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O Constitucionalismo Digital é a
evolucdto do  constitucionalismo
tradicional frente aos desafios da era
digital, propondo a defesa dos
direitos fundamentais e da ordem
democratica em um ambiente
mediado por tecnologias digitais.
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CAPITULO 1

DIREITO CONSTITUCIONAL DIGITAL, DIREITO
ECONOMICO. CONCEITO. ORDEM ECONOMICA
E CONSTITUIGAO ECONOMICA

1.1 Constitucionalismo Digital: Conceitos

O Constitucionalismo  Digital €& uma corrente
contemporanea do pensamento juridico e politico que busca
interpretar e adaptar os principios constitucionais as transformacoes
provocadas pelas tecnologias digitais, sobretudo pela internet, pelas
plataformas digitais e pela inteligéncia artificial.

Definigdo resumida:

O Constitucionalismo Digital €é a evolugdo do
constitucionalismo tradicional frente aos desafios da era digital,
propondo a defesa dos direitos fundamentais e da ordem
democratica em um ambiente mediado por tecnologias digitais.

Principais caracteristicas:

Expansdo dos direitos fundamentais para o ambiente
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digital:
Liberdade de expressao na internet;
Direito a privacidade e a protecdo de dados pessoais;
Direito ao esquecimento;

Direito de acesso a internet como direito fundamental.

Controle do poder das big techs (Google, Meta, Amazon, etc.):

As plataformas digitais passaram a concentrar enorme
poder informacional e politico;

O constitucionalismo digital busca regular esse poder com
base nos principios da soberania, da legalidade e da dignidade da
pessoa humana.

Desafios a soberania e a jurisdigao:

Muitas decisdes que afetam a liberdade, a privacidade e a
cidadania sao tomadas por algoritmos privados e empresas
multinacionais;

O constitucionalismo digital questiona como garantir
controle democratico sobre essas decisoes.

12
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Governo digital e participagao politica:

O uso de tecnologias pode tanto ampliar quanto restringir
a participagao cidada;

A digitalizagdo do Estado exige novos limites
constitucionais para evitar autoritarismo tecnolégico.

Transnacionalidade dos direitos:
A internet desafia os limites geograficos tradicionais;

O constitucionalismo digital busca formas de protecéo
transnacional de direitos, como via tratados e marcos regulatérios
internacionais (ex: GDPR na Europa).

Exemplos praticos de aplicagao:

A criagao da LGPD (Lei Geral de Prote¢cao de Dados
Pessoais) no Brasil;

O Marco Civil da Internet como uma “constituicdo da
internet brasileira”;

As decisdes do STF envolvendo liberdade de expresséao e
regulagéo das plataformas;

As discussdes em torno do Projeto de Lei das Fake News
(PL n° 2630/2020).

Em principio, pode-se afirmar que o Direito Econdmico é
um ramo do Direito Publico; ao lado dos direitos sociais e culturais, é

13
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considerado direito de segunda geragdo, ao mesmo Em principio,
pode-se afirmar que o Direito Econdmico € um ramo do Direito
Publico; ao lado dos direitos sociais e culturais, € considerado direito
de segunda geragao, ao mesmo

1.2 Direito Economico e Ordem Econdmica: Conceitos

Em principio, pode-se afirmar que o Direito Econédmico € um
ramo do Direito Publico; ao lado dos direitos sociais e culturais, é
considerado direito de segunda geragao, ao mesmo tempo em que
se constitui uma disciplina autdnoma, com objeto proprio, que tem
como proposito de estudo a chamada ‘Ordem Econbmica’, cuja
regulamentacao se faz pela intitulada ‘constituicdo econémica’, que
apresenta como finalidade maior definir os limites e a forma de
intervencao e de atuagao do Estado na atividade econémica.

Dessa forma, o Direito Econdmico € uma parte ou um ramo
do Direito, constituido por um conjunto de principios e regras;
portanto, € um sistema normativo préprio, que apresenta conteudo
de natureza econdémica e politica, que tem por objeto regular a
economia de um pais, as relagdes entre o Estado e os agentes
econbmicos, as politicas econbmicas estatais, a atividade
econbmica como um todo, para atender aos interesses do Estado,
obedecendo a uma ideologia’ previamente definida, que se
manifesta na forma e atuagdo do modelo de Estado e suas relagdes
com a economia e com todos os agentes econémicos.

Concebe-se ser relevante destacar que, mesmo com o

! Ideologia, na concep¢io mais abrangente do termo, para o conceito que se
apresenta neste trabalho tem o significado de um conjunto de idéias particulares
de uma classe social ou de um grupo determinado, com o sentido de consciéncia
social, para atender aos interesses dessa classe ou grupo social dominante.

14
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advento das idéias liberais que formam a base do liberalismo
econdmico, instituidas com os movimentos em favor do liberalismo
politico, a rigor, em momento algum, o Estado deixou, de forma
absoluta, de promover a intervengédo na economia, mesmo para
assegurar os principios norteadores da liberdade econdmica; isso
revela a importancia do estudo do Direito Econémico, como parte do
Direito Publico e forma de harmonizar as relagdes econbdmicas,
inclusive aquelas de incidéncia no Direito Privado.

Ao longo do tempo, varias concepgdes surgiram para definir o
Direito Econémico. Algumas, como o direito que trata da intervencao
do Estado na Economia, ou ainda, como o direito do interesse
econdmico geral. Outras concepgdes expdem o conceito sob o
enfoque da natureza privada do Direito Econdmico, apresentando-o
como o Direito de Empresa, ou de organizagcdo das empresas na
economia, confundindo-se com o Direito Empresarial e Comercial,
portanto, de natureza privada.

Entende-se que a natureza essencial do Direito Econémico &
publica e ndo privada, uma vez que suas normas visam, muito mais,
a tutela dos interesses de toda a sociedade e ndo, de relacdes
individuais. Mesmo quando se faz a protecdo, em um caso
especifico, ao direito individual, o que se busca proteger na
totalidade é o interesse de toda a coletividade.

Moncada® apresenta a nogdo de Direito Econémico como
sendo todo o direito relacionado a economia. Para o autor o direito
econdmico apresenta caracteristicas de direito publico e direito
privado atinentes a atividade da economia, conferindo a disciplina
uma concepcao interdisciplinar, o que leva uma parte consideravel
da doutrina a definir o direito econdbmico como todo o conjunto do
direito relacionado com a economia ou o direito da economia, sendo
essa entendida como toda atividade relacionada com a producao,
distribuicdo e consumo dos bens e servigos.

2MONCADA, Luis Cabral de. Direito Econdmico. 2003. P. 11.
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Assim, Monacada?® define o direito econémico como o direito
publico que tem por objeto o estudo das relagbes entre as pessoas
de direito publico e de direito privado, sob a perspectiva da
intervengdo do Estado na atividade econdémica. Desse modo, a
intervencdo do Estado na vida econbmica representa a idéia
fundamental do conceito de Direito Econémico.

Sobre o conceito de Direito Econémico, Vidigal o define como:

O conjunto das instituicbes e preceitos juridicos
que ordenam ja a direcao das atividades
econOmicas pelo Estado, ja a intervengéo estatal
na economia, ja4 o relacionamento entre os
agentes dos mercados, quando se marca por um
clima de dominagdo. O direito econdmico é a
disciplina juridica de atividades desenvolvidas nos
mercados, visando a organiza-los sob a inspiracéo
dominante do interesse social.*

Para Carvalhosa, o Direito Econémico é:

O conjunto de normas que com o conteudo de
economicidade, vincula as entidades econémicas,
privadas e publicas, aos fins constitucionais
cometidos a ‘Ordem Econdmica’, conciliando,
ademais, os conflitos de interesses entre esses
fins e os objetivos préprios e naturais das
entidades econdmicas privadas na condugdo das
suas disponibilidades de dispéndio, investimentos
e empreendimentos, objetivos estes assegurados

> MONACADA, op. cit., p. 11.

* VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria Geral do Direito Econémico. 1977, p.

44.
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pelo principio constitucional da livre iniciativa.’

Souza afirma que o Direito Econdmico é:

O conjunto de normas de conteiddo econdémico que, pelo principio da
economicidade, assegura a defesa e harmonia dos interesses individuais e
coletivos definidos pela ideologia adotada na ordem juridica e que regulamenta a
atividade dos respectivos sujeitos na efetivagdo da politica econdmica posta em
pratica para a concretizagdo daquela ideologia.®

Nesse sentido, ainda €& Souza que conceitua o Direito

Econdmico como:

Um ramo do Direito, composto por um conjunto de
normas de conteudo econdbmico e que tem pro
objeto regulamentar as medidas de politicas
econOmicas referentes as relagbes e interesses
individuais e coletivos, harmonizando-as, pelo
principio da economicidade, com a ideologia
adotada na ordem juridica. Cuida-se de um ramo
do Direito que se aplica a regulamentar as
medidas de politica econbémica que adota uma

linha de maior vantagem nas suas decisoes.’

> CARVALHOSA, Modesto. Direito Econdémico. S3o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1971, p.361.

® SOUZA, Washington Peluso Albino. Primeiras Linhas de Direito Econdmico.

1977, p. 92.

"SOUZA, Washington Peluso Albino. Direito Econémico. 1980, p.3.
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Para Fonseca:

O Direito, enquanto ciéncia, se dedica ao estudo
das relagbes intersubjetivas, sob o aspecto
normativo. Mas ha ainda um outro aspecto, o
formal, a configurar e delimitar cada campo de
estudo. Como visto acima, o Direito pode estudar
as normas que regem aquelas relagdes sob varios
prismas. Um deles é o da direcdo da politica
econOmica pelo Estado. Sera este aspecto que
identificara e distinguira o Direito Econémico dos
demais ramos do Direito.?

Observa ainda Fonseca que:

E preciso salientar que o Direito Econdmico pode
ser visto que sob o aspecto de um sistema de
normas, quer sob o da disciplina juridica que
estuda aquele sistema. Tem-se, assim, no primeiro
angulo, o aspecto da linguagem do direito, e, no
segundo, o da metalinguagem, ou também da
linguagem do jurista.®

Conclui, ainda, Fonseca:

O Direito Econémico sera, assim, constituido por

8 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito Econémico.2004, p. 11.

? op.cit. p. 19.
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um corpo organico de normas condutoras da
interacdo do Poder Econémico Publico e do Poder
Econdmico Privado e destinado a reger a Politica
Econdmica.'®

Pela relevancia que apresenta, pode-se dizer, em linhas
gerais, que o Direito Econdmico € um sistema normativo, ou ainda,
um conjunto de normas, podendo ser examinado, também, como um
ramo do Direito que estuda a disciplina da economia, sua
organizagdo, o sistema econdmico e o regime econdmico, a
participagao e a conducgao, pelo Estado, da economia, a inter relagcéo
entre os agentes econdmicos, na esfera do setor privado e do
publico e, ainda, a utilizagcdo das politicas publicas para atingir os
fins desejados pelo Estado.

Por sua vez, Aguillar, define o Direito Econémico como o
conjunto sistematico de normas das politicas publicas na economia e
o estudo dessas normas:

Direito Econdmico é o direito das politicas publicas
na economia. E o conjunto de normas e institutos
juridicos que permitem ao Estado exercer
influéncia, orientar, direcionar, estimular, proibir ou
reprimir comportamento dos agentes econémicos
num dado pais ou conjunto de paises. Direito
Econdmico é também a expressao que designa o
estudo dessas normas e institutos juridicos .

1% op. cit. p. 19.

" AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: do direito nacional ao
direito supranacional. 2006. p. 1.

19



Machidovel Trigueiro Filho

Comparato'? define o Direito Econémico como ramo do
Direito formado por um conjunto de normas juridicas que dispdéem
sobre o ente Estatal, para a execucdo de sua politica econémica,
traduzindo, na propria norma, a politica econdbmica como
instrumento de intervengdo na economia e reproduzindo, como
norma, os instrumentos da politica econédmica do Estado.

Diante disso, o conceito mais acolhido pela doutrina é aquele
qgue considera o Direito Econédmico como sendo:

O conjunto de normas e principios juridicos, que
regulam a intervencéo e a atuacdo do Estado na
atividade econdmica, ou na vida econdmica,
através das politicas publicas, das empresas
estatais, das normas reguladoras do mercado e
todas as normas que disciplinam a cooperagao
humana e suas atividades de produgido e
circulagdo, a distribuicdo dos produtos e servigos,
da riqueza, as relagbes de consumo e 0s meios
necessarios para realizagdo desses objetivos
através das politicas econbmicas previamente
definidas para atender aos objetivos do Estado,
previstos na sua Constituicdo, bem como o estudo
das normas juridicas que regulam toda a atividade
econdmica de um pais. Sua natureza ¢é
indiscutivelmente publica pelo interesse dominante
que existe do Estado em assegurar o bem-estar
da sociedade através da atividade econbmica
publica e também pela atividade privada.'®

Assim, o marco regulatério da denominada ‘Ordem
Econbmica’, ou da atividade econbmica, em sentido amplo, é

12 Citado por GRAU, Eros Roberto. A ‘Ordem Econdmica’ na Constituicio de
1988 (interpretacao e critica).2000. p. 174.

3 GRAU, op. cit, p. 174.

20



CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E DIREITO ECONOMICO

encontrado nas normas e nos principios do Direito Econémico. Ao
conjunto de todas as normas que regulam a atividade econémica, as
relagbes entre os agentes econdmicos e o Estado, a forma de
atuacao e de intervencédo do Estado na economia, a implementagao
de politicas publicas denomina-se de Direito Econémico que, ao lado
dos direitos sociais e culturais, se identificam como ‘direitos de
segunda geracao’ (RTJ 164/158-161 — Ministro Celso de Melo —
STF).

1.3 Ordem Econémica: Constituicao Econdémica -
Conceitos

Pode-se afirmar com seguranga que a ‘Ordem Econdmica’
corresponde a uma parcela da ordem juridica, considerando-se que
a ordem juridica corresponde ao conjunto de normas e principios
juridicos, que sistematizam a ordem publica, a ordem privada, uma
ordem social e, finalmente, uma ‘Ordem Econdmica’.

Para Weber', a ordem juridica é uma esfera do mundo do
dever ser, enquanto a ‘Ordem Econdmica’ constitui-se a esfera do
mundo real, do ser. Assim, depara-se com duas dimensdes que se
complementam para formar um todo concretizado no mundo do ser.
A existéncia de um é pressuposto essencial da eficacia do outro.

Como resultado, a denominada ‘Ordem Econdémica’ € o modo
de ser, na realidade, de uma economia, corresponde ao mundo
concreto da economia. Dai,torna-se possivel inferir que a ‘Ordem
Econbémica’ corresponde ao marco regulatorio, o real, da economia,
no nivel constitucional e infraconstitucional.

A expressédo pode ser entendida em varias concepgdes de

¥ WEBER. Max. Economia y Sociedad, v. 1, p 251.
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acordo com os ensinamentos de Moreira.' Para este autor, ela pode
ser definida como “um modo de ser empirico de uma determinada
economia concreta, e expressao de um conceito de fato, exprime
uma realidade econdbmica como um conjunto de fatos”. Pode
apresentar o significado de “é uma parcela da ordem juridica da
economia”. Da mesma forma, a expressao ‘Ordem Econémica’ pode
designar o conjunto de todas as regras de conduta, que restringe e
regulamentam o comportamento dos agentes econdmicos, € o
sentido da agcdo econémica.

Por sua vez, a ‘Ordem Econdmica’ representa um conjunto de
principios e de regras juridicas, portanto, € o proprio sistema
normativo, que regula matéria de interesse da economia,
acentuando os interesses publicos e, também, os privados, suas
relacdes reciprocas, sistema a partir do qual se define e delimita o
modelo ou o sistema econbémico de um pais, a luz da ideologia
estatal dominante.

Todo o sistema normativo que compde a chamada ‘Ordem
Econbmica’ encontra os limites de sua afirmacdo na denominada
‘Constituicdo Econbmica’, que pode ser definida como um conjunto
de normas e de institutos que definem e delimitam o sistema
econdmico, estabelecendo normas definidoras da organizagdo e
funcionamento da economia, definindo os principios e regras para a
economia. Nesse sentido, a ‘Constituicao Econémica’ representa a
formulagcdo normativa da ‘Ordem Econémica’, cujos dispositivos se
encontram dispersos em varios capitulos da Constituicdo Politica do
Estado.

Ensina Cretella Junior,'® que a expressao ‘Ordem Econémica’
representa um conjunto de principios e regras que regulam matéria e
conteudo compativel com a Constituicdo, formando regras juridicas
rigidas, resguardando os interesses da economia contra quaisquer

'S MOREIRA, Vital. A ordem juridica do Capitalismo. 1973.

' CRETELLA JUNIOR, José. Comentirios a Constituicio Brasileira de 1988.
1993, p. 3948-3949.
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que sejam os outros interesses atentatérios aos seus preceitos, quer
sejam de particulares ou do proprio Estado, constituindo-se em
poder-dever do Estado garantir a aplicagédo e o respeito aos seus
fundamentos econdmicos estabelecidos na ‘Ordem Econdmica’.

Como observa Grau,'” a ‘Ordem Econdmica’ representa uma
parte da ordem juridica, portanto, compreende um subsistema
normativo, formado por regras e principios, que formulam a
Constituigdo Econdmica, assumindo um papel de relevancia, quando
se refere a uma ‘Ordem Econémica’ constitucional. Desse modo, a
‘Ordem Econdémica’ pode ser entendida como o modo de ser de uma
economia e representa o conjunto de todas as normas que regulam
o sistema econdmico.

Nesse sentido, Grau, assinala que:

Ainda que se oponha a ordem juridica a ‘Ordem
Econbmica’, a ultima expressdo é usada para
referir a uma parcela da ordem juridica. Esta,
entdo — tomada como sistema de principios e
regras juridicas — compreenderia uma ordem
publica, uma ordem privada, uma ‘Ordem
Econbmica’, uma ordem social... A expressao
‘Ordem Econdmica’ € incorporada a linguagem
dos juristas, sobretudo, mas também do direito, a
partir da primeira metade do século. Sob esse uso
de expressao nova, repousa indiscutida, e como
fora indiscutivel, a afirmacdo de que a ‘Ordem
Econbémica’ (mundo do ser) do capitalismo foi
rompida. Para tanto contribuiu, com enorme
eficacia a Constituicdo de Weimar, de 1919. Entre
nés, a referéncia a uma ‘Ordem Econdmica’ e
social nas Constituicoes de 1934 até a de 1967,
salvo a de 1937, que apenas menciona a “Ordem
Econbmica” e a duas ordens, uma ‘econdmica’,
outra ‘social’ na Constituicdo de 1988, reflete de

7 GRAU, Eros Roberto. 4 ‘Ordem Econdmica’ na Constituicio de 1988:
interpretagdo e critica).2000. p. 43.
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modo bastante nitido a afetagdo ideologica da
expressio.'®

O conceito de ‘Ordem Econbémica’ pode significar, também, o
ambiente real, fisico, concreto, onde ocorrem as diversas relacdoes
entre os agentes econdmicos, na produgao e circulagdo de bens e
servigos, regidos por normas juridicas proprias.

Dada a complexidade das relagdes econdmicas, passa a
exigir do Estado uma atuagdo conjunta no contexto da atividade
econdmica, como o objetivo de tutelar as relagbes econdmicas entre
os diversos agentes, definindo limites e instrumentos de controle,
sob o palio das normas constitucionais econémicas, a qual recebe a
denominacéao, na doutrina, de ‘Ordem Econdmica’ constitucional.

Desse modo, a ‘Ordem Econbmica’ pode ser compreendida
como o conjunto de regras, principios e valores, que passam a
assegurar, de forma harménica, os elementos essenciais do sistema
econdmico como um todo, definindo e formulando a organizagao da
economia.

Para Scott, a ‘Ordem Econ6bmica’ é definida como:

A expressao pode ser entendida como o conjunto
de principios e regras juridicas que, funcionando
harmonicamente e garantindo os elementos
conformadores de um determinado sistema
econdmico, instituem uma determinada forma de
organizagédo e de funcionamento da economia. A
expressdo conduz, assim, tanto a uma concepg¢ao
tedrica, um modelo econdbmico idealizado, seja
como conjunto de normas de qualquer natureza
relacionadas a normatividade da agdao econdmica,

'8 GRAU, op. cit.p.43 e 48-49.
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ou como a prépria ‘Ordem Econdémica’ juridica.’®

A luz desse entendimento, a ‘Ordem Econémica’ corresponde
ao conjunto de normas que regulam o mercado, sendo este
compreendido como o locus no qual se concretizam as relagdes
econdmicas, a producéo, a comercializacao e todas as suas formas
de transagdes com bens e servigos, 0 que representa, sob o ponto
de vista da economia, o conjunto da oferta e da procura por servigos
e produtos e onde se formam os pregos, pela denominada forga de
mercado. Nele, ocorrem todas as formas de negocia¢cdes e sua
produgdo. Ao conjunto de normas que regulamentam o mercado
pode-se denominar de ‘Ordem Econdmica’.

Para Toledo?® o conceito de ‘Ordem Econémica’ pode ser
examinado tanto sob o aspecto da materialidade, quanto da
juridicidade; no primeiro aspecto, a materialidade a ‘Ordem
Econbmica’ corresponde ao conjunto de elementos que interagem
na economia, independentemente do regramento normativo. Assim,
estdo incluidas as forcas de mercado da oferta e da demanda, na
formagao de pregos, quanto a produgéao e a circulagao de produtos e
servigos, independente do carater normativo que regula a atividade
econdmica. Sob o aspecto da juridicidade, a ‘Ordem Econdémica’ é
entendida como o regramento normativo da economia, ou ainda, o
conjunto de normas que regulam a atividade econémica.

Assim, o regramento juridico da economia corresponde, sob o
ponto de vista da juridicidade, ao que se denomina de ‘Ordem
Econémica’. O conjunto de normas que delimitam o mercado,
limitando, do mesmo modo, a agdo dos agentes econdmicos,
estabelecendo uma forma de organizagdo da economia e definido

' SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econémico: Estado e
Normatizagao da Economia. 2000. p. 31-32.

20 TOLEDO, Gastdo Alves. O Direito Constitucional Economico e sua Eficacia.
2004. p. 108-110.
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regras de conduta para os agentes econémicos em suas relagdes no
ambito da esfera da economia, forma o que se denomina de ‘Ordem
Econbémica’.

Prado 2! afirma que o conceito de ‘Ordem Econdémica’ tem
natureza ambigua. Para esse autor, a ‘Ordem Econdmica’ pode ser
expressa de forma ampla ou de forma estrita. No sentido amplo, a
expressao ‘Ordem Econdmica’ pode ser conceituada como a
regulacédo juridica da intervengdo do Estado na economia. No
segundo caso, a ‘Ordem Econdmica’ € entendida como a regulagao
juridica da producéo, distribuicdo e consumo de bens e servigos.

E na ‘Ordem Econémica’ que se opera a conversao do regime
econdmico em ordem juridico-econdémica, tendo, por essa finalidade,
estabelecer os principios e regras que informam o conjunto de
normas que regerdo as relagbes econdbmicas e a atividade
econbmica, com o fim de promover o bem-estar social. A regéncia
dessas relagdes se da por dois prismas: a ordem juridico-
econdmica, que aceita e acolhe o regime econbmico existente,
adotando-o como base de toda a organizagdo que a nhorma implanta;
a ordem juridico-econbmica procura criar um novo regime
econdmico. Dai, o grande numero de normas programaticas
existentes nas constituicbes modernas, que tém por finalidade dar
outra forma a ordem politica, ja adotada anteriormente, formando o
que se denomina de constituicdo econdmica, a qual, segundo
Canotilho, ndo é uma reprodugao pura e abstrata de um sistema
econdmico ou de uma ‘Ordem Econbmica’, mas é entendida nos
seguintes termos:

Utilizaremos aqui o temo constituicdo econémica
no seu sentido restrito, ou seja, o conjunto de
disposigdes constitucionais que dizem respeito a

2l PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico: ‘Ordem Econdmica’, relagdes
de consumo, sistema financeiro, ordem tributaria, sistema previdenciario,
lavagem de capitais. 2007, p. 37.
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conformacgdo da ordem fundamental da economia.
A Constituicdo, em estreita conexao com o
principio democratico, nas suas dimensdes
politcas e econdmicas, consagrou uma
constituicio econbmica que embora ndo
reproduza um sistema econémico abstrato e puro
€ fundamentalmente caracterizada pela idéia de
democratizagéo econémica e social.??

Bonavides, sobre o tema, faz a seguinte consideragao:

Ja houve quem afirmasse que as novas
Constituicdes sdo verdadeiros planos de politica
econdmica, o que demonstra a excepcional
importancia atribuida pelo constitucionalismo
moderno a uma organizagédo solida das finangas
publicas.?

Continua o referido autor:

As Constituicbes tendem mais a ser Cartas
econdmico-social do que politicas, como haviam
sido em épocas passadas, escreve Mario
Gonzalez, acrescentando que, no Estado
moderno, a politica classica, de carater tedrico-
especulativo, se transformou, essencialmente,
numa politica pratica de critérios econémicos e

22 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional.1992. p. 480.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2004, p. 32.
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sociais.?*

Desse modo, entende Canotilho,®® que uma politica
econbémica ou social deve ser a concretizagdo dos principios
constitucionais, que formam a constituigdo econémica. Para o
mencionado autor, os limites para a implementagcado de politicas
econdmicas e sociais encontram-se nas linhas definidas pela
constituicdo econémica.

A Constituigdo Econdmica, ao lado da chamada Constituicao
Politica, aglutina os direitos e deveres dos agentes econdmicos, 0s
limites da intervencdo do Estado no dominio Econémico,
assegurando os elementos definidores do sistema econémico, seu
funcionamento e sua organizagdo, formando uma determinada
‘Ordem Econbmica’.

Moreira %6 ensina que a chamada ‘Constituicdo Econdémica’
pode ser definida como um conjunto de preceitos e normas de
instituicbes juridicas que asseguram o limite de um sistema
econdmico. E ela que determina tanto a forma, quanto o modelo de
organizagdo da economia de um pais, para assegurar a ‘Ordem
Econbémica’. Entretanto, a l6gica desse modelo econdmico capitalista
€ que, na realidade, estabelece os preceitos determinados pela
ordem constitucional econdmica, havendo uma inversdao dessa
mesma ordem.

Vaz, critico do posicionamento de Moreira, assim define a
Constituicdo Econbmica:

2 BONAVIDES, op. cit, p. 32.
2> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional.1992. p. 480.
2 MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢iio.1974, p. 34.
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A constituicdo econdmica é, pois, uma parte da
constituicdo politica, e, o seu objeto ndo se
confunde com a ordenacao total da sociedade. A
constituicdo econbémica é, no entanto, um conceito
central em qualquer estudo de direito econdmico,
que nado propriamente da  Constituicio.
Concluindo, diremos que nado €& a expressao
constituicdo econdbmica que, de per si, se torna
sujeita a certos reparos, mas sim o enfoque
ideologico que se lhe queria referir. De resto, a
expressdo em si mesma fornece-nos até um
quadro terminologico simples para significar os
principios juridicos fundamentais da organizagéo
econdmica de determinada comunidade politica.?”

Bulos?® define a Constituicdo Econémica como sendo parte
integrante da constituicdo total, que tem o objetivo “de estatuir
preceitos reguladores dos direitos e deveres dos agentes
econdmicos, delimitando, assim, o regime financeiro do Estado”.
Para o mencionado autor, a ‘Ordem Econdmica’ e financeira
corresponde ao conjunto de normas constitucionais que tratam da
regulagdo monetaria dos individuos entre si e entre estes e o
Estado. Conclui que o objeto da ‘Ordem Econdmica’ é a organizagao
dos agentes econdmicos ligados a circulagdo dos bens e servigos
produzidos pela economia.

Nesse sentido, Baracho, assinala que

A relagdo entre a Constituicdo e o sistema
Econdmico ou mesmo o regime econdémico, €&
freqlentemente nas constituigbes modernas, que
contemplam pautas fundamentais em matéria

27 VAZ, Manoel Afonso. Direito Econdmico: a ‘Ordem Economica’ Portuguesa.
1990, p.90.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2007. p. 1236.
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econOmica. Chega-se a falar que, ao lado de uma
constituigao politica, reconhece-se a existéncia de
uma Constituicdo econémica.?®

1.4 A Ordem Econdomica e a Constituicdo Econémica
na Constituicao Federal de 1988: O direito de
propriedade e a sua func¢ao social

Considera-se indiscutivel ser a Constituicdo Federal de 1988,
essencialmente, uma Constituicdo do Estado Social. O texto
constitucional de 1988 ganhou um titulo em que se declaram os
principios fundamentais que informardo o Estado Democratico de
Direito. Ai estdo enumerados, no artigo 1°., os principios que devem
servir de base para a ordem politica, mas também, e
essencialmente, devem permear todo o conteudo da constituicao
econdmica. Dentre esses fundamentos, vale enfatizar o da
soberania, o da cidadania, o da dignidade da pessoa humana e o da
preservacao e incitamento dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. Como Estado Social, representa, na realidade, uma
transformacgao do Estado Liberal, conservando seus fundamentos no
capitalismo.

Sobre a nocao de Estado Social, relevante é o ensinamento
de Bonavides:

A medida, porém, que o Estado tende a
desprender-se do controle burgués de classe, e

? BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e
evolucdo. Caderno de direito constitucional e ciéncia politica, n° 19, p. 11.
Citado por Alexandre de Moraes, in Direito Constitucional. 2007, p. 785.
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este se enfraquece, passa ele a ser, consoante as
aspiragbes de Lorenz Von Stein, o Estado de
todas as classes, o Estado fator de conciliacédo, o
Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador
necessario entre o trabalho e o capital. Nesse
momento, em que se busca superar a contradicao
entre igualdade politica e a desigualdade social,
ocorre, sob distintos regimes politicos, importante
transformagdo, bem que ainda de carater
superestrutural. Nasce ai a nogado contemporanea
de Estado social.*°

Fonseca®' afirma que a Constituicdo de 1988, que foi
originaria do rompimento com um periodo anterior autoritario,
permitiu a constitucionalizagdo de uma ideologia nova nos campos
econdmico e social, quando o valor social do trabalho foi elevado a
fundamento do Estado Democratico de Direito, restando
estabelecido como finalidade da ‘Ordem Econdmica’ assegurar a
todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
em contraposi¢cao aos fundamentos da ordem juridica anterior.

Sob esse mesmo ponto de vista, Bonavides afirma que:

[..] ndo é possivel compreender o
constitucionalismo do Estado social brasileiro
contido na Carta de 1988 se fecharmos os olhos a
teoria dos direitos fundamentais, ao principio da
igualdade, aos institutos processuais que garante
aqueles direitos e aquela liberdade e ao papel que
doravante assume na guarda da Constituicao o

3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 1993, p. 181.
31 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. 2004, p. 84.
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Supremo Tribunal Federal.®?

Da mesma forma, o artigo 3°. da Constituicdo Federal,
denominada clausula transformadora, menciona os objetivos que
devem nortear a agao das politicas a serem adotadas. Tais objetivos
constituirdo as metas que se propdem para serem alcancgadas: a)
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o
desenvolvimento nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalidade;
d) reduzir as desigualdades sociais e regionais; €) promover o bem
de todos, sem preconceitos de ordem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

No ambito das relacdes internacionais, a Constituicdo de
1988, no artigo 4°., estabelece também principios que devem ser
observados e implementados, quando da elaboragdo de politicas
publicas. Dentre eles, pela sua importdncia para a adocdo de
politicas econdmicas, merecem ser citados o da independéncia
nacional, o da prevaléncia dos direitos humanos, o da
autodeterminagao dos povos, o da cooperagao entre os povos para
o progresso da humanidade.

O paragrafo unico do artigo 4°. da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) coloca como objetivo e como principio do Estado, a
busca da integragcao econémica, politica, social e cultural dos povos
da América Latina, visando a formag¢ao de uma comunidade latino-
americana de nacgoes.

Tais principios sdo verdadeiros objetivos e deverdo estar
presentes na analise e interpretacdo de todos os dispositivos
constitucionais, pois a ‘constituicdo econémica’ n&o se restringe aos
artigos constantes do Titulo VII, ‘Da Ordem Econbémica e Financeira’,
mas tem sua expressdo em diversos outros capitulos da
Constituigao.

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2004, p. 339.
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E a partir do artigo 170 da Constituicdo (BRASIL, 1988) que
se consagra a denominada ‘Ordem Econémica’ chamada de
‘constituigdo econémica’, que consagrou a valorizagéo do trabalho
humano, a livre iniciativa, bem como a garantia de existéncia digna,
de acordo com os ditames da justi¢a social.

Encontram-se enumerados no mencionado artigo 170, os
principios-valores que devem reger a ‘Ordem Econdmica’ brasileira,
quais sejam: |) soberania nacional; IlI) propriedade privada; Ill)
funcdo social da propriedade; IV) livre concorréncia; V) defesa do
consumidor; VI) defesa do meio ambiente; VII) reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII) busca do pleno emprego e
IX) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte,
assegurando, ainda mais, o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independente da autorizagdo de 6rgao publico, deixando
a marca indelével do capitalismo em nossa constituicao econémica.

Atente-se para um fato relevante: no enunciado do artigo 170
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) existem principios que sao
valores, como por exemplo, o principio da soberania nacional, a
propriedade privada, a livre concorréncia.

Existem outros principios, na ordem constitucional econémica,
que se constituem verdadeiras intencdes politicas, como por
exemplo, o principio da reducdo das desigualdades regionais, da
busca do pleno emprego, do tratamento favorecido para as
empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte e o
principio da fungédo social da propriedade e, finalmente, aparecem
principios que sao verdadeiras agdes politicas de governo, como o
que trata da defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente.

Indaga-se: a Constituicdo Econdbmica no Brasil restringe-se
exclusivamente a denominada ‘Ordem Econdmica’ da Carta da
Republica? Nao. A Constituicdo Econdmica corresponde ao conjunto
de normas que se destinam a regulamentar a atividade econdémica
dispersa no texto Constitucional e no ordenamento juridico
infraconstitucional.
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Afirma Fonseca®® que os pressupostos de solidez da
constituicao politica encontram-se nos fundamentos da Constituicao
Econbmica e da ‘Ordem Econdmica’ como um todo. As duas, a
constituicdo econémica e a politica se imbricam formando um todo,
que conduzem a uma funcéo transformadora da sociedade. Desse
modo, ndo se pode restringir a Carta da Republica a Constituigao
Econbémica.

Econbémico (a propriedade) e o Social (a funcdo social da
propriedade) se complementam em um Estado Social. Assim, no
século XIX os doutrinadores faziam referéncias a necessidade de
instituicdo de um Codigo de Direito Econdmico que contemplasse
nao somente a legislagcao social para a protecao de interesses dos
operarios, mas uma legislacdo especifica para a agricultura e
industria. A defesa da propriedade, historicamente, € marcada no
centro da ordem juridica capitalista, inclusive no Estado Social.

A ideia de organizagdo dos mercados tem origem na propria
doutrina do catolicismo social, com o0 objetivo de ordenar a
competicdo no mercado capitalista. Entretanto, somente no inicio do
século XX é que efetivamente surgiram as primeiras linhas que
procuravam delimitar o campo de atuacdo do Direito Econdmico,
cujo objetivo era, basicamente, assegurar a competicdo no mercado,
resguardando o direito de propriedade.

A doutrina do Estado Liberal tem como pressuposto
fundamental a ndo participagédo do Estado na vida ou na atividade
econdmica, devendo editar as normas basicas para assegurar a
plena liberdade dos agentes econdmicos, para garantir os preceitos
fundamentais da livre iniciativa e da livre concorréncia, como
pressupostos essenciais do mercado, resguardando a propriedade
privada, pilastra do sistema capitalista, ao lado da livre concorréncia
e da livre iniciativa. No Estado Social, a propriedade privada deve ter
assegurada a sua fungao social.

33 FONSECA, op. cit.p. 84.
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O objetivo da regulacdo minima era evitar a formacéo de
monopolios, controlar a elevagao arbitraria de precos e a artificial
provocacgao de escassez de produtos, como mecanismos de controle
do mercado. Em outras palavras, sempre se buscou algum tipo de
solugéo juridica para a contencdo do controle dos mercados por
estruturas oligopolistas, ndo somente na atividade industrial, mas
também na comercial.

No século XIX houve o surgimento de grandes estruturas
monopolistas, favorecidas com as inovagdes tecnoldgicas, exigindo
dos governos uma atuacdo ativa visando, por intermédio de uma
legislacdo especifica, mecanismos para o fortalecimento dos
mercados e da concorréncia. A necessidade de criar mecanismos de
controle fez surgir, sob o manto de uma pseudo-justica social
distributiva, uma estrutura normativa que, de certo modo, abalou o
instituto da propriedade privada e da liberdade de contratar.

E de Augusto Comte34 a formulagdo da ideia de que a
propriedade deveria apresentar uma fungdo social, limitativa da
liberdade de contratar como forma de assegurar o equilibrio entre as
partes contratantes. Assim, surgiram leis e jurisprudéncias criando
limitacbes a chamada autonomia de vontade, surgindo o contrato
dirigido, ou diregdo contratual em que o Estado estabelecia limites
para a liberdade de contratag&o.

A propriedade é um direito natural, absoluto, exclusivo e
irrevogavel, como condicdo da existéncia e da liberdade do ser
humano. O direito de propriedade, em seu sentido estrito, confere ao
dono ou proprietario da coisa o direito de usa-la, ou jus utendi, que
corresponde ao direito de uso da cosia como bem entender: o direito
de gozar, ou jus fruendi, que representa o usufruir os beneficios que
a coisa lhe pode oferecer, o direito de dispor, ou jus abutendi,
também conhecido como jus dispoendi, como o direito de consumir a
coisa, podendo-se, assim, entender, alienar ou gravar em 6énus real,
no caso de bens imoveis, em hipoteca, e, finalmente, o direito de
reaver a coisa de quem injustamente a possua, que corresponde ao

3 COMTE, Auguste. Discurso sobre o espirito positivo, 1997.
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jus rei vindicatio, para que possa reivindicar a coisa por meio da
acgao reivindicatoria.

O direito de propriedade, em seu sentido amplo, ou direito
pleno de propriedade ou ainda, propriedade perfeita, considerado
como o direito de usar, gozar, reaver e dispor da coisa comegou a
sofrer algumas restricbes com o instituto da funcdo social da
propriedade, para assegurar o equilibrio nas relagbes entre os
diversos agentes econémicos. Desse modo, o direito de propriedade
perdeu, em parte, o seu carater de absoluto, cedendo aos interesses
publicos, com a instituicdo da desapropriagdo, da requisicdo, do
tombamento e, no ambito do direito privado, pelo instituto do direito
de vizinhanga, mas especialmente pela exigéncia de atender a sua
funcéao social.

No caso especificamente da propriedade rural, a fungao social
da propriedade é cumprida quando aquele imével atende de forma
simultdnea aos seguintes requisitos estabelecidos no artigo 186 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): a) aproveitamento racional e
adequado; b) utilizacdo adequada dos recursos naturais; c)
preservagdo do meio ambiente; d) obediéncia as normas que
regulamentam as relagdes trabalhistas; €) forma de exploragdo que
favorece o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores, lembrando
que a desapropriacao para fins de reforma agraria € de competéncia
exclusiva da Uniao.

Por outro lado, a propriedade urbana atinge a sua funcéao
social quando se encontra utilizada de acordo com as normas que
regulamentam o seu uso e a sua finalidade, definidas no plano
diretor do Municipio em que se localiza, contribuido para o pleno
desenvolvimento das fungbdes sociais da cidade, como forma de
garantir o bem-estar da coletividade, conforme dispde o artigo 182
da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).
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1.5 Direito Econémico: Objeto3®

Como direito de segunda geragdo®®, ao lado dos direitos
sociais e culturais, o objeto de estudo do Direito Econémico &, sem
sobra de duvidas, um dos aspectos mais relevantes de sua analise a
matéria de sua investigacdo. Cada ramo do conhecimento humano
tem seu objetivo proprio de estudo. No caso do Direito Econémico, o
seu objetivo é a normatizacdo da economia social, uma vez que
considera o homem um ser gregario para a satisfacdo de suas
necessidades essenciais. O homem convive em sociedade para
assegurar a sua propria sobrevivéncia. As relagbes entre o
econbmico e o social, quase sempre, sao contraditérias ou
divergentes, a disciplina juridica do econémico torna-se essencial
para assegurar condicbes minimas de convivéncia entre os
interesses econdmicos vis a vis 0s interesses sociais.

Assim, o Direito Econédmico tem como objetivo o controle da
producdo, distribuicdo, comercializagdo e o consumo da riqueza.
Logo, tanto nas atividades relacionadas a produgao industrial,
agricola e mineral, os efeitos do crescimento econémico sobre o
meio ambiente, quanto ao comércio, a oferta e a demanda, a
formagao do preco de mercado, a politica de crédito, os transportes,
0 consumo, bem como a atuacdo do Estado na economia para
assegurar os principios da ‘Ordem Econbmica’, sdo objetos do
Direito Econdémico, cuja finalidade maior € buscar a harmonia entre
os interesses conflitantes do econdmico e o social, numa economia
de mercado.

33 Objeto aqui é entendido como a matéria, o assunto, aquilo sobre o que incide a
investigacao do Direito Econdmico.

3% A doutrina classifica os direitos fundamentais em primeira geragdo (direitos civis
e politicos) enquanto destacam o principio da liberdade. Segunda geracgdo
(econdmicos, sociais e culturais) acentuando o principio da igualdade e de
terceira geracdo (direitos coletivos) resguarda os direitos de solidariedade e de
fraternidade, incluindo o direito ambiental, qualidade de vida, progresso, dentre
outros
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Por outro lado, pode-se afirmar que as normas vigentes no
ambito do Direito Econdmico tém por objeto a disciplina da economia
como um todo. A norma juridica, nesse caso, tem como objetivo, ndo
somente modificar o comportamento dos agentes econémicos como,
efetivamente, dirigir seus atos para uma realidade econémica que
nao representa os interesses do agente, isoladamente, mas de toda
a sociedade, com énfase ao coletivo em detrimento do individual.

O objeto do Direito Econémico, por fim, representa a
conducao da realidade econdmica, através dos instrumentos de
politicas econbmicas do Estado, de acordo com a ideologia do
governo, que tem como objetivo a promogédo da organizagdo da
economia, definindo o sistema econdémico, o controle, a condugao da
atividade econdmica pelo poder estatal, visando, em ultima analise,
ao equilibrio do sistema econdmico e a regulagcdo das formas de
atuacao do Estado na economia, pelas politicas publicas.

Para Pereira®’, o objeto do Direito Econdmico é, exatamente,
a disciplina ou o ordenamento da economia social, com a
cooperagao dos homens para satisfazer todas as suas necessidades
de consumo. Por isso, as normas de Direito Econdmico tém por
objetivo a disciplina das atividades de mercado. Para Fonseca®?, o
objeto do Direito Econbmico é o “corpo organico de normas
condutoras das inter-relagdes do Poder Econémico Publico e do
Poder Econémico Privado, destinado a reger a Politica Econdmica”.
Na definicdo de Moncada® o “objeto do Direito Econémico é o
estudo das relagbes entre os entes publicos e privados, na
perspectiva da intervengao do Estado na vida econémica”.

Torna-se relevante destacar que o Direito Econdmico pode
ser entendido como o sistema de normas que tém como objeto a
disciplina juridica que se dedica ao estudo do sistema econémico.

37 PEREIRA, Afonso Ensila. O Direito Econdémico na Ordem Juridica.
1980.p.89.

¥ FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. 2004. p. 18-19.
3 MONCADA, Luis Cabral de. Direito Econémico. 2003. p. 15.
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Em vista disso, o objeto de estudo do Direito Econdbmico é
exatamente o sistema normativo que regula a organizagdo da
economia e o sistema econdmico como um todo, bem como a
condugao e o controle da economia com a intervencao e atuagao do
Estado, com o objetivo de assegurar o equilibrio entre os agentes
econdmicos.

Por conseguinte, o objeto do Direito Econdmico € o estudo do
conjunto das normas que regulamentam a interagdo entre o Estado
e a atividade privada. Pode-se afirmar, assim, que o Direito
Econdbmico tem como objeto a disciplina juridica das atividades
desenvolvidas nos mercados, com o objetivo de organizar a
economia para atender aos interesses sociais.

Fonseca*?, quando apresenta o objeto do Direito Econémico,
aponta-o com uma nova forma relagao entre o publico e o privado, o
que passa a exigir um conjunto de normas juridicas que tém o
objetivo de disciplinar essa nova relagao, entre o Poder Econdmico
Publico, o Poder Econdmico Privado que se inter-relacionam para a
regulamentacgao das Politicas Econdmicas. Desse modo, o objeto do
Direito Econémico é o sistema de normas ou a disciplina juridica que
regulam as relacbes econdOmicas entre os agentes publico e
privados.

Pode-se afirmar que o Direito Econbmico surge como
consequéncia imediata das relagdes cada vez mais proximas da
economia com o direito, ficando numa area entre os institutos do
direito publico e o direito privado. Nado se pode perder de vista a
natureza publica que tem o direito econdmico, entretanto, alguns
autores examinam a sua concepc¢ado a luz do direito privado,
especialmente frente aos institutos da propriedade, os contratos, a
gestdo dos negbcios empresariais, aspectos que sao
essencialmente de natureza privada.

“ FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. 2004. p. 18-19.
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Para Aguillar®',

Assim, a determinagdo do objeto de estudo do
Direito Econémico é aqui proposto nos seguintes
termos. O Direito Econdmico estuda o papel que o
Estado desempenha na organizagdo juridica da
estrutura do modo de produgdo econbmica,
notadamente na implementagdo de politicas
publicas. Dai o seu carater de direito publico em
detrimento do direito privado.

O direito publico pode ser entendido como o conjunto de
normas que regulamentam a organizagao e as relagbes das pessoas
publicas com os interesses da Administragao Publica, cujo marco é
sempre o interesse publico. O direito privado, por outro lado,
representa o conjunto de normas que tratam das relagbes entre os
particulares entre si, a principio, sem um interesse publico. As
normas de direito publico apresentam caracteristicas da
imperatividade e da inafastabilidade.

Entende-se que o debate ndo é relevante porque existe uma
tendéncia natural de que todas as relagbes privadas e os interesses
particulares acabam se submetendo aos institutos do interesse
publico, para assegurar a harmonia das relagdes sociais, com a
publicizac&o dos direitos.

Moncada afirma que:

Nos dias atuais o direito publico e o direito privado
ndo correspondem mais a dominios de aplicagéo
perfeitamente distintos. Pode-se dizer que n&o ha,
em rigor, dominio subtraido do direito publico. A

1 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: do direito nacional ao
direito supranacional. 2006. p. 28.
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publicizagdo de toda a vida econdmica e social,
anteriormente s6 acessivel ao direito privado, ficou
a dever-se a profundidade e a amplitude da

intervengao estadual nos nossos dias.[...] na
verdade, a intervengcdo estadual no dominio da
economia fez cair por terra os critérios classicos
da distingao entre o direito publico e o direito
privado.*?

A respeito do tema Moncada*® afirma que o direito econdmico
€ fundamentalmente direito publico, que tem como objeto a
intervencdo do Estado na atividade econémica. Na concepcao do
autor citado, o direito econdmico € predominantemente publico nao
somente pela sua finalidade, mas especialmente pelas normas que
fazem parte de seu contexto e os instrumentos ou os meios juridicos
que corporificam a interveng¢ao do Estado na vida econémica em sua
expressao maior do jus imperii do Estado.

Por certo, as normas de Direito Econdmico, em fungao de sua
grande relevancia social e pelo interesse publico que tutela, tem
aplicacédo imediata na ordem constitucional vigente. A principiologia
que norteia a ‘Ordem Econdmica’ na Constituicdo Federal de 1988
ndo deixa duvida quanto a abrangéncia social das normas de
conteudo econdémico. Quando a Constituicdo traz a valorizagao do
trabalho humano como forma de garantir a todos uma existéncia
digna e traz como regra a justica social, ao lado da defesa do
consumidor e a defesa do meio ambiente, sdo exemplos nitidos e
evidentes do conteudo social que tem a ‘Ordem Econémica’
brasileira para assegurar o desenvolvimento nacional.

Desse modo, pode-se afirmar com convicgdo que O
desenvolvimento nacional € consequéncia do aprimoramento
constante da ordem econdmica, por conseguinte, da ordem social e

“2 MONCADA, Luis Cabral de. Direito Econémico. 2003. P.30.
¥ MONCADA, op. cit., p. 30.
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juridica. Tem-se, como resultado, a melhoria nas condigbes de
saude e de educacgado, a preservacao do meio ambiente, melhor
distribuicdo de renda, geragdo de emprego, enfim, o bem-estar geral
de toda a populagéao.

1.6 Competéncia Legislativa em matéria de Direito
Econdémico

Prevé o artigo 174 da Carta da Republica (BRASIL, 1988) que
o Estado exercera, como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, as funcbes de fiscalizacdo, de incentivo e de
planejamento, observando que a fungdo relacionada ao
planejamento é determinante para o setor publico e, indicativa para o
setor privado.

Diz o artigo 174 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Artigo 174. Como agente normativo e regulador
da atividade econbmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fungbes de fiscalizagao, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os
planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

§ 2° A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e
outras formas de associativismo.

§ 3° O Estado favorecera a organizacdo da
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atividade garimpeira em cooperativas, levando em
conta a protecao do meio ambiente e a promogéao
econdmico-social dos garimpeiros.

§ 4° As cooperativas a que se refere o paragrafo
anterior terdo prioridade na autorizagdo ou
concessao para pesquisa e lavra dos recursos e
jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo

com o artigo 21, XXV, na forma da lei.

Desse modo, o Estado estando afastado de atuar diretamente
sobre a atividade econbmica, encontra-se com o poder de
normatizar e regular essa mesma atividade econémica, nos limites
que forem fixados na lei, obedecido os principios da ‘Ordem
Econbmica’, relacionados no artigo 170 da propria Constituicdo
Federal.

Por conseguinte, a regulamentagdo da atividade econdmica,
ou da ‘Ordem Econbmica’, conforme se encontra estipulado no
artigo 149 da Constituicdo Federal, € competéncia exclusiva da
Unido, inclusive para instituir a denominada Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econémico — CIDE, que tem carater
tributario.

Nos termos do inciso |, do artigo 24 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), a competéncia para legislar sobre direito tributario,
financeiro, econémico e urbanistico € concorrente com a Uniéo,
Estados e Distrito Federal.

Artigo 24- Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| — direito tributario, financeiro, penitenciario,
econdmico e urbanistico.
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Na legislagdo concorrente, todos os entes federativos,
inclusive os municipios, que nao estao expressamente previstos no
caput do artigo 24, da Carta da Republica, tém a competéncia para
legislar sobre as matérias relacionadas no mencionado dispositivo
constitucional.

Cabe a Unido a elaboracdo de normas gerais e aos outros
entes da federacdo as normas de carater suplementar que detalhem
e especifiguem as normas genéricas da Unido. Nao havendo
atuagao legislativa por parte da Unido, os entes federados terdo
capacidade legislativa plena até que sobrevenha a norma da Uniao,
suspendendo os efeitos da norma expedida pelo ente federado.

No contexto da legislagcdo concorrente, a competéncia da
Unido restringe-se as normas gerais, ndo excluindo a competéncia
suplementar dos Estados. No caso de inexisténcia de leis federais
sobre a matéria, os Estados exercem a competéncia legislativa
plena.

Atente-se para o fato de que a suspensdao da norma traz
efeito diverso da revogacao, embora haja semelhanga entre os dois
institutos, no sentido de que ambos trazem o fim da vigéncia da
norma. Havendo os entes federados legislado plenamente sobre
determinada matéria prevista no dispositivo, caso a Unido expeca
norma geneérica, ficara suspenso o efeito da norma originaria do ente
federado. Havendo a revogagdo da norma da Unido, aquela
proveniente retorna a sua vigéncia imediatamente, sem a
necessidade de uma terceira norma repristinadora.

Assim, as normas de Direito Econdmico podem ser editadas
na competéncia Federal, Estadual e Municipal. As normas de
competéncia em Direito Econdmico sao limitadoras das atribuicbes
dos entes da federagdo no ambito da regulagdo econdmica,
obedecendo rigorosamente aos principios constitucionais da ‘Ordem
Econbémica’, previstos no artigo 170 da Constituicdo Federal.
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Torna-se relevante destacar que o Supremo Tribunal Federal
- STF decidiu, em sede de Recurso Extraordinario, que a
competéncia para disciplinar o tempo de atendimento ao publico em
estabelecimentos bancarios que estejam localizados em seu
territério € de competéncia do proprio municipio, por ser matéria de
interesse local e ndo, sobre a atividade fim da instituicao financeira.
Segundo o entendimento do Supremo, n&o se tratando de normas
relacionadas com a politica de crédito dos bancos, nem com relagao
a transferéncia de valores, a lei municipal que regula o tempo de
atendimento do cliente no setor bancario encontra-se no ambito dos
assuntos de interesse local.

No mesmo sentido, toda norma municipal que estabelece o
tempo de permanéncia do consumidor (cliente) no atendimento
bancario, estabelecendo o tempo minimo que deve ser observado
no atendimento na fila do Banco, por ndo tratar especificamente de
direito bancario, mas de interesse local, foi considerada pelo
Supremo Tribunal Federal como constitucional, em varios julgados
daquela Corte Suprema.

