu exercicio garantido pela liberdade de iniciativa, liberdade de
empresa e liberdade de profissédo, que em seu interior se regem basicamente pelo

Direito Privado.

As excecdes ou restricdes a tais liberdades sdo as vedacoes legais
positivas (p. ex., a exploracéo de energia nuclear - Constituicdo, arts. 20, IX, 21,
XXIIl, 49, XIV e 177, V) ou os requisitos para o ingresso em determinado setores
(diploma universitario e registro em entidade profissional para o exercicio de
certas profissdes como, p. ex., médicos e advogados; requisitos normativos para
determinadas atividades, como o seguro e a educacdo). Porém, todas essas
excecdes sdo oriundas de normas de Direito Publico, que limitam o exercicio da
liberdade de profissdo e de iniciativa, estabelecendo relacdes de subordinagado

entre o Estado (ou quem |he faca as vezes) e as pessoas privadas.

Por outro lado, pouca relevancia tem a natureza do sujeito que
exercita a liberdade de iniciativa, se pessoas privadas ou Administracédo
(Constituicdo, art. 173, 88 e respectivos incisos). Todos se submetem ao mesmo
regime juridico: aquele “préprio das empresas privadas” (Constituicdo, art. 173, §
12, inc. Il). A atividade econdmica privada é equinime entre todos os agentes nos

respectivos setores, submetendo-os a uma regulacdo equivalente e isondmica.

Os particulares tém assegurado o direito de escolher e desenvolver
a profissdo que melhor lhes aprouver e a liberdade de criar uma empresa e
ingressar no mercado de forma competitiva (inclusive se auto-disciplinando de
forma legitima). Tém a possibilidade de, mediante atos de disposicdo de vontade,
coordenar os seus interesses econémicos em forma de auto-regulamentacdo. Mais
do que isso: podem estabelecer regras costumeiras e(ou) morais, que disciplinem
0 seu comportamento em determinado mercado. E vidvel a adocdo de gentlernen
agreements, desde que voluntaria e conveniente aos interesses dos integrantes.

Porém, isso nada diz respeito a regulacdo econdmica em sentido estrito. Ndo é o
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fato de serem gerados efeitos econémicos através de regras coletivas que gera

essa classificacdo.

A regulacdo da economia desdobra-se em outro plano: a fixacédo da
forma juridica do exercicio do poder econdmico de terceiros (pessoas publicas ou
privadas) é regida e controlada pela Administracdo Publica, segundo competéncias
preestabelecidas em normas de Direito Publico (Administrativo). Ndo existe
regulacdo econdmica anoddina ou neutra, ainda mais porque envolve a disciplina do
poder econdmico, cujos limites sdo aqueles estabelecidos pela disposicdo do

agente unida as caracteristicas do mercado.

8.3 Intervengdo regulatdria versus “soft law’ e “economia concertada”

A fixacdo compulsoria do comportamento econdmico alheio, seja
qual for o modo de sua implementacgéo, tem a natureza juridica de norma de
Direito Publico (Administrativo). Caso contrario, ou ndo sera compulséria ou ndo
sera do comportamento alheio: tertium non datur. Assim, nem a chamada “soft
law’ nem a “economia concertada” envolvem regulacdo da economia em sentido
estrito. A seguir, e por mera ilustracdo, serdo examinados tais conceitos com a

necessaria brevidade.

A soft law é um jargdo tipico do Direito Internacional, transferida ao
Direito Administrativo da Economia por inducdo (a generalizacdo dos dados
particulares do Direito Internacional produzindo a sua ampliagdo teérica). Tem
também larga aplicacdo no Direito Ambiental e Direitos Humanos. Significa um
conjunto de principios gerais usualmente aceitos como normas de conduta e
também as declaracbes desses principios (sem a definicdo das respectivas

obrigacdes).””

2% BRYAN A. GARNER, A dictionary of modern legal usage. 22 ed. New York: Oxford University Press,
1995, p. 815.
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Exemplos de soft /aw internacional sdo as “recomendacdes” e os
“pareceres” previstos no art. 249 do Tratado da Comunidade Europeia, que nao
tém carater vinculante e representam antes sugestdes e esclarecimentos. Claro
que, de usual, os Estados-membros se esforcam por implementar as solucdes
previstas nas recomendagbes e pareceres (que apenas serdo exigiveis caso

implementadas através de futuros regulamentos ou diretivas).

O paralelo no Direito Administrativo da Economia estaria externado
através de recomendacdes e incentivos a conduta das pessoas privadas, de molde
a atingir consensualmente os objetivos da regulacdo. Haveria uma substituicdo do
paradigma tradicional do comando e controle para um esquema regulatorio mais
flexivel (soft law, soft regulation). A rigor, no campo da soft /aw ndo ha obrigac@o
de resultado nem obrigacdo de comportamento. Ndo ha imperatividade nem
sancdes. Sdo hipoteses gerais de sugestdo de condutas aceitas de forma pacifica
como validas, mas ndo inseridas numa estrutura normativa tipica (hipé6tese,

mandamento, sang&o).

A soft regulation ndo implica de forma imediata a alteracdo do
comportamento dos agentes. Apenas a estimula e apresenta novas alternativas de
configuracdo do lucro. Especialmente no campo econdmico, tais sugestdes tém
aplicacdo se aceitas sponte propria pelos agentes econdmicos. Logo, seria um
exagero pretender subsumi-las ao conceito de regulacédo da economia em sentido

estrito.

Assimilar os conceitos implicaria conceder também ao mercado e a
concorréncia a titularidade da regulacdo da economia (num mesmo patamar que
aquela detida pelo Estado), o que significa uma equiparacdo e consequente
confusdo de planos (a ndo ser numa perspectiva liberal pura). Isso devido
primordialmente a uma constatacdo oObvia: todo os agentes econdmicos
comportam-se seguindo o0s seus interesses pessoais egoisticos. Caso descumpram
uma regra (mesmo as juridicas, como as vezes ocorre), o fazem porque decidem
arcar com os respectivos custos. Ou seja: se a soft regulation é cumprida, assim se

da porque ela se adapta as decisdes empresariais primarias das pessoas privadas
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(e ndo vice-versa). O nucleo volitivo é aquele espontaneo dos agentes, fazendo com

que a premissa maior seja a op¢éo econdmica deles proprios.

Assim, o conceito de regulacdo econdmica proposto dirige-se a
definir com clareza a hipotese, 0 mandamento e a sanc@o: s@o previsdes cogentes
que independem de atos dispositivos de vontade, mas definem e disciplinam
peremptoriamente o comportamento dos agentes econdmicos. Pouco importa se a
sancdo for repressiva ou premial, inserida que esta numa estrutura normativa
ortodoxa. Seria uma transposicdo alegérica de conceitos (do mercado para o
Direito) a transferéncia dessas caracteristicas regulatdrias a soft /aw. Talvez no
ambiente comunitario europeu seja possivel cogitar disso (devido a influéncia

hierarquica do Tratado da CE), mas néo no universo juridico brasileiro.

O conceito de “economia concertada” envolve acordos consensuais
(ou preceitos costumeiros), sem uma estrutura normativa tipica das normas
juridicas (ausentes que sdo o mandamento e a sangdo) e sem a possibilidade de
imposicdo de solucdes que ndo contem com a espontanea aceitacdo do agente. Sdo
atos de coordenacdo e disposicdo de vontade, nos limites privados dessa
disponibilidade. A regulacdo concertada ou contratual significa uma concordancia
entre aqueles que se auto-regulam - podendo envolver os acordos entre os

proprios agentes ou as decisdes de associacdes de empresas.

Ora, se o agente econdmico aceita sponte propria a integracdo a um
grupo e uma alteracdo de seu comportamento sugerida por seus pares, esta a
praticar um ato equivalente ao anterior. E assim o faz visando a prestigiar as suas

diretrizes empresariais.

Ndo se trata de uma regulacdo exdgena (regras impostas por
terceiro), mas de regulacdo enddégena privada (regras previstas pelos proprios
agentes em atos de disposicdo de vontade). Quando muito, o que pode resultar do
seu descumprimento € uma repercussdo socio-empresarial negativa - cujos
custos certamente o agente levara em conta quando da avaliacdo de sua conduta
(assim como o fez quando se integrou ao grupo). Portanto, ndo se trata do

estabelecimento de regras (repressivas ou premiais), mas da adogdo de escolhas
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exercitadas dentro dos limites do possivel no mundo do ser. Envolve o exercicio de
poder econdmico por parte dos agentes envolvidos (de usual, o fundador é o
detentor de maior parcela desse poder) e a submissdo espontinea as regras e

beneficios oriundos da existéncia do grupo.

Note-se que ndo se esta a descartar os efeitos econdmicos derivados
de tais fatos. Ndo podem ser desprezadas as consequéncias econdmicas da soft
regulation e da economia concertada. Tais paradigmas podem até produzir
resultados econdmicos ainda mais significativos do que a propria intervencao
direta por parte do Estado. Apenas se esta a defender a qualificacéo juridica de

tais maximas comportamentais econdmicas.

Por outro lado, tanto a soft /law como os gentlemen agreements
afastam-se da regulacé@o promocional. Além de ndo conter a mesma estrutura pos-
eclosdo dos efeitos do ato administrativo favoravel, a estabilidade de ambas as
formas consensuais de adogdo de comportamentos econdmicos depende

precipuamente da vontade dos agentes e de suas possibilidades econdmicas.

Torna-se claro que o presente texto adota um conceito restrito de
regulacdo da economia, oriundo de normas de ordem publica. Ndo compartilha
uma nocdo mais abrangente, nem tampouco um conceito puramente funcional,
que pudesse albergar todas as formas de disciplina ou estimulo a definicdo do
comportamento dos agentes econdmicos (sejam elas publicas ou privadas). Essa
ideia tornaria por demais difusa a nocéo de atividade regulatéria, contemplando
variacdes cotidianas e espontineas dos agentes, ao privilegiar o resultado (ou o
objetivo). A esséncia do conceito de regulacdo econdmica poderia vir a residir no
poder econdmico dos agentes. O que frustraria a elaboracdo do conceito - ndo

seria regulacdo, mas singelo exercicio de poder econdémico.

Ora, se regular € definir o comportamento dos agentes nos
respectivos mercados e se os agentes econdmicos sempre se comportam de
molde a atingir os seus interesses egoisticos particulares e obter os melhores
resultados lucrativos, seria por demais ampliativo reputar que a adocdo

espontdnea num ambiente de coordenacdo de interesses (seja ela sugerida ou
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induzida) representaria atividade regulatéria. Pode ter consequéncias
comportamentais nos demais agentes, mas ndo a ponto de as qualificar como
regulacdo econdmica em sentido estrito. Caso assim ndo fosse, o conceito
implicaria um prestigio inexistente de fato (e de direito) a determinadas previsdes
que, quando muito, seriam consuetudinarias. Outorgar-se-ia um conceito superior
que qualificaria juridicamente de forma extraordinaria (e ndo-juridica) a atividade

das pessoas privadas.

Ha trés maneiras de os agentes econdmicos alterarem o seu
comportamento e os seus objetivos empresariais: (/) sponte propria, derivado do
poder econdmico por eles prdprios detido; (/) derivado do exercicio do poder
econdémico detido por outrem (no que se insere a intervencéo estatal em sentido
estrito) ou (/i) caso o Estado positive normas de conduta em preceitos de ordem
publica. A unica forma de intervencdo regulatéria que faz com que os agentes
econémicos adotem outras condutas empresariais reside na disciplina de Direito

Publico de sua atividade.

Mesmo no caso do fomento, em que num primeiro momento ha a
inducdo e o estimulo, quando instalado o que se da é a vinculagcdo juridica de
determinadas diretrizes empresariais de forma cogente (nimero de
trabalhadores, espaco fisico, niveis de produtividade, produtos a ser produzidos
etc.). Apenas através de normas impositivas que estabelecam limitem a disposicdo
de vontades individuais se regula a economia. Caso contrario, havera livre
manifestacdo dos agentes, visando aos seus objetivos econdmicos primarios (o que

ndo configura regulacéo).

O conceito proposto pode ser confirmado pela leitura do texto

constitucional.
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8.4 A Constituigdo Federal e a regulagéo publica da economia

A compreensdo do art. 170, par. un., da Constituicéo, aclara o tema.
Depois de enumerar os principios gerais da atividade econdmica (dentre eles a
livre iniciativa e a livre concorréncia), em seu paragrafo (nico a norma
constitucional dispde que: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacéo de orgdos publicos, salvo

nos casos previstos em lei.”

Isto &, 0 “livre exercicio” é regido pelo Direito Privado (tudo o que n&o
é proibido em lei é permitido) até o momento em que se da a positivacdo de um
dos “casos previstos em lei”. A regra ¢ a da mais plena liberdade de iniciativa e
concorréncia a todos os agentes econdmicos, enquanto que a excecdo reside nos
“casos previstos em lei” (em que se da a regulacdo publica da economia). Ao lado
disso, a Carta autoriza (sendo determina) a intervencdo econdmica em

determinadas hipdteses.*®

A positivacdo legal dos casos em que a atividade econdmica nédo se
submete apenas a livre iniciativa e concorréncia exclui a possibilidade de sua
instalacdo e exercicio autdnomos pelos particulares. Essa disciplina da atividade
econdmica deve ser tida por extraordinaria, oriunda que é de uma excecédo
constitucional (“salvo nos casos”). Logo, o diploma normativo que disciplinar as
hipoteses de regulacéo da atividade econdmica tem a natureza de uma norma de
Direito Pdblico (de carater Administrativo) — implica uma disposicéo limitadora de

uma liberdade assegurada constitucionalmente.

Ora, ndo seria viavel que a excecdo constitucional consubstanciada
nas limitacdes ao livre exercicio de qualquer atividade econdmica tivesse a
natureza de norma juridica de Direito Privado. Isso significaria disponibilidade de
interesses: a excecdo a regra constitucional poderia ser disciplinada por livre

acordo e disposicdo de vontades.

280 “(_.) a nossa Constituicdo de 1988 é uma Constituicdo dirigente, isso é inquestionavel.” (EROS GRAU,
A ordem econdmica na Constituigdo de 1988, cit., p. 153).
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Claro que as pessoas privadas podem dispor e regular a sua
liberdade; mas néo a liberdade dos outros. Quem dispde acerca dos limites a
liberdade alheia ¢ o Direito Publico. O que se reflete no conceito de poder

econémico.

A constatacdo ¢ reforcada pela leitura do art. 174, cujo caput tem o
seguinte teor: “Como agente normativo e regulador da atividade econdomica, o
Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado.” Uma divisdo coerente do texto constitucional facilitara a sua

compreensao.

Em primeiro lugar, a norma disciplina a atividade do Estado
enquanto “agente normativo e regulador da atividade econdmica”. Isso néo
significa que o Estado ndo possa intervir diretamente na economia, de forma mais
ampla (o que vem previsto no art. 173, que trata da “exploracéo direta da atividade
econdmica pelo Estado” e no art. 175, que trata da prestacéo de servicos publicos).
Deixe-se clara a premissa: o art. 174 envolve a disciplina da economia na condicao

de, sob a circunstdncia de agente normativo e regulador.

Depois, e por mais 6bvio que seja o conceito, “agente” é aquele que
age: quem exerce determinada funcédo seja através de normas em sentido restrito
(Poder Legislativo), seja através da regulacdo em sentido estrito. Isso porque a
Constituicdo divide os planos: um ¢é aquele normativo, outro o regulador
(“normativo e regulador”). Ao Estado ndo cumpre apenas a positivacdo de
preceitos gerais e abstratos, mas a sua implementacéo fatica e o seu controle

fiscalizatorio.

Porém, ambas as atuacdes sd@o proprias do Estado: num ambiente
constitucional de liberdade de iniciativa e de livre concorréncia, € atribuida ao
Estado (e a mais ninguém) a condicdo de titular da competéncia normativa e

regulatéria da economia.

A condicdo de agente normativo e regulador da economia da-se

através do exercicio de trés funcdes: “fiscalizacdo, incentivo e planejamento”.
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Dentre estas, apenas o planejamento & “determinante para o setor publico e

indicativo para o setor privado”.

Mesmo porque ndo faria sentido se cogitar de uma “fiscalizacdo
indicativa” ou de um “incentivo determinante”. A estrutura légica das normas (e o
seu carater teleoldgico) apenas implica o esclarecimento de como se pode

exercitar o planejamento.

Ou seja: uma das funcdes do Estado brasileiro é normatizar e regular

a atividade econdmica - privada e publica.

