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RESUMO

A finalidade estatal ndo pode ser outra, sendo a garantia e protecao da existéncia (digna) de seus
governados, portanto, a defesa e manutencao de uma Economia prospera e estavel, que preze pela
igualdade material para que se atinja a justica social, ¢ meio idoneo para que o Estado atinja essa
e outras finalidades. A presente pesquisa tratard d a intervencgdo estatal na economia. O tema € o
ponto central da disciplina do Direito Economico. Na Constitui¢ao de 1988, com a passagem das
atividades, antes publicas, para o setor privado tornou imprescindivel a atuagdo regulatoria,
fiscalizatoria e de planejamento pelo Estado. O Poder Publico deixou de interferir na Economia
nos moldes do Estado Social, e passou a adotar os intervencionismos proprios do Estado
Regulador. Nossa Constitui¢ao garante ampla liberdade aos particulares para empreenderem
atividades econdmicas, contudo condiciona a ordem econdmica que se instala (mundo do ser),
aos principios constitucionais, condicionando a atividade econdmica, em regra, por meio da
regula¢do em Ordem Econdmica Constitucional (mundo do dever ser). Desse modo, tanto o
Estado como os particulares estao adstritos a esses principios constitucionais. Cabendo ao Estado
intervir para garantir a observancia desses principios.

Palavras Chave: Ordem Economica, Constituicdo de 1988, Intervencdo, Estado, Economia,
BNDES.



ABSTRACT

The state purpose cannot be other than the guarantee and protection of its
citizens’ life, therefore, the defense and maintenance of a prosperous and stable economy, which
stands for material equality for the achievement of social justice, it's a suitable way for the state
to achieve this and other purposes. This research will focus on state intervention in the economy.
The theme focuses on Economic Law. The 1988 Constitution established the passage of the
activities before public to the private sector, now the state has a crucial regulatory action,
surveillance and planning the economy. The Government failed to intervene in the economy
along the lines of the Welfare State, and became interventionist by regulation. Nowadays, our
constitution guarantees individual freedom to undertake economic activities, however, the
economic constitution order establishes several constitutional principles that should guide the
economic activity, as a rule. Thus, both the State and individuals are assigned to these
constitutional principles. Fitting the state intervene to ensure compliance with these principles.

Keywords: Economic Order, the 1988 Constitution, Intervention, State, Economy, BNDES.



SUMARIO

1. Introducdo

2. Conceitos Fundamentais

2.1 Economia

2.2 Direito

2.3 Direito Economico e Estado

2.4 Estado

2.5 Estado de Direito

3 Do Estado Liberal aos dias atuais

3.1 Estado Liberal

3.2 A crise do liberalismo - Estado Intervencionista

3.2.1 Estado Intervencionista Economico

3.2.2 Estado Intervencionista Social — Estado do Bem Estar Social

3.3 Estado Regulador

4 A Constituicdo de 1988

4.1 Historico Nacional

4.2 Ordem Economica na Constituicdo de 1988

4.3 Principios Constitucionais

4.3.1 Principio da Livre Iniciativa

4.3.2 Principio da Livre Concorréncia

4.3.3  Principio da Fung¢do Social da Propriedade

10
14

17
18
20
22
23
24

27
27

31
37
39
45
49



5 A Intervencdio do Estado na Economia: Andlise da Atuacido do BNDES 56

5.1 A Intervencdo estatal na economia

5.1.1 Intervencao Indireta

5.1.2 Intervencdo Direta

5.2 O BNDES

5.2.1 Historia e importancia

5.2.2  Fins e Fun¢do Social do Banco de Desenvolvimento

5.2.3 Atuacdo do BNDES e a Liberdade Economica

6 Conclusao

7 Referéncias Bibliogrdficas

56

56

63

65

65

67

71

75

79



1. Introducao

O Direito Econdmico, como disciplina juridica, ¢ ramo relativamente novo. Isso
se da, como sera explicado no presente trabalho, em razdo de uma série de fatores historicos que
anteriormente ndo favoreceram o surgimento de normas juridicas que regulamentassem a

atividade econOmica.

As relagdes econOmicas ganham destaque, para este trabalho, a partir do
advento da Idade Moderna, simbolizada pela Revolucao Francesa, na qual se concretizaram as
demandas do movimento revolucionario /iberal - liderado pela classe burguesa, sob a bandeira de

luta por liberdade, igualdade e fraternidade.

O movimento revoluciondrio francés ¢ considerado heroico por sua luta contra
os abusos cometidos pelo Estado Absolutista, pois seus progressos permitiram uma mudanca

drastica no rumo do Estado, e também do Direito.

Todavia, a tomada do poder pela burguesia, apesar de inegavelmente ter sido
determinante para o florescimento de uma série de direitos e liberdades individuais do cidadao,

nao pode ser compreendida como uma vitdria de toda coletividade.

O Estado Liberal, instaurado na Idade Moderna, foi uma reagcdo ao Estado
Absolutista que, abusando arbitrariamente de seu poder sobre os governados, gerou imensa
inseguranca juridica nas relagdes econdmicas, nao garantindo aos governados a propriedade

privada e a execugdo regular dos contratos.

Desta feita, o movimento liberal, que passou a deter tanto o poder economico
como politico, implementou um modelo de Estado que prezava pela liberdade e igualdade,
garantindo-a de forma negativa, se abstendo de intervir na Econémica, contrariamente ao modelo

estatal do Antigo Regime.

Procurava-se estabelecer a seguranga juridica da qual se necessitava para

progredir economicamente. Buscava-se desenvolvimento social e econdomico por meio da ndo



intervencdo, ndo s6 na Economia, mas no sistema como um todo. Nesse periodo surgiram os
chamados direitos fundamentais de primeira geragdo, que consistem em diversas liberdades

oponiveis a interferéncia estatal, além da econdmica, a de expressao, politica, religiosa, etc.

Entretanto, o modelo econdmico /iberal ndo foi capaz de se autorregular,
entrando em colapso, além de ter gerado profundas desigualdades sociais, contraditoriamente,

inviabilizando a liberdade e igualdade dos hipossuficientes.

De modo que, com o colapso do modelo liberal, o Estado se reformulou,
mudando de paradigma mais um vez, agora decidindo atuar ativamente nas relagdes econdomicas

para atingir o Bem Estar Social por intermédio da igualdade, agora compreendida materialmente.

Pudemos perceber, pela primeira vez com apoio da histéria, que o papel do
Estado oscila de maneira pendular, ora com maior intervengao, ora com retracio
estatal. E que a primeira oscilagdo desse péndulo levou duzentos anos para se
concluir, chegando ao apice da intervengdo estatal. A segunda oscilagdo levou
vinte anos para tomar o rumo de volta a um cenario mais liberal da economia.’

As sucessivas reestruturagdes da politica do Estado frente a Economia,

demonstram a busca incessante por equilibrio social € econdmico.

Afinal, a Economia ¢ o meio pelo qual o homem tem acesso aos bens materiais
indispensaveis a sua existéncia, trata-se de uma atividade essencial a sobrevivéncia. Com efeito,
uma das medidas mais coercitivas que podem ser impostas no ambito internacional ¢ aquela que
impde restrigdes de comercializagdo aos Estados, a fim de obstar a atividade econdOmica
internacional, pois geram prejuizos imensuraveis aos cidadaos e ao Estado. Os embargos
econdmicos sdo considerados pela ONU? como forma de genocidio e do sua gravidade fora

entendida como ato de guerra na Conferéncia Naval de Londres ja em 1909.

A finalidade estatal ndo pode ser outra, sendo a garantia e protecao da

existéncia (digna) de seus governados, portanto, a defesa e manutengdo de uma Economia

! AGUILLAR, 2009, Nota do Autor

2 CONVENCAO PARA A PREVENCAO E REPRESSAO DO CRIME DE GENOCIDIO

Art. 2° Na presente Convengao, entende-se por genocidio os atos abaixo indicados, cometidos com a
intengdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tais como: (...)
¢) Submissdo deliberada do grupo a condigdes de existéncia que acarretardo a sua destruigdo fisica,
total ou parcial



prospera e estavel, que preze pela igualdade material para que se atinja a justiga social, ¢ meio

1doneo para que o Estado atinja essa e outras finalidades.

Em razdo da importancia que a atividade econdmica tem para assegurar a vida
humana, elegi o tema da Intervengdo Estatal na Economia como tema deste trabalho, pois € o
meio disponivel que o Estado tem de interferir no ambito econdmico, impondo suas politicas
econdmicas, a fim de conduzir o mercado segundo os principios constitucionais e, por
conseguinte, garantir aos seus administrados que da Economia usufruiam, prestando-se ao seu

fim de proteger a existéncia digna do homem.

Desta maneira, inicialmente, no primeiro capitulo, o trabalho ira tratar da
relagdo entre Direito, Economia e Estado. A importancia dos trés conceitos se interrelaciona

como meios necessarios a existéncia humana (digna) em sociedade, de forma regrada.

Em seguida, a despeito dos debates proprios da area econdmica sobre a defesa
dessa ou daquela politica econdmica, limitar-me-ei em expor os posicionamentos de politicas
econdmicas que historicamente conhecemos e que caracterizaram o Estado Liberal,
Intervencionista ¢ o Regulador, sem advogar por uma ou outra no ambito econdmico, apenas

ponderando sua adequacao em atingir os fins sociais do Estado.

No ponto seguinte, irei verificar o panorama constitucional geral que estrutura a
Ordem Econdmica da Constituicado de 1988, explicando trés de seus principios capitais: o da

Livre Iniciativa, Livre Concorréncia e Fun¢do Social da Propriedade.

Por fim, apos ter exposto os fundamentos principioldgicos que condicionam a
Ordem Econdmica, passarei a descrever como a nossa Carta Magna entende a questdo da

intervencao estatal na Economia.

Para melhor demonstrar o entendimento de todo o paradigma constitucional em
relagdo ao tema, irei analisar, sob a dtica da intervengao estatal e dos principios constitucionais, a
atividade do Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social — BNDES, empresa
publica federal de grande relevancia na atualidade que persegue o desenvolvimento econdmico e

social nacional, como explicita seu nome.



2. Conceitos Fundamentais

Antes de adentrarmos no bojo do trabalho, faz-se mister, nesse primeiro
capitulo, a delimitacdo de alguns conceitos basilares e essenciais para o desenvolvimento das

ideias que nortearao a pesquisa.

Primeiramente, o tema tratado, a interven¢do do Estado na Economia, requer
explicacdo literal a fim de que seja esclarecido o conteudo da pesquisa, bem como relacao de
essencialidade que a Economia tem para o homem e sua interagdo com a figura estatal e com o
Direito. Em seguida, ao longo dos capitulos, a substancia do tema serd aprofundada em toda sua

amplitude, ficando mais clara.

PLACIDO E SILVA explica que a palavra intervencdo vem do latim
interventio, de intervenire. Significa assistir, intrometer-se, ingerir-se. E associada a intromissdo
ou ingeréncia de uma pessoa em negdcio ou assunto de outrem, em sentido amplo, podendo ser
como mediador, intercessor, conciliador, fiscal, etc. Interventor ou interveniente ¢ a pessoa que

promove a intervencio, sendo seu agente principal.’

A partir desse conceito, verifica-se a existéncia de diversos tipos de intervencao
na seara juridica, dentre eles o da intervengdo de terceiros no ambito processual civil, o principio
da ndo-intervengdao no direito internacional publico, o principio da interven¢do minima no

direito penal, etc.

A presente pesquisa tratara de um aspecto especifico de intervengdo, a que

ocorre na seara econdmica, mais especificamente, da intervengao estatal na economia.

O tema ¢ o ponto central da disciplina do Direito Econémico, € motivo que
levou a criagdo desse ramo juridico. De fato, a intervenc¢ao do Estado na Economia € o tema

principal do Direito Econémico, sendo sua razao de ser.

3 PLACIDO E SILVA,1996, p.506-507.



Conforme se explicara, essa disciplina juridica compreende a relacdo das

politicas publicas com os agentes privados que controlam as forgas produtivas econdmicas.

2.1. Economia

O objeto do trabalho gira em torno da liberdade, frente a intromissao estatal, de
atuacao dos agentes privados na esfera da Economia, vocabulo que decorre do latim oeconomia,
do grego oikonomia. Esta deriva da justaposi¢do das palavras gregas oikos (casa, ambiente
familiar, lar) e nomos (lei ou costume), traduzindo-se em normas do lar, o que nos remete a

origem privada da atividade econdémica. *

Economia refere-se tanto aos atos praticos, como a ciéncia que estuda a boa

ordem no governo ¢ administragao de um negocio ou estabelecimento.

A despeito de sua polissemia, nos interessa a acepg¢ao de Economia como
sindonimo da produgdo, circulagdo e consumo de riquezas, ou seja, bens e servigos necessarios ou

uteis a subsisténcia e conservacao humana.

A obtencao de bens assume carater urgente ao homem, pois € conditio sine qua

non para a manutencao da sua existéncia.