Do mesmo modo, o Supremo entendeu que a competéncia é
do Municipio para determinar o horario de funcionamento dos
estabelecimentos comerciais localizados em seu territorio, também,
julgou que a fixagdo de horario de funcionamento de farmacia é
matéria de competéncia estritamente local, visando ao interesse do
consumidor e para evitar a dominagcdo do mercado por parte dos
oligopalios.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no RE n°
189.170, cuja relatoria foi do Ministro Mauricio Correia, assim
decidiu:

STF: Farmacia. Fixagdo de horario de
funcionamento. Assunto de interesse local. A
fixagdo de horario de funcionamento para o
comércio dentro da area municipal pode ser feita
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por lei local, visando o interesse do consumidor e
evitando a dominagéo do mercado por oligopdlio.

Em regra, a competéncia para a atuagdo no dominio
econdmico pertence a Unido. Entretanto, ndo se pode perder de
vista que, em assuntos de interesse local, a competéncia é dos
Municipios. Diz o artigo 23 da Constituigdo Federal, que é
competéncia executiva comum, que cabe a todas as entidades
estatais, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em quaisquer de
suas formas (artigo 23, inciso VI) e fomentar a produgao
agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar (inciso VIII),
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao,
promovendo a integragdo social (inciso X), normas de natureza
essencialmente econémica.

Por sua vez, o artigo 24 da Constituicdo Federal assegura que
€ competéncia legislativa concorrente, restrita aos entes Uniao,
Estados e Distrito Federal (artigo 24, inciso VI e VII), legislar sobre
direito econdmico (inciso |), produgdo e consumo (inciso V), bem
como sobre protecdo ao meio ambiente, defesa do solo e dos
recursos naturais (inciso VI), cabendo aos Municipios apenas
suplementar a legislagdo federal e estadual ‘no que couber’,
conforme consta do artigo 30, inciso Il, significando que aos
Municipios cabem legislar sobre assuntos de interesse local.

Por conseguinte, o mencionado artigo 30 da Constituicdo
Federal determina a competéncia dos Municipios para legislar sobre
assunto de interesse local, cabendo ao ente municipal legislar
supletivamente sobre a responsabilidade por dano causado ao meio
ambiente e ao consumidor, dentre outras matérias que representem
exclusivamente o interesse do ente municipal.

De acordo com a Sumula 646 do Supremo Tribunal Federal,
ficou estabelecido que a lei municipal nao pode impedir a instalagao
de estabelecimentos comerciais em determinadas areas, quando
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atuam no mesmo ramo, sob pena de se estar ferindo o principio da
livre concorréncia estatuido no artigo 170 da ‘Ordem Econdmica’.

Sumula 646 - Ofende o principio da livre
concorréncia lei municipal que impede a instalagao
de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo
em determinada area.

De acordo com a interpretacdo do Supremo nao seria de
interesse local a definicdo de area especifica para a instalagao de
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo de atividade. Por isso,
declarou, em varios julgados, a inconstitucionalidade de lei municipal
que proibia a instalagdo de estabelecimento comercial (posto,
farmacia e outros) em distancia previamente determinada no texto
legal, sob o argumento de que tal normativo levaria a uma reserva
de mercado, ferindo o principio da livre concorréncia.

Por outro lado, em diversos julgados, o Supremo fixou a
competéncia do Municipio para estabelecer o horario de
funcionamento de estabelecimentos comerciais, tendo como
fundamento o artigo 30, inciso |, da Constituicdo Federal. Decidiu,
também, que o Municipio tem competéncia para determinar o tempo
de atendimento ao publico nas filas das agéncias bancarias que
estejam localizadas no seu territorio.

Entende o Supremo Tribunal Federal — STF, que o Municipio,
quando exerce a sua fungdo legislativa sob o argumento de
disciplinar assunto de interesse local, proibindo ou n&o concedendo
alvara de funcionamento para a instalacdo de estabelecimento
comercial em determinada distancia um dos outros, estaria
infringindo o disposto no artigo 170, inciso IV e V, da Constituigdo
Federal, sob pena de violagao ao principio da livre concorréncia e do
livre mercado, além de afrontar o principio da defesa do consumidor
e da liberdade de exercicio da atividade econémica.
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Divergente do entendimento do Tribunal, o Min. Carlos
Velloso, entendeu que a norma municipal que estabelece uma
distdncia minima entre estabelecimentos da mesma espécie em
certas areas do municipio, estaria albergado pela competéncia de
legislacédo de interesse local, concedida ao ente municipal de
natureza suplementar, a legislacao federal e estadual, nos termos do
permissivo constitucional previsto no artigo 30, incisos | e |l.

Sobre a matéria, o Ministro Teori Albino Zavascki, do Superior
Tribunal de Justica — STJ, em sede do Resp. 598.183-DF, julgado
em 8/11/2006, apresentou consideracdes esclarecedoras, no sentido
de que a norma que trata do tempo de permanéncia do cliente em
fila de espera na agéncia bancaria é de interesse local, impondo
regras para assegurar a adequada prestagdo de servigo ao
consumidor, definindo um tempo razoavel para espera no
atendimento em filas nas agéncias bancarias.

A matéria resume-se em saber se ¢é de
competéncia normativa federal ou municipal a
disciplina do tempo de permanéncia em fila em
estabelecimentos bancarios e da obrigagdo de
atender em prazo razoavel os usuarios que
buscam os servicos desses estabelecimentos. A
matéria diz respeito a assunto de interesse local
para os efeitos do artigo 30, inciso |, da CF/1988.
Sendo do Municipio a competéncia para legislar
sobre a matéria em causa, qualquer antinomia ou
incompatibilidade entre lei municipal (ou distrital) e
a lei federal determina a prevaléncia daquela em
relacéo a esta, e ndo o contrario [...].

A competéncia legislativa do municipio expressa no caput do
artigo 29 da Constituicdo Federal, representa sua capacidade de
auto-organizacao através de sua lei organica municipal. O artigo 30,
inciso |, trata do interesse local. Entende-se por interesse local,
aquelas matérias que dizem respeito exclusivamente as
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peculiaridades e as especificidades, inerentes as necessidades e o
interesse que € predominantemente do ente municipal, podendo
suplementar a legislagdo federal e estadual no que for cabivel,
desde que seja observado o interesse daquela localidade.
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CAPITULO 2

PRINCIPIOS E REGRAS NA ‘ORDEM ECONOMICA’:
CLAUSULA TRANSFORMADORA DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Inicialmente, torna-se relevante esclarecer que as normas
constitucionais que tratam do direito econémico brasileiro ndo estao
concentradas, exclusivamente, no capitulo da Constituicdo Federal
que trata da ‘Ordem Econdmica’. Na realidade, varios dispositivos
que regulam o tema se encontram dispersos no texto Constitucional,
voltados para assegurar o direito ao desenvolvimento econémico.

O conceito de desenvolvimento econdbmico passa pelo
entendimento do processo de transformacao da sociedade, com o
aprimoramento da ordem econdémica e, consequentemente, da
ordem social e juridica, preceito fundamental da Republica
Federativa do Brasil, conforme previsto no texto constitucional no
artigo 3°., inciso Il, quando garante que o desenvolvimento nacional
se constitui um dos objetivos do Estado brasileiro, ao lado da
erradicagao da pobreza e da marginalizagdo, bem como da redugao
das desigualdades sociais e regionais.

O desenvolvimento nacional é o resultado da participagcéo do
Estado por meio de politicas publicas voltadas a promogao desse
processo de transformagao social. Essa modificagao se verifica, nao
somente, nos aspectos gerais da economia, com a sua
modernizagao, mas se constitui por um processo mais amplo que se
constata na vida politica do pais, pelo exercicio mais permanente da
cidadania, com ampla participagdo politica da sociedade nos
destinos da nacao e no fortalecimento dos partidos politicos e da
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democracia. Isso se da por uma mudanca na estrutura tradicional da
sociedade, com mais oportunidades de crescimento social e de
melhoria nas condicdes de vida da populacdo, que passa a ter
acesso aos programas de educagdao com qualidade, de saude,
saneamento basico, habitagdo, transporte e seguranca.

Também é significativa para o desenvolvimento econdémico, a
geragdo de oportunidades de emprego com condigdes dignas de
trabalho e remuneracdo adequada para assegurar um melhor
padrao de vida; o acesso a cultura, com o aprimoramento dos
valores pessoais e respeito as instituicbes e a melhoria dos padrdes
de convivéncia na sociedade e ao lazer, com mais tempo para
atividades de entretenimento e diversdo; a mudancga institucional,
decorrente, de modo especial, pelo fortalecimento das instituicbes
nacionais devidamente constituidas; a transformacdo e a
incorporagdo de novas tecnologias aos recursos produtivos e a
combinagao e alocacgao eficiente dos recursos naturais; o respeito e
preservacdo do meio ambiente.

Examinando a Constituicao Federal de 1988 que define os
objetivos fundamentais do Estado Brasileiro, percebe-se que o
direito ao desenvolvimento econdmico encontra-se permeando os
quatro fundamentos basicos da Republica Federativa do Brasil: a) a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; b) a garantia do
desenvolvimento nacional; c) o objetivo de erradicar a pobreza, a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades regionais e sociais; d) a
promogao do bem de todos, sem preconceito de origem, ou de
qualquer forma de discriminacao.

E indiscutivel que o artigo 3°. da Carta da Republica de 1988,
como parte integrante dos denominados principios constitucionais
fundamentais, traz em seu ambito os principios da ‘Ordem
Econbmica’. A sua caracteristica mais importante € o comando
principioldégico que esse dispositivo normativo constitucional langa
como valores sobre todos os demais principios e regras da ordem
juridica interna e os limites com o ambiente externo. Os principios
fundamentais da Constituicido Federal s&o, além de principios,
valores essenciais a ordem juridica.
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O debate que se trava em torno da questdo dos valores na
ordem constitucional n&o se torna relevante para o entendimento do
assunto, uma vez que se tem, para fins metodoldgicos, o
entendimento de que os valores ndo obedecem a uma ordem
predeterminada de hierarquia, como pensava Schimitt.44

Os valores se encontram no ambito da axiologia e
estritamente vinculados aos principios que se instituem, na visao de
Guerra Filho,*® como a prescrigdo de valores ordenados ou fixados
juridicamente e de forma objetiva. O principio é a racionalizagao
objetiva de um valor.

Os principios fundamentais da ordem constitucional
econdmica identificam o modelo do Estado, uma vez que dizem
respeito ao tipo de Estado, descrevem a sua formulagao politica, os
valores que permeiam o ordenamento juridico, os fins colimados
pelo Estado, delimitando os espacos entre Estado, seu povo e as
suas relagdes com a comunidade internacional, diante de uma
estrutura social e econdmica.

Bercovici afirma que,

Os principios  constitucionais  fundamentais
também tém a funcdo de identificagdo do regime
constitucional vigente, ou seja, fazem parte da
féormula politica do Estado. A férmula politica
individualizada do Estado, pois diz respeito ao tipo
de Estado, o regime politico, os valores

inspiradores do ordenamento, fins do Estado. 46

4 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituciéon. 1992.

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢iio. 2000.p.
160.

% BERCOVICI, Gilberto. op.cit, p. 293. a

52



CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E DIREITO ECONOMICO

Guerra Filho*” conclui que a formula politica da Constituicao
da Republica se encontra consagrada nos principios fundamentais,
em especial, na forma do Estado Democratico de Direito. Da mesma
forma, a ‘Ordem Econémica’ na Constituicdo Federal é formada por
principios e regras que se harmonizam para estabelecer a
conformacgao de contradi¢des que se estabelecem na economia, dos
quais sao exemplos os principios da livre concorréncia e da livre
iniciativa, com o valor social do trabalho, da justica social e da
defesa do consumidor.

Torna-se relevante trazer ao contexto do trabalho a distingéo
entre principios e regras que foi proposta por Alexy,* o que tem sido
objeto de muito debate na academia e essencial para a
compreensao dos principios que norteiam a ordem econdmica
brasileira.

2.1 Regras e Principios

A distingao entre regras e principios tem sido objeto de muitos
debates nos meios académicos. O tema merece ser examinado
nessa parte do trabalho para que se possa entender a relevancia
que tém os instrumentos juridicos, como principios da ‘Ordem
Econbmica’, para assegurar o desenvolvimento econdmico a partir
das politicas publicas.

Assim, a distingdo entre regras e principios se constitui um
aspecto fundamental para a solugao interpretativa, como problema
central dos conflitos que se estabelecem entre as normas que

*" GUERRA FILHO, Willis Santiago. op. cit, p. 160.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro de
Estudos Constitucionais, 1993. p. 81.
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regulam a ‘Ordem Econdmica’.

Amorim afirma que Alexy defendeu uma tese que muda de
forma notavel a ciéncia do direito, elaborando uma nova forma de
pensar o direito a partir de sua contribuicdo sobre o que a autora
denomina de “viragem metodolégica, modificando os conceitos até
entdo postos como verdadeiros.” 4°

Examinando a distingdo entre regras e principios, segundo
Alexy, Amorim®® apresenta as principais contribuicdes da teoria de
Alexy. Inicialmente, estabelece os principios com valor normativo.
Assim, derrubam-se as teorias positivistas que relegavam os
principios a um plano secundario. Em um segundo momento, afirma-
se que as regras e 0s principios sdo normas, “porquanto ambos se
formulam através de expressdes fundamentais, como mandamento,
permissao e proibigdo”.%! A seguir, buscam-se solugdes que possam
dar respostas racionais a colisdo de principios. Por fim, pela
relevancia crucial da dimensao argumentativa na compreensao do
direito, o principio assume o comando do que deve ser feito, na
medida do possivel.

Como observa Espindola:

Os  principios  juridicos como  principios
constitucionais tém a mais alta normatividade do
sistema juridico. Isso fez com que a antiquissimas
posturas que conferia aos principios a mera
posicdo subsidiaria em face dos atos da
integracdo da ordem juridica em face dos atos da
integragdo da ordem juridica fosse superada; ou
seja, antes os principios gerais do direito eram,
apenas, elementos da calmatagédo de lacunas do

4 AMORIM, Leticia Balsamdo. A distingdo entre regras e principios segundo
Robert Alexy. Revista de Informacado Legislativa. Ano 42. n° 165. p.126,
jan./mar. 2005.

% AMORIM, op. cit., p. 126.
> AMORIM, op. cit., p. 126.
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sistema juridico. Todavia, hoje constituem
verdadeiros  pardmetros de  afericdo de
constitucionalidade do sistema juridico; fazem dos
principios normas prenhe de direitos; fazem dos
principios os principais sentidos hermenéuticos da
ordem juridica; sumariam as estruturas basicas da
justica...5?

Diante desse entendimento, Nunes afirma que:

Os principios constitucionais sdo mais que isso. Sdo verdadeiras vigas mestres,
alicerces sobre os quais se constréi o sistema juridico. Os principios
constitucionais dao estrutura e coesédo ao edificio juridico. Assim, devem ser
estritamente obedecidos, sob pena de todo o ordenamento juridico se corromper.
O principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos horizontes do sistema
juridico e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel®3

As diferengcas entre regras e principios sdo complexas.
Inicialmente, torna-se relevante esclarecer que as regras e principios
sdo duas especies diferentes de normas. Os principios se
constituem um tipo de norma com um elevado grau de abstracgao,
sdo verdadeiros fundamentos das regras, enquanto e as regras
possuem reduzida abstragdo, sdao mais concretas. Os principios,
porque apresentam conceitos vagos, necessitam de interpretagéo
por parte do aplicador do direito para a sua concretizagdo, no
entanto, as regras tém aplicagdo imediata.

A regra expressa o modo de proceder a conduta imposta no
texto legal. Essa regra trata da imposi¢cao de um preceito geral, para
ser executado, sem restricdes. Dentre os varios tipos de regras, tem-
se a regra de direito que é a denominagdo genérica dada a todo

52 ESPINDOLA, Rui Samuel. A Constituigio como garantia da democracia: o
papel dos principios constitucionais. Revista de Direito Constitucional e
Institucional. Ano 11, n°. 44. 2004. p. 82.

53 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. 2004. 9.
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principio fundamental de direito e que formula um principio cardeal
de direito ou uma norma juridica fundamental, como preceito
dominante e indiscutivel.

Silva ndo faz expressa distingdo entre regra e norma, pois
regra seria:

[...] um preceito tutelador de situagdes subjetivas
de vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem,
por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato
préprio ou exigindo agéo ou abstengéo de outrem,
e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacdo de submeter-se as exigéncias de
realizar uma prestagcédo, a acéo ou abstencdo em
favor de outrem. %

Como conclusao da hermenéutica dos principios, a nocao de
que Os principios sdo0 normas € as normas compreendem o0s
principios e as regras foram integralmente aceitas pela doutrina que
tem em Alexy®® seu maior expoente. Esse € o primeiro a reconhecer
a fungcdo normativa dos principios, figurando como parte juridica e
dogmatica do sistema de normas, como ponto de partida que se
abre ao desdobramento judicial de um problema.

Surge, entdo, a concepcdo de principios como maximas
doutrinarias ou guias do pensamento juridico, com a possibilidade de
se tornarem normas de Direito Positivo. Podem os principios,
segundo a doutrina, assumir a feicdo de ideias norteadoras, que se
concretizardo na lei e na jurisprudéncia, ou de lex cristalizando-se
em regras juridicas de aplicagdo imediata, sendo estas as unicas

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 1995, p. 85.
> ALEXY, Robert. op. cit., 1993. p. 81.

56



CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E DIREITO ECONOMICO

tidas como norma.

Dantas, sobre o significado de ‘principios’, ensina que,

Para nds, principios sédo categorias logicas, e tanto
quanto possivel, universais, muito embora nao
possamos esquecer que, antes de tudo, quando
incorporados a um sistema juridico constitucional
positivo, refletem a prépria estrutura légica do
Estado, como tal, representativa dos valores
consagrados por uma determinada sociedade. ¢

Na licdo de Machado, o principio é “‘uma norma dotada de
grande abrangéncia, vale dizer, de universalidade e de perenidade.”
57 Os principios juridicos constituem, por isso mesmo, a estrutura do
sistema juridico. S&o vetores do sistema.

Para Melo, o principio é

[...] o mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental
que se irradia por diferentes normas, compondo-
Ihe o espirito e servindo de critério para a sua
exata compreenséo e inteligéncia, exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo. 58

6 DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e interpretacio
constitucional.1995, p. 86.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacio na
Constituicdo de 1988. 1991,p.11.

8 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo.
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Salienta Carrazza que

O principio, em rigor, ndo passa de uma norma.
Ocorre, contudo, que por ter &mbito de validade
maior, ele orienta a atuagdo de outras normas,
inclusive as de nivel constitucional. Exerce uma
funcdo axiologicamente mais expressiva, dentro
do sistema juridico [..] tanto que a
desconsideragdo de um  principio traz
conseqliéncia muito mais danosa que a violagao
de uma simples regra. %°

Os principios gerais funcionam como vinculo que constituem
um sistema, uma vez que o principio também & norma, em sentido
abstrato. Seria uma espécie da norma primaria, por expressar a
vontade da sociedade, na base do sistema.

Nesse sentido, Bonavides assinala que:

Os principios juridicos quando saem dos cédigos e
incorporam-se nas constituigdes, quando saltam
do direito privado para o direito publico, ingressam
na dogmatica constitucional, promovem uma
verdadeira  transformagdo no modo de
compreender e aplicar o direito. E através dos
principios que se materializam valores éticos e
politicos da sociedade.®°

1987, p. 31.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.

1999, p. 31.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.1997, p. 228.
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A partir de Dworkin,®' os principios passam, definitivamente, a
ser considerados como normas, as normas-valores mais comuns
nas constitui¢cdes, tendo, por isso, eficacia suprema. Desse modo,
fica resolvido, de uma vez, o conflito entre principio € norma,
passando essa a ser género do qual os principios e regras sao
espécies. Os principios teriam, entdo, que ser distinguidos de regras
e nao, de normas: o primeiro critério de distincdo é o da
generalidade, pois os principios sdao dotados de alto grau de
generalidade relativa, ao passo que as regras possuem baixo grau
de generalidade.

Segundo Alexy,%? a distingdo mais correta se da no ambito de
graduacado unida a qualidade. Nesse plano, os principios tém sua
medida de execucdo na dependéncia das possibilidades faticas e
juridicas, enquanto as regras devem ser cumpridas em seu
conteudo.

Tal questao entre principio e normas se torna mais nitida nos
conflitos de principios e de regras. No conflito de regras, deve-se
introduzir uma clausula de excec¢éo ou tornar nula uma das regras,
situando tal assunto no ambito da validade. Ja no conflito de
principios, nado ha nulidade de principio, havendo, apenas, uma
preponderancia do principio de maior peso juridico, porque se todo
principio pode estar presente em um conflito, deve possuir validade,
0 que coloca tal contradicdo num plano essencialmente valorativo.

A conceituagao do termo principios ndo é muito facil, pois se
trata de palavra que admite varias acepcgdes, derivando do latim
principium, no sentido de origem comego, o que, em sentido vulgar,
significa ‘o primeiro instante da existéncia’. No sentido juridico,
principios, notadamente no plural, significam normas elementares ou
os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce do

®" DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 1999, p. 23.
02 ALEXY, Robert. op. cit, 1985, p. 81.

59



Machidovel Trigueiro Filho

direito. Nessa acepgéo, o termo ‘principios’ revela o conjunto de
regras ou preceitos, fixado para servir de norma a toda acao juridica,
servindo de exemplo de conduta.

Dessa forma, manifesta sentido mais importante que o da
norma juridica, tornando-se razdo de ser da coisa juridica e, por
isso, perfeitos axiomas. Nessa perspectiva, tem-se o termo
‘principios’ como sendo os fundamentos juridicos, legalmente
instituidos, e todo axioma juridico advindo da cultura juridica
universal. Desse modo, os principios ndo estdo apenas na lei, pois
constituem a base do sistema juridico. Esse pensamento €
completamente refutado por Theodoro Junior quando afirma que a
norma nao mais se distingue dos principios. Diz o autor citado que
os principios sao ficticios, pois nao se sabe se efetivamente eles
existem, e acabam originando certa permissividade na ordem
juridica, que torna a lei completamente desassociada do Direito,
tolerando que seja aplicado um ou outro principio ao arrepio da
norma, fora do comando legal, causando uma enorme sensagao de
inseguranca juridica.

Theodoro Junior adverte:

Direito ndo é mais sindnimo de lei, e a norma ou
preceito ndo mais se distingue de principios.
Assim, em nome de pretensos principios, que
muitas vezes ndo se sabe se existem realmente
nem de onde foram extraidos, se cria todo um
clima de permissividade para o operador de
Direito. Totalmente descompromissado com a lei
ditada pelo poder legiferante instituido, o aplicador
do Direito procura a regra a aplicar no caso
concreto onde bem Ihe convier, ou onde bem
entender, pois fora do preceito explicito da lei,
sempre havera algum raciocinio, algum
argumento, alguma justificagdo para explicar
qualquer tipo de decisdo, até mesmo aquele
aberrante com as tradi¢cdes histéricos — culturais
de um povo as quais, alids, pouco ou nada valem
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para a mentalidade emergente do século XX 83

Vé-se com certa reserva o pensamento de Theodoro Junior
porque a propria aplicagdo do principio no caso concreto tem como
pressuposto fundamental a harmonia de todo o sistema normativo.
Logo, ndo ha que se falar em acomodagao do que for conveniente,
nem sobre legitimar para atender a determinada decis&o judicial.
Nado se pode negar o valor do principio sob esse tipo de
argumentacao.

Picazo afirma que o termo ‘principios’ deriva da linguagem
geométrica, na qual significa as verdades iniciais, pois sdo "as
premissas de todo um sistema que se desenvolve de modo
geométrico".%* Sio verdades objetivas, nem sempre situadas no
mundo do dever ser, postas como normas juridicas dotadas de
vigéncia, validade e obrigatoriedade.

Silva denomina ‘Norma de Principio’ como sendo a "Norma
contenedora do inicio ou esquema de um 6rgéo entidade ou de
programa".®> Mas, segundo ele, o termo aplicado na Constituigédo
nao tem essa significagdo, exprimindo “a nogdo de mandamento
nuclear de um sistema." 66

O tema relativo a regras e principios também foi examinado
por Moraes®’ que destaca e reconhece a hegemonia dos principios

6 THEODORO JUNIOR. Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas
implicagdes com o principio da seguranga juridica. In Revista da Escola
Nacional da Magistratura. Ano I. n 1. Brasilia: ENM 2006. p. 94.

% PICAZO, Luiz Diez. Anuario de Derecho Civil. Tomo XXXVI, fasc. 3°, 1983,
p. Ol.

8 SILVA, José Afonso da. op. cit., p. 86.
% Idem, p. 86.

%7 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio
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sobre as regras e o carater de normatividade dos principios, fazendo
uma analise doutrinaria sobre o tema, concluindo que:

No Brasil, para o Professor Paulo Bonavides,
nao ha distingdo entre principios € normas, os
principios sdo dotados de normatividade, as
normas compreendem regras e principios, sendo
as normas o género e as regras € 0s principios a

espécie. 68

No entanto, nenhuma dessas analises trata de um aspecto
fundamental dos principios: a normatividade. Esse ponto foi muito
bem delineando por Crisafulli,®® que considerava ‘principio’ como
sendo toda norma juridica determinante de uma ou mais normas
subordinadas, que a pressupbéem, tendendo o preceito a
particularizacdo. Em resumo, seu conteudo seria, efetivamente,
constituido dos preceitos dedutiveis do principio geral que as
contém.

A organizagao de varios conceitos de ‘principio’, atrelados as
disposi¢cdes normativas, foi muito bem executada por Guastini’® que,
além do carater normativo, definiu outros aspectos do conceito de
principios. Em um primeiro momento, coloca-se o alto grau de
generalidade. Em segundo lugar, um carater de indeterminagao
solicitador da via interpretativa para a concretizagdo. Seu aspecto
programatico também foi levantado. Sua posicédo de superioridade
hierarquica foi fielmente defendida e, também, o fato de serem

Publica. 1999, p. 20.
58 jdem. p. 20.

% CRISAFULLI, Vezio. La Constituzione y le sue Disposizioni di Principio.
Milano: Giuffre, 1952, p. 67.

" GUASTINI, Riccardo. Dalle fonti alle norme. Torino: [s.r.], 1990, p. 80.
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dirigidas aos orgaos de aplicagdo, para fazer a escolha dos
dispositivos ou normas aplicaveis ao caso concreto.

Ante o que foi exposto, torna-se evidente que os principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a exemplo da
soberania nacional, da cidadania, da dignidade da pessoa humana,
dos valores sociais de trabalho e da livre iniciativa, a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagao, a redugao
das desigualdades sociais e regionais, a promogao do bem-estar de
todos, a independéncia nacional, a prevaléncia dos direitos
humanos, a cooperagdo entre os povos para O progresso da
humanidade, trazem em seu conteudo um forte sentido econémico e
social.

Além dos principios fundamentais constantes dos artigos 1°. a
4°, da Constituicao Federal de 1988, também apresentam-se com
acentuado conteudo econdémicos os direitos e garantias
fundamentais elencados no artigo 5°., os direitos sociais previstos
nos artigos 6°. a 11, os bens de propriedade da Unido elencados no
artigo 20, a competéncia da Unido e dos demais entes da
Federacdo, os preceitos relacionados a saude, educacdo e meio-
ambiente, dentre tantos outros dispositivos constitucionais que, de
certo modo, sofrem os efeitos da atividade econdmica.

63






CAPITULO 3

PRINCIPIOS DA ‘ORDEM ECONOMICA.
JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS:
FUNDAMENTOS NOS PRINCIPIOS DA ‘ORDEM

ECONOMICA’, PARA ASSEGURAR O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

O capitulo da Constituicdo relativo aos principios gerais que
devem presidir a atividade econdmica centra-se sobre dois temas
basicos: em primeiro lugar, sdo examinados, efetivamente, os
principios e suas relagdes com a politica para o desenvolvimento
econdmico; em segundo lugar, é fixado o papel do Estado dentro da
‘Ordem Econbmica’.

Martins, quando examina a questao da ‘Ordem Econémica’ na
Constituigao Brasileira, afirma que:

[...] toda a ‘Ordem Econdmica’ esta voltada a um
liberalismo-social ou a um socialismo-liberal, que,
no dizer de Miguel Reale e Oscar Corréa, compde
a terceira via da economia moderna. Ambos
mostram que a economia de mercado perfilada
pelo constituinte de 1988 esta temperada por
valores sociais, o ponto de os dois fundamentos
maiores do artigo 170 referirem-se, de um lado, a
valorizacao do trabalho humano e, de outro, a livre
iniciativa. Esta ultima sé é possivel em face da
livre concorréncia (artigo170, inciso V) e balizada
por dois mecanismos de cerceamento de desvio,
quais sejam, na ponta da producao e circulagdo de
mercadoria e servigos, ao controle do abuso do
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poder econdmico (artigo 173, § 4° da CF), e na
ponta do consumo, a protecdo ao direito do
consumidor (artigo5’, inciso XXXII e artigo 170,
inciso V da CF).”"

Em consequéncia do que foi explicitado, a atuacdo do Estado
na atividade econdmica, como o aspecto mais relevante do Direito
Econdmico sob o ponto de vista das relagdes entre o publico e o
privado, tera como objetivo assegurar o desenvolvimento da
economia nacional, garantindo a efetividade dos principios
fundamentais de nossa constituicdo econémica. O referido artigo
170, da Carta da Republica (BRASIL, 1988), traga a estrutura geral
do comando do ordenamento juridico econémico, firmado em nove
principios que serdo examinados a seguir.

A ‘Ordem Econbmica’ na Constituicdo Federal apresenta
como principios fundamentais a valorizagdo do trabalho humano e
da livre iniciativa, marca indelével do sistema capitalista. Se, por um
lado, € dever do Estado assegurar a livre concorréncia, por outro
tem o dever de garantir ao trabalhador, condigdes dignas de trabalho
e emprego que possa lhe oferecer uma existéncia digna, com a
valorizacao do trabalho por toda a sociedade e, em particular, pelo
empregador. Portanto, é fundamental a harmonizagao dos principios
da ‘Ordem Econdmica’ para assegurar a dignidade do ser humano
com justica social.

Aceitos tais fundamentos, a Constituicdo estabelece a
finalidade de toda a atuacdo, por intermédio de politicas publicas
que propdem assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social. Para que os fundamentos sejam
concretizados e para que os fins sejam alcangados, necessario se
faz adotar alguns principios norteadores da acao do Estado. As

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. O regime juridico dos servigos publicos na
‘Ordem Economica’. Revista do Curso de Direito do Centro Universitario das
Faculdades Unidas. n° 23. p. 14. 2001.
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desigualdades sociais e regionais s&o evidentes, cabe ao Estado o
importante papel de promover politicas publicas capazes de
minimizar os efeitos perversos dessas disparidades.

O Estado, como ensina Canotilho,”? ndo tem o livre arbitrio de
definir e implementar politicas publicas que sejam contrarias aos
principios constitucionais da ‘Ordem Econdmica’. Por conseguinte,
fica o Poder Publico vinculado, quanto as decisbes de politicas
econbmicas, aos preceitos principiolégicos da constituicao
econdmica. Pode-se concluir, entdo, que a denominada constituicao
econdmica impode limites rigidos a adogao de politicas econémicas
que sejam contrarias aos seus mandamentos. Sobre o assunto,
comenta o Canotilho:

Como limite, o legislador nao pode executar uma
politica econdmica e social de sinal contrario ao
imposto pelas normas constitucionais, como
impulso, o principio da democracia econémica e
social exige positivamente ao legislador a
persecucdo de uma politca em conformidade
concretamente impositivas da Constituigdo.”

O artigo 3°. da Constituicdo Federal traz a caracteristica da
denominada ‘clausula transformadora’, a qual procura explicar a
oposicao que existe entre a injusta realidade social e a necessidade
de modifica-la para atender aos preceitos do bem-estar social ou do
desenvolvimento econémico. O comando constitucional do artigo 3°.
da Carta da Republica é a ‘clausula transformadora’.

O modelo econbmico adotado pelo Estado Brasileiro nao
atende ao comando constitucional da clausula transformadora; ao
contrario, esse modelo econbmico extremamente perverso tem

> CANOTILHO, J. ]. GOMES. Direito Constitucional.1992. p. 481.
> CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional. 1992. p. 481.
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acentuado significativamente as disparidades sociais e econémicas,
aumentando o nivel de concentracao de renda no Pais.

Na analise de Cavalcante:

[...] um dos resultados mais cruéis do modelo
convencional de crescimento econdémico
implantado até o presente, entre nds, ¢ o da
perversa concentragdo de renda e riqueza. Os
desequilibrios de renda entre ricos e pobres
aumentam cada vez mais. O Relatério do
Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), publicado em 1988,
denuncia a crescente distancia que separa os
ricos dos pobres em todos os demais campos da
sociedade, em todo o planeta e com muito mais
rigor no Brasil [...] o planejamento de longo prazo
de um auténtico desenvolvimento, e ndo apenas
de crescimento econdmico, tornou-se, neste
contexto, de dificil implementag&o. 7

Em sintese, a ‘clausula transformadora’ prevista no artigo 3°.
da Carta Republicana (BRASIL, 1988) n&o é instrumento capaz, por
si sO, de conduzir as agdes e 0s programas de governo, por meio
das politicas publicas, para romper de forma objetiva o grave
problema da superacdo do subdesenvolvimento da economia
brasileira.

Acrescente-se que o conteudo normativo do mencionado
artigo 3°. da Constituicdo Federal de 1988 nao se constitui de norma
programatica, entendida essa como uma espécie de norma segundo
a qual, ao invés de regulamentar direta e imediatamente interesses
determinados, reduz a sua eficacia para que sejam cumpridos pelos

™ CAVALCANTE, Enoque Gomes.Sustentabilidade do Desenvolvimento:
Fundamentos Teoricos e Metodologicos do Novo Paradigma. 1998.
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orgaos estatais. Assim, ao contrario, 0 comando constitucional do
artigo 3°. € um principio fundamental e a sua eficacia é imediata.

Quando o legislador constituinte estabeleceu no artigo 3°. da
Constituicdo Federal, que o desenvolvimento econbmico e a
diminuicdo das desigualdades regionais seriam fins a serem
atingidos pelo Estado, estava impondo ao governo a adocédo de
politicas publicas que efetivassem aquele comando normativo da
Constituicdo. Assim, de acordo com o texto constitucional, o
processo de escolha de prioridades das politicas publicas deveria
ser dado como primazia para aquelas acbes e programas que
estivessem em harmonia, em termos de procedimentos e de
finalidade, com os objetivos e as metas determinadas pelo
constituinte e elencados no artigo 3°. da Constituicdo (BRASIL,
1988).

E indiscutivel que o texto da Constituicdo Federal de 1988
define alguns objetivos fundamentais que devem ser atingidos pelo
governo para assegurar o desenvolvimento econdbmico e o
progresso da economia brasileira. Definindo os objetivos
fundamentais da Republica, as regras juridicas constitucionais sao
instrumentos que possibilitam o alcance dos mencionados objetivos
fundamentais.

Sobre o tema, Barcellos apresenta uma sintese das relagbes
entre a Constituicao, as politicas publicas e os fins do Estado. Diz a
referida autora:

A Constituicdo estabelece como um de seus fins
essenciais a promocao dos direitos fundamentais;
as politicas publicas constituem o meio pelo qual
os fins constitucionais podem ser realizados de
forma sistematica e abrangente; as politicas
publicas envolvem gasto de dinheiro publico; os
recursos publicos s&o limitados e é preciso fazer
escolhas; logo, a Constituicdo vincula as escolhas
em matéria de politicas publicas e dispéndio de

69



Machidovel Trigueiro Filho

recursos publicos. 7®

Ao agente publico, torna-se obrigatério o cumprimento desses
objetivos quer seja na elaboracdo dos comandos normativos quer
seja na aplicagdo da norma e, mais especificamente, na defini¢cdo e
execucgao das politicas publicas, de forma a concretizar a construgao
de uma sociedade justa, livre e solidaria. Para a implementagéao dos
objetivos relacionados no artigo 3°. da Carta da Republica, faz-se
necessaria uma politica administrativa e legislativa que tenha como
meta corrigir as disparidades regionais e sociais para o0
desenvolvimento nacional.

Comparato’® defende a adogdo de instrumentos que possam
ser utilizados no controle judicial das politicas publicas, como forma
de assegurar a aplicacdo daqueles preceitos de natureza
fundamental. Segundo o autor citado, esse controle deveria ser
adotado sobre as politicas publicas tanto em relagao a finalidade de
certo programa de governo, como aos meios para se atingi-la.

A proposito do controle judicial das politicas publicas, que se
denominou de ‘judicializagdo da politica’, o tema remete a ideia do
controle do Poder Judiciario sobre a prestagcao de servigos publicos
essenciais para a efetivacdo dos denominados direitos sociais, que
seria semelhante ao dominio das politicas publicas sob a tutela
jurisdicional, portanto, da relagao entre o social e o mundo juridico.

Sobre o tema, Feitosa afirma que é preciso entender as
transformagdes que ocorrem no tecido social diante da estrutura
juridica. Explica o autor citado:

> BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e
controle das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo. 2005 p.91.

® COMPARATO, Fabio Konder. Um quadro institucional para o desenvolvimento
democratico. In: Hélio Jaguaribe et al. Brasil, sociedade democratica. 1986, p.
393. (b)
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Dissertar tdo somente sobre esse elemento
‘fetichista’ ndo é suficiente. Em principio, é
necessario ndo esquecer que no plano teérico, a
questdo das transformagbes sociais frente a
estrutura juridica, como expde José Reinaldo
Lima Lopes, pode ser enfocada a partir de trés
perspectivas distintas. A primeira identifica-se
com Ehrlich e sugere que o Direito é
absolutamente  dependente das relagbes
vivenciais. A segunda faz-se representar
sobretudo por Karl Renner que, basicamente,
reconhece uma certa independéncia do Direito
com relagdo aos substratos econdmicos,
acrescenta ainda que existem limites externos a
eficacia do Direito como instrumento de
transformagdo e seguramente, tal afirmagéo
baseia-se em hipdtese de trabalho, o da
independéncia do juridico e da funcionalidade
das alteragdes na base material da sociedade. A
terceira linha explicativa é a de Pashukanis, para
quem as relagbes sociais ja sao o proéprio Direito,
as relagbes nao precedem ao Direito, sem que
seja um produto, uma forma, porém neles ndo se
esgota o Direito.””

Nesse sentido, indaga-se: - Qual seria o instrumento legal,
que o cidadao poderia exigir do Poder Publico o cumprimento de
uma politica publica atinente aos interesses sociais previstos na
Constituigdo? Estaria o Poder Judiciario preparado para uma
atuacdo mais consistente no controle das politicas publicas? O
Judiciario deve exercer um papel intervencionista para assegurar os
fins do desenvolvimento nacional previsto na Carta da Republica?
Essas questdes precisam ser examinadas a luz de um novo papel
que o Poder Judiciario deve assumir como forma de assegurar o
direito ao desenvolvimento como preceito constitucional de ordem

7 FEITOSA, Raymundo Juliano. Quinze anos da Constituicdo de 1988: O
‘fetichismo’ como limite as possibilidades de Concretizagdo da Constituigao
Federal de 1988. In SCAFF, Fernando Facury (org). Constitucionalizando
direitos: 15 anos da Constituigdo Brasileira de 1988, 2003 p. 247.
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vinculante para as politicas publicas.

Melo”® propde como mecanismo de protegdo e concretizagdo
das normas constitucionais a Acdo de Concretizacdo da
Constituigdo. Para o autor aqui referido, a Constituicdo apresenta
mecanismos de prote¢cdo para a concretizacdo de seu comando
normativo, amparado em farta doutrina e jurisprudéncia, como forma
de debelar a chamada crise de concretizagao da Lei Fundamental.

Nesse aspecto, entende-se que os atuais instrumentos
juridicos, postos a disposicédo dos agentes sociais, sdo suficientes
para que se possa dar efetividade ao texto constitucional, a exemplo
da Acgao Civil Publica, Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade,
Mandado de Segurancga, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF e Ac¢éo Popular.

Krell”® abre o debate sobre o tema, em face da inexisténcia do
controle de constitucionalidade das politicas publicas. Esse
mecanismo estaria transformando o Poder Judiciario em agente
politico executor de programas do governo.

A tese contraria a judicializacdo da politica deve ser vista
com certa reserva. Defende-se o ponto de vista de que a
magistratura deve assumir uma posicao ativa no sentido de fazer
valer o texto constitucional em sua plenitude, especialmente, as
normas programaticas de cunho social, intervindo, diretamente, para
a efetivacao dos direitos sociais.

Sobre a judicializacdo da politica, & relevante trazer ao

® MELO, Carlos Antonio de Almeida. “Mecanismos de Protecdo e Concretiza¢do
da Constitui¢do” In: SCAFF Fernando Facury (org). Constitucionalizando
direitos: 15 anos da Constitui¢cdo Brasileira de 1988. 2003 p. 49.

7 KRELL, Andreas J. “Realizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais mediante
Controle Judicial da Prestacdo dos Servigos Publicos Basicos: Uma visao
comparativa. In SARLET, Ingo. A Constituicio Concretizada: Construindo
Pontes com o Publico e o Privado. 2000. p. 25-60.
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debate a opinido de Lima:

Se os saldos majoritariamente positivos do
processo de redemocratizagdo do Brasil salta aos
olhos nos ultimos quinze anos, ndo se pode dizer
0 mesmo em relagao a tarefa do Supremo Tribunal
Federal em lidar com modernos instrumentos de
uma democracia constitucional, de exercer seu
papel como ator politico fundamental, onde a
definicio de seu raio de poder limita-se
necessariamente pelo Poder Legislativo. No
ambito da judicializagédo da politica — e o Supremo
Tribunal Federal € sempre o grande arbitro nessa
realidade institucional brasileira — o Tribunal tem
dado provas de que somente uma alteragdo de
ordem cultural, a ser construida com novas
presengas no seio da Corte é que poderao
redireciona-lo, provando o impacto do erro
cometido ao, ndo se renovar o Poder Judiciario
juntamente com a Constituigdo do Pais. &

Entende-se que o pensamento de Lima incide sobre a
composicao e a formacdo dos membros da Corte Superior. Esse
fato, por si s6, ndo descredencia o papel que tem o Poder Judiciario
como fungao estatal, no exame sobre a concretizacdo dos preceitos
constitucionais para a realizagdo de politicas publicas como meio
adequado para assegurar os direitos sociais.

O julgamento da ADPF 45 é o exemplo mais evidente sobre a
utilizacdo daquele instituto como meio idéneo no sentido de
assegurar politicas sociais, além de ser emblematico sobre o tema
relacionado a judicializagdo das politicas publicas. A sua leitura e

80 TIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Judicializacdo da Politica e Comissdes

Parlamentares de Inquérito:

Um problema de Teoria Constitucional da

Democracia. In SCAFF, Fernando Facury (org). Constitucionalizando direitos:
15 anos da Constitui¢do Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar. 2003 p. 239.
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compreensao € necessaria pela relevancia do tema. Assim,
recomendo a leitura atenta da decisao reproduzida a seguir, pela
sua profundidade e, especialmente, pela coeréncia na linha de
argumentos que eminente Ministro Celso de Mello traz a superficie
sobre o controle e a intervencdo do Poder Judiciario na
implementacgao de politicas sociais:

ADPF 45/DF

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
Publicagao: DJ 04/05/2004 P - 00012

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO
DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO
EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL
DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
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CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).
DECISAO:

Trata-se de arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental promovida contra veto, que,
emanado do Senhor Presidente da Republica,
incidiu sobre o § 2° do artigo 55 (posteriormente
renumerado para artigo 59), de proposicao
legislativa que se converteu na Lei n°® 10.707/2003
(LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a
elaboragao da lei orcamentaria anual de 2004.

Conclui-se, desse modo, que o objetivo
perseguido na presente sede processual foi
inteiramente alcangado com a edicdo da Lei n°
10.777, de 24/11/2003, promulgada com a
finalidade especifica de conferir efetividade a EC
29/2000, concebida para garantir, em bases
adequadas - e sempre em beneficio da populagao
deste Pais - recursos financeiros minimos a serem
necessariamente aplicados nas agdes e servigos
publicos de saude.

Para o Ministro Celso de Mello, apesar desse fato se
configurar como juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar
situagdo de prejudicialidade da presente arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, € imprescindivel que a
acao constitucional seja qualificada como instrumento idéneo e apto
a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando previstas
no texto da Carta Politica, o que ocorre no presente caso (EC
29/2000), caso venham a ser descumpridas, total ou parcialmente,
“‘pelas instancias governamentais destinatarias do comando inscrito
na propria Constituicdo da Republica.”

Essa atribuigdo conferida ao Supremo Tribunal Federal
evidencia, de modo particular, a dimensédo politica da jurisdigao
constitucional conferida a essa Corte, que nado pode se eximir do
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encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais, que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas, ao serem tratados como direitos de segunda geragéo, o
que poderia levar o Poder Publico, por violagao positiva ou negativa
da Constituigdo, a comprometer a integridade da prépria ordem
constitucional, de modo inaceitavel(RTJ 164/15fun8-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO):

DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O
desrespeito a Constituicao tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia
governamental. A situagéo de
inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age
ou edita normas em desacordo com o que dispde
a Constituicado, ofendendo-lhe, assim, os preceitos
e 0s principios que nela se acham consignados.

Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuagéao positiva), gera a inconstitucionalidade por
agdo. - Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizagcdo concreta dos preceitos
da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestagéo
que a Constituicao lhe impos, incidira em violagéo
negativa do texto constitucional. Desse non facere
ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade
por omissao, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
quando é insuficiente a medida efetivada pelo
Poder Publico.

A omisséo do Estado - que deixa de cumprir, em
maior ou em menor extensao, a imposi¢ao ditada
pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo,
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também ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental" (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno).

O Ministro Relator afirma que ndo se inclui no ambito das
fungdes institucionais do Poder Judiciario e da Suprema Corte, em
especial, “a atribuicdo de formular e de implementar politicas
publicas, conforme Andrade®', por ser encargo especifico dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Entretanto, o Poder Judiciario podera assumir tal fungao
quando os 6érgaos estatais competentes descumpram seus encargos
politico-juridicos, vindo a comprometer a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos constitucional protegidos, mesmo
que definidos em clausulas revestidas de conteudo programatico.

Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja
proclamou esta Suprema Corte que:

O carater programatico das regras inscritas no
texto da Carta Politica ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

81 ANDRADE, José Carlos Vieira de Os Direitos Fundamentais na Constituiciio
Portuguesa de 1976. 1987.
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Registra o voto que:

No entanto, ndo se deixa de conferir, assentadas
tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a ‘reserva do possivel’, como refere
Sunstein e Holmes®?, notadamente em sede de
efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige
deste, prestacdes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas.

Quanto a questdo orgcamentdria, essa é assim examinada
pelo Ministro Celso de Melo:

E que a realizagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, além de se caracterizar pela
gradualidade de seu processo de concretizagao,
depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada objetivamente a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta nao
se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagcdo material referida, a imediata efetivagcéo
do comando fundado no texto da Carta Politica
(BRASIL, 1988).

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipétese, mediante indevida manipulagao de sua atividade financeira
elou politico-administrativa, criar obstaculo artificial que revele o

82 SUNSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen; The Cost of Rights.1999.
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ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservagcdo, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condicbes materiais minimas de
existéncia.

A ‘reserva do possivell nao pode ser excludente da
responsabilidade estatal

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
‘reserva do possivel', ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel, ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente, quando dessa
conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagéo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Dai a correta ponderacgao de Barcellos:

Em resumo: a limitagcdo de recursos existe e &
uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O
intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que
algum bem pode ser exigido judicialmente, assim
como o0 magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado.®3

O objetivo do Estado é assegurar os direitos fundamentais e,

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios
Constitucionais. 2002, p. 245-246.
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nesse sentido, afirma o Ministro Celso de Mello que:

A finalidade do Estado ao obter recursos para, em
seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica
publica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central das
Constituicdes modernas e da Carta de 1988, em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na
promocéo do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida estda em assegurar as condi¢des de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecao
dos direitos individuais, condigbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o0 minimo

existencial), estar-se-ao estabelecendo,
exatamente, os alvos prioritarios dos gastos
publicos.

O ‘minimo existencial’ &, prioritario e essencial nos gastos:

Apenas depois de atingi-los, € que se podera
discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se
deverao investir. O minimo existencial, como se
vé, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentarias € capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.

Adverte Celso de Mello que a implementagcdo dos direitos
sociais e econdmicos € onerosa:
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Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos,
pela clausula da ‘reserva do possivel’, ao processo
de concretizagéo dos direitos de segunda geragao
- de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se
em um bindmio que compreende, de um lado, (1)
a razoabilidade da pretensao individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2)
a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas
dele reclamadas.

Sendo responsabilidade estatal efetivar os direitos
econdmicos, sociais e culturais, os elementos componentes do
bindbmio razoabilidade da pretensao/disponibilidade financeira do
Estado devem se configurar afirmativamente, em situacdo de
cumulativa ocorréncia, uma vez que, com a falta de um desses
elementos, descaracteriza-se a possibilidade estatal de por em
pratica esses direitos.

Nessa perspectiva, a formulagdo e a execugao de politicas
publicas dependam de opg¢des politicas assumidas por aqueles que,
por delegacgao popular, estdo investidos em um mandato eletivo, ndo
sendo absolutas, nesse dominio, a liberdade de conformagao do
legislador e a liberdade de atuagdo do Poder Executivo.

E que, se tais poderes do Estado agirem de modo
irrazoavel ou procederem com a clara intengéo de
neutralizar, comprometendo a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia
estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nacleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condigdes minimas necessarias a uma existéncia
digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do
individuo, ai entdo, justificar-se-a, até mesmo por
razbes fundadas em um imperativo ético-juridico,
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como precedentemente ja foi enfatizado, a
possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario,
em ordem a viabilizar a todos o acesso aos bens
cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada
pelo Estado(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO
DE MELLO).

Extremamente pertinentes, a tal propdsito, sdo as
observacoes de KRELL®:

A constituigdo confere ao legislador uma margem
substancial de autonomia na definicdo da forma e
medida em que o direito social deve ser
assegurado, o chamado 'livre espago de
conformagao' [...].

Num sistema politico pluralista, as normas
constitucionais sobre direitos sociais devem ser
abertas para receber diversas concretizagoes
consoante as  alternativas  periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos
fatores econémicos para uma tomada de decisdo
quanto as possibilidades e aos meios de
efetivacdo desses direitos cabe, principalmente,
aos governos e parlamentos. Em principio, o
Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em
juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opg¢des legislativas de organizacdo e
prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional. No
entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a

8 KRELL, Andreas J. Realizacio dos Direitos Fundamentais Sociais mediante
Controle Judicial da Prestacdo dos Servigos Publicos Basicos: Uma visao
comparativa. In SARLET, Ingo. A Constituicio Concretizada: Construindo
Pontes com o Publico e o Privado. 2000.
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revisdo do vetusto dogma da Separagcao dos
Poderes em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestagado dos servigos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e
Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais. A eficacia dos Direitos
Fundamentais Sociais a prestacdoes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, had uma delegacao
constitucional para o legislador concretizar o
conteudo desses direitos. Muitos autores
entendem que seria ilegitima a conformagao desse
conteldo pelo Poder Judiciario, por atentar contra
o principio da Separagao dos Poderes (...). Muitos
autores e juizes nado aceitam, até hoje, uma
obrigagdo do Estado de prover diretamente uma
prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de
moradia ou alimentagdo. Nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tém percebido o alcance das
normas constitucionais programaticas sobre
direitos sociais, nem Ihes dado aplicagao
adequada como principios-condicdo da justica
social. A negagao de qualquer tipo de obrigagéo a
ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais
Sociais tem como conseqliiéncia a renuncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. [...] Em
geral, estd crescendo o grupo daqueles que
consideram o0s principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de
direitos e obrigacdes e admitem a intervencao do
Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.

(grifei).

Com as consideragdes apresentadas, o Ministro Celso de
Mello justifica plenamente pertinente, diante da natureza
constitucional da controvérsia juridica, ora suscitada nesta sede
processual, a impugnagao a ato emanado do Senhor Presidente da
Republica, que poderia acarretar “um grave comprometimento, na
area da saude publica, da execugdo de politica governamental
decorrente de decisdo vinculante do Congresso Nacional,
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consubstanciada na Emenda Constitucional n° 29/2000°(RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Ocorre, no entanto, como ja referido no inicio dessa decisdo,
que se registrou, na espécie, situacdo configuradora de
prejudicialidade da presente arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

A inviabilidade da presente arguicédo de descumprimento, em
decorréncia da razao ora mencionada, impde uma observagao final:
no desempenho dos poderes processuais de que dispde, assiste ao
Ministro-Relator a competéncia plena para exercer,
monocraticamente, o controle das ag¢des, pedidos ou recursos
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em
consequéncia, os atos decisérios que, nessa condicdo, venha a
praticar.