Por fim, o texto reforca a aplicacdo do principio da legalidade: o
Estado podera exercitar a intervencdo regulatéria na forma da lei. Isto é, ndo
podera haver regulacdo praeter ou contra legem. O ponto inicial dos provimentos
regulatorios reside numa previsédo legal especifica, a definir o standard normativo

que servird de motivo de direito da atividade regulatéria estatal.?®

Ndo parece possivel a cogitacdo acerca de uma regulacdo da
economia positivada em principios e regras tipicas de Direito Privado. E antitético
ao conceito de regulacdo a mera disposicdo econdmica de ordem privada (ainda
que imposta, p. ex., através de praticas negociais). Mesmo nos casos dos contratos
de adesdo, em que uma das partes determina unilateralmente o todos das
obrigacdes e prestacdes alheias, a regulacdo normativa pré-contratual (ou pés) é
de Ordem Publica e cabe & Administracdo o seu controle (seja através do CADE, da

SEADE ou dos PROCONS; seja mediante provocacdo ou ex officio).

A defesa da competéncia auténoma privada para estabelecer regras
dessa natureza gera um choque entre os conceitos fulcrais de ambos os ramos (p.
ex., a ‘relacdo de coordenacdo”, tipica do Direito Privado, versus a “relacdo de
subordinacdo”, tipica do Direito Administrativo e da regulacdo econdmica). Ainda
que se possa constatar que pessoas privadas exercem a regulacdo econdmica, ndo

se trata de competéncia originaria do exercicio da livre iniciativa e livre empresa.

% 0 que poderia conduzir & conclusdo de que a Carta ndo abriga um conceito classico de
planejamento econdmico, mas uma ideia flexivel de um planejamento indicativo (o que poderia
consubstanciar uma contradigdo em termos).
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Surgem duas alternativas: ou tal se da no exercicio da funcdo administrativa,
enquanto agentes publicos, ou tal regulacdo € complementar em relagédo a normas

publicas.

Note-se que mesmo os doutrinadores que enfrentam o tema da
auto-regulacdo concluem, como o faz VITAL MOREIRA, que “Enquanto fendmeno
juridico-administrativo, a administracdo profissional ndo € mais do que a verséo
juridico-publica dos fendmenos de auto-regulacéo e autodisciplina profissional,
muitas vezes esponténeos. E certo que hoje 0 movimento no sentido da auto-
regulacdo raramente se traduz em funcdes juridico-administrativas, ficando-se as
mais das vezes incentivadas, e ndo poucas vezes reconhecidas e fiscalizadas pelos
poderes publicos. Em todo o caso, os sistemas regulatorios da economia sdo, cada
vez mais, sistemas mistos, que conjugam em doses diversas elementos de
regulacdo estadual e de auto-regulacdo publicamente institucionalizada ou

reconhecida.”??

A excecdo ao regime de Direito Administrativo residiria nas normas
de Direito Penal, que reprimem os ilicitos econémicos mais graves atraves de
sancdes repressivas (e sdo aplicadas pelo Judiciario), ou nas de Direito Tributario,
Financeiro e Previdenciario (porém, estes submetidos ao regime do Direito
Administrativo e & Administracdo). Todas as demais normas de Direito Publico da
economia reportam-se a relacdo administrativa (direta ou indireta) entre o
Estado-Administracdo e as pessoas privadas, oriunda de comandos legais

predeterminados.

Em suma: no Brasil, a atividade econdmica (e o poder econdmico)
estdo estreitamente ligados ao Direito Administrativo. Ndo ha poder econémico,
publico ou privado, que ndo se relacione ou ndo se preocupe com o Direito
Administrativo. E da esséncia deste disciplinar o poder exercido pelo Estado-
Administracdo; enquanto que é da esséncia daquele submeter-se ao Estado-
Administracdo. A Administracéo regula ativamente a economia. Ha uma relacéo de

continuidade, na qual o Direito Administrativo rege competéncias especificas,

%82 Auto-regulagdo profissional e administragdo publica, cit., p. 389.
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criando a possibilidade de acdo e exercicio do poder econdmico em determinados

setores econémicos.

8.5 Conclusdes parciais

O Brasil, sobre celebrar historicamente um sistema capitalista,
habituou-se a positivar em seus textos constitucionais os mais variados preceitos
sobre a Ordem Econdmica. Apesar das continuas previstes acerca das liberdades
econdmicas privadas, a tdnica dos textos constitucionais reside na centralizacdo e
concentracdo da intervenc@o econdmica estatal (maxime em sede do governo

federal).

Desde a década de 1930, o Estado realizou investimentos (e
endividamentos) macicos no setor econdmico, sob os mais variados motivos e
roupagens. As técnicas vdo desde o planejamento até a empresarializacéo estatal
da economia, passando pelas mais variadas intervencdes e regulacdes

fragmentadas.

Na realidade econdmica brasileira, caracterizada por suas caréncias
estruturais, auséncia de um desenvolvimento sustentavel e escassez de
investimentos privados a longo prazo, unidos ao carater cartorial (ou
paternalista/autoritario) da maioria dos governos, tornou-se significativa a
presenca do Estado no dominio econdmico. O que ampliou sobremaneira a
dimensdo da disciplina juridica da intervencdo econdmica (direta e regulatdria).
Em decorréncia, a configuracdo e a compreensdo do Direito Administrativo da

Economia brasileiro merecem uma abordagem toda propria.
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9. O DIREITO ADMINISTRATIVO DA ECONOMIA BRASILEIRA, O PRINCIPIO DA
PONDERAGAO DE INTERESSES E O PARADIGMA DA INTERVENCAQ SENSATA

Conforme descrito no tdpico anterior, o Estado brasileiro procedeu a
ampla privatizacdo de suas empresas - deslocando-se do cenario da intervencéo
em sentido estrito para o da intervencdo regulatéria. Ao mesmo tempo, o Estado
permaneceu firme no exercicio de atividades econdmicas cruciais & economia

nacional.

O que ndo significou que o Brasil tenha experimentado um
desenvolvimento sustentavel e tenha descartado os pontos de estrangulamento da
economia. Nada disso: permanecem as falhas estruturais no mercado, ao lado dos
eventuais vicios na conduta dos agentes econdmicos. O pais ndo atingiu um nivel de
desenvolvimento adequado (nem privado, nem publico) que porventura
autorizasse uma concepcdo puramente regulatoria como paradigma de

intervencdo econdmica estatal.

Ocorre que essa migracdo estatal dentre os modos de intervencao
econdmica ndo esta estabilizada. Ademais, tanto num caso como noutro existem

novos efeitos concretos que necessitam de uma avaliacdo mais apurada.

Por um lado, e como que num efeito adverso, a retirada do Estado da
atividade econdmica ativa implicou um aumento desmesurado da proliferacdo de
normas regulatorias. Os setores que dantes eram regidos por alguns poucos
diplomas normativos - de usual, leis que no plano federal eram paulatinamente
regulamentadas pela Presidéncia da Republica - passaram a ser regidos pelas

agéncias reguladoras independentes.

As agéncias reguladoras brasileiras tém produzido um amplo
manancial de normas. Diariamente, sdo editadas dezenas de regulamentos
administrativos, a disciplinar alguns dos mais importantes setores na economia

(energia, petrdleo, telecomunicacdes, medicamentos, transportes etc.). O que se
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acentua pela velocidade inerente a tais deliberacdes (o ritmo acelerado na tomada
de decisBes & uma caracteristica que justifica a propria existéncia das autoridades

independentes).*®

Assiste-se a uma proliferacdo de normas em alguns dos segmentos
mais importantes da economia publica. Normas essas cuja noticia, conhecimento e
compreensdo é escassa. Mas os cidaddos ndo se encontram sequer blindados pelo
proprio desconhecimento, pois sofrem os efeitos dessa intensa emisséo

normativa.

Por outro lado, é constante a intervencdo direta do Estado na

economia. Isso se da tanto na esfera federal como nas estaduais e municipais.

No governo federal, o que se tem é o exercicio constante das mais
variadas atividades econdmicas. Confira-se algumas das empresas federais: Cobra
- Computadores e Sistemas Brasileiros; Petroéleo Brasileiro S.A. — Petrobras; Banco
do Brasil; Caixa Econdmica Federal;, Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeroportuaria - Infraero; Centrais de Abastecimento do Amazonas S.A; Cia. de
Armazém e Silos do Estado de Minas Gerais; Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos; Industria de Materiais Bélicos do Brasil - IMBEL; Centrais Elétricas do
Norte - Eletronorte; Empresa de Tecnologia e Informacdes da Previdéncia Social -
DATAPREV - sdo apenas alguns poucos exemplos dentre as varias dezenas de
empresas estatais federais descritas no Decreto n® 4.586, de 5 de fevereiro de
2003 (que aprova o “Programa de Dispéndios Globais - PDG das empresas estatais

federais”).

A situacdo € ainda mais conservadora nos Estados Membros - a
maioria dos quais ndo procedeu a uma privatizac@o tdo intensa como se deu no
governo federal. Ao contrario, as empresas estaduais permanecem exercendo

significativa parcela da atividade econdmica nos respectivos territorios e poucos

85 Ampliar no nosso estudo “Agéncias reguladoras independentes, déficit democratico e a
‘elaboracdo processual de normas”, cit., em que é realizado um levantamento do procedimento e
da producdo normativa de algumas das agéncias.
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foram os Estados que criaram as respectivas agéncias reguladoras.”® Em suma,
boa parte dos Estados permanece numa situacéo equivalente a do governo federal

antes de 1995.

A constatacdo exige a elaboracdo de limites a intervencéo
regulatoria do Estado na economia. Lindes que ndo se preocupem apenas e tédo-
somente com o prestigio a livre-concorréncia ou que busquem a solucédo aos
excessos interventivos em aspectos meramente formais de aplicacdo das leis e
atos administrativos, mas que primordialmente voltem as suas preocupacoes aos
cidaddos que sdo afetados por tal atividade interventiva (tanto na intervencéo

direta como na regulatéria).

Essa proposta desdobra-se em dois planos: o primeiro, diz respeito
ao enaltecimento do principio da dignidade da pessoa humana e a ponderacéo de
interesses. No segundo, propde-se o estabelecimento de um paradigma, a
circunscrever a intervencdo segundo os principios da proporcionalidade,

razoabilidade e subsidiariedade.

9.1 O principio da dignidade da pessoa humana e a ponderagéo de interesses

no Direito Administrativo da Economia

O presente trabalho tratou da intervencdo do Estado no dominio
econdmico, examinando precipuamente a interacdo do poder publico com o poder
econdmico privado. Apenas muito rapidamente se trouxe a discusséo os limites da
intervencdo derivados de principios constitucionais sobranceiros relativos a
Ordem Econdmica, em especial o principio da dignidade da pessoa humana. Os

assuntos serd@o aprofundados a seguir, quando da tessitura do paradigma da

284 EDpSON NUNES apresenta um levantamento de 10 agéncias federais; 21 agéncias estaduais e 3
municipais (“Agéncias reguladoras: génese, contexto, perspectivas e controle”, cit., p. 214/220).
Outros dados podem ser obtidos no sitio da ABAR - Associacdo Brasileira das Agéncias
Reguladoras (www.abar.org.br).
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intervencdo sensata. Porém, o contexto atual & oportuno para o inicio do

tratamento do tema.

9.11  Aintervengcdo econémica estatal em sistemas capitalistas: excecdo?

De usual, a ideia da natureza excepcional da intervencéo do Estado
tem como fundamento primario o regime capitalista celebrado na Constituicdo de
1988. Somente se pode cogitar da intervencdo em regimes que prestigiem a
propriedade privada, os contratos e a livre empresa. Caso contrario, nem sequer
teria cabimento o uso do termo: seria impertinente e irrelevante dele cogitar. O
conceito de intervencdo depende da nocdo e dimensdo que se outorgue
normativamente ao sistema capitalista (e sua respectiva positivacdo na ordem

juridica).

Entdo, o primeiro limite reside justamente nessa natureza
excepcional da atividade interventiva do Estado num sistema que prestigia a livre
iniciativa, a liberdade de empresa e a livre concorréncia. A garantia outorgada a

essas liberdades constituiria um impeditivo a acdo estatal.

Poréem, ndo parece que o0 puro prestigio ao capitalismo seja o unico
dngulo adequado para o enfrentamento da questdo, vez que pode dar margem a
adocdo dos preceitos liberais num grau acentuado (ou exclusivo). Corre-se o risco
de ser exaltada a visdo de que a liberdade empresarial situa-se num nivel absoluto,
a gerar compreensdes que atenuem a incidéncia de outros principios

constitucionais.

Por exemplo, mesmo as equilibradas ponderagdes de NELSON EizIRIK
podem ser potencializadas e eventualmente conduzir a um prestigio exacerbado a
liberdade de mercado. Confira-se, quando o autor doutrina que “a estrutura da
ordem [econdmica] esté4 centrada na atividade das pessoas e dos grupos e néo na
atividade do Estado. Tal ndo significa uma ordem de /aissez faire, uma vez que a

livre iniciativa conjuga-se com a valorizagdo do trabalho humano. |...]
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“Do exposto, decorre que a intervencéo do Estado no dominio econémico,
além de vinculada, deve visar, fundamentalmente, a manutencédo e a
reafirmacdo do valor /iberdade, em seu duplo aspecto: de iniciativa; e de
participacdo nos resultados econdmicos do trabalho.

“A intervencd@o estatal na economia, portanto, quando n&o estiver a
servico do valor /iberdade, é excepcional, necessariamente decorrente
de dispositivos constitucionais expressos, os quais devem ser objeto de
interpretacdo restritiva, descabendo qualquer aplicacdo dos métodos
hermenéuticos analégicos ou que possam importar em ampliagdo da
atuag@o estatal no dominio econémico.”*®

912 Acompreensdo axioldgica de uma excecdo

Ora, ¢ compreensivel que a intervencdo do Estado na Ordem
Econdmica seja apreciada cum grano salis - pena do risco de uma intensificacao,
exagerada e indevida, das atividades econ0micas estatais e de sua intromisséo
desproporcional hum dominio reservado aos particulares (como ja se viveu em

inimeros setores da economia brasileira).

O que significaria uma subversdo do sistema celebrado pela
Constituicdo, que ndo acolhe a intervencdo descomedida (trata-se de uma
excecdo, ndo de uma regra). Mas é de se atentar para o fato de que a Carta Magna
tampouco proibe a atividade intervencionista estatal ou a reduz ao atendimento

e/ou incremento da liberdade e ganhos dos agentes econdmicos.

Apesar de o Estado brasileiro ser um estranho ao dominio
econdmico, a sua relacdo com a economia ndo € exclusivamente um acessorio da
ideia liberal de um mercado perfeito. Antes do que isso, € oriunda de uma
concepcdo diversa: a de que ha falhas estruturais e comportamentais no proprio
mercado (imperfeito que de fato o é). Defeitos esses que ndo sdo sanaveis
autonomamente pela livre concorréncia - nem a curto, nem a longo prazo -,
podendo vir a gerar desequilibrios socioecondmicos. O que muitas vezes se da
devido ao comportamento dos proprios operadores da economia e também a

razdes econdmicas em sentido estrito (como se infere do exemplo do monopdlio).

28 “Monopdlio estatal da atividade econdmica’, cit., p. 65 e 66.
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Constatacdo que assume contornos mais sérios em paises
subdesenvolvidos, que ndo dispdem de niveis de poupanca interno para
investimentos privados ou nem mesmo de interesse de investimento por parte dos
agentes (que optam por investimentos de curto prazo no mercado financeiro),
deixando setores essenciais da economia as tracas. Em cenarios econdmicos
desoladores, geradores de grave déficit social, ndo se poderia defender que o
Estado abdicasse de sua face intervencionista em favor de expectativas de

solucdes mercadologicas esponténeas a longo prazo.

A eventual tentativa de um completo afastamento do Estado da
economia advinda de interpretacdes radicais significaria um agravamento da
hermenéutica retrospectiva. Ou uma hermenéutica retrospectiva per saltum:
tentar-se-ia compreender a atualidade da Constituicdo com lastro num passado
oriundo de outras civilizagdes. Ler-se-ia o Direito Administrativo Economico
brasileiro do século XXI com fundamento em teorizacdes europeias oriundas do
século XIX e até anteriores a ele (quando nem ao menos se cogitada de um Direito
Econdmico), posteriormente consolidas (em termos relativos) num outro cendrio
politico-econdmico (em grau decrescente: os EUA do final dos anos 1970, a Gra-
Bretanha ao inicio dos anos 1980 e a Europa Continental em meados dos anos
1980).

