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RESUMO

A livre concorréncia, inicialmente concebida como mero fundamento de mercado em sistemas
produtivos que reconheciam a livre atuacdo das forcas produtivas, apresentava-se como um
claro instrumento de protecdo e fomento do préprio mercado em si, reconhecendo a
importancia da existéncia simultanea de varias forgcas econémicas como a propria razéo de ser
do capitalismo. Tinha, assim, um papel diretamente ligado a idéia fundamental de que o
mercado e suas forgas produtivas careciam sim de uma protecdo contra si mesmo, por existir
dentro do proprio mercado situagdes e circunstancias, provocadas ou ndo, que poderiam
prejudicar e até mesmo aniquilar a existéncia e o funcionamento do mesmo, enguanto
conjunto de forgcas produtivas presentes em todo o espaco da criacdo econdmica. Era o
primado do liberalismo classico enquanto fase primeira do capitalismo. As Constitui¢Ges,
neste momento histérico, ndo proclamavam qualquer ingeréncia no cenario econdémico,
simplesmente por reconhecer a existéncia de uma liberdade econémica apta a justificar e
garantir as forcas de mercado, com suas proprias regras. Com as mudangas estruturais que se
evidenciaram nos momentos histéricos seguintes, no proprio capitalismo reconhecido
constitucionalmente, verificaram-se mudangas no &mbito de tratamento do proprio principio
da livre concorréncia que, de forma progressiva, passa a apresentar contornos mais sociais e
desenvolvimentistas, e menos meramente garantidor de mercados. Surge uma livre
concorréncia cuja finalidade agora é instrumental em relacdo as finalidades e diretivas
constitucionais como um todo, e ndo mais estanque e com tratamento isolado, em especial nos
sistemas constitucionais que apresentam nitidos aspectos sociais-interventivos e garantidores
de direitos fundamentais mais abrangentes e solidarios. Esta mudanca situa-se em um espago

de atuacdo estatal muito mais amplo e juridicamente importante, desta vez compreendendo a



necessidade de gerenciamento do cenério produtivo no afa de alcangar um desenvolvimento
socioeconbémico nacional efetivamente garantidor dos direitos fundamentais de todos os
cidaddos. Parte, tais constituicbes, da méaxima de que o desenvolvimento socioecondmico, e
ndo mais o simples crescimento econdmico, é efetivo meio de consecucdo de tais direitos e,
assim, precisa ser enxergado e viabilizado por meio de ferramentas politicas e juridicas que
respeitem, necessariamente, o fundamento ideoldgico de fundo das Cartas Constitucionais.
Neste cenario de busca por solucbes de concretude de direitos, em especial dos direitos
sociais, 0 principio constitucional da livre concorréncia passa a ser visto como instrumento
para o alcance de valores e metas ainda maiores, como a prépria justica social, metas estas so
possiveis de efetiva realizacdo em um Estado que consiga implementar um desenvolvimento
socioeconbémico abrangente e permanente. A livre concorréncia agora busca valorizar e
defender algo bem maior e condizente com os valores politicos das cartas constitucionais de
carater social, que é o direito a um desenvolvimento socioeconémico sustentavel, garantidor
de beneficios coletivos mais claros e comprometidos com a justica social. A origem desta
imposicéo constitucional ja ndo resta amparada apenas em orientacGes vagas e desconexas do
espaco econdmico, mas sim como parte integrante deste, com fundamento normativo e
principiologico claramente evidenciado e apto a gerar efeitos na propria razdo de ser da

Constituigéo.

PALAVRAS-CHAVE: principios constitucionais, livre concorréncia, desenvolvimento

socioecondmico.



ABSTRACT

The freedom of concurrence, firstly conceived as a simple market fundament in productive
systems that recognized the productive forces freedom of action, appears as a clear instrument
of protection and fomentation of the market, recognizing the importance of the simultaneous
existence of various economic forces such the proper capitalism reason of constitution. It has,
thus, a directly role linked to the fundamental idea that the market and its productive forces
needed of a protection against itself, because it exists inside the market situations and
circumstances, provoked or not, that could prejudice and even annihilate the its existence and
functioning, whilst a complex role of productive forces presents at all economic creation
space. It was the primacy of the classic liberalism, the first phase of the capitalism. The
Constitutions, in that historic moment, did not proclaim any interference at the economic
scenario, simply because it recognized the existence of an economic freedom prepared to
justify and guarantee the market forces, with its own rules. Based on the structural changes
that occurred at the following historic moments, inside the constitutionally recognized
capitalism, it was verified changes in the ambit of treatment of the freedom of concurrence
principle that, in a progressive way, passes to present a configuration more concerned with
socialist and developing ideas, as long as not only a market guarantee. It emerges a freedom
of concurrence which aim is instrumental, in relation to its objectives and constitutional
direction as a role, and not anymore stagnant and with isolated treatment, in special at the
constitutional systems the present’s clear aspects of social interventions and guarantor of
fundamental rights more extensive and harmonious. That change is located at a space of state
actuation much more ample and juridical important, this time comprehending the necessity of

managing the productive scenario aiming to reach a national social and economic



development effectively guarantor of fundamental rights for all citizens. Those Constitutions
take as point of starting that the social and economic development, and not only anymore the
economic growth, is the effective way for concretization of these rights. In that way it needs
to be observed and crystallized by political and juridical tools that respect the ideological
fundamental spirit of the Constitutional Charters. In that scenario that seeks for solutions of
rights accomplishment, in special the social rights, the constitutional principle of freedom of
concurrence has been seen as an instrument for reaching bigger values and directives, such as
the social justice, which only can be real at a State that can implement a comprehensive and
permanent social and economic development. The freedom of concurrence tries to valorize
and defend something larger and consonant to the political values expressed in the
Constitutional Charters with social character, which is the right to a social and economical
sustainable development, guarantor of more clear and compromised collective benefits with
social justice. The origin of that constitutional imposition is not only supported by vague
orientations of the economic space, but as integrated to it, with basis formed of normative and

principles posted and prepared to produce effects at the proper reason of the Constitution.

KEYWORDS: Constitutional principles, freedom of concurrence, social economical

development.
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INTRODUCAO.

Dentre as principais preocupacdes do direito contemporaneo, e a prdpria luta pela
concretizacdo dos chamados direitos sociais, estd a discussdo acerca da idéia de
desenvolvimento socioeconémico como preocupacdo direta dos Estados constitucionalmente
vinculados a mecanismos intervencionistas, tanto no cenario social quanto econdmico, como
consequéncia das mudancas pelas quais passou o direito, agora compreendido ndo somente
como mera ferramenta de controle do poder politico, mas também como instrumento
socialmente capaz de fazer valer seus proprios valores, principios e estruturas, com um fim
justificavel em si mesmo, e ndo apenas unicamente dependente da esfera politica.

Nos sistemas produtivos de carater capitalista as regras de mercado e suas
caracteristicas fundamentais, dentre elas a livre concorréncia entre os agentes de mercado,
sempre tiveram importancia crucial, exigindo do arcabougo juridico-constitucional, desde 0s
primordios do capitalismo classico, um tratamento capaz de dar seguranca e viabilidade
operacional ao livre mercado e suas forcas produtivas. A livre concorréncia em sua génese,
portanto, tinha uma conotacdo claramente de protecdo do préprio mercado, visando garantir a
existéncia de varios agentes empresariais simultaneamente em um mesmo espaco de mercado
e assim permitir a existéncia de disputa econdbmica entre 0s mesmos na espera de que esta
concorréncia, em pleno funcionamento, garantisse melhorias e consolidagdo do proprio
mercado e da economia com um todo (com a plena satisfacdo das necessidades gerais).

Nos dias de hoje, em um mundo extremamente industrializado e dependente da
producdo em massa (com enormes mercados consumidores), a atividade econémica se tornou
elemento da mais alta importéncia para qualquer sociedade contemporanea, independente até

mesmo do sistema de producéo considerado e da organizacao politica do Estado em questéo.
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Devido a sua importéncia, enquanto meio e forma de producéo e distribuicdo de
servicos e bens de valor econdémico (riquezas), tais atividades exigem dos Estados um
tratamento especial que pede respaldo e cobertura constitucional no @mbito da ordem juridica.
Estas atividades estdo em intima correlagdo com o modo de producéo de tais sociedades e sua
prépria estrutura social, num dado momento historico.

Com o passar dos tempos e das mudangas estruturais do proprio capitalismo,
enquanto sistema produtivo reconhecido constitucionalmente, verificou-se certas mudancgas de
enfoque no ambito do principio da livre concorréncia que, de forma progressiva, passa a
apresentar contornos mais sociais e desenvolvimentistas, e menos meramente garantidor de
mercados. O enfoque deixa de ser uma livre concorréncia eminentemente protetiva de
mercado e passa a ser uma livre concorréncia cuja finalidade é instrumental em relacdo as
finalidades e diretivas constitucionais.

Ndo ha mais como analisar a livre concorréncia enquanto fundamento em si
mesmo, de mera protecdo de mercado e da livre iniciativa. Tal mudanga de concepgéo resta
amparada em um espaco de atuacdo estatal muito mais amplo e juridicamente importante, que
€ a busca permanente do desenvolvimento socioecondmico nacional, que traga consigo
solucgdes de concretude de direitos, em especial dos direitos sociais.

Assim, o principio constitucional da livre concorréncia deve ser visto como
instrumento para o alcance de valores e metas ainda maiores e relacionados ao proprio
contetido ideoldgico constitucional. Como exemplo, tem-se a dignidade da pessoa humana',
prevista pela Constituicdo de 1988, tanto como fundamento da Republica Federativa do

Brasil, nos termos de seu art. 1° inc. Ill, quanto como finalidade da ordem econdémica,

! A valorizagdo do trabalho humano, acompanhada da livre iniciativa, ambas previstas no caput do art. 170 da
Constituicdo como fundamentos da ordem econdmica, sdo condi¢Bes para que se assegure a "dignidade da
pessoa humana" que, por fim, ""é um modo de expressao do trabalho e, por isso mesmo, corolaria da valorizacéo
do trabalho" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econ6mica na Constituicdo de 1988. 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 231.
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conforme seu artigo 170, caput, e a propria justica social, metas estas sO possiveis em um
Estado que consegue implementar um desenvolvimento socioecondmico efetivo, abrangente e
permanente.

Em razdo do explanado, o presente trabalho tem por objetivo evidenciar toda esta
mudanca de enfoque em relacdo ao tratamento constitucional dado ao principio da livre
concorréncia de mercado, a partir de verificagbes historicas que claramente separam as
constituicGes liberais do periodo classico das constitui¢des que atualmente respaldam modelos
de Estados sociais interventivos. Tal objetivo sera atingido mediante a analise dos
mecanismos juridicos e politicos que justificaram tal mudanca de tratamento e suas principais
consequéncias.

Parte-se da premissa de que houve efetivas mudancas de tratamento constitucional,
ao se passar de um modelo de constituicdo que simplesmente ndo tratava positivamente de
orientacfes econdmicas (mas reconheciam os fundamentos do sistema de livre mercado) para
variacdes constitucionais que efetivamente regulavam o cenario econdmico e valorizava tais
consideracbes em consonancia com outros conjuntos de valores e premissas também
constitucionais.

Tambem se reconhece de forma prévia que, em decorréncia desta nova postura
constitucional, surge a imediata necessidade de uma interpretacéo constitucional que albergue
suas dimensdes politicas e ideologicas de fundo, principalmente quando se estar diante de
uma Constituicdo que busca sintetizar, de forma claramente proposital, valores teoricamente
antagobnicos.

Esta metodologia permite visualizar o atual momento como um instante produto de
uma evolugdo constitucional que guarda direta correspondéncia com o0 proprio
desenvolvimento do capitalismo enquanto sistema produtivo. Porém, de forma até paradoxal,

evidencia justamente uma realidade constitucional muito propria das Constitui¢cbes Social-
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Democratas que as permite impor solugdes puramente amparadas em seu elemento ideoldgico
e ndo mais puramente normativo ou acessorio do espago econémico e politico.

O direito agora se apresenta mais independente e apto a buscar fundamento do
préprio texto constitucional, tendo-se por premissa a maxima de que 0s conteldos
principiologicos e fundamentais necessariamente suplanta os simples regramentos ou as
meras disposi¢des indicativas.

Neste sentido, busca-se ja no capitulo primeiro deste estudo embasar o espago
originario de discussdo a partir dos seus elementos justificadores e formadores, em que a
Ordem Econdmica é apresentada como constru¢cdo necesséria das Constituicdes
contemporaneas que ja consolidaram a idéia de tratamento interventivo no cenario econémico
nacional. Por necessidade correlata, e visando demonstrar a estreita ligacdo entre as mudancas
constitucionais e 0s substratos politicos e econémicos de fundo, engquanto retrato do mundo
social, busca-se, também, esclarecer o conceito do que venha a ser Estado Social, a partir da
explicacdo do conteudo politico e ideoldgico de qualquer carta constitucional.

Ainda neste capitulo submete-se a atual Constituicdo Federal Brasileira a uma
andlise estrutural no que pertine aos enunciados principioldgicos das atividades econémicas,
visando demonstrar a concep¢do de que a referida Carta Republicana busca sim viabilizar
valores ideoldgicos teoricamente contrapostos, mas cuja unificacdo visa exatamente viabilizar
um Estado Social-Democrata. Tal idéia exige, para melhor compreensdo, uma verificacdo das
reformas econdmicas realizadas recentemente na Constituicdo Brasileira, de modo a descartar
qualquer visdo que pregue uma diminuicdo das funcdes e tamanho do Estado, pois apenas
construiu-se, no Brasil, uma nova estrutura de funcdes estatais que alberga, de forma muito
clara, uma postura tanto reguladora, quanto empresarial, perfeitamente conciliaveis.

No segundo capitulo, ja de posse dos conceitos e institutos trabalhados no primeiro

capitulo, passa-se efetivamente a uma analise historica do conceito de livre concorréncia de



16

mercado. Inicialmente demonstra-se sua origem como instrumento meramente de defesa de
mercado, sem qualquer consequéncia social, surgido puramente como constru¢do da teoria
econdmica, e posteriormente consolidado como fundamento do capitalismo, em especial a
partir de sua fase cléssico liberal, com a consequente presenca deste instituto nos textos
constitucionais de ent&o.

Em razdo das mudancgas constitucionais que acompanharam as novas abordagens
sociais e econdmicas estatais, explica-se o0 surgimento de uma nova abordagem para o
principio da livre concorréncia, agora como instrumento de concretizacdo constitucional.
Visando apresentar o conceito de justica social no &mbito de uma Constituicdo social-
democrata de nitido carater interventivo, traz-se o principio da reducdo das desigualdades
regionais e sociais como finalidade comum e natural a toda e qualquer atividade econémica.

No terceiro capitulo enfrenta-se a discussdo acerca do desenvolvimento
socioeconbémico em si como nova disciplina juridico-constitucional, evidenciando-se a
desnecessidade de qualquer outro fundamento politico e, por consequéncia, sua importancia
constitucional, dentro da méxima de que uma constituicdo social-democrata traz consigo
valores e fundamentos que a projetam para a concretizacdo dos direitos sociais
independentemente de qualquer entrave formal ou de conteddo que venha existir.

Neste ponto do trabalho consegue-se esclarecer as relagfes existentes entre o
direito ao desenvolvimento socioeconémico ja apresentado e analisado e a livre concorréncia
de mercado em um ambiente necessariamente regulado, em que tal relagéo resta justificada
muito claramente pela nova postura do Estado Brasileiro, assumida apos as reformas
econémicas da década de 1990. Por fim, antes das consideragdes conclusivas, reconhece-se
que o desenvolvimento socioecondmico é sim objetivo constitucional de carater fundamental

e, para tanto, busca-se evidenciar as ferramentas para sua concretizacao.
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1 ORDEM ECONOMICA, ESTADO SOCIAL E DESENVOLVIMENTO.

A exata compreensdo do que efetivamente precisa ser tratado como matéria
constitucional e o que ndo deve ali estar normatizado é bastante influenciada pelos fatores
histdricos e politicos que fundamentam, em uma dada época, a propria compreensao do que
venha a ser a Constituicio de um Estado. Isto porque o fechamento do contetdo
constitucional em si ndo dispGe de uma regra pré-concebida e expressamente limitadora das
matérias a serem ali tratadas, de forma sempre uniformemente valida e cabal.