Registre-se que,

O Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu
a inteira validade constitucional da norma legal
que inclui, na esfera de atribuicbes do Relator, a
competéncia para negar transito, em decisdo
monocratica, a recursos, pedidos ou acgdes,
quando incabiveis e estranhas a competéncia
dessa Corte, intempestivos, sem objeto ou que
veiculem pretensdo incompativel com a
jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ
139/53 - RTJ 168/174-175).

Nem se alegue que esse preceito legal implicaria
transgressao ao principio da colegialidade, eis que o postulado em
questdo sempre restara preservado ante a possibilidade de
submissao da decisdo singular ao controle recursal dos 6érgéos
colegiados no ambito do Supremo Tribunal Federal, consoante essa
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Corte tem reiteradamente proclamado (RTJ 181/1133-1134, Rel.
Min. CARLOS VELLOSO - Al 159.892-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE

MELLO, v.g.).

Para Celso de Mello, a garantia de efetividade dos direitos
fundamentais n&o é exclusiva do poder executivo:

Para o Ministro
brasileiro

Cabe enfatizar, por necessario, que esse
entendimento jurisprudencial ¢ também aplicavel
aos processos de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, qualquer que seja a sua
modalidade (ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO
BROSSARD - ADI 593/GO, Rel. Min. MARCO
AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - ADI 2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - ADI 2.215/PE, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.)

Celso Mello, o ordenamento positivo

[...] n&o subtrai, ao Relator da causa, o poder de
efetuar - enquanto responsavel pela ordenacédo e
diregdo do processo (RISTF, artigo 21, 1) - o
controle prévio dos requisitos formais da
fiscalizagdo normativa abstrata [...] (RTJ 139/67,
Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Sendo assim, tendo em consideragdo as razdes
expostas, julgo prejudicada a presente argligdo de
descumprimento de preceito fundamental, em
virtude da perda superveniente de seu objeto.
Arquivem-se o0s presentes autos. Publique-se.
Brasilia, 29 de abril de 2004 (Ministro CELSO DE
MELLO Relator).
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No seu voto, o Ministro continua afirmando que, as questbes
pertinentes a garantia dos direitos sociais e a formulagdo das
politicas publicas ndo sao restritas ao Executivo, por terem como
alicerce legal a Constituicio Federal. Dessa forma, a
responsabilidade pela adogdo de politicas publicas, ajustadas ao
que preceitua a Constituicdo, € também uma atribuicdo do Poder
Legislativo e, forma subsidiaria, do Judiciario.

No que se refere especificamente a intervengéo do
Poder Judiciario na esfera administrativa, para
impor a implementacdo das politicas publicas
voltadas a concretizacao dos direitos
fundamentais, o tema ¢é absolutamente
controvertido. As limitagdes orgamentarias do
Estado, diante da denominado ‘principio da
reserva do possivel’, constituem-se em o&bices a
interferéncia do Judiciario na definicdo de
programas e de politicas do Executivo, além, por
uma questao Obvia, da independéncia que deve
prevalecer nas relagdes entre os Poderes (Ministro
CELSO DE MELLO Relator).

Nao obstante, tem decidido o Supremo Tribunal Federal —
STF que o direito a saude e a educacao sao direitos indissociaveis
do comando constitucional, que se traduzem em bem juridico
tutelado, como direitos sociais, tendo o Poder Publico o dever de
formular e implementar politicas publicas (econdmicas e sociais) que
visem a garantir ao cidaddo o acesso a universalizagao dos servigos
essenciais para a populagdo. De acordo com o Supremo Tribunal
Federal:

E dever do Estado, assegurar a todos os cidadaos
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o direito fundamental a saide. Da mesma maneira
o direito a educagéo, insculpido na Constituicao
Federal, é direito indisponivel em fungdo do bem
comum, por qualificar-se = como  direito
fundamental, ndo se submete a avaliagao
discricionaria da Administragdo Publica, nem se
subordina a razbes de puro pragmatismo
governamental.

Diz o Ministro Celso de Mello, quando do julgamento no RE n°
271.286/RS, no Supremo Tribunal Federal:

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da
organizagdo federativa, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populagéo,
sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omisséao, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretagdo da norma
programatica nao pode ftransforma-la em
promessa constitucional inconseqtiente.

Paralelamente, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica — STJ, em harmonia com as decisées do Supremo Tribunal -
STF, tem corroborado a tese de que os direitos fundamentais, a
exemplo da educagdo e saude, como prerrogativas que se
encontram estabelecidas no texto constitucional, impde ao Estado a
obrigacao de criar as condi¢gdes objetivas que possam possibilitar o
acesso a educagdo e a saude, configurando-se a inaceitavel
omissao estatal, como dever que lhe é imposto pela Constituicao
Federal (BRASIL, 1988).

Em relacdo ao direito constitucional a saude e a educacao,
concebidas como direitos de todos e dever do Estado, este deve
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adotar as medidas necessarias e urgentes, valendo-se de politicas
sociais e econbmicas, como forma de assegurar esses direitos,
como direitos fundamentais da pessoa humana.

Com o propdsito de assegurar a educagao infantil para
criangcas de até seis anos de idade, como direito que lhe é
assegurado no proprio texto da Constituicao Federal, considerando o
dever juridico do Estado em atender a necessidade social, o Ministro
Celso de Mello, relator do RE-Agr 410715-SP, assim decidiu:

A educagdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral e, como primeira etapa
do processo de educagao basica, o atendimento
em creche e 0 acesso a pré-escola. Essa
prerrogativa juridica, em consequéncia, impde ao
Estado, por efeito da alta significagdo social de
que se reveste, a obrigacdo constitucional de criar
condi¢cdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das criangas de zero a seis
anos de idade, o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissao governamental.

E, ainda, decisdo do Supremo Tribunal Federal que:

Os municipios que atuardo prioritariamente, no
ensino fundamental e na educagao infantil, ndo
poderdao demitir-se do mandato constitucional
juridicamente vinculante, que lhe foi outorgado
pelo artigo 208, inciso IV, da Lei Fundamental da
Republica, o que representa fator de limite da
discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais [...]
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Concluiu o Supremo sobre a hipétese de interferéncia do
Poder Judiciario na definicdo de politicas publicas:

[...] Embora resida, primariamente, nos Poderes
Executivo e Legislativo, a prerrogativa de
formular e de executar politicas publicas, revela-
se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicdo,
sejam elas implementadas pelos 6rgaos estatais
inadimplentes, cuja omiss&o, por importar em
descumprimento dos encargos politicos -
juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatario, mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnado de estatura constitucional.
A questéao pertinente a reserva do possivel.

Na esteira do entendimento do Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justica também pacificou o entendimento no
sentido de que o Poder Judiciario pode sim interferir na definicao de
politicas publicas para assegurar a efetividade dos direitos sociais,
quer seja na educagao de criangas até seis anos, quer no
fornecimento de medicamento para portadores de doencgas graves.

Diz o Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do Recurso
Especial n° 753565/MS, sobre a matéria:

A determinacgéo judicial desse dever pelo Estado,
ndo encerra suposta ingeréncia do Judiciario na
esfera da administracdo. Deveras, ndo ha
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discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, qui¢a constitucionalmente.
Nesse campo a atividade € vinculada sem
admissao de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea.

No que diz respeito ao fornecimento de medicamento para
pacientes portadores de doengas graves, o Ministro Humberto
Martins, no julgamento do Recurso Especial n°. 857502/RS, decidiu
pelo bloqueio de verbas do Estado do Rio Grande do Sul para
assegurar o fornecimento de medicamento para paciente portador
de doenga grave, sob o fundamento de que a auséncia do Poder
Publico no fornecimento de medicacdo ndo se constitui em
interferéncia do Poder Judiciario no mérito do ato administrativo,
quanto a conveniéncia e a oportunidade, mas de verdadeira
observancia do principio da legalidade.

Foi no sentido desse mesmo entendimento que o Tribunal de
Justica do Distrito Federal determinou ao Distrito Federal a
disponibilizacdo de medicamentos para pacientes portadores de
doengas de origem genética — fibrose cistica — bem como a
implantacdo de uma central para o atendimento para esses
pacientes, com o objetivo de assegurar a efetivagdo do tratamento
de saude. A decisdo foi tomada em face das dificuldades
apresentadas pela Secretaria de Saude do Distrito Federal em
atender a demanda dos pacientes. Essa decisdo da Justiga € outro
exemplo da necessidade de intervengdo do Poder Judiciario nas
politicas publicas para assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais.

A execucéo de politicas publicas sociais e sua implementacao
pelo Poder Executivo, especialmente aquelas concernentes aos
direitos fundamentais, devem sofrer o controle por parte do Poder
Judiciario, o qual, no caso de descumprimento por parte do Governo,
tem a legitimidade e o poder-dever de interferir e, especialmente,
fazer cumprir com efetividade o mandamento constitucional.
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Como observa Moraes:

As constituicdes brasileiras de 1934 e 1937
vedavam expressamente o Poder Judiciario de
conhecer questdes exclusivamente politicas. Essa
vedacdo no entender de Seabra Fagundes, nao
obstante o siléncio da atual Carta Politica,
persiste, porque decorre da indole do regime e
dos imperativos do seu funcionamento. Para o
ilustre autor, as atribuicbes de cunho estritamente
politico dos Poderes Legislativo e Executivo s&o
incompativeis com a interferéncia do Poder
Judiciario.?®

Adverte, ainda, a citada autora:

[..] Os atos politicos tém alto teor de
discricionariedade, mas, como todo e qualquer ato
discricionario tém um componente juridico,

passivel de interferéncia judicial .

O Executivo, quando da elaboracdo das politicas publicas,
deve ter como referéncia os direitos sociais, previstos no texto
constitucional, para assegurar o desenvolvimento econdmico,
garantindo a todos uma existéncia digna. Distanciando-se, o
Executivo, desse objetivo maior do Estado, cabe ao Judiciario o
poder e o dever de assumir a responsabilidade na agao providencial

8 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio
Publica. 1999, p. 165.

% MORAES, op. cit. 1999, p. 165.
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dos fins desejados pelo Estado, assegurado no texto constitucional.
Comegam a surgir, entdo, as primeiras formulagdes sobre o controle
do Poder Judiciario na atuagao do Poder Executivo.

Entende o Superior Tribunal de Justica que a escassez de
recursos publicos frente a limitagdo orcamentaria, diante da enorme
responsabilidade que o Estado assumiu, particularmente a partir da
Constituigdo de 1988, tem sido utilizada como argumento para
justificar a auséncia de implementagdo de politicas sociais para a
concretizacdo dos programas governamentais de interesse social,
previstos na Constituicdo, a partir do principio da reserva do
possivel.

No mesmo sentido, para o STJ, ndo pode a Administracao
Publica valer-se de tal instituto para inadimplir o cumprimento das
normas constitucionais que sao vinculadas aos direitos
fundamentais.

O principio da ‘reserva do possivel’ tem sido utilizado como
um verdadeiro ‘escudo’ por parte do Poder Publico para se proteger
da imposicdo que o texto constitucional Ihe impde para a
concretizacdo dos direitos sociais e econémicos. O discurso oficial
da escassez de verbas no orgcamento, para a implementagao de
programas sociais, tem que ser revisto diante da opgao de gastos
em outros setores de atividade, a exemplo da publicidade
institucional, que ndo tem a mesma relevancia e as prioridades de
implementagéo em relagao a efetividade dos direitos fundamentais,
especialmente a saude e educacao.

Na mesma linha de entendimento, Santos afirma que o Poder
Judiciario vem assumindo um papel especialmente relevante para a
concretizacéo e controle das politicas publicas, assumido a condigao
de agente politico e ndo meramente técnico juridico.

As relagbes estabelecidas entre os Poderes de
Estado de um lado e as relagbes entre o
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Judiciario, especificamente, as forgas politicas e a
sociedade vém forgando os aplicadores do direito
a tomar posicdo como agentes politicos e nao
meramente como técnico juridico. Essa nova
feicho gera desconfianga e receio, dada a
potencialidade para o arbitrio que qualquer
incremento de controle gera. Dessa feita, em
ambito que se pode dizer mundial, os primeiros
esbogos doutrinarios comegam a surgir acerca da
fungdo e importadncia do controle judicial da
atuacdo do Executivo, expressa pela adogao de
politicas publicas.®”

Bercovici®® afirma, com fundamento na andlise de Canotilho,
que se tornaria muito dificil a adogdo de mecanismos de controle da
constitucionalidade das politicas publicas, uma vez que estas seriam
transformadas em paradigma de conduta, limite na ordem
constitucional, e seria retirada dos governos a autonomia politica de
escolha de alternativas de agao dos gestores politicos.

O autor citado conclui que nao seria possivel, também, a luz
de um regime democratico, tornar obrigatério o cumprimento de um
programa de agao, pelo agente politico. Destaca-se, no dito anterior,
que as normas concernentes aos Direitos Fundamentais sdao normas
de aplicagdo imediata, conforme consta do paragrafo 1°., do artigo
5°. da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), assegurando a eficacia
dos direitos sociais, os quais podem ser imediatamente invocados,
ainda que nao exista lei que os regulamentem.

Krell 8 enfatiza que o fundamento de qualquer politica publica

87 SANTOS, Maria Lourido dos. Politicas publicas (econdmicas) e controle.
Revista de Informacio Legislativa. Brasilia. n. 158 abr./jun. 2003. p. 271.

% BERCOVICI, Gilberto.Desigualdades Regionais, Estado e Constitui¢iio. Sio
Paulo: Maxilimonad, 2003, p. 304.

% KRELL, Andreas J. Realizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais mediante
Controle Judicial da Prestagdo dos Servicos Publicos Basicos: Uma visdo
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€ distinguir e diferenciar para a melhor alocagdo dos recursos
disponiveis na sociedade. Segundo o autor citado:

Essas politicas expressam escolhas realizadas
pelo varios centros de decisdao estatal, sendo
limitadas pelas normas programéaticas
constitucionais [...] Onde o processo politico
(Legislativo, Executivo), falha ou se omite na
implementacdo de politicas publicas e dos
objetivos sociais nelas implicados, cabe ao
Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na
realizagdo desses fins sociais através da
correicdo da prestacdo dos servicos soécias
basicos.®®

Para Bercovici, o controle sobre as politicas publicas pode ser
efetivado

[...] ndo apenas em seu aspecto de legalidade
formal, mas também no tocante a sua adequacgao
ao conteudo e aos fins da Constituicdo, que sao,
entre outros, fundamentalmente, os fixados no
artigo 3°. % Para o autor mencionado, ¢
inconstitucional, portanto, qualquer politica publica
proposta que atente contra os fins determinados
na Constituicdo de 1988, que desconsidere ou

comparativa. In SARLET, Ingo. A Constituicio Concretizada: Construindo
Pontes com o Publico e o Privado.2000.

% KRELL. Andréas J. Controle judicial dos servigos pliblicos basicos na base dos
direitos fundamentais sociais. In SARLE, Ingo (org). A Constituiciao
Concretizada. Construindo pontes com o publico ¢ o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p.56

o1 I1dem. Ibidem.
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prejudique o desenvolvimento e a diminuigdo das
disparidades regionais. %2

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental —
ADPF, decorrente da Constituicdo, como esta previsto no artigo 102,
paragrafo 1°., na analise de Bercovici®, seria um instituto propicio
para se efetivar o controle sobre as politicas publicas. Tem, a ADPF,
0 objetivo de evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental de ato
do Poder Publico. Apresenta, dessa forma, um carater preventivo e
repressivo quando da lesao a preceito fundamental por ato do Poder
Publico.

Trata-se de um instrumento de protegcdo aos ‘preceitos
constitucionais fundamentais’ definidos pelo Supremo Tribunal
Federal, cujo objetivo é fiscalizar a ameaga de lesdo ou a propria
violagdo dos referidos preceitos ou regras fundamentais.
Acrescenta-se que nao sera admitida a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, havendo outro meio processual previsto no
ordenamento juridico brasileiro, possivel para sanar a lesividade ao
preceito ou a ameaca de lesdo, especialmente quanto ao
desenvolvimento nacional.

O Congresso Nacional editou a Lei n° 9.882/99 para
regulamentar o artigo 102, paragrafo 1°. da Constituigdo Federal
(BRASIL, 1988), estabelecendo que o 6rgao competente para
processar e julgar a ADPF & o Supremo Tribunal Federal. Os
legitimados ativos para a interposi¢gao sao os mesmos legitimados
para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade e as
hipdteses de cabimento sdo as seguintes: para evitar lesdo a
preceito fundamental resultante da omissado do Poder Publico; para
reparar lesdo a preceito fundamental e quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo

%2 BERCOVICI, Gilberto. op. cit., p. 304.
% BERCOVICI, Gilberto,.op. cit., p. 208.
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federal, estadual ou municipal.

Dantas®, em meados da década de 1970, ja contemplava o
desenvolvimento inserido no que denominava de ‘Direito
Constitucional do Desenvolvimento’, como forma de assegurar as
geragbes futuras as necessarias mudangas dos valores sociais e
culturais, bem como a propria infra-estrutura econémica, por meio do
Direito Econémico, reconhecendo a predominancia da influéncia do
social sobre o politico e, por via de consequéncia, sobre o
econdmico. Conclui o autor citado®:

[...] nesse sentido, inclusive, podemos falar de
Direito Constitucional do desenvolvimento, cujas
primeiros passos estdo representados pelo
chamado econdmico, hoje tdo em voga.

Da leitura do texto constitucional, pode-se inferir que o direito
ao desenvolvimento econdmico € um direito fundamental e traz
preceitos que sao essenciais para a orientacdo da atuacdo do
Estado com vista ao bem-estar da populagéao.

Na mesma linha de entendimento, Silva afirma que:

O legislador constituinte, ao optar pelo
desenvolvimento nacional como condigao sine qua
non de realizacado dos fins da Republica delimita a
interpretacdo dos dispositivos no bojo da

% DANTAS, Ivo. Ciéncia politica: Teoria do Poder ¢ da Constituicio. Rio de
Janeiro: Rio, 1975, p. 63-64.

% DANTAS, Ivo. op. cit., p. 63-64.
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Constituigdo Federal de 1988. %

Ensina Rocha® que o artigo 3°. da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), que determina os objetivos a serem atingidos pela
ordem juridica infra-constitucional, obriga, ndo sé as autoridades,
mas também os particulares, a atribuirem o entendimento proximo
da finalidade prevista no texto constitucional, cabendo ao agente
publico buscar no direito a sua fungdo social previamente
determinada.

Para Rocha,

O intérprete, sobretudo o juiz, ndo pode ignorar a
funcdo social do direito no sentido de que a lei é
editada para alcangar um objetivo social
determinado. Disso decorre a necessidade de o
intérprete pesquisar o fim social da lei, para
adequar sua interpretagdo ao mesmo. Hoje, o fim
social da lei esta indicado nos principios

constitucionais. 98

Assim, a adocdo de instrumentos juridicos para a
fundamentacédo das politicas publicas deve buscar o fim social na
propria lei, adequada aos objetivos maiores prefixados na Carta da

% SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao Desenvolvimento. Sio
Paulo: Método, 2004, p. 62.

%7 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: Atlas,
2003, p. 65.

%% idem, p. 65.
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Republica.

O exame do inciso XXII, do artigo 37, da Constituicdo Federal
de 1988 revela, de forma clara, a preocupacédo do legislador
constituinte com aparelhar o Estado de forma adequada e de forma
integrada, assegurando mecanismos de fortalecimento da politica de
arrecadacao tributaria, no nivel dos trés entes da Federacgao, por se
tratar de atividade essencial ao funcionamento do Estado,
determinando, inclusive a alocagao prioritaria de recursos para o
exercicio de suas atividades, exercida por servidores de carreiras
especificas.

Duvidas n&o existem de que o objetivo a ser alcangado com o
mencionado comando normativo €, especialmente, garantir
instrumentos eficazes para a politica de arrecadacao do Governo.
Evidentemente, a agcdo governamental necessita de instrumentos e
aparelhamento adequado para assegurar a sua arrecadagao
tributaria. Entretanto, ela nao pode ser um fim em si mesma. A sede
de tributacdo ndo pode e, especialmente, ndo deve comprometer o
objetivo fim do Estado, merecendo, por parte do legislador
constituinte, a primazia na arrecadacido da receita sem, em
contrapartida, definir a prioridade de alocacao dos recursos nos fins
sociais a que se deve destinar.

Quando o texto constitucional elege a atividade administrativa
tributaria do Estado como essencial, destinando recursos prioritarios
para as suas atribuicdbes como carreira especifica para os servidores
dessas atividades, na realidade privilegia a arrecadagao pela
arrecadacao. Tanto isso é verdadeiro que o dispositivo constitucional
sob comentarios prevé o compartihamento de informacgdes e de
cadastros entre os diversos entes federados através de convénios.

O texto insculpido no artigo 52, inciso XV, da Constituicdo da
Republica, dentro da mesma principiologia da politica de tributagao e
arrecadacdo comentada anteriormente, determina a avaliagao
periddica do sistema tributario nacional, tanto do ponto de vista da
funcionalidade, como do desempenho da administracdo tributaria
dos entes federados, Unido, Estados, Municipios e do Distrito
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Federal.

A logica que permeia a administragcao tributaria, sob o ponto
de vista de gerenciamento da execugdo de tributos, supde,
necessariamente, mecanismos de desempenho de arrecadacéo.
Sob o ponto de vista do desenvolvimento econbmico, a
funcionalidade do sistema tributario nacional deve ser avaliada
periodicamente para assegurar as condigdes minimas necessarias
gue possam efetivamente assegurar o processo de desenvolvimento
econdmico, na maioria das vezes, com o alivio da administracao
tributaria para atingir o objetivo maior do desenvolvimento.

De acordo com o artigo 146, inciso lll, letra ‘d’ da Constituicao
Federal de 1988, o tratamento diferenciado e favorecido que deve
ser assegurado as microempresas e as empresas de pequeno porte,
nao pode ser objeto da retdrica. A agdo governamental tem que ser,
para esses segmentos do setor produtivo, amplamente consistentes,
valendo-se de politicas de crédito favorecido com reduzida taxa de
juros, facilidades nos procedimentos e redugdo nos custos
financeiros de constituicio dessas empresas, orientagcao
mercadoldgica, capacitacdo empresarial e da mao-de-obra alocada
nesses segmentos importantes da economia, inclusive com a
orientagao e assisténcia técnica dos 6rgaos oficiais de financiamento
voltados para esta parcela do setor produtivo.

O favorecimento para as microempresas e empresas de
pequeno porte deve ser assegurado por um regime simplificado do
recolhnimento de impostos e das contribuicbes devidas por essas
entidades, de forma a garantir a expansao e a redugdo de custos
dessas empresas, obedecendo a alguns critérios definidos no texto
constitucional, como, por exemplo, o carater da opcionalidade para o
contribuinte, critérios diferenciados por Estado, recolhimento
unificado e centralizado, repasse imediato aos entes federados,
impossibilidade de retencdo ou condicionamento dos valores
recolhidos, implementagcdo do cadastro de contribuintes unico para
todos os entes da federacao, possibilidade de compartilhamento das
atividades de arrecadacao, fiscalizacdo e cobranga dos impostos e
contribuigdes.
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O exame do artigo 146-A da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) refere-se ao estabelecimento de critérios especificos para a
politica tributaria, no nivel dos trés entes federados, visando,
especialmente, a assegurar os mecanismos da livre concorréncia e
do livre mercado, como filtro para os possiveis desequilibrios do
mercado e da competitividade para assegurar o desenvolvimento
econdmico, através dos mecanismos de mercado.

O artigo 153, inciso IV da Carta da Republica (BRASIL, 1988),
estabelece que para favorecer a expanséo da produgao dos bens de
capital, maquinas e equipamentos, o inciso IV, do paragrafo 3°. do
mesmo artigo, que faz referéncia ao Imposto sobre Produtos
Industrializados, prevé uma reducdo do impacto do mencionado
tributo quando da aquisicdo de bens de capital. O objetivo é
assegurar a expansao do setor produtivo nacional com a importagao
de nova tecnologia e o incremento da planta do setor produtivo, para
assegurar o processo de crescimento econémico.

No mesmo sentido, o artigo 153, paragrafo 4°. inciso VI,
expressa que a proposta do legislador constituinte, com esse
dispositivo, é expandir a atividade produtiva em contraponto a
propriedade improdutiva, assegurando a progressividade do imposto
sobre a propriedade territorial rural e a fixacdo de aliquotas
diferenciadas em func¢ao do tipo e da utilizagdo de forma que venha
a desestimular, por parte do proprietario, a manutencdo da
denominada ‘propriedade improdutiva’. A questdo central dessa
politica é a definicdo do que vem a ser a propriedade improdutiva.
Seria aquela que ndo gera emprego e renda? Qual o critério para
definir o nivel de produtividade de uma propriedade? Essas sao
questdes que nao estdao bem definidas e para as quais inexiste uma
resposta certa.

O texto constitucional faz referéncia ao fato de que o imposto
ndao tem incidéncia sobre pequenas propriedades de terra,
exploradas exclusivamente pelo seu proprietario, desde que este
nao possua outro imovel. Percebe-se que o constituinte procura
sinalizar que a pequena propriedade de produgao unifamiliar deve
ser resguardada, uma vez que se reconhece, nessas unidades,
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importante instrumento de geragcdo de renda e emprego para a
parcela de baixo nivel de renda da populagdo, que sobrevive no
meio rural.

Importante inovacédo nesse dispositivo € a transferéncia para
os entes municipais de sua fiscalizacdo e cobranca, desde que nao
implique em renuncia fiscal. Aqui, o legislador procurou impedir que
o ente federado municipal utilizasse esse instrumento como forma
de atrair investimentos com a redugdo do imposto, instrumento da
denominada ‘guerra fiscal’.

O artigo 155, paragrafo 2°., inciso X, alinea ‘a’, trata do
favorecimento a politica de exportagcbes do governo, como
instrumento habil para assegurar superavits na balanga comercial,
especialmente para as operagdes que tenham como objetivo, ndo
somente a destinagdo de mercadorias para o Exterior, mas também
para aqueles servicos prestados para destinatarios também do
Exterior. A énfase das politicas publicas para o comércio
internacional passa a ser fator determinante na geracao de dolares
para pagamento dos compromissos internacionais.

Em consequéncia, pretende o legislador constituinte criar
incentivos para o setor exportador da economia, considerando, em
primeiro lugar, a relevancia que apresenta o setor para a politica
externa do pais; segundo, porque o setor € estratégico para o
governo atingir saldos positivos na balanga comercial e gerar
superavit para o pagamento do servico da divida, bem como é
importante instrumento para a geracdo de emprego e renda,
contribuindo com o desenvolvimento da economia.

A redagao anterior do artigo 170, no inciso VI, apresentava,
dentre os principios da ‘Ordem Econdmica’, apenas a defesa do
meio ambiente. A nova redacdo acrescenta o tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboracdo e de prestacdao de servicos,
segundo uma tendéncia mundial de constitucionalizar a protecao
ambiental, como parte do processo de desenvolvimento econémico.
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Segundo o artigo 195, inciso IV, passa a onerar o importador
de bens ou de servigos do exterior no financiamento da seguridade
social, por meio de contribuicdes sociais. Se, por um lado, a medida
gera recursos para o orgcamento e para o financiamento das
atividades de seguridade social, por outro lado, torna as importagdes
mais caras, o que se refletira em dois aspectos: o primeiro é a
elevacdo dos precos dos produtos e servicos com formacao de
custos em artigos importados e o segundo efeito € o desestimular a
busca do mercado externo e favorecimento do mercado interno,
como consequéncia imediata.
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CAPITULO 4

A ‘ORDEM ECON@IV!ICA’ NA QONSTITUI(}AO DE 1988:
A ‘CONSTITUICAO ECONOMICA’. A RELACAO
DIREITO E ECONOMIA

Julga-se relevante destacar que a Constituicido Federal de
1988 consagra a economia de mercado, de natureza capitalista,
como a ordem que assegura os principios gerais do liberalismo
econdmico que, consequentemente, traz o liberalismo politico como
o0 regime garantidor das liberdades politicas e dos direitos
individuais. Logo, a dimensao do liberalismo se consolida em sua
expressao econdmica e politica. Assim, a relagcao dialética entre a
economia e o direito se confronta em uma ‘Ordem Econémica’
capitalista e, ao mesmo tempo, fundada na justiga social.

No mesmo instante em que a ‘Ordem Econdmica’
constitucional reconhece e assegura a propriedade privada e a livre
concorréncia como pressupostos fundamentais do sistema
capitalista, condiciona a propriedade privada a sua funcéo social e a
livre concorréncia ao bem-estar da sociedade como um todo, para
garantir a justica social.

Grau esclarece que,

O principio da justica social, assim, conforma a
concepgao de existéncia digna, cuja realizagéo é o
fim da ‘Ordem Econdémica’ e compde um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
trata da consagragao de principios
constitucionalmente conformador de toda a
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atividade econbmica, exigéncia de qualquer
politica econdmica capitalista. %

Em que pese os argumentos pela harmonia dos postulados
do liberalismo econébmico com os de justica social, adota-se o
entendimento de Bugarin, segundo o qual:

E plausivel se inferir que a opgdo constitucional por um regime protetor
estimulador dos postulados econdmicos liberais nao é suficiente, de per si, para a
edificacdo da proposicao chave do texto constitucional de 1988, qual seja, a
consolidagdo de um Estado democratico de direito em nosso pais.'°

Para Bastos,'%" a relagdo entre o direito e a economia se
materializa na chamada Constituicdo Econémica, definida como o
conjunto de normas que se destinam a normatizagdo da economia,
inclusive estabelecendo limites para quem deve exercé-la. Afirma o
autor referido, que a Constituicao Federal,

[...] por ser o elemento fundamental para todos os atos do Estado, tanto
administrativo, legislativo e judicial, acaba sempre tomando uma posi¢cdo em face
da matéria econdmica. Se ndo tivesse normas explicitas sobre ela, prevalece o
gue poderiamos chamar de uma ‘Ordem Econdmica’ implicita. 102

Nesse sentido, o conceito de Constituicao Econbmica pode
ser apresentado sob diversas formas. Torna-se relevante,

% GRAU, Eros Roberto. A ‘Ordem Econdmica’ na Constituicio de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 1990. p. 240.

100 BUGARIN, Paulo Soares. Controle Abstrato e Concentrado de
Constitucionalidade. ‘Ordem Economica’ e Antinomia de Principios: Liberalismo
Econdmico e Justica Social. Revista Féorum Administrativo — Direito Publico.
Ano 3. n° 34. p. 3194, Belo Horizonte: dez./2003.

101 BASTOS, Celso Ribeiro. Existe efetivamente uma Constituicio Econdmica?
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 10. n® 39, p. 92,
abr./jun./2002.

12 BASTOS, Celso Ribeiro. op.cit., p. 92.
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inicialmente, investigar se a Constituicdo Econ6mica € a ordem
juridica da economia ou se, na realidade, ela se constitui o conjunto
de normas do texto constitucional relacionadas com a atividade
econdmica.

E pacifico, atualmente, o entendimento de que a Constituicdo
Econdmica alberga tanto as normas relacionadas com a atividade
econdmica, como também, se constitui nas normas que, no texto
constitucional, materializam a economia. E consensual, também, o
pensamento de que a Constituigho Econdbmica n&o se restringe,
apenas, aquelas normas que se concentram em um capitulo
especifico da Constituicdo, mas aparece dispersa em todo o texto da
Lei Fundamental.

No mesmo sentido, Scaff assinala que:

Poder-se-ia exemplificar, no caso brasileiro, com
um sem-numeros de normas imprescindiveis
para desenvolvimento de seu sistema
econbmico, integrando as normas que regem a
relacdo capital-trabalho (Consolidagdo das Leis
do Trabalho) e aquelas que regem a organizagao
do capital (Lei das Sociedades Anbdnimas e
Cddigo Civil). Dentre os que entendem que a
constituicdo econdmica encontra-se encerrada
na Constituicdo, existem os que identificam este
conceito com o de ‘Ordem Econbmica’
constitucional, localizando topograficamente
ambos os conceitos. Outros autores fazem
questdo de distinguir entre constituicao
econdbmica formal e constituicAo econdmica
material. Dizem que a primeira encerra todas as
normas constitucionais que tratam de matéria
econbmica, estejam ou ndo incluidas
propriamente no capitulo da ‘Ordem Econdémica’;
sendo que a segunda, material, abrange n&o
apenas as normas constitucionais, mas todas
aquelas que concedem a efetiva organizacao da
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economia de um Estado.'%3

Registra, ainda, Scaff que:

No caso brasileiro, normas constitucionais inscritas
no capitulo do Sistema Financeiro Nacional fazem
parte da constituicdo econdbmica formal. No
mesmo sentido fazem parte deste conceito de
constituicio econbmica formal os preceitos
referentes aos Principios Fundamentais da
Republica, dentre eles o de erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades regionais, que se
configuram como objetivos fundamentais da
Republica brasileira.'%

Com essa distingao, torna-se possivel identificar, no conceito
de constituicdo econd6mica formal, normas constitucionais que
regulamentam a matéria de natureza econbmica, estejam no
capitulo que trata da ‘Ordem Econémica’ ou n&o. Assim, é
importante  registrar que as normas que nado estejam
necessariamente localizadas no texto constitucional, que trata da
‘Ordem Econbmica’, mas que alcancam a matéria, fazem parte da
Constituigao Econémica.

A relacédo entre a Economia e o Direito tem uma concepc¢ao
complexa e especialmente variada. Diante de seu aspecto
normativo, ou como sistema de normas de conduta, pode-se afirmar
que o Direito tem como principal objetivo regular as relagdes sociais
ou de convivéncia humana, tendo como caracteristica marcante a
sua obrigatoriedade extensiva a todos os individuos.

%3 SCAFF, Fernando Facury. A Constituicio econdmica brasileira em seus 15
anos. In SCAFF, Fernando Facury (org). Constitucionalizando direitos: 15 anos
de Constitui¢ao Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar. 2003 p. 260.

1 SCAFF, op. cit. p. 261.
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O Direito, entendido como uma forca suprema para a
organizacdo da sociedade, buscando o equilibrio e a harmonia
social, pode ser traduzido como um conjunto de normas que tém
como escopo definir a conduta solidaria dos homens, de forma
coercitiva, se necessario, para assegurar a harmonia nas relagoes
sociais. Indaga-se: € o Direito o instituto normativo da ‘ordem?’
econdmica? Pode-se inferir que o Direito € uma ordem que procura
disciplinar a conduta dos agentes econémicos.

Como bem observa Souza,'% existe uma enorme vocagéo da
Economia para o Direito, uma vez que a Economia avanga em novos
espacgos, no que diz respeito aos fundamentos conceituais que lhe
servem de base, onde o ser humano atua como no campo das leis,
tomando os fatos novos por objeto de seu estudo.

A relagao entre direito e economia foi examinada por Ghersi
sob o seguinte aspecto:

Enquanto a economia trata, sempre
aprioristicamente, de possibilitar ao homem o
acesso aos bens e servigos, necessarios para a
reproducdo humana, como sustenta Galbraith,
assim como aqueles produtos e servigos que
excedem este objetivo, mas ddo ao homem
prazer, bem-estar e felicidade individual e social
em sua trajetéria por este mundo. A interconexao
de ambos — direito e economia — é o resultado de
se estabelecer como conteudo as regras de
acesso aos bens e servigos, entre produtores e
consumidores, levando-se em conta o momento
histérico, o sistema econdmico, a localizagao
geografica, assim como a reposicdo de recursos
econOmicos... para estudar o tema, entdo, néo se
pode fazé-lo somente a partir de uma abstragéo,
pois neste aspecto surge o marco tedrico, isto é, o

15 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Li¢des de Direito Econémico. Porto
Alegre: SAFE. 2002. p.28.
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direito econdmico, como categoria autbnoma,
senao que deve combinar-se com outra disciplina:
a sociologia. '8

A Economia, na definigdo de Say,’”” € uma ciéncia que tem
como objetivo revelar a maneira pela qual se formam as riquezas,
como se distribui € como sdo consumidas. A Economia pode
também ser definida como a ciéncia que estuda a melhor forma de
alocacéao dos recursos escassos. Da mesma forma, pode-se definir a
Economia como a ciéncia cujo objeto de estudo € a atividade de
producdo e comercializagdo de produtos e servicos. Tem como
fundamento estudar o problema de melhor alocagcdo dos recursos
produtivos, denominados de fatores de produgdo, como a terra,
capital, trabalho e conhecimento, para atender aos desejos da
coletividade.

Isso sugere outra indagagao: a ‘Ordem Econbmica’ € quem
define o ordenamento juridico que |he é proprio? Esse conflito deve
ser examinado sob a leitura de que a ‘Ordem Econdmica’ brasileira
apresenta, de um lado, os postulados do capitalismo liberal ou do
liberalismo econdmico como a livre iniciativa, a livre concorréncia e a
propriedade privada dos meios de produgdo e de outro, os
imperativos de ordem social com a valorizagao do trabalho humano,
a fungao social da propriedade e a defesa do consumidor.

Utilizando um instrumental estatistico, matematico e
econométrico, a Economia estuda o mercado de producido, a
distribuicdo de renda, a oferta e procura de bens e servigos e a
formagao de prego. Apresenta uma analise microeconémica, quando

1% GHERSI, Carlos Alberto. Aproximagdo a analise econdmica do direito e suas
conexdes com o direito economico. Revista de Direito do Consumidor. ERT.
Ano 13 n° 51, p 250-251, jul./set. 2004.

""”SAY, J.B. Tratado de Economia Politica. 1983, p. 141.
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tem o foco na atividade individual de producédo, comportamento da
empresa versus comportamento do consumidor, ou 0 exame da
atividade econ6mica de toda a sociedade, a geragdo de emprego e
renda, politicas publicas e formas de intervencao estatal no dominio
da economia. Nesse caso, trata-se do estudo da macroeconomia.

O estudo da economia na modernidade revela uma
abrangéncia muito mais acentuada, considerando-se as diversas
escolas do pensamento econbmico, as quais apresentam
concepgdes metodologicas muitas vezes divergentes.

Vé-se, portanto, que a Economia € a ciéncia que tem como
objeto de estudo as relagdes sociais de produgdo, circulagédo e
distribuicao dos bens e servigos, definindo as leis que regulamentam
essas relagbes e suas limitagbes impostas pela ordem juridica
estatal.

A macroeconomia € considerada como o ramo da Economia
que estuda o comportamento de todos os agentes do sistema
econdmico. Seus objetos de estudo sdo os agregados econémicos,
como: a renda nacional, o nivel de emprego, o comportamento dos
precos de produtos e servigos, o nivel de consumo agregado e a
formagdo de poupanca, bem como o volume de investimentos na
atividade produtiva e, especialmente, as politicas publicas: fiscal,
tributaria, monetaria, crédito, para o desenvolvimento econdémico.

Direito e Economia sdo, na esfera constitucional, partes de
um todo que se encontram no contexto de inter-relagdes agrupadas
sob o manto da Constituicdo Econdmica. Assim, pode-se afirmar,
com segurancga, que a transformacao de um Estado com modelo de
identidade liberal para um Estado com natureza social, deve-se, em
parte, a instituicdo de uma constituigdo econémica ou, como alguns
autores preferem, a constitucionalizacdo de wuma ‘Ordem
Econbmica’, ou ainda a normatizacdo da Economia no ambito do
Direito Constitucional, ocasionado uma crise entre o econémico e o
politico.

109



Machidovel Trigueiro Filho

Albuquerque apresenta como a causa da crise do Estado
Moderno,

A expansdo desmedida do econdbmico e de sua
autonomizacédo perante o politico e o juridico,
acentua um problema j& percebido desde a
emergéncia do Estado Liberal: o da insuficiéncia e
limites dos processos de democratizagdo do
Estado. "8

Ao conjunto de todas as normas e atos juridicos que
disciplinam a economia denomina-se de ‘Ordem Econémica’ ou
ordem juridica econdmica. Essas normas foram um sistema que se
caracteriza por uma unidade e uma coeréncia, formando a
arquitetura ou o desenho do sistema econdmico, dentro de uma
ordem juridica maior que constitui o modelo social e politico.

Retornando ao debate sobre o econémico e o juridico, ensina
Cretella Junior '°° que a expressdo ‘Ordem Econdémica’ representa
um conjunto de principios e regras juridicas que regulam matéria e
conteudo compativel com a Constituicdo e por ela protegida,
formada por regras juridicas rigidas, resguardando os interesses da
economia contra ato de qualquer natureza que seja atentatério aos
seus preceitos, quer sejam atos ou manobras dos particulares ou do
préprio Estado, constituindo-se em ‘poder-dever’ do Estado garantir
a aplicacao e o respeito aos seus mandamentos fundamentais.

Diz, ainda, Cretella Junior:

% ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Formagio, crise e resgate do
conceito de soberania. 1999, p. 138.

1% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constitui¢cio Brasileira de 1988.
1993, p. 3948-3949.
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A expressao ‘Ordem Econdmica’ designa, com as
expressdes Ordem Politica e Ordem Social, um
universo presidido por principios e regras juridicas
rigidas, que as informam, assegurando-lhes
condi¢cdes de existéncia, resguardo e equilibrio,
enderegando-se, em cada Estado, a regra juridica
constitucional e a lei contra qualquer tipo de ato
atentatério perturbador da atividade humana, no
seio de cada Ordem. 10

A questdo da ‘Ordem Econbmica’ €& examinada com
profundidade por Grau, "' segundo o qual esse conceito foi
incorporado as expressodes juridicas a partir da primeira metade do
século XIX, o que significa, no sistema capitalista, o mundo do ser.
Assim, a ‘Ordem Econdmica’ é uma parcela da ordem juridica.

Dessa forma, a ordem juridica € um conjunto formado por
uma ordem publica, uma ordem privada, uma ‘Ordem Econbémica’ e
uma ordem social. Acrescente-se que a ordem publica apresenta um
sentido perfeitamente definido como o conjunto de normas cogentes,
de natureza imperativa que prevalecem sobre as demais normas do
ambito do direito privado.

Weber''? refere-se a ordem juridica como aquela concepgao
do dever ser, que se pode afirmar como o ideal; por outro lado, a
‘Ordem Econbmica’ é, na conceituacdo desse autor, o mundo dos
acontecimentos reais. Nao se pode perder de vista que a ordem
juridica, que forma a Constituicdo Econdmica, dispersa no texto
constitucional € uma conformacao dos interesses envolvendo, de um
lado, o setor privado dominante e de outro, os interesses das

10 Tdem, p.39-40.

" GRAU, Eros Roberto. A ‘Ordem Econdmica’ na Constituicio de 1988. 2001,
p. 48.(a).

2 WEBER, Max. Economia e Sociedade. México: Fundo de Cultura Econdmica,
1969, p. 251.
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classes menos favorecidas e do restante da populagao.

O estabelecimento de principios fundamentais, no nivel da
‘Ordem Econbmica’ que, de certa forma, traduz-se nos principios
mandamentais da constituicdo econbmica, € um procedimento
indispensavel voltado ao entendimento das complexas relagdes
entre o Estado e a Economia, ou entre a ordem juridica e a ‘Ordem
Econbémica’.

Encontra-se, pois, nos principios fundamentais da ‘Ordem
Econdmica’ estatal, todo o0 escopo necessario para o
desenvolvimento das relagdes entre o Estado e a Economia. Mesmo
considerando-se 0 modelo de Estado liberal, tem-se como
pressuposto fundamental, para assegurar a ordem nas relagdes
econbémicas e sociais, a definicAo precisa das linhas de
desenvolvimento das atividades econbmicas, as normas
constitucionais delimitadoras da atividade economia, quer sob o
enfoque social quer sob o manto liberal.

Afirma Mukai''® que o Estado Social foi constitucionalizado,
inicialmente, a luz do direito alemao, em que vislumbrava, em cada
texto, a normatizacédo do Estado. Vé-se, por outro lado, a inclusdo da
expressao Estado Social e Estado de Direito. O artigo 281, da Lei
Fundamental de Bonn, do ano de 1949, estabelece que “a ordem
constitucional das Provincias ha de se ajustar aos principios da
Republica Democratica e Social do Estado de Direito.”

A partir desse instante, as Constituigdes que se seguiram
passaram a conter dispositivos sobre a organizagdo econémica. Na
sua analise, Mukai''* explica que ndo se ftrata, apenas, de
acrescentar a palavra ou uma expressao ao texto constitucional;
pelo contrario, o significado mais relevante € que, a partir dessa
nova concepgao, a ‘Ordem Econdmica’ passa, efetivamente, a ser

'3 MUKALI, Toshio. Participacio do Estado na Atividade Econdmica. Limites
Juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 35.

"4 MUKALI, Toshio.op. cit., p. 35.
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objeto de normas fundamentais que passam a ter assento na érbita
da Constituicdo, elevando o paradigma da ‘Ordem Econdmica’ ao
centro da atividade estatal e mais recentemente o direito ao
desenvolvimento como parte integrante dos direitos e garantias
fundamentais.

Pode-se entender a definicho de uma Constituicdo
Econdmica, como ensina Moreira, para o qual ela representa:

[...] um conjunto das normas fundamentais, os
principios constituintes da ‘Ordem Econdmica’,
que a estruturam num todo [...] se o sistema
econbmico é a base do sistema global e se a
constituigdo politica contém a ordem juridico-
politica fundamental do sistema social, entdo a
Constituicdo Econdémica tem de ter lugar na
Constituigdo. 11°

Para Mukai,"'® as mudangas que contribuiram para uma nova
concepgao do Estado, nos moldes sociais, foram, fundamentalmente
as revolugbes sociais que se desenvolveram na Europa, mais
especificamente a Revolugdo Soviética de 1917, a Revolugao
Italiana de 1923 e a Revolugado Alema de 1933.

A Segunda Revolugdo Industrial que, de certa forma,
intensificou a produgao econémica e contribui para o fortalecimento
do Estado, com o aumento da arrecadagéo tributaria, passou a exigir
um controle mais eficiente dos gastos publicos e de normas
especiais para a atividade financeira do Estado e para as financas
publicas, especialmente para as politicas desenvolvimentistas.

5 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do Capitalismo. Coimbra: Centelha,
1973. p 147,

"6 MUKAL, op. cit., p. 35.
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Ndo se pode deixar de destacar que a Primeira Grande
Guerra e a Segunda Guerra Mundial também exerceram uma
enorme influéncia sobre o novo modelo de Estado que foi, de forma
acentuada, influenciado pela crise econdmica de 1929 que atingiu os
Estados Unidos e o resto do mundo. Essas grandes transformacgdes,
que abalaram as economias capitalistas, modificaram a sua
estrutura, no que diz respeito a transformacgao, ndo s6 das empresas
que se organizavam de forma individualizada, mas também,
daquelas organizag¢des que passaram a adotar um modelo de cunho
coletivista. Ao longo de todos esses momentos, o Direito esteve
acompanhando o processo de transformacdo e, por outro lado,
numa perspectiva de dupla mao, recebendo os influxos desse
processo de mudanca que se operou na chamada ‘Ordem
Econdmica’ e na ordem social.

Escrever sobre a denominada ‘Ordem Econbmica’ na
Constituigao ou, como preferem alguns autores, sobre a Constituicao
Econdmica, ndo se constitui tarefa facil, pois inexiste um conceito
consolidado sobre o tema, podendo-se afirmar que a constituicao
econdmica € um conjunto das normas e principios fundamentais que
regulam a ‘Ordem Econdmica’.

A doutrina tem, nas Constituicbes Mexicana de 1917 e de
Weimar de 1919, a primeira expressao de uma constituicdo que se
poderia denominar de ‘Ordem Econbmica’ constitucional,
reconhecendo algumas exigéncias sociais e também econdmicas,
embora de forma dispersa por todo o texto. Varias outras tentativas
de sistematizacdo de wuma ‘Ordem Econbmica’ foram
experimentadas na Espanha, em Franca, Italia e no Brasil, a partir
de 1934.

Para Vaz,'7 indiscutivel é a Constituicdo de Weimar (1919),
aquela que apresenta mais prestigio entre os autores que se
dedicam ao estudo do Direito Econdémico, como “o documento
juridico de maior expressao e pioneiro na consagragao dos direitos

"7V AZ, Isabel. Direito Econdomico das propriedades. Coimbra: Centelha, 1993,
p. 111-112.
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econdmicos e sociais,” muito mais expressiva do que a Constituicao
de 1917, do México.

No mesmo sentido, Moncada afirma que:

Consolidado a medida do acréscimo da
intervencao do Estado na economia, depois da
Constituicdo de Weimar, fala-se por vezes de
Constituicao Econdémica para designar
precisamente os principios fundamentais que dao
unidade a atividade econémica geral e dos quais
decorrem todas as regras relativas a organizacao
e funcionamento da atividade econdémica de uma
certa sociedade.’"®

Destaca esse autor nado ser necessario que todos os
principios ou dispositivos estejam concentrados em uma parte
especifica do texto da Constituicdo, o que ele denomina de parte
especial; para ele, basta que os dispositivos que tratam da atividade
econdmica estejam dispersos por todo o texto constitucional ou em
legislagéo avulsa Assim, a Constituicdo Econémica é parte essencial
de todo o ordenamento juridico.

A caracteristica que mais identifica a ‘Ordem Econdmica’
nessas constituicbes € a presenca da intervencdo do Estado na
atividade econbmica, de forma mais presente em algumas e em
outras de maneira mais timida; entretanto, uma concepgéao € comum
em todas: a presenga do Estado no centro da ‘Ordem Econdmica’,
quer como Estado patrimonialista quer como instrumento regulador
da livre iniciativa, ou como Estado dominador da economia. N&o se
pode perder de vista, nessa concepc¢ado intervencionista, a
seguranga e a garantia dos direitos individuais e sociais.

"8 MONCADA, Luis Cabral de. Direito Econdmico. Coimbra: Editora Coimbra.
2003. p. 102
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Para  Comparato,’® a  constitucionalizaggo e o
reconhecimento dos direitos humanos com o carater econémico e
social foi, sem sombra de duvida, o principal beneficio deixado pelos
movimentos socialistas. E com o fundamento essencial da dignidade
da pessoa humana e dos direitos humanos, que se pode arguir o
‘direito ao desenvolvimento’, nas palavras do autor supracitado.

Tacito'?° demonstra a relagédo entre a forma de intervencgdo do
Estado e a consolidacdo do modelo de socializagdo do direito. A
busca do interesse social é a caracteristica marcante da nova
arquitetura que se desenha, para o modelo atual do Estado, como
finalidade basica ou como alvo principal para garantir melhores
condi¢cbes de vida a populagdo, por meio da justica social. Para
Tacito,'?" a socializacdo do Direito e a forma de intervencionismo
estatal tendem, aparentemente, a reforgar o principio da autoridade,
em detrimento da liberdade, mas, em verdade, somente se tornam
legitimos quando procuram tornar efetivos os direitos individuais e
sociais assegurados aos cidadaos.

Assim, a constitucionalizacdo da ‘Ordem Econbémica’ e,
consequentemente, das formas de intervencdo estatal, somente se
racionalizam na medida em que tém o condao de assegurar o bem
comum e a justica social. Nessa linha de entendimento, o Estado
precisa disciplinar a ordem privada, buscando garantir os interesses
da sociedade e asseverar os principios fundamentais da justica
social e do bem comum, assegurando o ‘direito ao desenvolvimento’
como garantia fundamental.

A propdsito, a justiga social €, nos dias atuais, uma marca dos
Estados Democraticos, constituindo-se um pilar fundamental da
finalidade maior do Estado, por meio da politica fiscal, uma vez que,

9 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos.
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 51-52.

120 TACITO, Caio. As reformas sociais e a Ordem Juridica. Rio de Janeiro:
Forense, 1963, p. 137.

2L TACITO, Caio. As reformas sociais e a Ordem Juridica. 1963, p. 137.
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no ambito da organizagdo econdémica, ou como principio da ordem
juridica, a sua persecugao € um principio essencial do Direito e da
Economia. Trata-se do valor primordial que sustenta a ‘Ordem
Econdmica’, prevalecendo a utilidade comum do coletivo sobre a
utilidade individual. Esse &, sem sombra de duvidas, o novo valor
que informa a ‘Ordem Econbémica’, devendo ser assegurado pela
ordem juridica.

Quando se fala da prevaléncia dos interesses coletivos sobre
os individuais, no contexto da ‘Ordem Econdmica’, busca-se, na
realidade, compreender as relagdes existentes entre o Estado,
detentor maior do interesse publico e sua forma de consagragao
com os institutos juridicos fundamentais da utilidade individual, os
denominados direitos fundamentais econdémicos, que ainda
sobrevivem nas constituigbes contemporaneas, mesmo que
modificados em seus conteudos originais, quais sejam: o direito de
propriedade, a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia,
incluindo-se, neste ultimo, a liberdade de empresa e a de contratar,
acrescentando-se ao rol o ‘direito ao desenvolvimento’.

A doutrina apresenta uma ampla nomenclatura para as
normas fundamentais da Constituicdo. Alguns denominam de
normas-objetivas, normas-diretivas, ou normas-fins, normas-tarefas,
normas-comando e principios estruturais e diretrizes do
ordenamento juridico. Entende-se ser necessario reafirmar que a
doutrina constitucional contemporanea faz uma distingao clara entre
regra e principio, classes do género norma juridica. Em outras
palavras, toda norma juridica ou € uma regra ou um principio.
Quando presente o conflito entre regras, uma sera invalidada em
relacado a outra. Quanto ao principio, indica um direcionamento, pois
havendo conflito entre eles um prevalece, mas nao invalida o outro
que podera ser prevalecente em outro contexto de aplicagdo da
norma.