Isso ndo significa uma tentativa de compartimentar a Histéria em
momentos estanques, desprezando a sua linearidade evolutiva. Nem tampouco
expressa uma refutacdo a influéncia estrangeira no Direito nacional e muito
menos ignora o cenario constitucional brasileiro do século XIX. Mas se deve atentar
para o fato de que o enaltecimento da regulacéo estatal minima num Estado dito
Regulador (ou apenas Regulador) traz consigo uma fortissima carga liberal a
conformar a integralidade da ordem juridica da economia - com todas as
premissas e consequéncias dai decorrentes, inclusive a excluir/atenuar ao
maximo a intervencéo corretiva (ndo sera demais afirmar que a louvagdo ao termo

“regulacdo” traduz essa concepgdo ndo-interventiva).

Por oportuno, acentue-se que um economista da dimenséo de KEYNES

considerava a economia de /aissez faire do século XIX como um “episddio Unico na
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historia econdmica, derivado de conjunturas especiais que ndo mais existiam” -
um caso especial que ndo tem antecedentes nem tampouco se reproduziu

historicamente.?°

O desfraldar das teses de juristas e economistas do porte e
linhagem de MAJONE, ARINO ORTIZ, HAYEK, FRIEDMAN, STIGLER, PELTZMAN e POSNER, cada
gual com suas peculiaridades, denuncia com honestidade e transparéncia o
escopo de afastar o Estado da economia (pena de maiores sofrimentos sociais,
conforme defendem os autores).*® Nao ha duvidas de que tais teses sdo sedutoras

e despertam o entusiasmo do leitor.

Porém, e quando muito, tal concepcdo retrata com fidelidade parcela
significativa da doutrina vigente na nacédo em que foi originalmente construida, seu
passado e respectivo grau de desenvolvimento (apesar de sofrer criticas e

mitigacdes histdricas).?®®

Ocorre que a Constituicdo brasileira é detentora de algumas
peculiaridades marcantes no campo da Ordem Econdmica: ela ndo celebra apenas
a livre empresa, que ndo configura um principio auténomo no seio do texto
constitucional, nem mesmo no contexto da ordem econdmica (o que fragmentaria
a sua unidade e harmonia). A sua leitura é inseparavel dos principios

conformadores do Texto Maior. Assim, e tal como igualmente se passa em outros

286 Cf. ROBERT SKIDELSKY, Aeynes, cit., p. 37.

28T Cf. GEORGE STIGLER (coord.), Chicago studies in political economy. Chicago: The University of
Chicago Press, 1988 e SAM PELTZMAN, Political participation and government regulation. Chicago: The
University of Chicago Press, 1998. Além disso, nas obras citadas nas notas 56, 94 e 106). Para um
contraste entre as propostas e pardmetros analiticos, v. AVELAS NUNES, Neoliberalismo e direitos
humanos, cit. Uma critica ao pensamento de HAYEK e seus desdobramentos neoclassicos (muitas
vezes distorcidos) pode ser vista em CALIXTO SALOMAO FILHO “Direito empresarial publico.” Revista de
Direito Mercantil, Industrial Econdmico e Financeiro112/9. Sdo Paulo: Malheiros, out./dez. 1998.

8 Porém, lembre-se que “até mesmo Milton Friedman disse, em 1966: ‘agora somos todos
keynesianos’, frase repetida por Nixon em 1972” (ROBERT SKIDELSKY, Aeynes, cit., p. 129). Para uma
explicacdo da evolucdo da economia norte-americana e o estado atual do capitalismo moderno
oriundo da diferenga entre o capitalismo controlado vigente até os anos 1980 e os atuais
pardmetros desenfreados (globalizag@o, privatizagdes, desorganizacdo econdmica, transformagédo
tecnoldgica etc.), v. EDWARD LUTTWAK ( 7Turbocapitalismo, cit.), RICHARD SENNETT (A corrosdo do cardter.
22 tir. Sdo Paulo: Record, 1999) e JOSEPH E. STIGLITZ (A globalizacédo e seus maleficios. Sdo Paulo:
Futura, 2002).
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ordenamentos juridicos, “como todas as liberdades, a liberdade de empresa tem

limitagdes para a defesa de outros bens constitucionais e interesses sociais”.?®°

A economia brasileira assume o seu carater de economia mista
(parte estatal, parte privada) ndo apenas no mundo do ser ou no nivel legal. Ha
previsdes constitucionais expressas celebrando essa realidade, positivadas em

principios explicitos, carregados de uma dimens&o axiolégico-normativa superior.

Mais do que isso: o conjunto de normas (principios e regras)
caracterizadores da Ordem Econdmica ndo é subordinante do todo da Carta
Magna. Ao contrario, impde-se ao intérprete uma cogitacdo ampla das maximas la
arroladas, calcada na prépria raison d'étre do Texto Maior. A Constituicdo
brasileira institucionalizou um capitalismo qualificado por principios que afastam a
sua compreensdo como a de um Estado Liberal classico, a prestigiar apenas o

direito de propriedade privada e a livre iniciativa.

Isso porque a Constituicdo de 1988 celebra a larga o principio da
dignidade da pessoa humana, mesmo no contexto da Ordem Econdmica (art. 12,
inc. lll, art. 34, inc. VI, al. &) e 170, caput). Essa caracteristica material da
Constituicdo esta expressa e insistentemente plasmada em seu texto formal
Assim, e apesar de o prestigio a liberdade individual /ato sensu ser uma maxima
proxima do incontrastavel, os seus aspectos da liberdade de empresa, de iniciativa
e de concorréncia sofrem uma verdadeira atenuacdo juridico-axiologica quando
alinhadas a dignidade da pessoa humana e a justica social - o que se torna ainda

mais relevante frente ao Direito Administrativo da Economia.

Como bem firmou FABIO KONDER COMPARATO:

“0s principios da ordem econdmica e social, ainda quando explicitados no
texto normativo, consideram-se subordinados, todos eles, aos principios
fundamentais da soberania popular e do respeito aos direitos humanos.

(]

“(..) mesmo no campo limitado da ordem econdmica, é preciso nao
esquecer que a enumeracéo de principios, constante do citado artigo de
nossa Constituicdo [art. 170], assim como a declaragdo dos valores

288 ARINO ORTIZ, Principios de derecho publico econdmico, cit., p. 217.
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fundamentais da livre iniciativa e do trabalho humano, acham-se
subordinadas aos ditames da justica social, sendo esta,
indubitavelmente, o critério supremo nessa matéria.

Tudo isso justifica, fundamentalmente, a admissibilidade de restricdes -
interpretativas ou legislativas - & aplicagdo dos principios constitucionais
da ordem econdmica, ao mesmo tempo em que da a medida da
legitimidade dessas restricdes. A liberdade empresarial, como se disse,
ndo pode ser tomada em sentido absoluto, o que equivaleria a
desvincular a ordem econdmica, como um todo, da diretriz superior da
justica social. Mas as restric@es ao exercicio dessa liberdade ndo podem
ser de tal monta que acabem por elimina-la em concreto.”®

Esses contrastes pdem o intérprete diante da potencialidade de
conflitos entre os principios da dignidade da pessoa humana, da justica social e da

liberdade de empresa. Constatacdo que conduz a cogitacdes acerca da

291

ponderacdo dos interesses (ou bens) na Constituicdo de 1988.%' O que, sem duvida

alguma, tem como premissa coghnitiva a superioridade do principio da dignidade da

pessoa humana.

Nesse sentido, MARCAL JUSTEN FILHO é assertivo ao descrever a
disciplina da atividade empresarial frente a ordem Econémica da Constituicédo de

1988:

“Assim, o valor fundamental assumido pela Constituicdo ¢ a dignidade da
pessoa humana (art. 12, inc. Ill). Todos direitos de natureza econdmica e
relacionados com a atividade empresarial tém pertinéncia com esse
postulado e ndo podem ser a ele contrapostos. As faculdades de
desenvolver atividades econémicas e de buscar o lucro sdo instrumentos
de realizacdo da dignidade de todas as pessoas humanas envolvidas,
sejam 0s empresarios, sejam os demais integrantes da comunidade
(direta ou indiretamente relacionados com a empresa).”?%?

2% “Regime constitucional do controle de pregos’, cit, p. 23. Em sentido semelhante, JOSE SouTo

MAIOR BORGES, “Pro-dogmatica: por uma hierarquizacdo dos principios constitucionais”. Revista
Trimestral de Direito Publico 1/140. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, em que é defendida uma primazia
hierdrquica do principio da isonomia (interna a Constituic@o). Para uma visdo alentada das balizas
constitucionais da intervencao: LUCIA VALLE FIGUEIREDO, Curso de direito administrativo, cit., p. 87/89.

" Acerca do balanceamento ou ponderagdo do Direito Constitucional, v. DANIEL SARMENTO, A
ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, e GOMES
CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 1220 ss. Aprofundar em ROBERT
ALEXY ( Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.
89 ss, e “Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democratico.” RDA 217/67. Rio de Janeiro: Renovar, jul./set. 1999) e RONALD DWORKIN, 7aking
rights seriously. 82 impr. London: Duckworth, 1996, p. 22 ss.

292 “Empresa, Ordem Econdmica e Constitui¢do”, cit., p. 117.
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913 A ponderacao de interesses e sua compreensao substancial

Em primeiro lugar, frise-se que a metodologia da ponderacdo néo é
apenas procedimental, mas substanciaf “incorpora uma irredutivel dimenséo
substantiva, na medida em que seus resultados devem se orientar para a
promocdo dos valores humanisticos superiores, subjacentes a ordem
constitucional.

“Estes valores estdo sintetizados no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, que confere unidade teleoldgica a todos os demais principios e

regras que compdem o ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional.”**®

Na hipotese em que um caso concreto dé margem a instalacdo de
uma tensdo hermenéutica entre o principio da dignidade da pessoa humana

versus o da liberdade de empresa, a regra é a de que o primeiro prevalecera.

Ou seja: s6 excepcionalmente sera valida a positivacdo de regra ou
conduta que porventura lesione a dignidade da pessoa humana (apesar de
beneficiar a livre empresa). Um exemplo préatico esclarece a anélise: a suspensio
do fornecimento do servico de agua para o usuario inadimplente - cuja discusséo
ainda né@o chegou num ponto pacifico, abrangendo tanto doutrinadores e decisdes
judiciais que optam pela impossibilidade absoluta da suspensdo de tal servico

essencial a dignidade da pessoa humana, como aqueles que reputam viavel tal

293 DANIEL SARMENTO, A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal, cit., p. 57. Para MIGUEL
REALE, tal principio “constitui o pressuposto bésico de todo o ordenamento juridico” (“A Constituicdo
e o Codigo Civil", in O Estado de S. Paulo, 8/11/2003, p. A2). Contudo, e apesar de a Constituicdo
alema possuir uma previsdo mais incisiva que a brasileira (“A dignidade da pessoa é intangivel” -
art. 19, § 19, n2 1), ALEXY v& na norma uma estrutura “parte regra/parte principio” e uma liberdade
negativa e positiva, mas rejeita a possibilidade de a dignidade da pessoa humana configurar um
“principio absoluto”. Por exemplo, o principio da protecdo do Estado (ordem democratica e a do
Estado em si mesmo) pode ter precedéncia ante a dignidade da pessoa humana ( 7eoria de los
derechos fundamentales, cit., p. 106 ss., p. 211/212 e p. 343 ss.).
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suspensdo em casos-limite (a generalizacdo do inadimplemento pode gerar o

colapso do sistema).**

0 argumento central do prestigio acentuado a dignidade da pessoa
humana esta em que os bens e interesses juridicamente protegidos pelo principio
fazem parte da ideia primeira, da quintesséncia constitucional. Seguindo o
caminho de DANIEL SARMENTO: “o principio da dignidade da pessoa humana
representa o epicentro axiologico da ordem constitucional, irradiando efeitos
sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas
também toda a miriade de relacdes privadas que se desenvolvem no seio da

sociedade civil e do mercado.”*®®

Assim, a dignidade da pessoa humana configura um principio que
garante a) a sua nao-violacdo por parte do Estado e dos particulares e b) a sua
protecdo ativa por parte do Estado. Ndo se trata — como nédo poderia deixar de ser
- da positivacdo de um direito (e/ou garantia) ilimitado e irrestrito (vez que essa
espécie ndo existe num regime constitucional), mas de algo titularizado pelos
individuos no seio de uma comunidade (e assim deve ser compreendido). Porém,
frise-se que “a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como

tal e dele ndo pode ser destacado”.*®

Mais uma vez, insista-se na concepcdo de que ndo se trata de
estabelecer uma hierarquia cerrada entre principios, mas de uma abordagem

relativa a sua magnitude - the dimension of weight or importance, nas palavras de

2% Por todos, o ensaio de LEILA CUELLAR, “Servico de abastecimento de agua e a suspensdo do
fornecimento”. RDPE 3/131. Belo Horizonte: Férum, jul./set. 2003 - com amplas citagdes doutrinarias
e jurisprudenciais.

25 A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal, cit., p. 59/60. No mesmo sentido, MARCAL
JUSTEN FILHO, “Conceito de interesse publico e a ‘personalizagdo’ do direito administrativo”, cit., p.
125, e INGO WOLFGANG SARLET, Dijgnidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 64 e p. 120/123. Na doutrina
portuguesa, merecem destaque as palavras de PAULO OTERO: “se é verdade que o bem-estar
constitui elemento estruturante de um Estado social, configurado pela Constituicdo como
instrumento de realizacdo da democracia econémica, ndo deixa também de ser verdade que reside
na dignidade da pessoa humana o fundamento Ultimo da preocupacdo do bem-estar pelo Estado.”
(0 poder de substituicdo em direito administrativo, vol. |l. Lisboa: Lex, 1995, p. 586).

2% INGO WOLFGANG SARLET, Djgnidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, cit., p. 41.
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DWORKIN.**" Dimens@o essa que, a0 menos no contraste entre os principios ora
postos em jogo, pode emanar de uma leitura substancial da Constituicdo, ndo
dependendo unicamente da instalacdo de um momento de tens&o principiologica.
A rigor, o intérprete ndo necessita aguardar um conflito concreto para propor
uma solucdo ponderativa: ¢é possivel estabelecer critérios dimensionais

preliminares, a fim de possibilitar a pratica de uma hermenéutica humanista.

914 A dignidade da pessoa humana, a liberdade de empresa e o direito ao

lucro

Por outro lado, a liberdade de empresa (e de iniciativa e de
concorréncia) envolve uma concepcéo acerca do exercicio de um direito que traz
consigo determinados 6nus e deveres, numa conjungdo que envolve o conceito de
“funcdo” - o qual, em ultima analise, destina-se a celebrar a propria dignidade do
ser humano. O texto constitucional é claro nesse sentido, ao dispor que a Ordem
Econdmica “tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os

ditames da justica social”.

Deixe-se claro que se descarta a compreenséo de que a finalidade de
“assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social”
poderia ser um objetivo mediato alcancado espontaneamente pelo livre mercado:
bastaria que a ele se assegurasse a mais absoluta liberdade. Na medida em que
ndo houvesse quaisquer restricdes a livre iniciativa e liberdade de empresa, a
existéncia digna seria uma consequéncia dos pardmetros libertarios adotados,
produzida por si s6 pela “mao invisivel”. Os empresarios devem se comportar nos
limites da lei, maximizar os seus lucros - e ponto final.*® Os beneficios sociais séo

uma das consequéncias espontaneas disso.

T Taking rights seriously, cit., p. 26.

2% 0 principal defensor de que o objetivo empresarial deve ser apenas o lucro dos investidores é
MILTON FRIEDMAN. Em seu célebre artigo publicado no New York Times Magazine (“The social
responsibility of business is to increase its profits”, edigdo de 13 de setembro de 1970), o autor
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Isto é, refuta-se a interpretacdo de que o texto seria descritivo, ao
tecer uma mera constatacdo do resultado efetivo da liberdade assegurada
constitucionalmente: em o Estado se afastando, todos teriam uma existéncia digna

e estar-se-ia obedecendo as determinacdes da justica social.

Esse entendimento remete a uma hierarquizacdo principioldgica
invertida e uma leitura de um liberalismo utépico, incompativel com o sistema
constitucional brasileiro e com a existéncia de uma ordem juridica da economia
(incompativel mesmo com a convivéncia humana). Ao lado disso, incorpora uma
cegueira no que diz respeito a auséncia de preocupacdes ético-sociais dos
mercados. Dai porque a livre iniciativa ndo deva ser compreendida “como

expressdo individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente valioso.”**

Na justa medida em que os agentes econémicos privados detém e
exercitam o legitimo interesse de acumular lucros egoisticos crescentes, a
atividade empresarial visa a esse objetivo primario, descurando de eventuais
consequéncias sociais reflexas: se positivas, tanto melhor - se nédo o forem, talvez

o sejam no futuro.