A Constituicdo de um Estado € a sua lei fundamental, pois é a mais basica previsao
de organizacdo e funcionamento deste Estado, em sua formatacdo politica e juridica’. E,
portanto, justamente o modo de existir de um Estado, a organizacdo dos seus elementos
essenciais. Neste contexto, por ser exatamente o conjunto de diretrizes, valores e
mandamentos basicos de uma estrutura estatal, esta Constituicdo ndo deve, numa primeira
verificacdo, ser demasiadamente extensiva, pois o nucleo fundamental de organizagéo estatal
é algo definitivamente basico em si mesmo, de poucas estipulagoes.

A concepcdo de constituicdo, assim, necessita de uma idéia que exprima um
conceito estrutural capaz de representar o préprio arcabouco que legitima: o cenario politico e
social presente na esfera nacional. Ndo pode, deste modo, 0 conceito de constituigdo
representar apenas uma conotagdo normativa em si mesma, isolada e desconexa
(independente) dos valores maiores que lhe d&o razdo de ser, no &mbito de seu contetido. N&o
€ norma pura com origem e fim em si mesma, mas com conexdo com a realidade social e

politica que a justifica e reflete.

2 para José Afonso da Silva, a Constituicdo do Estado seria “um sistema de normas juridicas, escritas ou
costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, 0 modo de aquisi¢do e o exercicio do poder,
0 estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas
garantias. Em sintese, a constituicdo € o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado”.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 37-38.
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Deve refletir o maximo possivel o espaco fatico e valorativo que objetiva
organizar e estruturar segundo valores politicos e institucionais elegiveis. De outro lado, €,
também, o reflexo dos acertos e possibilidades resultantes do debate politico que a antecedeu,
e do proprio confronto ideoldgico das forgcas sociais que, naquele dado momento,
conseguiram influenciar e definir a sua constru¢do enquanto Carta politica e juridica. Uma
Constituicdo €, assim, a reserva do possivel dentro de um contexto histérico®.

E, por conseqiiéncia, um sistema, e ndo um espaco de mera aglutinagio casuistica
de valores, principios, conceitos e regras sobre variados assuntos e estruturas fundamentais de
um Estado®. Disto decorre que ndo é possivel se conceber o sentido e o conteldo maximo de
uma Constituicdo sem que se tenha a mesma como um sistema unitario, sempre visto no
ambito social e politico em que se insere. Inclusive no aspecto estritamente formal, ndo se
vislumbra possivel a compreensdo das normas constitucionais de forma isolada®. Além disto
existem valores culturais ja sedimentados historicamente no seio de uma comunidade que
passam a expressar seu modo de existir e ser em um dado contexto historico apresentando-se
como verdadeiros componentes constitucionais do grupo social e que, numa abordagem
material, precisam se refletir na sua Carta Politica.

Evidentemente que sempre se podera analisar a idéia de Constitui¢do valorizando-
se elementos outros que, em ultima analise, serdo responsaveis por dar maior enfoque a

determinado modo de avaliacdo do que venha a ser a mesma. Com isso concluindo-se até

® "Também se deve insistir no fato de que a massa de disposicBes programaticas que incham as Constituicdes
contemporaneas, mormente nos capitulos sobre a "ordem econémica” e sobre a "ordem social, igualmente
contribui para a desvalorizacdo da idéia de Constituicdo. Freqiientemente fruto de desejos em descompasso com
0 possivel, ndo raro essas normas permanecem letra morta. Ora, quando uma parcela da Constituicdo é ressentida
como ndo cogente, a imperatividade de toda a Constituicdo com isso perde”. FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 3 ed., revista e atualizada, 2004, p. 91-92.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 39.

> Nesta mesma linha de raciocinio se encontra Eros Roberto Grau, que diz que “N&o se interpreta a Constituicao
em tiras, aos pedagos. A interpretacdo de qualquer norma da Constituicdo impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma — até a Constituicdo”.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 180-181.
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mesmo por analisa-la completamente por sua estrutura formal, por exemplo, e negando-lhe a
idéia de precisar estar sempre estreitamente vinculada aos valores sociais do grupo social a
que se refere.

Pode-se, deste modo, se buscar uma classificagdo em que se visa identificar as
perspectivas de andlise de uma Constituicdo de forma a enquadra-la sempre de maneira
diferenciada e segundo um dado modo de analise, e com maior énfase em uma dada
perspectiva de compreensao.

Neste trabalho, sem qualquer intengdo de esgotamento da matéria, partindo-se da
idéia de que véarias podem ser tais classificagcbes, com as mais variadas teorias possiveis, se
adotara a abordagem classificatéria do professor José Afonso da Silva®, para quem a
Constituicdo, pode, assim, ser visualizada como um sistema “formal”, quando tomada por um
complexo de normas (escritas ou ndo); como “conteddo”, quando tomada como reflexo da
conduta humana e suas relacdes sociais (econémicas, politicas etc.); como “fim”, quando
tomada como ferramenta de consecucdo dos valores que fundamentam a prépria existéncia do
grupo social; e, ainda, como “causa criadora e recriadora”, ao ser compreendida como o
préprio poder que emana de um povo.

Tais perspectivas, ao serem tidas como validas e preferenciais por quem as utiliza,
condicionardo a prépria compreenséo e interpretacdo do texto constitucional em questéo, pois
orientara de forma continua e permanente o sentido de abordagem do conjunto de valores
emprestados a Constituicdo, em todo o seu conjunto. Ou seja, dardo ao intérprete o0 norte
axioldgico sempre que a Constituicdo estiver sendo analisada, pois a perspectiva de fundo ja
tida como vélida no ambito da compreensdo do que venha a ser uma Constituicdo, estara

sempre evidenciando tal aspecto, sem deixa-lo cair no relativismo ou esquecimento.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 39-40.
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Claro que se pode sempre adotar mecanismos de interpretacdo do texto positivo
constitucional de modo a relativizad-lo ou mesmo altera-lo, pois sempre sera possivel pelo
menos duas posturas basicas de verificacdo e interpretacdo constitucional: uma em que se
defenderad sempre os principios fundamentais enraizados na Carta Politica, por reconhecer na
mesma uma estreita ligagdo entre ela e os valores politicos e juridicos da sociedade, e outra
postura contraria a esta visdo, em que a opcdo ideoldgica e politica adotada por quem enfrenta
0 conteddo constitucional diverge de forma substancial do mesmo, conduzindo a
interpretacOes que, direta ou indiretamente, vulnerardo a estrutura normativa constitucional’.

Nas primeiras abordagens que se deram as Constituicdes evidenciava-se uma
nitida preocupacdo com o componente meramente politico dos Estados Nacionais, pois se
baseava na idéia de que uma Constituicdo precisava apenas estipular institucionalmente as
nuances politicas de organizacdo do Estado, seus limites de poder, forma de execucdo deste
poder e outros importantes aspectos relacionados. As Constitui¢cbes se apresentavam como o
documento oficial e fundamental pelo qual o poder politico era formalizado e aceito
juridicamente, poder politico este que, uma vez delineado normativamente, ndo precisava
sofrer tratamento no sentido de ter, ali mesmo na Constituicdo, outras delimitacbes ou
orientacdes, como as de ordem econdmica e social, por exemplo. A propria interpretacdo
constitucional seguia esta maxima, pois a maior preocupacao era efetivamente conhecer a
acepcdo juridica da vontade exata do legislador constitucional®.

Posteriormente, a ordem econémica passou a ter seu espaco no ambito
constitucional, uma vez que se tornou necessario a previsdo constitucional expressa de valores
e regras até entdo tidas como estruturas pertencentes aos sistemas econémicos (enquanto

matéria de Economia), e ndo ao Direito Constitucional. No que se refere as Cartas Magnas

" GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional. 3. ed., p. 224.
® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 177.
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que davam suporte aos sistemas de mercado capitalistas, tem-se que 0s seus elementos
formadores e fundamentais também precisavam de tratamento constitucional, visando sua

identificacdo e protecdo, como o principio da livre concorréncia.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA ORDEM

ECONOMICA.

A ordem econdmica, aqui entendida como conjunto de principios e regras juridicas
que, funcionando harmonicamente e garantindo os elementos conformadores de um
determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de organizagdo e
funcionamento da economia, adquiriu dimensdo juridica a partir do momento em que as
constituicGes passaram a disciplina-la de forma estruturada e sistémica. Tal acontecimento, no
ambito historico, se vislumbrou com o advento da Constituicdo mexicana de 1917°. No Brasil,
no ambito de influéncia da Constituicdo alemd de Weimar, o tratamento constitucional da
ordem econdmica teve sua origem, de forma efetiva, com a Constituicdo de 1934, que
apresentou de forma clara principios e regras sobre a questdo®.

Importante evidenciar que o surgimento deste fendmeno constitucional ndo teve
como pano de fundo uma nova insercao do texto constitucional no cenario de uma nova onda
de socializacdo, em que os direitos sociais estariam sendo normatizados em sede
constitucional visando suas protecfes e implementacdes. Surge sim num instante em que as
constituicbes passaram a estipular regras de organizacdo mais direta do proprio sistema de

producdo em questdo, no caso o capitalista.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 786.
0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 786.
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Deixava de operar de forma omissiva para estipular regramentos e sistemas
principioldgicos positivos no cenario econémico, criando uma nova “ordem” dentro das
Constituigdes. Disto decorre dos chamados direitos econémicos, que trazem consigo 0
contetido da propria constituicdo econdémica. Nem por isso tal ingeréncia traz consigo uma
idéia de intervencionismo socialista, pois na verdade trata-se de mera tentativa de impor certa
ordem a realidade econdmica e até mesmo social, ao contrario da época em que o capitalismo
classico liberal ndo proclamava nenhuma norma neste sentido, em sede constitucional.

Na fase das constituicGes classicas liberais visualizou-se, conforme ja dito, uma
preocupacdo mais sintética do contetdo constitucional, pois a idéia fundamental era a
consagracéo dos direitos do homem perante o Estado, por meio de um estatuto negativo, onde
bastava a delimitacdo do poder estatal frente os direitos liberais dos homens. Visava-se
proteger o individuo do poder ilimitado do Estado, sem que se criasse efetivo arcabouco de
deveres para este mesmo Estado, no que concerne ao alcance de direitos mais amplos. Nao
havia o espago do econémico constitucional, enquanto ordem econdmica criada dentro da
Carta Politica.

O Estado ao reconhecer a liberdade econdmica decorrente do sistema capitalista
consagrado, se enveredava pela Idgica de que o mercado deveria e poderia se organizar e se
compor de modo proprio, sem que a Constituicdo precisasse estipular limites materiais
efetivos ao seu funcionamento. Como caracteristica maior desta época tém-se as declaragdes
dos direitos do homem do século XVIII, com suas postulagdes juridicas concernentes a
seguranca, a ordem e certeza como um todo.

Diante de tais ingeréncias constitucionais no cenario econémico, surgem as
estipulacbes e condicionamentos a atividade econémica, o0 que, por conseqiiéncia, traz
consigo os chamados direitos econdmicos (0 que reflete na idéia de uma constituicdo

econémica). Aqui surgem as declaracbes constitucionais dos direitos econdmicos e sociais,
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consubstanciadas em elementos sdcio-ideoldgicos pretendentes a realizagdo do valor-fim do

Direito que € a justica social.

1.2 A ORDEM ECONOMICA DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

Diante da premissa ja considerada de que a existéncia de estipulacbes especificas
de carater econémico dentro de uma Constituicdo tem por fim estipular regras e principios de
carater econdmico, e assim por ordem a realidade no cenario econémico nacional, tem-se que
0 conceito de “constituicdo econdmica” surge de forma natural neste novo espaco de atuacao
constitucional. Contrapde-se, assim, ao tradicional espaco de sua atuagdo, que sempre foi
politica. A idéia basica do que venha a ser esta constituicdo econémica passa pela maxima de
que ela sempre da respaldo ao modelo de producdo considerado e legitimado
constitucionalmente.

A atual Constituicdo Federal brasileira deixa evidenciado que a ordem econdmica
é fundada na valorizacdo do trabalho humano e na prdpria iniciativa privada (art. 170 da
Constituicdo Federal)*, de modo que, desde ja, se percebe a influéncia direta e continua de
valores e ideologias tidas como contrarias mas que, na Carta de 1988, passaram a conviver de
forma permanente e necessariamente relacionada.

Ou seja, embora a Constituicéo brasileira consagre uma economia de mercado, de
natureza nitidamente capitalista, pois trata a iniciativa privada como um principio basico da

ordem capitalista instalada e reconhecida, a ordem econdmica instituida da prioridade aos

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 788.

2 Art. 170 da CF de 1988: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios”.
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valores do trabalho humano sobre todos os outros valores encontrados no &mbito da economia
de mercado.

Ndo se tratam de simples enunciados valorativos, mas sim de principios
constitucionais que, de forma definitiva e clara, deverdo orientar toda a atividade interventiva
do Estado no cenario econdmico. A finalidade é impor obediéncia e fazer valer os valores
sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento ndo s6 da
ordem econdmica, mas da propria Republica Federativa do Brasil®.

Esta ordem econbmica, nos termos previstos expressamente na propria
Constituigdo, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, sempre observados os principios indicados no art. 170 da Constituicdo, e que serdo
analisados mais a frente. Tal premissa finalistica, em que pese toda a dificuldade de
efetividade constitucional no @mbito dos direitos sociais, traz consigo uma resposta clara e
objetiva a qualquer davida que surja no seio da atuacdo interventiva estatal, quando for
necessaria a imposicdo dos valores e regramentos previstos na ordem econdmica expressa
constitucionalmente.

A definicdo das medidas necessarias a consecucéo efetiva da garantia de existéncia
digna a todos, conforme os ditames da justica social, certamente envolve uma atuacao estatal
de carater interventivo e, certamente, encontrara dificuldades tanto politicas quanto juridicas
em virtude de ser o Estado brasileiro um Estado de ordem capitalista. Uma nogéo fundamental
em tal tipo de Estado é a visdo individualista das iniciativas em geral, o que implica dizer
existir uma prerrogativa de que os cidadaos deste Estado basicamente devem buscar solucdes

e satisfacOes proprias que ndo estejam amparadas inicialmente na atuacdo estatal. Ou seja,

B Art. 1°, IV da Cf de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a
soberania; Il — a cidadania; 11l — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V — o pluralismo politico”.
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cada um precisa agir por conta propria, e segundo as normas vigentes, visando construir e
produzir sua prépria subsisténcia, sem que, com isso, atinja a iniciativa dos demais.

Esta visdo fundamental certamente traz implicagdes praticas que muito contribuem
para dificultar a aceitacdo da idéia de que o Estado brasileiro também estd amparado numa
idéia de atuacdo social visando a justica social que, por sua vez, pressupde a distribuicdo
eqlitativa das riquezas produzidas e encontradas dentro do territério nacional. Eis a maneira
como resta estruturada e proclamada a ordem econdmica na atual Constituicdo, visando

conciliar valores e visGes ideoldgicas bastante antagdnicas™.

1.3 O STATUS CONSTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS GERAIS DAS ATIVIDADES
ECONOMICAS DO ART. 170 DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA FRENTE A

SUA ESTRUTURA POLITICO-IDEOLOGICA DE FUNDO.

A andlise dos principios constitucionais da ordem econémica sob o enfoque do
constitucionalismo contemporéneo, com as nuances e peculiaridades trazidas pelas
transformagdes na atualidade ocorridas junto ao Direito Constitucional, torna-se
imprescindivel, no &mbito deste trabalho. Assim, os principios podem ser considerados como
as premissas de todo um sistema juridico, sdo verdades objetivas qualificadas como normas
juridicas, servindo tanto de inspiracdo as leis, quanto, ao reverso, sdo formados por meio de

generalizacdo e decantagéo de leis.