Tendo em vista a impossibilidade em se obter toda a gama de bens que se
careca, ¢ a circulacdo de riquezas, a atividade econdmica, a resposta as necessidades humanas. A
Economia, consistindo basicamente na circulacdo de bens e riquezas, permitira a alocacao de
recursos como solucao a finitude, ou escassez, de bens, que se apresenta em face dos desejos

humanos.

Tamanha a importancia da Economia para organizagdo social, que Marx, por
intermédio do materialismo histérico, explica a configuracdo do Direito como uma

superestrutura, de carater ideologico, determinada pela infraestrutura econdmica.

* PLACIDO E SILVA,1996, p.132.



Para o célebre teorico socialista, a Economia condicionaria a producao cultural
do homem, como as artes, a moral e o Direito. As forgas econdOmicas modelariam a roupagem

juridica, inclusive a organizacdo do Estado.’

Todavia, Miguel Reale® afirma que a explicagdo marxista nio explica de modo
convincente a preexisténcia de uma estrutura econdmica e independente ao Direito, ja que este
esta sempre presente no meio social.

Por outro lado, quando uma nova técnica de produgdo determina a substitui¢ao de
uma estrutura juridica por outra, a nova estrutura repercute, por sua vez, sobre a
vida econOmica, condicionando-a. Ha, pois, entre Economia e Direito uma

interag¢do constante, ndo se podendo afirmar que a primeira cause o segundo, ou

que o Direito seja mera “roupagem ideologica” de uma dada forma de produgao.

r . ~ . r, . A . . r 1. 7
Ha, em suma, uma interagao dialética entre o econdomico ¢ o juridico (...)

Direito e Economia apresentam uma relagdo intricada, que nao se reduz em um

mero condicionamento daquele a esta, como veremos a seguir.

2.2. Direito

Convém retomar o conceito de Direito, afinal, a questao da intervencdo estatal
na Economia se da no campo juridico, pelo Direito Economico, € parece interessante que se tome

o fundamento do conceito, pois este determinara uma série de desdobramentos.

> REALE, 2002, p.21.
% 1dem.

"1dem.



O Direito ¢ comumente compreendido como lei e ordem, ou conjunto de regras
obrigatorias destinadas a manter a coesao social ao coibir comportamentos individuais nocivos a

estrutura social®. E condi¢io essencial para a manutenc¢ao e subsisténcia da convivéncia social.

Do mesmo modo que o Direito ¢ essencial para a sociedade, a experiéncia
juridica se origina das rela¢des intersubjetivas, entre os homens. Desta feita, entende-se o Direito
como um fato ou fendomeno social, ndo existindo fora da sociedade, e esta nao podendo existir
sem aquele: “ubi societas, ibi jus”, onde reside a sociedade ha necessariamente de existir o

Direito para resguarda-la.

Embora, a priori, este raciocinio pareca ingénuo e despretensioso, a origem
social do Direito ¢ resultado de todo um paradigma que elege o homem e sua dignidade como

nucleo de protecdo ao qual o Direito se destinara.

A sociedade humana, diferentemente dos agrupamentos dos demais animais,
nao € uma construgdo natural. Ela se constitui de modos distintos a depender do lugar em que se

estabelece e ao longo das épocas.

E resultado de processos historicos e culturais, ou seja, ¢ um fato cultural, sua
estruturacdo ndo ¢ determinada por impulso de lei natural ou fisica, ¢ constru¢do humana e ao

bem estar do homem se destina.

A convivéncia no seio da coletividade ¢ indispensavel a sobrevivéncia humana,
ndés somos seres sociaveis. A sociabilidade ¢ uma condigdo adaptativa do homem, que o fez
superar as adversidades naturais, ¢ primordialmente, possibilitou a interacdo econOmica para

obteng¢do de bens urgentes a sua sobrevivéncia.

Por conseguinte, ¢ decorréncia logica que o Direito, por ser uma ciéncia social,

também & um a ciéncia cultural. °

O Direito cria leis vinculantes, utilizando-se, mas nao se vinculando, dos juizos

de valor dos demais campos do saber cultural (como a Economia) para formar suas convicgoes €

$ REALE, 2002, p. 1-2.
’ REALE, 2002, p. 31.



construir normas ou regras que irao determinar qual deve ser o comportamento coletivo

esperado'®, o que nos remete a relacdo dialética entre direito e economia.

REALE define o Direito, na acepcdo de ordenamento juridico, ou seja,
conjunto de normas ou regras juridicas destinadas a tragar o comportamento humano, como uma

“ordenacio bilateral atributiva das relacdes sociais, na medida do bem comum”. */

Leonardo Vizeu Figueiredo delimita o conceito de forma semelhante, como
“conjunto de normas coercitivamente impostas pelo Estado, com o fim de promover a pacificagao

e a harmonizacdo da sociedade”. '

Como mencionado, interessa-nos, o ramo juridico do Direito Economico,
responsavel por normatizar a atividade economica de determinada sociedade, a fim de estudar,
disciplinar e harmonizar as relacdes juridicas entre os entes publicos e os agentes privados,
detentores dos fatores de producdo, nos limites legais para a intervencdo estatal na ordem
econdmica'’.

Ou seja, “¢ direito das politicas publicas na economia” '

, 0 conjunto normativo
destinado a concretizagdo da politica econdmica adotada pelo Estado, para disciplinar em qual
medida a influéncia estatal atuard sobre os agentes econdmicos. Destina-se a instrumentalizar,

por meio do ordenamento juridico, a politica econdmica do Estado.

Ao fazermos um apanhado historico, verifica-se que até o século XIX normas
especificas de Direito Economico eram insipientes, contudo ja se verificava a necessidade de
regulacao em face do interesse coletivo como no precedente jurisprudencial americano Munn v.
Illinois, de 1877, que considerou constitucional legislacdo que fixava precos de servigo de
transporte graos; € nas primeiras legislacdes antitruste, como o Act for the Prevention and

Suppression of Combinations Formed in Restraint of Trade, de 1889, no Canada, e o famoso

""REALE, 2002, p. 29.
""REALE, 2002, p. 59.

2 FIGUEIREDO, 2011, p.4.
5 FIGUEIREDO, 2011, p.7.
'* AGUILLAR, 2009, p.1.



Sherman Act, de 1890, legislagdo americana antitruste destinada a combater o abuso do poder
econdmico em face do consumidor.”” A disciplina assumiu concretude, se distinguindo de modo

mais visivel do Direito Privado, com a configuracao politica do Estado do Bem Estar Social.

A recenticidade ¢ uma das caracteristicas gerais do Direito Econémico, um
ramo cientifico novo e dindmico, sujeito as alteracdes do mercado econdmico'®. Sua constituicdo
foi fortemente influenciada pelas ideias keynesianas de atuacao do Estado na Economia, de modo

que se advoga que decorra da propria atuacao intervencionista estatal.

Inicialmente, no Estado Liberal, o Estado ndo se propunha a interferir na
economia, deixando a cargo do Direito Privado e das forgcas econdmicas a auto-regulacao das

relacdes econdmicas.

Mesmo com a fraca ingeréncia estatal em sua fase liberal, o Estado ndo se
dissociou das praticas econdmicas capitalistas, afinal, foi por meio dele que se estabeleceram

institutos juridicos indispensaveis a economia de mercado, como a propriedade e os contratos.

Com a crise do liberalismo, o Estado viu-se obrigado a intervir na economia,
tendo que regula-la. Em razdo da atua¢dao do Estado no ambito econdmico fez-se necessaria a

normatizagao de sua conduta por intermédio do Direito Economico.

2.3. Direito Economico e Estado

O estudo do Direito Econdmico, como mencionado, trata da politica econdmica
estatal, portanto, ndo ¢ possivel tratar de Direito e Economia sem abordar os aspectos politicos
que refletiram na estruturacdo e legitimagdo do Estado, e por consequéncia, na regulacao

econoOmica.

'S AGUILLAR, p.255, 2009.
' FIGUEIREDO, 2011, p.11.
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Afinal, outra caracteristica do Direito Economico, defendida por alguns autores,
¢ sua influéncia aos valores politicos’’, o que importa na sujeicdo da legislacdo econdmica a
corrente ideoldgico-partidaria de quem detém o poder politico, embora seja uma sujei¢cdo limitada

pelo que dispde a Constituicao.

Todavia, a influéncia exercida pelas correntes ideologicas que estdo no poder
sobre a politica econdmica restringe-se aos limites do poder discricionario outorgado pela propria

Carta Magna.

Consequentemente, qualquer que seja a ideologia politica que prevaleca na
orbita estatal, ndo se pode contrariar as regras de planejamento econdmico ou de intervencao

estatal que estdo descritas taxativamente na Constituicao Federal.

Essa profunda relagdo entre o Direito Economico e a organizagdo politica torna
imperiosa a conceituagdo e analise do Estado e das correntes ideoldgicas que influiram nas suas

politicas econdmicas ao longo da historia.

A fim de que se esclareca a situagdo juridica vigente, que nao deixa de ser um
produto historico, fruto de um processo de transformagao gradual, primeiramente analisar-se-a os
fundamentos que ensejam a institui¢do estatal, para em seguida abordar os aspectos historicos da
relagdo entre o Estado e a intervengdo economica, relacao de tamanha importancia que influiu na

propria estruturacao do Estado e do Direito.

2.4. Estado

Nos primordios da organizacdo humana em sociedade, cada individuo tomava
para si a efetivacao de seus direitos, cada um fazia justica com as proprias maos, era a chamada

autotutela.

' FIGUEIREDO, 2011, p.12-13.
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Com a evolucao social, criou-se a figura do Estado, uma figura imbuida do
dever de garantir a ordem e paz social aos individuos por meio do direito, o instrumento
necessario para atingir o bem comum. Cabendo apenas a ele zelar pela efetivacao dos direitos

através de meios coercitivos.

Do latim statu, do verbo stare, estar de pé, manter-se. O vocabulo apresenta o
radical sz, de origem indo-europeia, que significa permanéncia, duragdo. (...) No
Direito Politico, é a sociedade dotada de poder soberano e voltada para o bem
comum. (grifo nosso)'®

Intmeras teorias divagam sobre as origens das primeiras sociedades politicas,

do Estado, e do Direito.

A arqueologia, etnologia e antropologia, ao estudarem os vestigios das
primeiras sociedades humanas teorizam que a caréncia de organizagdo, bem como de compor
conflitos internos € manter o grupo unido, levaram a indicagdo de uma autoridade, a escolha de
um dos membros da tribo que fosse mais apto, inteligente, forte ou habil para guiar a

sobrevivéncia dos demais.

As determinagdes dessa autoridade primitiva teriam trago mais prosperidade,
melhores cacadas, e paz interna, surgiria uma figura primitiva de autoridade politica, um embrido

da autoridade estatal®.

Na seara juridica, a teoria contratualista ou jusnaturalista®® tem grande prestigio
para explicar o fendmeno do Estado. Os filosofos contratualistas explicam que o homem nascia
livre, na natureza, longe das leis (positivas) ou do Estado. Entdo por que existiria a sociedade, ou

o Direito?

'8 ACQUAVIVA, 1993, p.548.
' ACQUAVIVA, 1993, p.549.

2 E curioso notar que os politélogos falam de “contratualismo” e os juristas de “jusnaturalismo” para aludir,
essencialmente, a0 mesmo movimento intelectual. Olham de pontos diferentes para o Jano. O caso insinua o quio
préximas as duas ciéncias podem achegar-se. Norberto Bobbio (In: Teoria Geral da Politica: A filosofia Politica ¢ as
Ligdes do Classicos. Rio de Janeiro: Elsevier, pp. 216 e ss.) ilustrou a hipdtese ao evidenciar a notavel similitude
entre as teorias juridicas vinculadas a idéia de norma fundamental e as teorias politicas do Estado de direito.
(FASSO, 2002, p. 658)
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O Direito, decorrente do Estado, e a sociedade civil (aquela que vive sob a
¢gide juridica do Estado) existem pois os homens teriam se associado e acordado em se submeter

as regras que limitavam sua propria liberdade e dos demais, esse acordo era o contrato social.

Os tedricos contratualistas adotavam como primeiro passo a nogao de estado de
natureza, que aludia ao status do homem pré-politico. Partindo dai, os contratualistas
fundamentaram a moderna tradi¢cdo politica ocidental, algando-se a referéncia indispensavel no

debate em torno do Estado e da politica.

Reale diz que o contratualismo nao ¢ uma doutrina, mas um movimento que

, . . . . 21 , . .
abrange varias teorias, muitas vezes conflitantes” . Dentre os grandes filosofos jusnaturalistas que
utilizaram-se das ideias contratualistas como forma de complementar suas teorias estdo Hobbes,

Locke, e Rousseau.

O homem - diria um contratualista - primeiro vivia por si no mundo, alheio a
qualquer vinculacdo intersubjetiva artificial. Nesse estado de natureza, o homem estava
desprendido de qualquer sujeicao, desfrutava de direitos inatos ou naturais e arrogava-se, se fosse

0 caso, na funcao de juiz das leis naturais.