No momento em que se examinam os principios da ‘Ordem
Econdbmica’ no ambito constitucional, percebem-se, pelo menos,
duas classes de principios, com fundamentos diferentes, que se
complementam para dar uma concepgao sistémica a ordem juridica
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na constituicdo econdmica. De um lado, os principios originarios do
modelo liberal e do outro aqueles principios norteadores do modelo
social. Aos principios que se originam do Estado social de Direito, a
doutrina denomina de novos principios econémicos.

A funcdo social da propriedade € um dos principios mais
relevantes que fundamentam a constituicdo econbémica em um
Estado Democratico de Direito. Assegura-se o direito a propriedade,
de um lado, como corolario do sistema capitalista, mas se garantindo
a sua fungéo social para assegurar a justica social. A Constituicao
Federal assegura a propriedade privada a sua fungao social, como
um principio fundamental da ‘Ordem Econdmica’, objetivando
garantir a todos uma existéncia digna, de acordo com os ditames da
justica social.

Nessa perspectiva, deve-se atentar para o fato de que a
funcao social da propriedade, também prevista e elencada entre os
direitos individuais, eleva-se a condigdo de um principio de ordem
geral, no ambito da ‘Ordem Econdmica’.

A natureza do sistema econémico € revelada pelo regime da
propriedade privada especifica. O direito a propriedade privada,
mesmo atrelando a sua fungao social, caracteriza o fundamento do
sistema capitalista de iniciativa privada. E importante destacar que a
propriedade, como funcdo social, ndo significa uma limitacdo ao
direito de propriedade, como se pode acreditar numa leitura
superficial. Nao tem o condao de socializar a propriedade, mas de
assegurar, a luz do sistema capitalista, que essa propriedade possa
garantir uma funcdo social para se atingir o desenvolvimento
econdmico com Justica Social.

No caso brasileiro, o inciso XXIII, do artigo 5°. da Constituigéo
da Republica explicita que a “propriedade atendera a sua fungao
social”. Essa € a marca indelével do modelo de Estado Social, que
imprime um determinado modelo juridico e uma nova ideologia,
estabelecendo-se a uma distingdo clara entre o direito publico e o
privado, com a subordinacdo do privado ao publico e, por fim, a
relevancia do papel positivo da norma juridica na ‘Ordem
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Econdbmica’ e social. O Estado assume um papel relevante na
conducdo e efetividade da economia, como agente indutor e
regulador, para compatibilizar os interesses da iniciativa privada,
marca do capitalismo, com o social. Por isso, € atributo da
propriedade privada, na nova ordem juridica, exercer a sua fungéo
social, nos termos definidos na lei.

Visando a acrescentar alguma objetividade a essa fungao
social, o legislador constituinte no artigo 186, também da
Constituicdo Federal, diz que a funcéo social € cumprida quando a
propriedade atende aos seguintes requisitos: a) aproveitamento
racional e adequado; b) utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis; c) preservacdo do meio ambiente; d) observancia das
disposigdes que regulam as relagdes de trabalho e, finalmente, que
a exploracdo da propriedade seja favoravel ao bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores.

Pelo principio da liberdade de iniciativa e de empresa,
considerado com um dos elementos basicos do liberalismo
econdbmico, a liberdade da industria e do comércio é uma
decorréncia natural da livre iniciativa e da liberdade individual. O
objeto desse principio ndo se faz excludente no que diz respeito a
influéncia estatal, mas, ao contrario, sintetiza uma relacéo
cooperativa entre o publico e o privado, orientada para a finalidade
social, permitindo sempre a ingeréncia do setor publico no sentido
de adequar a atuacdo do privado aos interesses maiores da
coletividade. O principio da liberdade de iniciativa, que corresponde
a livre iniciativa no texto atual, incorpora tanto a liberdade da
industria e do comércio, como a liberdade de contrato.

Deve-se observar que, para os defensores da economia de
mercado, a liberdade de iniciativa ou a livre iniciativa € um principio
fundamental da ‘Ordem Econbmica’, como pressuposto primeiro
para a realizagdo do desenvolvimento econdmico. Alguns autores a
denominam ‘liberdade de empresa’, embora essa apresente
caracteristicas proprias. Nao existe duvida de que esse principio &
fundamento da escola liberal, que rompeu com os entraves criados
pelo mercantilismo intervencionista. Dessa forma, a liberdade de
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iniciativa econdmica significa a liberdade de desenvolvimento
empresarial nos limites do interesse social. Fere-se o principio,
quando a atividade econdbmica € exercida com o objetivo de
assegurar, exclusivamente, o lucro e a realizagado individual, sem
contemplar o desenvolvimento econémico e a justica social.

Como base de sustentagao do liberalismo econdémico, a livre
iniciativa tem como corolario a ampla liberdade do individuo para
escolher e orientar a sua atividade econdémica, com absoluta
independéncia, sem a intervengao de grupos sociais ou do Estado. A
garantia constitucional da propriedade privada € condi¢cdo essencial
para o exercicio da livre iniciativa. Seus limites se encontram nas
forcas de oferta e de demanda inerentes ao mercado, cabendo ao
Estado assegurar as condigbes essenciais para a realizagdo da
chamada economia de mercado e de livre concorréncia.

Nos Estados que adotam o modelo sécio-liberal, como é o
caso do Estado brasileiro, embora a Constituicdo Federal assegure a
propriedade privada e a livre iniciativa, estes institutos, proprios da
economia de mercado, condicionam o uso da propriedade privada a
sua fungao social e o desenvolvimento da atividade econémica como
meio para garantir o bem-estar social, criando mecanismos que
promovam a defesa da concorréncia de modo que a economia
possa funcionar de forma competitiva, de acordo com o artigo 170
da Constituicao (BRASIL, 1988).

Para assegurar esse objetivo, o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia — SBDC '?2 tem como principal objetivo assegurar
0S meios necessarios para garantir uma economia competitiva e

12 No Brasil, o Sistema de Defesa da Concorréncia possui trés 6rgios que sdo
responsaveis por assegura-la: O Conselho Administrativo de Defesa Economica —
CADE, a Secretaria do Direito Econémico — SDE e a Secretaria de
Acompanhamento Economico — SEAE. A primeira secretaria ¢ vinculados ao
Ministério da Justica e o segunda a estrutura do Ministério da Fazenda. Tramita
no Congresso Nacional Projeto de Lei n° 3.937/04, que introduz algumas
modificagdes na Lei Antitruste, reestruturando o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, bem como SDE e a SEAE.
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concorrencial, por meio de mecanismos que reprimam as praticas
contrarias ao livre mercado e as infragcbes contra a ‘Ordem
Econdmica’, orientando suas acdes pelos principios da livre iniciativa
e livre concorréncia e a repressao do abuso do poder econémico,
como forma de assegurar o bom funcionamento do mercado,
protegendo o consumidor, em face de sua vulnerabilidade no
mercado e conferindo a fungdo social e politica da propriedade, o
principal objetivo do Sistema de ‘Defesa da Concorréncia’, com
fundamento no texto da Lei n°.8.884/94 (BRASIL, 1994).

Nao existe duvida de que o grau de concentragdo econémica
que existe na economia brasileira, atualmente, impede ou dificulta
sobremaneira a atuagdo mais efetiva dos 6rgaos responsaveis pela
defesa da concorréncia.

Registre-se que o fato de que o principio da liberdade de
empresa e de iniciativa pode ser mais, ou menos, privilegiado em
funcdo do papel da intervencdo estatal no dominio econdmico.
Considerado um principio geral do direito de valor constitucional e,
nao somente, legislativo, a igualdade econémica, como principio da
‘Ordem Econbmica’, é uma inspiragdo da ideologia liberal,
permitindo que o Estado adote uma politica publica homogénea para
todos os segmentos empresariais.

Esse principio assegura a igualdade de tratamento que o
Estado devera dispensar as empresas, impedindo a adocdo de
medidas discriminatérias que favorecam a uns e nao, a outros que
estejam na mesma situagdo. A adogdo de uma politica publica
assentada nos privilégios, a exemplo da guerra fiscal, fere, de certa
forma, o principio da igualdade econb6mica e da liberdade de
empresa.

E inadmissivel, na ordem liberal, a implementacéo de politicas
publicas que privilegiam setores, atividades especificas e segmentos
empresariais em detrimento de outros. A fundamentagdo basica
desse principio € a garantia que os administrados possuem de que a
administragdo publica ird assegurar a igualdade de tratamento para
0 exercicio da livre iniciativa e da livre concorréncia. O principio da
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liberdade de empresa, por outro lado, pode ser compreendido como
um limitador da intervengdo do Estado no setor produtivo quer seja
como agente regulador quer como empreendedor.

A livre iniciativa, como principio da ‘Ordem Econdmica’, € uma
verdadeira doutrina econdmica que tem como base os fundamentos
da propriedade e da iniciativa privada. Na concepc¢ao da livre
empresa, caracteristica marcante do sistema capitalista, o individuo
€ considerado livre para exercer qualquer atividade econémica e
pode dispor de todos os meios de producéo, utilizando aqueles que
forem mais necessarios ao alcance de maior taxa de lucro. A livre
concorréncia e as forcas de mercado, de um lado, e do outro a oferta
de produtos e servicos e a demanda sdo os meios naturais para o
controle da liberdade de iniciativa.

O pensamento econdbmico, que tem como fundamento a
liberdade de empresa, encontra-se alicercado nos principios do
liberalismo econdmico que afasta a participacdo do Estado na
atividade econdmica, dentro da concepc¢ao do laissez—faire. Ao
Estado, na compreensdao da doutrina da livre empresa, caberia
garantir apenas a seguranga publica e assegurar o direito a
propriedade, favorecendo as condi¢des para o livre mercado.

O fim perseguido pelo Estado de concepgédo liberal é
assegurar a liberdade individual a todos. De acordo com o modelo
Liberal, o Estado sera tanto mais perfeito quanto for garantido a
todas as pessoas o direito de liberdade individual. Nesse caso, a
funcdo do Estado ¢é atuar de modo que cada pessoa,
individualmente, possa desenvolver-se livremente para atingir a sua
finalidade, de sorte que cada um possa se desenvolver de acordo
com a sua capacidade.

Na medida em que cada um se desenvolve de forma
particular, toda a sociedade também se desenvolve. O Estado deve
garantir as condigdes necessarias para que cada um possa buscar o
seu bem-estar individual.
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O principio da participacdo do Estado na economia diz
respeito a todas as hipoteses em que o Estado passa a substituir a
iniciativa privada, em face do interesse publico, quer seja adquirindo
o patriménio do particular, ou quando cria entes estatais. Alguns
autores denominam a intervengcdo do Estado na economia de
dirigismo estatal que se caracteriza por uma tendéncia de o Estado
assegurar uma politica intervencionista de forma reguladora, com
carater permanente, em uma economia de natureza capitalista, em
contraponto a auséncia de intervengcao do modelo de Estado liberal.

Nao se trata de uma forma de estatizagdo da economia, mas
retrata uma agcédo governamental sob a forma de regulamentacao da
economia, controle da produgdo, adogdo de medidas relativas ao
tabelamento de precgos, controle do comércio exterior, especialmente
a politica de incentivos fiscais e de crédito. O dirigismo nao se
confunde com o estatismo. Nesse caso, a participacdo do Estado na
atividade econdbmica € caracterizada pela sua atuacdo como
empresario no setor produtivo, quer seja na atividade industrial, quer
seja em servigos.

O Estado assume um relevante papel na implantagcao de
projetos de desenvolvimento com a instalagao de industrias de base,
como as empresas que atuam no ramo das siderurgicas, produgao
de petrdleo, geragao de energia e distribuigao.

Por sua vez, os principios do planejamento econdmico e da
democracia econdmica sao considerados fundamentais tanto na
‘Ordem Econbmica’, como na social.

Vidigal 2 entende que o planejamento econdmico € um ramo
do Direito Econdmico em sentido amplo, destacando como um dos
mais importantes desse ramo do Direito, denominando de Direito do
Planejamento. O planejamento econémico pode ser entendido como
um procedimento técnico que tem como objetivo promover uma

123 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria geral do direito econdémico. 1977, p.
38.
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transformacdo da realidade social para atingir uma mudanca
qualitativa nas condi¢des de vida da populagao.

Portanto, para alcancar o desenvolvimento econémico, tem-se
que optar pelo planejamento econémico, uma forma intervencionista
do Estado na atividade econémica, no ambito publico e privado, para
atingir a objetivos previamente determinados. Nas palavras de Grau,
o planejamento econémico é

[...] a forma de acdo estatal, caracterizada pela
previsdo do comportamento econdmico e sociais
futuros, pela formulagdo explicita de objetivos e
pela definicao de meios de acgao
coordenadamente dispostos, mediante a qual se
procura ordenar, sob o &ngulo macroeconémico, o
processo econdémico, para melhor funcionamento
da ordem social, em condigdes de mercado. %

Por outro lado, o principio da democracia econémica é
formado por todo o conjunto de regras constitucionais que se
apresentam sob uma feicdo de natureza social, especialmente
aquelas que tratam da liberdade de associagao sindical, expansao
das oportunidades de emprego, harmonia e solidariedade entre as
categorias sociais de producéo responsavel, em ultima analise, pela
concretizacado da finalidade ultima da ‘Ordem Econdmica’ que é a
busca da justi¢a social, por meio do desenvolvimento econémico.

O fim da ‘Ordem Econémica’, na Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988), é assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, de acordo com os principios
elencados no artigo 170, os quais caracterizam uma ‘Ordem

124 GRAU, Eros Roberto. A ‘Ordem Econémica’ na Constituicio de 1988.1997,
p. 45.
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Econdmica’ capitalista. Para Silva'®®, o mencionado comando
constitucional ndo apresenta ‘significado substancial’, uma vez que
os outros principios que fazem parte dessa ‘Ordem Econdémica’ nao
asseguram a efetividade do seu fim. Portanto, a interpretacao
desses principios da ordem juridico-econdbmica deve ter como
elemento comum a busca do bem-estar social, assegurado pelo
‘direito ao desenvolvimento’.

Todas as disposi¢cdes estdo permeadas pelos seguintes
principios formadores: da Soberania Nacional, da Propriedade
Privada e de sua funcgao social; da Livre Concorréncia; da Defesa do
Consumidor; da Defesa do Meio Ambiente; da Reducdo das
Desigualdades Regionais e Sociais; da Busca do Pleno Emprego; do
Tratamento Favorecido para as Empresas de Pequeno Porte,
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede e
administracao no Pais.

O artigo 170 da Constituicao Federal de 1988 trata da ‘Ordem
Econdmica’ brasileira, ou Constituicdo Econémica 1?6 formada por
principios que caracterizam essa economia como de natureza
eminentemente capitalista, evidenciando, de certo modo, algumas
antinomias na ‘Ordem Econbmica’. Por exemplo, o comando

125 STLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2003.

126 Diz o artigo 170 da Constituicio Federal de 1988: “A ‘Ordem Econdmica’,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, observando os seguintes principios: I -
Soberania Nacional; II - Propriedade Privada; III - Funcao 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 e de seus processos de elaboragdo e prestagdo.
VII — Redugdo das Desigualdades Regionais e Sociais; VIII — Busca de 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,
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em

29

lei.

125



Machidovel Trigueiro Filho

normativo que trata da formagao do Estado Democratico de Direito,
destinado a assegurar os Direitos sociais e individuais, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justiga. Indica a formag¢ao de um
Estado de bem-estar social, aliada aos direitos individuais e sociais
no modelo proprio da democracia social. A ideia de desenvolvimento
aqui apresentada tem o condao de trazer o papel de um Estado
conformador da ‘Ordem Econbémica’ que tem como objetivo
assegurar melhores niveis de bem-estar social, por intermédio das
politicas publicas.

Da mesma forma, a fundada valorizacao do trabalho e a livre
iniciativa sao elementos contrapostos no sistema capitalista. De um
lado, o principio da livre iniciativa pressupde a ampla liberdade de
contratagado, inclusive da forca de trabalho, como fundamento da
ordem capitalista. A valorizagcdo do trabalho decorre da idéia de que
ele é a principal forga de um sistema socialista, conduzindo ao
entendimento da democracia social, com os fundamentos
capitalistas cuja atuagao esta voltada para o bem-estar social.

Para Borges,

O problema das antinomias é acentuado em
constituicbes compromissérias e no plano de
normas de regulagéo da economia como a ‘Ordem
Econémica™. [...] a interpretagdo adequada das
antinomias da ‘Ordem Econdmica’ deve levar em
conta o carater compromissorio da Constituicao,
[...], Constituicdo compromissoéria ou pactuada,
representa um pacto normativo, com cada parte
transigindo em favor de alguns interesses [...] "%’

O artigo 171, revogado pela Emenda Constitucional de n°. 6,

127 BORGES, Alexandre Walmott. Antinomia da ‘Ordem Econdmica’. Revista
Juridica UNIJUS. v.3, n° 1, p. 40, nov./2000.
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de 15/8/1995 fazia uma distingdo entre empresa brasileira e
empresa brasileira de capital nacional, dispondo que a lei poderia
conceder protecdo e beneficios especiais temporarios para
desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa
nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do pais, permitindo,
ainda, a adogao de outras condi¢des e requisitos, como o controle
das atividades tecnoldgicas da empresa e imposi¢cao de percentuais
de participagdo no capital das empresas, por pessoas fisicas
domiciliadas e residentes no pais ou outras entidades. Nao se
duvida de que se trata de medidas altamente protecionistas para as
empresas brasileiras de capital nacional, afrontando o principio da
livre concorréncia. Resta indagar se tal protecionismo se coaduna
com a economia de mercado.

Enquanto declina o nacionalismo e se impde a
transnacionalizagdo da economia, a Constituicdo Brasileira (1988)
adota um direcionamento bastante conservador. Dispde, ainda, o
artigo 172 que a lei disciplinara, com base no interesse nacional, os
investimentos de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos
e regulara a remessa de lucros.

O artigo 173 refere-se a exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado, limitando-a. Ja o artigo 174 delineia o papel
do Estado como agente normativo e regulador da atividade
econbmica e esclarece que essas funcbes se corporificam na
fiscalizacdo, no incentivo e no planejamento.

Diz o comando constitucional que toda e qualquer exploragao
da atividade econdmica direta ou indireta, por ente estatal, somente
sera permitida em dois casos: a) quando for de interesse da
coletividade; b) se necessaria para a garantia da seguranca
nacional. Fora desses casos, fica vedada a exploragao de atividade
econdmica pelo Estado. Esse comando corrobora com a tese do
‘Estado Minimo’ de natureza neoliberal.

Por outro lado, assumindo a condigao de agente regulador da
economia, devera o Estado exercer fungdes de fiscalizagcdo e
reguladora, para assegurar o livre mercado e a livre concorréncia. As
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politicas devem buscar o desenvolvimento econdmico equilibrado,
de forma a compatibilizar os planos locais e nacionais para o
desenvolvimento. O planejamento econémico tem o carater de
obrigatoriedade para o setor publico e devera ser indicativo para o
setor privado.

Em uma economia de natureza social, todas as acgodes
governamentais s&o planejadas com o intuito de atender as
necessidades da sociedade, com a parceria entre o publico e o
privado. O desenvolvimento econémico € planejado priorizando
programas e politicas publicas para atender ao cidadao no que se
refere a Saude, Educacéo, Previdéncia Social, Seguranga e geragao
de empregos. Torna-se relevante lembrar que o Brasil teve seu
momento dirigista, na era de Vargas, quando as acoes
governamentais obedeciam as diretrizes do programa do Estado
Social, criado com o objetivo unico de desprestigiar o avango das
instituicdes socialistas no mundo, especialmente depois da vitdria da
revolugdo cubana de 1959. O dirigismo constitui uma maneira
intervencionista no setor econémico mais proeminente do Estado.
Traduz, atualmente, uma imperatividade ou obrigacdo, conforme
Queiroz: 128

A intervencdo, efetivamente, constitui objeto
essencial do direito econdmico, tanto pelo Estado
como indiretamente dos 6rgdos administrativos em
suas diversas modalidades mediante técnicas
também diversificadas.

128 QUEIROZ, José Wilson Nogueira de. Direito Econdomico. 1982, p. 83.
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CAPITULO 5

DIREITO ECONOMICO

5.1 Liberdade de iniciativa economica: O liberalismo
economico, o Estado Intervencionista e o
‘neoliberalismo’

A liberdade de iniciativa econdmica envolve a liberdade de
industria e comércio ou liberdade de empresa e de contrato, como
forma de assegurar a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos,
salvos casos previstos em lei.

Nao existem duvidas de que a Constituicdo Federal assegura
a livre iniciativa e a garantia da propriedade privada, como
postulados da economia de mercado, mas isso, segundo o
pensamento de Nunes,'”® nao significa que qualquer proprietario
pode ingressar no mercado e praticar a iniciativa privada sem
qualquer ética e sem responsabilidade social. Existem limites
bastante claro quando da exploracdo do mercado sob a o6tica da
liberdade de iniciativa econémica.

Nunes afirma que:

12 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do Consumidor.2004, p. 55.
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O mercado de consumo aberto a exploragdo nao
pertence ao explorador, ele é da sociedade e em
funcdo dela, de seu beneficio, &€ que se permite a
sua exploragdo. Como decorréncia disso o
explorador tem responsabilidade a saldar no ato
exploratdrio, tal ato ndo pode ser espoliativo. Se o
lucro € uma decorréncia légica e natural da
exploracdo permitida, ndo pode ser ilimitado;
encontrara resisténcia e tera de ser refreado toda
vez que puder causar dano ao mercado e a
sociedade. Excetuando os casos de monopdlio do
Estado (artigo 177 da CF/88), o monopdlio, o
oligopdlio e qualquer outra pratica tendentes a
dominagédo do mercado estéo proibidos. O lucro é
legitimo, mas o risco é exclusivamente do
empreendedor, ele escolheu arriscar-se: ndo pode
repassar esse 6nus para o consumidor?3°

Como resultado do principio da livre iniciativa, tem-se que a
decisdo de alguém ingressar no mercado como empreendedor é
absolutamente livre, o lucro ou prejuizo decorrente da exploragao da
atividade econdmica é legitimo e de responsabilidade do explorador,
em contrapartida, o risco integral da atividade é daquele que assume
a exploracéo da atividade econdmica.

Tem-se, portanto, a harmonizagao do disposto aqui colocado
com o principio basico do liberalismo econdmico, que surgiu como
um aspecto da luta dos agentes econémicos, para libertar-se dos
vinculos que sobre eles recairam como heranga, seja do feudalismo
ou do mercantilismo. Além de garantir o carater absoluto da
propriedade, o Estado assume a regulamentagdo do minimo publico,
principio esse adotado pelo neoliberalismo, que tem como principal
caracteristica a maximizagao da liberdade individual, cujo corolario é
a liberdade de iniciativa econémica.

BONUNES. op. cit.p. 55.
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Como observa Brum: 31

O neoliberalismo pode ser definido como um
programa politico-ideolégico-econémico voltado
a viabilizar a superar a crise do capitalismo no
contexto de uma nova etapa do processo de
globalizagdo. E a etapa atual do liberalismo.
Prioriza a questdo econdmico-financeira, de
comércio mundial da soberania dos blocos
econdmicos.

Para os partidos com fundamento doutrinario neoliberal, que
Ramos'3? denomina de ‘herdeiros do pensamento liberal classico’, o
livre mercado e a livre iniciativa se resumem “no livre jogo das forgas
produtivas do mercado” devendo assumir o papel de grande
propulsor do desenvolvimento econdémico.

Adverte Bercovici'®® que, com a reforma administrativa
neoliberal, houve a implantagdo, nos anos 1990 e inicio dos anos
2000, de uma nova légica, de um modelo de Estado que privilegia,
acima de tudo, o mercado. Esse modelo, além de tornar relativa a
atuagdo do governo e a sua propria autoridade, permite que as
grandes decisfes politicas e até mesmo as questdes juridicas sejam
determinadas pelo mercado. Bercovici'* diz que a reforma do
Estado foi viabilizada para assegurar o afastamento do publico em
relagdo a economia, por meio de um amplo programa de

31 BRUM, Argemiro J. Desenvolvimento Econdmico Brasileiro. 2005. p.95.

132 RAMOS, Elival da Silva. O Estado na ‘Ordem Econdmica’. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. n° 43. ERT, p. 52, abr./jun. /2003.

33 BERCOVICI, Gilberto. O planejamento e a Constituigio de 1988. In
Constitucionalizando direitos: 15 anos da Constituicdo Brasileira de 1988. In:
Fernando Facury Scaff (org). 2003 p. 322.

134 BERCOVICI, Gilberto. op. cit.2003 p. 322.
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privatizagdo, liberalizagdo da economia, desregulacdo, com a
substituicdo do Estado Intervencionista, por um Estado Regulador da
atividade econbmica.

Aceitar que o livre mercado, numa economia com elevado
grau de concentragdo econémica como a brasileira, proporcionara o
desenvolvimento econdmico se constitui, como se pode presumir,
uma analise precipitada porque néo é proprio de uma economia de
mercado promover desenvolvimento econdmico, diferente do
conceito de crescimento econémico.'3%

O Liberalismo constitui-se uma doutrina do pensamento
econdmico que serviu de fundamento ideolégico aos movimentos
contrarios aos estados absolutistas durante o século XVII, para
fomentar as lutas pela independéncia dos paises coloniais, que se
viam contrariados em seus interesses econdmicos pelo autoritarismo
dos regimes absolutistas.

O Estado Liberal assegura as liberdades fundamentais dos
cidadaos, inclusive no que diz respeito a Administracdo Publica.
Inexiste qualquer forma de intervencdo na Economia ou na
propriedade privada. Tem como fundamento o0s seguintes
pressupostos: a) liberdade individual ampla e sem restricbes; b) a
independéncia entre os poderes judiciario, legislativo e executivo; c)
o exercicio da democracia representativa; d) a livre concorréncia
como pressuposto fundamental da economia de mercado; €) a livre
iniciativa como pressuposto para assegurar o progresso da
sociedade; f) ndo intervengcdo do Estado no dominio econdmico,
salvo para assegurar a harmonia da livre concorréncia e a livre
iniciativa, sob a ideologia principiolégica do laissez-faire, laissez-
passer.

Na concepcéo liberal, o Estado ndo intervém na economia,
assumindo o papel relevante de assegurar a livre concorréncia do

135 Em linhas gerais, o desenvolvimento significa uma mudanca qualitativa na
economia, enquanto o crescimento econdmico representa uma modificagdo
quantitativa.
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mercado e a livre iniciativa; a associacdo desses dois principios,
segundo o entendimento liberal, torna-se pressuposto fundamental
para a garantia de harmonizacdo dos interesses individuais e
coletivos, quando a busca individual do bem-estar produz a melhoria
das condig¢des de todo o conjunto da sociedade.

Assim, o Liberalismo corresponde ao conjunto de ideias e
doutrinas que visam a assegurar a mais ampla liberdade individual
no campo econdmico, politico, da moral e da religido, cultural e
outros. Por fim, em todos os segmentos da sociedade, do ponto de
vista econémico, o Liberalismo corresponde a doutrina que enfatiza
a iniciativa individual, a concorréncia entre agentes econémicos, a
livre iniciativa e a auséncia de interferéncia governamental, como
principios de organizagdo econdmica. No campo politico, o
Liberalismo visa a estabelecer a liberdade politica do individuo em
relagéo ao Estado e preconiza oportunidades iguais para todos.

A base ideoldgica do liberalismo encontra-se na expressao
laissez-faire, laissez-passer, de origem na Escola Fisiocrata
francesa, que significa ‘deixa fazer, deixa passar’. Traz a ideia do
liberalismo econbmico que preleciona a liberdade absoluta de
producdo e de comercializacdo de bens e servigos, pela nao
intervencdo do Estado no dominio econdmico. Trata-se da ideia de
Estado Minimo.

Na licdo de Sorman’® “o Estado Minimo ndo é nem o
antiestatismo nem a anarquia, mas um Estado justo, exato, que
desempenharia sua tarefa de Estado.” Nao se confunde com a idéia
de privatizacdo do Estado, mas de um Estado que assume o poder
de garantir as condigdes da economia do livre mercado e da livre
concorréncia.

O Estatismo, em contra ponto ao Estado Minimo, corresponde
a participagcdo do Estado em todas as atividades econdmicas,
atuando como empresario no setor produtivo, tanto na industria

136 SORMAN, Guy. O Estado Minimo. 1988, p. 8.
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como no servico. E uma tendéncia de intervencéo direta do Estado
no setor produtivo que se contrapde ao absenteismo do Estado
Liberal.

A intervencao estatal ndo se resume, a luz dos pressupostos
estatistas, a uma ‘estatizacdo’ da atividade produtiva, da industria e
do comércio, como se pode acreditar em uma primeira leitura. A
atuacado estatal pode ser verificada de outras formas, como por
exemplo, regulamento da economia, participacdo e controle da
producdo, adogao de medidas de controle e tabelamento de precos,
de salarios, implementacao de politicas voltadas para incentivos
fiscais e tributarios, dentre tantas outras formas de atuacgao.

O Estado intervencionista, também reconhecido como “Estado
do Dirigismo Econdmico”, corresponde ao modelo de intervengao
reguladora e permanente do Estado no contexto de uma economia
capitalista, valendo-se de politicas publicas que tém como principal
objetivo o controle da atividade econdémica, ndo somente na
producdo, mas na circulacdo de mercadoria.

Na concepcao do Estado intervencionista, a economia sofre a
interferéncia direta do Estado com o controle de precos, a
fiscalizacdo e a regulacao de toda a atividade econdmica, inclusive
quanto a localizagdo industrial e comercial e a protecdo do meio
ambiente. O denominado dirigismo econémico impde inumeras
restricoes a livre atuacdo da vontade individual, por meio da
regulacdo dos interesses econémicos.

Para Silva,

O problema do estatismo é que ele nem sempre
importa na liberagdo do homem, nado raro é
despético, tecnocratico, burocratico e gerador de
uma nova classe dominante... outro problema do
estatismo é que ndo se sabe exatamente para
onde ira, se nao sera um novo sistema de classe,
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se nao se transformara pura e simplesmente num
capitalismo de Estado [...]"%"

O neoliberalismo pode ser definido como uma doutrina
econbmica e politica que tem como objetivo a retomada dos
principios do liberalismo como tentativa de adapta-lo as condigdes e
o contexto atual do capitalismo moderno. Da mesma forma que a
Escola Liberal acredita numa ordem natural da economia para
promover os ajustes internos, os neoliberais defendem a tese de que
as forcas de mercado sao capazes de harmonizar os interesses de
toda a sociedade. Esse equilibrio por meio do mercado depende,
segundo o preceito neoliberal, de uma politica de disciplinamento e
regulacdo da economia de mercado como forma de assegurar os
principios da livre concorréncia, da livre iniciativa, proprios do
sistema capitalista. No neoliberalismo, o disciplinamento da ‘Ordem
Econbmica’ é realizado pelo Estado como forma de restringir os
excessos da livre concorréncia e a concentracdo econbémica,
assegurando as condigbes para o desenvolvimento do mercado
concorrencial.

Alguns defensores do neoliberalismo defendem tratamento
diferenciado para a pequena empresa e o combate ao grande
monopolio, com a adogéo de legislacédo antitruste. No campo social,
advogam a limitagdo da heranga e das grandes fortunas e o
estabelecimento de condigdes de igualdade que possam favorecer a
concorréncia.

Os fundamentos do neoliberalismo, segundo Williamson e
Kuczynski,'®® encontram-se resumidos nos seguintes aspectos,
denominado ‘Consenso de Washington’: a) disciplina fiscal, segundo
a qual o Estado deve limitar seus gastos ao total da arrecadagao,
como forma de eliminar o déficit publico; b) direcionamento dos

7 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2003, p. 77.

133 WILLIAMSON; John; KUCZYNSKI, Pedro. Depois do Consenso de
Washington. 1990.
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gastos estatais para educagao, saude e infra-estrutura; c) reforma
tributaria com a ampliacdo da base de arrecadacao; d) liberalizagao
financeira, com o afastamento do Estado do Sistema Financeiro e o
fim das restricbes as instituigdes financeiras internacionais, com a
internacionalizagdo do Sistema Financeiro; e) politica cambial livre; f)
liberalizacdo do comércio internacional, com a reduc¢ao das aliquotas
de importacdo e quebra das barreiras dos produtos importados;
g)eliminagdo de barreiras ao investimento direto do capital
estrangeiro; h) privatizagdo, com a adogao de politica de venda das
empresas estatais; i) desregulagdo da economia, permitindo o
desenvolvimento do livre mercado; j) desregulacdo das relagbes
trabalhistas com a flexibilizacdo do direito do trabalho; I) protecao ao
direito de propriedade e da propriedade intelectual.

Embora a proposta do chamado ‘Consenso de Washington’
tivesse, no principio, uma conotacdo de ordem académica,
posteriormente passou a ser um conjunto de medidas impostas
pelos organismos internacionais para a concessdo de crédito aos
paises necessitados de empréstimos do FMI.

Assim, o0 neoliberalismo pode ser entendido como uma
ideologia que se materializa em um conjunto de politicas
econdmicas, de natureza liberal, para assegurar a expressao do
capitalismo, em que o papel do Estado é assegurar as condi¢cdes
para a expansao da livre iniciativa e da livre concorréncia, ou seja, o
Estado assume o papel de garantir as condigcbes e pressupostos
para a economia de mercado.
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CAPITULO 6

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS BASEADOS NOS
FUNDAMENTOS ECONOMICOS: PRINCIPIOS GERAIS
DA ATIVIDADE ECONOMICA

Na verdade, os principios constitucionais da ‘Ordem
Econbmica’ estdo contidos no artigo 170 da Carta da Republica e
alguns desses principios se revelam mais como objetivos da ‘Ordem
Econbmica’, como é o exemplo da reducdo das desigualdades
regionais, sociais e a busca do pleno emprego, para que tenhamos
uma sociedade livre, justa e solidaria conforme comando do artigo
3°., inciso | da Constituicao de 1988.

A Carta da Republica elenca no artigo 170, os principios
fundamentais da ‘Ordem Econdmica’, a qual tem como alicerce a
valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa, como forma de
garantir a todos uma existéncia digna e traz como regra a justica
social, observando os seguintes principios: | - soberania nacional; Il -
propriedade privada; Ill - a fungao social da propriedade; IV - a livre
concorréncia; V - a defesa do consumidor; VI - a defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboragao e prestacéo; VIl - redugédo 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 sede e administragao no Pais.
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6.1 Livre concorréncia e abuso do poder econémico

A livre concorréncia € uma manifestacdo da liberdade de
iniciativa garantida pela atual Constituigdo, no artigo 173 (BRASIL,
1988). De acordo com a escola keynesiana, que atribui ao Estado
um relevante papel na ‘Ordem Econdmica’, especialmente por meio
da politica fiscal, este deve intervir para coibir os abusos, em favor
da economia de livre mercado. Na realidade brasileira, no entanto,
reconhece-se uma livre concorréncia apregoada pelo neoliberalismo,
na qual predominam as formas oligopolistas. Ndo se pode falar,
portanto, em economia descentralizada, tornando-se praticamente
ineficaz a legislagéo tutelar a concorréncia.

Nessa perspectiva, da-se inicio a um processo de intervengao
do Estado no dominio econbémico, relativizando aquelas formulacoes
liberais de indole marcadamente individualista, para dar lugar a
floracdo de condi¢cbes socioecondmicas tutelares no ‘momento
coletivo’, em substituicdo ao ‘atomismo individualista’.

Em nome desse novo ideal, legitima-se a intervengdo do
Poder-Publico do Estado na vida social. A politica publica é o
instrumento mais evidente dessa intervengao para produzir o melhor
resultado para o desenvolvimento econdémico.

A evolugdo do Estado Liberal a Estado Social de Direito se
da, por conseguinte, sob a inspiracdo humanistica de que a fruigao
dos bens materiais, como pressuposto da liberdade, ndo pode, e nao
deve ser conferida a uma soé classe social, mas precisa ser uma
realidade ao alcance de todos os estamentos sociais, como afirma
Bonavides.'®

Dessa forma, chegou-se a expedientes que a teoria
econdmica liberal nao esperava pudessem se efetivar, pois

139 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social.1993.
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imaginava a renovagado permanente dos concorrentes, na medida
em que os derrotados fossem imobilizados. Na moderna economia
de mercado, tais expedientes ganham a proporcédo de ‘falhas
econbmicas’ e comandam 0 seu mecanismo. A ‘concentragcado’ se
cumpre por processos variados com a ‘fusdao’ de empresas, a
‘encampacao’, a ‘absorcado’ e outros, que levam ao crescimento de
uma delas, ou ao aparecimento de uma entidade nova, que seja o
resultado da soma das anteriores. Fala-se, atualmente, na ‘parceria’
entre o publico e o privado, como forma de mobilizar os
investimentos na economia.

Outros caminhos foram igualmente abertos para que se
chegasse aos mesmos resultados da ‘concentragdo’, embora
mantendo um numero maior de concorrentes. Sdo as formas de
‘acordo’ ou ‘ajuste’, nas quais cada uma das empresas componentes
continua existindo com sua autonomia, porém as combinacdes entre
elas levam ao mesmo resultado dos monopdlios e das monopsénias,
em termos de precgos e de controle de mercado.

Nao deixaram de se aperfeicoar, também, as formas de se
apresentarem varias empresas sob o comando uUnico como as
holdings que levam, do mesmo modo, ao dominio do mercado e ao
desvirtuamento da concorréncia livre e da ruptura com o modelo
baseado no livre mercado.

Como tradugcdo das novas conquistas no terreno da
concorréncia privada, o mundo ultrapassa as fronteiras nacionais.
Em lugar de ‘empresas nacionais’ e ‘empresas estrangeiras’, em
cada pais surgem as ‘empresas multinacionais’ e ‘transnacionais’,
geralmente, componentes de grandes conglomerados que atuam
nas economias internas, dominando uma imensa variedade de seus
canais, além de apresentarem dimensdes capazes de impor o0 seu
poder de modo irretorquivel. Sendo ‘multinacionais’ ou
‘transnacionais’, conseguem, com maior facilidade, dominar o
préprio direito nacional de cada pais, desafiando o jurista moderno a
encontrar solugdes para o controle desse Poder Econémico Privado,
que chega a se sobrepor ao proprio Poder Econémico Publico nas
diferentes nagdes. A parceria entre o publico e o privado aparece
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como uma solucdo para viabilizar o processo de desenvolvimento
econdmico.

A esse proposito, o Governo Federal enviou ao Congresso
Nacional o projeto de lei que trata do estabelecimento de normas
gerais para a licitacdo e para a construgdo de parceria publico-
privada, tanto para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
como para viabilizar o uso de recursos publicos e investimentos
privados em projetos de relevante interesse publico.

No neoliberalismo, entretanto, o Estado passou a tracar e a
comandar, de modo mais ou menos intenso, a Politica Econdmica
do pais, da qual é co-participante direto, ao lado dos particulares.
Em verdade, assume, também, em relagdo a esses particulares, a
funcdo de disciplinar as atividades econbOmicas, por meio das
denominadas ‘agéncias reguladoras’ que devem possuir autonomia
suficiente para garantir as condi¢ées do mercado e da livre iniciativa.

Nesse particular, cabe reproduzir o pensamento de
Alexandrino e Paulo40;

A introdugdo da eficiéncia, como principio
expresso, no caput do artigo 37 da Carta da
Republica, aplicavel a toda atividade administrativa
de todos os Poderes de todas as esferas da
Federacdo, demonstra bem a concepcdo de
Administragdo Publica propugnada pelos arautos
da corrente politica e econdmica comumente
denominada — em que pesem as criticas a esta
expressao — neoliberalismo.

140 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Direito Administrative. 2007.
p.123.
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Registra ainda o mesmo Alexandrino que

Conquanto perfilhem a assim chamada doutrina
do Estado minimo, os seguidores do
neoliberalismo reconhecem que a existéncia de
uma Administracdo Publica é inevitavel nas
sociedades contemporaneas. Entendem,
entretanto, que os controles a que esta sujeita a
Administragdo Publica e os métodos de gestéo
que utiliza, acarretam morosidade, desperdicios,
baixa produtividade, enfim, grande ineficiéncia,
em comparagdo com a administracdo privada.
Propugnam, dessarte, que a Administragédo
Pdblica aproxime-se o0 mais possivel da
administragdo das empresas do setor privado.'!

Partindo desses pressupostos, o modelo neoliberal de
administragao do Estado repudia as politicas publicas de beneficios
sociais. Advoga a favor da diminuigdo do tamanho do Estado, com a
concepgdao do Estado Minimo e a sua exclusdao da atividade
econdmica, transferindo o controle das empresas estatais para a
iniciativa privada, pregando a desregulagdo da economia, a exclusao
do Estado na fungéo reguladora entre trabalhador e empregador,
privilegia a afericao dos resultados, identificando-se com o que se
denomina de administracdo publica gerencial, com énfase em
controles de procedimentos e processos numa concepg¢ao de
empresa privada adequada ao setor publico.

Em uma economia de mercado em que o Estado nao é
suficientemente forte, este se torna incapaz de controlar a inflagao,
nao conseguindo reduzir as disparidades sociais, nem impor
politicas publicas para atingir o desenvolvimento econémico,
tornando-se, na realidade, ‘refém’ do mercado.

41 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Direito Administrative. 2007.
P.123.
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Assim, a acgédo politica se torna in6cua para atingir o
desenvolvimento econémico. Tem-se, portanto, o Estado atuando
diretamente na vida econémica, em antagonismo com a sua posi¢ao
absenteista no Liberalismo que, por sinal, jamais foi tdo completa
como querem afirmar alguns. As politicas publicas sédo direcionadas
para assegurar e garantir os mecanismos proprios do livre mercado
e da iniciativa privada.

Um preconceito liberal que marca o neoliberalismo considera
a agao do Estado como ‘exceg¢ao’, enquanto a ‘regra’ continua sendo
a nao atuacao estatal. Quando o Estado passa a agir na vida
econdmica, ocorre a ‘intervencdo no dominio econdmico’, pois ele
passa a ser o empresario, atuando no campo dos fatos econémicos
em geral, como também na area reservada ao dominio do particular.
A ordem juridica é redesenhada para assegurar os mecanismos do
livre mercado e da livre concorréncia.

As constituicbes modernas tiveram incluidas em seus textos
normas concernentes a chamada ‘Ordem Econdmica’, com o
objetivo de trazer para o ordenamento juridico maior um capitulo
especifico sobre a regulamentagdo da economia e do mercado, cada
vez mais competitivo e concentrado. Dai a necessidade de
regulagdo da economia inserida no texto constitucional.

A Constituicao Brasileira (BRASIL, 1988) dedica o Titulo VII,
que trata da ‘Ordem Econdmica’ e Financeira, elencando no Capitulo
I, os denominados Principios Gerais da Atividade Econémica. Os
artigos 170 a 181 tratam dos principios gerais da atividade
econdmica. Os artigos 182 a 183 regulamentam a politica urbana, a
politica agricola e a fundiaria encontram-se reguladas nos artigos
184 a 191 e, finalmente, o sistema financeiro nacional encontra-se
no artigo 192, esse ultimo modificado pela Emenda Constitucional
n°. 40/2003.

Entretanto, a Constituicdo Econbmica, no caso brasileiro é
dispersa em varios dispositivos que nado aqueles especificos da
‘Ordem Econbmica’, especialmente nas disposicdes estabelecidas
nos direitos e garantias fundamentais e nos fundamentos da

142



CONSTITUCIONALISMO DIGITAL E DIREITO ECONOMICO

Republica Federativa do Brasil.

O artigo 1°. da Carta da Republica prevé, com fundamento do
Estado Democratico de Direito, o valor social do trabalho e da livre
iniciativa, ambos postulados essenciais da denominada ‘Ordem
Econémica’. Da mesma forma, o artigo 3°., da Constituicdo afirma
como fundamento do Estado brasileiro, o desenvolvimento
econdmico, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, a
reducao das desigualdades sociais e também regionais.

No artigo 5°, elevados ao patamar dos direitos e garantias
fundamentais, encontram-se varios dispositivos relacionados com a
‘Ordem Econbmica’. O caput assegura, na categoria dos direitos
fundamentais, o direito a propriedade e no inciso Xlll, o livre
exercicio de qualquer atividade profissional, atendidas as
qualificacbes que forem estabelecidas na lei. A plena liberdade de
associacdo para fins licitos e a criacdo de cooperativas
independente da interferéncia estatal, nos incisos XVII e XVIII,
também do artigo 5° da CF/1988. Os incisos XXIl e XXIIl garantem o
direito de propriedade, assegurando que a mesma devera atender a
sua fungao social. E também, no artigo 5°. inciso XXXII, encontra-se
resguardado o direito do consumidor, ou a defesa do consumidor,
como aparece no texto constitucional, como protecao do Estado.

O trabalho, como um dos direitos sociais, ao lado da
educacdo, da saude, da moradia, da seguranga, encontra-se
amparado no artigo 6°. da Constituicao Federal. Estando a protecao
ao trabalhador relacionada em nada menos do que trinta e quatro
incisos do artigo 7°., elevando os direitos do trabalhador, a categoria
de direitos sociais, bem como a livre associagao profissional e o
direito de greve, nos artigos 8°. e 9°., para atender ao comando do
artigo 170, o qual prevé a valorizagdo do trabalho humano, como
preceito da ‘Ordem Econbmica’.

Nesse particular, o Supremo Tribunal Federal - STF firmou
entendimento que o trabalho consubstancia valor social protegido
pela ordem constitucional, previsto no artigo 1°., inciso IV, quando,
de forma expressa, faz referéncia ao valor social do trabalho, e no
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caput do artigo 170, quando menciona a valorizagdo do trabalho
humano, assegurando a pessoa o direito ao recebimento de
remuneragao pelos servigos prestados. O ndo pagamento do valor
referente ao trabalho exercido implica, na concepcdo do STF, o
enriquecimento ilicito.

A politica tributaria, no caso brasileiro, tem como um dos
principios gerais, previsto no artigo 145, a observagcdo na
capacidade econdmica do contribuinte e o desenvolvimento
econdmico nacional, objetivando prevenir os desequilibrios da
concorréncia.

E de competéncia exclusiva da Unido, a instituicdo de
contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, conhecida como
CIDE, de interesse das categorias profissionais ou categorias
econdbmicas, como forma de intervengcdo em areas relacionadas
aquela area de incidéncia, observando que a mencionada
contribuicdo ndo podera incidir sobre qualquer receita originaria da
atividade de exportacdo, podendo, por outro lado, ter incidéncia
sobre a importacdo de produtos estrangeiros, atingindo a base de
faturamento, a receita bruta ou o valor da operacao que foi realizada
ou ainda o valor aduaneiro no caso da importagao.

O texto do artigo 149, em seu paragrafo 2° inciso Il, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), apresenta a possibilidade de
instituicdo da contribuicdo de intervengcdo no dominio econdmico,
que tem natureza tributaria, como competéncia exclusiva da Uniao.
Com a Emenda Constitucional n°.33/2001, ficou estabelecida a
incidéncia da contribuicdo sobre o dominio econémico - CIDE na
importagdo de petroleo e de seus derivados, no gas natural e seus
derivados e no alcool combustivel.

Da mesma forma, a Emenda Constitucional n°.33/2001,
definiu que os valores arrecadados com a CIDE deveriam ser
destinados para o subsidio dos valores ou transporte de alcool
combustivel, gas natural e derivados do petroleo, bem como para o
financiamento de projetos ambientais que estejam de certo modo
relacionados com a industria de petréleo, de gas, e, também para o
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financiamento de infra-estrutura de transporte.

Em 2000, foi instituida a denominada CIDE/Royalties, também
denominada de CIDE-Tecnologia, em licenciamento de software,
sobre as operagdes internacionais envolvendo a transferéncia de
programas de computador.

Quando de sua instituicdo, a CIDE, sobre licenciamento de
programas de computador, tinha o objetivo claro de desenvolver
novas tecnologias na area de informatica, especialmente o
desenvolvimento de software. Seu objetivo era incentivar a pesquisa
interna para a expansao da tecnologia de ponta na area de
informatica, onerando os contratos de importagdo de tecnologia.

A incidéncia do tributo era sentida, nos seguintes casos:
remuneragao por contratos de licenga ou utilizagdo de conhecimento
tecnologico; remuneragdo de contratos relacionados com a
transferéncia de tecnologia; na prestagdo de servigos técnicos e
assisténcia técnica na area de tecnologia de informatica e sobre o
pagamento de royalties.

A Lei n° 11.452/2007, de certo modo, regulamentou a
controvérsia que se estabeleceu quanto a incidéncia, ou nao, da
CIDE em relagéo a transferéncia de tecnologia. De acordo com a
mencionada lei, a CIDE nao incide sobre a remuneracgao pela licenga
de uso, de direitos de comercializagdo, ou ainda, de distribuicdo de
programas de computador.

A intervencédo estatal, no caso da CIDE/Royalties, € um
exemplo claro de interferéncia do Governo em um setor
absolutamente estratégico como € a tecnologia da informagao e o
desenvolvimento de software, para criar incentivos ao mecanismo de
desenvolvimento dessa tecnologia no mercado interno.

A ‘Ordem Econbmica’, no caso brasileiro, encontra-se com o
seu marco regulatorio instituido, a partir do artigo 170 e seguintes,
no Titulo VII, Capitulo I, que trata dos principios gerais da atividade
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econdbmica.

A legislagao infraconstitucional que trata da matéria encontra-
se amparada na Lei n 8.884/94, que disciplina a respeito das
infracbes contra a ordem econdmica e transforma o CADE em
Autarquia, o Cédigo de Defesa do Consumidor consubstanciado na
Lei n° 8.078/90, na Lei n 8.176/91, que regulamenta os crimes
contra as ordens tributaria e econdmica, e contra as relagdes de
consumo, e a Lei n 10.149/90, que dispde sobre a prevengado e
repressao as infracdes contra a ordem econdmica, além de outros
instrumentos normativos relacionados no final do livro.

No artigo 170 encontram-se os principios gerias da atividade
econdmica’?, os quais devem ser interpretados de forma a
assegurar a harmonizagdo de seus comandos para o0 ordenamento
juridico como um todo, uma vez que a hermenéutica interpretativa
dos principios deve buscar atender a combinagdo 6tima de suas
diferencas individualizadas visando aos fundamentos do modelo
Republicano brasileiro. Assim, sera examinada a principiologia
constitucional da denominada ‘Ordem Econdmica’.

A livre iniciativa, a que se faz referéncia no caput do artigo
170 da Constituicdo (BRASIL, 1988), assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdbmica independente de
autorizacado do Estado, exceto naqueles casos que tenham previsao
na lei.

42" A Constituicdo Federal apresenta no art. 170, os principios fundamentais da
‘Ordem Econdmica’, a qual tem como alicerce a valorizacao do trabalho humano
e a livre iniciativa, como forma de garantir a todos uma existéncia digna e traz
como regra a justica social, observando os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - a funcdo social da propriedade; IV - a
livre concorréncia; V - a defesa do consumidor; VI - a defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - reducao
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 sede e administragdo no Pais.
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Existem, no enunciado da ‘Ordem Econdmica’ brasileira, trés
categorias de principios. Os principios valores, como a soberania
econdmica nacional, a propriedade privada dos meios de producao,
a livre concorréncia. Existem principios intengdes, quais sejam:
reducdo das desigualdades regionais, busca do pleno emprego e a
funcdo social da propriedade e principios de execucgao politica: a
defesa do consumidor e a protegao do meio ambiente.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) assegura a livre
concorréncia e a livre iniciativa, estabelecendo como garantia
fundamental a propriedade privada dos meios de produgdo, bem
como reconhece que a propriedade deve atender a sua fungao
social. A livre concorréncia € uma garantia para assegurar as
condigdes intrinsecas do livre mercado, devendo ser assegurada a
defesa do consumidor nesse contexto. A propria Lei n°. 8.884/94,
apresenta diversos dispositivos que tratam da defesa do
consumidor, a exemplo do artigo 1°., do artigo 27, inciso V, do artigo
29 e 30, artigo 54, paragrafo 1°., Il, e paragrafo 2°., artigo 55 e artigo
83. Todos os dispositivos mencionados tratam, de certo modo, de
protecdo expressa ao consumidor.

E indiscutivel que a ‘Ordem Econdmica’ estatuida pela Carta
Republicana de 1988, estabelece como preceito essencial do
modelo econbmico brasileiro a relevancia do papel dado a livre
iniciativa, como corolario do sistema capitalista. Esse pressuposto,
de outro modo, ndo assegura a absoluta auséncia do papel do
Estado na economia ou, de outro modo, que a intervencio estatal
somente se daria em carater excepcional. De forma alguma essa
prevaléncia da livre iniciativa exclui a necessaria intervengao do
Estado, para assegurar a harmonia entre todos os fundamentos da
‘Ordem Econbémica’.

Nao se pode perder de vista que a Constituicdo define
verdadeiros programas e diretrizes do governo para atender aos
interesses da sociedade, com fundamentos para o exercicio da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e para garantir o valor
social do trabalho. Logo, a livre iniciativa e a livre concorréncia
encontram nos preceitos mencionados anteriormente os limites de
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sua atuacdo e de sua atividade.