Os investimentos sdo feitos e as empresas sdo organizadas para
gerar lucros. Quaisquer consequéncias outras (dignidade da pessoa humana,
justica social etc.) sdo estranhas ao escopo primario do investimento privado,
configurando consequéncias impertinentes. Numa perspectiva ultraliberal, quanto
mais vantajosa, mais dindmica e flexivel a organizacdo empresarial,
proporcionalmente menores serdo as suas preocupacdes sociais. Portanto, ndo se
pode deter expectativas quanto a limitacdes espontdneas por parte do mercado

na busca do lucro ou de procura ao atendimento a dignidade da pessoa humana.

destaca que significaria um conflito de interesses paradoxal fazer com que os empresarios fossem
responsaveis por, simultaneamente, alcancar os objetivos de lucratividade e buscar objetivos
relativos ao bem-estar social (de terceiros, que ndo os acionistas das empresas). O que também
implicaria uma quebra do dever ético dos administradores, que seriam obrigados a gastar em
favor de terceiros o dinheiro que na verdade pertence aos acionistas das empresas. Aprofundar
em Capitalism and freedom, cit., p. 133/136. Contra essa tese de FRIEDMAN, v. a critica de AVELAS
NUNES em Neoliberalismo e direitos humanos, cit., p. 39/42.

299 ERos ROBERTO GRAU, A ordem econémica na Constituicéo de 1988, cit., p. 180. E mais adiante: “ndo
se pode visualizar no principio tdo-somente uma afirmagéo do capitalismo.” (ob. cit., p. 182).
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Assim, cumpre ao Estado estabelecer limites a atuac@o dos agentes
econdmicos privados, bem como gerar meios de uma melhor distribuicdo da
riqueza. Isso atraves da regulacéo normativa ou da intervencéo direta - regulando
ou agindo, cabe ao Estado gerar os beneficios sociais que o mercado ndo produz.

Essa € a leitura que se propde a Ordem Econdmica da Constituicéo de 1988.

Nesse sentido, confira-se o conteudo juridico do “principio da

lucratividade”, proposto por FERNANDO FACURY SCAFF, que:

“ndo indica a busca desenfreada pelo lucro capitalista, mas a busca de
um equilibrio entre a impossibilidade de alcancar margens de lucro
minimas que permitam o desenvolvimento dos negécios sociais, e a
imoralidade da perseguicdo alucinada da maior quantidade de mais valia
que for possivel, ou seja, através da maior exploracdo do homem pelo
homem, que implique em violacdo ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Enfim, o fundamento dltimo da limitacdo ao exercicio abusivo
do direito de lucro é o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que
impde a limitacdo a exploracdo da mais valia.”3%

915 A funcao social da propriedade e a liberdade de empresa

Ao positivar em norma uma finalidade diversa do objetivo dos
particulares que interagem na esfera econdmica, a Constituicédo estabelece um fim
a ser atingido, diverso daquele tipico dos agentes livres num mercado perfeito. O
texto prevé a integracdo da busca pelo lucro ao dever do atendimento a interesses
alheios aqueles dos detentores dos direitos em questdo (propriedade, livre
empresa etc.). O que implica a funcionalizagdo do conceito de liberdade

empresarial (Constituic#o, inc. Il do art. 170 e inc. XXIIl do art. 52).>"

%0 “Ensaio sobre o contetdo juridico do principio da lucratividade”. ZDA 224/323. Rio de Janeiro:

Renovar, abr./jun. 2001, p. 340/341.

39" Sobre o conceito de fungdo administrativa, v. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito
administrativo, cit., p. 62 ss., @ EGON BOCKMANN MOREIRA, Processo administrativo. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 30 ss. Sobre o conceito ora interrelacionado de “funcéo social da propriedade”,
v. ORLANDO GOMES, “Novas dimensdes da propriedade privada”, in Ensaios de direito civil e de direito
do trabalho. Rio de Janeiro: Aide, 1986, p. 85 ss., CARLOS ARI SUNDFELD, “Funcéo social da propriedade”,
in ADILSON ABREU DALLARI e LUCIA VALLE FIGUEIREDO (coords.), Temas de direito urbanistico, vol. 1. So
Paulo: RT, 1987, EROULTHS CORTIANO JUNIOR, O diiscurso juridico da propriedade e suas rupturas, cit., p.
141 ss., e CRISTIANE DERANI, “A propriedade na Constituicdo de 1988 e o contetido da sua funcéo social’,
RTDP 34/51. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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O Brasil € um Estado Democratico de Direito e “a democracia € um
governo de funcées, ndo de dominacdes’, como frisou FABIO KONDER COMPARATO, que
se traduz,

“num poder atribuido a alguém em beneficio de outrem (...) O que marca
a funcdo ndo é o titulo de origem, mas a finalidade. O beneficiario da
funcéo pode ser pessoa determinada - como os filhos, no patrio poder,
ou os sbcios ou associados nas associacdes ou sociedades de direito

privado - ou entdo indeterminado. E neste ultimo caso que se pode,
propriamente, falar em funcdo social”**

A garantia do titulo (e contetdo) do direito de propriedade é
funcionalizada, no sentido de que o seu senhor tem o dever de orientar o exercicio
desse direito para a obtencdo de beneficios sociais. Isso ndo significa um corte
ortodoxo de valores absolutos, pois a funcionalizacdo tem como premissa a
propriedade privada, a gerar beneficios ao seu titular. O que se pretende firmar é
a necessidade da coexisténcia pacifica entre ambas as diretrizes empresariais: 0

lucro unido/instruido pela valorizacdo da pessoa humana, trabalho e justica social.

Mas se tenha em vista que “Quando se fala em funcéo social da
propriedade nio se indicam as restricdes ao uso e gozo de bens préprios (...)", mas
se “se esta diante de um interesse coletivo, essa funcdo social corresponde a um
poder-dever do proprietario, sancionavel pela ordem juridica”.** Ou, na diccédo de
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“Logo, a propriedade atribui-se o carater de um direito vocacionado a
atender a finalidade do desenvolvimento econémico e da justica social.
Segue-se que o Estado pode pretender dos proprietarios que concorram

nesta direcdo - e ndo apenas que se abstenham de adversar esta
diretriz.”%

%2 “Um quadro institucional para o desenvolvimento democratico”, cit., p. 398.

303 FABIO KONDER COMPARATO, “A fungdo social da propriedade dos bens de produgdo”, ROM 63/71. Sdo
Paulo: RT, 1986, p. 75. Porém, discorda-se do autor quanto & sua compreensdo da dimensdo das
sancdes juridicas (a possibilidade da expropriagdo da propriedade privada ndo condicionada ao
pagamento de indenizag&o integral ou sem indenizagéo).

%04 “Novos aspectos da fung@o social da propriedade no direito publico”, ROP 84/39. Sdo Paulo: RT,

out./dez. 1987, p. 45.
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“

Em sintese, e como de ha muito lecionou SEABRA FAGUNDES, “a
propriedade deve ser util, de modo direto, aquele que a adquiriu pela sua atuacédo
propria, e ha de ser util, mediatamente, a comunidade em que se situa o seu

titular.”3%

A toda evidéncia, ndo seria de se imaginar que a propriedade
empresarial e o seu exercicio restariam imunes a configuracdo de uma funcéo

social. A Constituicéo é de clareza meridiana nesse sentido, significando que:

‘0 que da sustentagd@o constitucional ao instituto da empresa é sua
vocacdo para realizagdo da dignidade de cada pessoa humana. (..) Tal
como se passa com a propriedade, a empresa somente se legitima na
medida em que seja a via de afirmacédo de valores que transcendem seu
titular. Ha vinculagdo entre as faculdades atribuidas ao empresario e a
realizacdo de valores néo referidos diretamente a ele.”%

O Estado detém instrumentos adequados, oriundos do sistema
juridico, que permitem a intervencdo corretiva e a intervencdo instauradora
(ambas pré e/ou contra o mercado). A concepcdo da propriedade (empresarial,
inclusive) como um direito que deve cumprir uma funcéo social determina a sua
sujeicdo as conveniéncias sociais (respeitado, é claro, o proprio direito de
propriedade e os limites da lei). O que abrange as intervengdes com lastro na

defesa estatal do principio da dignidade da pessoa humana.

Logo, a funcéo da liberdade de empresa é sim aquela de garantir a
atividade econdmica privada e o seu lucro, mas qualificada pela busca da
finalidade de que esta possa engrandecer o ser humano e a justica social. Ou na

leitura de ER0OS ROBERTO GRAU:

“Analisando porém com alguma percuciéncia o texto, o leitor verificara
que o art. 170 da Constituicdo, cujo enunciado ¢, inquestionavelmente,
normativo, assim devera ser lido: as relacGes econdmicas - ou a
atividade econdmica - deverdo ser (estar) fundadas na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim (fim delas, relagdes
econdmicas ou atividade econdmica) assegurar a todos existéncia digna,

%% “Da Ordem Econdmica na nova Constituicdo”. £F 222/19. Rio de Janeiro: Forense, abr./jun. 1968,

p. 20.

306 MARGAL JUSTEN FILHO, “Empresa, Ordem Econdmica e Constituigdo”, cit., p. 130.
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conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios ...”%

Mas claro que ndo se pode esperar uma implementacéo espontanea,
por parte dos agentes econdmicos, de uma norma constitucional que condicione a
sua atuacdo empresarial (porventura restringindo as suas expectativas). O fato de
o0 principio ser concebido como de incidéncia imediata ndo significa que ele sera
cumprido a exceléncia pelo mercado. Ao contrario: exige-se a intervencdo do

Estado na economia, a fim de fazer valer tais preceitos constitucionais.

Ou apurando a leitura dos conceitos, na precisa licdo de Luis ROBERTO
BARROSO: “a valorizacdo do trabalho tem acentuado conteudo programatico, ao
passo que a liberdade de iniciativa tem eficacia plena e aplicabilidade imediata.”*%
Isto é, a valorizacdo do trabalho exige a adocdo proativa de condutas por parte do
Estado (sobremaneira através da Administracdo), de molde a implementa-la de

fato.

Indo avante, e levando em conta a teorizagdo de ALEXY dos principios
como normas que constituem mandatos de otimizacdo em combinacdo com a

%9 tem-se que o Estado (ai

Constituicdo dirigente de GOMES CANOTILHO,
compreendida a Administrac@o Publica) ndo deve apenas respeitar passivamente
a dignidade da pessoa humana, mas sim adotar e implementar regras e condutas
que a celebrem ao maximo. O que se pde num primeiro plano no Direito

Administrativo da Economia.

0 ponto de partida esta em que a intervencéo estatal na economia

deve dirigir-se ao maximo prestigio possivel da dignidade da pessoa humana. Nao

T Ordem econémica na constituicdo de 1988, cit., p. 57. No mesmo sentido, INGO WOLFGANG SARLET,
para quem “a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna”
(Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 64).

%8 “Crise econdmica e direito constitucional”, cit., p. 36.

%9 Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 86, e Constituicdo dirigente e vinculacdo do
legislador, cit., p. 199 ss. Assim, ndo se esta a defender uma hierarquia ou um principio absoluto
prima facie, mas uma diretriz hermenéutica que aceita exce¢des - que sdo melhor aquilatadas no
ambito das maximas politicas (v.g;, Estado Democratico versus dignidade da pessoa humana), com
incidéncia na ordem econdmica (cogitagdo que envolve o principio da proporcionalidade e a
adequag@o de meios e fins).
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se pode acolher condutas estatais comissivas ou omissivas que porventura
atentem (ou deixem que os agentes econdmicos atentem) contra tal principio

constitucional.

Como bem frisou INGO WOLFGANG SARLET, com lastro na doutrina de
JUAREZ FREITAS, caso haja qualquer margem a duvidas, deve imperar “uma
hermenéutica que, para além do conhecido postulado /i dubio pro libertate, tenha
sempre presente ‘o imperativo segundo o qual em favor da dignidade nao deve
haver duvida’.”®® Mesmo frente a Ordem Econdmica, as incertezas devem ser
sumariamente afastadas em favor da preservacdo e celebracdo do principio da

dignidade da pessoa humana.

916 A defesa de uma compreenséao sistematica da Ordem Econdémica

Por fim, cabe aqui um alerta: as aqui defendidas funcionalizacées da
liberdade empresarial e da intervencdo do Estado na economia ndo podem

resultar num desvirtuamento da Ordem Econdmica celebrada pela Constituicao.

Como firmou MoDESTO CARVALHOSA, no “conceito de Ordem Econdmica
constitucional destaca-se o modo de ser juridico do sujeito econdmico, ou seja, a
sua fungdo. Fungdo social e politica (justica social e desenvolvimento nacional) -

atribuida a atividade produtiva pelo Direito Pdblico.”*"

Aclare-se que com isso ndo se esta a sustentar que o empresario se
tornou um 6rgdo publico nem que a sua propriedade foi convertida num bem
publico colocado a disposicdo do Estado unicamente para a obtencéo de resultados
socialmente uteis. Mesmo porque “a idéia da fungéo social como vinculo que atribui

a propriedade conteudo especifico, de sorte a moldar-lhe um novo conceito, s6

0 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 88.

" Ordem econémica na Constituigdo de 1969, cit., p. 51. Indo avante, o autor consigna que o Direito
passa a “revestir um contetido substancial, visando a realizacdo da harmonia coletiva e interestatal,
através do estabelecimento de um status de concreta justica nas relacdes juridicas entre os
sujeitos singulares e coletivos e entre os Estados.” (ob. cit., p. 54).
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tem sentido e razdo de ser quando referida & propriedade privada”” O que se
advoga € uma concepcdo teleolégica da liberdade empresarial, quando em
ponderacéo com o principio da dignidade da pessoa humana. A funcéo se sobrepde
a estrutura, conferindo uma nova dimens&o ao escopo da atividade empresarial. O
controle dessa relacdo é dever do Estado, desde que proporcional e legitimado

pelo Direito.

Essa funcionalizacdo da liberdade de iniciativa no modelo da

Constituicdo brasileira de 1988 remete a licdo de PAuL0O OTERO acerca do Estado de

Bem-Estar da Constituicdo portuguesa de 1976, sintetizada no princjpio do bem-

estar: “0 bem estar constitui o objectivo ultimo da actividade publica de um modelo

de Estado baseado na dignidade da pessoa humana, enquanto realizacédo da justica

e da solidariedade sociais através da democracia econdmica, social e cultural.” E

mais avante, ao tratar em especifico acerca das repercussdes desse principio no
modelo econdmico do Estado:

“(..) uma tal clausula ndo pde em causa, por si, a existéncia de um

modelo econdmico baseado no mercado e no principio da liberdade dos

seus agentes: a clausula de bem-estar, pode dizer-se, humaniza a

economia de mercado, vincula a livre iniciativa ao progresso social,

permitindo até falar na existéncia de uma ‘economia de mercado social
ou ‘economia social de mercado’ (...)"*"®

A constatacdo néo se refere unicamente as liberdades de empresa e
iniciativa, mas pode ser algada a um nivel superior, que cogite de todo e qualquer
condicionamento ou limitacdo administrativa ao exercicio do direito de
propriedade. Como firmou CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, as limitacdes
administrativas ndo podem subtrair a propriedade a sua funcionalidade,
compreendida como “a aptiddo natural do bem em conjugacdo com a destinacdo
constitucional que cumpre, segundo o contexto em que esteja inserido” -
constatacdo corroborada pela doutrina de CARLOS ARl SUNDFELD: “Em outras

palavras, qualquer condicionamento do direito de propriedade tem como limite a

%2 ERoS ROBERTO GRAU, Ordem econdmica na constituigdo de 1988, cit., p. 207.

8 Vinculagdo e liberdade de conformacdo juridica do sector empresarial do Estado. Coimbra:
Coimbra Ed., 1998, p. 13 e 17/18.
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viabilidade prética e econémica do emprego da coisa: proibido este, o direito

estara totalmente sacrificado.”"