4 «Algumas providéncias constitucionais formam agora um conjunto de direitos sociais com mecanismos de
concrecdo que devidamente utilizados podem tornar menos abstrata a promessa de justica social. Esta é
realmente uma determinante essencial que imp®e e obriga que todas as demais regras da constituicdo econdmica
sejam entendidas e operadas em funcdo dela”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 789.
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Pode-se dizer ainda que sdo pensamentos diretivos que servem a formulagdo de
posi¢des singulares de Direito de uma instituicdo juridica, atuando com funcgdes diretivas de
carater geral e fundamental deduzidas do sistema que, historicamente, formam o ordenamento
juridico. Gomes Canotilho ja afirmava que os principios juridicos sdo normas juridicas que
exprimem valores fundamentais ou imanentes dum sistema juridico, dotados de funcGes
normogenética e sisttmica®®. E até mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional
vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de Estado principiolégico®.

Entretanto, ao longo da historia, as concepgfes concernentes aos principios
juridicos ndo informavam o carater que hodiernamente os mesmos assumem, especialmente
nas Cartas Constitucionais. Segundo o jusnaturalismo, os principios sdo observados de forma
abstrata e praticamente sem normatividade. O que prevalecia neles era a idéia ética valorativa
de justica. O advento da Escola Histdrica do Direito rompeu com tal concepgéo para dar lugar
a um positivismo. O jusnaturalismo retrata os principios em forma de axiomas juridicos ou
normas estabelecidas pela reta razdo. S&o principios da justica de um Direito ideal,
constituindo um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei humana e divina.

A segunda fase da teoria dos principios é a positivista como fonte normativa
subsidiaria que garante o primado da lei seguramente. N&o se sobrepGe a lei, mas extraidos
delas para serem introduzidos. Os principios gerais de direito equivalem aos principios que
informam o direito positivo e lhe servem de fundamento. Estes principios nascem de
abstracOes ou generalizacGes do préprio direito positivo, estando contido ja deste, sendo dele
inferidos. N&@o derivam de um ideal ou do direito natural, mas das préprias leis. Por
identificarem meras pautas programaticas supralegais nos principios, 0 juspositivismo

enxerga uma caréncia de normatividade aos mesmos.

> GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina,
2002, p. 167.

16 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 15.
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A terceira fase desta teoria dos principios é a pos-positivista, relativa aos grandes
movimentos constituintes das ultimas décadas do século XX. A caracteristica central das
novas constituicbes ¢ a hegemonia axioldgica dos principios, colocado normativamente
acima, assentando todo o edificio juridico. Deste modo, os principios constitucionais se
encaixam, dentro das consideragOes atuais que se produzem acerca dos mesmos, na chamada
Teoria dos Principios, ja que, segundo Robert Alexy, os principios sdo normas colocadas no
mais alto degrau hierarquico que descrevem comandos a serem realizados" .

A Constituicdo de 1988, instrumento juridico do politico, do econémico e do
social, relacionou nos incisos de seu artigo 170, os principios gerais da atividade econdmica.
Esses principios ja ndo carecem tanto de maiores consideracfes visando a defini¢do de suas
perspectivas de alcance, contudo, imperioso na contemporaneidade que sejam 0S mesmos
engendrados num novo espirito constitucional surgido no mundo hodierno, de maneira que
eles sejam observados com base em uma nova hermenéutica constitucional ligada aos
principios vinculados a este subsistema constitucional.

Como se sabe, a idéia de constitucionalizacdo de principios ndo lhes altera a
estrutura, pois continuam a pertencer a essa visdo geral denominada de “principios”, mesmo
sabendo-se que “muito embora dela — constitucionalizacdo — derive uma eficacia diversa para
essa categoria mais especifica”®. Numa abordagem geral, ainda desvinculada do contexto
constitucional, principios sdo valores que servem para designar a formulacdo dogmatica de
conceitos estruturados por sobre o direito positivo, ora para designar determinado tipo de
normas juridicas e ora para estabelecer os postulados tedricos, as proposi¢des juridicas

concretas ou de institutos de Direito ou normas legais vigentes.

" ALEXY. Robert. On the Structure of Legal Principles. Ratio Juris, vol. 13, n° 3, Set. 2000, p. 295.

8 TAVARES, André Ramos. Elementos para uma teoria geral dos principios. In Dos principios constitucionais:
Consideraces em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. George Salomédo Leite (org.). Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 24.
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Ja no ambito constitucional, estes principios sdo, ainda, e por exceléncia, as bases
organicas do Estado, aquelas generalidades do direito publico. Ou seja, 0s principios nao so se
consagram como normas juridicas, como também adquirem a superioridade prépria do
instrumento que os alberga atualmente — ou seja, 0 status constitucional. Por esta ética, pode-
se concluir que os principios elevados a esfera constitucional assumem importancia maior que
0s demais principios juridicos. Interpretar uma constituicdo é, assim, uma tarefa dominada
pela forca dos principios desta constitui¢do®.

Partindo-se desta premissa, dentre todos 0s principios constitucionais, ora se
estudara os principios constitucionais da Ordem Econdmica. Na atual Constituicdo Federal,
tem-se que o legislador constituinte fez por bem arrolar expressamente todos os principios
constitucionais da Ordem Econdmica em um espaco tecnicamente delimitado do corpo
constitucional. Assim restou redigido o art. 170 (principios gerais das atividades econdmicas),
sem prejuizo de outros principios que, dentro da visdo sistematica e una do corpo
constitucional, também fazem parte desta ordem econémica, mesmo que indiretamente.

A analise de tais principios precisa ser tomada numa Otica de concretizacdo e
eficacia juridica, tentando-se debater a forma como tais premissas fundamentais informadoras
de toda atividade econémica deve realmente nortea-las a luz das exigéncias constitucionais e
legais. Desta forma, fazendo valer os mecanismos previstos pela Constituicdo como
ferramentas Uteis a consecucao do proprio desenvolvimento do mercado, mas sem descuidar
da defesa do ideal social-democrata, por ela também albergada.

Por isso, a nossa Constituicdo Federal, neste sentido, “prople a reduzir esta

desigualdade, a proteger o fraco do mais forte, a assegurar condigdes minimas de existéncia

¥ GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretaco e critica). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 185-186.
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para todos, ja que sem isto a liberdade ndo passa de retorica vazia”®. Esta é a sintese politica
da ideologia da Ordem Econbmica da Constituicdo de 1988, tudo isto facilmente comprovado
pelos fundamentos e principios gerais das atividades econémicas previstas no art. 170 e
seguintes.

O caput do art. 170 assim resta redigido: “A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios”. Ora, a
natureza capitalista de mercado prevista e defendida pelo Estado brasileiro se encontra
plenamente comprovada e delineada em nossa Lei Fundamental, ao mesmo tempo em que
assegura sua funcionalidade segundo os ditames de uma dada ordem social, nos limites dos
varios principios expressamente elencados como principios especificos norteadores de toda
atividade econdmica.

A expressdo ordem econdmica constitucional pode ser entendida como conjunto
de principios e regras juridicas que, funcionando de forma harménica e sistematizada, e,
ainda, garantindo os elementos conformadores de um determinado sistema econdmico,
instituem uma determinada forma de organizacgéo e funcionamento da economia.

Ou seja, a inter-relacdo entre o cenario juridico-politico de um Estado (as opgoes
fundantes de uma nacéo) e o cenario econdmico que se espera e visualiza em funcionamento
neste mesmo Estado, resta estruturado por meio de uma Constituicdo que, agora,
diferentemente das Cartas Magnas liberais do periodo cléssico, interfere e atua no processo
econdmico de forma direta®. Ou seja, ndo se pode compreender a economia como Mero

arranjo pratico das relacOes existentes entre as forcas produtivas de mercado, aleatoriamente

% SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In Dos principios
constitucionais: Consideragdes em torno das normas principiologicas da Constituicdo. George Saloméo Leite
(org.). Sédo Paulo: Malheiros, 2003, p. 329.

21 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
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organizada segundo elementos e processos proprios. Pelo contrario, possui uma estrutura
tedrica articulada: a propria ordem econdémica®.

Em que pese a elevagdo dos principios juridicos constitucionais a uma categoria
eminentemente normativa, com o advento do pds-positivismo, o que por si sé ja justificaria
uma integracdo sistémica e ndo antagdnica do conjunto constitucional e suas normas (no
ambito da interpretacdo e aplicacdo), o proprio legislador constituinte, ao abracar e trabalhar
as ideologias politicas naquele momento recepcionadas, deixou claro a necessidade de se
efetivar o “meio termo” entre os valores do capitalismo e os valores do Estado social, de
forma integrativa e também sistémica. Isto é uma concluséo 6bvia, pois do contrario se teria
em uma mesma Constituicdo duas ou mais constituicdes econdmicas antagonicas, o que por si
S0 ja seria um absurdo.

Assim, verifica-se claramente que o art. 1° aponta como fundamento da Republica
ndo a livre iniciativa tout court, mas “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art.
1°, 1V, da CF). Verifica-se, ainda, que o art. 170, antes mesmo de falar na livre iniciativa,
menciona a valorizagdo do trabalho humano como fundamento da ordem econdmica,
estabelecendo, assim, que a finalidade desta ordem é “assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170 da CF)”, o que na verdade significa dizer que a
Constituigdo trata a livre iniciativa ndo como um fim em si, mas como um meio da busca
daquele magno objetivo.

Nota-se, ainda, que a propria protecdo da propriedade privada € condicionada ao
cumprimento da sua funcéo social (arts. 5°, XXII e XXIII, e 170, Il e 1l, da CF). Por fim,
pode-se dizer que no elenco de principios da ordem econémica constam ndo s6 normas de

matriz liberal, como também diretrizes e mandamentos revestidos de inequivoco pendor

2 MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: para o conceito de Constituicdo econdmica. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Ed., 1979.
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solidarista e intervencionista (CF, art. 170, I, V, VI, VII e VIII). Desta forma tem-se
claramente que nosso modelo de constituicdo econémica é o de uma economia capitalista,
mas preocupada com a igualdade material e a justica social (que ndo pretende eliminar ou
substituir o mercado), mas também ndo o reverencia como instituicdo perfeita, inatingivel ou
imutavel.

O ja referido art. 170 define expressamente que a Ordem Econémica (mundo do
“ser”) tem como meta assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. Para tanto, alguns principios sdo estabelecidos: | — soberania nacional; Il — propriedade
privada; Il — fungdo 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 constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede e administracéo no pais.

Tém-se, assim, claramente, convivendo concomitantemente, principios liberais
(propriedade privada e livre concorréncia), e principios intervencionistas (soberania nacional,
enquanto nacionalismo econémico, e funcdo social da propriedade, dentre varios outros). Ou
seja, conforme as palavras de Eros Grau, todos estes principios devem ser interpretados em
sua globalidade, visto que a Constituicdo ndo € um mero agregado de normas®.

Ou seja, diante desses objetivos, a ordem econbmica nacional mostra-se
profundamente ligada aos referidos principios da democracia economica e social e da
subordinacdo do poder econdémico ao poder politico democratico, impondo tarefas ao Estado
na busca de uma efetiva conformacdo, transformacdo e modernizacdo das estruturas

econdmicas e sociais®.

¥ GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 166.
# BUENO DE ALMEIDA, Dean Fébio. Direito Constitucional Econdmico. Elementos para um Direito
Econdmico Brasileiro da alteridade. Curitiba: Jurug, 2004, p. 93.
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Com tal estrutura normativa, a Constituicdo Federal, tanto com as regras quanto
com 0s principios, conseguiu, no plano tedrico, uma excelente constru¢do formal apta a
garantir o desenvolvimento desta reconhecida Ordem Econdmica. A partir destes principios
orientadores (todos eles, visualizados e empregados de forma sistémica), 0 encadeamento
racional de idéias direcionadas para a construcdo de uma ordem econdmica liberal e
socialmente justa, restou bem delineado.

A doutrina, no estudo destes principios constitucionais da Ordem Econdmica,
chega a classifica-los e dividi-los em pelo menos dois tipos diferentes: a) principios
politicamente conformadores e b) principios constitucionais impositivos. Os primeiros seriam
aqueles “principios constitucionais que explicitam as valoriza¢des politicas fundamentais do
legislador constituinte™®,

Refletem, na verdade, as opcOes politicas centrais da Constitui¢do, tais como a
cidadania (art. 1°, I1), a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, e art. 170, caput), o trabalho
(art. 1°, 1V, art. 170, caput e art. 193), a livre-iniciativa (art. 1°, IV e art. 170, caput), a justica
social (art. 170, caput e art. 193), a fraternidade (Preambulo), o bem-estar social (art. 193) e 0
pluralismo politico (art. 1°, V). Tém-se, ainda, 0s principios constitucionais impositivos, em
que se encontram todos os principios que impdem aos 6rgdos do Estado, “sobretudo ao
legislador, a realizacdo de fins e a execucéo de tarefas”®. Sdo exemplos a dignidade da pessoa
humana (art. 170, caput) e a livre concorréncia (art. 170, IV).

Eros Grau sintetiza bem esta vocacdo ampla da nossa Ordem Econdmica ao dizer

que a mesma, juntamente com a propria Constituicdo de 1988 como um todo, estdo cheias de

»® GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. Coimbra: Almedina,
1997, p. 1091.
* GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. Coimbra: Almedina,
1997, p. 1092.
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clausulas transformadoras e que a sua interpretacdo dindmica e sisttémica se impGe a todos
quantos ndo estejam possuidos por uma visdo estatica da realidade?.

O constitucionalismo contemporaneo erigiu sua nova doutrina apds os estudos
iniciais de Betti e Esser, desembocando principalmente nas analises de Alexy®, de maneira
que se vislumbrou o progresso da nova hermenéutica em face das tendéncias axioldgicas de
compreensdo do fendmeno constitucional. Deixou-se de lado, portanto, as concepcdes
positivistas de que os principios eram incompativeis com a seguranca juridica em razéo de sua
indeterminacg&o, 0 que geraria sua caréncia de forca juridica.

Os principios juridicos, assim, sdo normas juridicas dotadas de caracteristicas que
os diferenciam das demais, que sdo a generalidade, a gradualidade e indeterminabilidade, o
que acaba por delinear uma biparticdo na conceituagdo normativa, biparticdo esta contestada
por Humberto Avila, uma vez que este Professor acrescenta ao conceito de norma juridica,
além dos principios e das regras, os postulados normativos aplicativos.

Os postulados normativos, essenciais na compreensao do objetivo a que se foca o
artigo em comento, se situam num plano distinto daquele das normas cuja aplicacédo
estruturam. S&o, por isso, metanormas, ou normas de segundo grau, funcionando como a
norma que fundamenta a aplicacdo de outras normas, a exemplo do que ocorre no caso de
sobreprincipios como o principio do Estado de Direito ou do devido processo legal®.

O raciocinio do autor se completa quando o mesmo define como postulados
aplicativos especificos a igualdade, a razoabilidade e a proporcionalidade, e como

inespecificos a ponderacao, a concordancia pratica e proibicao de excesso.

2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretaco critica). 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 346.

%8 ALEXY. Robert. On the Structure of Legal Principles. Ratio Juris, vol. 13, n° 3, Set. 2000, p. 294.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 88.
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Deste modo, os principios juridicos, que surgiram no século XIX como recurso
para integralizar o ordenamento juridico, fazendo-se inserir nos Cddigos, passaram, em
seguida, a ter uma maior observacdo para os cultores do direito publico, como Crisafulli e
Bobbio®, com relagdo a eficécia interpretativa em conexao com as normas programaticas. A
relevancia dos mesmos se deu em virtude de, ao serem constitucionalizados, passarem a ser a
chave de todo o sistema normativo.

A carga principiol6gica nas questdes levadas aos tribunais hoje é muito forte.
Portanto, devido a sua importancia, eventual violagdo representa um ato muito mais grave que
a violagdo de uma outra norma qualquer, posto que a desatenc¢do a um principio implica numa
ofensa a todo um sistema de comandos.

A constitucionalizacdo dos principios promoveu sua imensa relevancia para o
sistema juridico. Todavia, esse movimento constitucional relativo aos principios ndo serve
apenas para garanti-los como bases fundantes do sistema e mera exaltagcdo de valores, mas
também para estabelecer espécies precisas de comportamentos.