E relevante que seja destacado, também, que a liberdade de
iniciativa, expressa na Constituicdo (BRASIL, 1988), apresenta
sentido amplo, ndo se restringindo a sua aplicabilidade,
exclusivamente, as pessoas juridicas, mas também ao proprio
Estado e as pessoas naturais. Nesse sentido, decidiu o Supremo
Tribunal Federal, em voto do Min. Eros Grau, no julgamento da ADIn
1.950 publicado no DJ 2/6/2006:

A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada
nao apenas pela empresa, mas também pelo
trabalho. Por isso a Constituicdo ao contempla-la,
cogita também da iniciativa do Estado, ndo a
privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a
empresa.

Como principio geral da ‘Ordem Econdmica’, a livre iniciativa,
ao lado do principio da propriedade privada, aponta claramente para
um sistema econdmico capitalista. A livre iniciativa também se
encontra permeando o preceito constitucional de que qualquer
trabalho, oficio ou profissdo € de livre exercicio, desde que estejam
atendidas as qualificagbes profissionais que estejam estabelecidas
em lei proprias. A liberdade de empresa € parte do preceito da
liberdade de associacdo, permitindo a livre forma de organizagao
societaria.

O Superior Tribunal de Justica, tratando da livre iniciativa e da
livre concorréncia, decidiu que é licito ao Estado estipular precos em
setores estratégicos da economia, sem ferir o0s principios
mencionados, por meio da regulamentagao da atividade econémica,
no MS n°. 2.887-1 do DF, cujo relator foi o Ministro César Asfor
Rocha, que assim decidiu:
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STJ: A Constituigdo Federal, no seu artigo 170,
preceitua que a ordem econdmica é fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por finalidade assegurar a todos
existéncias digna, conforme os ditames da justiga
social, observados os principios que indica. No
seu artigo 174 pontifica que, como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento. Desses
dispositivos resulta claro que o Estado pode atuar
como agente regulador das atividades econémicas
em geral, sobretudo nas de que cuidam as
empresas que atuam em um setor absolutamente
estratégico, dai lhe ser licito estipular os pregos
que devem ser por elas praticados.

6.2 Soberania Estatal: Funhdamento da Economia

O fundamento de todo Estado encontra-se na Soberania.
Essa, por sua vez, caracteriza-se por uma situagao na qual o Estado
ndao se submete a outros. Tem o poder de elaborar a sua
Constituicdo de forma independente, ndo estando submetido aos
interesses de nenhum outro Estado.

A expressdao maior da soberania se encontra na posse do
poder constituinte, que corresponde a sua faculdade de
autodeterminacdo. Pelo principio da Soberania Estatal, entende-se
que o grau maximo de poder politico € o poder de decisdo que, em
ultima instancia, é o poder supremo do Estado. Nesse sentido, poder
supremo nao quer dizer poder absoluto e ilimitado, mas, apenas, o
mais alto poder dentro do Estado.

A soberania representa um principio fundamental de cada
Estado e encontra-se vinculada ao conceito de autodeterminacéo.
Desse modo, a soberania de um Estado independente significa a
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sua capacidade de auto-organizagdo sob o ponto de vista politico,
econdmico, social e cultural, podendo impor ao seu ordenamento
juridico, no ambito interno, as normas que entender aplicaveis e
estabelecer principios de relagdes internacionais.

Na licdo de Faria, sob os fundamentos da teoria juridica
moderna, os conceitos de nacgdo, Estado e soberania séao
relacionados ou conectados de forma estrita aos processos
econdmicos, sociais e politicos, que se implicam e se
complementam. Nas palavras de Faria:

Vinculada a consolidagdo desses Estados, a
soberania, em seu significado moderno, diz
respeito a um poder de mando incontrastavel
numa determinada sociedade politica, um poder
independente, supremo, inalienavel e, acima de
tudo, exclusivo. Um poder sem igual ou
concorrente, no ambito de um territério, capaz de
estabelecer normas e comportamentos para todos
seus habitantes.3

A soberania € um poder submetido ao direito e se apresenta
com dois aspectos: um interno e outro externo. Quanto ao aspecto
interno, a soberania significa o poder que tem o Estado de elaborar
leis e emitir ordens para todos os individuos e grupos que habitam o
seu territério. E o poder mais alto que existe no Estado. A soberania
externa diz respeito as relagdes internacionais. Significa que nao
existem subordinagdo nem dependéncia de um Estado a outro
Estado, mas sim, igualdade. Cada Estado dotado de soberania pode
se determinar sem sofrer limitacbes por qualquer outro interesse,
como o poder de autodeterminacgéo.

Na Antiguidade, o termo soberania n&o teve necessidade de

' FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 2002, p. 16-17.
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ser discutido, porque o Estado era, entdo, forte e ndo havia outro
poder que quisesse supera-lo ou mesmo iguala-lo. O Estado se
apresentava, incontestavelmente, como a unidade dominante da
organizagado politica. Ja na Idade Média, ocorreu exatamente o
contrario, pois o poder politico se pulverizou em varias instituigdes e
faltou um poder central que coordenasse os demais poderes. A
Igreja, o Sacro Império Romano, os feudos, as municipalidades, as
corporacgdes de oficio, todos se constituiam poderes independentes
e estavam no mesmo nivel do Estado.

No final da Idade Média, o Estado representado pelo rei
decidiu travar luta contra todas essas organiza¢des que disputavam
a hegemonia do poder. Vitorioso, o rei se proclamou unico soberano,
possuidor de poder supremo sobre todas as demais organizagdes
existentes em seus dominios. Concebia-se, entdo, a soberania como
a autoridade do rei. Este, ndo o Estado, era o soberano; o rei era o
detentor unico, o verdadeiro titular da soberania e do poder
supremo.

Atualmente, ja esta eliminada a ideia de soberania estatal
absoluta como poder do governante; prevalece o conceito de
soberania relativa como poder do povo. Assim diz o paragrafo unico,
do artigo 1°. da nossa Constituicdo Federal de 1988: “Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

Para Bonavides:

A Soberania é apenas a qualidade do poder, que a
organizagdo estatal podera ostentar ou deixar de
ostentar. Do ponto de vista interno, a soberania é
da esséncia do ordenamento estatal uma
superioridade e supremacia a qual, resumindo, ja
a nogao da soberania faz que o poder do Estado
se sobreponha incontrastavelmente aos demais
poderes sociais, que lhe ficam subordinados. A
soberania assim entendida fixa a nocdo de
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predominio que o ordenamento exerce num certo
territério e numa determinada populagdo.'#*

Costuma-se confundir soberania com autonomia, mas esses
conceitos sao absolutamente distintos. “A autonomia é o, poder de
autodeterminacdo, exercitavel de modo independente, mas dentro
de limites por lei estatal superior.”'*® O conceito de Soberania
encontra-se associado aos Estados. Diferentemente, o conceito de
autonomia refere-se aos Municipios e aos Estados-membros que
compdem a Federagdo. Enquanto a autonomia & caracteristica do
poder de auto-legislagdo, o conceito de Autarquia €& parte da
faculdade de auto-administracao.

Dallari'4¢ aponta a concepgao politica e juridica de soberania.
Politicamente, ela € concebida como poder incontrastavel de querer
coercitivamente e de fixar competéncias. Juridicamente, € o poder
de decidir em ultima instancia sobre a atributividade das normas, ou
seja, sobre a eficacia do direito. Juridica e politicamente, nenhuma
ordem externa pode ditar comandos sobre a ordem interna. Nao se
podem confundir interferéncias de natureza politica e econémica
que, muitas vezes, podem modificar a ordem juridica com injuncdes
de feitio juridico e econdémico.

E verdade que o Brasil depende economicamente do capital
estrangeiro e que o capital internacional, de natureza transnacional,
impbe regras econémicas que o Governo brasileiro é obrigado a
cumprir, comprometendo, de certo modo, a soberania nacional.
Essas regras sao: implantagcdo de uma politica neoliberal, com o
desmonte do Estado, por meio da venda de estatais, influéncia na

' BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 1988, p. 130.

45 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
1994, p.19.

14 DALLARI. Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 1985, p.
84.
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elaboracado de planos econémicos, em que prevalece o interesse do
capital externo, em detrimento dos investimentos em programas
sociais, diminuicdo da massa de salario, desemprego, recessdo. A
politica publica é especialmente direcionada para atender aos
interesses do grande capital, especialmente financeiro. Entretanto,
como bem definiu Dallari,'¥” as interferéncias de natureza politica e
econdmica nao significam que o Brasil perdeu a sua soberania no
campo das relagdes internacionais.

Nado se pode perder de vista que as transformacgdes
econdmicas e tecnoldgicas que vém ocorrendo no mundo, com a
globalizagdo da economia, tém uma ampla repercussao no perfil do
Estado contemporaneo, especialmente no que se refere a soberania
do Estado, consequentemente afetando a auto-organizagdo e sua
organizacao interna e suas relagdes internacionais. Sobre o tema,
cabe reproduzir o que diz Morais:

Constréi-se um quadro onde essa soberania
compulsoriamente partilhada, sob pena de acabar
ficando & margem da economia globalizada, tem
obrigado o Estado-Nagdo a rever sua politica
legislativa, a reformular a estrutura de seu direito
positivo, a redimensionar a jurisdicdo de suas
instituicbes  judiciais mediante amplas e
ambiciosas  estratégias de  desregulacéo,
deslegalizacao, desconstitucionalizagao,
implementadas paralelamente a promog¢ao da
ruptura dos monopdlios publicos. 148

O Estado Brasileiro, segundo o artigo 1°. da Constituigdo

7 DALLARI, Dalmo de Abreu. op. cit., p 85.

¥ MORALIS, José Luis Bolzan de. Constitucionalizagio ou barbarie: perspectivas
constitucionais. In SARLE, Ingo (Org.). 4 Constituicio Concretizada.
Construindo pontes com o publico e o privado., 2003. p. 15
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Federal de 1988, tem como fundamento a Soberania, sendo que
esta significa poder politico supremo e independente; supremo,
porque nao esta limitado por nenhum outro na ordem interna e
independente, porque, na ordem internacional, ndo se tem de acatar
regras que nao sejam voluntariamente aceitas e estejam em
igualdade com os poderes supremos dos outros povos.

A soberania é um atributo do préprio Estado. Ele deve, por
ela, zelar em todos os seus campos: politico, militar e inclusive
econdmico. E inaceitavel que um pais com excessiva dependéncia
econdmica do estrangeiro possa ter enfraquecido a sua soberania
politica. No direito anterior, a soberania ndo era posta como principio
da ‘Ordem Econdmica’. Sua mengao, na atual Carta Magna, revela a
preocupacgao do constituinte originario com o fato de que, mesmo no
plano da economia, o pais nao esta sujeito a ditames estrangeiros.

Entretanto, € necessario reconhecer-se que, atualmente, nao
existe a soberania absoluta. Todos os Estados sao
interdependentes, em maior ou menor escala, dependem uns dos
outros para levar a cabo a atividade econémica. E nessa
colaboracéo internacional que se tem firmado uma das alavancas do
processo de desenvolvimento econdmico no mundo moderno.

A soberania politica, prevista no inciso |, artigo 1°. da
Constituicdo Federal de 1988, dificimente se firma sem sua
complementacdo com a soberania do ponto de vista econémico. As
politicas econbmicas adotadas devem conduzir o Estado a
consolidar a sua posicao de soberania interdependente perante
todos os demais Estados. A soberania nacional, aqui focalizada,
decorre da autonomia conseguida pelas pessoas que integram a
nacdo. Trata-se de um dos principais fundamentos da Republica,
consagrado tanto no inciso |, do artigo 170, como no artigo 1°. da
Carta Republicana.

Consiste a soberania em um poder politico de natureza
suprema e de independéncia, ndo estando limitado por qualquer
outro dispositivo de ordem interna ou externa. Tem-se a soberania
como a capacidade de edigdo de suas proprias normas e de sua
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autodeterminagdo. Na concepcao de Grau,'® a soberania nacional
econdmica tem o significado de modernizagdo da economia e da
sociedade e devera conduzir a uma ruptura em relagcdo a
dependéncia externa, para a realizacédo do fim de assegurar a todos
uma existéncia digna.

Na mesma linha de argumento, Silva, ' mesmo
reconhecendo a economia brasileira como uma economia periférica,
acredita que a Constituicdo do Brasil (BRASIL, 1988) deve romper
com a sua dependéncia em relagdo as economias capitalistas
desenvolvidas.

Torna-se relevante destacar que a soberania tem o significado
de poder politico e supremo de um Estado que se afirma com a sua
independéncia em relagao a outros Estados, pela autoridade plena e
absoluta do governo préprio dentro do territério nacional, representa
a independéncia da personalidade juridica do Estado politicamente
organizado, ndo estando limitado por nenhuma ordem interna ou
externa. Pode ser definido também como a autoridade politica e
superior de um Estado em suas relagbes internacionais, com
autoridade plena e governo proprio, caracterizando, a soberania,
pela mais absoluta independéncia de um determinado Estado.

Pode-se afirmar que a Soberania € um atributo essencial ao
Estado, como condigdo para a independéncia politica em suas
relacbes internacionais, passando pela capacidade de plena
autodeterminacao e assegurando a nao intervencao.

O significado da soberania nacional que consta dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil diz respeito
basicamente a independéncia nacional que o Governo deve adotar

149 GRAU, Eros Roberto. A ‘Ordem Econdmica’ na Constituicao de 1988. 2000,
p- 261.

10°SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 1995, p.
82.
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quando de suas relagdes internacionais. Por outro lado, quando o
Constituinte originario incluiu o principio da soberania no capitulo
que trata da ‘Ordem Econdmica’ quis, na realidade, incorporar a
independéncia prevista no artigo 1°., da Carta da Republica de 1988.
E basicamente uma repeticdo do principio da soberania nacional
previsto no artigo 1°, inciso | e do artigo 4°., ambos da Constituicao
Federal, com énfase nas relagdes econdmicas internacionais.

A soberania econémica pode ser definida como um avangado
nivel de independéncia e de desenvolvimento econémico que é
alcancado por uma nagao que controla e decide de forma auténoma
sobre os rumos de sua economia independentemente de suas
relagdes internacionais. Entretanto, a interdependéncia que existe na
economia mundial, diante do processo de globalizagdo, existem
inumeros fatores que podem determinar a diminuigcdo da soberania
econbmica, principalmente, por imposicdo de suas relacdes
internacionais e a formalizagdo dos acordos, além de outros fatores
que podem contribuir para afetar o nivel desta soberania econémica,
como exemplo o grau de endividamento da economia em relagéo ao
mercado externo, a dependéncia de tecnologia e de capital externo,
a presenca de empresas e grandes corporacdes internacionais
também podem influenciar no nivel de independéncia econémica de
um pais e suas relagdes com outras economias.

Para Fonseca'®! o principio da soberania nacional no dmbito
da ‘Ordem Econdmica’ ndo se constituiu numa mera repeticdo do
principio da soberania que é parte integrante do inciso |, do artigo 1°.
Da Constituicdo Federal. Para o autor os dois significados sao
complementares. Enquanto um tem uma coloragéo politica, o outro
tem um conteudo econdmico. Por conseguinte, o autor enfatiza que
a soberania politica ndo tem sustentacdo quando ndo existe a
soberania econdmica. Nessa linha de raciocinio, o autor citado
afirma que o principio da soberania integra os principios do direito ao
desenvolvimento, ao lado dos principios da igualdade e da
solidariedade.

ST FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. 2004. p. 127
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Na Carta de Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados, da
Conferéncia das Nagdes Unidade sobre o Comércio e o
Desenvolvimento, na Resolucédo 45, de 18 de maio de 1972,
encontram-se de forma explicita o conceito da Soberania no
contexto da ‘Ordem Econdmica’.

Diz o artigo 1° da mencionada Resolugcédo, quando trata dos
principios fundamentais das relagdes econdmicas internacional,
reafirmando que as relagdes internacionais econémicas e politicas
entre os Estados deve obedecer, dentre outros, ao principio da
soberania nacional e da independéncia politica, a igualdade
soberana de todos os Estados, e, que todo Estado tem o direito
soberano e inalienavel de escolher o seu sistema econdmico,
politico, social e cultural, obedecida a vontade de seu povo, sem a
ingeréncia, coacao ou ameaga de qualquer espécie.

A soberania econbmica € pressuposto essencial da
independéncia politica de cada Estado, em suas relagdes
internacionais, tendo o poder e o dever de exercer de forma
soberana, livre e plena, a disposicdo sobre a sua riqueza, seus
recursos naturais e sobre toda a atividade econdmica, inclusive,
exercendo a autoridade que |Ihe € propria sobre os investimentos
estrangeiros dentro de seu territério, ndo podendo ser obrigado, de
qualquer modo, a oferecer tratamento preferencial ao investimento
estrangeiro.

Assim sendo, de acordo com o principio da soberania
econdmica, todos os Estados sao iguais juridicamente e tem o dever
de cooperar com os demais para promover o desenvolvimento
econdmico, de levar a cabo, politicas econdmicas que assegurem a
igualdade soberana de todos os Estados.

A Soberania € o principio maior que fundamenta os demais
principios que norteiam a ‘Ordem Econdmica’ brasileira nas
disposigbdes constitucionais definidas nos dispositivos dos artigos
170 a 192 da Constituicdo Federal, nos quais se encontram as
bases constitucionais do sistema econémico, organizado em quatro
capitulos assim apresentados: um sobre os principios da atividade
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econdmica, outro sobre a politica urbana, tracando parametros para
uma adequada politica urbana, sobre a politica agricola e uma
justica agraria, e, finalmente, o ultimo sobre o sistema financeiro
nacional. Entretanto, a ideologia da nova ordem internacional vem se
sobrepondo, nas relagdes entre os Estados, acima do sentido de
soberania.

A garantia ao direito da propriedade privada.

A propriedade pode ser entendida como o direito exclusivo
gque uma pessoa tem sobre um determinado bem, podendo usa-lo,
aliena-lo ou transforma-lo, o que a distingue da posse, e o que torna
a sua existéncia um fundamento para a organizagao social. Assim a
propriedade, entendida como instituto do direito civil, representa as
faculdades de usar, gozar e dispor de seus bens, em sua plenitude,
condicionada a sua fungao social.

O Direito de Propriedade nao se confunde com o conceito de
propriedade. O direito de propriedade encontra-se relacionado com a
relacdo que o proprietario tem com outras pessoas em relagao a
coisa. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar, dispor
de seus bens e reavé-los do poder de quem os possua de forma
injusta. O seu regime juridico encontra-se previsto na Constituigdo
Federal, garantindo-se o direito a propriedade desde que esta
atenda a sua fungao social. A doutrina apresenta o direito de
propriedade como parte integrante do direito civil, no que diz respeito
as relagoes civis que se referem a propriedade, subordinando-se aos
institutos de direito publico, diante de sua fungéo social.

O significado de protecédo a propriedade € amplo. A garantia
constitucional ao direito de propriedade compreende a propriedade
dos meios de produc¢ao, incluidas neste sentido o capital, tecnologia,
recursos naturais e a denominada propriedade intelectual, bem
como o direito de heranca.
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A ‘Ordem Econbmica’ brasileira estabelecida na Constituicdo
Federal de 1988 tem como fundamento o sistema capitalista,
estando assegurada a propriedade privada desde que obedeca a
sua fungao social, traz a livre concorréncia e o livre exercicio da
atividade econbmica como regras da economia de mercado,
acatando o principio da liberdade de iniciativa pelo qual cada agente
econdémico assume o risco de exploracdo de sua atividade
econdmica.

O inciso XXII, do artigo 5°. da Constituigdo Federal assegura
o direito de propriedade no rol dos direitos e garantias fundamentais,
relacionada com a sua fungdo social. Assim o regime juridico da
propriedade que tem seu fundamento na ordem constitucional,
desde que atendida a sua funcdo social. Desse modo fica
assegurado o direito de propriedade nos termos do artigo 5°., inciso
XIl, desde que esteja a propriedade atendendo a sua fungéo social,
como estabelece o inciso Xlll, também do mencionado artigo 5°. da
Constituigdo Federal. Conclui-se da leitura dos dois dispositivos
constitucionais que o direito de propriedade, no ordenamento juridico
brasileiro, é assegurado, por conseguinte, a propriedade tem que
exercer uma funcao social.

Em consequéncia a se por um lado a propriedade encontra-se
fundamentada na ordem constitucional, como corolario do principio
da livre iniciativa, por outro a ordem juridica constitucional assegura
o direito de propriedade desde que ela atenda a sua fungao social,
como tem previsao nos mencionados dispositivos previstos no inciso
XXIl, que assegura a garantia ao direito de propriedade e o inciso
XXIIl, ambos do artigo 5°, da Carta da Republica, asseverando-se
que a propriedade, sera reconhecida enquanto direito, quando
atender a sua funcao social. O exame dos dispositivos mencionados
remete a interpretagcdo de que somente a propriedade que atende a
sua fungdo social encontra-se protegida pela Constitui¢ao.

A protecdo dada a propriedade nos termos previstos pela
Constituicdo retira de certo modo a sua caracteristica de um direito
individual exclusivamente, como um instituto exclusivo do direito
privado, devendo obedecer a sua fungdo social como um principio
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fundamental da ‘Ordem Econémica’.

Em resumo a propriedade privada apresenta-se sob dois
enfoques, o primeiro como direito civil subjetivo e o segundo como
direito publico subjetivo, em todos os casos existe a concepgao de
que a propriedade tem uma fungao social. Respeita-se, na ordem
constitucional econbémica, o principio da propriedade privada,
obedecendo ao preceito de sua fungao social.

A Constituicdo Federal assegura o direito de propriedade
como regra geral, desde que essa cumpra a sua fungao social. O
texto constitucional faz referéncia expressa a duas categorias de
propriedades: a propriedade urbana e a rural.

Para a Constituicido a propriedade urbana cumpre a sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade expressas no plano diretor, conforme se 1é no
artigo 182, paragrafo 2°. da Carta Republicana. Fica facultado ao
Municipio exigir do proprietario do imovel urbano subutilizado ou néo
utilizado, ou ainda nao edificado, que proceda com a sua adequacao
ao plano diretor do Municipio. Nao o fazendo a Constituicao prevé as
seguintes possibilidades para o Municipio: parcelamento do solo ou
a edificagcdo compulséria; a incidéncia do Imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana - IPTU de forma progressiva
no tempo e ainda, sucessivamente, a desapropriagdo com o
pagamento mediante titulos da divida publica.

Do mesmo modo a propriedade rural cumpre a sua fungao
social nos termos previstos no artigo 186 da Constituicdo Federal
quando atende, simultaneamente, aos seguintes requisitos:
aproveitamento racional e adequado; preservacdo do meio
ambiente; utilizacdo adequada dos recursos naturais; observancia
das normas que regulam as relag¢des de trabalho e a exploragéo que
favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

O inciso XXII, do artigo 5°. da Constituicdo garante o direito
de propriedade. No caso de iminente perigo publico, a autoridade
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competente podera usar a propriedade particular, assegurado o
direito de indenizagdo ao proprietario, € o0 que prevé o inciso XXV,
também do artigo 5°. da Constituicdo Federal. A consagragdo como
principio da ‘Ordem Econdmica’ do direito de propriedade reforca a
natureza capitalista do sistema econémico desenhado pela Carta da
Republica de 1988.

Uma das caracteristicas mais marcantes do sistema
capitalista € a propriedade privada dos meios de producdo. O
capitalismo é um sistema econdmico e de organizagdo social que
predomina na esmagadora maioria dos paises industrializados ou
em fase de industrializacdo. A economia capitalista tem como
fundamento a separacao entre os trabalhadores, detentores da forga
de trabalho, juridicamente livres, que dispondo da for¢a de trabalho
vendem no mercado e recebem salarios e, de outro lado, os
capitalista, que sao proprietarios dos meios de produgcdo que
compram no mercado o trabalho para produzir mercadorias, bens
que sao produzidos para atender as necessidades do mercado,
tendo como objetivo a acumulagao e o lucro.

Na visdo marxista o que define o capitalismo é a exploracio
dos trabalhadores pelos capitalistas, cujos salarios pagos
correspondiam apenas a uma parcela minima da sobrevivéncia do
trabalhador.

Para Proudohon, em sua obra O que é a propriedade? Define
que “a propriedade é um roubo”. Condenava toda forma de
acumulagdo. Esta tem o significado de usurpagao do capitalista do
pequeno proprietario que usa a sua propriedade para a subsisténcia.
A propriedade privada dos meios de producao, capital, trabalho e
mao — de — obra, e conhecimento, forma o que mais tarde Marx
denominou do Exército Industrial de Reserva, base da acumulagao
do sistema capitalista.

Ensina Moncada'? que o direito de propriedade privada

2 MONCADA, Luis Cabral de. Direito Econdmico. 2003. p. 128.
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compreende algumas faculdades que podem ser resumidas nos
aspectos a seguir relacionados: acesso a propriedade, a liberdade
de uso e fruicdo, a capacidade de livre transmissao e a ndo privagao
da propriedade, assegurando, o ordenamento juridico, o respeito a
cada uma dessas faculdades. Para o autor a tutela juridica de cada
uma dessas faculdades apresenta natureza diferente.

Por certo a Constituicido Federal assegura o direito de
propriedade. Por outro ponto de vista garante ao Estado a
intervencdo na propriedade privada com o objetivo de proteger o
interesse publico. Evidente que a intervencdo do Estado na esfera
do particular deve limitar-se aos preceitos estabelecidos na ordem
constitucional, tendo sempre em vista o interesse coletivo. Se por
um lado a ordem juridica constitucional assegura o direito a
propriedade privada, no inciso XXIl, do artigo 5°. Da Constituicao
Federal, por outro lado essa propriedade deve apresentar um fim
social, também com previsdo no mencionado artigo 5°., inciso XXIII
e no artigo 170, que disciplina a ‘Ordem Econdmica’. Portanto, o
direito a propriedade assegurado por forga constitucional ndo é
absoluto, uma vez que a propriedade deve atender a sua fungao
social.

S&0 os seguintes os meios de intervengcdo do Estado na
propriedade privada: a) servidao administrativa; b) requisigédo; c)
ocupacao temporaria; d) limitagdo administrativa; e) tombamento; f)
desapropriacdo. Além das formas mencionadas, o Estatuto da
Cidade, objeto da Lei n 10.257/2001, especifica outras formas de
intervengdo do Municipio na propriedade privada, a exemplo do
parcelamento do solo, edificagdo ou utilizacdo compulsoria,
incidéncia do IPTU progressivo, esse com natureza sancionatoria, a
desapropriacdo mediante o pagamento em titulos da divida.

Em linhas gerais a serviddo administrativa consiste tao
somente na possibilidade de o Poder Publico poder usar da
propriedade imovel como forma de permitir a execugédo de obra com
interesse publico, mediante o pagamento em dinheiro dos prejuizos
e pelos danos sofridos pelo imével, ao seu proprietario.
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A requisicdo administrativa consiste em uma forma de
intervengdo na qual existe uma situacdo que se caracteriza por
perigo publico iminente, podendo o Estado utilizar-se dos bens dos
particulares, de forma coativa, com o objetivo de atender a
necessidades urgentes e transitérias da coletividade.

A ocupacao temporaria € outra forma de intervengdao do
Estado na propriedade privada, para a ocupagao temporaria, gratuita
ou onerosa, de bens imoveis pertencente a particulares, os quais
sao utilizados como instrumento ou local de apoio para a execugao
de obras publicas.

O tombamento é outra modalidade de intervencdo da
propriedade privada para a protegcdo do patrimdénio historico e
cultural, com o objetivo de resgatar a memoria nacional. Por fim, a
ultima forma de intervencdo na propriedade € a desapropriacao.
Nesse caso, a Administragado Publica transfere de forma compulséria
para sua propriedade, imovel de terceiros, por motivo de utilidade ou
necessidade publica e de interesse social, mediante o pagamento de
indenizacao previa e justa em dinheiro.

As normas e os procedimentos relacionados com o processo
de desapropriagdao encontram-se no Decreto-Lei n 3.365/41, que se
constitui na norma mais importante sobre o tema, complementado
por ampla legislagdo subsequente, cuja competéncia € exclusiva da
Unido para legislar sobre a matéria, por expressa determinagao do
artigo 22, inciso Il da Constituicao Federal.

Sobre o tema é relevante reproduzir as consideragdes de
Meirelles sobre a intervengdo do Poder Publico na propriedade
privada para impor limites e atender aos interesses coletivos,
reprimindo condutas do particular contrarias ao bem-estar da
coletividade. Diz o autor citado:

Nessa intervengao estatal o Poder Publico chega
a retirar a propriedade privada para dar-lhe uma
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destinagao publica ou de interesse social, através
da desapropriagdo; ou para acudir a uma situagao
de iminente perigo publico mediante requisi¢ao;
em outros casos, contenta-se em ordenar
socialmente o seu uso por meio da servidao ou da
limitagdo  administrativa; ou em utilizar
transitoriamente o bem particular, numa ocupagao
temporaria.’s3

A funcao social da propriedade.

A Constituicdo Federal prevé no inciso XXIll, do artigo 5°., que
a propriedade atendera a sua funcdo social. Da mesma forma o
inciso Ill, do artigo 170 traz como fundamento da ‘Ordem Econdémica’
a fungéo social da propriedade. No artigo 186, também da CF/88,
tem-se os critérios objetivos para o cumprimento da fungéo social da
propriedade rural e no artigo 182, no paragrafo 2°., encontram-se os
critérios definidores da fungéo social da propriedade urbana.

Em nome do interesse da coletividade, a propriedade atende
a sua fungao social, quando tem uma destinagao econdémica e util.
Seu objetivo € o de atender aos interesses de toda a sociedade e
contribuir para promover o bem-estar de todos, otimizando os
recursos disponiveis para o desenvolvimento socioeconémico.

Exemplo da interpretagao jurisprudencial da fungao social da
propriedade pode ser extraido de decisdo do Ministro Carlos Veloso,
do Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n° 178.836,
quando entendeu o Supremo naquela decisdo que o direito de
edificar ndo é absoluto e sim relativo, uma vez que fica condicionada
a sua aplicagao a funcao social da propriedade.

Diz o texto constitucional que a propriedade privada cumpre
com sua fungdo social quando simultaneamente atende aos

'35 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 2005, p. 571.
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seguintes critérios: aproveitamento racional e adequado, utilizagao
adequada dos recursos naturais disponiveis, preservacdo do meio
ambiente, utilizacdo adequada dos recursos naturais, observancia
dos dispositivos que regulamentam as relagdes de trabalho e
finalmente a exploragao da propriedade que favoregca o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores. A propriedade urbana cumpre
a sua fungdo social quando atende as exigéncias expressas no
plano diretor da cidade.

Para assegurar a eficacia do principio da fungdo social da
propriedade urbana o artigo 182, paragrafo 4°. Inciso IlI, da
Constituigdo Federal admite a progressividade do Imposto Predial
Territorial Urbano — IPTU. Matéria que foi reiteradas vezes
examinada pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a
efetividade da progressividade do IPTU para assegurar o
cumprimento da fungao social da propriedade urbana.

STF — A unica hipotese na qual a Constituicdo admite a
progressividade das aliquotas do IPTU é a do artigo 182, paragrafo
4°., inciso Il, destinada a assegurar o cumprimento da funcao social
da propriedade urbana. (RE 192.737 — Rel. Ministro Moreira Alves e
AGI 456.513 Rel. Min. Sepulveda Pertence).

Assim o direito de propriedade considerando o texto
Constitucional constante do artigo 5°., inciso XXII, dentro da
concepgao das modernas relagdes juridicas, econémicas, politicas e
sociais, apresenta limitagcdes significativas ao uso da propriedade
que devera obedecer a sua funcao social, para atender o bem-estar
da sociedade, como tem previsdo no mesmo artigo 5°., inciso XXIII.

O debate sobre a funcdo social da propriedade envolve o
estudo da teoria econbmica, do conhecimento juridico e politico
dentro do contexto social, de forma inter-relacionada.

Ensina Silva que:
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A norma que contém o principio da fungéo social
da propriedade incide imediatamente, €& de
aplicabilidade imediata, como o sao todos os
principios constitucionais [...].

Ainda sobre o principio da funcdo social da propriedade,
continua Silva:

O principio vai além do ensinamento da igreja
segundo o qual sobre toda propriedade particular
pesa uma hipoteca social. Ele transforma a
propriedade capitalista sem socializa-la.
Condicionando-a como um todo, ndo apenas seu
exercicio, [...] constitui o fundamento do regime
juridico da propriedade. >

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede do RMS
13252/PR, cuja relatoria foi do Ministro Francisco Peganha Martins,
entendeu que a competéncia da Unido, dos Estados e dos
Municipios € concorrente para legislar sobre o estabelecimento das
limitagbes urbanisticas no que diz respeito as restricdes do uso da
propriedade em beneficio do interesse coletivo, para atender a sua
funcao social. Diz o Ministro, em seu voto, que o uso do solo urbano
submete-se ao principio da funcdo social da propriedade, em razao
do bem-estar geral da sociedade.

O principio constitucional da funcdo social da propriedade,
com previsao no inciso lll, do artigo 170 da Constituicdo Federal,
aparece como um dos mais relevantes contrapontos ao principio da
propriedade privada no contexto da ‘Ordem Econdmica’ capitalista.

13 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2003. p. 281-
282.
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Se por um lado tem-se assegurado o direito de propriedade, exige-
se que essa propriedade atenda a sua fungao social.

Nesse sentido, Petter explica a forte imbricacdo entre a
propriedade e a sua funcao social no texto da ‘Ordem Econdmica’,
para o autor:

A propriedade privada, com todas as implicagdes
que a expressao significa ou pode significar, ndo
se legitima mais, nos dias de hoje, apenas pelos
frutos que dela extrai se senhor, mas, igualmente,
pela funcido social que desempenha no contexto
da sociedade. Ou seja, registre-se, de plano, que
a propriedade privada ndo mais existe de modo
absolutizado como previam os estatutos juridicos
pretéritos.%®

Assim, torna-se relevante destacar que a mesma ‘Ordem
Econdmica’, que privilegia e da o status a propriedade privada, como
valor fundamental da economia, impde a essa mesma propriedade a
sua funcao social, na medida em que a reveste com interesse de
toda a sociedade, a funcao social da propriedade, o que representa
um Onus para o proprietario, que se vé obrigado em dar uma
destinagado socialmente justa para a sua propriedade, atendendo ao
interesse de toda a coletividade.

No caso especificamente da propriedade rural, a fungao social
da propriedade é cumprida quando aquele imével atende de forma
simultdnea aos seguintes requisitos estabelecidos no artigo 186 da
Constituicdo Federal: a) aproveitamento racional e adequado; b)
utilizagdo adequada dos recursos naturais; c) preservagao do meio
ambiente; d) obediéncia as normas que regulamentam as relagbes

' PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da ‘Ordem
Econdmica’. 2005, p. 208.
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trabalhistas; e) forma de exploracdo que favorece o bem-estar dos
proprietarios e trabalhadores, lembrando que a desapropriagao para
fins de reforma agraria € de competéncia exclusiva da Uniéo.

Nao atendida a funcdo social, a Constituicdo Federal
assegura em carater excepcional a intervencdo do Estado na
propriedade privada na forma de expropriacdo — sangao, obviamente
respeitando o devido processo legal, para fins de Reforma Agraria.
Nesse caso a indenizagao das benfeitorias Uteis e necessarias deve
ser em dinheiro, a isengcdao de impostos federais, estaduais e
municipais para as operagoes de transferéncia de imoveis objetos de
desapropriacdo para fins de reforma agraria e a indenizagcéo deve
ser justa, previa e em titulos da divida agraria, desde que seja
preservado o valor real, resgatavel em até 20 anos.

Sobre o tema é relevante trazer o entendimento do Superior
Tribunal de Justi¢ca (STJ) em Recurso em Mandado de Segurancga n°
13.959/RS cuja relatoria foi do eminente Ministro Jodo Otavio de
Noronha. Segundo o voto do Ministro qualquer ente da Federagao
tem competéncia para efetuar a desapropriagao do imovel rural ‘para
fins de interesse social’, com o objetivo de implantar colénias ou
cooperativas de povoamento para trabalhador agricola, mediante o
pagamento de justa e prévia indenizagdo em dinheiro, conforme tem
previsdo no inciso XXIV, do artigo 5°. Da Constituicdo Federal.
Entretanto, esse instituto ndo se confunde com a reforma agraria,
porquanto somente a Unido tem competéncia para desapropriar com
o fim de promover a reforma agraria. Assim, na desapropriagéo para
fins de reforma agraria o pagamento é feito mediante emissao de
Titulos da Divida Agraria, de forma diferente, na desapropriagcéo
para fins de interesse social o pagamento da indenizagao é realizado
em dinheiro.

Entende o STJ que se o objetivo do Estado-membro é o de
promover a distribuicdo da propriedade, tem-se a reforma agraria,
que € de competéncia exclusiva da Unido, ndo sendo competéncia
do Estado-membro. Se, por outro lado, o objetivo, entretanto, &
promover a adequacado da utilizagao da terra ao bem-estar social,
portanto, se a desapropriagao tem como fim o interesse social pura e
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simplesmente, tanto os Estados-membros como 0s municipios
possuem legitimidade para promové-la.

Conclui o Ministro Jodo Otavio de Noronha, em
seu voto: [...] que se mostra possivel a qualquer
um dos entes federados editar decreto
expropriatério de imovel rural para fins de
interesse social, com o pagamento de prévia e
justa indenizagdo em dinheiro, nos termos do
artigo 50, inciso XXIV da CF/88 c/c o artigo 2°. Da
Lein 4.132/62.

Por outro lado, a propriedade urbana atinge a sua funcgéo
social quando se encontra utilizada de acordo com as normas que
regulamentam o seu uso e a sua finalidade de acordo com o plano
diretor do Municipio em que se localiza, contribuido para o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, como forma de
garantir o bem-estar da coletividade, conforme dispde o artigo 182
da Constituicdo Federal de 1988, permitindo ao Poder Publico
municipal, exigir de seu proprietario que adote as providencias
necessarias para seu aproveitamento, sob pena inclusive de ter o
seu imovel gravado com o IPTU progressivo no tempo.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja firmou
entendimento no sentido de que é possivel ao Municipio instituir o
IPTU progressivo para assegurar a fungdo social da propriedade
urbana.

RE 345416 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO
AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CEZAR PELUSO
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Ementa

RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade.
IPTU. Progressividade. Lei municipal anterior a EC
29/00. Inconstitucionalidade. Sumula 668. Agravo
regimental ndo provido. ‘E inconstitucional a lei
municipal que tenha estabelecido, antes da
Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas
progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento da fungdo social da
propriedade urbana’.

RE 204666 / SP - SAO PAULO
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. MOREIRA ALVES
Ementa

IPTU. Progressividade. Inconstitucionalidade. Esta
Corte, ao finalizar o julgamento do RE 153.771,
firmou o entendimento de que a progressividade
do IPTU, que é imposto de natureza real em que
nao se pode levar em consideragdo a capacidade
econdbmica do contribuinte, s6 é admissivel, em
face da Constituicdo, para o fim extra-fiscal de
assegurar o cumprimento da fungdo social da
propriedade (que vem definido no artigo 182, § 2°,
da Carta Magna), obedecidos os requisitos
previstos no § 4° desse artigo 182.

A inclusdo do principio da fungdo social da propriedade na
‘Ordem Econdmica’ brasileira representa o reconhecimento de que a
propriedade tem um papel extremamente relevante para minimizar
0s graves problemas sociais que afligem a sociedade como um todo,
uma vez que a propriedade é causa e efeito da exclusdo social.
Além de ser fundamento da ‘Ordem Econbmica’, a funcéo social da
propriedade, também, é parte integrante dos direitos e garantias
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fundamentais, o que a coloca em relevancia sobre o ordenamento
juridico, ao lado dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro de
ser consolidada uma sociedade justa, solidaria e livre, como o fito de
erradicar a pobreza e a marginalizagao.

Evidente, portanto, a funcdo social da propriedade como
forma de assegurar os objetivos do Estado brasileiro em sua
“clausula transformadora”, desenhada no artigo 3°. da Constituigao
Federal de 1988. O proprio texto constitucional impde ao Poder
Publico o dever de intervencado estatal na esfera da propriedade
privada, com o objetivo de realizar a desapropriagdo para fins de
reforma agraria, como instrumento de realizar a sua fungdo social,
com a utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis.

Reducao das desigualdades regionais.

Constitui um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, previsto no inciso Ill, do artigo 3° da
Constituigdo Federal, a reducdo das desigualdades regionais,
objetivando erradicar a pobreza e a marginalizagao.

A reducgao das desigualdades regionais e sociais, ao lado da
construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagado e a promoc¢ao do bem de todos sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e outras formas de discriminacao,
constituem-se em objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

Para assegurar este objetivo foi criado o Fundo de Combate a
Pobreza, através da Lei Complementar n 111/2001, posteriormente
foi instituido o Programa Permanente de Combate a Seca, através
da Lei 10.638/2003 e o Programa Nacional de Acesso a Alimentagao
criado pela Lei 10.689/2003. O Fundo Constitucional para o
Desenvolvimento do Nordeste — FNE e o Fundo Constitucional para
o Desenvolvimento da Amazénia — FNA, sdo exemplos de iniciativa
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com previsdo constitucional para promover o desenvolvimento
regional.

A nova redacgédo que foi dada ao artigo 192 da Constituicao
Federal prevé que o Sistema Financeiro Nacional, devera ser
estruturado de maneira que possa promover o desenvolvimento
equilibrado do pais e para servir aos interesses da coletividade.

E competéncia comum da Unido, Estados e Municipios, de
acordo com inciso X, artigo23 da Constituicdo Federal, combater as
causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo para promover a
integracao social, em perfeita harmonia com o objetivo de reduzir as
desigualdades regionais e sociais, um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, no artigo 3°., inciso Ill, da Constituicéo.

A competéncia € a capacidade juridica atribuida a uma
entidade, ou unidade da federacdo, para determinadas atribuicbes
ou para realizar suas fungdes. No caso da competéncia exclusiva
sua caracteristica € a indelegabilidade (indelegavel) enquanto a
competéncia privativa é delegavel.

Indiscutivel que a questdo das desigualdades regionais e
especialmente as sociais sdo de responsabilidade dos entes
federativos: Unido, Estados e Distrito Federal e Municipios.
Principalmente diante da constatacdo de que mais de 75% da
populacdo brasileira concentra-se nos centros urbanos, os quais néao
oferecem condicdes minimas de sobrevivéncia, gerando em
consequéncia, todos os problemas sociais ja conhecidos,
especialmente a violéncia urbana.

A reducdo das desigualdades regionais e sociais € principio
fundamental da ‘Ordem Econbmica’ e constitui-se em objetivo
fundamental da Republica Brasileira, como tem previsao expressa
no inciso lll, do artigo 3°. “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades regionais”. Denominada de clausula
transformadora, a erradicacdo da pobreza e a redugdo das
desigualdades regionais constituem-se em principios-agdes que
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devem permear as politicas publicas, enquanto fundamentos
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Nos ultimos dez anos foram implementados varios programas
assistencialistas de natureza social como forma de reduzir o flagelo
social que aflige a sociedade brasileira, especialmente programas
voltados para o combate a fome e a miséria, associados a projetos
assistenciais na area de saude e educagcdo, passando a ter
destaque nas politicas publicas adotadas pelo Governo Federal, os
programas Bolsa Escola que se somou ao ‘Bolsa Familia’,
assegurando elementos basicos para a sobrevivéncia da populagao
mais pobre, como alimentacido e vestuarios, criando uma situacao
de absoluta dependéncia do Bolsa Familia, ndo solucionando
problemas relacionados a saude, educacido, saneamento basico e
principalmente a auséncia da geragao de emprego.

De acordo com o preceito do artigo 23, inciso X da
Constituigdo Federal, € competéncia concorrente da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios combaterem as
causas que favorecem a pobreza e os fatores que contribuem para a
marginalizagdo, promovendo a integracdo dos setores
desfavoraveis.

Desse modo, o papel dos municipios no cumprimento de suas
obrigagdes para a erradicacdo da pobreza é fundamental. Assim, a
administragao publica municipal tem compromisso com 0 processo
de desenvolvimento da economia em sua totalidade para contribuir
com a erradicagado da pobreza e da marginalizagdo, para formagao
de uma sociedade justa e solidaria e para garantir a cidadania e a
dignidade da pessoa humana.
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Defesa do consumidor %6,

A defesa do consumidor tem previsdo no artigo 5°. do inciso
XXXIl e no artigo 170, inciso V, como principio fundamental da
‘Ordem Econbmica’. A Lei n 8.078/90 tem carater eminentemente
protecionista e de interesse social, reconhecendo a vulnerabilidade
do consumidor no mercado concorrencial, apresentando como
principal fundamento o equilibrio e a harmonizagdo dos interesses
dos participantes das relagbes de consumo.

Assim, prevé a Constituicdo Federal no capitulo que trata dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, no Titulo Il que
estabelece os direitos e garantias fundamentais:

Artigo 5° Todos s&o 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, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor.

Desse modo a protecdo do consumidor inserida como
principio na ‘Ordem Econdmica’ representa um sistema autbnomo e
independente para a protegcdo das relagbes de consumo, tanto do
ponto de vista individual quanto o consumo coletivo de massa, no
contexto de uma relacdo de producdo na qual prevalece a
homogeneizagao dos produtos e dos servigos, com a produgao e
comercializagdo de bens numa economia de massa, cuja

136 Sobre o tema recomendo a leitura de FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual
de direitos do consumidor. 2005.
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caracteristica marcante é a producdo em série, a formagao de
contratos de adesao e a massificagao das relagcbes comerciais.

Para Filomeno a complexidade do tema relacionado a defesa
do consumidor merece destaque especial. Diz o autor:

Dai por que se observa, de imediato, o quao
complexa é a matéria que se nos apresenta, eis
que envolve, em Uultima analise, a prépria politica
de produgéo, circulagdo, consumo, sintese, alias,
constante do Titulo VII da Constituicdo da
Republica que versa sobre a ‘Ordem Econbmica’ e
financeira. E ainda mais particularmente no
capitulo |, que trata dos principios gerais da
atividade econdmica, com especial destaque para
o artigo 170, que ao enunciar que a ‘Ordem
Econbmica’, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, expressamente elenca, dentre os
principios a serem observados para a consecugao
dos fins ali expressos, a defesa do consumidor. %7

A Lei n° 8.078/90 estabeleceu o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, trazendo a defesa do consumidor como norma de
ordem publica e de interesse social. Significa que ndo pode ser
afastada por interesse individual das partes. Os direitos basicos do
consumidor encontram-se elencados no artigo 6°. do CDC, assim
como a definicdo de consumidor e fornecedor nos artigos 2°. e 3°. do
CDC. Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor apenas quando
presente uma relagdo de consumo.

A Lei Consumerista tem seu fundamento na Constituicdo

57 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 2005, p.
24,
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Federal no inciso XXXII do artigo 5°. que impde ao Estado promover,
na forma da lei, a defesa do consumidor, bem como aparece como
principio fundamental da ‘Ordem Econbémica’. Por sua natureza o
CDC ¢ inderrogavel por vontade das partes. Por sua natureza
econdmica, tem o Codigo de Defesa do Consumidor aplicagao
imediata para a prote¢cao do interesse social.

Importante destacar que o Codigo de Defesa do Consumidor,
instituido pela Lei n° 8.078/90, nasceu a partir do comando
constitucional acima mencionado e trata-se de uma lei de natureza
essencialmente principiolégica. Desse modo, a interpretagcdo e a
aplicacdo das normas consumeristas devem ser observadas tendo
como referencial os principios que fundamentam as relagdes de
consumo.

Por se tratar de uma norma de ordem publica e de interesse
social e, especialmente, por sua natureza principiolégica, o CDC tem
o objetivo de harmonizar os interesses das partes quando da relagao
de consumo e especialmente compatibilizar a defesa e a protegcao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento da
economia, sob os principios que norteiam as relacdes de consumo e
o equilibrio na convivéncia reciproca entre consumidores e
fornecedores.

Sao principios basicos que regem as relagées de consumo o0s
seguintes: a) dignidade da pessoa humana; b) protecdo a vida,
saude, seguranga; c) transparéncia e o dever de informar; d)
harmonia e o equilibrio nas relagées de consumo; e€) reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor; f) liberdade de escolha e a
protecdo contra a publicidade enganosa; g) a boa-fé dos participes
na relacdo de consumo e por fim 0 acesso a justica para assegurar
os seus direitos.

A Lei n° 8.884/94, em diversos dispositivos faz referéncia
expressa a defesa dos consumidores. No artigo 1°. Diz a lei da
defesa da concorréncia que a mencionada lei é orientada pelos
ditames constitucionais da liberdade de iniciativa, da livre
concorréncia, da fungcdo social da propriedade e a defesa do
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consumidor. No artigo 27, inciso V, a Lei antitruste prevé critérios
diferenciados quanto a dosimetria da pena nos casos de infragcbes
contra a ‘Ordem Econémica’, em que a conduta do agente
econdémico possa causar lesdo ou perigo de lesdo aos
consumidores; O artigo 29 da lei traz a previsdo de que os
consumidores poderao ingressar em juizo para obter a cessagao de
praticas anti-competitivas, evidenciando a estreita relacdo entre a
defesa do consumidor e a defesa da concorréncia. Finalmente o
artigo 30 da Lei n° 8.884/94 abre a possibilidade de procedimentos
administrativos provocados pelo consumidor contra praticas
contrarias a livre concorréncia.

Ademais, como ensina Martinez sobre a relagcdo entre a
defesa do consumidor e a defesa da concorréncia, encontram-se os
dois principios em harmonia no texto constitucional no Codigo de
Defesa do Consumidor e na Lei de Defesa da Concorréncia. Para
Martinez referida:

A construgdo de uma politica econbmica que
objetive harmonizar as relacdes de consumo
encontra-se intimamente relacionadas a construgao
de uma politica de defesa da concorréncia. No
campo constitucional, a defesa do consumidor,
disposta no artigo 170, inciso V, encontra-se ao lado
da defesa da livre concorréncia, previsto no inciso
IV do mesmo artigo, ambos principios da ‘Ordem
Econdbmica’. Essa pluralidade de interesses &
repetida na legislagéo infra-constitucional, tanto no
CDC quanto na lei brasileira de defesa da
concorréncia.'s®

8 MARTINEZ, Ana Paula. A protecio dos consumidores pelas normas

concorrenciais. Revista de Direito do Consumidor. n° 52. Monografia
vencedora do Concurso de Monografias, promovido pela Comissdo de Defesa do
Consumidor da OAB-SP. Sao Paulo. 2003.
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Defesa do Meio Ambiente.

Relevante destacar que a protecdo do meio ambiente tem
como objetivo a preservagdo da natureza como um todo, para
garantir e resguardar os elementos necessarios para a sobrevivéncia
do homem, com o equilibrio ecoldgico, evitando a agéo predatéria do
homem sobre o meio ambiente. Em nome do crescimento
econdmico nao se justifica que sejam devastas areas florestais, que
0 solo seja exaurido e que o ar e as aguas sejam poluidos. Dai a
diferenga entre o conceito de desenvolvimento econdbmico
sustentavel e crescimento econdmico.

O meio ambiente é entendido como o conjunto de todas as
condi¢cées que cercam e influenciam os seres vivos e suas relacbes
entre si, incluindo os fatores fisicos e biolégicos que atuam sobre os
individuos, sendo dever do Estado promover a defesa do meio
ambiente.

Assim, a Constituicido Federal (BRASIL, 1988) dedicou um
capitulo especifico para a ordem social e a protecdo do meio
ambiente, como forma de assegurar as futuras geragdes condicdes
satisfatérias de alimentacdo, saude e bem-estar social. Por isso
toma relevancia nos ultimos anos o Direito Ambiental que tem como
objeto de estudo os principios e as regras que regulamentam a
preservacdo ambiental e impedem a destruicdo ou a degradacao do
meio ambiente.

Afirma Machado que:

A Constituicao de 1988 pela primeira vez no Brasil
insere o tema meio ambiente em sua concepgao
unitaria [...] A Constituigdo brasileira garante o
direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida.
Além disso, conceitua 0 meio ambiente como bem
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de uso comum do povo.'®®

De acordo com o artigo 225 da Constituicdo da Republica,
diga-se de passagem, foi a primeira vez que a questao da defesa do
meio ambiente é elevada ao patamar constitucional, o meio
ambiente passa a ser considerado como um bem de uso comum do
povo e absolutamente essencial para a qualidade de vida, devendo
o Poder Publico, em todos os niveis e esfera da Administracdo, bem
como a sociedade como um todo o dever de preservar e defender o
meio ambiente, para atender aos interesses das geragdes presentes
e especialmente das geragdes futuras.