Por uma razdo ou outra, a depender do teérico, o homem resolvia entdo
organizar-se social e politicamente, formando, mediante o consenso expresso no contrato social,

unidades sécio-politicas.

Verbi Gratia, temos a teoria de um dos maiores contratualistas, Thomas
Hobbes, filosofo do século XVII que concebeu seu trabalho em momento histérico no qual o

absolutismo atingia seu apogeu.

Hobbes explica que a escassez de bens vai fomentar inseguranga e desconfianga
entre a humanidade. A necessidade por bens da vida, escassos, coloca o homem em conflito.
Denota-se dessa afirmacao mais uma prova da profunda importancia da economia, agora, para o

nascimento do Estado.

Como medida de autopreservacao, todos os homens teriam que estar

2l REALE, 2002, p. 648.
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constantemente buscando dominar os demais. O homem, por ser de natureza vil, entraria em

discordia com seus semelhantes.

Enquanto nao houvesse um poder comum para manter todos sob “um temor
respeitoso”, inevitavelmente, os homens estariam num estado de guerra. Dai a aplicagdo da frase

“homo homini lupus” (0 homem ¢ o lobo do homem).

Nesse estagio, nao haveria leis, pois inexistia concordancia ou submissdo a
alguém para fazé-las ou impo-las, portanto, ndo haveria injustica ou nenhuma nocao de certo ou
errado. Existiria um medo constante e perigo de morte violenta. “E a vida do homem ¢ solitaria,

miseravel, sordida, brutal e curta.”*

Onde ndo ha poder comum nao ha lei, e onde ndo ha lei nao ha injustica. Na
guerra, a forca e a fraude sao as duas virtudes cardeais. A justica e a injustica nao fazem parte das

faculdades do corpo ou espirito.*

Para que a paz seja alcancada, todos os homens devem conjuntamente resignar
ao seu direito natural pleno até o limite em que os outros homens resignem também o seu, para

viver em paz e em sociedade.

Para garantir o pacto social, requer-se um poder suficientemente forte, capaz de
exercer coagdo através de sangdes, inspirando medo nos homens, e for¢ando-os a cumprir o
contrato, cessando a anarquia através de leis civis, garantindo a paz e seguranga de todos: o

Leviata.

A coletividade deve submeter sua vontade e decisdes ao possuidor do poder,
dando a ele o monopolio de “toda a sua for¢a e poder a um homem, ou a uma assembleia de
homens, que possa reduzir todas as suas vontades, por pluralidade de votos, a uma so6
vontade®””.0 Leviatd, o deus mortal, legitimado pelo contrato social, que ira velar pela paz e

seguranca do seu povo, dando fim a guerra generalizada do estado de natureza, ¢ o Estado.

2 HOBBES, 2008, p. 109.
» HOBBES, 2008, p. 111.
** HOBBES, 2008, p.147.
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Autorizo e transfiro o meu direito de me governar a mim mesmo a este homem,
ou esta assembleia de homens, com a condi¢do de transferires para ele o teu

direito, autorizando de uma maneira semelhante todas as suas ag:f)es25
Essa teoria contratualista revela o carater central que a propriedade e os bens
tém na configuragdo social, estando sua salvaguarda diretamente ligada a criacdo do Estado.
Afigura-se razoavel o raciocinio de que o papel do Estado, embora forte e centralizado, passa
pelo bem comum, que estd vinculado a garantia da seguranga para o exercicio da propriedade e

das relacdes econdmicas.

Embora Hobbes tenha sido associado como tedrico monarquista, fortalecendo
argumentos pro-absolutistas, sua teoria objetiva demonstrar a necessidade de um Estado
totalitario, forte, ¢ ndo necessariamente monarquico. Como explicado, existe também a

possibilidade do poder estatal repousar nas maos de uma assembleia.

Apesar de que esteja disseminada essa visao preconceituosa do trabalho de
Hobbes, que o associa ao Absolutismo, as razdes que levariam a criagdo de um Estado, a protecao
da propriedade e o ordenamento social, também justificariam a queda do Estado que deixa de

atender suas razodes de ser.

Historicamente, a teoria hobbesiana, ao defender um Estado totalitario, foi
utilizada, juntamente com a doutrina de Maquiavel, para legitimar as estruturas do Estado
Absolutista, bem como as agdes desmedidas e arbitrarias do monarca. Inimeras vezes a conduta
do soberano gerou consequéncias contrarias ao proposito fundamental do Estado, deixando de

garantir a seguranga ao exercicio da propriedade e a realizagcdo da paz social.

Portanto, seria légico que ao deixar de atender as razdes que levaram a
legitimacdo do Estado, os individuos pudessem rever a liberdade que depositaram no Estado e
passassem a questiond-lo. Basicamente, foi essa situagdo que ensejou a revisdo do Estado
Absolutista. Uma vez mais, a propriedade foi o nucleo da questdo, motivo ensejador dessa

revisao.

A inseguranga instaurada, consequéncia dos arbitrios do soberano no trato das

% Idem.



15

relagdes econdmicas realizadas pela burguesia, levaram ao fomento do /iberalismo ¢ a criacao do

Estado Liberal.

2.5. Estado de Direito

Com o fortalecimento das ideias liberais burguesas, a doutrina alemé“,
fortemente influenciada por elas, ao tratar do tema da teoria do Estado, construiu o conceito de
Estado de Direito, que seria o Estado da Razdo, no qual o governo deveria ser condicionado pela
vontade geral consubstanciada na lei, guiado de forma racional, buscando-se o bem para todos os

integrantes da coletividade.

O Estado de Direito foi criado como argumento tedrico para restringir a
atividade estatal por meio da lei, se contrapondo ao Estado Absolutista, o Estado-Poder, como

aquele idealizado por Hobbes.

(...) € também uma criacdo da teoria do Estado do precoce liberalismo alemao,
cujo ambito significava Estado da razdo; o Estado do entendimento; ou, mais
detalhadamente, o Estado em que se governa segundo a vontade geral racional e
somente se busca o que é melhor para todos.”’

No Estado de Direito, a lei emanada pelo proprio Estado ird submeter também

a sua atuacao e nao apenas os particulares, ambos passarao a estar adstritos a ela.

A finalidade inicial do Estado fundado na lei era garantir a liberdade e a

seguranca das pessoas e da propriedade, a fim de favorecer o desenvolvimento individual.

A ideia de Estado de Direito, inicialmente, vinculou-se ao direito
administrativo, foi uma reagdo aos abusos desenfreados do Estado Absolutista perante seus
governados. Consistiu em uma construgdo tedrica da classe social burguesa, contraria ao

Absolutismo, a fim de servir seus interesses econdmicos ¢ legitimar a ideologia liberal.

** MENDES, 2008, p. 42

2 1dem.
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O fato ¢ que as teorizagdes do Estado de direito nascem da luta burguesia contra
o poder absoluto do monarca, isto ¢, da luta pelo Estado juridicamente

controlado/limitado, cuja legitimidade ndo carece mais de fundamento teoldgico,

.28
transcendente, metafisico.

Ao fim do Absolutismo, foi instituido um modelo de Estado, de direito e, por
conseguinte, de Constituicdo, reflexos dos principios liberais-individuais que favoreciam
especialmente a classe social detentora do poder economico, que agora detinha também o poder

politico®.

O Estado de Direito foi um arcabougo juridico, criado para legitimar e dar

roupagem ao Estado Liberal e seus interesses.

O modo de produgdo capitalista, que elege como ratio fundamentalis do
ordenamento politico o lucro, coloca o direito positivo a seu servigo; ¢ isso que
explica a estruturagdo do direito posto pelo Estado moderno. Ele existe
fundamentalmente - desejo deixar este ponto bem vincado — para permitir a
fluéncia da circulagdo mercantil, para tentar “domesticar” os determinismos
econdmicos. (...) o capitalismo [leia-se: o Terceiro Estado, a burguesia] necessita
da ordem, mas a detesta, procurando a qualquer custo exorciza-la. Dizendo-o de
outro modo: o mercado exige, para satisfagdo do seu interesse, o afastamento ou a
reducdo de qualquer entrave social, politico ou moral ao processo de acumulacio
de capital. Reclama atuag@o estatal para garantir a fluéncia de suas relagdes,
porém, a0 mesmo tempo, exige que essa atuagdo seja minima.*’

Futuramente, com o enfraquecimento do carater liberal do Estado, o Estado de
Direito assumiu outras finalidades, e foi adotado pelo direito constitucional como forma de

legitimar todo o sistema juridico.

Atualmente o termo traduz a ideia de Estado pautado pelo império da lei, como
expressdao da vontade geral, com triparticio de poderes, e garantidor de direitos e liberdades
fundamentais. Tendo em vista a influencia das politicas liberais na transformacao do Estado, e
sua estruturagdo juridica, ¢ deveras necessario que analisemos o perpassar historico das politica
econdmica até a atualidade, a fim de que possamos compreender as origens € motivos de nossa

atual conjuntura.

2 GRAU, 2010, p.37.
? GILMAR MENDES, 2008, p.46.
3% GRAU, 2010, p.34-35.
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3. Do Estado Liberal aos dias atuais

O direito econdmico trata essencialmente da ingeréncia do Estado nas relagdes
econdmicas, focando seus dispositivos, com prevaléncia, na autonomia da vontade autonomia das
partes’'. Dentre suas caracteristicas gerais, além da recenticidade e a influéncia aos valores

politicos, estdo a singularidade e o concretismo.

O direito econdmico ¢ um ramo juridico com singularidade, pois trata do fato
econdmico peculiar a realidade local do pais. Suas normas sdo especificas e setoriais, ndo sao

universais € cosmopolitas.

Afinal, a realidade do mercado, apesar de globalizado, reflete as peculiaridades
do local, do mesmo modo o direito econdomico deve se pautar, pois € sobre o mercado especifico

que ele ira influir’”.

Portanto, hd necessidade de se avaliar as condigdes especificas do mercado a

ser regulado juridicamente.

A caracteristica da singularidade se relaciona ao concretismo™ do direito
econdmico, pois este normatiza fendmenos socioecondmicos concretos, relacionados a fatos

histéricos de importancia para o Estado e os individuos de determinada sociedade.

(...) ndo pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender as
outras manifestacdes da vida social e econdmica. (...) As mudangas econdmicas e
sociais constituem o fundo e a razdo de ser de toda a evolugao juridica; e o direito
¢ feito para traduzir em disposi¢des positivas e imperativas toda a evolugdo

social**

Essas qualidades do Direito Econdmico, juntamente com a influéncia aos

valores politicos, elegem grande importancia ao Estado e ao historico de suas politicas

3! FIGUEIREDO, 2011, p.11.

32 1dem.

33 FIGUEIREDO, 2011, p.13-14.

* MAXIMILIANO, 1997, p.157-159.
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econdmicas para que se compreenda apropriadamente o direito economico. Afinal, essa disciplina
juridica tem como objeto a relacdo do Estado e sua politica economica em face da atividade

econdmica dos particulares.

Deste modo, ¢ imperativo, para que se compreenda o direito econdmico
hodierno, que se analisem as transformagodes mais relevantes pelas quais o Estado e sua politica
econdmica passaram, bem como os fatos histéricos que repercutiram na orbita econdmica, tanto

dentro do Estado brasileiro, como os de impacto global.

Apesar das especificidades locais, ¢ inegavel a globalizagdo da economia bem
como das ideologias que legitimam as estruturas de poder politico. Logo, a estrutura estatal e
suas politicas econdmicas, se organizaram de forma semelhante ao redor do globo, o que
possibilitou certa categorizagdo. A explicagdo dessas categorizagdes nos permitirdo compreender
em linhas gerais as politicas econdmicas que os Estados adotaram ao longo do tempo, bem como

entender as origens que levaram ao momento atual da legislacao constitucional patria.

3.1. Estado Liberal

O pensamento econdmico hodierno nasceu no seio do Estado Liberal, ap6s a
derrocada do Estado Absolutista. O Estado Absolutista, monarquico, caracterizava-se pela
centralizacdo dos poderes estatais na figura do rei, inibindo direitos individuais oponiveis as

determinagoes estatais.

Com a necessidade dos suditos em conter os abusos do soberano, lutou-se por
direitos e garantias individuais. Teve-se como marco inicial a Magna Carta (Constituicdo do Rei
Joao Sem-Terra), e essa luta por direitos eclodiu na Revolucao Francesa, ¢ a edicdo da

Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

(...) a burguesia, apropriou-se do Estado e é a seu servigo que este poe o direito,
instrumentando a domina¢do da sociedade civil pelo mercado. O Estado, que
inicialmente regulava a vida econdmica da nagdo para atender as necessidades
ditadas pela suas finangas, desenvolvendo politicas mercantilistas, passou a fazé-
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lo para assegurar o laissez faire e, concomitantemente, prover a prote¢do social,
visando & defesa e preservacdo do sistema. Na sexta década do Século XIX, o
capitalismo constitui as for¢as produtivas adequadas ao seu conceito e, dai,
engendra sua dinamica especifica, a busca incessante da acumulagdo da riqueza
abstrata. ™

Com a queda da monarquia, o Estado Absolutista foi sucedido pelo Estado
Liberal, Estado Burgués ou Estado moderno, tendo como subsidio juridico o ante mencionado

Estado de Direito.