E com fulcro nesse amago de conceitos, onde os principios cumprem uma funcéo
positiva — que consiste no influxo que exercem em relacdo as decisdes juridicas e, assim, no
conteudo da regulacdo que tais decisdes instalam — e uma funcdo negativa — que consiste na
exclusdo de valores contrapostos e das normas que repousem sobre esses valores™, que
possibilita que se tenha uma melhor abordagem interpretativa e de aplicacdo dos principios
constitucionais da ordem econdmica no constitucionalismo contemporéaneo brasileiro.

Neste contexto principiolégico constitucional constituido, a interpretacdo da ordem
econémica na Constituicdo de 1988 por meio da aplicacdo de seus principios se consubstancia

na ponderacédo destes principios juridicos positivados no texto constitucional. A Constituicao

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Sdo Paulo: icone, 1995.
%1 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo. Aplicacdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 153.
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deve ser interpretada como um todo, jamais em tiras ou aos pedagos®. A interpretacdo
juridica, assim, ha de ser desenvolvida no @mbito dos contextos linglistico (semantica dos
enunciados), sistémico e funcional.

Entretanto, aos principios sdo dotados valores que nascem intrinsecamente com 0s
mesmaos, razdo propria de sua existéncia, inclusive. Nessa ordem axiologica, valores podem se
defrontar e urgir que seja um deles apenas aplicado ao caso concreto. E quando, entdo, se
origina a colisdo entre principios, que exige que um dos que estdo em jogo seja colocado de
lado naquela determinada situacdo, em face de seu peso axioldgico ndo corresponder a altura
com relacdo ao do outro, ao contrério do que ocorre com as regras, que conflitam (mesmo que
aparentemente), e ndo colidem, pois a regra ndo aplicavel ao caso tornar-se-a invalida e
expurgada do ordenamento juridico.

Os principios contém, usualmente, uma carga valorativa maior que as regras, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcdo a
seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros principios que abrigam decisoes,
valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios, portanto,
ndo sO e possivel, como faz parte da logica do sistema, que é dialético. Por isso a sua
incidéncia ndo pode ser posta em termos de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos
principios uma dimensdo de peso ou importancia. A aplicacdo dos principios se da,
predominantemente, mediante ponderacdo®.

As solucgdes interpretativas devem ser adequadas e coerentes, sempre, com a
ideologia constitucionalmente adotada, ja que é na Constituicdo que se operam a cristalizacéo
de mensagens ideoldgicas. A ideologia presente no discurso constitucional vincula de maneira

irretratavel o intérprete, possuindo a ideologia o0 papel de guiar o0 exegeta a um prudente

%2 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo. Aplicacdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 166.

% BARROSO, Lufs Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo IlI. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 18-
19.
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positivismo, indispensavel a manutencdo da obrigatoriedade normativa do texto
constitucional, ou seja, da mantenca da sua esséncia em si.

Poder-se-ia se fazer valer das licbes patrocinadas pelo Professor Ricardo Haro*,
que assevera que o controle de constitucionalidade tem numerosas facetas e pautas para sua
aplicagdo, entre as quais uma das que mais se distingue é a do instituto juridico da
razoabilidade, que vem se constituindo como sindnimo de constitucionalidade. Ou seja, aquilo
que é razodvel é aquilo que € ajustado a Constitui¢do, ndo tanto a letra, mas ao seu espirito. A
razoabilidade, entdo, se encontraria naquilo que se define como justo e equitativo, segundo a
Constituicdo e todos os valores que integram o plano axiolégico do ordenamento juridico
(liberdade, igualdade, solidariedade, paz, seguranga, ordem etc.).

A subsuncdo, Unica formula utilizada por longos tempos para a aplicacdo do
Direito, ndo recebe guarida no constitucionalismo contemporaneo, que se enguadra em um
chamado pos-positivismo que valoriza por demais 0s principios, incorpora-os explicita ou
implicitamente e reconhece sua normatividade, ensaiando uma reaproximacao do Direito com
a Etica.

Isto porque os principios exigem no decorrer de sua aplicagédo algo que vai além da
limitada técnica de subsuncdo; eles exigem um raciocinio hermenéutico sistémico e voltado
para todas as diregbes e elementos que envolvem o caso. Denomina-se tal técnica de
ponderacdo, aplicavel aos casos dificeis, onde a aplicagdo por meio da subsungéo se mostrou
insuficiente.

Desse modo, trazendo o embate ao plano do constitucionalismo contemporaneo,
constata-se que a Constituicdo Brasileira de 1988 solidificou uma mudanca paradigmatica
atinente a ideologia adotada, que foi exatamente a que se reflete no constitucionalismo

democratico. Permitiu-se, assim, que se configurasse um novo Direito Constitucional, que tem

¥ HARO, Ricardo. La Razonabilidad y las Funciones de Control. Ratio Juris, vol. 7, n° 2, 2001. p. 180-181.
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como caracteristica principal a constitucionalizacdo de inimeras questdes juridicas, o que
acabou por permitir uma maior utilizacdo de remédios constitucional, bem como da prépria
jurisdicdo constitucional, até porque limitava-se ainda mais 0 poder e sobrelevava-se ainda
mais os direitos fundamentais na busca incessante por uma concretiza¢cdo sempre mais efetiva
da dignidade da pessoa humana.

No espectro pds-positivista, desenvolve-se uma nova dogmatica da interpretagdo
constitucional, que incorporou categorias como 0s principios, as colisdes de direitos
fundamentais, a ponderacéo e a argumentagdo. Os valores, fins puablicos e comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional, uma vez que a Constituicdo agora
ndo teria mais apenas a supremacia formal, mas estaria definitivamente no centro do
ordenamento.

E nesta Otica, portanto, que a aplicagdo dos principios constitucionais da ordem
econdmica deve se pautar, calcada no contemporaneo constitucionalismo brasileiro fortificado
com a Constituicdo de 88 e tendo em vista tudo o que foi tratado acima de maneira irrestrita.
Diz-se que de um modo geral a jurisprudéncia brasileira ainda ndo captou com bastante
evidéncia a primazia entre as liberdades existenciais sobre as de carater econdmico no direito

constitucional brasileiro, mesmo que tal observacao genérica contenha algumas excecdes®.

% Deciséo proferida pelo STF na ADIn 319-4, que versou sobre constitucionalidade da Lei 8.039/1990, a qual
impunha mecanismos de controle sobre os reajustes das mensalidades escolares. O autor da a¢do sustentava que
o legislador violara os principios da livre iniciativa e livre concorréncia, que impediriam, na sua ética, o controle
a priori de precos no Direito Brasileiro. Ao rejeitar tais argumentos, o relator da ADIn, Ministro Moreira Alves,
averbou, em seu voto, o seguinte veredicto: “(...) embora um dos fundamentos da ordem econdmica seja a livre
iniciativa, visa aquela a assegurar a todos existéncia digna, em conformidade com os ditames da justica social
(...)”. “Ora, sendo a justica social a justica distributiva (...) e havendo a possibilidade de incompatibilidade entre
alguns dos principios constantes dos incisos desse art. 170, se tomados em sentido absoluto, mister se faz,
evidentemente, que se lIhes dé sentido relativo, para que se possibilite a sua conciliacdo a fim de que, em
conformidade com os ditames da justica distributiva, se assegure a todos (...) existéncia digna (...)”. “Tem, pois,
razdo José Afonso da Silva (...) ao acentuar que ‘a livre iniciativa econdmica privada, num contexto de uma
Constituicdo preocupada com a justica social (o fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que
liberdade de desenvolvimento da empresa, no quadro estabelecido pelo Poder Publico (...)’”. “Essas conclusdes



38

Tomando-se por premissa maior o fato de que com o advento do p6s-positivismo
juridico os principios de direito definitivamente atingiram o status de norma juridica, a
exemplo das regras stricto sensu, e com isso passaram a ser visualizados como capazes de
embasar e justificar uma solucdo juridica concreta, pode-se dizer que a atual Constituicdo
Brasileira restou orientada segundo este ideal. Disto decorre que, por consequiéncia, criaram-
se inlmeros aspectos importantes para a Hermenéutica constitucional em geral e, por
consequéncia, para a questdo da aplicagdo dos principios constitucionais da ordem econdmica,
objeto deste trabalho.

Inimeros principios juridicos, que outrora eram apenas referéncias secundarias e
sem poder de aplicabilidade normativa direta, agora alcancam efetivos poderes axiologicos
vinculativos e ainda patamares constitucionais, nas mais variadas areas da realidade juridica.
Esta evolucdo, porém, s6 pdde realmente galgar avangos significativos com a aceitagdo
fundamental de que estes principios ndo poderiam existir e funcionar em um mesmo sistema
constitucional de forma plena (sejam tais principios gerais ou ndo, expressos ou nao), se
fossem possiveis contradi¢des e incompatibilidades entre 0s mesmos.

Todo este conjunto de principios, desta forma, ha de ser ponderado, na sua
globalidade, se de alguma forma se pretende discernir, no texto constitucional, a definicdo de
um sistema e de um modelo econémicos. Como se viu, a Constituicdo ndo e, de forma
alguma, um mero agregado de normas; € nem se pode interpretar suas disposi¢cdes de forma
isolada e estanque em si mesmas, aos pedacos. Assim, sendo a Constituicdo um sistema
dotado de coeréncia e sistematicidade, ndo se aceita contradi¢cdo entre suas normas internas.

Do contréario, seria admitir que estas normas “contraditérias” poderiam ser eliminadas, seja

se justificam ainda mais quando a atividade econdmica diz respeito a educacdo, direito de todos e dever do
Estado”.



39

para afirmar-se que umas ndo sdo validas (ou ndo se aplicam a determinados casos), seja
interpretando-as de modo adequado e suficiente a superacdo da contradi¢do ou contradigdes®.

Por fim, aos principios, no constitucionalismo contemporaneo, deve ser dada
valoracdo suprema quando da aplicacdo da norma ao caso concreto. Uma demanda juridica
com caracteristicas econdmicas deve ser pautada, primordialmente, pela interpretacdo
sistémica dos principios constitucionais relacionados, que se conduzira, inevitavelmente, pela

nova hermenéutica pds-positivista.

1.4 A EFETIVIDADE DO ESTADO SOCIAL-DEMOCRATA DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E AS REFORMAS ECONOMICAS IMPLEMENTADAS A PARTIR

DA DECADA DE 1990.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 institui-se uma
nova fase do periodo republicano que, agora, retomava claramente a matiz democratica de
direito. O Estado voltou a responder materialmente, e ndo mais s6 formalmente, pelos direitos
e garantias fundamentais e individuais. Voltou a ter seus poderes limitados em relacdo as
prerrogativas do povo e a ter de submeter a varios mecanismos procedimentais e institucionais
para atuar dentro das novas limitagdes do Estado Democratico de Direito ali inaugurado.

No ambito desta nova orientacdo democratica ndo s6 o aspecto das liberdades
individuais se evidenciou na ordem constitucional ora criada, mas também a prépria atuacéo
do Estado no cenario econdémico que, mesmo reconhecendo a livre iniciativa e as forcas de

mercado como bases de sustentagdo da ordem econdmica, teve de observar varias outras

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacdo e critica). S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1990, p. 214.
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diretrizes de cunho social e interventivo. Agora, ndo somente os direitos liberais de primeira
geracdo (liberdades civis) estavam em evidéncia, inclusive com garantias expressas, mas
também os direitos da igualdade de geracdo seguinte, 0 que demonstrava a vertente social da
Constituicdo e a sua finalidade maior.

Tinha-se uma nova estrutura constitucional claramente analitica, garantista e
diretiva, cuja orientacdo para o futuro demonstrava sua preponderancia programatica. Caberia
a todos os agentes envolvidos na tarefa de interpretar e aplicar a Constituicdo Federal (em
especial os agentes politicos de Estado: chefe do poder executivo enquanto Administrador
publico e os legisladores e juizes) dar marcha a esta nova situa¢do de metas e objetivos.

N&o se tinha como negar uma dupla carga ideoldgica e politica na esséncia do
novo texto constitucional (uma liberal e sustentada no fundamento do mercado livre e uma
outra interventiva e de cunho social). A escolha pela Constituicdo de uma orientacdo que
albergava ao mesmo tempo duas idéias filosoficamente contrarias, de forma nitida e direta (e
com isso exigindo uma convivéncia sistémica e uma), ndo dava margens para o interprete se
desvencilhar desta orientacéo, pelo contrario.

Tal escolha ndo foi por acaso e ndo pretendia gerar confrontos ideoldgicos que
justificasse a escolha, caso a caso, da aplicagdo do nucleo valorativo que se pretendia dar
importancia. Existia, de agora em diante, uma realidade constitucional que albergava e
exprimia obrigatoriamente um modelo de sociedade e de Estado que precisava conviver, ao
mesmo tempo, de forma funcional, com as diretrizes liberais e de livre mercado e
intervencionistas e de cunho social.

Enxergou-se a nova Carta de 1988 como uma carta politica capaz de dar
atendimento aos varios reclames sociais existentes na epoca de sua criacdo. Muitos direitos e
garantias foram trazidos a nivel constitucional, novos institutos foram literalmente criados e

produzidos, novas idéias e valores foram recepcionados. Sua abrangéncia e especializacao
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tornaram a CF de 1988 uma constituicdo extremamente analitica, muitas vezes até repetitiva.
Porém, tal caracteristica, sem duvida nenhuma entrava em confronto com sua idéia
fundamental: a de ser uma constituicdo cidadd (pelo contrario, pois sé reforcava seus
mandamentos).

Uma vez criada e apresentada ao povo a nova Constituicdo Federal, momento este
preenchido de um grande sentimento de dever cumprido e realizagcdo social, onde todos
conclamavam por liberdade e respeito as garantias individuais apds um longo periodo de
repressdo instaurado pela ditadura militar, era 0 momento seguinte o da implementacdo desta
nova ordem politica e juridica.

Porém, mais uma vez, a exemplo de outros momentos de nossa historia
republicana, sem se falar no periodo imperial, se viu (como ainda hoje se V€, talvez até mais)
muitas e sérias dificuldades de concretizacdo da Constituicdo ora posta. A chamada
Constituicdo real ndo tem encontrado correspondéncia com a Constituicdo formal,
verificando-se no Brasil uma permanente auséncia de um efetivo controle do poder estatal e
uma grande tendéncia de se relativizar a importancia politica das institui¢cdes republicanas,
tirando-lhes as atribui¢es ou deixando-as aptas a sofrerem ingeréncias subjetivas de forcas
externas®’.

Né&o se tem no Brasil uma trajetoria historica que comprove o respeito aos ditames
constitucionais ou mesmo um efetivo compromisso em se implementar tais ditames. Pelo

contrario, vislumbra-se claramente periodos politicos conturbados e de crises que sempre

37 «(_..) em decorréncia das peculiares caracteristicas culturais, econdmicas e politicas de nosso povo, resultantes

de nossa heranga ibérica e do modo como se operou, em nosso pais, a institucionalizagcdo do Poder, 0 nosso
sistema constitucional tem apresentado uma forte tendéncia as crises politicas, a concentracdo do poder e a
ineficacia da assecuracdo dos direitos e garantias. A Constituicdo real ndo corresponde, na verdade, as nossas
diversas Constituicdes positivadas, escritas ou formais”. LIMA, Fernando Machado da Silva. O sistema
constitucional brasileiro e sua efetividade. Jus Navigandi, Teresina, ano 07, n. 62, fev. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3764>. Acesso em:12 set. 2006.
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terminavam em comprometer a concretizagdo das constituicdes, mudando-as, reformando-as,
suprimindo ou ignorando suas orientacoes.

Nunca houve uma cultura nacional de valorizagédo real do texto constitucional e
uma compreensdo exata de sua importancia para o Pais, o que muito comprometeu a
capacidade da sociedade brasileira de exigir também dos poderes constituidos o respeito aos
ditames constitucionais e a sua concretizacdo, principalmente no que concerne a realizagdo
dos direitos sociais, mais recentemente.

Passou-se a aceitar a discrepancia entre o formal e o material e a se achar normal o
argumento da “reserva do possivel” quando se fala em implementacdo do texto em pleno
vigor. A tarefa dos direitos sociais, esclarece Christine Peter®, é "de elemento de realizacdo da
igualdade e liberdade reais, podendo ser considerados como fatores de consecugéo da justica
social, na medida em que se encontram ligados a obrigacdo da comunidade para com o bem-
estar da pessoa humana”.