Ndo se pode chegar ao ponto de pretender uma subversdo da
esséncia econdmica da Constituicdo, lendo a possibilidade da intervencédo estatal
na economia ao lado da dignidade da pessoa humana e justica social como um
critério legitimador de maior e desenfreada participacdo do Estado no cenario
econdmico. N&do se pode pretender elevar ao maximo determinados principios, ao
ponto de inviabilizar o exercicio de liberdades garantidas de modo expresso no
texto constitucional (liberdade de empresa, de iniciativa, de concorréncia etc.). O
sistema permanece o mesmo, qualificado por sua “humanizacdo”. Assim, mantém-
se atuais as adverténcias de ORLANDO GOMES, lavradas ao tempo da EC n2 1/69:

12. A intervencdo ndo se justifica pela necessidade de submeter a vida
econdmica aos imperativos da Justica, pois “A ordem econémica

caracterizada por essa atitude ingerente do Estado ndo é manifestacédo
tipica da ordem publica tracada na Constituicdo’;

22 Os preceitos que celebram a intervencdo ndo sdo “expressdes
juridicas da tendéncia socializante lato sensu motivada pelo esgotamento
do liberalismo econémico e pela decadéncia do sistema capitalista de
producdo’;

32, Os preceitos interventivos “ndo afetam o sistema capitalista na sua

esséncia nem na sua estahilidade” *®

A manifestacdo do Estado na economia permanece sendo uma
excecdo e assim deve ser compreendida. A defesa do principio da dignidade da
pessoa humana significa um dever de o Estado a promover e defender, dentro da
vigente configuracdo juridica da economia. A apreciacdo funcional da liberdade de
empresa importa uma compreens@o teleologica inserida num sistema capitalista,
que contempla uma integracdo e um direcionamento socialmente responsavel da

atividade empresarial e da excepcional intervencao estatal na economia.

%4 Respectivamente: “Natureza juridica do zoneamento”. ZDP 61/34. Sdo Paulo: RT, jan./mar. 1982, p.
39, e “Condicionamentos e sacrificios de direitos - distingdes”. RTOP 4/79. Sdo Paulo: Malheiros,
1993, p. 82.

%5 “Constituicdo econdmica e Constituicdo politica na democracia pluralista”, in £nsaios de direito

civil e de direito do trabalho, cit., p. 16/17.
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Em suma: a positivacdo constitucional da dignidade da pessoa
humana e da justica social torna /nvidvel a exclusiva cogitacdo acerca de tais
principios como singelos resultados de um mercado livre. Ndo séo consequéncias
dele, mas finalidades a ser por ele buscadas - quer espontaneamente, quer
mediante a intervencdo estatal. Ha uma inverséo de fatores, impedindo que seja
conferido carater secundario ou ancilar a dignidade da pessoa humana e a justica

social.

Assim, tais principios autorizam (sen@o determinam) a possibilidade
de intervencdes estatais na economia, mesmo em detrimento da liberdade de
empresa (desde que néo a agridam injustificadamente ou a nulifiquem). Conforme

. e /4 IR . ~ ! .
acima exemplificado, podera ser valida a intervencdo contraria ao mercado -

contanto que satisfatdria e proporcionalmente adequada.

9.2 0 Direito Administrativo da Economia e o paradigma da “intervengdo

sensata”

O Direito Administrativo da Economia institucionaliza uma série de
par@metros legais que disciplinam a atuacdo dos agentes econdmicos e o exercicio
de seu respectivo poder no mercado. Submete o poder econdmico a limites legais,
subvertendo o conceito de “poder” ao impedir que apenas determinadas decisdes
autonomas de alguns agentes fixem as condutas dos demais participantes do

mercado.

Porém, néo se olvide o alerta de HAURIOU, segundo o qual a regra de

Direito:

“ndo emana dos fatos sociais do mesmo modo que as leis fisicas emanam
dos fenémenos fisicos; ela € sempre obra de um poder que, até certo
ponto, a imp@e as forcas sociais; ela tem necessidade de ser mantida por
este poder para vencer as resisténcias que encontra; convém
desconfiar de todos os sistemas que afirmam o império do direito (...) o
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direito ndo reina por si mesmo (...) atras da regra de direito é preciso
encontrar o poder que a sanciona.”"®

Essa procura instigada por HAURIOU pode se dar em dois niveis. Num
nivel priméario ou substancial, trata-se da busca pelo poder social (ou econdmico)
que define quais forcas incidirdo no momento prévio a positivagdo do Direito e no
exercicio do poder econdmico no mundo do ser. Essa primeira analise ¢
certamente a mais rica, que alberga um numero mais elevado de cogitacdes e

hipoteses.

Mas igualmente é cabivel a investigacdo no que diz respeito a uma
perspectiva formal. Num primeiro momento, o “poder que sanciona” o Direito
Administrativo Econdmico é formalmente o Legislativo. A Constituicdo assim prevé
esse pacto de legitimidade as normas primarias que se impdem as forcas sociais.
Depois, 0 reino do Direito torna-se concreto através do conjunto de 6rgdos e
agentes publicos que implementam a intervencdo publica na economia

(Administracdo e Judiciario).

Assim esta disposto no art. 174 da Constituicdo, que outorga ao
Estado o titulo de “agente normativo e regulador da ordem econdmica”, cabendo-
lhe o dever de fiscaliza-la. A intervencéo do Estado na Economia ¢ feita pelo poder
publico em consonédncia aos principios do caput do art. 37 (legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).

921 Estado, empresas e a intervencdo na economia

Mas nem mesmo ante essa perspectiva eminentemente formal
poder-se-ia desprezar ou ignorar o equivalente exercicio do poder por parte dos
proprios detentores do poder econdmico: também eles desejam intervir na

normatizacéo publica da economia, adentrando (formal ou informalmente, direta

%6 Apud MIGUEL REALE, “O poder na democracia”, cit., p. 221.
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ou indiretamente) em espaco juridicamente reservado as pessoas publicas

detentoras de competéncia intervencionista.

Isso pode se dar tanto no momento primario de elaboracéo
normativa (campanhas publicitarias, /obbies, pressdes politico-econdmicas etc.),
como no que diz respeito a atividade reguladora e executora das normas oriundas
do Legislativo (o que é tratado com vigor pela “teoria da captura”’). Em casos
extremos, a doutrina descreve também a existéncia de exercicio de poder
econdmico ao nivel do Judiciario (provimentos cautelares ou antecipatdrios que,
apesar de provisorios e legitimos, acabam por cometer ao agente econémico uma

vantagem econdmica extraordinaria).®"

Desta forma, é pacifico que os agentes econdmicos nao se limitarao
as fronteiras da concorréncia dentro do mercado, caso este corra o risco de
sofrer intervencdes normativas. H4& uma reciprocidade: o Estado intervém no
mercado, enquanto que os empresarios “intervém” no Estado. Isso significa que
sempre havera confronto entre poderes e a constante tentativa por parte dos
agentes econdmicos no sentido de atenuar ou dirigir a intervencdo estatal,

adequando-a aos seus proprios interesses.

922 Aintervencdo sensata nas economias capitalistas

Cada Estado tera a sua definicdo da magnitude da intervencéo
publica na economia privada, com variacdes historicas. Uma vez que o sistema
econdmico do Estado brasileiro pode ser caracterizado como misto ou dual, pois
prestigia “dois setores teoricamente separados quanto a iniciativa econémica: o
setor privado ou de mercado, ao qual se contrapde o setor publico”, disso podem

resultar (e resultardo) confrontos.®®

%" Nesse sentido, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., “Abuso de poder econdmico por pratica de licitude
duvidosa amparada judicialmente” (RDPE1/215, Belo Horizonte: Férum, jan./mar. 2003).

%8 FABI0 NUSDEO, Fundamentos para uma codificacdo do direito econémico, cit., p. 20.
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Por isso, assumem especial importancia as ponderacdes quanto a
sensatez da dimensdo do Estado na Ordem Econdmica. E a qualidade dessa
sensatez, se econdmica ou social. Ou, num sentido mais amplo, como leciona FABIO
NUSDEO, da propria “presenca estatal no sistema econdmico”, que “pode ser mais

ou menos ativa”.

“Tal qualificacdo ndo é mera forca de expressdo ou recurso de
propositada vagueza. E licito dizer-se que ela corresponde a um conceito
quase técnico, como o da razoabifidade para o direito anglo-saxdo. Isto
porque ndo existe como se definir ‘a priori’ qual o peso ou a extens&o da
participacdo estatal em qualquer sistema, por ndo constituir um
pardmetro técnico, mas puramente instrumental e politico. Como tal,
caberd a cada sociedade, ao longo de sua trajetdria historica, determinar
o0 quanto de mercado e o quanto de Fstado deseja ter.*"

E mais adiante, em cristalina concluséo:

“E o caminho serd o da adequada normatizacdo da atividade estatal,
justamente como prolatora das leis do Direito Econdmico, a fim de
conferir a indispensavel seguranca a sociedade de que o seu fim estara
sempre em estrita consonéncia com aqueles principios informadores
bésicos e com as diretrizes em que se desdobram, racional e
conscientemente adotadas pela mesma sociedade.

“Por outro lado, como toda iniciativa estatal entranha uma restricéo a
plena liberdade econdmica, sonhada pelo liberalismo, mas que embasa
ainda a organizacdo econdmica ocidental, sera necessaria também a
certeza de que o seu sacrificio, ainda quando parcial, tenha, como contra
partida efetiva, a obtencéo de fins superiores inalcancéaveis sem aquela
restricdo, sem que isso redunde em desmedido e ndo autorizado poder,
quer para outros agentes do setor privado, quer para administradores
do setor publico.”*?°

O que faz surgir a necessidade de cogitacdes acerca de uma
intervenc@o sensata: proporcional e razoavel ao mercado e aos interesses publicos
e privados postos em jogo. Num sistema capitalista que celebra
constitucionalmente a liberdade de iniciativa, a liberdade de empresa e a liberdade
de concorréncia (Constituicdo, art. 170), a intervencdo do Estado na Economia ha
de ser necessaria, ponderada, excepcional e pontual, com finalidade publica e

especifica.

%9 Fundamentos para uma codificacéo do direito econémico, cit., p. 36.
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Mas essa qualidade que ora se pretende outorgar a intervencéo
estatal ndo tem por lastro Unico a prudéncia ou a discricdo. Ndo se trata de uma
“sensatez liberal”, que recomendaria a mais aguda abstencdo. Nem tampouco de
uma “sensatez econémica”, que advogaria apenas a defesa do mercado e do livre
espaco concorrencial aos seus agentes. Os principios constitucionais da funcéo
social da propriedade, razoabilidade e proporcionalidade conduzem a uma
situacdo de equilibrio e bom senso interventivo - no sentido de proporcionar uma
intervencéo firme, mas apenas quando necessaria ao interesse publico definido
em lei (seja ele circunscrito a concorréncia, seja ele definido por razdes de ordem

social).

Logo, a intervencdo estatal na economia importa celebrar ndo uma
desproporcdo ou uma invasdo desmedida, mas um equilibrio de forgas no proprio
mercado em questdo - seja de forma a corrigir os desvios constatados na conduta
dos agentes, seja instalando uma nova realidade econdmica inédita até entédo. “Em
materia de atividade empresarial, o principio da proporcionalidade se traduz,
antes de tudo, na necessidade de equilibrio entre a busca de dois fins igualmente
relevantes. A realizacdo do principio da legitimidade do lucro deve dar-se
simultanea e conjuntamente com o resguardo da dignidade da pessoa humana e
da possibilidade de satisfacdo do bem de todos. Ndo é possivel privilegiar um

desses dois fins como absolutos em si mesmos.”**

O paradigma da intervencdo sensata defende, portanto, um

comedimento interventivo, sem abdicar da firmeza e da objetividade no

20 Fundamentos para uma codificacdo do direito econémico, cit., p. 39.

21 MARCAL JUSTEN FILHO, “Empresa, Ordem Econdmica e Constituicdo”, cit, p. 119. Acerca da
proporcionalidade e razoabilidade na intervencdo econdmica, v. os estudos de MARCEL QUEIROZ
LINHARES (O principio da proporcionalidade na regulacdo econémica. Dissertacdo de Mestrado
apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, 2002),
ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO (“O principio da proporcionalidade no direito econémico”. ZDA 223/199.
Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 2001) e FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO (“Limites & abrangéncia
e a intensidade da regulag@o estatal”. ROPE1/69. Belo Horizonte: Forum, jan./mar. 2003). V. também
a aplicacdo da “regra da razdo” em face do poder de mercado na obra de CALIXTO SALOMAO FILHO
(Direito concorrencial - as estruturas, cit, p. 150 ss.) e a compreensdo do principio da
proporcionalidade no cenario da “ponderagdo dos interesses” no livro de DANIEL SARMENTO (A
ponderagéo de interesses na Constituicdo Federal, cit., p. 77 ss.).
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atingimento de fins sociais. A concepcdo funcionalizada da intervencdo estatal na

economia ndo pode abdicar da cautela, nem tampouco da coeréncia.

N&o ha duvida de que a intervencéo significa adentrar em ambiente
econdmico alheio aquele do interveniente (formal ou substancialmente diverso),
com a finalidade de o modificar - dirigindo ou influindo sobre o seu
desenvolvimento, a fim de produzir resultados econdmicos diferentes daqueles

que porventura o seriam caso ndo se desse a intervencao.

No campo da intervencdo publica na economia privada, trata-se de
adentrar na atividade econdmica reservada pela Constituicdo a livre iniciativa,
liberdade de empresa e livre concorréncia. Logo, vige a maxima da exceptiones
sunt stritissimoe interpretationis. Ao mesmo tempo em que o conceito de
liberdade deve ser interpretado ao extremo, “interpretam-se restritivamente as
disposicdes que limitam a liberdade, tomada esta palavra em qualquer de suas
acepcdes: liberdade de locomocdo, trabalho, trénsito, profissdo, industria,

comércio, etc.”%?

Destaque-se o conceito de intervencdo proposto por EROS ROBERTO

GRAU:

“Intervir é atuar em area de outrem: atuacdo, do Estado, no dominio
econdmico, area de titularidade do setor privado, é intervencio. Atuacéo
do Estado, além da esfera do publico - isto é, na esfera do privado - é
intervencdo. De resto, toda atuacdo estatal pode ser descrita como um
ato de interveng@o na ordem social.”%%®

E, mais adiante, 0 mesmo autor pde tal ideia em minucias:

%22 CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicacdo do direito. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
231.

2% A ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 63. J& FERNANDO FACURY SCAFF rejeita a
separacdo entre o Estado e a economia; entre o politico e o econémico (“Ensaio sobre o contetido
juridico do principio da lucratividade”, cit., e Responsabilidade civil do Estado intervencionista, cit., p.
88 ss.). No que segue a licdo de MASSIMO SEVERO GIANNINI, que faz as seguintes ponderagdes acerca da
separagdo/disting@o entre Estado e economia: “Questa concezione ¢ falsa, perché & vero proprio il
contrario: che lo Stato, e prima di esso gli ordinamenti generali che avevano caratteristiche
giuridiche diverse dallo Stato, hanno sempre disciplinato fatti attinenti all'economia, assumendo cio
come una delle loro attribuzioni fondamentali.” (Diritto pubblico dell'economia. Bologna: Il Mulino,
1995, p. 20).
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“0 que porém mais importa destacar, quando nos dedicamos a analise
do tema, é a atuacdo do Estado em relacdo a esfera do privado. O
vocadbulo intervencdo, entdo, veiculado em sentido forte, que indica
atuacdo em drea de outrem - isto é, naquela esfera, do privado -, é o que
melhor se presta a conotar o significado pretendido. A prépria
Constituicdo, de resto, ndo dispensa a sua utilizagdo: no art. 149 define
competir exclusivamente a Unido instituir contribuicdes de “/intervencdo
no dominio econémico’ **

Também a definicdo proposta por DI0GO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO
exterioriza compreensdo semelhante acerca do tema:
“Conceitualmente, considera-se o instituto da /ntervencdo do Estado
sobre as atividades econémicas e sociais como a imposicdo imperativa
que faz de uma ordem artificialmente engenhada, aquela abstratamente

presumida como eficiente, para reger as relacdes da sociedade que
jurisdiciona, afastando a ordem esponténea por elas gerada.”**

Logo, é preciso se contemplar com extrema cautela o exercicio
dessa competéncia publica invasiva. O que nédo importa sustentar a possibilidade
da instalacdo de uma selva selvaggia econdmica. Os excessos em ambos os lados
exigem a fixacdo do paradigma de uma intervencdo sensata. Ndo uma intervencao
anddina ou desproporcional, para além ou para aquém do necessario,**® mas uma
intervencdo ponderada e razoavel, que atinja com preciséo e eficiéncia os fins por

ela visados.

Caso contrario, podera ter vez ou um controle por demais intrusivo
ou, noutro extremo, a “teoria da captura”. No primeiro caso, vige a auséncia de
liberdades (iniciativa, empresa, precos, oferta etc.) e a definicdo, quase que manu
militari; da integralidade do comportamento econdmico de todos os agentes em
determinado mercado. Em mais de uma ocasido, o Pais ja passou por essa
experiéncia e o resultado para a Economia nacional ndo poderia ser adjetivado de

louvavel.