Prevé o artigo 225 da Constituicao Federal:

Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico:

| — preservar e restaurar os processos ecologicos
essenciais e prover o manejo ecologico das
espécies e ecossistemas;

Il — preservar a diversidade e a integridade do
patrimbénio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulagao de
material genético;

139 Machado, Paulo Affonso e Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sio Paulo:
Malheiros. 2005. p. 81.
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[l — definir, em todas as Unidades da Federacao,
espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a
supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao;

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradagéo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V — controlar a produgao, a comercializagdo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e
0 meio ambiente;

VI — promover a educagdo ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizagao publica para
a preservagao do meio ambiente;

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica
obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solugéo técnica exigida pelo érgao
publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata
Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira sao patriménio
nacional, e sua utilizagao far-se-a, na forma da lei,
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dentro de condicbes que assegurem a
preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto
ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou
arrecadadas pelos Estados, por acgoes
discriminatérias, necessarias a protecdo dos
ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear
deverao ter sua localizagéo definida em lei federal,
sem o que nao poderao ser instaladas.

Cabe lembrar que, no ambito da legislagdo ordinaria, a norma
fundamental de protecdo ao meio ambiente é a Lei 6.938, de 31-8-
81 (BRASIL, 1981), que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente e criou o Sistema Nacional de Preservagao e Controle —
SISNAMA, seguida posteriormente com Lei n® 9.605, de 12-2-1998
que trata dos Crimes Ambientais, Lei n°® 9.985, de 18-7-2000, institui
o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza -
SNUC, regulamentada pelo Dec. n° 4.340, de 22-8-2002, bem como
a Lein®9.795, de 27-4-1999, dispbe sobre a educacao ambiental e a
instituicdo da Politica Nacional de Educagcao Ambiental.

O Sistema Nacional de Preservacao e Controle — SISNAMA é
formado por 6rgaos da Unido, dos Estados e dos Municipios. O
Conselho Nacional do Meio Ambiente é 6&rgéo consultivo e
deliberativo em relacdo as diretrizes do governo para questbes
relacionadas ao meio ambiente, cabendo ao Ministério do Meio
Ambiente, o planejamento e a supervisdo da Politica Nacional do
Meio Ambiente, enquanto o Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA ¢é a entidade executora
e fiscalizadora em relagao as politicas de protecido ambiental.

O meio ambiente pode ser definido como o conjunto de todos
os elementos da natureza, a terra, agua, ar, flora e fauna ou outros
essenciais a vida dos seres vivos e 0 bem-estar do homem nas suas
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relagcdes na sociedade.

Assegura o artigo 225 da CF/88 que todos tem o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, devendo o Poder
Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio
ambiente tanto para as geragdes atuais e futuras.

A Lei n° 9.605/98 trata da protegdo ao meio ambiente e a Lei
n° 10.165/2001 dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente.
Para assegurar de forma efetiva o direito ao meio ambiente
equilibrado compete ao Poder Publico promover a educagao
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica
para a preservacao do meio ambiente.

Na politica de protecdo ao meio ambiente deve-se considerar
o impacto ambiental de cada experiéncia, para avaliar a degradagao
que o fato causa a Natureza ou quaisquer de seus elementos
isoladamente. No caso de condutas lesivas ao meio ambiente, os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, ficam sujeitos as sangdes
penais e administrativas, além da obrigagdo de reparar o dano
causado ao patriménio ambiental.

Além da incriminacdo quando o agente causa poluicdo de
qualquer natureza em niveis que possam resultar em danos para a
saude humana ou que possam provocar a mortandade de animais
ou a destruicao da flora. Sdo principios gerais do direito ambiental:
a) do acesso aos recursos naturais; b) do usuario pagador e do
poluidor pagador; c) da precaugao ou da prevencao da degradagao
do meio ambiente; d) principio da prevengéo ou da agao preventiva;
e) reparagao do dano causado ao meio ambiente e a vitima; f)
principio da informacgao e da participacao.

Busca do pleno emprego.

Diz-se que existe a situagdo caracterizada como pleno
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emprego quando a procura de trabalho € igual ou inferior a oferta de
oportunidade de emprego. Assim, todas as pessoas que buscam
oportunidades de trabalho encontram postos de emprego para a sua
colocagdo no mercado de trabalho, inclusive quando sao
contratadas no mercado informal.

A busca do pleno emprego corresponde a adogao de politicas
publicas que tenham em seu conteudo a preocupagcdo com a
geracao de emprego e renda. Para a sustentabilidade do modelo
econdmico, torna-se essencial uma politica voltada para a geragao
de oportunidades de emprego. Um problema surge quando da
adogao de politicas voltadas para a geragao de postos de emprego:
a absoluta auséncia de qualificacdo da mao—de—obra disponivel.
Esse é um problema que precisa ser enfrentando com a
implementacdo de politicas complementares de natureza social,
direcionadas para a formacgao e qualificagao do trabalhador.

Sao inumeros os exemplos de investimentos, especialmente
aqueles direcionados para o setor de prestacdo de servigcos; o
turismo €& emblematico nesse sentido, quando a auséncia de
politicas publicas voltadas para o treinamento e para a qualificacédo
da mao-de-obra torna o investimento temerario quanto ao pleno
emprego.

Essa situagao tem o significado de que todas as pessoas que
desejam vender a sua forga de trabalho pelo salario de mercado
terdo oportunidade de trabalho. Pode ser entendido como 0 maximo
de utilizagdo dos recursos produtivos, materiais, tecnologicos e
humanos de uma economia. Entretanto, torna-se impossivel atingir
um nivel de eliminagdo total do desemprego, considerando a
existéncia do desemprego sazonal em algumas atividades da
economia.

Numa economia de mercado, dada a dinamica da propria
estrutura econémica, torna-se muito dificil a eliminagdo total do
desemprego, uma vez que algumas atividades, como a agricultura e
a pesca, que nao conseguem ocupagao continua do trabalho, geram
o denominado desemprego sazonal. Verifica-se, também, o
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chamado desemprego friccional, tempo em que as pessoas saem do
emprego e conseguem outra colocagdo no mercado de trabalho.
Assim, diz-se, tecnicamente, que ha pleno emprego da forgca de
trabalho quando ndo mais que 4% do contingente da populagéo
economicamente ativa encontra-se desempregada.
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CAPITULO 7

DA INTERVENGAO NA PROPRIEDADE PRIVADAE A
ATUACAO ESTATAL NO DOMIiNIO ECONOMICO.
MODOS DE ATUACAO DO ESTADO NA ECONOMIA E
POLITICAS PUBLICAS

A Carta da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) tem como
pressuposto a restricdo quanto a possibilidade de intervengéo ou de
interferéncia do Estado na economia, substituindo o termo
intervengao por atuagdo no dominio econémico, assegurando para a
iniciativa privada a prioridade ou a preferéncia para a exploracéo da
atividade econbmica, deixando ao Estado as fungdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento.

Assim, de acordo com a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
a exploragao direta da atividade econdmica pelo Estado somente
sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional, ou pelo relevante interesse coletivo, devendo reprimir o
abuso do poder econdmico que tenha como objetivo a dominacgao do
mercado, a eliminacdo da concorréncia e o0 aumento arbitrario de
lucros, sendo admitida a acao supletiva do Estado na atividade
econdmica, ndo mais com o carater interventivo.

Prevé o artigo 173 da Constituigao Federal (BRASIL, 1988):

Artigo 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional
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ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Existem varias formas de caracterizar a atuacédo do Estado na
atividade econbmica. Diz-se que ha intervengdo no dominio
econdmico para explicar a atuacdo do Estado na economia. Assim
existe a participagcdo e a intervengao, sendo a ultima no sentido
estrito. A participacdo, de acordo com os artigos 173 e 177 da
Constituicdo, tem a caracteristica do Estado administrador da
atividade econémica. A segunda forma de intervencdo o Estado
assume o papel de agente normativo e regulador da atividade
econdmica, compreendendo o papel de fiscalizag&o e planejamento,
sugerindo que o Estado pode promover, planejar e regular a
atividade econbmica.

De acordo com o artigo 173 (BRASIL, 1988), a exploragao da
atividade econbmica, diretamente pelo Estado, somente sera
permitida quando for necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou pelos relevantes interesses coletivos, o que caracteriza
a excegao quanto ao papel do Estado e sua intervengao no dominio
econdmico.

Sobre o tema Meirelles diz que:

S6 é admissivel a atuagao supletiva do Estado na
atividade econb6mica, ndo mais a interventiva, que
se vinha praticando com tanta freqiéncia e
ilegalidade antes da edigéo da atual carta.'®®

O planejamento econbémico consiste numa atividade do

'O MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 2005, p. 616.
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Estado com o objetivo de promover a transformacéo da realidade
econdmica e social.

A Carta da Republica (BRASIL, 1988) restringiu, de forma
acentuada, a intervencao estatal no dominio econdémico, a rigor
deixando de tratar de intervencao, substituindo por atuacao, ficando
ressalvado no texto constitucional que a exploragao, por parte do
Estado, da atividade econémica somente sera permitida quando for
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou for de
relevante interesse coletivo, conforme tem previsado no artigo 173 da
Constituicao Republicana.

No mencionado dispositivo, também se encontra a suposig¢ao
de que a lei reprimira o abuso do poder econdmico que tenha como
objetivo a dominagdo do mercado, a eliminagdo da concorréncia ou
o aumento arbitrario de lucros.

Assim, pode-se inferir que o legislador constituinte atribuiu ao
Estado somente uma funcédo secundaria no mercado, atribuindo-lhe
o papel de fiscalizar, incentivar e planejar a economia, garantindo a
iniciativa privada a primazia para desenvolver a atividade
econdbmica, estabelecendo que o planejamento € meramente
indicativo para a atividade privada e obrigatoria para o setor publico.

As modalidades de atuacdo do Estado no dominio econémico
assumem formas diversas, podendo atuar diretamente ou
indiretamente no dominio econémico. Na atuacao direta, pode fazé-
lo por intermédio das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, conforme preconiza a Constituicdo Federal. Pela
atuagao direta, o Estado assume o papel de ‘empresarioc’ no
contexto do setor produtivo, que na forma de sociedade de
economia mista ou sob a forma de empresa publica.

Dois exemplos podem ilustrar a atuacdo do Estado no
dominio econdmico, sob a forma de sociedade de economia mista e
empresa publica. O Banco do Nordeste do Brasil S/A e a Caixa
Econdmica Federal — CEF, ambos atuam no mercado financeiro em

187



Machidovel Trigueiro Filho

regime de concorréncia com os bancos privados, exceto no que diz
respeito ao relevante papel social que as duas empresas estatais
exercem. O primeiro, na politca de financiamento do
desenvolvimento regional o segundo, como empresa voltada para o
financiamento de programas sociais do governo, em especial os
programas habitacionais.

A Caixa Econémica Federal € uma empresa publica federal,
de carater especial, em funcdo das suas especificidades
operacionais, com personalidade juridica de direito privado,
vinculada ao Ministério da Fazenda e tem como finalidade precipua,
atuar no financiamento de programas habitacionais desenvolvidos
pelo Governo Federal, vedada a sua atuagcdo na especulagcao
imobiliaria.

As principais formas de atuacédo do Estado na economia sao:
atuacdo por meio do monopdlio, a repressdo ao abuso do poder
econdmico, o controle do abastecimento, o tabelamento de precgos e
a criagao de empresas estatais.

O monopdlio corresponde a uma estrutura de organizagao do
mercado onde existe apenas um produtor ou fornecedor de produto
ou servicos para atender a demanda de varios consumidores. O
monopolio estatal corresponde a uma atribuicdo que é conferida ao
Estado para que possa, exclusivamente, desenvolver certas
atividades econdbmicas, tendo como referencial o interesse publico. A
regra € a nado atuacdo do Estado na economia, deixando espaco
para a atuacao do setor privado.

Na definicao de Meirelles o monopdlio corresponde

A exclusividade de dominio, exploracdo ou
utilizagcdo de determinado bem, servico ou
atividade. Caracteristica do monopdlio é a
privaticidade de algum direito ou alguma atividade
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para alguém '

Entretanto, o artigo 177 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) relaciona os casos que se constituem em monopdlios da
Unido. De acordo com aquele dispositivo constitucional, sao
monopolios da Unido: a) a pesquisa e a lavra (terreno de mineragao)
das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos; b) a refinagao do petréleo nacional e do petroleo estrangeiro;
c) a importacdo e a exportagdo dos produtos derivados basicos
resultantes das atividades relacionadas nos itens anteriores; d) o
transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de
derivados de petroleo produzidos no Pais, bem como o transporte,
por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural
de qualquer origem.

Quando a reserva de determinado setor da atividade do
dominio econémico é definida para exploragdo unica, por parte do
Estado, constata-se um Monopdlio Estatal, que tem a exclusividade
no mercado como unico produtor ou vendedor de bens e servigos
sob o regime de monopdlio.

Atente-se para um fato relevante. A Unido podera, nos termos
do paragrafo 1°. do artigo 177 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), contratar com empresas estatais ou empresas privadas para
a realizacdo das atividades mencionadas acima embora essas
atividades se constituam em monopdlios da Uni&o.

No que diz respeito a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e
minerais nucleares e seus derivados, como monopodlio estatal da
Unido, ndo se aplica o dispositivo do paragrafo 1°. do mencionado
artigo 177. Desse modo, no caso de envolvimento com a
industrializacdo e o comércio de minerais nucleares, a Unido nao
pode contratar com a iniciativa privada.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrative Brasileiro. 2005, p. 617.
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A repressao ao abuso do poder econémico encontra-se
devidamente regulamentada na Lei Antitruste, que relaciona os
casos de abuso do poder econdmico e as formas de dominacdo do
mercado, como sera examinado em capitulo posterior. O paragrafo
4°. do artigo 173 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) preceitua a
necessidade de repressdo ao abuso do poder econdbmico e a
eliminagao de praticas que possam levar a dominag¢ao dos mercados
e a eliminagdo da concorréncia. Esse assunto sera examinado no
capitulo que trata da Lei antitruste.

O controle de abastecimento do mercado consumidor se faz
quando o Estado, diga-se de passagem, a Unido, intervém no
dominio econémico com a aquisigao de estoques reguladores para
atender ao mercado consumidor e assegurar os pregos dos produtos
através de oferta do estoque regulador. Assim, o Estado compra do
mercado uma quantidade de produtos e estoca para em momento
posterior colocar o estoque a disposicao do mercado evitando o
aumento exagerado do prego de produtos essenciais. Assim, o
controle do abastecimento € um instrumento que se destina a
atender a demanda do mercado consumidor, estando
regulamentado pela Lei Delegada n° 4/62, a qual foi recepcionada
pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), de acordo com
entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal — STF162,

O mesmo entendimento seguido pelo Superior Tribunal de
Justica — STJ, no sentido de que o ordenamento juridico brasileiro,
recepcionou a legislacéo que reprime o abuso do poder econémico,
inclusive a Lei Delegada n. 4/62, conferindo ao Poder Publico
Federal a competéncia para intervir no dominio econdmico para

12 FISCALIZACAO - LEI DELEGADA N° 4/62 - RECEPCAO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. A Lei Delegada n° 4/62 foi recepcionada
pela Constitui¢do Federal de 1988, no que revela o instrumento normativo como
meio para reprimir o abuso do poder econdomico que vise a dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros - § 4°
do artigo 173 -, bem como quanto a atuagao fiscalizadora do Estado - artigo 174,
ambos da Carta Politica em vigor.Votagdo: Unanime.
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assegurar a livre distribuicido de mercadorias e de servigos que
sejam necessarios ado consumo e ao uso popular.

O tabelamento de precos ¢é também uma forma de
intervengdo do Estado no dominio econbmico, para evitar a
especulagdo com alguns produtos e servigos essenciais, podendo o
Estado, em carater excepcional, tabelar pregos ou definir margens
de lucro sobre produtos e servicos como forma de efetuar o controle
sobre aqueles produtos e servicos essenciais ao mercado
consumidor, por meio de uma politica de controle de precos. A
proposito, o STJ ja firmou entendimento de que nao se constitui um
abuso do poder econdmico a venda de mercadoria com utilizacido de
cartdo de crédito, em pregos superiores aqueles praticados a vista.
Sob o ponto de vista da politica econémica, é discutivel a eficacia do
tabelamento de precos.

Por outro lado, a intervencdo direta do Estado no dominio
econémico tem fundamento legal no Decreto-Lei n° 200/67. De
acordo com o artigo 4°. do mencionado Decreto-Lei, a Administragao
Publica divide-se em direta, correspondente aos 6rgados que fazem
parte do nucleo central da Administracdo Publica, a exemplo dos
Ministérios e Secretarias vinculadas diretamente ao Poder Executivo
e a administracado indireta, que é composta pelas autarquias, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista. Para o
estudo mais aprofundado sobre o tema, recomenda-se a leitura do
referido Decreto-Lei n°.200/67, no qual se encontram definicoes
legais para os entes da Administracdo Publica. Torna-se relevante
mencionar que, no referido Decreto-Lei, consta expressamente que
a Administragdo Publica devera ser submetida ao planejamento,
com vistas ao desenvolvimento econdmico e social do pais.

Outra forma de atuacdo direta do Estado, na atividade
econbmica, se verifica quando o proprio Estado assume a
administragdo de uma empresa privada para atender a um interesse
social relevante, bem como valendo-se da instituicido de empresas
estatais, como as sociedades de economia mista e as empresas
publica, quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou quando de relevante interesse coletivo, conforme o que dispde o
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artigo 173, da Constituicdo Federal. A rigor, as estatais sdo formas
de atuacao do Estado no dominio econémico, para a consecugéo de
seus objetivos, quer seja para a prestagao de servigos publicos, quer
seja na execucgao de atividades econémicas.

As empresas estatais, também denominadas de empresas
governamentais, sdo pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administragdo Publica indireta; a sua criacédo é
autorizada por lei especifica, cuja formagdo patrimonial é
exclusivamente publica, como no caso das empresas publicas ou
privadas e publicas, no caso das sociedades de economia mista,
cuja finalidade maior é a prestacdo de servigos publicos ou para
execucao de atividade econbmica de natureza privada. S&o, além
das empresas publicas, as sociedades de economia mista e outras
empresas que, nado tendo as caracteristicas de sociedade de
economia mista ou de empresas publicas, encontram-se submetidas
ao controle do Poder Publico. Outro exemplo comum € o caso da
atuagao do Banco Central do Brasil junto as instituigdes que atuam
no mercado financeiro, para assegurar a solidez do sistema
econdmico como um todo.

Vidigal'®® faz referéncia a distingdo entre o que denomina de
participacao do Estado no dominio econémico e a acdo do Estado
no dominio econémico, compreendendo o ultimo a diregcédo de toda a
atividade econdmica global e a intervengao sobre o setor privado da
economia. Para o autor citado, a participacdo do Estado no dominio
econdémico corresponde aos servicos publicos de natureza
econbmica desenvolvidas pelo Estado, bem como aquelas
atividades monopolizadas e a atuagdo no mercado concorrencial por
entidade estatal.

No que se denomina de intervencao direta ou a participacao
do Estado na atividade econémica, é relevante destacar os servicos
publicos que tem natureza econémica os quais sdo atribuicdes do
Estado consoante prevé o artigo 23, artigo 25, artigo 30, inciso V e

' VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria Geral do Direito Econdmico. 1977, p.
93.
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finalmente o artigo 175 todos da Constituicdo Federal.

Assim, a Constituicdo Federal permite que o Poder Publico
possa desenvolver, diretamente ou sob a forma de concesséo,
autorizagao ou permissao, observando sempre o processo licitatorio,
o desenvolvimento das seguintes atividades econémicas: transporte
coletivo (artigo 30, inciso V), servigos de gas canalizados (artigo 25,
§ 2°) e os servicos de radiodifusédo, de energia elétrica e
aproveitamento energético dos cursos de aguas; navegacao aérea,
infra-estrutura aeroportuaria, servicos de transportes ferroviarios e
aquaviarios, servicos de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros, dentre outros (BRASIL, 1988, artigo
21).

Evidente, tais servigos publicos, de natureza econémica, sao,
em sua grande maioria, delegados aos particulares mediante
contratos administrativos de concessdo ou atos de permissdo ou
autorizagdo, observando que a execugao e o desenvolvimento
desses servigos obedecem ao regime de direito publico, admitindo a
intervengao estatal no caso de descumprimento por parte do
particular que tem a concessao, autorizacdo ou permissao.

A intervencédo indireta do Estado no dominio econémico se
faz, especialmente, pelos incentivos e estimulos que séo levados ao
setor privado, por meio da adogdo de politicas econdmicas
especificas para os fins previamente determinados pelo Estado. A
politica de incentivos fiscais para setores determinados da economia
€ exemplo tipico da intervencao indireta.

O objetivo da politica econdmica € o de promover a economia
ou direcionar a atividade econémica para os fins colimados pelo
Estado. Assim, a politica econémica € o instrumento de atuacao do
Estado na economia para assegurar o crescimento sustentado da
economia e consequentemente o seu desenvolvimento econdémico,
como forma de garantir o pleno emprego dos fatores de produgéo,
que sao capital, trabalho, recursos naturais e conhecimento.
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As politicas econdmicas implementadas pelo Estado
correspondem aos instrumentos necessarios para alcangar os
objetivos fundamentais tragcados pelo Estado quanto ao
desenvolvimento econdmico, geracdo de emprego e renda,
estabilidade dos precos e equilibro em relacdo ao comércio exterior
especialmente quanto a balanca de pagamentos. Garcia define
politica publica como “diretrizes, principios, metas coletivas
conscientes que direcionam a atividade do Estado, com o objetivo de
atender o interesse publico.” 164

Castro, por sua vez, entende por politica publica:

O conjunto de agbes e programas de Estado de
forma continuada no tempo e que tem o propdsito
de assegurar o atendimento as necessidades e
aos direitos sociais da populago. '%°

Carvalho afirma que:

As politicas publicas (sociais) visam reduzir as
desigualdades advindas do funcionamento do
capitalismo, para garantir um minimo de bem-estar
para toda comunidade'®®

¢4 GARCIA, Maria. Politicas Publicas e atividade administrativa do Estado.
Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 1996. p. 64-67.

15 CASTRO, Jorge Abrahdo de et al. Anilise da evolu¢io e dinimica do gasto
social: 1995-2001, 2003. p. 9.

1% CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 2001.
p.9.
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Santos explica que as politicas publicas correspondem a
forma de atuacao do Estado nas suas fungbes de coordenagao e de
fiscalizagdo para a realizagdo de fins determinados chamados de
direitos sociais, dentre os quais se inclui os direitos econémicos.'”

O Estado, valendo-se das politicas publicas, tem o objetivo de
promover o bem-estar da populacdo, como forma de garantir a
existéncia digna a todos, em um ambiente de justica social. Os
direitos sociais, previstos na Constituicdo, asseguram o ‘minimo
existencial’. Mesmo que os direitos individuais permitam diferencas,
deve haver um minimo de igualdade para assegurar uma vida digna,
que deve ser efetivado.

As politicas publicas devem ter como objetivo a diminuigao da
pobreza, elevar a taxa de ocupacao da populagdo economicamente
ativa, diminuir as desigualdades sociais e regionais, assegurar
condi¢cbes adequadas de moradia e saneamento, apropriado sistema
de transporte e de seguranga, e condicbes adequadas de saude e
educacao com qualidade para toda a populacdo. Enfim, as politicas
publicas devem garantir a efetividade dos direitos sociais para a
realizacdo dos principios constitucionais, especialmente aqueles
relacionados ao desenvolvimento econémico.

A expressao politica publica, além de ser redundante, um
verdadeiro pleonasmo, apresenta varias acepgdes, o que dificulta
sobremaneira o seu estudo. Entretanto, alguns elementos sao
consistentes no seu conteudo, quais sejam: a sua destinagao social,
que é uma forma de exercicio do Poder do Estado, tendo como
finalidade o alcance de um determinado objetivo pré-estabelecido,
sendo definida por um grupo social devidamente organizado e
obedecendo a ordem juridica constitucional.

Torna-se evidente a conclusdo de que as politicas publicas,
como forma de atuacédo do Estado para atingir determinados fins, é

17 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas publicas (economicas) e controle.
Revista de Informacio Legislativa. Brasilia: n. 158 abr./jun. 2003, p. 267.
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resultante de uma atividade politica do governo que representa um
conjunto integrado de decisdes, procedimentos e a¢des previamente
determinadas, relacionadas a melhor alocacao de recursos para
aquele objetivo que foi objeto de decisdo do governo, expressando
uma relagcdo de poder, para a solugao de conflitos. A decisdo de
governo é uma decisao politica, aqui entendida como uma escolha
de alternativas, entre diversas op¢des, de acordo com os interesses
do governo.

Em resumo, a politica publica € uma agcéo de governo, um
plano de acdo, uma decisao politica, para atingir um fim previamente
determinado, nos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Bercovici, %8 examinando a matéria, diz que o planejamento é
essencial para a realizagdo das politicas publicas e para garantir a
prosperidade social; entretanto, a Constituicdo de 1988 & pobre em
suas referéncias ao planejamento. Esse fato, de certo modo, limita a
prépria atuacdo do Estado para o desenvolvimento de politicas
publicas voltadas ao desenvolvimento econdmico.

Outro aspecto que se torna relevante, diz respeito ao debate
entre a reforma do Estado, ou seja, o modelo de Estado e a
definicdo de politicas publicas em fungao da modelagem dada ao
Estado. A implementagao de uma légica empresarial nos espagos de
governo, com orientacdo para o mercado, a desregulagcédo e a
implementacdo de uma cultura competitiva sdo exemplos tipicos de
decisdes de governo, consolidando um modelo de Estado neoliberal.
Para os defensores do neoliberalismo, as politicas publicas, como
decisdo de governo, deveriam privilegiar, nas palavras de Gros, as
seguintes perspectivas:

18 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io e superagdo das Desigualdades Regionais.
In GRAU, Eros Roberto ¢ GUERRA FILHO, Willys Santiago (org). Direito
Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 2005. p.82.
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A centralizagido deve se opor a descentralizagdo, a
I6gica de comando e controle, a da horizontalidade
da equipe, a légica monopolista, a competitiva; a
regulacdo excessiva das tarefas, a proposi¢cao de
objetivos e missdes; a orientagdo por processos, a
busca por resultados; a satisfacdo dos interesses
da burocracia, a satisfagédo do cliente; a Iégica que
enfatiza os gastos, a que valoriza mais atengéo
aos ganhos; aos mecanismos administrativos, os
mecanismos mercadolégicos.'6°

Silva'’® apresenta outra definicdo de politica publica como
sendo o instrumento de acdo do Estado e de seus poderes
constituidos, em especial do Executivo e Legislativo, de carater
vinculativo e obrigatério, que deve permitir divisar as etapas de
concrecdo dos programas politicos constitucionais voltados a
realizacdo dos fins da Republica e do Estado Democratico de
Direito, passiveis de exame de mérito pelo Poder Judiciario.

Em sintese, as politicas publicas representam os instrumentos
de atuacdo e de intervencdo do Estado no dominio econémico,
obedecendo aos principios que regulam a atividade econbémica,
previstos na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

7.1 Modos de atuagcao do Estado na Economia

A Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988) n&o é tao clara, como
as anteriores, quanto aos modos de atuagdo do Estado na

¥ GROS. Denise B. Institutos Liberais, neoliberalismo e politicas publicas na
Nova Republica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. vol 19. n° 54 p. 149.

70 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao desenvolvimento. 2004.
p.104.
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economia, visto que o Estado pode ser agente econdmico ou agente
disciplinador da economia e ao reconhecimento de duas formas de
ingeréncia de Estado: participacdo e intervengdo, ambas
instrumentos do poder publico. A questdo que se traz a debate diz
respeito a acentuada influéncia que tem o setor privado sobre o
setor publico quando o Estado passa a ser instrumento de
acumulacao para a iniciativa privada.

O Estado, como forma de assegurar a realizagdo do bem-
estar social, estabelece normas para a utilizagdo e gozo do
patrimdnio privado. Se houver necessidade, intervém na propriedade
privada e na ‘Ordem Econémica’ utilizando atos préprios de império,
com o objetivo de atender as exigéncias sociais e para reprimir a
conduta individual contra os interesses da coletividade.

Atua na economia para coibir os excessos que sao praticados
pela iniciativa privada, buscando na finalidade social para realizar o
processo de desenvolvimento econdmico e garantir a justiga social,
utilizando instrumentos juridicos de repressdo ao abuso do poder
econdmico, adotando mecanismos de regulacdo do mercado e o
controle de precos.

Intervengao e atuacédo do Estado no dominio econémico néo
se confundem. A intervencao na propriedade e a atuacao do Estado
no dominio econémico se fundamentam na necessidade de protecao
aos interesses da coletividade sobre os interesses individuais. No
caso de confronto entre os interesses coletivos e interesses
individuais, devem prevalecer os primeiros, como fundamento do
regime democratico, sem olvidar a responsabilidade objetiva do
Estado, quando da interven¢do no dominio econémico.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ja firmou
entendimento no sentido de que a intervencdo do Estado no dominio
econdmico tem que obedecer aos principios estatuidos na ‘Ordem
Econbmica’, considerando a responsabilidade objetiva do Estado
quando provoca dano em decorréncia dessa intervencgao.
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Dai, cabe reproduzir parte da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, cuja relatoria foi do Min. Carlos Velloso, no RE 422941/DF,
de 6/12/2005, sobre o tema:

Entendeu-se que a intervencdo estatal na
economia possui limites no principio constitucional
da liberdade de iniciativa e a responsabilidade
objetiva do Estado é decorrente da existéncia de
dano atribuivel a atuacdo deste. Nesse sentido,
afirmou-se que fixacdo de precos, por parte do
Estado, em valores abaixo da realidade e em
desconformidade com a legislagdo aplicavel ao
setor constitui-se em oébice ao livre exercicio da
atividade econdmica, em desconsideragdo ao
principio da liberdade de iniciativa.

Conclui a decisao do Supremo:

Assim, ndo é possivel ao Estado intervir no
dominio econdmico, com base na
discricionariedade quanto a adequagdo das
necessidades publicas ao seu contexto
econOmico, de modo a desrespeitar liberdades

publicas e causar prejuizo aos particulares.

A doutrina faz referéncia a cinco (5) modalidades de atuagao
do Estado no dominio econémico: a) monopdlio; b) repressdo ao
abuso do poder econdmico; c) controle de abastecimento; d)
tabelamento de pregos; e) criacdo de empresas estatais, conforme
foi examinado anteriormente.
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Observe-se que existe diferenca conceitual entre intervir e
atuar no dominio econémico. A Constituicao de 1988, de acordo com
a Emenda Constitucional n°. 19/98, refere-se a atuacao do Estado e
nao, a intervencdo do Estado no dominio econdémico, restringindo,
sobremaneira, a interferéncia do Estado na economia, salvo para
assegurar a livre concorréncia e o livre mercado. Desse modo, de
acordo com o artigo 173 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), a
exploracgao direta da atividade econémica pelo Estado somente sera
permitida quando for absolutamente necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou no caso de relevante interesse coletivo.

Artigo 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdbmica de produgdo ou comercializagdo de
bens ou de prestacao de servigos, dispondo sobre:

¢ § 1° com a redacéo dada pela EC n° 19, de 4-6-
1998.

| — sua fungao social e formas de fiscalizagéo pelo
Estado e pela sociedade;

Il — a sujeicdo ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagbes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios;

Il — licitagdo e contratacdo de obras, servigos,
compras e alienagdes, observados os principios
da administragéo publica;
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IV — a constituicio e o funcionamento dos
conselhos de administracdo e fiscal, com a
participagédo de acionistas minoritarios;

V — 0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores.

c Incisos | a V com a redagao dada pela EC n° 19,
de 4-6-1998.

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de
economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais ndo extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentara as relagbes da empresa
publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econdémico
que vise a dominag¢ao dos mercados, a eliminagéao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros.

c Lein°® 8.884, de 11-6-1994 (Lei Antitruste).

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-
a as punigcbes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ‘Ordem Econdmica’ e
financeira e contra a economia popular.

A Lei Delegada n° 4, de 26-9-1962, dispbe sobre a
intervengdo no dominio econdmico, para assegurar a livre
distribuicao de produtos necessarios ao consumo do povo.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 restringiu a atuacao
do Estado na ‘Ordem Econbmica’, prevendo, em carater
excepcional, a exploracédo direta da atividade econb6mica pelo
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Estado, admitindo em dois casos expressamente: a) imperativo da
segurancga nacional e b) relevante interesse coletivo. Dai porque se
conclui que a iniciativa privada tem a preferéncia para explorar a
atividade econémica, cabendo ao Estado a fiscalizacao, o incentivo
e o0 planejamento, esse ultimo meramente indicativo para o setor
privado, cabendo ao setor publico apenas agdes supletivas e
complementares na atividade econdmica, excluindo-se as agdes
estatais de natureza interventiva, desde que estejam previstas em
lei.

7.2 Exploragcao Estatal da atividade econdémica:
Monopdlio Estatal. Empresas Estatais

Monopoalio significa a exclusividade da exploragao, producéo,
comercializacdo de determinado bem ou servico ou de uma
atividade especifica. O monopdlio estatal representa a exclusividade
ou a reserva de certa atividade ou determinado setor para o Poder
Estatal, por motivo de interesse publico.

No sentido estrito, o monopdlio significa o controle da
producdo e dos pregcos por uma unica empresa. Meirelles apresenta
a diferenga entre monopdlio e estatizacado da atividade econdmica.

Para o autor citado, o monopdlio estatal pode ser
compreendido como:

A reserva para o Poder Publico de determinado
setor do dominio econdmico. Se a exclusividade
for sobre todo o dominio econémico, deixara de
ser monopdlio para ser estatizacdo da economia
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privada, como ocorre nos regimes socialistas. 17

Nesse sentido, a Constituicdo (BRASIL, 1988) estabelece no
artigo 177, atividades que se constituem monopdlio da Unido. O
oligopolio pode ser definido como uma estrutura de mercado na qual
existem poucos produtores que controlam a oferta de bens e
servigos, para um grande contingente de compradores ou
consumidores daqueles produtos.

Uma forma de exploracao direta da atividade econémica pelo
Estado ocorre por meio do monopdlio estatal, matéria que vem
sendo objeto de profundas transformacgdes, diante da nova ordem
juridica que se instala no Pais, em consequéncia da politica
neoliberal adotada pelo governo. A quebra do monopdlio do Estado
nas areas de telecomunicagdes, energia, dentre outras, representa
um novo redesenho do papel do Estado, cujo modelo podera
conduzir a uma profunda instabilidade econdmica e politica do pais.

Além das atividades elencadas no artigo 177 da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), que se constituem em monopdlio da Unido,
essa ainda detém o monopdlio das seguintes atividades: emisséo de
moedas, servigco postal, correio aéreo nacional, servigos de
telecomunicagdes e de radiodifusdo, energia elétrica, navegacéao
aérea e aeroespacial, infra-estrutura aeroportuaria, servigcos de
transportes ferroviarios, servicos de transportes rodoviarios
interestadual, dentre outras relacionadas no artigo 21 da
Constituicdo Federal.

Sobre a criagdo de empresas estatais, como forma de
atuacado do Estado na atividade econdbmica a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) prevé que quando for absolutamente necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou de relevante interesse
coletivo, pode o Poder Publico interferir no dominio, conforme
definido em lei, como tem previsdo no artigo 173 da Constituigao

"7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrative Brasileiro. 1991, p. 617.
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Federal (BRASIL, 1988), com a criagdo de empresas estatais.

Desse modo, o Estado pode instituir as empresas estatais sob
a forma de sociedade de economia mista e empresas publicas, cuja
criacdo tem que ser autorizada por lei. A criagdo de empresas
estatais, de acordo com o texto constitucional, € uma exceg¢ao que
somente se justifica quando o setor privado ndo atender aquele
segmento do mercado necessario ao desenvolvimento nacional,
lembrando que essas empresas estatais se sujeitam ao regime
juridico préprio de direito privado, inclusive no que diz respeito as
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

A Constituicdo Federal, ainda no mencionado artigo 173
(BRASIL, 1988), estabelece que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios
fiscais se esses privilégios ndo forem extensivos ao setor privado,
submetendo, as mencionadas empresas, aos principios da
administragao publica, inclusive quanto a licitacbes e contratacgoes,
compras e alienagdes, bem como a participacdo de acionistas
minoritarios nos conselhos de administracdo e fiscal daquelas
instituicdes.

Com o fundamento de que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, que explorem atividade econémica
em sentido estrito e sem monopadlio, estdo sujeitas ao regime proprio
das empresas privadas, inclusive quanto as obrigac¢des trabalhistas,
o Supremo Tribunal Federal decidiu que o Estatuto da Advocacia se
aplicava, da mesma forma que para o setor privado, aos advogados
empregados das empresas estatais mencionadas. E relevante
reproduzir a passagem do julgamento do STF, na ADI n 1.552-4, que
trata da aplicacédo do Estatuto da Advocacia aos advogados das
empresas estatais, que exercem suas atividades sem monopdlio,
cuja relatoria foi do eminente Min. Carlos Velloso:

Se os empregados de empresas estatais estdo
submetidos a um regime laboral e previdenciario
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em tudo idéntico ao dos demais empregados, nao
pode o legislador, sem base firme no sistema
juridico-constitucional, adotar modelo  mais
restritivo, sob pena de incidir em afronta ao
principio da isonomia.

Continua o Min. Carlos Velloso:

E dizer, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e quaisquer entidades que
explorem atividade econbmica, sem monopdlio,
sujeitam-se ao regime juridico proprio e a
legislagdo trabalhista das empresas privadas,
dado que o fazem em concorréncia com estas. Se
ocorrer monopodlio, ndo ha concorréncia. Entéo a
ressalva sera valida. Ora, se todas as empresas
privadas estdo sujeitas as normas trabalhistas
inscritas no Estatuto da Advocacia, as empresas
publicas, sociedades de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econémica, sem
monopdlio, tera aplicagdo essa mesma legislagao.

Com relacdo a empresa publica, o Supremo Tribunal Federal
— STF decidiu, em sede do RE 222.041-RS, cujo relator foi o Min.
llImar Galvao, que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos —
ECT néo tinha o privilégio da impenhorabilidade dos seus bens,
rendas e servicos, em face do que preceitua o artigo 173 da
Constituigdo Federal no sentido de que, as empresas publicas se
submetem ao regime proprio das empresas privadas.
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7.3 Atuagao no Dominio Econémico

Alguns autores costumam indicar, dentre as modalidades de
atuacao estatal na economia, a atividade de policia. No entanto,
Silva'? nao a considera como tal, colocando a intervengédo no
dominio econdmico em um sentido amplo que abranja todas as
formas de atuacdo do Estado na economia. A Constituicdo vigente
nao repreende esta atitude, nem impede a distincdo entre
participagéo (BRASIL, 1988, artigos 173 e 177), e intervengéo (artigo
174), em que o Estado aparece como agente normativo e regular da
atividade econdbmica que compreende as fungdes de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, caracterizando o Estado regulador,
promotor e planejador da atividade econémica.

A Constituicdo Federal de 1988 restringiu bastante a
interferéncia do Estado na economia, deixando de falar em
intervencdo e destacando a atuagdo do Estado no dominio
econdémico, conforme previsto no artigo 173:

[...] ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado somente sera permitida
quando necessdria aos imperativos da seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo, conforme
definido em lei., [...] a lei reprimira o abuso do
poder econdbmico que vise a dominagdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e o
aumento arbitrario de lucros.

De acordo com o texto constitucional, a prioridade para a

172 SILVA, José Afonso da. op. cit., 1995. p. 82.
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exploragcéo da atividade econdbmica € da iniciativa privada, cabendo
ao Estado as atribuigdes relativas a fiscalizagcdo, incentivo e
planejamento. Esse determinante para o setor publico € indicativo
para o setor privado.

Aratjo '"® afirma que a crescente intervengdo do Estado no
dominio econémico € um aspecto que, de certo modo, tem atraido
muito a atencdo daqueles que se dedicam ao estudo do Direito
Publico, considerando que o processo intervencionista ndo dispde
de controle efetivo das instituigbes.

Para devolver a normalidade a economia, o Estado
regulamentou a atividade econdmica por meio da sua intervencgéao.
Como a normalidade consiste em manter um regime de livre
concorréncia, uma das primeiras formas de intervencao foi a adog¢ao
de medidas legislativas que intentavam restabelecer a livre
concorréncia.

Atualmente, existem muitos  outros  objetivos da
regulamentagcdo econdbmica, mediante a qual se disciplinam os
precos, 0 consumo, a poupanga e os investimentos. A politica fiscal
€, sem sombra de duvidas, o instituto mais importante para o
desenvolvimento econdmico, na medida em que direciona a
intervencao governamental para os fins previamente colimados.

A fiscalizagdo, por sua vez, pressupde o poder de
regulamentagao, pois visa, precisamente, controlar o cumprimento
das determinacbes deste poder e, se for o caso, apurar a
responsabilidade e aplicar a penalidade cabivel.

Com base na escola keynesiana, tem-se, ainda, o incentivo,
funcdo normativa e regulamentadora da atividade econdémica pelo
Estado, que o faz promotor da economia, aquele que protege,
estimula, promove, apoia, favorece e auxilia, sem empregar meios

13 ARAUJO, Francisco Régis Frota. Teoria Econdmica e Direito.1999, p. 34.
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coativos as atividades particulares, que satisfagam necessidades ou
conveniéncias de carater geral.

Ao se analisar as diretrizes atuais e as politicas publicas, que
foram implementadas pelo governo brasileiro nos ultimos dez anos,
percebe-se um posicionamento absolutamente distanciado dos
principios que visam ao desenvolvimento nacional previsto na
Constituigdo da Repubilica.

Seguindo os principios do neoliberalismo, tém-se tomado
medidas que limitam a intervencdo do Estado na economia, pondo
fim as restricdes ao mercado externo, deixando a mercé do capital
internacional as pequenas e médias empresas. A marca essencial
do neoliberalismo € a maxima liberdade individual. Partindo desse
pressuposto, rebela-se contra os beneficios sociais que sé&o
assegurados pelo modelo de Estado do Bem-Estar Social, da
mesma forma insurgindo-se contra as praticas de programas sociais
e mostrando-se resistente a intervencdo do Estado no dominio
econdmico. Prega o livre mercado, p6 meio da desregulamentagao
da economia, com o fortalecimento do livre comércio.

Nao existem duvidas de que a Constituicio de 1988
assegurou, para a iniciativa privada, a prevalecia do
desenvolvimento da atividade econdmica deixando o Estado em
plano secundario, destacando que, somente excepcionalmente, a
exploragao da atividade econbmica seria realizada pelo Estado,
quando necessarias aos imperativos da seguranga nacional ou
quando for de relevante interesse coletivo, conforme se reproduz do
artigo 173 da Constituigcdo Federal.

Artigo 173 — Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevantes interesses coletivos, conforme
definido em lei. (EC 19/98).
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Entretanto, estabelece que o Estado tem a funcido de
fiscalizar, incentivar e planejar, sendo que aquela relacionada ao
planejamento é indicativa para o setor privado e determinante para o
setor publico, conforme se pode examinar no artigo 174 da
Constituicdo Federal.

Diz o artigo 174 (BRASIL, 1988):

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

O novo papel que passa a desenvolver o Estado na economia
leva a uma acentuada modificacdo na atividade de prestagcado dos
servicos publicos, passando o Estado a adotar o modelo de
descentralizagdo administrativa na prestacdo dos servigos publicos,
através da concessao dos servigos publicos a iniciativa privada.

Nesse particular, destaca-se o papel de agente fiscalizador
que o Estado assume na nova ordem constitucional. Assim, o papel
desempenhado pelas agéncias reguladoras € essencial para a
politica de descentralizacdo administrativa, com independéncia
administrativa e financeira em relagdo ao Poder Executivo. As
agéncias reguladoras podem ser instituidas por qualquer um dos
entes da federagao.

As agéncias reguladoras'’#, na ordem juridica nacional, foram

7% Principais Agéncias Reguladoras: Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(ANATEL), Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia Nacional
de Aguas (ANA), Agéncia Nacional de Petréleo (ANP), Agéncia Nacional dos
Transportes Terrestres (ANTT), Agéncia Nacional da Aviagdo (ANAC), Agéncia
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constituidas sob a forma de autarquia de regime especial, integrando
a administracao indireta, com vinculagdo ao Ministério competente
da area de atuagcdo da agéncia reguladora. Como autarquia
especial, as agéncias reguladoras apresentam caracteristicas
préprias, a exemplo da independéncia administrativa, auséncia de
subordinacao ao Ministério a que se vincula e a qualquer outro 6rgao
da Administragdo Publica, seus dirigentes tém mandato fixo, com
estabilidade no cargo que ocupam, ndo podendo ser demitido ad
nutum, e sao constituidas com autonomia financeira. Atente-se para
o fato de que o Conselho Administrativo de Defesa Econbmica
(CADE), embora criado como autarquia especial, ndo € uma agéncia
reguladora, € um 6rgao de julgamento administrativo.

7.4 Propriedade de recursos naturais, do solo e do
subsolo

Podem-se definir os bens publicos como todos aqueles que
sao de propriedade ou pertencem as pessoas juridicas de direito
publico, ou seja, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
suas autarquias e fundagdes publicas e aqueles bens que, embora
nao pertencentes a essas pessoas, encontram-se relacionados a
prestacao do servigo publico, denominando-se o conjunto de bens
publicos de ‘dominio publico’.

Os bens publicos sujeitam-se a um regime juridico especifico
cujas caracteristicas sdo as seguintes: inalienabilidade,
impenhorabilidade, imprescritibilidade, ou a intangibilidade, que
significa a unido das trés caracteristicas mencionadas; os bens
publicos, regra geral, ndo podem ser alienados, ndao podem ser

Nacional de Saude Suplementar (ANS), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), dentre outras.
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praceados, ndo podem ser gravados com direitos reais de garantia,
nao sao sujeitos a agao de usucapiao.

Pertencem ao dominio publico da Unido, no subsolo, aquelas
cavidades subterréneas, as jazidas minerais do subsolo, os sitios
arqueoldégicos e pré-histérico, os recursos minerais.

Observe-se que o solo &, via de regra, bem de propriedade
privada e eventualmente publica. Logo, o subsolo, também como
parte integrante do solo em toda a sua profundidade, tem utilidade.
Entretanto, o artigo 20 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
relaciona os bens da Unido: os recursos minerais, inclusive os do
subsolo, os potenciais de energia hidraulica, os recursos naturais da
plataforma continental, os terrenos de marinha, as cavidades
naturais subterrdnea e os sitios arqueoldgicos, as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios.

De acordo com o artigo 20, inciso IX, da Carta da Republica
(BRASIL, 1988), sao bens da Unido os recursos minerais, inclusive
os do subsolo. Ainda o artigo 176 da Constituigdo Federal assegura
que as jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais
constituem-se propriedade distinta do solo, para fins de exploracéo e
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantindo-se ao
concessionario a propriedade do produto da lavra, cuja exploragao
somente podera ser efetuada com a autorizagdo ou a concessao da
Unido. A Constituicdo assegura ao proprietario do solo a

participacao nos resultados da lavra.
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7.5 Jazidas, em lavra ou nao. Recursos minerais.
Propriedade. Exploracao e aproveitamento.
Autorizagao e concessao. Limites. Interesse nacional

O artigo 176 da Constituicdo Federal assegura como
pertencente a Unido, garantindo ao concessionario a propriedade do
produto da lavra, as jazidas, em lavras, ou ndo, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidraulica, que se distinguem do
solo, para fins de exploracédo e de aproveitamento. Fica assegurada
ao proprietario do solo, a participagdo em quaisquer resultados da
exploracao da lavra, na forma e no valor que sera disposto em lei.

A pesquisa, a lavra e qualquer forma de aproveitamento dos
recursos naturais somente poderdo ser concedidos ou autorizados
pela Unido, observando o interesse nacional, desde que por
brasileiros, natos ou naturalizados, ou empresa constituida sob a
forma de lei brasileira e que tenha a sede e administragdao no Brasil,
constituindo-se propriedade publica federal.

Importante destacar que o sentido da palavra concessao de
servico publico, apresenta o mesmo significado de permisséao,
licenga, autorizacdo, embora o seu significado técnico tenha
conteudo especifico. Em todos os casos, concessdo, permissao,
licenga, autorizagao, existe a ideia de que a Administragdo Publica
promove a transferéncia para terceiros de poderes, total ou parcial,
vantagens, utilidade, que pertencem originariamente a
Administracio.

Entretanto, a concessao tem a caracteristica essencial de um
contrato, enquanto a permissao ou autorizagado e a licenga néo se
constituem em contrato, mas sao atos administrativos, pré-
determinado, para atender a determinacdo legal. No caso da
autorizagdo, a permissao é ato administrativo discricionario pelo qual
a administracao faculta ao particular o uso de bens ou o exercicio de
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um direito, como o exemplo a autorizagdo concedida para a
exploracao de minerais.

Em sentido técnico, a concessdo é um contrato de
transferéncia temporaria, de execugdo de um servico, da
administragdo para um particular, cujo servigo é de interesse geral,
assumindo o concessionario o risco do servigo que sera prestado no
seu proprio nome, sendo remunerado diretamente do usuario do
servigo.

A autorizacdo € um ato administrativo de natureza unilateral,
discricionario, de carater precario, através do qual a administragao
faculta a exploragao de jazida mineral.
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CAPITULO 8

DIREITO EQONOMICO: o PRINCiPIOADA LIVRE
CONCORRENCIA NA ORDEM ECONOMICAE O
ABUSO DO PODER ECONOMICO

8.1 Livre concorréncia e abuso do poder econémico

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 173, paragrafo
4°, prescreve que a Lei reprimira o abuso do poder econémico que
vise a dominagao dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.

Um dos mais relevantes principios da ‘Ordem Econdmica’,
previstos na Constituicdo Federal de 1988, é o principio da livre
concorréncia. De acordo com esse principio, o exercicio de qualquer
atividade econbémica independe de autorizacdo do Poder Publico,
salvo nos casos previstos em lei, conforme pode ser examinado no
artigo 170 da Constituicdo de 1988.

Por outro lado, a exploracdo da atividade econdmica, por
parte do Poder Publico, € exceg¢ao, sendo admitida em carater
excepcional, quando for de relevante interesse da coletividade e
absolutamente necessaria aos imperativos da seguranga nacional,
conforme encontra-se previsto no artigo 173 da Carta da Republica
(BRASIL, 1988).

Entretanto, o Estado deve adotar as medidas necessarias
para impedir o abuso do poder econbmico e assegurar a livre
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concorréncia, utilizando os meios legais disponiveis para intervir na
atividade econdmica.

Nesse particular, o Supremo Tribunal Federal ja firmou
entendimento que a Lei Delegada n°® 4/62, foi recepcionada pela
Constituicdo Federal como instrumento normativo para reprimir o
abuso do poder econémico que tenha o objetivo de dominar o
mercado concorrencial e a eliminacdo da livre concorréncia, nos
termos previstos pelo artigo 173, paragrafo 4°. da Constituicdo de
1988:

Al 268857 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO
AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Ementa

FISCALIZACAO - LEI DELEGADA N° 4/62 -
RECEPCAO PELA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. A Lei Delegada n° 4/62 foi recepcionada
pela Constituicado Federal de 1988, no que revela
o instrumento normativo como meio para reprimir o
abuso do poder econémico que vise a dominagao
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros - § 4° do artigo 173 -,
bem como quanto a atuagido fiscalizadora do
Estado - artigo 174, ambos da Carta Politica em
vigor.

Inimeras outras decisbes do Supremo Tribunal Federal sao
no sentido de conciliar os fundamentos da livre concorréncia com a
defesa do consumidor, admitindo a regulacdo dos precos praticados
no mercado por intervencao direta do Estado. As duas decisdes
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reproduzidas a seguir destacam o poder de intervengdo que possui 0
Estado, quando da regulagdo de pregos praticados no mercado,
para conciliar os fundamentos da ‘Ordem Econdmica’ relacionados
com a livre concorréncia e a livre iniciativa frente a defesa do
consumidor, como forma de reprimir o abuso do poder econémico
que tenha como objetivo a dominagdo do mercado.

ADI 319 QO / DF - DISTRITO FEDERAL

QUESTAO DE ORDEM NA AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. MOREIRA ALVES
Ementa

EMENTA: - Acéao 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 Constituigdo, para conciliar o fundamento da
livre iniciativa e do principio da livre concorréncia
com os da defesa do consumidor e da reducao
das desigualdades sociais, em conformidade com
os ditames da justica social, pode o Estado, por
via legislativa, regular a politica de precos de bens
e de servigos, abusivo que e o poder econémico
que visa ao aumento arbitrario dos lucros. - 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.

No mesmo sentido, foi a decisdo do Supremo Tribunal
Federal — STF, entendendo que ao Estado cabe a fixacdo dos
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precos das mensalidades escolares como forma de reprimir o abuso
do poder econdbmico. A idéia relacionada ao abuso do poder
econdmico encontra-se no excesso do uso do poder em detrimento
da parte mais fragil da relacdo econbmica. Os inumeros casos
relacionados ao aumento abusivo das mensalidades escolares
tornam-se emblematicos para demonstrar a necessidade de
intervengao do Estado no dominio econémico, no sentido de reprimir
0os abusos praticados no mercado brasileiro, em relacdo as
mensalidades escolares.

AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. MARCO AURELIO
Julgamento: 30/11/1993

Orgédo Julgador: SEGUNDA TURMA

Publicag&o: DJ 27-05-1994 PP-13177 EMENT
VOL-01746-04 PP-00693

Ementa

ATO JURIDICO PERFEITO - DIREITO
ADQUIRIDO - CONSTITUICAO FEDERAL. A
existéncia de ato juridico perfeito, a desaguar em
direito adquirido, pressupde a formalizagdo em
harmonia com a ordem juridica constitucional. Isto
ndo ocorre quando a Corte soberana no exame
dos elementos probatérios dos autos decidiu
considerada a possibilidade de o Estado cortar
abusos econdmicos perpetrados na fixacdo dos
precos das mensalidades escolares. E que o par.
4. do artigo 173 da Constituicdo Federal
reserva a lei a repressdo ao abuso do poder
econdémico, no que vise a dominagdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros. assim, ndo se pode
ter a Lei n. 8.039/90, no particular, como
conflitante com a autonomia assegurada no artigo
209, nem com principio estabelecido no inciso
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XXXVI do artigo 5., ambos da Carta Federal de
1988.

A livre concorréncia € uma manifestacdo da liberdade de
iniciativa garantida na atual Constituicao (BRASIL, 1988, artigo 173).
O Estado um relevante papel na ‘Ordem Econdémica’, especialmente
por meio das politicas econdmicas, devendo intervir para coibir os
abusos, em favor da economia de livre mercado. Na realidade
brasileira, no entanto, reconhece-se uma livre concorréncia
apregoada pelo neoliberalismo, na qual predominam as formas
oligopolistas. Nao se pode falar, por isso, em economia
descentralizada, tornando-se, poucas vezes, eficaz a legislagao
tutelar a concorréncia, exatamente pelo acentuado grau de
concentragdo da economia brasileira. Desse modo, torna-se
essencial o fortalecimento do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC).

Nessa perspectiva, da-se inicio a um processo de intervengao
do Estado no dominio econdmico, para relativizar aquelas
formulagdes liberais de indole marcadamente individualista, para dar
lugar a floracdo de condigdes socioecondmicas tutelares no
‘momento coletivo’, em substituicdo ao ‘atomismo individualista’'.

Em nome desse novo ideal, legitima-se a intervengdo do
Poder-Publico do Estado na vida social. A politica publica é o
instrumento mais evidente dessa intervengao para produzir o melhor
resultado para o desenvolvimento econémico, assegurando a livre
concorréncia e a repressao ao abuso do poder econémico.

A evolugdo do Estado Liberal a Estado Social de Direito se
da, por conseguinte, sob a inspiracdo humanistica de que a fruigao
dos bens materiais, como pressuposto da liberdade, ndo pode e nao
deve ser conferida a uma soé classe social, mas precisa ser uma
realidade ao alcance de todos os estamentos sociais, como afirma
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Bonavides.'”® Dai, a valorizacdo do trabalho humano, ao lado da
livre iniciativa na ordem econdmica.

Dessa forma, chegou-se a expedientes que a teoria
econdmica liberal ndo esperava que se efetivassem, pois imaginava
a renovagao permanente dos concorrentes, na medida em que os
derrotados fossem imobilizados. Na moderna economia de mercado,
tais expedientes ganham a proporgdo de ‘falhas econbmicas’ e
comandam o0 seu mecanismo. A ‘concentracdo’ se cumpre por
processos variados com a ‘fusdo’ de empresas, a ‘encampacao’, a
‘absorgao’ e outros, que levam ao crescimento de uma delas, ou ao
aparecimento de uma entidade nova, que seja o resultado da soma
das anteriores. Fala-se, atualmente, na ‘parceria’ entre o publico e o
privado, como forma de mobilizar os investimentos na economia.

Outros caminhos foram igualmente abertos para que se
chegasse aos mesmos resultados da ‘concentragdo’, embora
mantendo um numero maior de concorrentes. Sao as formas de
‘acordo’ ou ‘ajuste’, nas quais cada uma das empresas componentes
continua existindo com sua autonomia, porém as combinacgdes entre
elas levam ao mesmo resultado dos monopdlios e dos monopsénios,
em termos de precgos e de controle de mercado.

Nao deixaram de se aperfeicoar, também, as formas de se
apresentarem varias empresas sob o comando unico, como as
‘holdings’. Levam, do mesmo modo, ao dominio do mercado e ao
desvirtuamento da concorréncia livre e da ruptura com o modelo
baseado no livre mercado.

Como tradugdo das novas conquistas no terreno da
concorréncia privada, o mundo ultrapassa as fronteiras nacionais.
Em lugar de ‘empresas nacionais’ e ‘empresas estrangeiras’, em
cada pais surgem as ‘empresas multinacionais’ e ‘transnacionais’,

175 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Belo Horizonte:
Del Rey, 1993.
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geralmente, componentes de grandes conglomerados que atuam
nas economias internas, dominando uma imensa variedade de seus
canais, além de apresentarem dimensdes capazes de impor o seu
poder de modo irretorquivel. Sendo ‘multinacionais’ ou
‘transnacionais’, conseguem, com maior facilidade, dominar o
préprio direito nacional de cada pais desafiando o jurista moderno a
encontrar solugdes para o controle desse Poder Econémico Privado,
que chega a se sobrepor ao proprio Poder Econémico Publico nas
diferentes nagdes. A parceria entre o publico e o privado aparece
como uma solugado para viabilizar o processo de desenvolvimento
econdmico.

A esse propésito, o Governo Federal obteve aprovagédo no
Congresso Nacional do projeto de lei que trata do estabelecimento
de normas gerais para a licitacdo e para a construgdo de parceria
publico-privada, tanto para a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, como para viabilizar o uso de recursos publicos e
investimentos privados em projetos de relevante interesse publico.

No neoliberalismo, entretanto, o Estado passou a tracar e a
comandar, de modo mais ou menos intenso, a Politica Econbémica
do pais, da qual é co-participante direto, ao lado dos particulares.
Em verdade, assume, também, em relagdo a esses particulares, a
funcdo de disciplinar as atividades econOmicas, por meio das
denominadas ‘agéncias reguladoras’ que devem possuir autonomia
suficiente para garantir as condicdes do mercado e da livre iniciativa.

Partindo desses pressupostos, o modelo neoliberal de Estado
repudia as politicas publicas de beneficios sociais. Advoga a favor
da diminuicdo do tamanho do Estado e a sua exclusédo da atividade
econdmica, transferindo o controle das empresas estatais para a
iniciativa privada, pregando a desregulagdo da economia, a exclusdo
do Estado na fungao reguladora entre trabalhador e empregador.

Em uma economia de mercado, em que o Estado ndo é
suficientemente forte, este se torna incapaz de controlar a inflagao,
ndo conseguindo reduzir as disparidades sociais, nem impor
politicas publicas para atingir o desenvolvimento econdmico,
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tornando-se, na realidade, ‘refém’ do mercado. Desse modo, é
absolutamente compativel, em uma economia de mercado, a
existéncia de um Estado forte, que possa assegurar a livre
concorréncia.

Assim, a acgédo politica se torna inécua para atingir o
desenvolvimento econémico. Tem-se, portanto, o Estado atuando
diretamente na vida econémica, em antagonismo com a sua posi¢ao
absenteista no Liberalismo que, por sinal, jamais foi tdo completa
como querem afirmar alguns. As politicas publicas sédo direcionadas
para assegurar e garantir os mecanismos proprios do livre mercado
e da iniciativa privada.

Um preconceito liberal que marca o neoliberalismo considera
a agao do Estado como ‘exce¢ao’, enquanto a ‘regra’ continua sendo
a nao atuacao estatal. Quando o Estado passa a agir na vida
econdmica, ocorre a ‘intervengdo no dominio econdmico’, pois ele
passa a ser o empresario, atuando no campo dos fatos econémicos
em geral, como também na area reservada ao dominio do particular.
A ordem juridica é redesenhada para assegurar os mecanismos do
livre mercado e da livre concorréncia.

8.2 Intervencao e dirigismo

Para Horta,'”® sobre o exame do intervencionismo, o dirigismo
e o liberalismo, presentes na ‘Constituicdo Econbmica’, sao
ideologias que, de certa forma, se alternam na formulagdo das
politicas publicas e é essa relagédo alternativa, de certo modo, que
conduz a ambiguidade que se verifica nas clausulas da ‘Ordem
Econbmica’, prevalecendo uma em detrimento da outra, em
consequéncia do grupo que tem a hegemonia econémica e politica,

176 HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. 1995, p. 296.
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em determinado momento histérico. Dessa forma, a politica fiscal é
um dos resultados que surgem dessa relagdo de forgcas politicas
amparadas pelos interesses das forcas econémicas.

A acado econbmica do Estado passou por varias fases, dentre
elas caracterizada pelo intervencionismo, em que aquela agao é
caracterizada por ser ocasional e ditada por preocupacdes de mera
conjuntura e outra de dirigismo em que existe uma agao sistematica
sobre a economia, sem estar, contudo, inserida num plano geral.

Tanto o intervencionismo, como o dirigismo antecederam o
periodo da primeira Grande Guerra. A intervengao do Estado, nessa
época, nao se caracterizou pelas preocupagdes de racionalidade,
muito embora abrangesse dominios muito vastos. Economicamente,
o aspecto principal dessas intervencbes estava na tentativa de
proteger a ‘Ordem Econbémica’ contra o abuso do poder econémico
dominante e no uso do poder de policia, mesmo estando em
situagcoes de direito privado, nas relagdes entre particulares, para
assegurar o interesse coletivo.

E importante assinalar algumas distingdes essenciais entre o
intervencionismo e o dirigismo. O primeiro ndo se faz contra o
mercado, mas a seu favor, visto que, considerado mecanismo de
coordenagao e organizagao dos processos econdmicos, é mantido
como o principio regulador da economia dos bens de producéo e na
liberdade de iniciativa. O segundo é proprio das economias de
planificagcdo compulséria e pressupbe a propriedade estatal dos
meios de produgao, a coletivizagdo das culturas agropecuarias e o
papel do Estado como agente centralizador das decisdes
econdmicas de formacdo de pregos e fixacdo de objetivos. Além
disso, o intervencionismo visa estimular o mercado e definir suas
diretrizes, constituindo-se de uma atitude flexivel; ao contrario do
dirigismo, que age autoritariamente e rigidamente impondo certos
comportamentos.

No dirigismo, ha uma direcdo central da economia que
funciona na base de um plano obrigatério, no qual todos o executam;
a entidade autora do plano determina a necessidade dos sujeitos e a
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sua prioridade, fixa os niveis de produg¢ao dos precos e opera direta
ou indiretamente a distribuicao dos bens produzidos.

No intervencionismo, a producéao é fixada pelos produtores. A
reparticdo opera pela circulacédo livre dos bens e a formacao de
precos ajusta-se pelas regras do mercado, ndo excluindo a
intervengao do Estado para a garantia da seguranga dos contatos
preestabelecidos.

Na visdo de Ferraz Junior, "7 “a Constituicdo repudia o
dirigismo, porém acolhe o intervencionismo econdmico, que nao se
faz contra o0 mercado, mas a seu favor.” O artigo 170 da Constituicao
de 1988, ao acentuar a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho
humano como fundamentos da ‘Ordem Econbémica’, repudia a
economia estatizada e o dirigismo econdémico. Logo, quando na
Constituicdo se assinalam as formas de intervencdo do Estado,
dentre elas a de planejamento, nada se relaciona a expressao com o
dirigismo, mas ao intervencionismo, que ocorre no desenvolvimento
da economia capitalista. O Estado, como agente normativo e
regulador, ndo se impde ao mercado para domina-lo, ndo o dirige,
apenas o protege para que a livre iniciativa e a valorizagdo do
trabalho humano ocorram nos quadros dos principios
constitucionais.

8.3 Intervencdo e atuacdo do Estado no dominio
econémico de acordo com a Constituicdo Federal de
1988

E indiscutivel que as duas grandes guerras mundiais e a crise

17 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: O Direito a Privacidade e
os Limites a Fungdo Fiscalizadora. Cadernos de Direito Tributario e Financas
Publicas. n°1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 141-154.
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da economia capitalista de 1929 constituiram-se em acontecimentos
determinantes para conduzir a intervengdo do Estado na atividade
econdmica e social. A Constituicdo ja ndo € tdo clara, como as
anteriores, quanto aos modos de atuagcdo do Estado na economia.
Refere-se a exploragao direta da atividade econdmica pelo Estado e
do Estado como agente normativo e regulador da atividade
econd6mica. Pode-se manter, em face da atual Constituicdo (BRASIL,
1988), a mesma distincdo que surtia das anteriores, qual seja a de
que reconhecer a participacdo e a intervencdo como formas de
ingeréncia do estado na ‘Ordem Econémica’.

A primeira, com base nos artigos 173 e 177, caracteriza o
Estado administrador de atividades econémicas.

Como observa Moraes:

Apesar de o texto constitucional de 1988 ter
consagrado uma economia descentralizada, de
mercado, autorizou o Estado a intervir no dominio
econdmico como agente normativo e regulador, com
a finalidade de exercer as funcbes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento indicativo ao setor privado,
sempre com fiel observancia aos principios
constitucionais da ‘Ordem Econdmica’.'”®

Vidigal'”® explicita a distingdo entre a participagdo do Estado
no dominio econdmico e a atuacdo do Estado na economia.
Segundo o autor citado, o primeiro compreende a dire¢ao da
atividade econdmica global e a intervengéo sobre o setor privado da
economia; no primeiro caso, a participacao do Estado na economia

7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 2007.

' VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria geral do direito econémico.1977, p.
93-100.
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compreende o0s servicos publicos de natureza econOmica, as
atividades concernentes ao monopdlio estatal e a exploracdo da
atividade concorrencial.

De acordo com o mencionado autor, a chamada intervengao
direta ou participativa do Estado na economia encontra-se prevista
na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, artigos 23, 24, 25, 30 e
175). E bem verdade que os servigos publicos, cuja titularidade é
exclusiva do Estado, sdo delegados a particulares mediante contrato
de concesséao de servigo publico.

Sobre o conflito entre o principio e a regulagdo da atividade
econbmica, o Superior Tribunal de Justica - STJ, em decisao
histérica em sede de Mandado de Seguranca de n°. 2.887-1, da
lavra do Ministro César Asfor Rocha, posicionou-se de forma clara
pela regulacdo da atividade econbémica para aqueles setores
absolutamente estratégicos, competindo-lhe, inclusive, estipular os
precos que devem ser praticados naqueles setores, cabendo, ainda,
ao Estado o relevante papel de agente regulador das atividades
econdmicas em geral.

A decisdo do STJ acabou, de certo modo, com o conflito de
interpretacdo sobre a forma como o governo deve atuar no que diz
respeito a intervencdo no mercado para definir precos naqueles
segmentos considerados estratégicos. O Estado deveria, entao,
assumir a sua atribuicdo de agente normativo e regulador da
economia, diante das exigéncias do interesse publico.

O artigo 173 trata da exploragdo direta da atividade
econdmica pelo Estado, das relagbes entre empresas publicas e
mistas com o Estado e a sociedade, que somente sera permitida se
necessaria a segurangca. O artigo 177 trata dos monopdlios da
Unido. A segunda intervengédo, com base no artigo 174, em que o
Estado aparece como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, compreende as funcdes de fiscalizagao, incentivo e
planejamento, caracterizando o Estado como regulador, promotor e
planejador da economia. O planejamento € determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado. Na realidade, a
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relacdo proxima entre o Estado e o setor privado retira do setor
publico a independéncia e a autonomia para a definicao de politicas
publicas.

O governo tem quatro ferramentas fundamentais para intervir
na economia: despesas publicas, produgcao via empresas estatais,
impostos e controle normativo. Intervindo, os governos perseguem
objetivos gerais, tal como o progresso econémico e social do pais,
ou seja, maior nivel possivel de emprego, estabilidade de precos e
crescimento econdbmico, em logo prazo, uma distribuigdo equitativa
de renda e o equilibrio dos intercambios comerciais com o resto do
mundo. Para alcancar os fins a que se propde, utiliza a politica
econbmica, geralmente mediante os instrumentos que essas
politicas oferecem.

Integram as politicas publicas, os programas do governo
relacionados com a compra de bens e servicos, o gasto de
transferéncias e a quantidade e o tipo de impostos relacionados a
politica tributaria. Por meio dos impostos, o governo atua na
economia. Se o nivel da atividade econdmica € baixo e existe um
alto desemprego, o governo pode reduzir os impostos com o objetivo
de impulsionar a demanda e o consumo.

Inversamente, pode elevar os impostos para reduzir a
demanda agregada, se estiver maior que a capacidade produtiva do
pais. Atuando dessa maneira, o governo esta utilizando os impostos
como estabilizadores automaticos, pois atuam no sistema
econdmico reduzindo mecanicamente as forgcas de recessido ou
expansao da demanda, sem que sejam necessarias medidas
discricionarias de politicas econdémicas, ou seja, uma intervengao
direta no dominio econémico.

S&o algumas politicas discricionarias: 1) programas de obras
publicas e outros gastos; 2) projetos publicos de geragcdo de
empregos; 3) transferéncias - 0 governo cria programas para grupos
que estdo a margem do mercado de trabalho. 4) adogao de politicas
tributarias expansionistas, com modificacbes nas aliquotas dos
impostos e 5) manipulagao da politica monetaria.
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A politica monetaria € o conjunto de atos do Banco Central —
BACEN, para controlar a taxa de juros e, em geral, as condicdes de
crédito. Influi na atividade econdémica, atuando sobre o gasto total da
economia e, em particular, sobre o gasto das familias e sobre o
investimento das empresas, sobre a geragdo de emprego e renda.
Apresenta forte influéncia sobre o desenvolvimento econdémico.

A Republica Federativa do Brasil assegura o livre mercado, a
propriedade privada e a livre empresa, condicionando o uso da
politica econémica e o exercicio das atividades econémicas ao bem-
estar social, conforme previsto no artigo 170 da Constituicdo de
1988. Entretanto, nos ultimos dez anos, o que se pdde observar foi
uma preocupacao dos governantes em adotar politicas voltadas para
os ajustes da economia, visando a estabilidade da moeda e na
tentativa de assegurar o superavit nas contas para o pagamento do
servico da divida publica. Essa politica econdmica teve como
fundamento o aumento do superavit fiscal; por isso, a énfase dos
governos foi na dramatica redugcdo dos gastos em programas
sociais, dentro de uma situagdo na qual o aumento nos gastos
publicos em politicas sociais era de extrema necessidade.

Essas politicas que foram implementadas privilegiaram
sobremaneira os ajustes econbmicos e abandonaram, quase que
por completo, os programas de desenvolvimento social,
comprometendo os resultados do desenvolvimento econdmico. Na
realidade, o que se pdde constatar, ao longo dos ultimos dez anos,
foi uma precarizagdo do emprego, diminuigdo dos salarios,
acréscimo do emprego informal e aumento acentuado da taxa de
desemprego, comprometendo os resultados dos indicadores sociais
e acentuado os desequilibrios regionais e sociais. A prioridade das
politicas governamentais foi dada ao mercado e a iniciativa privada.
A intervengao do Estado se deu para ajustar as contas do governo,
agravando de forma acentuada o processo de exclusdo social e
suas consequéncias oObvias.

Quem tem a competéncia de intervir e atuar no dominio
econdmico é a Unido; de acordo com os artigos 22, Il e lll, e 173 da
Constituigdo Federal(BRASIL, 1988), aos Estados e Municipios s6
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cabem as medidas de policia administrativa, de condicionamento de
uso da propriedade ao bem-estar social e de ordenamento das
atividades econbmicas, nos limites da legislacéo federal. Ao Poder
Federal, cabe regular o Direito de propriedade e dispor sobre a
intervencdo no dominio econdmico, ato privativo da Unido. Desse
modo, aos Estados e Municipios somente compete a intervencdo no
dominio econémico quando por delegacao da Uniao.

No entanto, ha intervengdo do poder publico na propriedade
privada, quando ndo estd sendo cumprida sua fungédo social,
ordenando seu uso por meio de limitagdes. “Na ‘Ordem Econémica’
o Estado atua para coibir os excessos da iniciativa privada e evitar
que se desatenda as suas finalidades”. '8 Na economia, a
intervencao estatal encontra limites na propria ‘Ordem Econémica’.
Para Fonseca, a atuacdo do Estado, no ambito da relagdo direito-
economia, se exprimiu por meio de uma linguagem propria,
formando um discurso propiciador da imposicdo de principios
destinados a reger a interagdo humana, o Direito aparece sobre tudo
em lugar privilegiado. 18

A ordem constitucional brasileira, com quase vinte anos,
sofreu mais de cinquenta emendas, em sua maioria com o objetivo
de garantir os preceitos fundamentais do liberalismo econémico. Por
outro lado, encontra-se o Brasil no 65°. Lugar, na classificacao da
Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU sobre o ‘desenvolvimento
humano’, e apresenta um dos maiores indicadores de concentragéo
de renda do mundo, um emblematico paradoxo dos modelos
econdmico e juridico adotados pelo governo brasileiro nos ultimos
dez anos, e sua ineficacia para assegurar os direitos sociais previsto
no texto da Constituicdo Federal.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 1991, p. 492.
31 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. 2004, p. 170.
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CAPITULO 9

SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA. DA LEI ANTITRUSTE. EXAME DA
LEI ANTITRUSTE OU A LEI DE DEFESA DA ‘ORDEM

ECONOMICA’ E A ATUAGAO DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL PERANTE O CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE

Prevé a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, artigo 173,
paragrafo 4°.) que a lei reprimira o abuso do poder econémico, o
aumento arbitrario dos lucros, bem como praticas que possam levar
a dominacao dos mercados, com o objetivo de reprimir as infracbes
a ‘Ordem Econbmica’, observando os principios constitucionais da
livre iniciativa, da fungdo social da propriedade, a defesa do
consumidor e especialmente para reprimir o abuso do poder
econdémico.

Artigo 173:

()

§ 4° A lei reprimira o abuso de poder econémico
que vise a dominagao dos mercados, a eliminagao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, ao
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lado da Secretaria de Direito Econdmico — SDE vinculada ao
Ministério da Justica e da Secretaria de Acompanhamento
Econémico — SEAE vinculada ao Ministério da Fazenda, integram o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, que tem
como principal objetivo promover a concorréncia e a competitividade
do sistema econdmico por meio de instrumentos repressivos de
acdes que possam limitar ou prejudicar o mercado concorrencial,
com fundamento na denominada Lei de Defesa da Concorréncia, ou
Lei Antitruste, a Lei n°® 8.884 (BRASIL, 1994).

O SBDC, além do controle da concentragdo econdmica ou
controle das estruturas de mercados, por meio do exame e
autorizacdo de fusbes, aquisi¢cdes, incorporacdes e criacbes de
empresas de grande porte, tem também o papel de promover a
repressdo a condutas e praticas anti-concorrenciais e, por fim,
promover a divulgagdo da cultura da concorréncia ou a chamada
‘advocacia da concorréncia’.

Dando sustentacdo a politica nacional de Defesa da
Concorréncia o Supremo Tribunal Federal - STF firmou o
entendimento de que a Lei Delegada n° 4/62 foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, como instrumento normativo e forma
de reprimir o abuso do poder econémico que tenha o objetivo de
dominag&o dos mercados, bem como a eliminagdo da concorréncia
e, por fim, ao aumento arbitrario dos lucros, conforme comando do §
4° do artigo 173 -, bem como quanto a atuacao fiscalizadora do
Estado - artigo 174, ambos da Carta Politica de 1988.

Nesse sentido, a Lei antitruste brasileira, Lei n°® 8.884, de 11
de junho de 1994, que transformou o Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica - CADE em Autarquia e dispbe sobre a
prevencgao e a repressao as infragbes contra a ‘Ordem Econdmica’,
tem como finalidade proteger a coletividade que € a titular dos bens
juridicos albergados pela lei e dispde sobre os instrumentos de
protecdo e repressdo as praticas estabelecidas pelo mercado,
capazes de infringir a ‘Ordem Econémica’, especialmente no que se
refere a eliminagédo da concorréncia e a dominagao de mercados.
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A incidéncia da lei obedece ao principio da territorialidade,
segundo o qual as praticas cometidas no todo ou em parte do
territério nacional ou que possam produzir efeitos no ambito deste
territorio, sofrem a aplicacdo da Lei Antitruste, sem o prejuizo de
convengdes e tratados de que seja signatario o Estado brasileiro.
Para fins de aplicacdo dessa Lei, as empresas estrangeiras que
tenham filiais, agéncia, sucursal, escritorio, estabelecimento, agente
ou representante no territorio nacional sdo consideradas como
domiciliadas no Brasil, para os fins colimados pela lei antitruste
brasileira.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE,
como entidade judicante, tem jurisdicdo em todo o territorio nacional,
em matéria de concorréncia. E uma autarquia federal, de natureza
especial, vinculada ao Ministério da Justica, com sede e foro no
Distrito Federal, foi instituido em 1962, posteriormente transformado,
em Autarquia Especial vinculada ao Ministério da Justica, estando
regulamentado na Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994.

Dentre as suas atribuicdbes, o CADE tem a finalidade de
orientar, fiscalizar, prevenir e apurar abusos de poder econémico,
exercendo papel tutelador da prevencéo e repressado desse poder. E
de sua responsabilidade, no ambito da esfera administrativa, a
decisdo final e o julgamento dos processos sobre questbes
relacionadas a matéria concorrencial, apés o exame dos pareceres e
instrugdo processual elaborados pela Secretaria de Direito
Econdbmico — SDE, do Ministério da Justica e da Secretaria de
Acompanhamento Econdémico - SEAE do Ministério da Fazenda.

Cabe a Secretaria de Direito Econémico — SDE/MJ e a
Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE/MINIFAZ a
investigacao e instrugdo dos processos instaurados na forma da Lei
de Defesa da ‘Ordem Econdmica’, os quais sao submetidos ao
Plenario do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica para
julgamento.

A SDE tem competéncia para promover a Averiguagao
Preliminar que consiste em procedimento investigatério levado a
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cabo pela Secretaria, de oficio ou mediante representacéo escrita e
fundamentada, que pode ser apresentada por qualquer pessoa,
diante da existéncia de indicios de infracdo a ‘Ordem Econdmica’ e
que aqueles indicios nao sejam suficientes para a instauracdo de um
processo administrativo. No critério exclusivo do Secretario da SDE,
aquela averiguacéo preliminar pode ocorrer sob sigilo dependendo
do interesse das investigacdes. E atribuicdo da SDE representar ao
Ministério Publico para que sejam adotadas as medidas judiciais
necessarias para a cessacgao de ato praticado por empresa contra a
‘Ordem Econdmica’, quando do descumprimento de medida
preventiva imposta pela Secretaria, sem o prejuizo da cobranga de
multa aplicada.

Por sua vez, a Secretaria de Acompanhamento Econémico —
SEAE, que é 6rgao especifico e singular do Ministério da Fazenda,
tem a principal atribuicido de acompanhar os pregcos da economia e
subsidiar as decisées em termos de reajuste e revisdo de precos
controlados e de tarifas publica. Também é de competéncia da
Secretaria a apreciacdo dos atos relacionados a concentracdo de
empresas e reprimir condutas consideradas anti-concorrenciais.
Dentre as suas atribui¢cdes, sdo destacadas: a) assegurar a defesa
da ‘Ordem Econbmica’, em articulagdo com demais o6rgdos do
Governo encarregados de garantir a defesa da concorréncia; b)
proceder a analise econbmica de praticas que sejam consideradas
limitadoras da concorréncia nos termos da Lei n° 8.884/94; c)
realizar, tal qual a SDE, em face de indicios de infragdo a ‘Ordem
Econbmica’, investigacbes de atos ou condutas limitadoras da
concorréncia.

Além daquelas atribui¢cdes previstas na Lei Antitruste, o CADE
desempenha trés outras prerrogativas complementares: preventiva,
repressiva e educativa.

No seu papel preventivo, de acordo com o previsto no artigo
54 da Lei 8.884 (BRASIL, 1994), cabe ao Conselho, o exame dos
atos de concentragdo econbmica, especialmente a avaliacdo dos
atos relacionados a fusao, incorporacgao, coalizdo e associagdes de
empresas que possam comprometer o mercado concorrencial, para
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avaliar os seus efeitos, com vistas a evitar que tais atos de
concentragdo possam criar prejuizos ou restricbes a livre
concorréncia.

A incorporagdo ocorre quando uma ou varias empresas sao
absorvidas por outra, que sucede aquelas que foram incorporadas,
com todos os direitos e obrigacdes. Na fusdo ocorre a extingdo das
sociedades que se unem para formar uma nova sociedade, essa
nova sociedade assume os direitos e obrigacbes das outras
empresas que foram objeto da fusdo. No caso da coalizdo, ocorre
uma alianga, um ajuste, entre empresas, que atuam em um mesmo
segmento, para formalizar uma concorréncia desleal na fixagcao de
precos dos produtos ou servigos, visando ao aumento abusivo dos
lucros. No caso de coligagdo de empresas, uma participa do capital
da outra no percentual de 10% ou mais, sem ter o controle da
coligada. Controlada é a situagdo em que uma empresa tem
participagcado acionaria em outra que |he assegura a preponderancia
nas deliberagcdes daquela empresa e tem o poder de eleger os seus
administradores. Esses atos caracterizam a concentragao
econdmica, objeto de apreciagao pelo CADE.

Em suas atribuicbes preventivas, tem o CADE a
responsabilidade em analisar os efeitos dos atos de concentracio
econdmica'® (fuséo, incorporagéo e outros), especialmente quando
existe indicios de que esses atos ou negoécios possam de algum
modo criar restrigdes a livre concorréncia. Assim, nos casos em que
o ato de concentragdo econémica leva a um dominio de pelo menos
20 % (vinte por cento) do mercado relevante de bens ou servigos ou,

82 Atos de concentracio econémica: atos "que visam a qualquer forma de
concentracdo econdmica (horizontal, vertical ou conglomeragao), seja através de
fusdo ou de incorporagdo de empresas, de constituicao de sociedade para exercer
o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, que
implique participacdo da empresa, ou do grupo de empresas resultante, igual ou
superior a 20% (vinte por cento) de um mercado relevante, ou em que qualquer
dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no ultimo balango
equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais)". Defini¢do em
conformidade com o § 3° do artigo 54 da Lei 8.884/94 (Glossario da SEAE)
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ainda, quando existe a evidéncia de faturamento bruto da ordem de
R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes) de reais, no caso da
concentragédo, cabe ao CADE, decidir pela procedéncia do negdcio
ou indeferir o procedimento através de restricbes com vistas a
assegurar a livre concorréncia, podendo, ainda, de acordo com a lei,
impor as empresas interessadas condi¢cdes especificas de fazer ou
nao fazer, para que lhe seja concedida a aprovagcdo do ato de
concentracao.

Sobre a questdao do faturamento bruto anual quando da
apreciagao dos casos relacionados a concentracdo econémica, o
CADE sumulou a seguinte deciséo:

Sumula n°® 1 — Na aplicagdo do critério
estabelecido no artigo 54, paragrafo 3°., da Lei n
8.884/94, é relevante o faturamento bruto anual
registrado exclusivamente no territério brasileiro
pelas empresas ou grupos de empresas
participantes do ato de concentragéo.

Paralelamente, pode o CADE impor as empresas, como
condicdo para aprovar o ato de fusdo ou incorporacao determinar a
alienacado total ou parcial dos ativos das empresas envolvidas
naqueles atos, como, por exemplo, a venda de parte do setor
produtivo, a alienacdo de marcas e patentes, ou mesmo
modificagdes nos contratos sociais, tendo sempre como referencial a
garantia da livre concorréncia.

Além das atribuicdes de natureza preventiva dos atos de
concentragdao econémica que possam comprometer o livre mercado,
compete ao CADE, também, o papel repressivo aquelas condutas
ditas anti-concorrenciais. Sao consideradas contrarias aos
mecanismos da livre concorréncia as condutas elencadas no artigo
20 da Lei n° 8.884 (BRASIL, 1994), bem como na Resolugao n°. 20
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do CADE. Séao consideradas praticas anti-concorrenciais objeto de
controle por parte do CADE a formacgao de cartéis, as denominadas
vendas casadas, a estipulacdo de pregos predatorios, os
denominados acordos de exclusividade, dentre outras.

Torna-se relevante destacar que a existéncia de monopdlios e
oligopdlios, como estrutura concentrada de mercados, ndao sao
consideradas pela Lei antitruste como ilegais, cabendo aos érgéos
que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia o
acompanhamento, mais de perto, dos segmentos oligopolizados e
monopodlicos como forma de garantir que os setores ndo possam
adotar praticas abusivas em seus mercados consumidores.

Consiste, o papel pedagoégico do CADE, no sentido de difundir
a cultura e informacdes sobre a concorréncia. De acordo com o
inciso XVIII, do artigo 7°. da Lei n° 8.884 (BRASIL,1994), o papel
pedagogico do CADE consiste, essencialmente, em difundir a cultura
da concorréncia, por meio de parcerias com as Universidades,
institutos de pesquisas, associagdes e 6rgaos do governo, para a
realizagcdo de cursos, palestras, seminarios e publicacdes
especializadas, visando despertar o interesse académico pela
matéria e especialmente para a consolidagdo das regras antitrustes
junto ao conjunto da sociedade para o beneficio de todos.

O papel pedagogico dos o¢rgdos que fazem o Sistema
Brasileiro da Concorréncia - SBDC, também denominado de
‘advocacia da concorréncia’, refere-se  especialmente a
disseminagao da ‘cultura da concorréncia’, bem como na formulagao
de politicas que possam reforgar os mecanismos de mercado,
incentivando, ao maximo, o mercado concorrencial, especificamente
nos setores da economia vinculados a aviagao civil, energia elétrica,
telecomunicacodes, planos de saude, construcdo civil, dentre outras
atividades estratégicas.

O plenario do CADE"83 ¢ composto por um Presidente e mais

183 Sobre a competéncia do CADE veja nota no final do capitulo. Lei n® 8.884/94,
art. 7°. — Compete ao Plenario do CADE.
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6 (seis) conselheiros, todos indicados pelo Presidente da Republica,
escolhidos dentre cidaddos com mais de 35 (trinta e cinco) anos de
idade, de notavel saber juridico e econdmico, com ilibada reputagéo,
0S quais sao sabatinados e aprovados pelo Senado Federal. O
mandato € de dois (2) anos, quando é possivel a reconducdo de
uma unica vez para o mesmo periodo de 2 (dois) anos. Os cargos
de Presidente e de Conselheiros junto ao CADE s&o de dedicagao
exclusiva, sendo vedada aos mesmos o exercicio de profissao
liberal, o exercicio de atividade politico-partidaria.

A escolha dos membros do CADE, como condigbes especiais
uma vez que somente podem ser destituidos em condi¢des
excepcionais, oferece aos Conselheiros a autonomia suficiente para
que possam atuar e decidir de forma independente quando estao
julgando questdes de alta relevancia, de acentuado grau de
tecnicidade e sob acirrada pressao politica, dado os vultosos
interesses financeiros envolvidos, para que se possa assegurar ao
mercado condi¢des de livre concorréncia.

As decisdes tomadas pelo Plenario do CADE serao realizadas
pela maioria absoluta de seus membros, desde que estejam
presentes pelo menos cinco conselheiros, ndo cabendo a revisao no
ambito do Poder Executivo, tendo execug¢do imediata, competindo
ao representante do Ministério Publico adotar as medidas judiciais
no ambito de suas atribuicdes previstas na Constituicao Federal. Do
mesmo modo, o descumprimento de decisdo do CADE sera
imediatamente comunicada ao Presidente do Conselho que
determinara, a Procuradoria-Geral do CADE, que adote as
providéncias para a execugao judicial da medida.

Assim, o artigo 50 da Lei Antitruste prevé expressamente que
as decisdes tomadas pelo CADE néo ficam sujeitas a revisbes no
ambito do Poder Executivo, sendo essas decisbes executadas de
imediato. As decisbes do CADE encontram-se sujeitas a revisao, por
parte do Poder Judiciario, o qual devera determinar o depdsito
judicial da multa aplicada pelo CADE, como condigdo de conceder
medida liminar no processo administrativo, sob pena de ser, o Poder
Judiciario, transformado em mera instancia administrativa de
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revisdes das decisdes adotadas pelo CADE.

As autoridades que fazem parte do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia podem se valer de acbes de busca e
apreensdo com o objetivo de obter provas de condutas anti-
concorrenciais praticadas por empresas ou grupos de empresas
cartelizadas. As operagdes de buscas e apreensdes, conhecidas
como daws raids (que poderia ser traduzida como ‘invasdes no
amanhecer’) sao realizadas em esforgo conjunto da Secretaria do
Direito Econdmico do Ministério da Justica com o Ministério Publico
e com a Policia Federal para assegurar as investigacdes tanto no
ambito civil, como criminal em relagédo a formacgao de cartéis.

No Brasil a Lei n° 8.884 (BRASIL, 1994), em seu artigo 35,
permite-se que a Secretaria de Direito Econdmico — SDE possa
realizar inspec¢des na sede de qualquer empresa investigada, desde
que seja efetuada notificacdo prévia com prazo de 24 horas de
antecedéncia. Acrescente-se que a Advocacia Geral da Unido pode
requerer ao Poder Judiciario mandado de busca e apreensao, nesse
caso, nao existe a necessidade de aviso prévio.

Sobre esse tema, a Ministra Eliana Calmon, do Superior
Tribunal de Justica — STJ, em sede do Mandado de Seguranga MS
10138/DF, julgou pela extingdo da agéo, sem o julgamento do mérito
sob o fundamento de que nao cabe recurso no dmbito da esfera
administrativa da decisdo do CADE, quando da interposicao de
recurso hierarquico interposto pelo representante do Ministério
Publico Federal ao Ministério da Justica.

Importante destacar que, nos termos do artigo 60 da Lei n°
8.884 (BRASIL, 1994), as decisées do CADE, quando aplicam multa
ou impdem a obrigacao de fazer ou nao fazer sao titulos executivos
extrajudiciais e a sua execugao, quando se trata de cobranga de
multa pecuniaria, sera cumprida no rito da Lei de Execugdes Fiscais
n°. 6.830 (BRASIL, 1980). Ademais, na forma do artigo 65 da Lei n°
8.884/94, qualquer acdo que vise a desconstituicio de decisao
plenaria do CADE, ndo suspendera a sua execugao, sem que haja a
garantia do juizo.
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Sobre a eficacia executiva das multas aplicadas pelo CADE, o
Ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justica - STJ, no Recurso
Especial RESp. 590960/DF definiu que a decisao plenaria do CADE,
quanto a imposicdo de multa, se constitui um titulo executivo
extrajudicial.

Diz o ministro, em seu voto:

A nova lei antitruste, no artigo 60, dispde que a
decisdo do CADE continua tendo duplo contetdo,
cominacao de multa e imposicéo de obrigagdo de
fazer ou nado fazer. A novidade consiste na
atribuicdo de natureza de titulo executivo
extrajudicial a decisdio do CADE (RESp.
590960/DF — Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
julgamento 26-10-2004).

Em sua decisdo, o Ministro Luiz Fux faz referéncia a
Meirelles, quanto a similitude entre a decisdo prolatada pelo plenario
do CADE e uma decisdo judicial, dada as especificidades da
matéria:

A decisao proferida pelo CADE tem, portanto, no
dizer de Hely Lopes Meirelles, uma natureza
administrativa, mas também jurisdicional, até
porque a nova lei antitruste, no artigo 3°., como ja
salientado, conceitua o CADE como érgao
judicante. Nao resta duvida que as decisdes do
CADE, pela peculiaridade de versarem sobre
matérias especificamente complexa, que requer
um Orgdo especializado, apresentam natureza
bastante similar a uma decisdo judicial. E o
legislador quis exatamente atribuir a essa decisao
uma natureza especificamente judicial, posto que
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de origem administrativa'®.

Ao lado do CADE funciona uma Procuradoria-Geral, cujo
Procurador € indicado pelo Ministro de Estado da Justica e nomeado
pelo Presidente da Republica, dentre brasileiros de ilibada reputacéo
e notério conhecimento juridico, depois de aprovado pelo Senado
Federal.

De acordo com o artigo 10 da Lei n°. 8.884 (BRASIL,1994),
compete a Procuradoria prestar assessoria juridica ao CADE e
defendé-la em juizo, promover as execugdes judiciais das decisdes
e julgados daquela Autarquia, bem como requerer, junto ao Poder
Judiciario, medidas especificas para cessar praticas infrativas a
‘Ordem Econdmica’, dentre outras atribuicbes. O Procurador-Geral
do CADE tem participagdo assegurada nas reunidées do Conselho,
sem direito a voto, aplicando-se ao Procurador-Geral as mesmas
normas aplicaveis aos Conselheiros.

E de responsabilidade do Procurador-Geral do CADE a
adogao de medidas judiciais cabiveis para assegurar a efetividade e
a implantacdo das decisdes adotadas pelo plenario do CADE. E
relevante lembrar que as medidas que forem recomendadas pelo
Conselho impéem a aplicagdo de multa pela infracdo a ‘Ordem
Econbmica’ e, ainda, a aplicagao cumulativa de multa diaria no caso
de descumprimento da decisdo daquela autarquia.

O Ministério Publico Federal também tem atuagado perante o
Conselho Administrativo de Defesa Econdbmica - CADE. O
Procurador-Geral da Republica, ouvido o Conselho Superior do
Ministério Publico Federal, designa um membro do Ministério Publico
Federal para, nessa qualidade, oficiar nos processos sujeitos a
apreciacao do CADE.

8% FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Lei de Protecio da Concorréncia. 2004,
p.312/313.
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O Conselho podera requerer, ao representante do Ministério
Publico Federal, que promova a execugado de seus julgados ou do
compromisso de cessacgédo, bem como a adogao de medidas junto
ao Poder Judiciario, para fazer cumprir os dispositivos da Lei n°.
8.884/94, anotando que o termo de compromisso de cessacido da
pratica sob investigacao, firmado pelo CADE constitui-se em titulo
exclusivo extrajudicial. Acrescente-se que a execugao das decisdes
do CADE podera ser promovida na Justica Federal do Distrito
Federal ou, a critério do proprio CADE, no domicilio do executado.

O artigo 129 da Constituicao Federal habilitou o representante
do Ministério Publico em toda e qualquer demanda que tenha o
objetivo de defender o interesse e a defesa do patrimdnio publico,
inclusive o de natureza histérica, cultural, urbanistico e ambiental,
bem como para promover a defesa da ‘Ordem Econémica’, conforme
prevé o artigo 1°. da Lei n 8.884/94 (BRASIL, 1994).

Constituem-se infracbes a ‘Ordem Econbmica’ os atos
praticados por pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou de
direito privado, associagcdes de entidades, mesmo que tenham
atividades sob o regime de monopdlio, que possam produzir os
seguintes efeitos, mesmo que seu objetivo ndo seja alcangado: a)
limitar, falsear ou de qualquer modo prejudicar o livre mercado ou a
livre concorréncia; b) dominar mercados relevantes de bens e
servigos; aumentar arbitrariamente os lucros; c) exercer de forma
abusiva posi¢cdo dominante.

No que diz respeito ao controle da concentragdo econémica e
a estrutura de mercado, disciplinado pelo artigo 54, da Lei n
8.884/94 (BRASIL, 1994), sdo analisados previamente os atos de
fusdes, aquisi¢des, incorporagdes ou outros que possam causar
efeitos que prejudiquem a concorréncia no mercado competitivo.

Segundo o texto legal, a posicdo dominante do mercado
ocorre quando uma empresa ou um grupo de empresas controla
uma parcela significativa do mercado, presumindo-se a dominagao
do mercado quando esse controle atinge a 20% (vinte por cento) do
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mercado relevante'®, ou ainda a critério do CADE, para setores
especificos esse percentual pode ser diferente de 20% (vinte por
cento), quer a empresa ou grupo de empresa atue como fornecedor,
intermediario, adquirente ou financiador de um produto ou servigo ou
em relacdo a tecnologia relacionada aquele produto ou servigo.

Portanto, a fusdo ou a incorporagao de empresas e grupos
econdmicos é objeto de avaliagdo e controle preventivo por parte do
CADE, como forma de reprimir a dominagdo dos mercados,
prejudicando a livre concorréncia, podendo configurar situagdes
concretas de dominagao do mercado relevante de bens e servigos.

A fusdo pode ser definida como a unido de duas ou mais
empresas, formando uma unica grande empresa, geralmente sob o
dominio e o controle acionario da maior empresa que participa do
processo de fusdo. Essa pratica comum no mercado, via de regra,
tem o objetivo de reduzir os custos da producédo e leva a uma
politica de controle do mercado pela concentragédo econémica.

Por outro lado, a incorporagao corresponde a uma aquisigao
de uma empresa por outras. Normalmente, ocorre pela aquisi¢ao do
controle acionario. Pelo processo de incorporagdo, o mercado sofre
uma concentracdo econdémica, como forma de aumentar o poder de
monopodlio dos grupos empresariais envolvidos no procedimento,
como forma de reduzir a concorréncia. Nao se confunde com a
fusado, porque, nesse ultimo caso, existe um acordo de vontade para
o fim determinado, enquanto na incorporagdo a aquisicdo do
controle acionario podera, ou ndo, ser em comum acordo com as
empresas envolvidas.

Na integracdo, tem-se o processo ocasionado pela fusdo de
duas ou mais empresas que operam na mesma atividade e com o

185 Mercado Relevante tem uma defini¢io complexa. Pode ser entendido como
uma area geografica ou uma delimitagdo territorial onde as empresas interessadas
atuam na oferta e na procura de bens e servigos, apresentando caracteristicas
assemelhadas. Assim, o mercado relevante é aquele no qual, as empresas travam
relagdes de concorréncia, numa determinada area geografica.
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mesmo produto, levando a grande economia de escala, operando
com um amplo sistema de comercializagdo, utilizando esse
instrumento para diminuir a concorréncia e conquistando maior
parcela do mercado.

A constituicdo assegura a todos o direito de explorar qualquer
atividade econdmica, o que se encontra expresso na livre iniciativa e
na livre concorréncia, impondo a todos os agentes o dever de
respeitar os principios que regem o mercado. Assim, a lei proibe a
pratica de ilicitos na concorréncia. Diz-se que a pratica da
concorréncia € ilicita quando proibida por lei, quer seja de natureza
administrativa ou penal.

Existe diferenca entre a concorréncia ilicita e infragdo a
‘Ordem Econdmica’. No primeiro caso, a lesdo atinge apenas as
pessoas envolvidas naquela concorréncia, também denominada de
concorréncia desleal. Diferentemente, na infragdo a ‘Ordem
Econbmica’ existe uma ameaca a todo o sistema econémico e,
consequentemente, um universo maior de pessoas sofrem com
aquela pratica infracional, comprometendo toda a estrutura da
economia, enquanto que na concorréncia desleal, sua repercussao &
limitada aos diretamente envolvidos. A lei antitruste ndo tem o
conddao de punir o poder econémico em si; o que a legislagao
antitruste coibe é o abuso do poder econbmico que ameaca ou que
pode vir a comprometer a livre concorréncia e o livre mercado.

A legislacdo antitruste deve prestigiar a livre concorréncia
como principio fundamental da ‘Ordem Econbmica’ enquanto a
repressao ao abuso do poder econdmico deve ser o instrumento
para assegurar o mercado livre. O direito n&o pode reprimir o poder
econdmico que € inerente a economia de mercado, € licito. O que a
lei deve regular é a utilizagdo desse poder econdmico, para que ele
ndo venha a ser utilizado como instrumento de dominacdo da
economia, ou que venha a comprometer a estrutura do livre mercado
e da livre iniciativa.

O abuso do poder econdmico configura-se, quando se verifica
o dominio do mercado, a eliminacdo da concorréncia ou o aumento
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arbitrario dos lucros. Desse modo, o abuso do poder econdmico
pode assumir varias formas como, por exemplo, a pratica comercial
para eliminacdo da concorréncia, 0  agambarcamento
(monopolizagdo) dos mercados, no sentido de monopolizar e
apropriar-se do mercado, o aumento arbitrario dos lucros pelo
aumento excessivo de precos, a pratica de pregos predatorios,
dentre outras formas de dominac¢ao do mercado.

A formacéo dos trustes’®® e de cartéis’®” consiste nas formas
mais evidentes de abuso do poder econémico e violam os principios
elementares da livre concorréncia e da livre iniciativa. O truste pode
ser entendido como a imposi¢édo que grandes grupos econémicos
estabelecem ao mercado, especialmente quanto a precos, fazendo
com que se elimine a concorréncia, quando todos devem seguir o
paradigma estabelecido pela grande empresa. O cartel corresponde
ao acordo ou a composi¢ao voluntaria entre empresas para a pratica
de pregos comuns, pela pratica da equalizagdo dos precos com o
objetivo de evitar a concorréncia.

Os cartéis também podem ser entendidos como um acordo,
expresso ou nhao, entre empresas concorrentes que atuam no
mesmo segmento de mercado de produto ou mercado geografico,

'8¢ Hely Lopes Meirelles afirma que as formas mais usuais de dominagdo de
mercados sdo os trustes e os cartéis, o truste “¢ a imposicao das grandes empresas
sobre os concorrentes menores visando afastd-los do mercado ou obriga-los a
concordar com a politica de precos do maior vendedor. Cartel ¢ a composicio
voluntaria dos rivais sobre certos aspectos do negoécio comum”. (in Direito
Administrativo Brasileiro, 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 618.

'87 Cartéis: acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como
precos, quotas de producdo e distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa de
aumentar pregos ¢ lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de
monopolio. Fatores estruturais podem favorecer a formagdo de cartéis: alto grau
de concentragdo do mercado, existéncia de barreiras a entrada de novos
competidores, homogeneidade de produtos e de custos, e condigdes estaveis de
custos e de demanda.
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tendo como objetivo uniformizar as praticas de comercializagdo dos
seus produtos ou servigos, visando a unificagdo de precos,
quantidades, condicbes de pagamento, de forma a neutralizar a
concorréncia naquele segmento cartelizado. Desse modo, a
existéncia do cartel depende, basicamente, de dois elementos: a
existéncia de um acordo, quer seja expresso ou tacito, que possa
limitar, falsear ou, de qualquer forma, prejudicar a livre concorréncia.

Sobre a formacgado de cartéis em crimes contra a ‘Ordem
Econdmica’ o Superior Tribunal de Justica - STJ decidiu que a
competéncia para julgamento nos casos de comprovagao de
cartelizacao de atividades econbmicas, sera da Justica Federal.
Quando comprovado interesse em jogo, tem reflexo em varios
Estados da Federagcdo, com patente interesse supra-regional,
mesmo que a conduta ilicita seja originaria de um local determinado.
Se restar comprovado que o crime sobrevindo da pratica de cartel
ofensivo a ‘Ordem Econbmica’ teve reflexo apenas local, ndo se
fazendo sentir em territorios distintos e em localidades diversas, a
competéncia, nesse caso, € da Justica Comum Estadual. A
relevancia para o caso € saber se os reflexos da pratica de cartel foi
local, ou se teve extensdo em outros Estados-membros e em
diversas localidades,entendimento firmado com o julgamento do HC
32292/RS, cujo relator foi o Min. José Arnaldo da Fonseca.

O artigo 20 da Lei 8.884 (BRASIL,1994) estabelece como
infracdo a ‘Ordem Econdmica’ os atos de qualquer natureza que,
independente de culpa, apresentam o efeito, potencial ou real, de
limitar, falsear ou prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa,
mesmo que o objetivo ndo seja alcangado.

Artigo 20 — Constituem infragdo da ‘Ordem
Econémica’...

| — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia e a livre iniciativa;
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I — dominar mercados relevantes'® de bens e
Servigos;

Il - aumentar arbitrariamente lucros;

IV — exercer de forma abusiva posigdo dominante.

Limitar a livre concorréncia ou a livre iniciativa significa criar
obstaculos totais ou parciais, por meio de determinadas praticas
comerciais, a possibilidade de outras pessoas ingressarem no
mercado, como a adoc¢ao da pratica de prego predatorio.

Falsear a livre concorréncia ou a livre iniciativa tem o
significado de ocultar, propositadamente, praticas restritivas do
mercado, criando situagdes simuladas no mercado ou a realizagao
de negécios simulados.

Finalmente, qualquer ato ou negdcio realizado no mercado,
que possa comprometer a livre concorréncia e a livre iniciativa, se
constitui um ato que se submete ao exame pelo Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia - SBDC, operacionalizado pelo Ministério
da Justica por meio da Secretaria de Direito Econémico - SDE e do
Ministério da Fazenda, pela Secretaria de Acompanhamento
Econébmico - SEAE, especialmente pela atuagcdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE, que tem a
competéncia para processar e julgar na esfera administrativa as
investigagdes e a instrugdo dos processos instaurados na forma da
Lei de Defesa da ‘Ordem Econbmica’, que sao instruidos pela
Secretaria de Direito Econbémico, submetidos posteriormente ao

'8 “O mercado relevante constitui o espago - em suas dimensdes produto ou
geografica — no qual é razoavel supor a possibilidade de abuso de posigdo
dominante. O mercado relevante é definido como o menor grupo de produtos (ou,
a menor area geografica) no qual um suposto monopolista poderia manter seu
pre¢o acima do nivel competitivo por um periodo significativo de tempo.
(Resolugdo n° 20 do CADE).
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Plenario do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE,
para julgamento.