Em que pese as discussdes ainda hoje ndo superadas acerca de certas formalidades
constitutivas da Assembléia Constituinte de 1988, onde inclusive se discute a questdo da
legitimidade do Poder Constituinte, de fato a Constituicdo atualmente em vigor teve o
prodigioso cond@o de oferecer a nagdo brasileira 0 que por muitos e muitos anos nédo foi
objeto de atencdo das elites nacionais. Seja no ambito do cenario econémico-produtivo, seja
no ambito politico-juridico das constituicBes anteriores.

Sem duvida alguma que esta Constituicdo veio resgatar inimeros débitos, alguns
histdricos, para com a sociedade brasileira. Uma Constituicdo que rompeu com os modelos de

época constitucionais anteriormente experimentados no Brasil. Inicialmente tivemos o modelo

® PETER DA SILVA, Christine Oliveira. Hermenéutica de direitos fundamentais: uma proposta
constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 102.
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francés e inglés, depois o norte-americano e, enfim, o que hoje se vive, um modelo mais
voltado as idéias do constitucionalismo alemao®.

Estamos, no Brasil, diante de uma fase histdrica constitucional que enxergou em
1988 o pos-positivismo como realidade, que enxergou a idéia de hiper-valorizacdo dos
principios como algo natural dentro da concepcdo de que os valores substanciais de um
sistema sdo mais importantes dentro do Direito que as simples regras de direito (mutaveis por
natureza). Regras estas muitas vezes desconexas com a realidade ética e os fundamentos do
préprio Direito.

O conteldo ético passa, portanto, ao centro das discussdes e a preocupagdo em se
efetivar os direitos e garantias fundamentais, o bem estar das pessoas e um melhor controle da
acdo do Estado sobre os jurisdicionados, ficam em evidéncia imediata. Ao mesmo tempo em
que se reconhece que as forgas produtivas de mercado precisam ser fiscalizadas e de certa
forma até controladas, se preciso for.

Seria, em sintese, o chamado primado da Sociedade sobre o Estado (ainda que este
tenha experimentado maior poder de intervencdo no cenario econdémico, por exemplo) e o
Mercado, diferentemente do que ocorria no Estado Liberal em que o Mercado ficaria acima da
Sociedade e até do Estado.

A idéia do Estado Social, de inspiracdo alema, na verdade ja vem influenciando as
constituicOes brasileiras ha tempos. Pode-se dizer que as Constituicdes de 1934, 1946 e a
atual de 1988 sofreram esta influéncia. Nelas domina uma tendéncia politica de disciplinar

toda uma categoria de direitos que aponta para a idéia de que 0 homem-pessoa (e ndo homem-

%9 “Quem se propuser a uma analise em profundidade da evolugéo constitucional do Brasil ndo tera dificuldades

em distinguir trés fases histdricas perfeitamente identificaveis em relacdo aos valores politicos, juridicos e
ideoldgicos que tiveram influxo preponderante na obra de caracterizacdo formal das instituicdes: a primeira,
vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do século XIX; a segunda, representando j& uma ruptura,
atada ao modelo norte-americano e, finalmente, a terceira, em curso, em que se percebe, com toda a evidéncia, a
presenca de tracos fundamentais presos ao constitucionalismo aleméo do corrente século”. BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 361.
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individuo) é o destinatario da norma constitucional. Trata-se de uma constru¢do amparada no
valor supremo da democracia em que o Estado teria seu papel claramente alinhado na
implementacdo dos ideais da liberdade, e ainda, da igualdade e da fraternidade. Nada foi facil
na implementacdo de tais ideais.

Existiram varios exemplos bem sucedidos na experiéncia estrangeira, em especial
na Europa Continental. No Brasil, entretanto, isso ndo se concretizou. Os motivos pelos quais
varios paises do mundo chegaram a exaurir as possibilidades deste tipo de Estado ou, melhor
ainda, adaptando-o aos novos desafios e possibilidades (mas mantendo-0), divergem da
experiéncia brasileira.

Na Europa verificou-se a implementacdo de Estados voltados claramente para o
bem estar da populagdo, garantindo os direitos basicos e dando as condi¢cbes minimas
necessarias para que as pessoas pudessem alcancar, em pés de igualdade, as melhores
possibilidades materiais e pessoais de vida, dentro de um sistema de ag¢Oes positivas. Era o
Estado garantista da saude, da educagéo, da seguranca, do emprego e da previdéncia. N&o no
aspecto puramente formal, mas na implementacdo publica de tais direitos. No Brasil, a partir
da Constituicdo de 1988, ndo se conseguiu nada disso, no plano material, mas apenas alguns
avancgos. Todos os direitos e garantias sociais (lato sensu) ndo conseguiram sequer um nivel
consideravel de realizagao®.

Ou seja, enquanto varios Estados efetivamente puderam experimentar a idéia de
um Estado Social e com isso alcancar e aproveitar todas as suas vantagens e conquistas, o que
muito certamente contribuiu para o desenvolvimento das suas instituicbes e da propria

sociedade (equalizando as potencialidades individuais e coletivas), no Brasil a experiéncia

%0 “Mas este Estado, em razéo de abalos ideol6gicos e pressdes ndo menos graves de interesses contraditérios ou
hostis, conducentes a enfraquecer a eficdcia e a juridicidade dos direitos sociais na esfera objetiva das
concretizagBes, tem permanecido na maior parte de seus postulados constitucionais uma simples utopia. Nao se
deve porém diminuir a importancia que ele ja assumiu como forca impulsora de modernizacdo, trazendo as
institui¢des um sopro claramente renovador. Dentro, é 6bvio, das bases programadas nas estruturas da lei maior”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. rev. e atual Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 368.
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sequer passou a existir de verdade. Recepcionamos um modelo de Estado e Constitui¢do fora
de nossa época e realidade cultural.

N&o havia ainda em 1988 (como ainda hoje ndo ha) um momento histérico capaz
de albergar aqueles valores, institutos, direitos e garantias de um Estado garantista. Isto,
porém, nao foi um erro (em hipdtese alguma), pois as conquistas sociais ndo podem esperar e
o simples fato de se reconhecer constitucionalmente tais direitos ja justificaria esta evolucao
politica. O grande problema esteve, ai sim, na falta de interesse na implementacdo de tal
modelo e na falta de seriedade desta nova fase seguinte de aculturagdo aos novos tempos.

O Brasil néo tinha instituicOes fortes e maduras o suficiente para enxergar aquela
nova fase como pano de fundo para as realizagdes sociais e cuja execugdo a estas mesmas
instituicdes caberiam. O Poder politico, ao invés de se tornar cada vez mais controlado e
limitado, tornou-se muito mais concentrado e livre para atuar.

A triparticdo dos Poderes Republicanos passou a ser mais teorica que funcional,
com gravissimos prejuizos para a democracia e a propria consecucdo dos ditames
constitucionais, vez que o Legislativo deixou de exercer efetivamente justamente suas duas
maiores funcgdes: fiscalizar o Executivo e legislar livremente*.

Os esforgos, porém, concentrados e expressos na Constitui¢do de 1988, ndo podem
ficar despercebidos ou serem ignorados. E o retrato fiel de uma escolha politica nitidamente
orientada para a implementacéo de um Estado Social. Com o advento da Carta, ultrapassou-se
a discussdo politica em si, ndo mais havendo espacos para discussdes de aceitagdo ou ndo as

novas orientacdes.

' “No Brasil, por sua histéria e cultura de matriz centralizadora e autoritaria, 0 Poder Executivo é sempre
preponderante. Nao ha equilibrio. O legislativo representa majoritariamente (embora com mudancas sensiveis
através do crescimento continuo desde a década de oitenta dos partidos de esquerda), historicamente, a elite
econdmica, (no passado nacional, hoje global) e tém historicamente se sujeitado a vontade do Executivo, como
ocorre atualmente com a aceitacdo das medidas provisorias, que podemos dizer, sdo todas, pelo menos,
formalmente, inconstitucionais, e em boa parte dos casos materialmente inconstitucionais”. MAGALHAES, José
Luiz Quadros de. Democracia e crise: alternativas estruturais para o Brasil. In: Jus Navigandi, n. 58. [Internet]
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3157 [Capturado 15.Set.2002]
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O espago propicio para o debate ideoldgico e os confrontos de forcas e idéias ficou
para tras. Agora, era 0 momento de buscar-se a concretizagdo dos novos ditames que, por
serem constitucionais, ndo poderiam, em hipdtese alguma, serem relativizados e
descumpridos. Fazia-se necessario uma nova cultura nacional neste sentido. Porém, nem a
sociedade nem as institui¢cOes assim se comportaram.

Talvez por falta de espaco para isto ocorrer em termos de pré-disposicao coletiva
(consciéncia comum de que os direitos e garantias eram para serem cumpridos e ndo somente
previstos), esta concretiza¢do néo se realizou. Nao se realizou por diversos motivos, conforme
ja se afirmou. Mas todos estes motivos sdo apenas motivos externos ao problema da
concretizacdo, ndo a causa em si.

Ou seja, a ndo correlagdo da nova Constituicdo de 1988 com o momento histérico
da nossa democracia e de nossas instituicGes, e demais fatores visiveis no que concerne aos
problemas de realizacdo dos ditames constitucionais, ndo pode esconder o principal problema
para tal realizagdo, que foi, e ainda &, a falta de interesse politico das classes dominantes que
controlam o Poder Politico*desde ent&o.

A Constituicdo Federal de 1988 é a plena confirmacdo de que o Brasil escolheu
um Estado Social que quis estar albergado em ambito constitucional, e ndo apenas no ambito
legal ordinario. Disto decorre a méxima de que todas as demais regras do sistema juridico
nacional infraconstitucional precisam estar de acordo com estas premissas fundamentais.
Neste sentido convém lembrar que as normas constitucionais dividem-se em regras estrito
senso e principios, e estes ultimos, além de conter disciplina normativa como qualquer outra
norma, também apresentam um contetdo valorativo mais amplo e fundamental que orienta

necessariamente os ditames legais hierarquicamente inferiores.

2 A expressdo “Poder Politico” quando empregada neste trabalho faz referéncia ao conjunto de meios e espacos
gue as elites dominantes encontram e estabelecem dentro da estrutura institucional do Estado Brasileiro,
controlando-o e implementando suas idéias e valores sempre pela via politico-partidaria, ainda que ocultada ou
pouco visivel.
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Tudo isto implica dizer que todas as leis ordinarias e demais espécies legislativas
produzidas dentro do sistema precisam estar de acordo com as orientacGes ideoldgicas
constitucionais (seja elas regras ou principios), principalmente as orientacGes decorrentes das
escolhas politicas mais importantes, como o tipo de Estado adotado. O Estado Social no
Brasil ao se estabelecer como opg¢édo politica entrou em contato com um sistema juridico e
uma cultura politico-partidaria que até entdo sO tinha visualizado o Estado Liberal. Em
decorréncia desta situacdo verificou-se que as ferramentas e os mecanismos procedimentais
utilizados pelas Constituicdes liberais ndo serviam diretamente aos anseios sociais®.

Pode-se dizer inclusive que o Direito Constitucional realiza os fins do Estado
Social de hoje com as técnicas do Estado de Direito de ontem. Isto, por si soO, ja é
problematico. Além dos entraves de ordem juridica tem-se o fato, ja lembrado, de que faltou
as instituicdes, aos governantes e legisladores, bem como a propria sociedade, enxergar que
este tipo de Estado necessariamente precisaria de uma nova cultura que o recepcionasse,
segundo novos parametros e concepgoes.

Segundo o professor Paulo Bonavides o grande problema do Estado Social esta na
verdade em como juridicizar o Estado Social, dando-lhe os mecanismos proprios necessarios
ao alcance de suas finalidades, seja por meio de novas técnicas ou institutos processuais*. Na

Constituicdo de 1988 houve por parte do legislador constituinte originario a preocupacgéo de

8«0 poder, que antes era declaradamente autoritario, sob a vigéncia da Constituicio de 1988 tem sido apenas

formalmente democratico, porque ela propria assim o atesta: "Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo". Esse formalismo é incapaz, no
entanto, de ocultar as contradi¢ces resultantes da crise de nossas instituicBes, cuja legitimidade pode ser
facilmente contestada pelo fato de que os novos e poderosos instrumentos de garantia dos direitos ndo estdo
igualmente disponiveis a todo e qualquer jurisdicionado. Por essa razdo, a Constituicdo ndo consegue ser
respeitada, nem mesmo pelos governantes, e ndo desempenha a sua funcdo de garantia, como também néo
demonstra a forca transformadora da realidade (reducdo das desigualdades, justica social, etc), que parece ter
sido pretendida pelo Constituinte de 1988. O verdadeiro sistema constitucional brasileiro &, assim, bem diferente
do modelo imaginado, ou desejado, pela Constituicdo de 1988, que ndo consegue ser cotidianamente realizada,
em sua exegese e em sua aplicagdo, através da conduta de todos, governantes e governados, para que possa ser
valida e eficaz, garantindo a igualdade, a democracia, a cidadania, a soberania e a transformacdo da realidade
politica, econdmica e social”. LIMA, Fernando Machado da Silva. O sistema constitucional brasileiro e sua
efetividade. Jus  Navigandi, Teresina, ano 07, n. 62, fev. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3764>. Acesso em:12 set. 2006.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. rev. e atual Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 373.
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se estabelecer certos mecanismos de “especializacdo” e adequacdo visando justamente
permitir o ajuste natural da transicdo efetuada de um modelo liberal para um social-garantista.

S&do mecanismos de atuacdo do Estado Social que visam justamente dar efetividade
aos direitos e garantias previstos constitucionalmente. Como exemplo tem-se 0 mandado de
injuncdo, o mandado de segurancga coletivo e a acdo de inconstitucionalidade por omissao.
Neste caso pode-se concluir ser o Estado Social brasileiro um Estado que identifica e busca
realizar os direitos de terceira geragéo, reconhecendo-os, e garantindo-os.

Mesmo tendo-se pouco tempo ainda de experiéncia em relacdo a atual Carta
Politica brasileira, ja se verificou a pouca utilidade ou funcionalidade de tais ferramentas no
aspecto pratico. N&o por falta de previséo legal (pois a Constituicdo previu e deu os moldes
iniciais de funcionamento) ou falha técnica nos institutos garantidores, mas sim pela
relativizacdo de suas importancias quando solicitados a funcionar e pelos limitados efeitos
que se deu as suas conseqiiéncias. Tudo isto sem se falar na manutencdo dos entraves
tradicionais a qualquer procedimento judicial ou administrativo, como excesso de burocracia,
lentiddo de tramitacdo e dificuldades na implementacéo dos efeitos das decisbes prolatadas.

Estas garantias tinham tudo para terem pleno desenvolvimento pratico, mas foram
limitadas antes mesmo de criarem alicerces solidos dentro da cultura juridica nacional, e
assim foram mitigadas de forma muito séria. N&o h& Estado Social que possa suportar
tamanha limitacdo de seus mecanismos garantistas. Nada impede, entretanto, que tais efeitos
sejam revertidos e voltem a ter o papel que teoricamente deveriam ter desde o inicio de sua
criagdo.

Neste aspecto as criticas servem e sdo direcionadas a todos os Poderes
Republicanos, sem excegdo. O Executivo fora o maior idealizador de atos ensejadores

justamente de reacgdes efetivadas por estes mecanismos de garantia, o Legislativo convalidou



49

intencBes e aprovou leis contrarias aos fins da Constituicdo e o Judiciario limitou os efeitos de
tais garantias quando chamado a intervir e fazer valer a Constituicdo.

Entretanto, ndo se pode negar ou ndo visualizar os grandes avangos sociais na atual
Constituicdo. Varias sdo as disposicdes expressas neste sentido. Os chamados direitos sociais
basicos estao previstos e definidos até mesmo como principios fundamentais, como os valores
sociais do trabalho e a livre iniciativa. Tém-se ainda os objetivos fundamentais da republica
como o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e a reducao
das desigualdades sociais e regionais. Tudo isto sem se falar nos chamados direitos sociais
assim considerados pela Constituicdo de forma direta, como os relacionados a educagdo, a
salde, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social etc.