O Estado Liberal baseava-se nas doutrinas filosoficas e politicas do
liberalismo, resumidamente, defendia-se que o Estado deveria primar pela liberdade individual, o

respeito do exercicio pleno dos direitos e garantias individuais, agora, eleitos como fundamentais.

Interessa ao presente estudo o traco caracteristico desse modelo de Estado, a
liberdade de mercado. indicada pela expressao fisiocrata “laissez-faire, laissez-passer; le monde

va de lui-méme”.

Essa caracteristica, embora comumente associada ao [iberalismo foi
inicialmente defendida por Quesnay, tedrico da escola econdmica fisiocrata, corrente economica
anterior a escola céssica, e por seus discipulos Turgot e Gournay que vieram a influenciar as

ideias de Adam Smith e a escola classica.

Smith acreditava que a Economia se autorregulava por meio de sua “mao
invisivel”, descrevia que o sistema econdmico se auto-organizava, sendo praticamente
desnecessaria a intromissao regulatoria do Estado, cabendo a este apenas assegurar a manutengao

interna da ordem social.

A doutrina liberal refletiu em um legislacdo absentista, neutra e imparcial
quanto a interven¢ao econdmica estatal, e fundava-se no principio da livre iniciativa do cidadao,

autorizando o exercicio livre da atividade econdmica, sem restrigoes.

Outro de seus fundamentos era a liberdade de contratar, cabendo ao Estado

apenas garantir a execucao contratual, dando seguranca juridica aos jurisdicionados.

3 GRAU, 2010, p.29-30.
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O Estado Liberal caracterizava-se pelo principio da autonomia da vontade das

partes, e absolutismo dos direitos privados: propriedade e liberdade.

No entanto, ao final do século XIX, ja se noticiava no Canada e nos Estados
Unidos a edigdo de leis antitruste, com o objetivo de coibir praticas contrarias ao exercicio da
livre concorréncia. *® Demonstrava-se uma tendéncia inicial, contraria ao abstencionismo estatal

na econodmica, que viria a se confirmar.

3.2. A crise do liberalismo - Estado Intervencionista

Nas primeiras décadas do século XX, o Estado Liberal ja demonstrava sinais
patentes de sua inadequacao, entrando fatalmente em crise. Os direitos individuais, exercidos de
forma desenfreada nesse periodo, levaram a concentracao dos fatores de producao nas maos de
poucos particulares, levando a desigualdade de renda e abusos contra a livre concorréncia

necessaria a adequada conservagdo do mercado.

Outros efeitos negativos, talvez mais impactantes, desse tipo de politica
econdmica abstencionista foram o surgimento de abismos sociais no ambito interno dos paises, €
o acirramento das desigualdades internacionais, que culminaram com a Primeira Grande Guerra,

e conseguintemente com a Segunda Guerra Mundial.

A crise desse modelo de Estado gerou conflitos econdmicos e politicos, opondo
de um lado a burguesia, detentora dos meios de produgdo e do poder econémico, ao proletariado,
forga motriz desse modelo de mercado. Foi esse embate que fez surgir as teorias de cunho
socialista e comunista, que vieram a serem implementadas no Estado Socialista no qual se
buscava a igualdade material e desenvolvimento social de forma tao acirrada que chegou-se a

abolir a propriedade privada praticamente em sua totalidade.

3% AGUILLAR, 2009, p.254.
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Em face ao caos social decorrente dessas desigualdades, surgiram os direitos
fundamentais de segunda geracdo, uma resposta as necessidades da grande massa trabalhadora
explorada em demasia pela burguesia liberal. Estes eram direitos de natureza social, que
demandavam prestagdes positivas do Estado, como direito a saude, a previdéncia social, direito

trabalhista, etc.

Como resposta aos abusos perpetrados por aqueles que detinham o dominio dos
fatores de produgdo, e que sistematicamente contrariavam a saude do mercado ao desrespeitar a

livre concorréncia, os Estados passaram a valer-se de legislagdes antitruste.

Outro evento de fundamental importancia para o declinio do liberalismo foi a
Crise Econdmica Mundial de 1929, responsavel pelo desemprego de milhares de pessoas, em

razao do fechamento de empresas e bancos.

Os Estados Unidos, amparados pela Doutrina Monroe, de cunho extremamente
liberal e isolacionista, tinha a economia mais dindmica e poderosa do mundo apds a Primeira
Guerra Mundial. Todavia, foi na bolsa americana que eclodiu a crise, ocasionada por uma

superproducao de produtos.

A concentracao de renda nas maos de poucos e o reduzido poder aquisitivo da

maior parte da populagdo, o proletariado, inviabilizou a expansao do consumo interno.

A auséncia de consumo interno conjugada com o isolacionismo americano
implicou na estocagem de produtos, esta, combinada com a intensa especulagao financeira, levou

a quebra da bolsa americana em 1929, a qual repercutiu em praticamente todo o mundo.

Esse episddio expds a necessidade de regulacao da economia, enfraquecendo a
teoria liberal de Adam Smith, e dando espago ao discurso intervencionista do inglés John

Maynard Keynes.

Ainda nos Estados Unidos, no inicio da década de 30, as eleicdes mudaram o
rumo da politica econdmica americana, criou-se um plano econdmico chamado New Deal,
baseado nas idéias keynesianas de intervencao na economia, que foram aplicadas na tentativa de

limitar o liberalismo econdmico.
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Assim, sepultou-se de vez a ideologia defendida por Adam Smith. O New Deal
praticamente conseguiu recuperar, no espago de uma década, a economia americana, por meio de

um planejamento econdmico vinculado a intervengao estatal.

O presidente a época, Franklin Roosevelt determinou aumento na emissao de
moeda, com a inten¢do de inflacionar o sistema financeiro, investiu na criacao de hidrelétricas,

estimulou politicas de emprego, entre outras que permitiram o crescimento do consumo.

Esse novo modelo de politica econdmica, intervencionista, caracterizou o

Estado Intervencionista.

3.2.1 Estado Intervencionista Economico

A doutrina distingue o Estado Intervencionista em duas espécies, o Estado
Intervencionista Social e o Estado Intervencionista Socialista. Interessa-nos, em razdo do modo
de producdo capitalista ter historicamente prevalecido sobre o socialismo, o estudo do primeiro

tipo.

Todavia, parte da doutrina, defende um tertium genus, o Estado
Intervencionista Econdmico.”” Que compreenderia aquele em que foi adotada a politica

econdomica do New Deal e antecederia o Estado Intervencionista Social.

Ele objetivava garantir as liberdades individuais de forma racional, inadmitindo
abusos que eram recorrentes no liberalismo. Diferencia-se do Estado Intervencionista Social, pois
ainda ndo havia uma preocupa¢do maior com o aspecto social decorrente da atividade econdmica,

seu foco era defender o principio da defesa da concorréncia.

37 FIGUEIREDO, 2011, p.39-40.
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O poder publico tinha o objetivo primério de garantir a livre concorréncia,
fortalecendo sua legislagdo antitruste de modo a garantir igualdade na competicdo econdmica e

favorecendo a livre iniciativa de quem quisesse ingressar em atividade produtiva.

As politicas publicas destinavam-se ao crescimento econdmico, € ao aumento
da forga produtiva pela geragdo de empregos com remuneracao suficiente a subsisténcia e que

permitisse o consumo, como forma de acelerar o crescimento economico.

3.2.2 Estado Intervencionista Social — Estado do Bem Estar Social

O Estado Intervencionista Social, mais conhecido como Estado do Bem Estar
Social, Welfare State, ou ainda Estado da Providéncia, ¢ aquele que tem como razao de ser, a

efetivacao de politicas publicas assistencialistas, de promogao social.

O Welfare State, além de normatizar a Ordem Econdmica para garantir o
exercicio racionalizado das liberdades individuais, criou direitos fundamentais visando

proporcionar o bem estar dos individuos.

Além das preocupacgdes presentes no Estado Intervencionista Econdmico, essa
forma estatal de intervencao protegia os interesses transindividuais da coletividade e mitigava os
interesses individuais. Quer dizer, o Estado interfere de modo a reduzir o impacto naturalmente

excludente da economia capitalista sobre as classes mais pobres.

No seu novo papel, o Estado, ao atuar como agente de implementagdo de
politicas publicas, enriquece suas fungdes de integracdo, de modernizagdo ¢ de
legitimagio capitalista.*®

¥ GRAU, 2010, p.43.
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Foi preconizado pela Constituicdo mexicana de 1917 e na Carta de Weimar de
1919. Fundamenta-se no principio da solidariedade, que preceitua a repartigao dentre todos os

membros da coletividade os riscos sociais.

O Estado incube-se de efetivar os direitos fundamentais de carater social, como
emprego, previdéncia, educagdo, satide, saneamento, etc., por meio de prestagdes positivas,

abandonando o abstencionismo caracteristico do Estado Liberal.

Ademais, o Estado, ainda, atua em dareas econOmicas consideradas

fundamentais para o desenvolvimento nacional, tornando-se verdadeiro agente economico.

Esse modelo de intervencao estatal sofreu duras criticas justamente por
sobrecarregar o Estado com gastos excessivos, ja que o Estado assume responsabilidades aquém
de sua capacidade, pois se torna prestador de servigos publicos e empreendedor de atividade

econdmica.>’

Um dos fatores determinantes que levou ao seu abandono foi o intenso
empreendedorismo estatal. O Estado deixou de preocupar-se em incentivar a produgdao dos
particulares, uma vez que ele proprio passou a ser um dos agentes econdmicos, entrando em
concorréncia direta com os demais.

Por conta disso, instalou-se um ambiente adverso ao investimento economico

privado e certa inseguranca juridica, resultando em restricio da livre iniciativa. *

3.3 Estado Regulador41

O modelo do Bem Estar Social manteve-se predominante até o fim dos anos

70*, todavia, quando ja se criava uma nova politica intervencionista, mais adequada aos moldes

3 FIGUEIREDO, 2011, p.41.
0 1dem.

* FIGUEIREDO, 2011, p. 42-43.
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do capitalismo da época (levando se em conta as demandas sociais), que culminou com o Estado

Regulador.

No ambito juridico, esse momento coincide com uma reformulagdo do conceito
de Estado de Direito contemporaneo do Estado Liberal, o Estado passa ser denominado Estado

Democratico de Direito.

O Estado Regulador teve como tedricos Friedrich von Hayek e a escola
monetarista de Chicago, que pregavam a doutrina do neoliberalismo, inspirada nos ensinamentos

da escola econdmica neoclassica.

Tendo como influéncia os teodricos neoliberais, mas nao resumindo sua atuacao
a essa doutrina, o Estado Regulador foi uma forma de repensar a atuacdo do Estado diante da
economia capitalista e a caréncia de politicas de inclusdo social. Abandonou-se as exorbitantes
responsabilidades sociais do Estado que tanto sobrecarregaram as contas publicas e retomou-se o

destaque da livre concorréncia.

Embora nao tivesse havido um retorno ao liberalismo pleno de outrora, os
principios liberais tomaram novo fdlego. Ainda assim, permaneceu a preocupacdo com as

questdes sociais e a garantia de bens essenciais a dignidade da pessoa.

O Estado retomou seu papel de garantidor dos principios da livre iniciativa e
livre concorréncia, agora, de forma positiva, normatizando e combatendo condutas adversas a

esses fundamentos.

Pautado pelo interesse coletivo, ele realiza intervengdes pontuais para estimular
a livre concorréncia, inclusive reduzindo ganho de particulares, restringindo o poder econémico
para evitar abusos que inviabilizem a participagdo e permanéncia de outros agentes economicos
no mercado. Garante-se, assim, o bem estar da Ordem Economica. Consequentemente, adotou-se

uma politica desestatizante para promover a livre concorréncia.

Quanto as politicas publicas de natureza social, foram reduzidas para preservar

o equilibrio financeiro estatal, contudo, ndo se abandonou os servigos publicos essenciais a

*2 DORIGO, 2001, p.503.
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existéncia digna dos cidaddos. Surge ai uma concorréncia entre os direitos tipicos do Estado do

Bem Estar Social e do Estado Liberal.

Essa forma de intervencdo fundamenta-se no principio da subsidiariedade, o
Estado interferiria somente quando a iniciativa privada nao realizasse sua atividade no interesse

da coletividade.

A exploragdo econdmica retornou ao setor privado, que deve exercé-la dentro
do planejamento estatal que vislumbra a efetivagao de metas sociais, rumo ao desenvolvimento,

ndo apenas econdmico, mas também social.