24 A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p. 125/126.
%25 Direito regulatdrio, cit., p. 129.

%26 Como preleciona JUAREZ FREITAS, “O principio da proporcionalidade quer significar que o Estado
ndo deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente na consecug@o dos seus objetivos.
Exageros para mais ou para menos configuram irretorquiveis violagdes ao principio.” (O controle
dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 56).
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Na segunda hipotese, a intervencdo publica € dominada por agentes
do proprio mercado, que das mais diversas formas subjugam os entes publicos em
favor de seus interesses econdmicos: as empresas dos respectivos setores
aportam investimentos na atividade intervencionista/regulatéria, a fim de
conquistar proveitos. As empresas tém um custo relativo a sua interacéo e ao
convencimento, visando a que as normas a ser emanadas as beneficiem
diretamente. E um ocusto despendido na obtencio da regulagdo (arcado

posteriormente pelos usuarios e consumidores).*

Mas alerte-se para o fato de que o estudo do papel reservado ao
Estado e aos agentes privados no cenario econémico ndo pode ser compreendido
de forma simplista e universal. Ndo se trata de uma realidade comum e idéntica
em todos os paises do globo, de molde a possibilitar a impensada utilizagéo e a
compreensdo de teorias alienigenas (sejam elas econdmicas, sejam juridicas) tal

como se nacionais fossem.

Lembre-se que nem mesmo os modelos implantados nos paises
centrais s&o la acolhidos sem maiores ressalvas. O que se da é a formagéo de um
pensamento que exprime a ideia hegemdnica em determinado territorio
geografico em certo momento histdrico (ou a uma escola académica). Muitas
vezes essas realidades sdo transcendentes aos limites geopoliticos de especifica
nacdo (ou se submetem a uma ampliacdo global devido a razbes de ordem
econdmico-financeira), mas isso ndo quer significar que devam ser aceitas e

implementadas sem uma reflexdo maior.

7.

%7 Para a compreensdo da teoria da captura é imprescindivel a leitura de GEORGE J. STIGLER,
especialmente os ensaios “What can regulators regulate?: the case of electricity” (1962, escrito em
colaboracdo com C. FRIEDLAND, em que demonstra o impacto infimo da regulacéo e estabelece uma
inovac@o metodoldgica: estimar o efeito da regulacdo através de um modelo estatistico explicito) e
“The theory of economic regulation” (1971, trabalho teérico em que sustenta que, como em qualquer
mercado, a regulacdo tem um custo de transacéo, expressado numa procura politica efetiva aos
reguladores). Tais textos estdo na coletdnea The Citizen and the State (Chicago, Univ. of Chicago
Press, 1975). Ampliar em SAM PELTZMAN, Political participation and government regulation, cit.. No
Brasil, v. 0 ensaio de MARCIA MARGARETE FAGUNDES, “Teoria da captura do regulador de servicos
publicos”, in MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO e CARLA C. MARSHALL (orgs.), Direito empresarial publico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 251 ss.
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923 Aintervengdo sensata e o principio da dignidade da pessoa humana

Indo avante, ¢ importante pér em destaque a ideia de que esse
paradigma da intervencéo sensata ha de ter como marco primario o principio da
dignidade da pessoa humana, compreendido como eixo central de todo o Direito

Administrativo contemporaneo.

Ainda que o principio da dignidade da pessoa humana tenha relacéo
imediata com os servicos publicos, como o demonstrou com precisdo MARCAL
JUSTEN FILHO,**® a intervencdo do Estado na Economia ndo pode descurar dessa
maxima. Isso porque, como o autor chega a afirmar em outro estudo, a dignidade

da pessoa humana envolve interesses,

“de relevincia tamanha que sua protecdo ndo pode ser atribuida
exclusivamente ao individuo. S&o interesses cuja realizacdo é imperiosa.
E tdo inafastavel a realizagdo desses interesses que se afasta o
postulado da liberdade. Ndo é possivel admitir que o interesse seja ou
ndo realizado, segundo a vontade dos particulares, que podem escolher
entre satisfazer ou néo certos interesses. Essa liberdade apenas vigora
quando esses interesses ndo sejam relacionados com o principio da
dignidade da pessoa humana.”®*

Como firmou INGO WOLFGANG SARLET,

“todos os 6rgéos, funcdes e atividades estatais encontram-se vinculados
ao principio da dignidade da pessoa humana, impondo-se-lhes um dever
de respeito e protecdo, que se exprime tanto na obrigac&o por parte do
Estado de abster-se de ingeréncias na esfera individual que seja
contrarias a dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la (a
dignidade pessoal, de todos os individuos) contra agressdes de terceiros,
seja qual for a procedéncia (...)"%°

%28 Teoria geral das concessdes de servicos publicos, cit., p. 30 ss.

%29 “Conceito de interesse publico e a ‘personalizagdo’ do direito administrativo”, cit., p. 134. Ampliar

em JOSE AFONSO DA SILVA (“A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia”, RDA
212/89. Rio de Janeiro: Renovar, abr./jun. 1998) e EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR (“O direito brasileiro e
o principio da dignidade da pessoa humana”, ZDA 219 : 237. Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar.
2000).

30 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 111.
No mesmo sentido, CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, “O principio da dignidade da pessoa humana e
exclusdo social’, Revista Interesse Publico 4/23. Porto Alegre: Notadez, out./dez. 1999, e JESUS
GONZALEZ PEREZ, La dignidad de la persona. Madrid: Civitas, 1986, p. 58/64.
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Especificamente no que diz respeito a Ordem Econdmica, é de se
prestigiar a licdo de ER0S ROBERTO GRAU, para quem “A dlignidade da pessoa humana
¢ adotada pelo texto constitucional concomitantemente como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 12, lll) e como i da ordem econdmica (mundo
do ser) (art. 170, caput - ‘a ordem econémica... tem por fim assegurar a todos
existéncia djgna).”* Na diccdo do autor, trata-se ndo s6 de um “principio politico
constitucional conformador” (GOMES CANOTILHO), mas também de um “principio
constitucional impositivo” (GOMES CANOTILHO) ou “diretriz” (DWORKIN) ou “norma-

objetivo” (ER0OS GRAU).

Ora, o Estado ndo pode intervir instruido apenas por uma concepcéo
pro-mercado e pro-concorréncia. Se assim fosse, caberia deixar a “mao invisivel”
desse sistema autopoiético a solugéo de seus problemas e dilemas. A sensatez da
intervencdo publica na Economia é oriunda do atendimento aos interesses postos a
guarda do proprio Estado, dentre os quais assume o primeiro lugar a dignidade da

pessoa humana.

Ou na ampla visdo esposada por PAuLO OTERO, “a dignidade da pessoa
humana constitui fundamento do bem-estar e comporta também um limite a uma
intervencédo publica exorbitante sobre a esfera da sociedade civil, impondo mesmo
uma regra de subsidiariedade ou supletividade na accdo do Estado.”*** O que pde

em foco o principio da subsidiariedade da acdo econdmica estatal.

924 A intervencdo sensata e o principio da subsidiariedade

Apesar de recentemente intensificada a discussdo quanto ao

principio da subsidiariedade, a questdo ndo é nova em termos de Direito

3" A ordem econémica na Constituigdo de 1988, cit., p. 175. O que reforca a visdo do autor quanto as
exigéncias oriundas do interesse publico primario firmado na Constituicdo de 1988: “Desejo deixar
bem vincado nesse passo o seguinte: o interesse social exige a prestacdo do servico publico, o
relevante interesse coletivo e o imperativo da seguranga nacional, o empreendimento de atividade
econbdmica em sentido estrito pelo Estado.” (ob. cit., p. 115).

320 poder de substituicdo em direito administrativo, cit., p. 588.
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Econdmico brasileiro. Por exemplo, boa parte da doutrina o apontava presente no

art. 163 da Constituicdo de 1967 (com a EC n21/69).%*

O debate e a divulgacdo do tema tornaram-se mais frequentes
depois da onda de liberalizacdo e privatizacdes sofrida pelo mundo no periodo
1980/1990 (e sobretudo depois de sua positivagdo expressa no Tratado da Unido
Europeia, art. 32 - B). Desde entdo, a doutrina brasileira vem tratando amplamente
do tema, em especial no que diz respeito a sua aplicacdo frente ao Texto

Constitucional de 1988.3%

Contudo, merece destaque a conclusdo de FAUSTO DE QUADROS, para
quem “é comodo invocar o principio da subsidiariedade, mas é dificil vivé-lo e
pratica-lo.”** Uma coisa é a sua previsdo legislativa (e a respectiva descricéo
doutrindria), outra é sua aplicacdo (e consequéncias e controle). Ainda mais em
economias capitalistas como a brasileira (e a portuguesa), onde o Estado dantes
intervinha fortemente e hoje encontra-se afastado, qualitativa e

quantitativamente, do dominio econdmico.

Numa outra aproximacdo, igualmente é de se mencionar a

observacdo de VITAL MOREIRA, plenamente aplicavel ao Direito brasileiro:

333 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em “O Estado e a ordem econdmica’, cit., passim, usa as locugdes
“participacdo apenas supletiva”; “suplementar da iniciativa privada”; “gest&o econdmica supletiva”
etc. J& JosE CELSO DE MELLO FiLHO (Constituicdo federal anotada. So Paulo: Saraiva, 1984, p. 392 e
407) e TosHIO MUKAI (Participacdo do Estado na atividade econémica. Sdo Paulo: RT, 1979, p. 48 ss.)

falam expressamente do “principio da subsidiariedade” frente & EC n21/69.

3% A obra mais significativa é a de JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, O principio de subsidiariedade.
32 tir. Rio de Janeiro: Forense, 2000. Ampliar em LEILA CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder
normativo, cit., p. 56/58, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Parcerias na administracdo publica, cit., p.
26/33, e JUAREZ FREITAS, O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, cit., p.
89/95 (tratando do “principio da intervenc@o essencial do Estado”). Para esquadrinhar o tema
frente ao Direito Europeu, v. a preciosa obra coordenada por ROBERT ANDERSEN e DIANE DEOM, em que
doutrinadores de cada um dos paises da Unido Européia analisam o principio em sede territorial e
funcional, com enfoque comunitario e de Direito interno (Droit administratif et subsidiarité.
Bruxelles : Bruylant, 2000).

%5 A adverténcia diz respeito ao tema frente a Comunidade Européia e as tensdes geradas ao nivel
da interveng@o estadual/intervengdo comunitéria: “Queremos dizer com isso que a subsidiariedade
coloca tremendos desafios a capacidade dos Estados, enquanto faz depender a amplitude na sua
intervencdo da sua suficiéncia para prosseguir os fins do Tratado.” (O principio da subsidiariedade
no direito comunitdrio apds o Tratado da Unido Européia. Coimbra: Almedina, 1995, p. 73). Mas isso
ndo se impede que a observacdo se aplique ao Direito brasileiro, com as devidas adequagdes.
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“Contudo, é de observar que entre nds a Constituicdo ndo insere nenhum
principio da subsidiariedade, quando ao primeiro daqueles aspectos [a
relacdo Estado/sociedade]. A pletora de tarefas econémicas e sociais de
que o Estado esta constitucionalmente incumbido ou a que esta
constitucionalmente autorizado ndo deixam margem para tal légica. Os
limites negativos da actividade do Estado tém de deduzir-se de
conceitos, normas e principios constitucionais, nomeadamente, os que
garantem os direitos fundamentais (liberdade de empresa, de profissao,
de meios de comunicacdo, etc.) ou que impedem o Estado de reservar
para si o exclusivo de determinadas esferas sociais, como sucede com a
garantia institucional do sector econdmico privado, da escola privada,
das instituicGes particulares de seguranca social, etc. H4 assim uma
reserva da esfera publica (/ato sensu. estadual) e uma reserva da esfera
privada (dos particulares). Entre elas hd todo um mundo, cuja partilha
entre a esfera publica e a esfera privada cabe ao Estado fazer.”**

Ou seja, e & parte as zonas de certeza positivas (e respectivas zonas
de certeza negativa), “ha todo um mundo” a intermediar a esfera publica e a
esfera privada na economia. Ndo € tdo singelo obter efeitos concretos nesse
universo de acdes econdmicas que ndo foi peremptoriamente definido na
Constituicdo como proprio deste ou daquele setor. O recurso aos principios gerais
e respectivos conceitos tende a gerar interpretacdes variadas. O que torna
importante uma avaliacdo sensata do ponto de vista ndo s6 da Ordem Econdmica,

mas especialmente da realidade socioecondmica brasileira.

No caso brasileiro, a analise do principio exige a definicdo de
algumas premissas. Tais proposicdes sdo oriundas do exame da Ordem Econdmica

em conjugacdo com a realidade econdmica de um Pais em desenvolvimento.

Em primeiro lugar, a subsidiariedade diz respeito precipuamente aos
lindes da “exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado” (Constituicéo,
art. 173). Envolve uma atuacdo secundaria, suplementar ou complementar num
espago constitucionalmente reservado as pessoas privadas. O Estado atua quando
e se absolutamente necessario, dentro dos limites insitos a essa indispensabilidade

(tal como definida em lei e segundo um regime de Direito Privado). Autoriza-se a

38 Administracdo autdnoma e associagdes publicas. Coimbra: Coimbra Ed., 1997, p. 250.
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intervencdo porque requisitada pelas falhas daquele determinado setor

econdmico.>’

Pode-se, inclusive, cogitar de uma subsidiariedade no plano da
intervencdo regulatéria (Constituicdo, art. 174). A disciplina normativa do setor
econdmico privado, outorgada a livre iniciativa (esta funcionalizada, é bem
verdade), envolve a liberdade de dispor acerca dos contratos e bens, auto-
regulando e auto-disciplinado os seus proprios interesses num mercado
concorrencial. O que se afigura ainda mais claro na hipotese de regulacéo setorial
- quando o Poder Publico edita normas a reger um especifico setor da economia
(p. ex., telefonia ou medicamentos). Logo, a intervencdo regulatéria merece

também ser encarada como secundaria a um mercado capitalista.

Nesse sentido de bloquear tanto a intervencdo em sentido estrito
como aquela regulatéria, o principio da subsidiariedade assume no direito
brasileiro a configuragdo de uma “clausula-barreira”, a impedir “uma ‘subverséo’

da ordem de tarefas e competéncias constitucionalmente prevista”.*®

Por essas razdes ndo se da a incidéncia do principio da
subsidiariedade no setor de servicos publicos, cuja definicdo constitucional -
“Incumbe ao Poder Publico (...) a prestacdo de servicos publicos” (art. 175) - torna
inversa a relacdo. O servico publico € reservado de forma primaria ao Estado,
podendo ser concedido o seu exercicio aos particulares. Ndo ha servico publico
exercido de forma subsidiaria pelo Poder Publico. Nem tampouco se poderia
cogitar de o Estado “intervir” num setor que lhe é préprio. Quanto aos servicos
publicos, o Estado tem o dever de sempre atuar (de forma direta ou indireta), pois

sua racionalidade exige a prestacéo publica continua e adequada.

%% Reitere-se aqui as notas n? 24 e 236 - nas quais se consigna que a presente tese ndo abordaré a
distincdo entre servico publico e atividade econémica, respectivas razdes e referéncias
bibliograficas acerca do tema.

338 J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, cit., p. 80
(texto escrito também em ateng@o & “europeizacdo das tarefas nacionais”). Acerca do principio,
ampliar em VITAL MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, cit., p. 152/157, e GOMES CANOTILHO, Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 339/340.
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Note-se que essa reparticdo de atribuices inerente a
subsidiariedade implica a definicdo da necessidade da intervencdo estatal na
economia. Ndo sera valida a intervencdo econdmica (em sentido estrito ou

regulatdria) que ndo se configure como absolutamente indispensavel.

A Ordem Econdmica brasileira, unida a configuracéo concreta no
momento interventivo, fornecerdo a solucdo para a validade da intervencéo
estatal. A depender da hipdtese, essa definicdo da inevitabilidade da intervencao
deve ser devidamente motivada (em especial no que diz respeito aos atos
administrativos interventivos), com a apresentacdo dos motivos de fato e das
razdes de direito que autorizam a intervengdo. Essa motivacéo, unida a teoria dos
motivos determinantes, autoriza a sindicancia no que diz respeito ao cumprimento

do principio da subsidiariedade.