Na linha de pensamento de que os direitos sociais séo direitos de primeira ordem e
importancia dentro da Constituicdo, por ser esta uma Constituicdo de Estado Social, ndo se
admite sua relativizagéo, pois séo direitos eminentemente absolutos e que ndo sofrem perda
de importancia ou efetividade quando contrapostos aos de primeira geragdo, como os direitos
da liberdade.

Como os direitos sociais sdo os direitos de igualdade e estes sdo o alicerce
axiologico de um sistema constitucional de indole social, ndo se verifica como negar-lhe
validade plena em qualquer circunstancia. Como se vé, ndo € mera opcdo legislativa ou
escolha interpretativa. Deve, qualquer que seja o intérprete e aplicador da Constituicdo
Federal de 1988, observar tais preponderancias em razao justamente da realidade de Estado

Social implantada na propria Constituicdo®.

“ «A jgualdade se converte af no valor mais alto de todo o sistema constitucional, tornando-se o critério magno e
imperativo de interpretacdo da Constituicdo em matéria de direitos sociais. Demais, prendendo-se ainda a esse
Ultimo aspecto, se considerarmos os direitos sociais basicos direitos absolutos, como foram reputados os direitos
da liberdade durante o predominio do velho Estado de Direito, tém eles aplicabilidade imediata; remetidos
todavia aquela primeira posicdo tedrica, que os inferioriza perante os chamados direitos da liberdade — nessa
hipdtese, ainda quando em grau constitucional —, ficariam via de regra sujeitos as reservas da lei”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. rev. e atual Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 375.
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Ou seja, ao lado da concepgédo da limitacdo do poder estatal e da garantia dos
direitos individuais (substratos fundamentais da teoria liberal), a Constituicdo de 1988 ja
exige do Estado ndo apenas o dever de ndo agir (ndo interventiva), mas também, em mesmo
pé de igualdade (na verdade até mais importante, diante do contetdo ideoldgico de Estado
Social nela impregnado), uma atuagdo positiva/realizadora, no sentido de efetivar o
"programa" consagrado pela Lei Fundamental.

No chamado Estado Liberal, a defesa das liberdades exigia apenas uma prestacéo
negativa, ou um dever de ndo agir por parte do Estado. Com o surgimento do Estado Social,
diferentemente, a liberdade perdeu seu carater absoluto e passou a conviver com o valor
igualdade, exigindo-se do Estado uma atuacdo efetiva no meio social, econémico e cultural,
destinada a garantir os direitos sociais do cidaddo e assim, por consequéncia, se contrapor a
crescente desigualdade econdmica e social®.

N&o mais se tinha uma compreensdo do individuo como ser distante e auto-capaz
de solucionar todos os seus problemas e sanar todas as suas necessidades. Surge, dentro da
Constituicdo, a nocdo de cidaddo integrado ao corpo social com direitos e deveres
efetivamente correspondentes e que necessitavam de concretizagdo e, principalmente, que
fosse dado a todos estes cidaddos as mesmas condi¢des necessarias a esta vida social digna e
produtiva. Ndo mais bastava o formalismo da previsdo liberal, mas sim a efetivacdo do
modelo social que, além de prever, também garantia.

Como consequiéncia desta idéia surgiu a Constituicdo de 05 de outubro de 1988,
também chamada de "Constituicdo Cidadd", que pretendia, sim, instituir um Estado

Democratico de Direito com fins sociais. Tal contetudo, inclusive, resta evidenciado no

6 A Constituicdo brasileira, como a de Portugal, Espanha e Alemanha, por exemplo, em que pese 0 seu carater
aberto, é uma Constituicdo densa de valores, compromissaria e voltada para a transformacdo das estruturas
econdmicas e sociais. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e Jurisdi¢do Constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 287.
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preambulo constitucional®’. Verifica-se, sem prejuizo de outras inGmeras passagens, sem
sombra de duvida, um grande e completo acervo de normas programaticas.

Conforme demonstrado, a Constituicdo deve ser respeitada em toda a sua plenitude
e capacidade de alcance normativo, por todos, pelo Estado principalmente, estando hoje
definitivamente superada a idéia de que ela seria um simples enunciado de valores politicos,
que serviriam apenas como diretivas que o legislador iria aos poucos concretizando, de forma
mais ou menos discricionaria.

Esta compreensdo finalista de que a Constituicio € um mecanismo vivo de
implementacdo juridica, de carater coercitivo e obrigatério, implica dizer que as normas
constitucionais possuem, portanto, utilizacdo imediata, embora existam aquelas que, por
serem de eficacia contida (por escolha do legislador originario e até mesmo derivado) ndo sdo
auto-aplicaveis, exigindo outras elaboracGes legislativas, como a expedi¢cdo de um comando
complementar da vontade constitucional, para suprir sua insuficiéncia e tornar sua incidéncia
possivel, com total eficacia. Independentemente desta situagdo, mesmo estas normas ja devem
produzir algum efeito vinculante, antes mesmo de sua complementacéo legislativa, ao menos
para impedir que o legislador desobedeca as suas diretrizes com outras normas divergentes.

Como se sabe, o0 texto constitucional € o apice da estrutura juridica de uma dada
ordem juridico-politica, servindo como parametro fundamental de todas as disposi¢des legais
infraconstitucionais decorrentes. Esta construgédo constitucional exige respeito e adequacéo de
todos os demais subsistemas e estipulacfes juridicas, sob pena de invalidade destes ultimos.

Ainda dentro desta Otica, pode-se dizer que tudo que existe dentro do texto constitucional,

4T "Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil". Preambulo da Constituicdo Federal do Brasil de 1988.
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seja explicito ou ndo, auto-aplicadvel ou ndo, necessariamente é contetdo constitucional e,
portanto, precisa ser observado como tal.

Né&o caberia, assim, a nenhuma norma infraconstitucional ou ato administrativo,
afrontar a tais disposi¢Oes. Dentre todas as disposi¢Oes constitucionais existem algumas que
sdo identificadas como ainda mais relevantes para todo o sistema do que outras, ndo no
aspecto hierarquico em si, mas por explicitar os valores basilares da ordem constitucional e
estatal, simbolos maiores das escolhas politicas e ideoldgicas que “explicam” e justificam
todas as demais orientacGes decorrentes. S&o as chamadas clausulas pétreas.

Nos paises que adotaram constituicdes escritas, como o Brasil, erigindo como
dogmas o principio democrético e a separa¢do de poderes, existe 0 consenso de que devem ser
obedecidas as normas constitucionais fundamentais, especialmente as referentes aos direitos e
liberdades dos jurisdicionados, por exemplo. Estas orientagOes precisam ser observadas em
qualquer situacdo, ndo se aceitando alteragcdes ou sua retirada de dentro do sistema. Outro
exemplo igualmente valido é o que enxerga na Constituicdo de 1988 ser o Brasil um Estado
Democratico de Direito de fins Sociais. Para assegurar o respeito a Constituicdo e suas
orientacdes, muitos Estados democraticos criaram 6rgdos jurisdicionais incumbidos do
controle da regularidade das normas infraconstitucionais em face da Lei Fundamental.

Nestes casos, sendo a constituicdo considerada uma lei suprema, foram também
inseridas no texto constitucional as normas referentes a sua reforma (oportunidade,
imposicdes procedimentais e legislativas, espacos de autorizagdo etc.). O poder constituinte
derivado, ou poder reformador, juridicamente limitado — e por essa razdo boa parcela da
doutrina ndo o considera poder constituinte —, cabe ao 6rgdo legislativo.

No entanto, essas constituices, que a doutrina classifica como rigidas, costumam
exigir determinados processos especiais e maiorias qualificadas, para que os parlamentos

possam reformar seus dispositivos. E o caso do Brasil. A reforma constitucional costuma ser,
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portanto, bem mais dificil do que a simples elaboracdo de uma lei ordinéria, ou de qualquer
lei infraconstitucional.

Em conseqliéncia desta primazia constitucional, surge o debate a respeito do tema
das clausulas pétreas, ou seja, daqueles assuntos intocaveis e excluidos, pelo constituinte
originario, da competéncia reformadora do parlamento. Este é um tema muito polémico,
porque dele depende, de um lado da questdo, a necessidade referente a estabilidade e a
seguranga juridica, e por outro aspecto, aparentemente inconciliavel, a idéia de
representatividade popular e de legitimidade democratica das decisdes fundadoras do Estado.

Sao vérias as questdes decorrentes desta contraposicdo de idéias, como, por
exemplo, saber se poderia a supremacia constitucional limitar o proprio poder constituinte ou
se a vontade do povo (poder supremo) estaria limitada pelo texto constitucional. S&o questdes
de grande importancia.

Parece-nos bastante seguro o entendimento de que as chamadas clausulas pétreas
s0 podem ser reformadas ou mitigadas em uma outra Constituicdo. Seriam, tais orientacdes
fundamentais, as razdes de ser daquela coeréncia constitucional. Uma vez ndo mais sendo
aceitdveis ou elegiveis tais disposi¢des, ndo mais seria aceitavel a propria ideologia
constitucional em si, o que forcaria uma nova construgdo constitucional. E questo, portanto,
de coeréncia e respeito a propria no¢do do que seja uma Carta Politica para uma nacao, e para
um Estado.

Disto decorre que, sendo efetivamente necessario ou oportuno a um povo mudar as
disposicbes de conteudo constitucional, isto pode perfeitamente ser feito, desde que
autorizado constitucionalmente e segundo seus preceitos formais. Tal concluséo é da propria
idéia de Direito enquanto fendmeno social que é, e da necessidade da Constituicdo
acompanhar a realidade material, sob pena de cair no vazio normativo e virar mero roteiro de

intengdes. Porém, em hipotese alguma se pode admitir a possibilidade de se alterar, relativizar
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ou ignorar os fundamentos ideoldgicos que orientam o sentimento politico primaz do texto
magno, aquilo que da feicdo, identidade e finalidade a idéia do que seja uma dada
Constituigdo para um povo, em um dado momento historico.

N&o é possivel, assim, no &mbito da Constituicdo Brasileira de 1988, que se tome
como meras disposi¢Oes orientativas ou indicativas as normas que estipulam a forma de um
Estado Democrético de Direito com fins sociais, em que coexistem, por imposicao ideoldgica
da propria Constituicdo, valores e idéias tanto liberais quanto garantistas (interventivas) no
cenario econdémico e politico. Uma vez reconhecida esta importante e Obvia constatagdo
técnica, a luta passa a ser a luta da concretizacdo de tais direitos e garantias que, apesar de
poderem sofrer alteracGes por via indireta, dentro do processo reformador da constituicdo, ndo
podem ser alterados por simples emendas constitucionais.

Isto € o minimo que se pode esperar dos interpretes e aplicadores de uma norma
constitucional que ja é por si sé a reserva do possivel para um povo. Ndo ha que se tolher o
que ja foi tolhido e selecionado dentro do processo natural de definicdo dos valores e das
idéias que foram albergados pela Constituicdo, no momento de sua discussdo, ponderacao e
criacao®.

Em que pese as analises dos que insistem em enxergar a questdo das reformas

constitucionais como de ordem meramente técnico-juridica, esquecendo-se do pano de fundo

“® “Em nosso pais, 0s entraves que impedem a concretizacdo dos dispositivos juridicos (ou seria melhor
jurigenos?) decorrem ndo apenas do carater de idealidade presente em seu conteido, mas também da auséncia de
vontade do poder publico. Ha, ainda, casos em que a inefetividade decorre dos interesses particulares de classe
ou do poder de veto de alguns grupos hegemonicos. Ha, por conseguinte, um fosso que separa a expectativa
gerada pela expansdo dos direitos formais de cidadania e sua realizacdo no cotidiano dos individuos. Esse
desconforto gera nas pessoas a crenga segundo a qual os direitos ndo existem para serem realizados, sendo, tdo-
somente, aderecos ou formulagGes abstratas inexequiveis. Este hiato demonstra bem que o Direito é um
instrumento social que ndo escapa a esfera do politico, ou ainda que "a Constituicdo, sem prejuizo da sua
vocacgdo prospectiva e transformadora, deve conter-se em limites de razoabilidade no regramento das relagdes de
que cuida, para ndo comprometer o seu carater de instrumento normativo da realidade social"”. GUERRA,
Gustavo Rabay. A concretizacdo judicial dos direitos sociais, seus abismos gnoseoldgicos e a reserva do
possivel: por uma dinamica teérico-dogmatica do constitucionalismo social. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.
1047, 14 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8355>. Acesso em: 12 set.
2006.
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de toda ordem juridico-constitucional e suas nuances ideoldgicas correlatas, verifica-se no
Brasil, a partir da década de 1990, uma intensa agenda de reformas do texto constitucional.
Visaram tais reformas justamente recompor os mecanismos de controle dos setores politicos
dominantes sobre os novos e inovadores meios de defesa postos a disposicdo da populacado
para a consecucao dos direitos e garantias oferecidos na Constituicao Cidada.

Logo apo6s o calor das discussfes democraticas pds-regime militar e a reconquista
das liberdades civis, bem como o esfriamento dos debates de ordem sociais e garantistas,
enxergou-se a dificuldade que seria por em prética as novas disposicGes. Tais dificuldades ndo
decorreram da ndo operacionalidade dos institutos ou das poucas possibilidades materiais de
implementacdo, mas sim da néo aceitagdo do custo social de tais avancos, tendo em vista que
o Estado Social ndo poderia ser realmente concretizado sem uma nova cultura politica e
juridica amplamente disseminada em toda a sociedade. Tal mudanca por si s6 exigiria uma
nova educagdo conscientizadora que fizesse a populagdo ter uma real nogdo de quais eram
seus direitos, como pleitea-los e efetiva-los, via cobranga estatal.

Portanto, a grande massa da populacdo brasileira ndo pode cobrar esta
implementacdo porque simplesmente ndo conhecia 0 novo estatuto do poder de forma
completa, ainda permanecendo (esta populacdo) a sombra das velhas estruturas do poder, e
sem conseguir fazer parte dele.

A nova Constituicdo, prevendo estas dificuldades e ao mesmo tempo temendo pela
forte concentracdo do poder politico nas maos de um Executivo cada vez mais forte, buscou o
equilibrio entre os Poderes Republicanos ao recepcionar a teoria dos freios e contrapesos. A
idéia era dar prerrogativas e fungdes aos trés poderes que se completavam, se tocavam e
algumas vezes se igualavam, numa nitida tentativa de evitar os excessos e permitir que um

Poder conseguisse fiscalizar e, de certa forma, controlar um ao outro.
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Mas apesar de todos esses controles, que a cada dia se tornam mais complexos e
burocraticos, parecendo existir a intengdo de que eles ndo devam realmente funcionar, a
Constituicdo tem se tornado letra morta, pela agdo, ou pela omisséo do Estado. A inércia do
Administrador Publico (Poder Executivo) e o siléncio do Legislador ofendem a Constituicéo,
como tem ocorrido nestes anos de sua vigéncia.

O Congresso Nacional ndo tem cumprido sua funcéo legiferante, de regulamentar
e criar os mecanismos e dispositivos legais aptos a dar efetividade aos comandos
constitucionais, e o Judiciario ndo tem sido capaz de corrigir essa situacdo, seja pela via do
mandado de injuncdo ou da ag¢do de inconstitucionalidade por omisséo, por exemplo. N&o tem
sido capaz, ou ndo existe vontade neste sentido. O que se observa, portanto, s&o 0s abusos,
porque os controles ndo funcionam. Né&o existe "vontade politica" para que isso ocorra e, por
consequéncia, o sistema emperra de dentro para fora, ndo possibilitando as solugdes de mérito
impostas na propria Lei suprema.

Tudo isto é, certamente, uma postura estatal (envolvendo todos os Poderes da
Republica) de realinhamento politico do pacto constitucional, mesmo que seja por vias
indiretas, onde se busca uma tal “governabilidade” e sé se permite fazer o que esta dentro da
“reserva do possivel”. Os interpretes e aplicadores da Constitui¢cdo, enquanto agentes estatais,
ndo vislumbram a necessidade de concretizagdo como de primeira ordem, sempre sob o
argumento funesto e inaceitavel da reserva do possivel®.