O denominado SBDC tem atribuicbes relacionadas ao
controle das estruturas de mercado, com o objetivo de assegurar a
livre concorréncia, analisando as fusdes, aquisicbes, formagcao de
joint ventures’ e outras operagdes que possam resultar em
concentracdo econdmica ou que, de qualquer forma, possam afetar
a livre concorréncia e o livre mercado, especialmente no que se
refere a praticas que venham infringir a ‘Ordem Econémica’ nos
termos da Lei n° 8.884/94 (BRASIL, 1994).

O CADE, como Autarquia Especial, exerce fungdes de tribunal
administrativo e, por sua vez, a SDE/MJ exerce o papel de principal
orgao de investigacdo de praticas e condutas contrarias a
concorréncia, emitindo pareceres nao vinculativos para exame do
CADE e, finalmente, a SEAE emite pareceres econbémicos, nao
tendo, também, natureza vinculativa, sobre operacdes relacionadas
ao controle da concorréncia.

Além das hipéteses elencadas no artigo 20 da Lei n°. 8.884
(BRASIL, 1894), caracterizam infracdo a ‘Ordem Econdmica’ as
condutas descritas no artigo 21 da mencionada lei, dentre as quais
se destacam: a fixac&o e a pratica de precos e condicdes de vendas
de bens ou prestacdo de servigos, em acordo com os demais
concorrentes, bem como a adogadao de condutas comerciais
uniformes, fato que caracteriza a formacgao de cartel; impedir o
acesso de concorrentes a fontes de insumos, utilizar meios
enganosos para provocar a oscilagdo de pregos, vender
injustificadamente mercadorias abaixo do preco de custos, o que se
denomina de pregos predatorios, combinar previamente precos na
concorréncia publica ou administrativa, agambarcar, no sentido de
apropriar-se, de matérias-primas, produtos intermediarios ou

189 Pode ser definido como a associagdo de duas ou mais empresas que se unem
para formar uma terceira empresa (nova empresa) sob o controle comum das duas
empresas originarias, que tem como objetivo a participagdo em um outro mercado
diferente daquele onde as empresas originarias tem participacao.
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acabados impedido o acesso de empresas concorrentes, dentre
outras.

O principal objeto da Lei n° 8 884, de 11 de junho de 1994
(BRASIL, 1994), conhecida como lei antitruste ou lei da defesa da
concorréncia, é, exatamente, prevenir e reprimir as infragées contra
a ‘Ordem Econbmica’, sob o fundamento dos principios
constitucionais da ‘Ordem Econbmica’ especialmente quanto a
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungcdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econémico.

Com o fulcro de proteger os interesses da coletividade, como
titular Unica dos bens juridicos protegidos pela lei da defesa da
‘Ordem Econbdmica’, todo e qualquer ato que possa limitar ou, de
qualquer modo, prejudicar a livre concorréncia, resultando na
dominacédo de mercados relevantes de bens ou servigos, ou, ainda,
que de qualquer forma apresente efeitos anti-concorrenciais ou de
qualquer ato de concentragdo econémica € objeto das sangbes
previstas na Lei antitruste.

A lei antitruste visa, também, proteger a livre iniciativa e a livre
concorréncia, dentro de uma perspectiva de modernizacédo da
economia brasileira, considerando a insercao da economia nacional
em mercados internacionais, estando voltada para aquelas condutas
infrativas de forma a assegurar o perfeito funcionamento do mercado
sob a o6tica da concorréncia.

Torna-se imprescindivel destacar que, sem prejuizo de
convengbes e tratados de que seja signatario o Brasil, a Lei
antitruste se aplica as praticas anti-concorrenciais que forem
cometidas no todo ou em parte no territério nacional ou que nele
produzam ou possam produzir efeitos.

Desse modo, sdo consideradas situadas no Territdrio
Nacional, a empresa estrangeira que opere ou tenha no Brasil filial,
agéncia, sucursal, escritério, estabelecimento, agente ou
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representante.

Sobre o tema, Martinez afirma que a Lei de Defesa da
Concorréncia Brasileira tem, explicitamente em sua aplicagdo, o
principio da extraterritorialidade. Segundo Martinez, o caput do artigo
2°. prevé a aplicacéo expressa do conceito de extraterritorialidade.
Para a autora citada:

Uma analise do caput do artigo 2°. nos leva
a conclusdo de que o legislador optou por
adotar expressamente duas teorias para
justificar o  exercicio da jurisdicdo
extraterritorial do Estado. A primeira tem por
base o principio da territorialidade,
contemplada no trecho referente as praticas
cometidas no todo ou em parte do territério
nacional, e, a segunda, tem por base o
principio dos efeitos territoriais que podem
ser potenciais ou reais, contemplado no
trecho ou que nele produzam ou possam
produzir efeitos. 0

A Lei Antitruste ou Lei de Defesa da Concorréncia se aplica,
também, em relagdo as pessoas fisicas ou quanto as pessoas
juridicas de direito publico ou de direito privado, bem como a
quaisquer associacbes de entidades ou pessoas, constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exer¢cam atividade sob regime de
monopoalio legal. Portanto, a lei de defesa da concorréncia nao sé se
aplica as empresas, pois as mais variadas formas de infragdo da
‘Ordem Econdmica’ atingem, ndo so a pessoa juridica, mas também
leva a responsabilidade aos dirigentes ou administradores das

90 MARTINEZ, Ana Paula. Jurisdicdo Extraterritorial em Direito da
Concorréncia: Balango e Perspectiva. Revista de Direito Internacional e
Econdmico. INCE. Ano II, n° 10, jan-mar/2005. p. 66-91, p. 80.
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empresas, que respondem solidariamente quando da pratica de
infracbes da ‘Ordem Econdémica’, de acordo com a Lei.

Consequentemente, na forma da Lei, serdo solidariamente
responsaveis todas as empresas ou entidades outras integrantes de
grupo econdmico, de fato ou de direito, que praticarem infracdo da
‘Ordem Econbmica’. A personalidade juridica da sociedade podera
ser desconsiderada quando houver, da sua parte, abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos
estatutos ou contrato social. Sera, ainda, desconsiderada a
personalidade quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo. Em qualquer hipotese, serdo responsabilizadas as
pessoas fisicas. A repressao ndo exclui a punigcdo de outros ilicitos
previstos em lei.

O Ministério Publico, como instituicdo permanente e essencial
a fungao jurisdicional do Estado, tem entre as suas incumbéncias a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, conforme preceitua o artigo 127,
da Constituicdo Federal(BRASIL,1988).

A Constituicdo ampliou de forma significativa as funcdes
atribuidas a instituicdo ministerial, transformando o Ministério Publico
em um 6rgao defensor da sociedade, especialmente quanto ao seu
papel institucional de fiscal da lei, inclusive atribuindo-lhe a
titularidade do inquérito civil e da acao civil publica, para a protecao
do patrimbénio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

A Acéo Civil Publica — ACP, disciplinada pela Lei n°. 7.347
(BRASIL, 1985), € um importante instrumento processual que dispde
o Ministério Publico para o controle de atos dos poderes publicos,
fixando a responsabilidade por atos que venham a causar prejuizos
ao interesse coletivo. A Lei da Acao Civil Publica tem natureza
essencialmente repressiva, visando a protegcdo dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, com a intencdo de
reprimir a lesdo aos interesses da sociedade, relacionados ao
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patriménio publico e social, ao meio ambiente, a defesa do
consumidor e impedir a lesdo aos interesses difusos e coletivos.

A Acéo Civil Publica ainda se constitui em um importante
instrumento para o controle das infracbes da ‘Ordem Econémica’, de
acordo com a Lei 8.884 (BRASIL, 1994), que transformou o
Conselho Administrativo de Defesa Econbmica - CADE em
autarquia, dispondo sobre a prevencao e repressido quanto as
infracbes cometidas contra a ‘Ordem Econdmica’, sendo a Acgao Civil
Publica um instrumento para garantir a efetividade da Lei Antitruste.

A ACP que se encontra disciplinada pela Lei n° 7.347
(BRASIL, 1985) & também relevante para reprimir ou impedir a
pratica de infragdes contra a ‘Ordem Econdmica’, protegendo, dessa
forma, os interesses difusos da sociedade, ndo podendo ser utilizada
como forma de proteger direitos individuais, nem para a reparagao
de prejuizos causados a pessoa individualizada.

O novo texto legal assegura que as acbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais, causados por
infracbes da ‘Ordem Econdmica’, serdo disciplinados pela
mencionada lei, inclusive quanto a tutela da ‘Ordem Econdmica’ e da
livre concorréncia.

Pelo artigo 1°. da Lei n° 7.347/85 (BRASIL, 1985) que
disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens de valor
artistico, estético, histérico, turistico, a infracdo da ‘Ordem
Econdmica’ e da economia popular sdo, da mesma forma, tuteladas
no mencionado dispositivo legal. O Ministério Publico, se nao for
parte no processo, necessariamente atuara como fiscal da lei na
acgao civil publica. Relevante lembrar que a legitimidade para interpor
a Acao Civil Publica € também atribuida aos membros da Defensoria
Publica.

Indiscutivelmente, teve-se uma ampliacdo do ambito para a
utilizagdo da denominada agao civil publica, que passa a ser
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instrumento para a defesa dos direitos individuais, difusos ou
coletivos na ‘Ordem Econdmica’.

Com a abertura da economia, no processo de globalizagao, e
as praticas abusivas perpetradas pela concorréncia desleal e outras
formas de abuso do poder econémico, como o dumping, a agao civil
publica aparece como um importante instrumento para a defesa do
mercado, mais especificamente, para a defesa do consumidor, para
assegurar a concorréncia e para a protecao do mercado e da livre
iniciativa.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu favoravelmente ao
pedido do Ministério Publico, numa acéo civil publica contra as
cooperativas meédicas que vinham adotando praticas de normas
proibitivas aos seus cooperados de trabalharem junto a outros
estabelecimentos prestadores de servigo na area de saude. Na
decisdo o Tribunal entendeu que se tratava de abuso do poder
econdmico, devidamente caracterizado, com prejuizos evidentes
para o mercado de consumo e para a liberdade de iniciativa dos
meédicos cooperados. Essa decisdo torna-se emblematica para o
ajuizamento da agéo civil publica em matéria relacionada a infragao
a ‘Ordem Econbmica’.

Acrescente-se que a auséncia de decisdo judicial em agao
civil publica, sobre matérias relativas as infragcbes a ‘Ordem
Econbmica’, ndo impede o andamento dos procedimentos
administrativos relacionado ao mesmo fato, no ambito do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE.

Nos termos do que prevé o artigo 54, da Lei n°. 8.884
(BRASIL, 1994), mais especificamente os atos de incorporagdo ou
fusdo de empresas que, de qualquer forma, possam vir a limitar ou
mesmo a prejudicar as condicbes do livre mercado e da livre
concorréncia, como pressuposto essencial do principio da livre
iniciativa, ou de algum modo resultar na dominagcédo de mercados
relevantes de bens ou servigos, devem, necessariamente, ser
submetidos a apreciacdo do CADE e poderdo ser autorizados por
aquela Autarquia, desde que atendam as condigdes previstas nos
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incisos | a IV do § 1° do mencionado artigo 54.

Seguindo esse entendimento, o Tribunal Regional Federal da
12. Regido confirmou a decisdo do CADE quanto a aplicagédo de
multa em desfavor da Empresa Brasileira de Aeronautica —
EMBRAER, em 180.000 Ufirs, por ter sido intempestivo, na
apresentagao, o ato de concentragao, referente a aquisicédo de 20%
do capital votante da EMBRAER por empresas francesas que atuam
no mesmo setor, uma vez que a Lei n 8.884 (BRASIL, 1994) dispde
que o ato de concentracdo deve ser submetido a apreciagao do
CADE em até 15 dias uteis a partir de sua realizagdo. A empresa
brasileira somente apresentou a operacdo ao CADE apds a
realizacdo de compra das acdes pelas empresas francesas.

O conceito de mercado é complexo, pelo significado abstrato
que representa. Pode ser entendido como um ponto de
convergéncia entre compradores e vendedores dentro de um
determinado espaco geografico.

O entendimento sobre o significado de mercado relevante
remete ao entendimento de dois conceitos: mercado relevante de
produtos e mercado relevante geografico. No primeiro caso —
mercado relevante de produtos - tem-se uma estrutura
mercadolégica que compreende todos os produtos e servigos que
sdo substituiveis entre si pelo consumidor, considerando as suas
caracteristicas fisicas, técnicas, de utilizacdo, de precos e de
comercializagdo, produtos ou servicos que atingem o mesmo
mercado consumidor.

O mercado relevante geografico tem a dimensao de uma area
especifica na qual as empresas ofertam os seus produtos e servigos
em condi¢cdes de concorréncia uma com as outras, cujos produtos
ou servicos sdo homogéneos em termos de qualidade, técnica,
precos e preferéncia dos consumidores, atingindo apenas as
empresas que atuam naquela area especifica, quando a conduta de
uma empresa influencia na demanda das outras, que se situam
geograficamente naquele mercado.
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A acentuada expansao do mercado eletrénico, por meio da
internet, vem causando um forte impacto na concorréncia e nas
estruturas do mercado relevante geografico.

Os atos de concentracdo econdmica, horizontal ou vertical,
objeto de exame por parte do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, sao aqueles relacionados a fusao, incorporacao,
constituicdo de empresas e outras praticas que impliquem na
formagdo de agrupamento societario e que constitua um controle
superior a 20% (vinte por cento) de um mercado relevante ou, ainda,
que qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto
anual equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de
reais), de acordo com o que preceitua o artigo 54 da Lei n° 8.884/94
(BRASIL, 1994).

Desse modo, incluem-se nos atos de concentragao
econdmica, vertical ou horizontal, aqueles que visem, de qualquer
forma, a concentracdo econbmica, por meio de fusdo ou
incorporacido de empresas, constituicdo de sociedade para exercer o
controle de empresas, ou qualquer por forma de agrupamento

societario que conduza a dominagao do mercado.

Tem-se uma concentracdo ou integragao vertical, quando
uma empresa opera como vendedora no mercado de matéria prima
de outra empresa, mesmo diante da inexisténcia de relacdes
comerciais entre ambas ou quando a operagado envolve empresas
diferentes que integram a mesma cadeia produtiva.

Ocorre uma concentragao horizontal, quando duas ou mais
empresas atuam no mesmo mercado consumidor, vendendo
produtos similares ou substitutos préximos ou, ainda, quando duas
ou mais empresas atuam no mesmo mercado como compradoras. A
concentracdo horizontal envolve empresas diferentes que sao
concorrentes entre si e atuam em um mesmo mercado relevante.
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Prado '°' explica que a integragido das empresas no mercado
concorrencial pode se concretizar de duas formas: pela integracao
vertical e horizontal. Para o autor citado, a integracdo horizontal
caracteriza-se por um processo de fusdo de duas ou mais empresas
que atuam no mesmo segmento de mercado e utilizam a mesma
matéria-prima, embora nao participem do processo de fabricagao do
mesmo produto.

Assim, na integracao horizontal,

Permite-se que elas ganhem em termos de
economia de escala, contem com maior poder
econdmico, operem com um sistema mais amplo
de revendedores, e em ultima instancia, diminuam
a concorréncia, conquistando faixas maiores de

mercado. 192

Prado continua com sua linha de argumentagcédo explicando
que:

Na integracéo vertical existe a atuacdo de uma empresa em mais de um estagio
do processo produtivo, o tipo mais abrangente de verticalizacdo ou de integracéo
vertical € o da empresa que controla desde a producdo de matéria-prima até a
confeccgao final do produto.

De acordo com a previsao legal, incluem-se nos atos de
concentracdo econdmica, previstos no caput do Artigo 54, aqueles
que, nos atos de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicao
de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer

Y1 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico: ‘Ordem Econdmica’, relagdes
de consumo, sistema financeiro, ordem tributdria, sistema previdenciario,
lavagem de capitais. Sao Paulo: ERT, 2007, p. 55.

92 PRADO, op. cit. p. 55.
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forma de agrupamento societario, que possa conduzir a participagao
de empresas ou grupo de empresas resultante em 20% (vinte por
cento) de um mercado relevante ou, ainda, diz-se que ha
concentracdo econdmica quando qualquer dos participantes tenha
apresentado um faturamento bruto anual, no ultimo balango, da
ordem de R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).

Qualquer ato de fusdo ou incorporacdo de empresas, que
possa conduzir a mencionada concentracdo econdmica, devera ser
apresentado e encaminhado imediatamente para exame a SDE -
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, a qual
devera comunicar ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
— CADE, bem como a Secretaria de Acompanhamento Econémico
do Ministério da Fazenda — SEAE. A comunicagédo prévia a SDE
devera ocorrer no prazo maximo de 15 dias, antes da efetivagcao do
ato constitutivo da operacao.

No caso da nido observancia por parte da empresa quanto a
comunicacao prévia de apresentacdo dos documentos a SDE a
empresa responsavel pelo ato sofrera punicdo com multa pecuniaria,
de valor ndo inferior a 60.000 (sessenta mil) nem superior a
6.000.000 (seis milhdes) de UFIR, a ser aplicada pelo CADE, além
de instauracdo do competente processo administrativo, nos termos
do Artigo 32, da mencionada lei antitruste.

Atente-se para o fato de que, se o CADE nao examinar os
atos de concentragdo econdbmica no prazo de 60 (sessenta dias)
dias, aqueles atos (fusao, incorporagao, coalizéo, integragao vertical
ou horizontal e outros) serdo automaticamente considerados
aprovados e sua eficacia retroagira a data em que o ato foi
realizado.

Ainda de acordo com a previsao constante do § 9° do artigo
54 da Lei n° 8.884 (BRASIL, 1994), nos casos em que os atos de
concentracdo nao forem realizados sob condi¢do suspensiva ou se
ja tiverem ocorrido efeitos perante terceiros, o CADE, se for o caso
de n&o aprovacgéo por efeitos nocivos a concorréncia, determinara as
providéncias necessarias para que sejam desconstituidos os atos de
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concentracido, com efeito total ou parcial, por meio de distrato, cisao,
venda de ativos, cessagao parcial de atividades ou qualquer outro
meio necessario para eliminar os efeitos nocivos ao mercado
concorrencial.

O ato de aprovagao de concentracido empresarial aprovado
pelo CADE, nos termos do disposto no artigo 55, podera ser revisto,
de oficio ou mediante provocacdo da SDE, no caso de aprovagao
fundada em informacbes falsas ou enganosas prestadas pela
empresa, no caso de descumprimento de quaisquer das obrigagdes
assumidas.

Entendendo ser ato de concentracdo econémica horizontal,
cujo mercado relevante era todo o territério nacional, que a operagao
causaria grave prejuizo para o mercado e para a concorréncia no
setor de chocolates e achocolatados, o CADE julgou pela nao
aprovacdao do ato de concentracdo envolvendo a aquisicdo da
totalidade do capital social da empresa de chocolates Garoto S/A
pela Nestlé do Brasil Ltda, sob o argumento de que a operagéo
levaria a um elevado grau de concentragcao do setor, além de reduzir
significativamente a concorréncia no mercado dos produtos
ofertados pela Garoto e pela Nestlé, nos termos do artigo 54,
paragrafo 3°. da Lei n 8.884 (BRASIL, 1994).

A Lei Antitruste prevé a formulagdo do denominado
Compromisso de Desempenho'®3, que consiste em estabelecer o
cumprimento de obrigagbes definidas pelo CADE, de modo a
assegurar aquelas condigbes que forem estabelecidas no § 1° do
artigo 54 da Lei n° 8.884 (BRASIL, 1994). Com o objetivo de definir
as regras do Compromisso de Desempenho deve ser considerado o
grau de exposicdo do setor a competigdo internacional e as
mudangas que ocasionara no nivel de emprego.

193 Acordo firmado com o Plenirio do CADE com interessados que venham a
submeter os atos para exame na forma do art. 54, da Lei n 8.884/94, de modo a
assegurar o cumprimento de condi¢des estabelecidas em relagdo as metas
qualitativas e quantitativas em prazo previamente definidos cujo cumprimento e
acompanhando e realizado pela SDE.
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Ao submeter o Compromisso de Desempenho a apreciacéo
do CADE, o interessado devera, em seu pedido, firmar as metas
qualitativas e quantitativas em prazos pré-definidos, cujo
cumprimento a SDE acompanhara. O seu descumprimento
acarretara a revogacéo da aprovagao do CADE, com base no § 3°
do Artigo 58 c/c o Artigo 55, e a instauragdo de processo
administrativo para a adocdo de medidas cabiveis.

O CADE aprovou a criagcdo da AmBev, praticamente sem
restricdes, caso que ficou conhecido como ‘guerra das cervejas’,
quando foi autorizada a incorporagdao da Antartica pela Brahma.
Para aprovar a fusdo o Conselho, determinou a venda da marca
Bavaria e de cinco outras fabricas para um unico comprador, que
tenha participacdo no mercado de cervejas na ordem de 5% do
mercado. Por ter participagdo acima do percentual estabelecido pelo
CADE, as fabricas de cervejas Kaiser e Schincariol n&o participaram
da aquisicao do acervo determinado pelo CADE. A AmBev continuou
com a marca Skol, mantendo a mesma rede de distribui¢ao.

Segundo o entendimento do CADE as restricbes impostas as
empresas protegem a competitividade no seu mercado, garantindo a
expansao de novos empreendimentos no setor. Esse ponto de vista
nao foi compartilhado por varios segmentos do setor que entendiam
que a incorporagao das duas (Antartica e Brahma) conduziria a uma
violagdo ao mercado e a livre concorréncia, mesmo com as
restricoes que foram impostas pelo CADE.

Foi também autorizada pelo CADE a criagdo de uma joint
venture entre a AmBev e a Souza Cruz, denominada de Agrega, que
tem como objetivo a atuagdo na prestagdo de servigos de compras
de materiais via Internet. Sob o argumento de que a nova empresa
nao teria participagdo suficiente para definir posicdo no mercado
examinado, compra de materiais n&o relacionados com a atividade
fim das empresas instituidoras da joint venture, bem como n&o
representa potencial de exercicio de poder de mercado nas compras
dos produtos, foi aprovada sem restricdes a formagcdo da joint
venture.
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O caso AmBev, o caso AmBev/Souza Cruz, bem como o
Nestlé/Garoto representam exemplos de marcos emblematicos e
importantes na intervengdo do Estado no mercado e em defesa da
livre concorréncia, demonstrando a relevancia que apresenta o
SBDC na defesa e consolidacdo do mercado concorrencial
brasileiro.

A Lei n° 8.884 (BRASIL, 1994), em seu artigo 21 relaciona as
principais praticas verticais de restricdo, quais sejam: limitar ou
impedir o acesso de novas empresas ao mercado (inciso 1V); criar
dificuldades ao funcionamento de empresa (inciso V); conceder ou
exigir exclusividade para propaganda publicitaria (inciso VII); regular
mercados de bens ou servigos (inciso X); fixar preco de revenda
(inciso XI); discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou
servicos (inciso Xll); recusar a venda de bens ou a prestacdo de
servigos (inciso XllI); dificultar ou romper relagdes comerciais (inciso
XIV); subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a
utilizagcdo de um servigo, ou subordinar a prestagcao de um servigco a
utilizagéo de outro ou a aquisigdo de um bem94,

Esse ultimo caso € o que se denomina comumente da ‘venda
casada’; nesse contexto, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé
a liberdade de escolha do consumidor em suas contratagdes (artigo
6°., inciso Il, do CDC), sofrendo vedagao expressa a proibigéo de o
fornecedor, considerando a sua superioridade quando da relacéo de
consumo, opondo-se a possibilidade de escolha do consumidor de
produto ou servigo vinculando a aquisicao de um produto ou servico
a outros de qualquer natureza, considerada como clausula abusiva
na legislacdo consumerista.

% Venda casada: pratica comercial que consiste em vender determinado produto
ou servigo somente se o comprador estiver disposto a adquirir outro produto ou
servigo da mesma empresa. Em geral, o primeiro produto ¢ algo sem similar no
mercado, enquanto o segundo ¢ um produto com numerosos concorrentes, de
igual, ou melhor qualidade. Desta forma, a empresa consegue estender o
monopodlio (existente em relagdo ao primeiro produto) a um produto com varios
similares. A mesma pratica pode ser adotada na venda de produtos com grande
procura, condicionada a venda de outros de demanda inferior. (Glossario SEAE)
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Da mesma forma, encontram-se relacionadas as praticas
horizontais de restricdes: limitar ou impedir acesso de novas
empresas ao mercado (inciso 1V); criar dificuldades ao
funcionamento e ao desenvolvimento de empresa (inciso V); impedir
0 acesso de concorrente as fontes de insumos, matérias-primas etc.
(inciso VI); regular mercados de bens ou servigos (inciso X);. impedir
a exploragao de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou
de tecnologia (inciso XVI); destruir ou inutilizar bens de produgao ou
de consumo (inciso XVII); praticar pregos abaixo de custo de
producdao ou de prestacdo de servigos (inciso XVIII); praticar
dumping'® (inciso XIX); promover a retengdo de bens de produgéo
ou de consumo (inciso XXII).

Uma das condutas mais comuns, relativas a pratica de
dominagao de mercado, € o que na doutrina se denomina de pregos
predatérios. Nesses casos, 0 empresario produtor assume o prejuizo
de praticar um preco abaixo daquele praticado pelo mercado, com o
objetivo de eliminar a concorréncia. Em um segundo momento, o
produtor assume uma condigdo de dominagdo do mercado, com a
eliminagao da concorréncia e passa a definir o prego do seu produto
em niveis mais elevados do que era praticado em momento anterior.

No caso da disputa envolvendo duas grandes redes de
farmacias e drogarias que atuam no mercado metropolitano de
Fortaleza-CE, quanto a pratica de precos predatdrios por uma das
empresas que oferecia descontos em precos de medicamentos
acima de 20%, portanto, em tese, a conduta da farmacia estaria
infringindo o artigo 20, inciso | e IV, com a pratica de precos
predatorios. Conforme representacdo formulada pelo Ministério
Publico do Estado do Ceara, o CADE decidiu pelo arquivamento do
processo, por falta de dados suficientes para comprovar a conduta
ilicita da farmacia.

195 Dumping pode ser definido como a prética segundo a qual o preco do produto
exportado para um determinado pais for menor do que o pre¢o do produto similar
praticado no pais de origem, ou o preco praticado for menor do que o custo de
produgdo e de venda do produto.
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Sao consideradas praticas colusérias'%, de acordo com a Lei
Antitruste: fixar precos de aquisicdo ou revenda (inciso I); dividir
mercados de bens ou servigos (inciso lll); combinar ou ajustar
vantagens em concorréncia publica ou administrativa (inciso VIII).

Também se pode inferir, a partir da Lei n°® 8.884 (BRASIL,
1994), as seguintes praticas cartelizadoras'’: fixar pregos de
aquisicdo ou revenda (inciso 1); influenciar conduta comercial
uniforme ou concertada entre concorrente (inciso Il); provocar a
oscilagdo de precgos (inciso IX); regular os mercados de bens ou
servicos (inciso X); discriminar adquirentes ou fornecedores de bens
ou servigos (inciso Xll); impor pregos excessivos (inciso XXIV).

As praticas abusivas que se caracterizam pela posicao
dominante no mercado sdo as que se seguem: destruir ou inutilizar
bens de produgcdo ou de consumo (inciso XVII); interromper ou
reduzir em grande escala a produgéao (inciso XX); cessar parcial ou
totalmente as atividades da empresa (inciso XXIl); promover a
retencdo de bens de produgédo ou de consumo (inciso XXIl); impor
precos excessivos (inciso XXIV).

De acordo com o artigo 23 da Lei antitruste, os responsaveis
por condutas que levem a pratica de infragbes contra a ‘Ordem
Econbmica’ ficam sujeitos as seguintes penas: |) Se for empresa,
pagamento de multa correspondente a percentual de um a trinta por
cento do valor do faturamento bruto, valor obtido no ultimo exercicio,

19 Ajuste secreto e fraudulento entre duas ou mais partes, com prejuizo para
terceiros; conluio.

7 (Prética de) Cartel: acordos ou praticas concertadas entre concorrentes para a
fixagdo de precos, a divisdo de mercados, o estabelecimento de quotas ou a
restricdo da producdo e a adocdo de posturas pré-combinadas em licitagdao
publica. Os cartéis "classicos", por implicarem aumentos de pregos e restricdo de
oferta, de um lado, e nenhum beneficio econémico compensatdrio, de outro,
causam graves prejuizos aos consumidores tornando bens e servigos
completamente inacessiveis a alguns e desnecessariamente caros para outros. Por
isso, essa conduta anti-concorrencial é considerada, universalmente, a mais grave
infracdo a ‘Ordem Economica’ existente (Glossario produzido pela SEAE/MJ).
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observando que o valor ndo pode ser inferior a vantagem que foi
auferida; Il) No caso do administrador que seja responsavel direta ou
indiretamente pela infracdo que foi cometida pela empresa, o valor
da multa variavel entre 10 (dez) e cinquenta por cento (50%) do
valor da multa aplicada a empresa e Ill) No caso de n&o ser possivel
utilizar-se do critério quanto ao faturamento bruto, a multa sera
aplicada entre 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis milhdes) de
Unidades Fiscais de Referéncia (UFIR), finalmente, nos casos de
reincidéncia, as multas seréo aplicadas em dobro.

Considerando-se a gravidade da conduta da empresa, além
das penas pecuniarias, se a pratica for considerada grave ou ferir
aos interesses publicos, o CADE podera aplicar outras sangdes de
forma isolada ou de forma cumulativa, como por exemplo, a
publicagcdo em jornais indicados pelo CADE, em meia pagina, a
expensas da empresa infratora, do extrato da decisdo condenatdria,
por dois dias seguidos, de uma a trés semanas consecutivas.

Fica a empresa infratora proibida de contratar empréstimos
com as instituicdes financeiras oficiais, bem como de participar de
processo licitatorio junto a Administragdo Publica Federal, Estadual,
do Distrito Federal ou Municipal, ndo podendo contratar com
entidades da administragcdo publica indireta pelo periodo de até 5
(cinco) anos.

No mesmo sentido, a Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990), em seu
artigo 4°. dispde que constituem crime contra a ‘Ordem Econbmica’,
as seguintes condutas: abusar do poder econdmico, dominando o
mercado ou eliminando total ou parcialmente a concorréncia
mediante o ajuste ou acordo de empresas, aquisigdo de acervos de
empresas ou cotas, acgbes, titulos ou direitos, a coalizao,
incorporagao, fusdo, integracdo de empresas, cessagao parcial ou
total das atividades da empresa, o impedimento a constitui¢ao,
funcionamento ou o desenvolvimento de empresas concorrente.

Constituem crimes contra a ‘Ordem Econbmica’ ainda, de
acordo com a Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990), a formagéao de acordo
convénios, ajustes ou aliangas entre empresas fornecedoras, que

263




Machidovel Trigueiro Filho

tenham como objetivo a fixagdo artificial de pregos ou de
quantidades vendidas ou produzidas, o controle regionalizado do
mercado por empresas ou grupos de empresas, o0 controle da rede
de distribuicdo ou de outros fornecedores, em detrimento da
concorréncia, vender mercadorias com 0 preco abaixo do preco de
custo com o objetivo de impedir a concorréncia, elevar o pregco do
bem ou do servigo, valendo-se da posicdo dominante, sem justa
causa para a elevacao dos pregos.

Quando da infragdo a ‘Ordem Econbmica’, pode o CADE
determinar a cisao (separagao) de sociedades, a transferéncia do
controle acionario, a venda de ativos da empresa infratora, cessacao
parcial da atividade empresarial, ou qualquer outra providéncia,
reconhecida pelo CADE, que seja necessaria para eliminar os
efeitos nocivos de determinada pratica que possa infringir a ‘Ordem
Econdmica’, comprometendo o mercado e a concorréncia.

No caso de a empresa se recusar, omitir, retardar
injustificadamente a entrega de informagdes ou documentos que
sejam solicitados pelas entidades responsaveis pela defesa da
concorréncia (CADE, SDE, SEAE) ou qualquer outra entidade
responsavel pela aplicagao da lei de defesa da concorréncia, pode
ser aplicada multa diaria correspondente a cinco mil (5.000) Ufirs,
podendo, como forma de garantir a eficacia da medida, ser
aumentada em até vinte (20) vezes, observando a situagao
econdmica da empresa infratora.

Quando da aplicagao das penas previstas na Lei n° 8.884
(BRASIL, 1994), devem ser levados em consideragao os seguintes
aspectos: a) a gravidade da infracdo cometida; b) a boa-fé do
infrator; c) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; d) o grau
de lesdo, ou o perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia
nacional, aos consumidores ou a terceiros; e) os efeitos econémicos
negativos produzidos no mercado; f) a situagdo econdmica do
infrator e g) a reincidéncia.

A lei de defesa da concorréncia prevé uma possibilidade de
reducao das penas para as pessoas infratoras a ‘Ordem Econbémica’
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que se apresentam de forma espontaneas as autoridades do SBDC,
através do denominado Acordo de Leniéncia. Assim, de acordo com
a Lei n 10.149/2000, regulamentada pela Portaria MJ 849/2000,
aqueles que colaborarem com o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, identificando os demais agentes autores da infragao
econdmica, podem ser excluidos ou parcialmente beneficiados no
processo administrativo que apura as infragdes ou, ainda, ter
reduzida a pena pecuniaria entre um a dois tergos, assegurado o
benéfico na esfera penal, extinguindo a punibilidade do agente
quanto as infragdes a ‘Ordem Econdmica’.

O Acordo de Leniéncia é firmado com a Unido, por intermédio
da Secretaria de Direito Econdmico - SDE, nado se sujeitando a
aprovacgao pelo CADE, cabendo ao Conselho, quando do julgamento
do processo, verificar o cumprimento do mencionado acordo. A
celebragao do acordo impede o oferecimento da denuncia por parte
do representante do Ministério Publico e suspende o curso do prazo
prescricional.

Os crimes contra a ‘Ordem EconOmica’ passam a ser
julgados pela Justica Federal ou Estadual, na medida em que os
efeitos da pratica infracional apresentam seus resultados dentro de
um Estado-membro ou extrapolam a territorialidade de um
determinado Estado, com interesse supra-regional. Assim entendeu
o Superior Tribunal de justica no HC 32292/RS, cuja relatoria foi do
Ministro José Arnaldo da Fonseca.

CRIME CONTRA A ‘ORDEM ECONOMICA’. CARTELIZACAO. Lei
8.137/90. COMPETENCIA. INTERESSE NACIONAL. RESTRICAO
A ATIVIDADE PROFISSIONAL EM VARIOS ESTADOS.
COMPETENCIA JUSTIGA FEDERAL

Inexistindo determinacao expressa, os crimes contra a ‘Ordem
Econbmica’, previstos na Lei 8.137 (BRASIL, 1990), reclamam a
jurisdicdo estadual ou federal na medida em que restar comprovado
o interesse em jogo, se local ou se nacional. In casu, ante a figura do
crime sobrevindo da pratica de cartel, onde a atuagdo do agente
teve reflexo em varios estados-membros, restringindo o livre
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exercicio da atividade profissional de transportadores no ambito do
territério brasileiro, resta patente o interesse supra-regional pelo qual
se firma a necessidade de interferéncia da Unido e a competéncia
da Justica Federal.

9.1 Processo e procedimento Administrativo no ambito
do SBDC

O processo administrativo no ambito do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia — SBDC pode ser iniciado pela Secretaria
de Direito Econdmico por investigagao preliminar para que possa ser
apurada a suposta pratica de infragao contra a ‘Ordem Econémica’.
A averiguagado preliminar, por parte da SDE, tanto pode ser de
iniciativa da prépria Secretaria (ex—officio) como pode ser motivada a
partir de representacao de qualquer pessoa interessada, desde que
os indicios de infracdo contra a ‘Ordem Econdmica’ ndo sejam
suficientes para a instauracdo de imediato de processo
administrativo.

Diante dos indicios suficientes de infracdo a ‘Ordem
Econbmica’ a Secretaria de Direito Econdmico podera instaurar
processo administrativo contra a empresa ou grupo de empresas
responsaveis pelas infragdes. De qualquer modo, a SDE podera
promover a averiguagao Preliminar com o objetivo de obter
informacdes e dados em relagdo aquela pratica que esta sendo
investigada e que pode, de algum modo, estar atingindo a
concorréncia no mercado competitivo, ou que o ato seja contrario ao
instituto da livre iniciativa.

Quando do procedimento de averiguacdes preliminares a
SDE entender necessario, podera adotar as seguintes medidas: a)
requerer a busca e apreensdo de objetos, papéis, livros,
computadores, arquivos, ou outros documentos necessarios a
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investigacdo, através da Advocacia Geral da Unido (AGU), sendo,
nesse caso, inexigivel a propositura de agao principal; b) A SDE,
representando a Unido, podera firmar o denominado acordo de
leniéncia (brandura, suavizagdo) com a extingdo da agao punitiva da
administragao publica ou ainda com a redugao de um a dois tercos
da penalidade aplicavel, desde que a empresa investigada colabore,
efetivamente, com as investigagdes e c¢) a celebragdo do acordo de
leniéncia determina a suspensao do curso do prazo prescricional e
impede o oferecimento da denuncia.

Apos a instauragcdo do Processo Administrativo, as pessoas
objeto da investigagdo serdo notificadas para que possam
apresentar a sua defesa no prazo de quinze (15) dias. Decorrido o
prazo para a defesa, tera inicio a instrucdo processual com a
realizacdo de diligéncias e formagcdo de provas. Apds o
procedimento instrutério, as empresas investigadas serdo intimadas
para apresentar as suas alegacgdes finais, logo, entdo, serdao os
autos encaminhados para o CADE. Em seguida, a SDE apresenta
ao CADE parecer final sugerindo a condenagdao da empresa ou
grupo de empresas por infragdo a ‘Ordem Econdmica’ nos termos do
artigo 23 e 24 da Lei n 8.884 (BRASIL, 1994), que prevé a pratica de
infracbes a ‘Ordem Econbmica’, ao pagamento de multa
correspondente a um valor entre um e trinta por cento do valor do
faturamento bruto apresentado no ultimo exercicio, excluidos,
obviamente, os impostos ou, no caso do administrador responsavel
pela infragdo cometida, a multa entre dez e cinqlenta por cento em
relacdo ao valor da multa aplicada a empresa e, nos demais casos
previstos naquele dispositivo legal, a multa entre 6.000 (seis mil) a
6.000.000 (seis milhdes) de Ufirs. Vale lembrar que, no caso de
reincidéncia, as multas serdo aplicadas em dobro.

Quando o fato for considerado grave, ou em caso em que 0
interesse publico assim o exigir, além das multas pecuniarias
elencadas no artigo 23 da lei antitruste, podera o CADE aplicar
cumulativamente as penas relacionadas no artigo 24: na publicagéo
em jornal, de extrato da decisdo condenatoria, a expensas do
infrator; proibicdo de contratar com as instituigbes financeiras
oficiais, bem como de participar de licitagdes junto a Administragao
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Publica Federal, Estadual e Municipal e do Distrito Federal; a cisdo
da sociedade, a transferéncia do controle acionario, a venda de
ativos, bem como qualquer providencia necessaria para eliminar os
efeitos nocivos a ‘Ordem Econdmica’.

Nao obstante, a SDE pode entender que ndo houve violagao
aos dispositivos da lei de defesa da concorréncia e determinar o
arquivamento do processo administrativo. Nesse caso,
necessariamente, o CADE devera se manifestar sobre o parecer
emitido pela SDE. Entretanto, ndo cabe recurso administrativo para
as decisdes proferidas pelo Secretario da SDE, conforme prevé o
artigo 41 da lei antitruste.

A lei determina que todas as autoridades federais, diretores
de autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista sao obrigados a atender e prestar toda assisténcia e
colaboracdo com o CADE e SDE. Observa-se que a lei ndo faz
referéncia a SEAE, inclusive quanto a elaboragcdo de pareceres
técnicos sobre matéria de competéncia dessas entidades.

No caso de oitiva de testemunhas arroladas pela empresa
representada junto a SDE, a lei estabelece o Maximo de trés
pessoas, desde que requerido ao Secretario da SDE para que seja
designado dia e hora e local para a oitiva das testemunhas arroladas
pela defesa da empresa, ou grupo empresarial representado.

A participagao da Secretaria de Acompanhamento Econdmico
— SEAE 6rgéo do Ministério da Fazenda consiste em emitir parecer
sobre as matérias de sua especialidade, o qual deve ser
encaminhado antes de concluida a instrugdo do processo
administrativo, para a SDE. Ressalta-se que a lei faz referéncia
expressa ao fato de que a SEAE sera informada por oficio, quando
da instauracido do processo administrativo e se quiser podera emitir
parecer, sendo facultativa a manifestacdo da SEAE.

E importante que seja registrado que, além de apreciar os
atos de concentragdo econdmica entre empresas e reprimir as
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praticas anti-concorrenciais, a SEAE, acompanha os precos da
economia, para subsidiar as agdes do governo em matéria de
reajuste e revisdes de tarifas publicas. A competéncia'® da SEAE
em termos de concorréncia encontra-se delimitada em trés aspectos,
previsto no Decreto n° 6102/2006: a) delinear, coordenar e executar
as acodes do Ministério da Fazenda no que se refere a regulagao dos
mercados, de concorréncia e de defesa da ordem econémica; b) em
articulagdo com os demais 6rgaos do Governo encarregados de
garantir a defesa da concorréncia, assegurando a defesa da ordem
econdmica; c) emitindo pareceres econdmicos relacionados aos atos
de concentragao, procedendo a analise econbmica de praticas e
condutas limitadoras da concorréncia, realizando investigacbes de
atos ou condutas limitadores da concorréncia.

Competéncia do CADE de acordo com o artigo 7°. da Lei n°.
8.884 (BRASIL, 1994):

Artigo 7° Compete ao Plenario do CADE:

| — zelar pela observancia desta Lei e seu
Regulamento e do Regimento Interno do
Conselho;

Il — decidir sobre a existéncia de infragdo a ‘Ordem
Econdmica’ e aplicar as penalidades previstas na
lei;

Il — decidir os processos instaurados pela
Secretaria de Direito Econémico do Ministério da
Justica;

Artigo 14, VIII, desta Lei.

IV — decidir os recursos de oficio do Secretario da
SDE;

Artigos 14, VII, 31 e 39 desta Lei.

19 Existe um projeto de lei tramitando no Congresso Nacional que prevé uma
profunda modificacdo no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia o qual,
certamente, devera rever as atribuicdes e competéncias comuns entre a SDE ¢
SEAE.
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V — ordenar providéncias que conduzam a
cessacgao de infragdo a ‘Ordem Econbémica’, dentro
do prazo que determinar;

Artigo 10, lll, desta Lei.

VI — aprovar os termos do compromisso de
cessagao de pratica e do compromisso de
desempenho, bem como determinar a SDE que
fiscalize seu cumprimento;

Artigos 8°, VII, 10, IV, 14, IX, X e XIl, 53 e 58 desta
Lei.

VIl — apreciar em grau de recurso as medidas
preventivas adotadas pela SDE ou pelo
Conselheiro-Relator;

Artigos 9°, IV, 14, XI, e 52, § 2°, desta Lei.
VIl — intimar os interessados de suas decisdes;

IX — requisitar informagdes de quaisquer pessoas,
6rgaos, autoridades e entidades publicas ou
privadas, respeitando e mantendo o sigilo legal
quando for o caso, bem como determinar as
diligéncias que se fizerem necessarias ao
exercicio das suas funcoes;

Artigos 99, Ill, 14, V, e 26 desta Lei.

X — requisitar dos 6rgdos do Poder Executivo
Federal e solicitar das autoridades dos Estados,
Municipios, Distrito Federal e Territérios as
medidas necessarias ao cumprimento desta Lei;
Artigo 36 desta Lei.

XI — contratar a realizagdo de exames, vistorias e
estudos, aprovando em cada caso, os respectivos
honorarios profissionais e demais despesas de
processo, que deverdo ser pagas pela empresa,
se vier a ser punida nos termos desta Lei;

Xl — apreciar os atos ou condutas, sob qualquer
forma manifestados, sujeitos a aprovagdo nos
termos do artigo 54, fixando compromisso de
desempenho, quando for o caso;

Xl — requerer ao Poder Judiciario a execucéo de
suas decisoes, nos termos desta Lei;

Artigos 8°, VI, 10, I, e 58 desta Lei.

XIV — requisitar servigos e pessoal de quaisquer
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6rgaos e entidades do Poder Publico Federal;

XV — determinar a Procuradoria do CADE a
adocao de providéncias administrativas e judiciais;

Artigo 10, Ill, desta Lei.

XVI — firmar contratos e convénios com érgaos ou
entidades nacionais e submeter, previamente, ao
Ministro de Estado da Justica os que devam ser
celebrados com organismos estrangeiros ou
internacionais;

XVII — responder a consultas sobre matéria de sua
competéncia;

Artigo 14, XII, desta Lei.

XVII — instruir o publico sobre as formas de
infracdo da ‘Ordem Econdmica’;

XIX — elaborar e aprovar seu regimento interno,
dispondo sobre seu funcionamento, na forma das
deliberagbes, normas de procedimento e
organizagdo de seus servigos internos, inclusive
estabelecendo férias coletivas do Colegiado e do
Procurador-Geral, durante o qual nao correrdo os
prazos processuais nem aquele referido no § 6° do
artigo 54 desta Lei;

Inciso XIX com a redagédo dada pela Lei n° 9.069,
de 29-6-1995.

XX — propor a estrutura do quadro de pessoal da
Autarquia, observado o disposto no inciso Il do
artigo 37 da Constituicao Federal;

XXI — elaborar proposta orgamentaria nos termos
desta Lei;

Artigo 8°, VIII, desta Lei.

XXII — indicar o substituto eventual do Procurador-
Geral nos casos de faltas, afastamento ou
impedimento.

Inciso XXII acrescido pela Lei n°® 9.069, de 29-6-
1995.

Competéncia da SDE/MJ, de acordo com os artigos 13 e 14 da
Lei n°. 8.884/94,
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Titulo IV — Da Secretaria de Direito Econémico

Artigo 13. A Secretaria de Direito Econdmico do
Ministério da Justica — SDE, com a estrutura que
Ihe confere a lei, sera dirigida por um Secretério,
indicado pelo Ministro de Estado da Justi¢a, dentre
brasileiros de notério saber juridico ou econémico
e ilibada reputagcdo, nomeado pelo Presidente da
Republica.

Relevante anotar que o CADE, através da Resolugdo n°.
46/2007, regulamentou as modifica¢des feitas a Lei n°. 8.884/94, por
meio da Lei n°. 11.482/2007, a qual introduziu a competéncia do
CADE para a celebragdo de acordos com pessoas juridicas e
naturais que estejam sendo investigadas pela pratica de formagéao
de cartéis. Com o advento da Lei n°. 11.482/2007, o CADE amplia a
aplicagao do Termo de Concessao de Praticas — TCC, aos casos de
formacéao de cartel, o que, anteriormente, era permitido apenas para
outros ilicitos antitruste.
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REFERENCIAS A LEGISLACAO QUE TRATA DA
DEFESA DA CONCORRENCIA

Lei

n° 10.149, de 21 de dezembro de 2000, que altera e acrescenta

Lei

dispositivos a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, que
transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE em autarquia, dispde sobre a prevencao e repressao as
infracbes contra a ‘Ordem Econbmica’, e da outras
providéncias.

n° 9.021, de 30 de margo de 1995, que dispde sobre a

Lei

implementagdo da autarquia Conselho Administrativo de
Defesa Econdbmica (CADE), criada pela Lei n® 8.884, de 11 de
junho de 1994, e da outras providéncias.

n° 8.884, de 11 de junho de 1994 (Lei de Defesa da

Lei

Concorréncia), que transforma o Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE) em Autarquia, dispbe sobre a
prevencdo e a repressdao as infracbes contra a ‘Ordem
Econdmica’ e da outras providéncias.

n° 8.137, de 27 de novembro de 1990, que define crimes contra

a ordem tributaria, econdbmica e contra as relagbes de
consumo, e da outras providéncias.

Decreto n° 6.193, de 23 de agosto de 2007, referente a Estrutura

Regimental do MF.

Decreto n°® 6.025, de 22 de janeiro de 2007, que institui o Programa

de Aceleragao do Crescimento - PAC.

Decreto n°® 4.702, de 21 de maio de 2003, que promulga o Acordo

Brasil - Estados Unidos.


http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/legislacao/3-5-1-defesa-da-concorrencia/LEI-10149
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/legislacao/3-5-1-defesa-da-concorrencia/LEI-9021
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/legislacao/3-5-1-defesa-da-concorrencia/LEI-8884
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/legislacao/3-5-1-defesa-da-concorrencia/LEI-8137
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/legislacao/6-193.pdf
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/legislacao/decreto-no-6-025.pdf
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/legislacao/acordo_brasil_estados_unidos.pdf
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Portaria n® 305, de 18 de agosto de 1999, que define procedimentos
para a SEAE requisitar o fornecimento de dados sobre a
producao, distribuicdo e consumo de bens e servicos em poder
de pessoas de direito publico ou privado; e para proceder ao
exame de estoques, papéis e escritas de qualquer natureza, de
empresas ou pessoas fisicas, in loco ou mediante a requisicao
de documentos; e para convocar dirigentes de empresas
envolvidas em investigagdes de casos em que ha indicios de
infracbes a ‘Ordem Econbmica’ a apresentarem justificativas,
pessoalmente ou por escrito.

Portaria n° 26, de 22 de dezembro de 2004, que disciplina a forma
de recolhimento e rateio da Taxa Processual destinadas a
SEAE, SDE ao CADE.

Portaria n° 24, de 08 de abrii de 2005, que disciplina o
procedimento administrativo para aplicagdo das sancgdes
previstas no artigo 26, caput, artigo 26, § 5°, e 26-A, da Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994, no &mbito da Secretaria de
Acompanhamento Econdémico.

Portaria n° 33, de 4 de janeiro de 2006, que visa estabelecer
mecanismo de cooperagdao para aumentar a eficiéncia e a
eficacia dos 6rgaos responsaveis pela defesa da concorréncia.

Portaria n° 08, de 2 de fevereiro de 2004, que inclui como hipotese
para o Procedimento Sumario para a Analise de Atos de
Concentragdo as operacbes que sao de apresentacao
obrigatéria, nos termos do artigo 54, § 3°, da Lei n°® 8.884/94,
cujo faturamento bruto anual, no Brasil, de algum dos
participantes, seja inferior a R$ 400.000.0000.

Portaria n° 001, de 18 de fevereiro de 2003, que estabelece o
Procedimento Sumario para a Analise de Atos de
Concentracao.

Portaria n® 50, de 1 de agosto de 2001 (Guia de Analise Econémica
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de Atos de Concentracdo Horizontal).

Portaria n° 46, de 28 de marco de 2006, que regulamenta a
concessao de tratamento sigiloso e confidencial de informagdes
e/lou documentos relativos a atos de concentragcdo e
procedimentos e processos administrativos (condutas anti-
competitivas).

Portaria n° 72, de 20 de dezembro de 2002, que institui o
Procedimento Sumario para a Anadlise de Atos de
Concentragao Econémica.

Portaria n°® 70, de 12 de dezembro de 2002, que institui o Guia para
Analise Econbmica da Pratica de Precos Predatorios.

Portaria n° 01,de 02 de janeiro de 2001, que dispde sobre o
recolhimento da parcela da Taxa Processual, de R$ 15.000,00 ,
atribuida a Seae, conforme disposto no inciso Il do artigo 3° da
Lei n° 10.149.

Portaria n° 45, de 11 de agosto de 1999, que estabelece critérios
para a cobrangca de multa pecuniaria nos casos em que
empresas se recusarem a fornecer, omitirem, ou retardarem
injustificadamente o fornecimento de informagdes ou
documentos solicitados durante a analise de condutas anti-
competitivas ou atos de concentragdo. (Revogada pela
Portaria n® 24 de 08 de abril de 2005 ).

Portaria n® 39, de 29 de junho de 1999, que define procedimentos
para a analise de atos de concentracao, por meio do Guia para
Anélise Econbémica de Atos de Concentragdo. (Revogada pela
Portaria n® 50, de 01/08/2001).

Acordo de Cooperacédo Técnica e Operacional em defesa da ‘Ordem
Econdémica’ firmado entre SEAE e MPF

Acordo SEAE - Cooperacdo Técnica com o Nucleo de Estudos em
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Competicdo e Regulacdo do Setor Aéreo (Nectar/ITA)

Acordo SEAE - Cooperacdo Técnica com o Centro de Estudos
Avancados em Economia Aplicada (CEPEA/ESALQ)

Acordo Brasil - Argentina na Area de Defesa da Concorréncia

Acordo Brasil - Estados Unidos na Area de Defesa da Concorréncia

Acordo Brasil - Rlssia na Area de Defesa da Concorréncia

Convénio - Inter-operacio Tecnoldgica firmado entre
SEAE/SDE/CADE

Convénio - BACEN, SEAE, SDE

Convénio - Secretaria da Receita Federal

Convénio - Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional

Entendimento de Defesa da Concorréncia do Mercosul
(MERCOSUL/CMC/DEC. n° 04/04)

Programa de Cooperacdao entre o Servico Federal Anti-
monopodlio da Russia e o CADE, a SDE e a SEAE para 2006-
2007

Protocolo de Defesa da Concorréncia do Mercosul

Protocolo entre CADE, SDE, SEAE e Autoridade da
Concorréncia de Portugal
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