As constituigdes nacionais passaram a adotar o dirigismo da economia,
determinando ao Estado a fungdo de normatizar as prestagdes materiais no ambito econdmico, de

modo que sejam prestadas de forma a realizar os objetivos constitucionais.

Esse dirigismo implica maior destaque do direito publico, pois tanto a
Constitui¢ao quanto a legislagao ordinaria fixardo diretrizes gerais, contudo, os atos executivos ¢
que irdo adquirir maior volume e normatizar de fato as relagdes econdmicas, com o fim de

adequar a atividade econdmica aos fins sociais.

Assim, ap6s a caracterizagao dos diversos tipos globais de configuracdo de
Estado frente a intervengdo na economia, com adog¢do de politicas econdmicas proprias,

passaremos a analisar a situa¢ao nacional no capitulo seguinte.
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4 A Constituicao de 1988

4.1 Historico Nacional

A economia nacional, ou ordem econdmica na acep¢io de mundo do ser” (dos
fatos em sua natureza pura), desenvolveu-se, inicialmente, nos tempos de Colonia, em torno de
uma economia extrativista e escravista voltada para o abastecimento do mercado externo, a

Metropole, Portugal.

Posteriormente, no periodo do Império, apesar de ainda basearmos nossa
producao no trabalho escravo, ja se falava em produgdo interna, de carater agrario, ainda voltada
para o consumo externo. A centelha de industrializagao liderada na época pelo Visconde de Maua
nao se desenvolveu, entdo, mantivemo-nos numa economia agropecuaria até o inicio do periodo

republicano.

A producao econdmica nacional veio a efetivamente iniciar sua industrializagao
no governo de Getulio Vargas, no Estado Novo, com o incentivo das industrias de base, que
ficavam sob o controle estatal, pois a iniciativa privada permanecia em atividades rurais. Um dos
icones desse periodo foi a criacdo da Companhia Siderurgica Nacional (1941) e da Vale do Rio

Doce (1943).

A ordem juridica econdmica do pais, no sentido do mundo do dever ser
*(aquele que sofre alteracio na sua conformagio por imposicdo da norma), nasceu durante o

governo de Vargas.

Nesse periodo, havia alta estatizagdo da economia, por meio da criagdo de
empresas estatais em setores originalmente privados (empreendedorismo estatal) e prestagao de

servicos publicos essenciais ao cidadao.

# GRAU, 2010, p. 68.

* Idem.
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A insipiente normatizagao econdmica nacional demonstrava atributos proprios
do modelo de Estado Intervencionista Social, demonstrando estar em consonancia com o modelo
que estava em ascensao no restante do mundo apds o advento das primeiras constituicoes

economicas.

As constitui¢oes economicas, em geral, nasceram a partir da Primeira Guerra
Mundial, independente da vertente politica que adotassem, tanto no Estado do Bem Estar Social,
como no Estado Socialista, seguiu-se uma linha de pensamento que refutava a ideia de

liberalismo e de auto-regulacao econdmica.

A constitui¢do de Weimar®’, de 1919, uma das precursoras da defesa e garantia
de direitos sociais e intervencionismo estatal*®, foi a primeira a conter em seu texto uma se¢io

especial normatizando a economia: “A vida econdmica”*.

Inspirada nela e na Carta del Lavoro de 1927 (declaracdo de principios
constitucionais pelo regime fascista), a Constitui¢do Brasileira de 1934 foi a primeira a destinar
um capitulo para Ordem Econdmica e Social - “Da Ordem Econdémica e Social” - que
compreendia os artigos 115 a 143. O preambulo j& anunciava que seria assegurada “a Nacdo a

unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico”™*®.

A carta magna de 1934 continha dispositivos de carater intervencionista, que
limitavam a liberdade econdmica sob a 6tica dos principios da justica social, a fim de proteger os

interesses nacionais e garantir existéncia digna a todos.

Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da

Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
A . .. , . . A . 49

existéncia digna. Dentro desses limites, ¢ garantida a liberdade econdmica.

* MOREIRA, 1974, p.70.
* FIGUEIREDO, 2011, p.41.

7 Apesar de Weimar ser a primeira constitui¢do com uma regulagdo econdmica expressa, ou seja, uma Constitui¢do
Econdmica formal, isso ndo importa na inexisténcia de prévias Constituigdes Econdmicas materiais. Afinal, os
direitos de propriedade, de liberdade contratual, de liberdade de comércio e industria, embora fossem direitos
individuais, ndo deixavam de serem garantias constitucionais oponiveis ao estado para permitir o livre exercicio da
economia capitalista liberal.

8 Constituicdo de 1934

* Idem.
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Nosso momento histérico fazia-se notar em dispositivos nacionalistas e
intervencionistas, demonstrando o carater antiliberal da constituicdo brasileira a ¢época,

inegavelmente evidenciando uma politica econdmica proxima do Estado do Bem Estar Social.

Previa-se, ainda, a intervengcdo na econOmica com o intuito de fomenta-la,
todavia, de forma a concentrar certas atividades nas maos do Estado, através da “nacionalizagao”

de empresas privadas.

Art. 117 - A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento
do crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de depodsito. Igualmente
providenciara sobre a nacionalizacdo das empresas de seguros em todas as suas
modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais.

A Constituicao de 1937 adotou normatizacdo semelhante, ja em 1946, a nova
Constitui¢ao fez alteracdes relevantes, embora mantivesse o aspecto intervencionista, inclusive
com a previsao de monopdlio estatal em seu artigo 146, procurou adequar o estimulo estatal a
iniciativa privada, subordinando o exercicio das liberdades individuais aos direitos fundamentais.

*% O artigo 147 inovou ao condicionar o exercicio da propriedade ao bem-estar social.

Art. 146 - A Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio econémico
e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervengao terd por base o
interesse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta
Constituicdo.

Art. 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observincia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribui¢@o da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Posteriormente, no governo de Juscelino Kubitschek, fez se um plano de metas,

o Estado manteve investimentos em transportes, energia, alimentos, industria de base, etc.

O tipo de politica econdmica do Estado, apesar de nuances especificas,

perpetuou-se ainda durante o Regime Militar, o que ocasionou um grande endividamento externo,

0 FIGUEIREDO, 2011, p.51.
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e dependéncia econdmica externa. O Estado brasileiro a época, apesar de garantir a livre

iniciativa, detinha grandes poderes para intervir.

Na Carta Magna de 1967, o Estado manteve-se se intervencionista, porém ja
sinalizava uma aproximacao da ideologia neoliberal, além de consagrar a sujeicdo da Ordem
Econodmica a justiga social, o desenvolvimento nacional, além de prever a intervengdo econdmica

para garantir a livre iniciativa e concorréncia.

Com a queda do Regime Militar, o pais passou por um processo de
redemocratizagdo no qual foi estabelecido novo paradigma constitucional e econdmico, a
Constituicao de 1988. Ela adotou uma tendéncia crescente de desestatizacdo da Economia,

aproximando-nos de um Estado Regulador, conforme o Art. 174 da nossa Carta Magna.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

Iniciou-se no governo Collor a privatizagdo de vdrias estatais, os setores
explorados das estatais retomaram ao ambito privado, tendéncia que teve seguimento nos

governos seguintes.

Ficou claro ao Estado sua incapacidade em gerir uma atuagcdo em duas frentes,
como prestador de servigos essenciais € empreendedor responsavel pelo desenvolvimento

econdmico do pais.

Optou-se por abdicar da atuagdo econodmica do Estado em favor de agentes
privados, conforme demonstra o art. 1° da Lei n® 9.491/97, que normatiza o Programa Nacional

de Desestatizagao.

Art. 1° O Programa Nacional de Desestatizagdo — PND tem como objetivos
fundamentais:

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

5! FIGUEIREDO, 2011, p.51.
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II - contribuir para a reestruturagdo econémica do setor publico, especialmente
através da melhoria do perfil e da redugdo da divida publica liquida;

IIT - permitir a retomada de investimentos nas empresas ¢ atividades que vierem a
ser transferidas a iniciativa privada;

IV - contribuir para a reestruturagdo econdmica do setor privado, especialmente
para a modernizagdo da infra-estrutura e do parque industrial do Pais, ampliando
sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores
da economia, inclusive através da concessado de crédito;

V - permitir que a Administragdo Publica concentre seus esforg¢os nas atividades
em que a presenca do Estado seja fundamental para a consecugdo das prioridades
nacionais;

A passagem das atividades, antes publicas, para o setor privado tornou

imprescindivel a atuagdo regulatoria, fiscalizatoria e de planejamento pelo Estado. O Poder

Publico deixou de interferir na Economia nos moldes do Estado Social, e passou a adotar os

intervencionismos proprios do Estado Regulador.

4.2 Ordem Economica na Constituicio de 1988

EROS GRAU™ ensina que a ordem juridica - sistema de principios e regras

juridicas - compreende uma ordem juridica publica e uma ordem juridica privada; uma ordem

econdmica ¢ uma ordem social. A ordem publica econdmica ¢ definida como “o conjunto das

9953

medidas, empreendidas pelo poder publico, tendentes a organizar as relagdes economicas™".

(...) a descrevo, agora, como conjunto de normas que define, institucionalmente,
um determinado modo de produgdo econdmica. Assim, ordem econdmica,
parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser), ndo é sendo o conjunto de
normas que institucionaliza uma determinada ordem econdmica (mundo do ser)**.

2 GRAU, 2010, p. 58.
3 GRAU, 2010, p.59.
> GRAU, 2010, p.70.
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Apesar do direito economico nao se limitar ao estudo da ordem econdmica
constitucional, pois sua normatizagdo também ocorre por via da legislagdo ordinaria e
regulamentagdo do Poder Executivo, a Constituicao € a base para o estudo da politica econdomica
estatal. Afinal, a Constitui¢ao ¢ norma fundamental, que vai dar unidade e validade as normas de

hierarquia inferior, estruturando todo o sistema juridico™”.

O tratamento constitucional da atividade economica é um fendmeno recente,

que se relaciona diretamente a mencionada transi¢ao do Estado Liberal para o Estado Social.

Historicamente, as primeiras constituicdes, liberais, ndo dispunham de
normatizagao expressa dedicada a atividade econdmica. Afinal, elas consagravam direitos
fundamentais de primeira geragdo que prestigiavam liberdades individuais, os quais
pressupunham um dever de absten¢do do Estado. Nao obstante houvesse dispositivos que

reflexamente repercutiam na esfera econdmica.

Apesar dessa supressao intencional das constituigdes liberais, a doutrina

discorda da inexisténcia de constituicdo economica.

Denomina-se constituicdo econéomica o conjunto de preceitos que descreve a
Ordem Econdmica, consagrando um sistema econdmico a ser adotado pelo Estado™. Eros Grau
considera constituicdo economica ¢ Ordem EconOmica como sindnimos em sede da ADI n°
1.950/SP, pois a constituicdo econémica, parcela do ordenamento juridico - mundo do dever ser -

compreende um sistema de normas que determinard o modo de produgdo econdmica.

No seio das constituicoes liberais, apesar de ndo se verificar uma normatizagao
econdmica expressa no aspecto formal, denotava-se uma constituicdo economica em sentido

material.

> MENDES, 2008, p.1.
¢ GRAU, 2010, p.79.
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Gilmar MENDES’’ ensina que, mesmo nas constitui¢coes liberais, havia
constitui¢do economica em razao da existéncia de diversos institutos constitucionais que
repercutiam na Orbita econdmica, v.g., o direito de propriedade, da liberdade de comércio e

industria, entre outros dispositivos que versavam sobre direito privado e comercial.

Afinal, as constituig¢oes liberais, ao se calarem — omissao que refletia a propria
natureza do Estado Liberal, abstencionista, ¢ implicava na nao regulacao econdmica - disseram

muito.

Ao desconhecerem institutos para regular a atividade econdmica, essas cartas

politicas, em seu siléncio, deram significado juridico e econdmico a ordem econdmica.

De modo que a falta de regulagdo garantia plena liberdade para o exercicio do
gozo da propriedade, a livre concorréncia e a liberdade contratual. Denota-se a auséncia de mera
constituicdo econdmica formal, todavia, ¢ inegéavel a presenca de institutos que configuram uma

constituicdo econdémica material.

O proprio modelo contratual a época do Estado Liberal refletia a politica
econdmica de ndo intervencdo, a fim de garantir a manutencao das estruturas de poder

econdmico, sem a minima preocupagao com a repercussao social dos institutos de direito civil.

Foi nesse periodo que se consagraram de forma absoluta os principios
contratuais classicos, como o da autonomia da vontade, que preceitua a liberdade de contratacao
segundo a vontade individual das partes; o da obrigatoriedade, que defende a ideia de contrato
como lei entre as partes, ndo cabendo a ninguém obstar seu adimplemento (pacta sunt servanda);
e o da relatividade, este enunciava que o contrato sO geraria efeitos entre os contratantes,
exprimido pela locugdo latina “res inter alios acta neque prodest”, e que obviamente

desconhecia a repercussao social do contrato.