As reformas constitucionais em marcha no Brasil apresentam-se ndo somente
como um processo de adequacdo material do texto constitucional a realidade social sempre
em movimentag&o (o que é louvavel e aceitavel). Na verdade, e primordialmente, também se

apresentam como uma nova reorientacdo ideoldgica que busca levar o conteudo das

9 Num Estado de direito democrético, o trabalho metédico de concretizagdo é um trabalho normativamente
orientado. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, p. 1147.
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finalidades politicas (a razdo de ser) da atual Constituicdo (que proclama o Estado
Democratico de Direito com fins Sociais) para um novo nivel de centralismo abstrato que
pretende, através de uma nova roupagem liberal, retirar o Estado do mundo econdémico e
social (neoliberalismo).

Ao desestatizar as empresas prestadoras de servi¢os publicos, principalmente
aquelas que estdo diretamente ligadas a consecucdo dos servicos publicos mais essenciais e
reconhecidamente necessarios a inclusdo social da populacdo (pois sdo ferramentas diretas de
intervencdo estatal na economia e aptos a realizarem politicas publicas de alcance social), se
estd sim diminuindo o papel do Estado. Com isto, também se comprometendo sua importancia
como agente catalisador dos fendmenos de transformacéo social. Esta é, com certeza, umas
das mais importantes caracteristicas do modelo liberal.

Resta possivel o Brasil voltar a ter um Estado ideologicamente de tendéncias
liberais e apenas preocupado com os direitos de primeira geracdo (agora numa roupagem
neoliberal), tudo isto dentro de uma Constituicdo forcadamente re-costurada e retalhada, sem
que ao menos tenha tido a oportunidade de efetivamente ver cumprida a promessa de justica
social proposta pelo Estado Social propugnado formalmente em 1988.

De forma deliberada, as forgas politicas que viram o nascimento da Constituicdo
Cidadd, e que ndo conseguiram em um primeiro momento (apos as agitagdes e cobrancas do
periodo pos-regime militar, com a redemocratizagdo) frear a construgdo do texto
constitucional de 1988, conseguiram sim, logo em seguida, frear o avango dos novos
mecanismos de atuacdo deste Estado.

Vaérios foram as formas desta pretensiosa paralisia institucional que terminou por
inviabilizar os remédios e garantias constitucionais e ndo permitiram o surgimento de uma
cultura nacional capaz de recepcionar este novo momento na histéria nacional. Estamos em

um momento crucial desta nova reorientacdo, em franca marcha, onde as varias reformas
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constitucionais ja implementadas no ambito administrativo e econémico ja permitiram uma
nova abertura politica para a recepcdo de tantas outras alteracdes. Basta observar que em
nenhum momento se viu qualquer tentativa do legislador reformador ou mesmo derivado
desenvolver novas ferramentas garantistas dos direitos sociais, ou recuperar a eficiéncia das ja
existentes.

Em nenhum instante se verificou a importancia da concretizacdo do contetdo
social da nossa Constituicdo, pelo contrario. Cada dia mais as legisla¢fes ordinérias afastam a
incidéncia das previsdes constitucionais do dia-a-dia das pessoas Ou suavizam suas
consequéncias. As reformas até entdo realizadas, e as que se encontram em vias de realizagéo,
sO buscam reorientar as atencfes do Estado para um novo modo de trabalhar o segmento
econdmico e financeiro, diminuindo a participacdo do Estado no processo e limitando as
possibilidades de implementacdo dos direitos de igualdade. Os fins e objetivos da
Constituicdo continuam a aguardar por sua concretizacdo ou, do contrério, por sua total
ignorancia e afastamento.

Conforme visto, os fundamentos ideoldgicos de uma Constituigdo deveriam servir
de parametro aos legisladores, antes que os mesmos, movidos por caprichos corporativos ou
por motivagdes questionaveis, passassem a criar normas de alcance universal e continuamente
programatico, mas de efeito concreto nulo. A funcdo da legislacdo infraconstitucional é a de
aplicar e por em prética as orientagdes impositivas da Constituicdo, e para isso precisam ter
em seu conteudo uma forca realizadora condizente com as necessidades faticas do objeto/fim
a ser alcancado. Por isto ndo ocorrer, muitos dos direitos de cidadania amplamente garantidos
pela Lei Maior ndo séo realmente efetivados.

Séo tais distanciamentos que comprometem o cotidiano politico-juridico e que
impedem o dialogo da experiéncia social com as normas de cidadania orientadas pela

Constituicdo; desconectam o sentido “real-racional” perseguido pelo legislador constituinte e
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0 relegam ao discurso dos limites e possibilidades, identificando o "real” como "limite" e o
"racional” como "aquilo que é possivel”. Assim, antes mesmo de se pré-compreender, ja se
interpreta e se alcanca a compreensdo de ultima ratio, qual seja, as normas definidoras de
direitos sociais encerram eficacia limitada, carecedoras que sdo de uma atuacdo futura
(eventual e incerta) do legislador infraconstitucional e do sistema politico®.

Ou seja, se ainda se quiser ver um Brasil sob 0 manto do Estado Social e assim,
pelo menos uma vez na sua historia, se dar verdadeiramente uma oportunidade para que as
condicdes ofertadas a sua populagdo possam diminuir suas diferengas, e assim permitir um
desenvolvimento amparado na idéia da igualdade e fraternidade, a hora € esta.

De forma silenciosa, ideologicamente bem organizada e visualizando objetivos
bem claros, as forcas politicas de orientacdo liberal (aqui ndo tomadas de forma alguma em
tom depreciativo, mas puramente ideologico) estdo sim reorientando a Constituicdo Brasileira
(como ja fizeram de forma ilegitima com a legislacdo infraconstitucional) para uma outra
posicao politica, sem precisar de uma nova Constituinte, mesmo sendo isso filosoficamente
insustentavel.

E preciso frear esta reorientacdo e promover a concretude desta Constituicio de
fundo que ainda existe, por meios de garantias sérias e exequiveis e de uma nova cultura
nacional neste sentido. N&o se busca, com isso, um Estado Socialista (que € outra orientacao

politica bem diferente e totalmente incompativel com nossa estrutura constitucional e social),

%0 “Em suma, a Constituicdo ndo passara de um pretensioso, ridiculo e caro pedaco de papel, se ndo pudermos
contar com uma cidadania alerta e consciente, que possa exigir o respeito aos seus direitos fundamentais.
Infelizmente, se a ignorancia do direito parece ser a heranga que deixaremos para as futuras geragdes, ndo
podemos, honestamente, acreditar que ainda temos futuro, como nagdo. Sera que estamos deixando, para 0s
nossos filhos, os instrumentos necessarios para a defesa de sua prépria liberdade? Ou serd que 0s estamos
condenando a opressdo e a miséria? Afinal, a liberdade, para ser conquistada, exige guerras e sofrimentos, mas o
arbitrio, a prevaléncia do poder pessoal, e 0 exercicio autocratico do poder ndo requerem muito trabalho, nem
muita preocupacao. Para que sejamos merecedores deles, basta que fechemos os olhos para a realidade”. LIMA,
Fernando Machado da Silva. O sistema constitucional brasileiro e sua efetividade. Jus Navigandi, Teresina, ano
07, n. 62, fev. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3764>. Acesso em:12 set.
2006
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mas sim a implementacdo do Estado Social-Democrata previsto em nossa atual Carta

Constitucional.

1.5 O PAPEL DO ESTADO BRASILEIRO NO AMBITO DA ORDEM ECONOMICA DE
1988: ESTADO REGULADOR E ESTADO EMPRESARIO (COEXISTENCIA E

POSSIBILIDADES).

Muito se discute no Brasil, atualmente, acerca do processo regulatorio de setores
econdmicos, muitas vezes sem se considerar os aspectos fundamentais dos institutos juridicos,
politicos e econdmicos que ddo sustentacdo a esta nova forma de atuagdo estatal. Em razéo
disso surgem exageros e paix0es interpretativas que em nada colaboram com o
desenvolvimento da regulacdo e a necessaria readequacdo dos mecanismos institucionais
necessarios a recepgao e funcionamento dos agentes reguladores.

Uma dessas visdes estereotipadas da problematica faz crer, por exemplo, existir
uma incompatibilidade natural e absoluta entre a coexisténcia de um Estado Regulador e um
Estado Empresario. Contribuiu para esta visdo o fato de que o instituto regulatorio no Brasil
foi recepcionado e posto em pratica em um processo de transi¢ao politica e constitucional sem
maiores amadurecimentos ou debates, afora a inexisténcia de uma cultura nacional prévia que
abarcasse a experiéncia histérica dos institutos e valores postos em prética.

A existéncia simultanea de praticas e principios institucionais caracteristicos de
modelos de Estados diferentes, no caso, Estado Regulador e Estado Empresario, que atua, ao
mesmo tempo, como agente de mercado na economia, em setores especificos e estratégicos,
mas também implanta uma estrutura regulatoria e assim permite o funcionamento fiscalizado

das forcas de mercado, € perfeitamente possivel. E isto € possivel sem que, por isso, se
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prejudique o principio da livre concorréncia ou se subverta os fins do Estado contemporaneo,
que é, antes de tudo, um Estado com atuacdo em varias frentes.

Para isso € necessario analisar mesmo sucintamente o ambiente juridico-
constitucional e politico-ideoldgico que deu amparo a transicdo entre 0s modelos prévios a
instalacdo da regulacdo no Brasil e o atual modelo, ja em processo de consolidacdo de
mercados sob regulacéo.

Parte-se do principio de que a atual Constituicdo Brasileira claramente apresenta
um sistema de Estado Social-Democrata com grande vocacdo para a implementacdo dos
direitos e garantias de carater social e interventivo, caracteristicas estas que, a partir das
reformas constitucionais da década de 1990, foram relativizadas, mas ndo perderam sua
importancia ou necessidade constitucional de concretizagéo.

Diante de tal analise constitucional busca-se amparar a idéia de que, tomando-se
por base a atual situacdo da Constituicdo Federal, existe sim um modelo estatal que corrobora
e até impOe a coexisténcia dessas duas vertentes de atuacdo do Estado Brasileiro, sem que
existam conflitos insuperaveis e fundamentais. A preocupacdo &, portanto, de se comprovar
esta coexisténcia necessaria.

A analise tem origem em um pressuposto teorico de natureza constitucional obtido
a partir de uma interpretacdo sisttmica e direta da Constituicdo de 1988. Trata-se da
possibilidade proposital e originaria de coexisténcia entre duas formas de atuacdo do Estado
no cenario econdémico, seja como agente regulador, seja como participante ativo dentro do
espaco empresarial.

Partindo-se  desta premissa busca-se identificar o0s desdobramentos
juridicos/constitucionais e politicos/institucionais ja existentes no ordenamento aptos a
viabilizarem esta integracdo necessaria (vez que decorrente da sistematica constitucional) e

solucionar eventuais entraves e conflitos que venham a existir. Num momento seguinte, ja
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diante dos elementos de suporte desta realidade, verificar-se-ao as vantagens e possibilidades
praticas deste modelo para o desenvolvimento do Pais tanto no aspecto econémico quanto
social, com destaque para o aprimoramento das relagdes de mercado em geral.

N&o se discute mais as vantagens que uma estrutura de regulacdo de mercado (nos
setores aptos a experimenta-la) pode trazer a um Pais como o Brasil. Existem certas fungdes e
responsabilidades do Estado que podem ser repassadas a estas instituigdes. E isto foi feito,
com as reformas constitucionais ja efetivadas.

Porém, levando-se em consideracdo as premissas constitucionais também em
pleno vigor que d&o ao Estado Brasileiro uma linha de atuagéo social-intervencionista, ndo se
pode descartar tais orientagdes ideoldgicas, sob pena de desrespeito a ordem constitucional,
na medida em que incorporaram esses pensamentos. Disto decorre um entendimento
sistematico da propria Constituicdo de coexisténcia entre tais valores®, sem que implique um
conflito ideoldgico insuperavel ou insustentavel®.

Esta proposta de estudo passa necessariamente por uma verificagdo historica que,
ainda que superficial e rapida, visa demonstrar a ligacdo entre as formas de atuacédo e funcdes
do Estado e o estagio de existéncia do capitalismo em dado momento historico, nos espacos

em que esta relacdo se instaurou. Esta estreita ligacdo denota varias explicacdes tanto de

*! Luiz Roberto Barroso chama a atencdo para o fato de que a Carta Republicana de 1988 Brasileira foi
idealizada e construida dentro de um momento histérico conturbado cuja transi¢do politica se caracterizou pela
influéncia e participacdo direta de grupos ideol6gicos muitas vezes diametralmente opostos, o que explica em
boa parte a esséncia descritiva e opositiva de varios principios e valores existentes simultaneamente no texto da
nova Constitui¢do. Vejamos: “(...). De outra parte, o assédio dos lobbies, dos grupos de pressdo de toda ordem,
geraram um texto com indmeras esquizofrenias ideoldgicas e densamente corporativo. A critica, cabivel e
necessaria, ndo empana 0 seu carater democratico, mas apenas realca a fisionomia ainda imatura de um Pais
fragilizado pelas sucessivas rupturas institucionais e pela perversidade de suas rela¢fes sociais. Como
protagonista e beneficiaria das disfungdes atavicas da sociedade brasileira, sobrepaira uma classe dominante — a
elite econdmica e intelectual — que jamais se interessou ou foi capaz de elaborar um projeto generoso de pais,
apto a integrar a cidadania, ao consumo minimo, enfim, & vida civilizada, os enormes contingentes
historicamente marginalizados”. BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas. Limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8 ed. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p.42.

%2 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.
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ordem econdmica quanto politica, estando o aspecto juridico numa relagdo de retro-
alimentagdo com tais valores e espacos.

Com as RevolugGes Americana e Francesa do século XVIII visualizou-se o
surgimento de um verdadeiro constitucionalismo, na acepg¢éo pura do termo. Estava criado o
entendimento de que era preciso, por meio da lei, conter e delimitar o poder politico do
proprio Estado, que tinha alcangado possibilidades e liberdade exageradas, ou mesmo
perigosas, até entdo na experiéncia histérica da humanidade.

Este constitucionalismo visualizava uma imposigéo de limites ao Estado, efetuada
pelo proprio Direito, através do controle das funcdes estatais e, por conseqliéncia, garantindo
a liberdade dos agora cidaddos, e ndo mais apenas suditos, diante do Estado, que ndo mais
poderia invadir ou se intrometer em assuntos que ndo estivessem previstos nas constituicoes
nacionais.

Até mesmo o poder estatal, agora delimitado e com razdo de ser no Direito, ndo
mais poderia existir de forma Unica e completa em si mesma, em termos de execucdo. O
Poder Estatal passou, entdo, a ser dividido em setores especificos e especializados de
organizacdo, com a separacdo dos poderes, classicamente divididos em Executivo, Legislativo
e Judiciario.

O Estado, portanto, passou a ser constituido no ambito da Constituicdo, e ndo mais
fora dela, amparado em valores e poderes extras que tivessem qualquer ligagdo com o divino.
Tinha sua origem no poder da coletividade, e ndo mais no abstrato poder absoluto do
monarca. Este & o primeiro fundamento desta nova estrutura. Estava definido, desde entéo, a
idéia de origem do pode estatal.

O principio da soberania popular passou a ser visualizado, assim, no proprio poder

constituinte, poder este legitimamente capaz de dar vida e extensdo material aos postulados
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constitucionais que regrardo o Estado e a vida social dali para frente®. Outro aspecto
importante nesta mudanca de paradigma estatal é o fato de que o Estado passa, agora, a estar
submetido a Constituicdo que o precede e caracteriza e limita. Cumpre verificar a diferenca
entre o poder constituinte (poder da coletividade politica em nome da qual surge a legitimacao
de criar as regras constitucionais) e poderes constituidos (os Poderes do Estado em si).

Desta nova compreensdo de origem do poder e limitagdo do proprio poder, além
do aspecto de materialidade constitucional enquanto regra de condi¢do do poder, surge a
méaxima de que o agente realizador das politicas publicas (Poder Executivo) deve sempre
respeitar o arcabougo normativo (constitucional e legal) para poder dai retirar a validade de
seus atos™. E, neste aspecto, verifica-se a dependéncia que este Poder de Estado (o Executivo)
precisa ter em relacdo a producdo legislativa de um outro Poder de Estado, que é o Poder
Legislativo.