A avaliagdo quanto a efetiva necessidade pode envolver dois
momentos: o primeiro, no que diz respeito a propria positivacdo legislativa da
possibilidade interventiva. O Legislador outorga ao Estado-Administracdo uma
especifica competéncia relativa a intervencéo, através da edicdo de um diploma
especifico. Como ndo poderia deixar de ser, essa definicdo pode ser objeto de
controle judicial — tanto no que diz respeito a outorga de competéncia relativa a
intervencdo em sentido estrito como aquela puramente regulatéria (contemplando

os limites inerentes ao nucleo duro do mérito das decisdes administrativas).®*

0 segundo momento diz respeito a implementacdo /n concreto da
atividade interventiva. Tanto na atividade produtiva especifica (p. ex., abuso no
exercicio do poder econdmico e respectivo ataque & concorréncia), como na
edicdo de regulamentos administrativos (p. ex., a restringir determinados
mercados a certos operadores), a necessidade da atividade interventiva é de

possivel controle judicial também em face do principio da subsidiariedade.

%9 0 que envolve a ampla discussdo acerca da discricionariedade administrativa, controle
jurisdicional e também a “discricionariedade técnica” — temas que ultrapassam as fronteiras da
presente tese. V. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo
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9.3 Conclusdes parciais

Conforme acima descrito, e na medida em que a “mao invisivel” nem
sempre opera de forma socialmente adequada, o Estado deve organizar o
mercado em prol da dignidade humana sempre que necessario, nos termos da
concreta evolucdo historica da sociedade. Exigéncia que se torna mais clara
quando constatadas as falhas de mercado ou quando imprescindivel para o

estimulo ao desenvolvimento nacional (essencial em paises subdesenvolvidos).

A Constituicdo ndo prestigia a ideia de que o mercado nédo detém a
exclusividade da organizac@o econémica (e social). Ademais, este ndo desempenha
essas tarefas de forma equénime nem com a justa eficiéncia alocativa (a justa
distribuicdo dos beneficios). Isso sem mencionar as muitas variacdes hodiernas
em torno do conceito de eficiéncia econdmica: (/) a eficiéncia alocativa (ou de
Pareto, envolvendo a destinacdo dos recursos que maximiza o excedente total
recebido por todos os membros da sociedade e amplia 0 bem-estar social); (/) a
eficiéncia produtiva (ou técnica, vinculada a relacdo entre os fatores de producéo
e a quantidade de bens produzidos); (/i7) a eficiéncia macroecondmica (o pleno
emprego e a plena utilizacdo do potencial produtivo, através de politicas publicas
intervencionistas); (/v) a eficiéncia inovativa (tipica dos mercados oligopolistas,
cujos segredos industriais e avangos tecnolégicos sdo decisivos); (1) a
ecoeficiéncia (limita o uso de bens e servicos que possam comprometer o
ecosistema); (/) a eficiéncia distributiva (envolve a relacéo entre ética e economia,
numa perspectiva social-desenvolvimentista); e (vi) eficiéncia de Kaldor-Hicks (ou
“principio da compensacéo”, em que a alocagdo dos recursos € eficiente quando

maximiza a riqueza, independentemente de sua distribuicdo social).>*

Paulo: Malheiros, 1992, e o nosso “Agéncias reguladoras independentes, déficit democratico e a
‘elaboracédo processual de normas”, cit.

30 A doutrina econdmica é fértil cerca de tais variagdes em torno do conceito de eficiéncia.
Aprimorar em IGNACY SACHS, “As cinco eficiéncias”, in O gato de alice. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p.
70/72; VARIAN, Intermediate microeconomics, p. 15 ss. e STIGLITZ, Economics of the public sector, cit.,
p. 57/73.
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Ou seja, caso a distribuicdo dos recursos fique com exclusividade ao
encargo do proprio mercado, ndo sera um conceito de eficiéncia alocativa que
assegurara o justo e equanime bem-estar social. Nem tampouco a ecoeficiéncia
sera prestigiada. Quando muito, a eficiéncia produtiva ou inovativa de alguns

setores.

Reitere-se que € nitido que o mercado concorrencial perfeito nunca
ocorreu de fato: é antes um juizo hipotético ideal, uma abstracdo encarnada num
modelo que se presta a servir de guia e pauta de confrontacéo teorica. Trata-se
apenas de um modelo “muito teodrico”, a que 0s economistas recorrem “como um
meio de avaliar o grau de concorréncia nos mercados reais. Estabelecem as
condic@es necessarias a um mercado perfeito e, depois, confrontam-nas com as
situacdes encontradas nos mercados de bens e servicos.” Nesse mercado de
concorréncia perfeita “existira um (e apenas um) preco de mercado, e este estara

acima da influéncia de qualquer comprador ou qualquer vendedor.”**

Logo, a perfeicdo concorrencial s pode existir no mercado ideal
estabelecido em termos teéricos pelos economistas (mercadorias homogéneas;
grande numero de compradores e de vendedores; constante intensidade na oferta
e procura; conhecimento perfeito, reciproco e simétrico das condicdes de
mercado; auséncia de barreiras a interlocucdo entre todos os compradores e
todos os vendedores; auséncia de barreiras ao ingresso ou saida de concorrentes).
O preco das mercadorias € estabelecido pelo mercado ele mesmo. A conjugacao
de tantos requisitos outorga marcante nitidez a conclusdo de que esse modelo

jamais se implementaria de fato.

A conclusd@o 6bvia é a de que o modelo de Estado a servico do
mercado mediante a sua mais absoluta omissdo padece de um defeito estrutural
intransponivel, pois nem Estado nem mercado podem ser concebidos puramente
como instrumentos de uma concepgcdo econdmica teorica. Caso assim fosse,

inverter-se-ia uma hierarquia logica, tentando-se adaptar a realidade a uma teoria

31 GEORGE STANLAKE, /ntroducéo a economia. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 285/286.
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impalpavel. Estado e mercado sdo resultados da real evolucdo historica das

relacdes sociais e econdmicas e nesses termos devem ser compreendidos.

Por isso que é proximo do impossivel que o Estado (especialmente o
brasileiro) deixe de intervir na economia. O liberalismo puro tem pouca
consisténcia nos dias de hoje, especialmente em paises subdesenvolvidos com
graves falhas estruturais como o Brasil. Mesmo o pensamento que parte do
pressuposto mercadoldgico cogita da regulacdo do poder econdmico em
determinados setores - os parametros de mercado sdo estabelecidos pela Teoria

Econdmica, positivados pelo Direito e impostos aos operadores do setor.

Em maior ou menor grau (a depender do pais e respectivos setores

econdmicos), a regulacdo da economia pelo Estado é uma realidade cotidiana.

0 que se tem como verdadeiramente indispensavel ¢ a subordinacéo
da atividade interventiva — desde o seu nascimento — ao principio da dignidade da
pessoa humana. Essa é a diretriz maior do Direito Administrativo da Economia.
Atraves dela chega-se a conclusdo acerca da necessidade e da legitimidade da

intervencao.
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10. EPILOGO: SERIA A INTERVENGAO ESTATAL DA ECONOMIA BRASILEIRA
CONTEMPORANEA UMA “VARIAGAO EM TORNO DE UM MESMO TEMA” OU UM
PONTO IRREVERSIVEL?

Até meados da década de 90, a relacdo do Estado brasileiro com a
economia seguia um mesmo parametro. As atividades econdmicas eram um
assunto primordial ao Estado, que as regia direta e indiretamente atraves de uma
estrutura burocréatica superlativa. A Administracéo Publica (direta e indireta) era
a célula-mae da economia nacional: desdobrava-se e dava nascimento a outras
tantas com a mesma indole, a0 mesmo tempo em que controlava os mais variados

setores da economia.

Apesar de sempre haver previsdes constitucionais quanto ao perfil
capitalista da economia, o Estado brasileiro era essencialmente intervencionista:
ndo s6 regulava os mercados como neles atuava intensamente. As mudancas

davam-se em torno desse mesmo conceito.

Porém, a partir de 1995 houve o alarde quanto a transmudacéo do
perfil da Administracdo Publica (de “burocratico-patrimonialista” para “gerencial”),
simultaneamente & retirada do Estado do cenario econdmico (especialmente em

decorréncia das privatizacdes e da implementacdo do novo modelo regulatério).

O Estado-Administracdo passou a se instruir por parametros de
eficiéncia administrativa (o principio da eficiéncia foi incorporado ao caput do art.
37 da Constituicdo através da EC n? 19/98). Além disso, a intervencéo publica da
economia despiu-se de seu carater eminentemente interventivo em sentido
estrito, afastando-se da intrusdo direta nos mercados: parcela do Estado

Empresario deu lugar ao Estado Regulador.

Desde entdo o Direito Administrativo brasileiro vem passando por

equivalente mudanca. Ja ndo mais existe o mesmo panorama da relacédo do Estado
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com as pessoas privadas, especialmente no que diz respeito a compreenséo do

papel representado por ambos no cenario econdmico.

A mudanca é radical exatamente num sentido literal do termo, vez
que as raizes histdrico-constitucionais dessa disciplina foram alteradas (quando
ndo abaladas). A Constituicdo brasileira foi objeto de uma sequéncia de varias
Emendas Constitucionais que rapidamente instalaram variacdes dantes ndo
contempladas em nosso passado administrativo. Ao seu tempo, a legislacdo
infraconstitucional foi objeto de sucessivas e incontrolaveis modificacdes (quer no

sentido juridico, quer no sentido cronolégico).

Instalou-se um processo intermitente, mas continuo e intenso, de
alteracdes na esséncia da configuracé@o do Direito Administrativo brasileiro - no
que diz respeito a Ordem Econdmica e também quanto a estrutura e servicos da

propria Administracao.

Ocorre que muitas dessas novidades foram bruscas e vieram de
fora. Ndo derivaram de uma gestacdo ou da evolucdo interna de ideias nacionais,
mas foram implantadas mediante a insercdo, positiva e imediata, de concepcdes
juridicas estranhas a Histéria do Direito Administrativo brasileiro. Houve um
transplante (ou um enxerto) de realidades normativas inéditas ao Ordenamento
até entdo vigente, muitas delas trazendo consigo tentativas de solucdo através de
uma taxonomia carregada - como que se 0os nomes das instituicdes implicassem na

criacdo e compreensdo de um novo regime juridico.**?

Algumas dessas inovacdes sdo absolutamente contrarias a tradicdo
do Direito Administrativo brasileiro - sofrendo a pecha de ilegitimas,

inconstitucionais ou ilegais por boa parcela da doutrina.**® Dai ser significativa a

%2 Vide os exemplos dos “contratos de gestdo” (que ndo sdo contratos) e as “agéncias executivas”
(que nada tém de semelhante com as executive agencies norte-americanas). Ampliar nos nossos
“As agéncias executivas brasileiras e os ‘contratos de gestdo” (RDA 229/135. Rio de Janeiro,
Renovar, jul-set./2002) e “Organizacdes Sociais, Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico e seus ‘vinculos contratuais’ com o Estado” (RDA 227/309. Rio de Janeiro, Renovar,
janeiro/margo 2002).

%3 Reitere-se o exemplo das agéncias reguladoras independentes. Para uma visdo da doutrina, v.
MARCAL JUSTEN FILHO, cujo O dlireito das agéncias reguladoras independentes aborda a totalidade dos
conflitos e argumentos num e noutro sentido (ob. cit., p. 286 ss.).
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mudanca: ndo se trata de algo que poderia ser definido como uma singela e
previsivel evolucdo dos institutos preexistentes. Nem tampouco na condicdo de
mera influéncia simbdlica, absorvida espontaneamente e adaptada ao que ja
existia. A metamorfose implementada denota outras compreensdes, que
transcendem as usuais sucessdes normativas pelas quais a Histéria do Direito

brasileiro tantas vezes ja passou.

E de se frisar que essa transformacao do Direito Administrativo teve
consequéncias igualmente sérias quanto a equacdo do exercicio do poder
econdmico. Ndo se deu uma mera readequacdo da estrutura interna/funcional da
Administracdo Publica. Os efeitos das reformas sdo mais amplos e, apesar dos
contratempos legais e institucionais, tanto a participacdo ativa/direta do Estado

como a propria regulacdo econdmica foram objeto de mudancas.

N&o obstante a Administracdo ter se retirado do cenario econdmico
produtivo (a0 menos de significativa parcela dele), permaneceu regulando
ativamente o mercado. Bem verdade que muitas através de uma estrutura
regulatoria absolutamente diversa daquelas que dantes existiam, mas
permaneceu regulando a economia. E noticias existem no sentido de que essa
equacdo sera novamente alterada, num compasso historico talvez ainda mais

apressado do que aquele que a instalou.**

Nesse ponto reside com especial nitidez a ja mencionada mudanca
do modelo Estado Empresario para o do Estado Minimo - o que implicou uma
fragmentacdo no exercicio do poder de intervencdo e regulacdo econdmica, que

antes era detido primordialmente pelo Poder Executivo federal central.

Ora, ndo ha vacuo em esferas de poder (politico, econdmico,
regulatorio etc.). Quanto menor o poder exercido pelo Estado (Administragéo,
Legislativo e Judiciario), maior sera o dominio do poder econdmico privado; quanto

menor o poder exercido pelo Executivo federal, mais intenso sera aquele

34 A esse respeito, e mais uma vez o exemplo recorrente das agéncias reguladoras, v. PEDRO DUTRA
(“Agéncias reguladoras: reforma ou extingdo?”, cit.), EROS ROBERTO GRAU (“Notas sobre o anteprojeto
de lei atinente as agéncias”, ZDPF 4/111. Belo Horizonte: Férum, out./dez. 2003) e VITAL MOREIRA
(“Agéncias reguladoras em xeque no Brasil”, in MARIA MANUEL LEITAO MARQUES e VITAL MOREIRA, A mé&o
visivel - mercado e regulacéo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 227/229).
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titularizado pelos Estados e Municipios; e assim por diante ... 0 absolutamente vazio
ndo existe em termos de poder, muito menos naquele econémico - caso o Estado
se abstenha de regular a economia, ela sera regulada pelos demais agentes do
mercado (ou, num plano ideal, pela livre concorréncia). A retracdo de quaisquer

agentes, publicos ou privados, implica a imediata expansédo de outros.

Pois o Estado brasileiro contempordneo encontra-se ndo num
momento de “vacuo institucional” da intervencdo publica da economia, mas sim de
redefinicdo e assentamento de competéncias. As fronteiras estdo sendo definidas,
com animo de conquista. Isso, reitere-se, derivado de mudancas sem par em nossa

Historia recente.

Como ndo poderia deixar de ser, essas mudancas alarmaram alguns
e tranquilizaram outros tantos operadores do mercado (o mesmo se diga em
relacdo aos juristas). Dai as ponderacdes acerca da impossibilidade do retorno ao
Estado anterior ou precariedade das mudancas. A compreensdo do futuro da
Reforma Administrativa do Estado (e de sua relacdo com a economia) é decisiva
para a solucdo dos conflitos que ora se pdem entre os diversos agentes

econdmicos (expressdo ora usada em sentido amplissimo).

Especificamente no que diz respeito a Reforma Administrativa do
Estado, dar-se-a destaque a tese de BRESSER PEREIRA, devido a uma caracteristica
toda propria: desde o inicio esse autor aponta para a perenidade das mudancas

operadas no plano da Administracdo Publica (a chamada “Reforma Gerencial”).

Veja-se as consideragdes consignadas num estudo escrito no calor
das mudancas, que traz uma analise da aceitabilidade do Plano da Reforma
Gerencial e de sua implementac@o. Foi publicado em 1998, logo apds a aprovacéo
da Emenda Constitucional n? 19, cuja promulgacéo resultou no novo capitulo
constitucional referente a Administracéo, “enquanto que as demais instituicdes da
reforma foram transformadas em lei. As organizacdes sociais, as agéncias
executivas e suas autonomias, os contratos de gestdo, a politica de terceirizacéo, a

nova politica de recursos humanos passaram a fazer parte do sistema legal
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brasileiro e passaram a poder ser implementados.”*** J4 nesse momento, BRESSER

PEREIRA vaticinava:

“Tudo indica que a Reforma Gerencial ¢é irreversivel. Sera implementada
gradualmente, ao longo dos anos. Sofrera crises, vitorias e derrotas. Mas
a tendéncia geral sera no sentido de reduzir ao minimo o carater
patrimonialista da administracdo publica, ao mesmo tempo que a
administragdo publica burocrética é substituida pela gerencial. Essa
irreversibilidade decorre de varios fatores: ndo se trata de uma
mudanca apenas brasileira, mas universal; o pals estd maduro para ela;
a competitividade internacional exige o aumento da eficiéncia do setor
publico, a crescente demanda de que o Estado garanta os direitos
sociais, exige que seus gastos nessa area apresentem uma relacédo
custo-beneficio muito melhor.”3%

Bem verdade que o autor referia-se a parcela da Reforma,
especificamente no que diz respeito a configuragédo administrativa e a grandeza do
Estado brasileiro. Suas teses prestigiam a ideia desenvolvimentista do Estado, a
impor uma intervencdo sensata sempre que necessario a estabilidade social do

Pais.