O fato econOmico tinha importancia apenas indireta no ambito do Estado
Liberal, as relagdes econdmicas se confundiam com as relagdes intersubjetivas comuns, como

aquelas entre patrao e empregado e as do ramo empresarial.

>’ MENDES, 2008, p. 1354.
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A auséncia de regulagdo econOmica nessa fase estatal levou a um grande
acirramento das caracteristicas capitalistas, o que, consequentemente, provocou uma reacao por
parte da classe social operaria, flagrantemente explorada a servigo dos interesses economicos

burgueses, dando origem a discussdes de natureza social.

O exercicio indiscriminado das liberdades individuais sé seria contornado sob a
égide de um ordenamento juridico adequado aos fins sociais. E a partir do Estado do Bem Estar
Social que se passa a corrigir as incongruéncias de uma legislagdo que enunciava o principio da
isonomia, mas apenas o defendia formalmente, olvidando-se de instituir mecanismos para

efetivar a igualdade material entre os individuos.

Houve uma série de mudangas de paradigmas constitucionais, a fim de que o
Estado interviesse minimamente para, além de garantir a protecdo dos institutos econdomicos - o
direito de propriedade, liberdade de empresa e liberdade de trabalho - como direitos

fundamentais, coibisse abusos no exercicio deles, e garantisse direitos sociais.

Alguns estudiosos preferem nao fazer juizo critico da atual constitui¢do por nao
haver uma perspectiva temporal que os distancie e permita uma analise mais objetiva da Carta

Magna.’ 8

r

Contudo, ¢ convergente o entendimento de que a Constituicdo de 1988, ao
eleger uma estrutura de Republica Federativa, busca, por meio de seus diversos dispositivos, uma
sociedade justa e solidaria, fundada no principio da dignidade da pessoa humana e no Estado

Democratico de Direito.

(...) considera-se democratico aquele Estado de Direito que se emprenha em
assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais

..)"

O Estado Democratico de Direito vai procurar conciliar os direitos econdmicos

e sociais, ao incorporar e¢ superar a dicotomia dos modelos liberal e social anteriormente

8 MENDES, 2008, p.179.
 MENDES, 2008, p.149.
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debatidas. H4 uma concorréncia entre a liberdade econdmica tipica do [liberalismo, e a

preocupacao com o desenvolvimento social caracteristico do Estado do Bem Estar Social.

Gilmar Mendes explica em seu Curso de Direito Constitucional®® que, além de
uma forma de organizacao, o Estado Democratico de Direito pode ser entendido como um super-

conceito do qual decorrem outros, dentre eles o principio basilar da dignidade da pessoa humana.

Todavia, o douto professor cita outros autores’’, como Miguel Reale, que
entendem de modo diferente, por considerarem o direito uma constru¢ao humana, cultural, que
tem como justificativa a manutengdo da convivéncia social necessaria ao bem estar do homem,
conforme foi explicado no primeiro capitulo. Pois, todo o ordenamento juridico tem como fonte

de existéncia e razdo de ser o homem.

Deste modo, o principio da dignidade da pessoa humana seria um principio
maior, supraconstitucional, sequer passivel de limitagdes ou restrigdes pelo principio da

proporcionalidade.

O principio visa proteger o ser humano, como valor em si mesmo, € garantir a
ele prestagdes basicas de a sua existéncia para que aconteca de forma digna. Tamanha a
importancia deste principio que o legislador o elegeu como fundamento de nossa Republica, a
influenciar todo os dispositivos do ordenamento sujeitos a Carta Magna, inclusive as atinentes ao

Direito Economico.

A dignidade da pessoa humana ¢ fundamento do nosso modelo de Republica,
nos termos do artigo 1°, III da Constitui¢do e fim da ordem econdmica, conforme verificamos no
caput do artigo 170 do texto constitucional : “A ordem econdmica, fundada na valorizagdao do

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna”.

Leonardo Vizeu FIGUEIREDO defende que, para garantir a existéncia digna,
cabe ao Estado, direcionar a atividade econdmica para que se erradique a pobreza, extinguindo as

desigualdades e injustigas sociais. Deste modo, o Estado terd que realizar prestagdes positivas,

% MENDES, 2008, p.149.

1 1dem.
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adotando politicas de redistribuicdo de rendas, favorecendo classes menos abastadas e

hipossuficiente, de modo a garantir o minimo existencial para todos.”

Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana, além de garantia
individual indispensavel a garantia dos direitos fundamentais, ¢ fim da ordem econOmica,
devendo dinamizé-la para que promova a existéncia digna dos individuos®. Do mesmo

entendimento partilha o professor Eros Grau:

(...) a dignidade da pessoa humana assume a mais pronunciada relevancia, visto
comprometer todo o exercicio da atividade econdmica, em sentido amplo — e em
especial, o exercicio da atividade economica em sentido estrito — com o programa
de promogao da existéncia digna, de que, repito, todos devem gozar. Dai porque
se encontram constitucionalmente empenhados na realizacdo desse programa —
dessa politica publica maio — tanto o setor publico quanto o setor privado. Logo,
o exercicio de qualquer parcela da atividade econdmica de modo n2o adequado

aquela promogdo expressara violagdo do principio duplamente contemplado na

Constituicdo.*

Influenciada por esse principio, a Constituicdo de 1988 elege uma economia de
mercado, capitalista, organizada por um processo econdmico liberal, que s6 admite intervencoes

para evitar abusos e preservar a livre concorréncia.

Entretanto, ndo se identifica com o liberalismo classico, pois o Estado defendia
que a atividade econdmica deveria ser exercida segundo a justi¢a social, fundada nos valores do
trabalho humano com o objetivo de assegurar a todos existéncia digna, e observados

determinados principios, nos termo do artigo 170 da Carta Magna®.

Logo, a estrutura da Constituicao de 1988, no que tange a Ordem Economica,
pode ser classificada como diretiva, pois estabelece fins, diretrizes e programas a serem atingidos

pelo Estado e pela sociedade em geral, além de estabelecer um conjunto normativo de agao que

62 FIGUEIREDO, 2011, p.55-56.
% GRAU, 2010, p.198.
% GRAU, 2010, p.199.
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observa e intenta realizar os objetivos e fundamentos de nosso Estado Democratico de Direito

elencados nos artigos 1° e 3° da Carta Magna.*®®’

Que a Constitui¢ao de 1988 é uma Constituigdo dirigente, isso € inquestionavel.
O conjunto de diretrizes, programas ¢ fins que enuncia, a serem pelo Estado e
pela sociedade realizados, a ela confere o carater de plano global normativo, do
Estado e da sociedade. O seu art.170 prospera, evidenciadamente, no sentido de
implantar uma nova ordem econdémica.®

4.3 Principios Constitucionais

E da maior importincia para a interpretacdo e aplicagdo do direito,
especialmente na seara constitucional, o conhecimento dos principios. A distin¢ao de principios e
regras nao ¢ a finalidade do presente trabalho, contudo faz se necessaria uma descricdo minima

dos institutos.

Ambos, regras e principios, sdo espécies de normas juridicas de obediéncia
obrigatoria. Varias distingdes podem ser feitas entre eles, Marcel Stati® afirma que os principios

s30 menos precisos que as regras, tém estrutura mais geral e abstrata. Uma das distingdes de

%Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 1.950/SP, Relator Ministro Eros Grau.

57 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

()

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional,

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

% GRAU, 2010, p.174.

$STATI, 1927, p. 56.
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maior prestigio ¢ aquela feita por Ronald Dworkin, que destaca a particularidade na aplicagao de

um e de outra. O professor Gilmar Mendes, de modo pratico, langa luz sobre essa aplicagao:

Dai se dizer que na aplicag@o aos casos ocorrentes, as regras — disjuntivamente —
valem ou ndo valem, incidem ou nao incidem, umas afastando ou anulando as
outras, sempre que para uma mesma situagdo de fato existam consequéncias
juridicas antinémicas ou reciprocamente excludentes (...) o aplicador do direito ¢
obrigado a disputar até descobrir e/ou eleger as normas que levara em conta para
decidir as causas ou controvérsias submetidas a sua apreciagdo.”’

Dessarte, conclui Humberto Avila, “o problema que surge na aplicagdo dos
principios reside muito mais em saber qual deles serd aplicado e qual a relagdo
que mantém entre si”. (...) ndo se trata da primazia de um principio sobre outro,
mas apenas inaplicabilidade do principio eventualmente afastado, funcionando
como suposto de fato da regra de decisdo — que, entlo, necessariamente, se
formula — as circunstancias do caso e, como sua consequéncia juridica, a que se
extrai do principio de maior peso.

E que, diferentemente das regras de direito, os principios juridicos ndo se
apresentam como imperativos categoricos, mandatos definitivos nem ordenagoes
de vigéncia diretamente emanados do legislador, antes apenas enunciam motivos
para que o seu aplicador se decida neste ou naquele sentido.”!

Os principios, normas mais gerais e abstratas, sao fundamentos das regras, sao a

ratio das regras, ocupando grau hierdrquico superior. Em razdo dessa superioridade hierarquica

de fonte e por sua natureza estruturante do Estado Democratico de Direito, os preceitos sao

normas de natureza fundamental para o ordenamento juridico, devendo as regras se submeterem a

cles.”

E que cada direito ndo é mero agregado de normas, porém um conjunto dotado de
unidade e coeréncia — unidade e coeréncia que repousam precisamente sobre os
seus (dele = de um determinado direito) principios. Dai a énfase que imprimiu a
afirmacdo de que s@o normas juridicas os principios, elementos internos ao
sistema; isto ¢, estdo nele integrados e inseridos

Por isso a interpretagdo da Constitui¢do é denominada pela forga dos principios.”

Assim sendo, dado o valor dos preceitos, ¢ imperioso que se faca uma analise

de alguns de seus principais principios para melhor compreensao da Ordem Juridica estabelecida,

" MENDES, 2008, p.32.

"' MENDES, 2008, p.33-34.
2 MENDES, 2008, p.39.

" GRAU, 2010, p.165.
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tendo em vista que a Constitui¢ao de 1988 ¢ marcadamente principiologica e, consequentemente,

programatica.

Portanto, faz-se mister o exame de alguns dos principios gerais que
condicionam a atividade economica, dentre eles, alguns exercem maior impacto sobre a questao
da intervengao econdmica e devem ser obrigatoriamente compreendidos, quais sejam os da /ivre
iniciativa, livre concorréncia, € o da fun¢do social da propriedade, elencados nos trés primeiros

incisos do artigo 170 da Lei Magna.

4.3.1 Principio da Livre Iniciativa

A Constitui¢ao Brasileira de 1988, manifestando o interesse da sociedade ali

representada, elencou no Art. 170, caput, os preceitos fundamentais da sua Ordem Econdémica.’

E notadamente relevante para o tema da intervencao econdmica o fundamento
ou principio econdmico da livre iniciativa, também conhecido como principio da livre empresa

ou da liberdade de empreender.

A Constituicdo confere tamanho destaque ao preceito que o elenca como
fundamento do proprio Estado Democratico de Direito, ou seja, elege-o como alicerce para um

Estado racional, regido pela lei, garantidor de direitos fundamentais.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: (...)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

7 TArt. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social (...)
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Leonardo Vizeu FIGUEIREDO afirma que esse preceito fundamental, de cunho
liberal, traduz-se na garantia de livre exercicio da atividade econdmica pelos particulares, nao
podendo o Estado restringi-la, salvo com a finalidade de proteger os consumidores e toda a

sociedade.”

E uma garantia juridica aos agentes econdmicos para empreender as atividades
econdmicas, que lhe forem mais afeitas, sem ingeréncia estatal. Além de proteger-se a liberdade
de comércio e industria, assegura-se a faculdade de criacdo e exploracao de atividade economica

pelos agentes privados.

A livre iniciativa tem a finalidade de preservar a liberdade de ingressar,
prosseguir e retirar-se do mercado, produzindo, fazendo circular e consumindo bens e servigos

sem que haja interferéncias externas do Estado.

Esse principio, resultado logico das ideias liberais classicas de Adam Smith,
assegura aos particulares a liberdade de escolha da atividade econdmica ou trabalho que desejem
desempenhar, tem o escopo de resguardar a autonomia empreendedora, o que pressupunha,

quando esse principio foi inicialmente criado, uma atuacgao estatal negativa, de abstencao.

Porém, nem mesmo no modelo do liberalismo classico a livre iniciativa foi
exercida de forma absoluta. Apenas idealmente se defendia um Estado totalmente omisso, pois
mesmo quando a livre iniciativa teria atingido seu apice, medidas decorrentes do poder de policia

j& submetiam os agentes particulares.

Eros Grau'® defende que o principio ndo se resume meramente & atividade
empresarial, criticando a denominacgao principio da livre empresa, pois ele abrange todo o tipo de
producao individual ou coletiva, afinal, existe, além da iniciativa privada, a iniciativa cooperativa
( artigo 5°, XVIII e artigo 174, §§ 3° e 4° da Constitui¢do), a autogestionaria, e a iniciativa
publica (prevista nos artigos 173 e 177 da Constituicao Federal).

" FIGUEIREDO, 2011, p.55.
® GRAU, 2010, p. 204.
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Sobre a relacao entre a livre iniciativa e atividade estatal, cabe mencionar os

seguintes trechos da obra “A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988

Afirma-se, pois, que a estrutura da ordem est4 centrada na atividade das pessoas e
dos grupos e ndo na atividade do Estado. Isto ndo significa, porém, uma ordem
‘laissez faire’, posto que a livre iniciativa se conjuga com a valorizagdo do
trabalho humano. Mas, a liberdade, como fundamento, pertence a ambos.”’

Nao quer isso, naturalmente, significar que o servigo publico seja de livre
iniciativa — ou seja, de iniciativa da empresa privada — mas sim que, na sua
prestagdo, deve, ai também, o Estado, ndo opor empecilho a liberdade humana,
no quanto seja socialmente prezavel.”®

FIGUEIREDO entende que o principio da livre iniciativa ndo ¢ afeita ao

Estado, pois a atuacdo estatal na economia se restringe as hipoteses previstas no rol taxativo da

Constitui¢ao, ndo deixando espago para livre atuacao econdmica. Por essa razdo, justifica que os

particulares nao estdo em pé de igualdade quando o Estado atua como agente econdmico,

havendo mera isonomia formal, o que justificaria determinadas vantagens ao Poder Publico nesse

caso.

Nao se aplica ao Estado a liberdade de iniciativa, uma vez que este somente
podera explorar a atividade econdOmica dentro das previsdes constitucionais,
estando, por 6bvio, sua atuagdo cerceada pela subsidiariedade.

Logo, ndo ha que se falar que a Lei Fundamental brasileira consagra a igualdade
econdmica entre Poder Publico e o particular em carater absoluto, mas, apenas,
em carater formal, ndo havendo como se estabelecer simetria de tratamento
integral entre estes.

Assim, ¢é perfeitamente constitucional o estabelecimento de tratamento

diferenciado, que ndo se traduzam em privilégios odiosos e injustificaveis para o
79

Estado.

A despeito dessa discussao, concorda-se que o preceito fundamental ¢ mais

amplo do que comumente se percebe, ele expressa a liberdade titulada tanto pelo empresa, como

por outras modalidades de trabalho. Eros Grau explica de forma elucidativa:

" GRAU, 2010, p.208.
® GRAU, 2010, p.209.
" FIGUEIREDO, 2011, p.64.
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Importa deixar bem vincado que a livre iniciativa é expressdo de liberdade
titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. A Constituigdo, ao
contemplar a livre iniciativa, a ela s6 opde, ainda que ndo a exclua, a “iniciativa
do Estado”; ndo a privilegia, assim, como bem pertinente apenas a empresa.

E que a livre iniciativa ¢ um modo de expressdo do trabalho e, por isso mesmo,

corolaria da valorizagdo do trabalho, do trabalho livre — como observa Miguel
, . . . . 30

Reale Junior — em uma sociedade livre e pluralista.

Contudo, o Estado, em defesa coletividade, tem o poder-dever de regulamentar
as atividades econdmicas-laborativas a fim de restringir o exercicio de determinadas atividades
aqueles que possuam requisitos que os capacitem ou habilitem como profissionais, de modo a

garantir a prestacio do servico ou bem, no melhor interesse da sociedade.”'

As restrigdes impostas ao principio da livre iniciativa ocorrem justamente em
razao do modelo constitucional adotado, que elegeu a dignidade do ser humano como finalidade
da ordem econdmica, estabelecendo limites a fim de que a atividade econdmica nao obstaculize a

dignidade dos demais membros da sociedade.

No entanto, a fim de efetivar a dignidade da pessoa humana, as restrigdes ao
principio da livre iniciativa ndo se restringem ao combate do abuso do poder econdmico. Estamos
em um Estado no qual os direitos fundamentais nao se limitam a mera repressao do Estado, a
livre iniciativa deve ser restringida também nos casos que se almeje politicas destinadas a

concretizar a justica social e, de forma distributiva, combater as desigualdades sociais.

Entretanto, a luz das demandas sociais, essa limitagdo da livre iniciativa deve
ser feita de forma coerente, de forma razoavel e proporcional, ndo podendo ocorrer
sistematicamente, pois o principio da livre iniciativa é, como mencionado, fundamento do
proprio Estado Democratico de Direito. Essa limitacdo nao seria razoavel, v.g., em ambiente de
ampla concorréncia, no qual a propria economia de mercado se encarrega de garantir acesso dos

bens aos consumidores hipossuficientes ou se a limitagdo versar sobre bens ndo essenciais, v.g.,

% GRAU, 2010, p.207-208.
81 FIGUEIREDO, 2011, p.55.
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intervencdo na economia para fixar prego de revistas em quadrinhos. J4 no caso de bens

essenciais, aos quais nao se tem amplo acesso no mercado, seria possivel essa restrigao.

O professor e Ministro da nossa Suprema Corte, Eros Grau, defende que o texto
constitucional - em seu artigo 1°, IV - ao elencar como fundamento do Estado Democratico de
Direito “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, advoga, acertadamente, que a

expressao “valores sociais” esta também se referindo ao principio da livre iniciativa.

Este em verdade enuncia, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
o valor social do trabalho e o valor social da livre iniciativa.

Isso significa que a livre iniciativa ndo ¢ tomada, enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil, como expressdo individualista, mas sim no
quanto expressa de socialmente valioso.

Denota-se, portanto, que a atividade econdmica deve se pautar pelo interesse
coletivo, social, em seus mais variados aspectos, a fim de que se respeite os objetivos do Estado

Democratico de Direito, que, como explicado, tem por fito dignificar a existéncia do homem.

Cabe ao Estado interferir na economia por meio de um juizo de
proporcionalidade e razoabilidade, e regulamentar as atividades econdmicas para que sejam
desempenhadas de forma a garantir os demais principios, condizentes com o principio da
dignidade da pessoa humana, como o da livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do

meio ambiente, etc., conforme o artigo 170 da Constitui¢do determina expressamente.™

2 GRAU, 2010, p.202.

8 Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

I - propriedade privada;

IIT - fung@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos ¢ de seus processos de elaboragdo e prestagio;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.
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Dessa forma, ha garantia da livre iniciativa, contudo, ela encontra limites no
interesse da coletividade, a fim de concretizar uma existéncia digna ao homem, seja garantindo

um meio ambiente saudadvel, liberdade concorrencial, ou relagdo de consumo equilibrada.

As limitagdes da livre iniciativa impostas aos agentes econdmicos estdo
adstritas ao principio constitucional da legalidade. O Estado pode regular atividades econdmicas
por meio de seu poder de policia na intencdo de atender os interesses coletivos, mas essa
limitagdo deve ser feita por lei®, conforme dispde o paragrafo tinico do artigo 170, combinado

com o artigo 5°, I e XIII da Constitui¢do Federal.

Art. 5°(...)

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei; (...)

XIIT - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer; (...)

Art. 170. (...)

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

(grifo proprio)

Embora um principio de grande importancia para o regular desenvolvimento da
cadeia produtiva e de todo sistema econdmico, ele € restringido pela propria Constitui¢ao, que

prevé o monopdlio de determinadas atividades econdmicas pelo Estado.

Cabe unicamente ao Estado exercé-las, sem facultar o exercicio da livre
iniciativa aos particulares, restringindo-a nesses casos, dada a relevancia dessas atividades

econdmicas para a coletividade e economia nacional:

Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

II - a refinag@o do petréleo nacional ou estrangeiro;

¥ GRAU, 2010, p.206.
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IIT - a importagdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

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

4.3.2 Principio da Livre Concorréncia

Nossa Lei Fundamental elenca o principio da livre concorréncia em seu art.

170, IV ao lado dos demais principios da ordem economica.

Fernando Herren Aguillar® afirma que o principio da livre iniciativa vai
delimitar a atuacao dos agentes econdmicos frente a intervengdo do Estado, e a fara no interesse

da coletividade, como mencionado.

Entretanto, a liberdade economica, principio implicito em nossa Carta Magna
que compreende a liberdade no ciclo econdmico (produgdo, circulagdo/distribuicao e consumo),
ndo se resume a livre iniciativa. A liberdade econdmica € corolario da livre iniciativa, mas

abrange também a liberdade de concorréncia, ou seja, a livre disputa de mercados.™

Aguillar defende que quando a liberdade de empreender ¢ ameagada ou
obstaculizada, ndo por intromissdo estatal, mas por conta de outros agentes econdomicos privados,
ha igual violagdo da livre inciativa. Nesse caso, o Estado ¢ convocado a intervir de forma positiva

para garanti-la.

A ingeréncia estatal se afigura indispensavel em razao do principio da livre

concorréncia, que tem como objetivo reprimir o abuso do direito de livremente empreender.

85 AGUILLAR, 2009, p.258.
% FIGUEIREDO, 2011, p.63.
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Quer dizer que o preceito da livre concorréncia tem a finalidade de prevenir a
violagdo da livre iniciativa. Intenciona combater a atuacao de agentes privados que, no exercicio
da sua liberdade iniciativa, ao usufruirem dela de modo vicioso e descomedido, quando a
exercerem de forma corrompida, abusando de seu direito de livre empreender, consequentemente,

inviabilizar-se-a a propria liberdade de empreender dos demais agentes economicos.

A livre concorréncia nao ¢ uma liberdade oponivel diretamente ao Estado, e
sim aos particulares que exercem sua atividade econdmica em carater abusivo. Logo, pressupde
atuacdo estatal positiva para coibir esses abusos, cerceando, em certa medida, a liberdade do

agente econdmico que nao se portou apropriadamente.

Defende-se,®” por outro aspecto, que o combate as praticas abusivas decorre do
principio constitucional da repressdo aos abusos do poder economico, que taz parte e decorre do
preceito da livre concorréncia, € ndo propriamente deste ultimo principio, nos termos do art. 173,

§4° da Constitui¢do Federal®®.

Eros Grau®, em definicio valorosa, afirma que a livre concorréncia
modernamente, preza por um comportamento mercadolégico competitivo, que admite gradacoes
de pluralidade e fluidez. A competitividade ¢ o objeto de protecdo do principio, € para que ela
ocorra, deve haver uma “descentralizacdo de coordenacao como base da formacgao dos pregos, o

que supde livre iniciativa e apropriaco privada dos bens de producido™”.

O principio garante o acesso isondmico ao poder econdmico, combatendo sua
concentracdo e garantindo oportunidades iguais aos agentes econdmicos. Assim sendo, deve
garantir uma moderacao entre grandes e pequenos agentes econdmicos a fim de atingir uma

sociedade mais equilibrada.”

% GRAU, 2010, p. 211.
% Art. 173.(..)

§ 4° - A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise & dominagdo dos mercados, a elimina¢do da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros.

% GRAU, 2010, p.212
% 1dem.

o 1dem.



47

Desta feita, a livre concorréncia ¢, além de interesse evidente para os agentes
econdmicos, espécie de tutela do consumidor. Afinal, a competitividade do mercado
proporcionard acirramento da busca por mercado e, consequentemente, menores pregos €

produtos de melhor qualidade, beneficiando os consumidores.

Uma vez mais denota-se a protecdo ao interesse coletivo e de consecucdo da
dignidade da pessoa humana, ¢ ndo apenas a protecdo dos interesses individuais dos agentes

privados que atuem na economia.

Do mesmo modo entende o Supremo Tribunal Federal, que julgou demanda
que versava sobre um embate entre o principio da /ivre iniciativa e da livre concorréncia face aos
da defesa do consumidor e o da redugdo das desigualdades sociais. Considerou-se, ponderando o
interesse individual e o interesse coletivo, constitucional atividade legislativa estadual que regula
a politica de pregos de bens e servigos, considerando abuso do poder econdomico quando ha

aumento arbitrario dos precos objetivando lucro.

EMENTA: - Acédo direta de inconstitucionalidade. Lei 8.039, de 30 de maio de
1990, que dispde sobre critérios de reajuste das mensalidades escolares e da
outras providencias. - Em face da atual Constitui¢do, para conciliar o fundamento
da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da redugdo das desigualdades sociais, em conformidade com os
ditames da justiga social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de
precos de bens e de servigos, abusivo que e o poder econdmico que visa ao
aumento arbitrario dos Iucros. - Nao e, pois, inconstitucional a Lei 8.039, de 30
de maio de 1990, pelo s6 fato de ela dispor sobre critérios de reajuste das
mensalidades das escolas particulares. - Exame das inconstitucionalidades
alegadas com relagdo a cada um dos artigos da mencionada Lei. Ofensa ao
principio da irretroatividade com relagdo a expressdo "marco" contida no
paragrafo 5. do artigo 2. da referida Lei. Interpretagdo conforme a Constituigdo
aplicada ao "caput" do artigo 2., ao paragrafo 5. desse mesmo artigo e ao artigo
4., todos da Lei em causa. A¢do que se julga procedente em parte, para declarar a
inconstitucionalidade da expressdo "marco" contida no paragrafo 5. do artigo 2.
da Lei no 8.039/90, e, parcialmente, o "caput" e o paragrafo 2. do artigo 2., bem
como o artigo 4. os trés em todos os sentidos que ndo aquele segundo o qual de
sua aplicagdo estdo ressalvadas as hipoteses em que, no caso concreto, ocorra
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. (STF. ADI 319/DF,
Relator: Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/1993, DJ
30/04/1993)°

92 ADI n° 319/DF
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Vale ressaltar que a Lei n° 8.884/94, criada para prevenir e repreender as

r

infragdes contra Ordem Econdmica, ¢ o instrumento habil que materializa e d4 concre¢dao ao
principio da [livre concorréncia, bem como aos da livre iniciativa, da fung¢do social da
propriedade, da defesa dos consumidores e da repressdio ao abuso do poder economico.
Transcrevo o artigo 1°, que versa sobre a finalidade da lei, com atengdo especial ao seu paragrafo
unico.