Contudo, cinco anos depois de implementada a Reforma
Administrativa em sentido estrito e oito depois do inicio da Reforma Econdmica, a
irreversibilidade anunciada por BRESSER PEREIRA ainda ndo foi confirmada em sua
plenitude. Alguns pontos foram consolidados, mas muitas das inovacdes

frustraram-se na pratica e permanecem num vazio teorico.

Tome-se como exemplo as agéncias executivas (instituidas
normativamente em 1998), das quais até a presente data existe apenas uma no

Brasil - o INMETRO.** Também ¢é importante destacar a auséncia de legislacdo

35 Peforma do Fstado para a cidadania Sao Paulo: Ed. 34; Brasilia : ENAP, 1998, p. 334. BRESSER
PEREIRA, entdo titular do Ministério da Administracéo Federal e Reforma do Estado, defendeu com
forca e proficuidade a chamada “Reforma Gerencial” do Estado. O pensamento do autor e mesmo a
esséncia da Reforma Administrativa implantada no Brasil serdo melhor compreendidos pelo exame
do conjunto de sua obra e respectiva abordagem dos vicios da economia e da tecnoburocracia
brasileiras (quando menos, através da leitura de Desenvolvimento e crise no Brasi, cit.; “Cidadania
e res publica— a emergéncia dos direitos republicanos”, cit., e £conomia brasileira: uma introducao
critica, cit.).

8 Peforma do Estado para a cidadania, cit., p. 337.

%7 Lei 9.649/1998, arts. 51 e 52, Decretos 2.487/1998 e 2.488/1998 (qualificacdo e organizacdo de
autarquias e fundagdes como agéncias executivas) e Leis 5.966/1973, 9.933/1999 e Decreto
Presidencial de 29/07/1998 (instituem, regulam e qualificam de agéncia executiva o Instituto
Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial - INMETRO).
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complementar & EC 19/98, que impede a sua total efic4cia - tal como no caso do §
32 e incisos do art. 37, que exigem lei para disciplinar “as formas de participacéo

do usuario na administracgéo publica direta e indireta”.

Por outro lado, muitas das mudancas que ja eram objeto de intenso
debate anterior vém sendo reiteradamente questionadas pelo Governo empossado
em janeiro deste ano de 2003. Isso mediante acdes politicas e medidas legislativas

concretas, das quais dois exemplos prestam-se a aclarar essa compreensao.

Ao final do Governo anterior, a precariedade da Reforma ficou clara
com a “Cédmara de Gestdo da Crise Energética” — que transformou a agéncia
reguladora independente ANEEL num membro de um drgéo colegiado, presidido e

subordinado ao Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

Apesar de ser providéncia pontual e instantdnea destinada a
transpor momento de séria crise, a op¢do demonstra a instabilidade do modelo:
justamente no momento de maior exigéncia, a agéncia reguladora do setor foi
literalmente colocada num segundo plano, neutralizada que foi pelo Executivo

central através de medidas provisérias.®*®

No atual Governo, um dos questionamentos mais visados diz respeito
a autonomia das agéncias reguladoras e o reajustamento de tarifas publicas, tal
como previsto nos contratos de concessdo. Por exemplo, tornou-se publico e
notorio o conflito institucional que se pds entre o Ministro das Comunicagdes e a
ANATEL, culminando no incentivo daquele ao ajuizamento de a¢des judiciais contra
a mera homologacdo do reajuste contratual feita por esta (em cumprimento a
clausula expressa do contrato). O que, ao menos em sede de liminares, resultou na

diminuicdo do reajuste nacional **

%8 A respeito da CAmara de Gestdo da Crise Energética, vide nosso estudo escrito com LEILA
CUELLAR, “As agéncias reguladoras brasileiras e a crise energética”. /DAF 13/07. Curitiba: Zénite,
agosto/2002.

9 A profusdo de agdes cautelares foi objeto de Conflito de Competéncias no Superior Tribunal de
Justica (CC 39597/SP, Rel. Min. CASTRO MEIRA, £/15.9.2003), que resultou em decis@o do Sr. Ministro
Presidente daquele Tribunal, confirmando a decis&o singular que alterou o indice originariamente
previsto no contrato: o reajuste nao foi pelo IGP-DI (média de 28,75%).
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Em suma: permanece o conflito em todos os planos politico-
institucionais. O espaco de poder esta sendo definido quando do seu exercicio por
guem se arvora de sua titularidade. Conflitos que certamente néo existiriam caso
permanecesse 0 modelo anterior: a Cadmara de Gestdo da Crise Energética seria
instituida mediante decreto e ndo usurparia a competéncia de ninguém; o Ministro
das Comunicagdes simplesmente ndo autorizaria o reajuste da tarifa

(eventualmente outorgando subsidios compensatérios com verbas publicas).

Bem verdade que nenhum dos exemplos questiona, frontal e
definitivamente, o modelo de agéncias reguladoras independentes (uma das piéce
de résistence da Reforma Econbmico-Administrativa). As solucbes s&o

transversais e superficiais.

Porém, nada indica que os debates venham a ser arrefecidos. Muito
menos se poderia afirmar que havera um retorno ao modelo de Estado anterior ou
uma consolidagdo tout court das Reformas Econdmica e Administrativa em sentido
estrito. A categoria das mudancas implementadas ndo permite essas alternativas
num clima de estabilidade institucional. Tudo indica que havera uma paulatina
acomodacdo de camadas, com o velho instruindo a compreensdao do novo. Mas
uma profunda alteracéo, dantes jamais sentida por nosso Direito Publico, ja foi

implementada.

Em conclusdo, ousariamos afirmar que a metamorfose pela qual
passou o Direito Administrativo da Economia brasileiro pds anos 90 é ainda mais
plena de revelacdes e mutacdes do que aquela operada quando do Estado Novo de
1937 ou do golpe militar de 1964 ou da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Essa

compreensdo é facil de ser explicada.

Tome-se por base uma comparacdo da Carta de outubro de 1988 em
face daquelas que a antecederam. Apesar das loas que se fazem ao seu texto (o
epiteto “Constituicdo-cidadd” é o melhor exemplo), a Constituicdo de 1988 ¢ fruto
da evolucdo e maturacdo politica de um processo de ascenso, declinio e queda do
Regime Militar. O Regime instalado depois do golpe de 1964 teve os seus momentos

de gloria institucional, derivados especialmente do assim auto-denominado
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“milagre econdmico”, unido ao apoio de parte da burguesia brasileira. Momentos
esses compartilhados historicamente com a péssima distribuicéo de renda, severa
repressdo e constrangimento quanto aos direitos humanos e legitimidade

democratica.®*®

Porém, o golpe de 1964 ndo havia produzido uma quebra da
compreensdo quanto a estrutura e atividade da Administracdo Publica. Nem
tampouco implicou uma concepcéo diversa do relacionamento do Estado com os
setores econdmicos, mas apenas uma ampliagéo direcionada do exercicio direto
da atividade econdmica produtiva. As estruturas do aparelho dos Estado foram até
melhoradas e tornaram-se mais eficientes num primeiro momento. 0 Regime
criou novas entidades a semelhanca das entdo existentes e regularizou o regime
juridico geral delas (especialmente através do Decreto-Lei 200/67), mas tudo

numa sistematica de continuidade histérica de ampliacdo do Estado-Empresario.

0 mesmo se diga quanto aos regimes anteriores ao golpe de 1964.
Tomando-se como ponto retrospectivo final o inicio da Segunda Republica (década
de 1930), é claro notar que ja existia a concepc@o de um Estado assistencialista
dominador da economia. O aumento da Administracdo Publica (direta e indireta) e

respectiva regulacdo econdmica intrusiva vinham se acentuando desde entao.

A linha evolutiva do Direito Administrativo instalado a partir de 1930
continuou a sua conservacdo, adaptacdo e ampliacdo do outrora existente. Em
contrapartida, aumentaram-se as tarefas publicas, bem como o tamanho do
aparato e a intensidade do dirigismo estatal (e mais ainda os gastos publicos). A
rigor, as reformas pré anos 1990 apenas confirmaram o que de ha muito ja existia

na Administracdo brasileira.

Ao seu tempo, a Constituicdo de outubro de 1988 tem um equivalente

carater de ndo-rompimento das instituicdes. Permaneceu a mesma estrutura

%0 A respeito do crescimento econémico brasileiro da década de 60 e o agravamento das
desigualdades, AVELAS NUNES, Crescimento econdmico e distribuicdo de rendimento, cit. Para uma
rapida visdo acerca do propalado modelo econémico, vide MARIO HENRIQUE SIMONSEN e ROBERTO DE
OLIVEIRA CAMPOS, A nova economia brasileira, cit. Sobre as ilusdes do regime militar e seus
desdobramentos perversos, ELIO GASPARI, A ditadura envergonhada (Sdo Paulo : Companhia das
Letras, 2002) e A ditadura escancarada (Sdo Paulo : Companhia das Letras, 2002).
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administrativa que desde ha muito vigia (Administracdo direta e indireta,
estrutura hierarquizada) e prestigiou-se o carater centralista do Estado, que
atuava de forma intrusiva e direta na economia (congelamento de precos e
salarios, producdo industrial etc.). O Texto Maior positivava o liberalismo
econdmico, mas o Estado comportava-se em antiteses a essa concepgéo (dentro
da concepcdo de que seria uma economia mista). O dirigismo da economia
permanecia forte e institucionalizado. Como apontou PROSPER WEIL, em escrito que
se aplica largamente ao Direito Administrativo brasileiro, a origem disso pode ser
atribuida ao “extraordinario emaranhado das realidades administrativas num
Estado que quer ao mesmo tempo ser liberal e dirigista e no qual o aumento dos
poderes e a extensdo das atividades foram acompanhadas por um pulular de

novos tipos de intervengdo.”®

Apesar de sua prolixidade e complexidade (o que levou
doutrinadores de escol a qualifica-la de “documento barroco™?), a Carta de 1988
ampliou sobremaneira a compreensdo democratica do relacionamento do Estado
com o cidad&o. Talvez seja esse o seu grande trunfo, pois tornou explicita uma
gama de principios referentes aos direitos e garantias até entéo inédita em nosso
direito posto - claro que em resposta frontal ao longo regime repressivo anterior.
As mudancas mais sensiveis (e mais celebradas) dizem respeito especialmente ao

prestigio exacerbado dos direitos humanos e sociais.

Porém, reforce-se ser certo que a Constituicdo de 1988 ndo se
imiscuiu com maior intensidade na direcdo de uma nova disciplina para o
relacionamento do Estado-Administracdo com a economia. Isso gerou verdadeira
consolidacdo das estruturas burocraticas e dos privilegios dos detentores de
cargos publicos, acentuado pela manutencédo do poder normativo do Executivo

central (também através das medidas provisérias - instrumentos legislativos

%' 0 Direito administrativo, cit., p. 31/32.

%2 A expressdo vem da preciosa licdo de ALMIRO DO COUTO E SILVA, ao consignar que “a Constituicdo
de 1988 ¢ um documento barroco. Como a obra de arte barroca, que ¢é rica em ornamentos e tem
na opuléncia e no excesso seus tracos mais caracteristicos, assim também a Constituicdo sob a
qual hoje vivemos insiste na riqueza, na abundancia, na repeticéo, na reiteracdo em forma explicita
do que nela ja se contém e dela facilmente pode ser extraido pela interpretagdo.” (“Prefacio”, in:
Jost GUILHERME GlAcoMUZzI, A Moralidade Administrativa e a Boa-Fé da Administracdo Publica. SP,
Malheiros, 2002).
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concebidos em tese para uso precario em situacdes de urgéncia e inevitabilidade,

mas usados a larga).

A originalidade da nova fase do Direito Administrativo da Economia
pos anos 90 reside numa mudanca objetiva e subjetiva nunca dantes

experimentada na Republica.

A principal questdo, consignada ao longo desta tese, consiste em
saber se ainda pode se aplicar a lente idiossincratica construida pelos juristas
para a interpretacdo do Direito Administrativo da Economia ao longo da Histdria
brasileira (especialmente a partir da Segunda Republica). Isto é, se a compreenséo
da intervencd@o do Estado na economia pode ser analisada segundo os mesmos
parametros que dantes se dava, ou se nada de novo ocorreu, ou se 0 novo

subordina o antigo (ou vice-versa).

O que leva a tese central que vem emergindo desde a primeira
pagina deste trabalho: apesar de o Pais ainda ndo dispor da consolidacdo de um
novo modelo, ndo mais se vive no passado outrora construido. Esta-se diante de
um ponto de mutacédo, que se prolonga no tempo. Esse € o desafio que hoje se poe

(mas que ainda ndo se chegou ao momento de o transpor).®*

O desafio que a presente tese pretende implementar esta em
conferir legibilidade as mudangas implementadas no Direito Administrativo da
Economia brasileiro, ao seu porqué e algumas de suas fronteiras. A evolucéo
historica do relacionamento entre o Estado brasileiro e a economia recentemente
sofreu uma ruptura. O modelo anterior encontra-se degringolado e 0 modelo atual
ainda ndo se firmou de modo soberano. As leituras (especialmente da doutrina)

sdo as mais diversas e antagonicas, confirmando o estado de incerteza.

353 Alids, um dos sintomas desse prolongado estado de mutagdes esta na produgdo da literatura
cientifica do Direito. Sd0 comuns que recentes obras de peso tenham titulos (e conteido) que
enfoquem a metamorfose do Direito Administrativo. Por todos, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO
(Mutagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000); PATRICIA BAPTISTA
(Transformagées do direito administrativo, cit.); FLORIANO PEIXOTO DE AZEVEDO MARQUES NETO
(Regulagdo estatal e interesses publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002) e ODETE MEDAUAR (O direito
administrativo em evolugdo. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2003.).
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Porém, e rigorosamente, ndo seria exato afirmar que se ignora a
natureza do Direito Administrativo da Economia brasileiro contemporéneo (apesar
da patente ilegibilidade de suas continuas mutacdes). Permanece a ideia-chave do
Direito Administrativo, agregada de conceitos normativos que podem configurar
uma aparente desarmonia com o que ja estava positivado na tradicdo juridica.
Persiste também a positivacdo constitucional de um Estado Democratico de Direito
de configuracdo capitalista, orientado pela dignidade da pessoa humana e justica

social.

Mas houve significativas mudancas na configuracdo e no exercicio do
Direito Administrativo da Economia. Resta saber se tais desconformidades séo
estruturais ou superficiais; se invadem a esséncia do Direito Administrativo da
Economia ou se apenas envolvem uma mudanca aparente, sem profundidade. Esse
questionamento é sobremaneira pertinente, na medida em que houve alteracdes
no altiplano constitucional (além daquelas legais, regulamentares e de politica

administrativa).

A constatacdo se agrava ainda mais pelo fato de que, apesar do teor
de tais contradicdes, ainda nédo se firmou um nivel de estabilidade nas mudancas,
tampouco uma perspectiva de equilibrio a curto prazo (nem na legislacdo nem na

sua interpretacdo).

Por um lado, s8o mudancas historicamente recentes: tém pouco
mais de dez anos o seu primeiro esboco. Por outro, a partir de 2003, o Brasil
experimentou varios sintomas produzidos por esse conflito. O novo governo
assumiu uma posicdo que poderia ser chamada de esquizofrénica, devido a nitida
dissociacd@o entre a acdo e o pensamento: ao mesmo tempo em que prestigia as
mudancas e nelas ndo produz alteragdes normativas, estimula oficialmente o

desprestigio as mudancas recem-implementadas e seus efeitos.

Porém, isso € apenas um dos acidentes produzidos por algo mais
profundo, cuja constatacdo que pode auxiliar no diagndstico. O que importa € o
que estd por detrds desse sintoma, que surge de leituras contraditérias (e

institucionais) acerca do Direito Administrativo da Economia brasileiro.
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Essa busca de um sentido para esse momento de eterno vazio
existencial (ou o presente ausente, entre o passado e o futuro) oriundo do
rompimento abrupto de tradicdes construidas ao longo dos anos, retrata ao
menos parte do Direito Administrativo da Economia dos dias de hoje. O
hermeneuta ndo dispde das mesmas normas (nem constitucionais nem legais),
talvez nem sequer disponha de todos os mesmos principios que foram
consolidados ao longo do século passado. Nem mesmo sabe se dispora dos
preceitos ontem instalados e hoje vigentes para disciplinar o amanha. Mais do que
isso: € de se cogitar se dispde da mesma racionalidade que instruia a cognicdo do

seu outrora estavel sistema normativo.

Curitiba, janeiro de 2004.
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