Art. 1° Esta lei dispde sobre a prevengdo ¢ a repressdo as infragcdes contra a
ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econémico.

Paragrafo unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por
esta lei. (grifo proprio)”

Tutela-se ainda o principio da /ivre concorréncia por meio da Lei n°® 8.137/90,
que regula matéria penal relativa a concorréncia ¢ a Ordem Econdmica. Dai verifica-se a
importancia que o legislador elegeu a protecdo da Ordem Econdmica, ao garantir a tutela penal,
considerada a wultima ratio, exercida para proteger somente os bens juridicos mais caros a

sociedade.

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

I - abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante: (...)

II - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:
a) a fixagao artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas; (...)

IIT - discriminar pregos de bens ou de prestagdo de servigos por ajustes ou acordo
de grupo econdmico, com o fim de estabelecer monopdlio, ou de eliminar, total
ou parcialmente, a concorréncia;

IV - acambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar bens de produgido ou de consumo,
com o fim de estabelecer monopodlio ou de eliminar, total ou parcialmente, a
concorréncia;

V - provocar oscilacdo de precos em detrimento de empresa concorrente ou
vendedor de matéria-prima, mediante ajuste ou acordo, ou por outro meio
fraudulento;

% Lei 8.884/90
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VI - vender mercadorias abaixo do pre¢o de custo, com o fim de impedir a
concorréncia;

VII - elevar sem justa causa o prego de bem ou servigo, valendo-se de posicao
dominante no mercado.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa. (grifo proprio)
Reafirma-se, portanto, o posicionamento feito ao longo deste trabalho, de que a
Ordem Economica, parcela da ordem juridica, produto da atividade do Estado, ndao ¢ mero
interesse individual dos agentes privados que exercam atividades econdmicas, sua importancia
reside no interesse coletivo de concretizagao dos fundamentos do nosso Estado Democratico de

Direito, destacando-se o principio da dignidade da pessoa humana.

4.3.3 Principio da Func¢io Social da Propriedade

Nossa Constituicdo garantiu o direito de propriedade em mais de um
dispositivo, disciplinando-o e confirmando-o, principalmente no artigo 5°, entre os incisos XXII a

XXX

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fun¢do social;

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de
penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de
financiar o seu desenvolvimento;

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reprodugdo de suas obras, transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a prote¢do as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodu¢do da imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdomico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas;
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Como explicado no inicio do trabalho, para Hobbes, teorico contratualista que
goza de prestigio historico por suas teorias, a seguranca da propriedade ¢ um dos motivos que
levam os homens a se associarem e se submeterem ao poder do Estado. Demonstra-se que, desde
0 Ancien Régime, época em que o autor viveu, a propriedade ja era considerada como direito de

vital importancia ao homem, e capaz de justificar a submissao ao Estado para preserva-la.

Pois, ¢ o proprio direito, imposto pelo Estado, que criard a figura da
propriedade, ¢ o ordenamento juridico que define a propriedade, que converte o mero ter de fato
a coisa, em uma diversidade de direitos inerentes a propriedade. Enfim, a propriedade ¢ ntcleo
essencial para a subsisténcia humana, ¢ primordialmente por meio dela, por meio dos bens, que
se suprem as caréncias materiais necessarias ao sustento do homem, bem como se efetiva a

dignidade da pessoa humana.

Nesse passo, o artigo 170 da Constituigdo de 1988 enuncia em seus incisos II e
III, respectivamente, a propriedade privada e sua fun¢do social como principios a serem

observados pela Ordem Econdmica.

A atual sistematica juridica da nossa Carta Magna, no que tange o direito de
propriedade, ndo protege, como outrora, apenas a propriedade privada, entendida como bens

moveis ou imoveis, € sim toda uma gama de relagdes patrimoniais.

Entende-se ampliativamente a prote¢do constitucional da propriedade,
estendendo sua qualidade de direito fundamental as demais relagdes de indole patrimonial, como

as hipotecas, depositos bancarios, pretensdes salariais, direitos de patente e marca, etc.”

A propriedade nao constitui uma instituicdo Unica, mas o conjunto de vérias
instituicdes, relacionadas a diversos tipos de bens. (...) Temo-lo, assim, em
inimeras formas, subjetivas e objetivas, contetidos normativos diversos sendo

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utiliza¢cdo, bem como
protecdo as criagdes industriais, & propriedade das marcas, aos nomes de empresas ¢ a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social € o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;

XXX - ¢é garantido o direito de heranga;

XXXI - a sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge
ou dos filhos brasileiros, sempre que nao lhes seja mais favoravel a lei pessoal do "de cujus";

% MENDES, 2008, p.425.
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desenhados para aplicacdo a cada uma delas, o que importa no reconhecimento,
pelo direito positivo, da multiplicidade da propriedade.’®

Assim como o restante dos direitos fundamentais, o direito de propriedade
deve compatibilizar o ambiente de liberdade individual com o interesse da comunidade.”’ Faz-se
mister um criterioso sopesamento dos interesses individuais e coletivos quando da aplicagao

desse direito, seja na seara judiciaria, executiva ou legislativa.

Deve-se ponderar o direito de propriedade e sua utilidade privada em face do
intuito de se alcangar uma sociedade justa, na qual a propriedade tenha fungdo social. Contudo,
sem abandonar a protecdo essencial que o direito de propriedade confere ao cidaddao, nao
podendo a propriedade privada estar sujeita de forma irrestrita ao interesse estatal ou da

coletividade.

A fungdo social da propriedade ¢ um principio que vai atribuir contetido social
a nogdo de propriedade privada, pois esta foi fundamentalmente concebida como direito
individual, de funcao individual, seu carater social ¢ fenomeno que se liga as transformagoes que

se seguiram ao Estado Liberal, como ja explicadas.

O principio vai afetar o uso da propriedade, que ocorrer de modo compativel
com a sua fungdo social, ou seja, levando se em consideragdo demais principios constitucionais
garantes, como o do meio ambiente saudavel ( ndo exerce sua funcao social aquela propriedade
que polui o meio ambiente), direito a saude (a propriedade contraria a funcionalidade social
quando pde em risco a saude dos demais, v.g., um casa noturna que impede os vizinhos de

dormirem), etc.

Ademais, ndo ¢ s6 o uso inadequado que ndo coaduna com o principio da
fungdo social, a propriedade que ndo ¢ utilizada, servindo meramente para fins especulativos, ou

acumulagdo da propriedade sem a utilizagdo do fim a que ela se propde, também sao casos que

% GRAU, 2010, p.241.
’” MENDES, 2008, p.439.
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ferem o principio da fun¢do social. A propriedade que tem fungdo social ¢ aquela justificada

pelos seus fins, servigos e fungao.

A Constituigdo Federal tutela tanto o direito fundamental da propriedade, bem
como a sua fung¢do social, o que enseja uma ponderagdo entre ambas garantias, que se tomadas
em carater absoluto acabariam por se excluirem, o que ndo se coaduna com a sistematica

constitucional.

Como nao foi estabelecida constitucionalmente uma hierarquia entre a garantia
da propriedade e sua fungdo social, cabe ao intérprete da norma constitucional, ponderar a tensao
entre os dois, mediante andlise do caso in concreto, utilizando-se de um juizo de razoabilidade e
proporcionalidade buscando-se uma decisdo justa (intencionando a justica em sentido material),

em medida que atenda aos interesses do Estado Democratico de Direito.”

Cabe ressaltar a questao da funcdo social dos contratos, alguns entendem que o
principio da liberdade de contratar decorre da livre iniciativa, para Eros Grau: “a liberdade de

contratar ndo é sendo um corolario da propriedade privada dos bens de producdo™.”

Como resultado da fung¢do social da propriedade, ha uma mudanca significativa
na sistematica contratual, os contratos também assumem fung¢do social, abandona-se, portanto, o
amplo poder de autorregulardo contratual tipico do Estado Liberal, e adota-se, como no nosso

ordenamento, o dirigismo contratual.

4

O contrato ¢ um dos reflexos da concep¢do neoliberal de Estado Regulador
assente em nossa Constituicdo. Eles deixaram de se sujeitar a mera vontade das partes e passaram
a se condicionar a valores sociais constitucionais. Eros Grau aponta a que os contatos sao
considerados “verdadeiros instrumentos de politica econdmica” que nao se limitam ao ambito do

Direito Civil, servindo ao desenvolvimento e justica social .'*

% MENDES, 2008, p.1357.
% GRAU, 2010, p. 92.
1 GRAU, 2010, p.93
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Atualmente, as disposi¢des contratuais tem que se ater a justica social, a
solidariedade, a dignidade da pessoa humana (dos contratantes e terceiros), a igualdade
substancial e ao contetdo. Devem, do mesmo modo que a propriedade, preservar os interesses

economicos da sociedade, ambientais, trabalhistas, etc.

H4 uma relativizagdo dos principios contratuais cldssicos: autonomia,
obrigatoriedade e relatividade, etc. em face de dois novos principios, o da fung¢do social dos
contratos € o da boa-fé objetiva. Portanto, abandona-se o modelo com primazia na vontade e
adota-se os limites da justica social, estabelecendo limites negativos e positivos a autonomia

privada.

O contrato nao ¢ mais interesse meramente individual das partes, ele assume
carater metaindividual, de interesse social. Afinal, os contratos tém efeitos transcendentes,

repercutem na coletividade.

Passaram a ser instrumento de promocao das questdoes existenciais da pessoa

humana, concretizando o principio da dignidade da pessoa humana.

Enunciado 23 - Art. 421: a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do
novo Codigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua
ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais
ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.'"!

Outra faceta do principio da fun¢do social da propriedade ¢ a fun¢do social da
empresa. A fungdo social da propriedade abrange os bens destinados a producao, quais sejam as
propriedades voltadas para atividade economica. Logo, esses bens, sujeitos a fungdo social, por
estarem vinculados ao regime da empresa, essa, consequentemente, também deve estar adstrita a

func¢ao social.

Desta feita, pode e deve o Estado intervir na economia ativamente a fim de
efetivar a fungdo social da propriedade. Do mesmo modo considerou o Supremo Tribunal no
julgamento da ADI n° 1.950/SP, que considerou constitucional lei que institui meia entrada para

estudantes no cinema, dai demonstrando que prevaleceu a interpretacdo da fungdo social da

191 Enunciado 23 da 1° Jornada de Direito Civil
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propriedade (no caso a fun¢do social estaria ligada ao direito a cultura e educagdo), e ndo o

direito de propriedade em carater absoluto.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
7.844/92, DO ESTADO DE SAO PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA
AOS  ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE
DIVERSAO, ESPORTE, CULTURA E LAZER. COMPETENCIA
CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO
FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO.
CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA.
MERCADO. INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1°,
3°,170, 205,208,215 e 217, § 3°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo
que a ordem econdmica na Constitui¢do de 1.988 define op¢do por um sistema no
qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstincia ndo legitima,
no entanto, a assertiva de que o Estado s6 intervird na economia em situagées
excepcionais. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa
Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e
pela sociedade. Postula um plano de ag¢do global normativo para o Estado e para a
sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°,3° e 170. 3.
A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas
também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢cdo, ao contempla-la, cogita também
da "iniciativa do Estado"; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas
a empresa. 4. Se de um lado a Constitui¢do assegura a livre iniciativa, de outro
determina ao Estado a adoc@o de todas as providéncias tendentes a garantir o
efetivo exercicio do direito a educagéo, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso
V, 205, 208, 215 e 217 § 3°, da Constituicdo]. Na composicdo entre esses
principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse
publico primdrio. 5. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sdo meios
de complementar a formacdo dos estudantes. 6. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. ADI 1950, Relator(a): Min. EROS
GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2005, DJ 02-06-2006."*

Verificou-se o carater social na efetivacao de outros direitos igualmente caros a

Carta Magna e a coletividade, nesse caso, necessarios ao desenvolvimento social por meio do

acesso a cultura, lazer e esporte.

192 ADI n° 1.950/SP