Elementos como soberania popular, governo representativo, subordinacdo do
poder a lei, divisdo dos Poderes do Estado, reserva de lei e legalidade da administracdo,
protecdo da propriedade e da liberdade dos cidaddos passam a ser a base do
Constitucionalismo moderno (aqui ainda tomado na acep¢do de Constituicdo originaria),
conforme se viu das chamadas revolucdes liberais®. Vejamos, em linhas répidas, as principais
caracteristicas de orientacéo e transicéo entre este o Estado liberal classico e o Estado Social.

Esta idéia de Constituicdo originaria, enquanto momento primario do
Constitucionalismo moderno, &, pois, a Constituicdo do Estado liberal de origem burgués,
classe social que ascendeu na Europa com a queda das Monarquias Absolutistas. A ideia

fundamental desta nova organizacdo de poder estatal pregava a reducdo do Estado nas

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros,
2007, p.117.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 108 e109ep. 121 e 122,

® MOREIRA, Vital. O Futuro da Constituicio. In GRAU, Eros Roberto e FILHO, Willis Santiago Guerra.
Direito Constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 314.
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atividades e tarefas que ndo fossem as garantidoras da liberdade e seguranca, basicamente®.
Esta viséo inicial do Estado liberal, de organizacéo capitalista, tinha uma conotagéo bastante
clara quanto a separacéo entre Estado e Sociedade, ficando, como ja disse, a administracdo da
ordem publica e de policia com o Estado e a economia exclusivamente & auto-regulacdo do
mercado.

Claramente, os direitos de primeira geracdo tinham um carater mais formal que
material, estando as preocupacdes de ordem social sem garantias constitucionais efetivas e a
liberdade econémica em pleno funcionamento. N&o havia necessidade ou justificativa de se
garantir direitos e reconhecer meios de intervencdo no &mbito da sociedade e da economia,
pois se tratava de um modelo de Estado de ordem liberal e somente comprometido com as
liberdades fundamentais necessarias ao funcionamento de um capitalismo despreocupado com
outros valores que nédo os de ordem puramente de mercado. Era o Estado da primeira geracao
de direitos fundamentais: direitos das liberdades civis e individuais, das liberdades e dos
direitos politicos.

Com esta orientagéo liberal o direito constitucional tinha um carater basicamente
formal e de funcdes prestacionais negativas®’, sem preocupacdo de apresentar e fazer cumprir
politicas publicas interventivas no seio social e econémico. Este direito constitucional so

experimentou mudancas em seu sistema de paradigmas quando o Estado a ele sempre

% Assim compreende Paulo Bonavides, para quem “a idéia essencial do liberalismo ndo é a presenca do
elemento popular na formagdo da vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitaria de que todos tém direito
igual a essa participagdo ou que a liberdade é formalmente esse direito”. BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social. 7 ed., 2 tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.16.

% Neste sentido, tem-se que, institucionalmente, o Estado, como previsto nas Constitui¢des liberais que os
adotara, ndo tinha funcbes ou obrigagdes positivas substanciais, de carater positivo ou realizador, perante a
sociedade. Ndo havia a nocdo promocional de politicas publicas, visando corrigir ou diminuir eventuais
problemas que afetassem diretamente os direitos coletivos ou sociais. A regra fundamental era, essencialmente, a
crenca de que caberia ao Mercado (aqui na acepgdo de conjunto de forgas produtivas e suas relagdes intrinsecas)
criar as préprias condicbes de melhoria dos problemas experimentados pelo conjunto social, dentro de suas
possibilidades, e sem intervencdo estatal para isso. Desta postura estatal ndo realizadora (ndo positiva), € que
decorre a idéia de um Estado de fungdes negativas (apenas reativo, e ndo ativo) que apenas buscava organizar 0s
meios de existéncia e defesa dessas forcas produtivas e suas leis de mercado, ao mesmo tempo em que declarava
as liberdades individuais da pessoa humana como principio fundamental.
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correlato sofreu também mudangas fundamentais, o que ocorreu no seculo XX. Mudancas se
fizeram necessarias, pois 0s problemas sociais e até econdmicos decorrentes do modelo liberal
classico se mostraram inviaveis em médio e longo prazo.

Concentracdo exagerada de capital nas mdos de poucos agentes econdmicos,
monopolizagdo de varios setores, fechamento de muitas outras empresas sem condigdes de
competicdo em mercados sem qualquer controle estatal, degradagéo crescente das condig¢oes
de trabalho e diminuicdo dos salérios dos trabalhadores (com crescente desemprego em
massa), foram algumas das consequiéncias deste periodo.

Como icone desta mudanca de orientacdo para um novo Estado e
Constitucionalismo se verificou historicamente a idealizagcdo da Constituicdo de Weimar, em
1919. Neste instante passou a constituicdo a ter preocupacdes e agdes positivas quanto a
economia e as relagdes de trabalho e capital, e ndo somente com as liberdades politicas e
civis®. Ndo se enxergava mais a economia como espaco exclusivamente destinado ao
manuseio do setor privado e das forgcas de mercado (com suas Unicas e proprias regras), mas
sim tendo o Estado agora nitido interesse em agir dentro e sobre este complexo.

Era agora, portanto, a economia, uma questdo de Estado, e ndo somente do
mercado. Surgiu, entdo, um aumento extraordinario na producdo de normas juridicas de varias
hierarquias aptas a disciplinar o aspecto econémico. O aumento da tensdo entre o poder
econémico publico, e 0 poder econémico privado, tornaram-se latente, nesta nova orbita de
atuacao.

Por conseqliéncia, e em razdo do arcabouco politico/ideoldgico propiciador de tais

mudancas, passou a Constituicdo a trabalhar estes novos conceitos e valores em seu substrato.

¥ BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades
da Constitui¢do Brasileira. 8 ed. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 68-69.
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Tinham-se, agora, os direitos de geragdo seguinte, preocupados com 0s valores coletivos e
sociais, numa nitida preocupagdo com os chamados Direitos da Igualdade.

Cabia ao Estado, assim, uma real atuacdo no cenario econdmico, social, politico
lato sensu e cultural, com atuacdo de forma prestacional (positiva) perante a sociedade. Surge
entdo a Constituicdo Social e a Constituicdo Econdmica (conceitos passiveis de analises
separadas dentro da mesma Constituicdo), em complementacdo a Constituicdo Politica
tradicional®.

O Estado ndo se apresentava mais como mero observador das agdes e prodigios
das forgcas de mercado, estando agora diretamente ligado também ao cenario produtivo, por
meio da atuacdo simultdnea e interventiva na economia. Esta atuacdo agora se dava sempre
com amparo e justificativa constitucional que, em variados graus de intervencéo,
experimentou historicamente (em muitos paises do mundo) muitas construgdes normativas e
principioldgicas orientadoras deste tipo de atuacédo estatal.

Agora se podia falar, efetivamente, de politicas publicas de atuacdo estatal®,
programas de governo e planejamento econémico®. A sociedade passa a ser elemento
importante na estrutura constitucional e institucional do pais, ao lado da economia, e nédo
somente mais o Estado em si.

Novos conceitos surgiram para caracterizar estas Constituicbes, como constitui¢ao
programatica e constituicdo dirigente. Tinha, portanto, o Estado Social (intervencionista)

caracteristicas especificas que eram a plataforma de sua atuacdo no seio social e econémico.

% HORTA, José Luiz Borges. Epistemologia e Vigor da Teoria do Estado. O Sino do Samuel. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, junho de 1997, a. 11, n. 24, p. 10.

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 21. O
autor claramente faz observar a importancia do surgimento da previsdo constitucional, no caso da Constitui¢éo
Federal do Brasil de 1988, dos mecanismos de atuacdo estatal no ambito da realizacdo de politicas publicas,
como elemento caracterizador deste tipo constitucionalismo. Cf.: “Politicas publicas estas que precisam ter sua
fundamentacgdo na Constituicdo e visar necessariamente ao fornecimento de prestacfes positivas e realizadoras
de solugdes préticas a sociedade (o fim deve ser evidenciado)”.

®® MOREIRA, Vital. O Futuro da Constituicio. In GRAU, Eros Roberto e FILHO, Willis Santiago Guerra.
Direito Constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 315.
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A rejeicdo da idéia da suficiéncia da auto-regulacdo do mercado justificava, por exemplo, uma
maior intervencdo do Estado na atividade econdmica (através da regulagdo de setores
econdmicos e atuacao direta).

Num outro aspecto, a responsabilidade assumida pelo Estado pelas varias
prestacOes sociais postas a disposi¢do dos cidadaos exigiam deste Estado impor ao conjunto
da mesma sociedade um compromisso maior e mais direto com as acles positivas
(arrecadacgdo de impostos e outros tipos de prestacdes). Visava, com isso, custear as politicas
sociais de um modo geral, inclusive as a¢Ges de seguridade social e prote¢do ao desemprego.

Diante, mais uma vez, das mudancas estruturais e tedricas do capitalismo no
mundo, caracterizadas basicamente pela cada vez menor atuagdo do Estado na economia
(incluindo as privatizacdes), pela desregulamentagdo de setores econdmicos, pela austeridade
fiscal, pela entrega das prestacBes sociais a iniciativa privada, sob regulagdo do Estado etc.,
verifica-se um novo ciclo de idéias e orientagdes politicas que fazem com que os Estados
contemporaneos inseridos no processo de globalizacdo passem a, mais uma vez, alterar os
seus fundamentos. A palavra de ordem é recolher os limites de atuacdo do Estado,
reorientando suas funcdes para as ja tradicionalmente conhecidas, facilitando o transito de
mercadorias com outras economias, numa nitida postura de livre mercado mundial.

Neste novo contexto, apesar das relutancias de alguns paises e regides, a
orientacdo ideologica ja massificada nas relagfes internacionais sugere uma postura de
retracdo do Estado, o que significa dizer a saida deste Estado do cenéario econémico, em todos
os sentidos, principalmente com a intervencdo estatal como agente de mercado (Estado
Empresario).

A idéia central é que os setores e atividades econémicas até entdo realizadas pelo
Estado, em regime de monopodlio estatal ou ndo, voltasse a ser, preferencialmente,

exclusivamente pela iniciativa privada, segundo regras proprias de mercado ou, no maximo,
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que fossem reguladas por meio de estruturas regulatérias especializadas e ligadas aos Estados,
mesmo que indiretamente. Em alguns casos e setores especificos verificou-se a possibilidade
do Estado atuar conjuntamente com a iniciativa privada em um mesmo setor de mercado, em
uma situacdo em que o Estado compete, em regime de igualdade, com empresas privadas.

O que se verificou, portanto, desde o surgimento das primeiras cartas
constitucionais do século XVIII, dentro desta répida verificacdo histérica acima relatada, foi
uma continua e forte massificacdo da idéia de universalizagdo das Constitui¢des, enquanto
modo de ser e existir dos Estados Modernos (e, por consequéncia, dos Estados
Contemporaneos). Esta continua adesdo politica dos Estados a tal modelo foi fruto,
obviamente, de complexas e amplas transformac@es culturais e histdricas que propiciaram
uma aceitacdo ideoldgica ao ideal juridico-politico do que venha a ser uma Constituicéo, e a
necessidade de se respeitar suas diretrizes e ordens de comando®.

Isto significou, em outras palavras, uma universalizacdo do sentimento
constitucional no mundo, a ponto de quase ndo mais existir Estados nacionais sem amparo em
um texto constitucional. Passou, entéo, a existir uma simbiose necessaria entre a existéncia de
um Estado e sua Constituicdo, independentemente do contetdo em si das constituicdes e dos
modelos de Estados considerados.

Mais recentemente, entretanto, este constitucionalismo deixou de ser mera
necessidade formal cujo conteudo finalistico e de mérito eram aspectos secundarios, e passou
a ser um constitucionalismo voltado para a pratica democratica representativa e apoiado na
idéia de um Estado de Direito. Tinha-se, assim, um Constitucionalismo liberal-democréatico

que suplantara em confronto ideoldgico a alternativa do Constitucionalismo marxista-leninista

%2 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes Jusfiloséficos do Estado de Direito. Belo Horizonte: Faculdade de
Direito da UFMG, 2002.
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na segunda metade do século XX e deixava, para tras, devido a varias mudancas que sofrera,
aquele Constitucionalismo liberal classico de outrora.

As linhas acima expostas acerca das principais caracteristicas historicas dos
momentos politicos-juridicos encontrados na trajetéria dos Estados Constitucionais Modernos
e Contemporaneos, breves e sucintas, serviram para demonstrar que os processos de mudanga
verificados nas sociedades cujos Estados tinham por base a vinculagdo constitucional formal,
estava necessariamente ligado ao modo que se reconhecia liberdade as forcas de mercado e as
fungdes do Estado no contexto social e econémico.

Pode-se compreender, assim, diante das variantes pelas quais o modo/sistema de
producdo capitalista se apresentou desde seu advento, como os Estados nacionais evoluiram e
se adaptaram as exigéncias deste modelo de produgdo, a0 mesmo tempo em que criaram suas
respostas ideoldgico-politicas, bem como juridicas, através de suas ConstituicGes. Trata-se,
evidentemente, de nitida relacdo de influéncia direta e simultanea, de duplo sentido, entre 0s
componentes do Direito e do Politico-Econdmico. Cada um deles influindo e contribuindo
reciprocamente na criacao e evolu¢do um do outro.

Diante de tais verificagdes historicas, parte-se da premissa tedrica de que a relacéo
entre os modelos de constituicdes adotadas pelos Estados nacionais a partir do século XVIII e
seus sistemas de producéo, aqui se incluindo os varios estagios de capitalismo experimentados
até agora, é, de fato, a grande questdo que da sustentacdo ao debate acerca dos limites e
funcbes do Estado. E é justamente a analise de tais limites e fungdes estatais, no ambito desta
intrinseca relagéo, que traz as respostas e balizas dentro de um estudo que se prop&e verificar
as possibilidades de coexisténcia (contemporanea) do Estado Regulador e Estado Empresario.

Durante a transi¢do entre os modelos de Estado Liberal para o modelo de Estado
Social a mudanca de enfoque no tratamento das forcas de mercado, conforme ja dito, é fator

determinante na analise constitucional do alcance das fungdes estatais. No Estado Liberal
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classico ndo havia na verdade preocupacdo com a participacdo estatal na economia, seja como
agente econdémico ou por meio de qualquer tipo de intervencdo indireta, a exemplo de
realizacdes de politicas de planejamento econdmico. Todas as agdes neste sentido era funcéo
exclusiva dos agentes privados de mercado que, por meio de regras e principios proprios,
seriam 0s responsaveis pela atuacdo em todos os segmentos econdémicos e pelas eventuais
solucBes necessarias a resolucdo de entraves e problemas verificados.

Em seguida, antes da transi¢do para o Estado Social, houve uma compreenséo de
que este liberalismo desenfreado e ndo planejado causara muitos problemas sérios no
conjunto social e até mesmo econdémico. A maxima de que os agentes econdmicos pudessem
por si s6 garantir o pleno funcionamento do mercado de forma satisfatoria e em regime de real
concorréncia com beneficios maltiplos, gerais e suficientes, ndo se confirmou. Muitas grandes
empresas praticaram concorréncia desleal com outras menores, forcando-as a deixar de atuar
no mercado ou a vender suas estruturas.

Houve concentracdo de mercado em varios setores, até mesmo com formacéo de
monopolios. Varios setores menos rentaveis sofreram com a falta de investimentos. A falta de
padrdes de qualidade exigiveis e 0 descontrole de precos se tornaram entraves a propria satde
do mercado. Sem qualquer atuacdo estatal efetiva na promogdo de politicas sociais e de
emprego, as regras de mercado impuseram severas restri¢des salariais e minimas condigdes de
trabalho aos operarios das industrias que estavam em plena expansao.

O Estado Social, no plano ideologico e econdmico, veio justamente se contrapor a
esta visdo liberal, propondo uma atuacdo estatal mais dinamica e interventiva em Varios
outros setores importantes até entdo nao atingidos pelo modelo liberal classico. Para tanto,
pregava que o Estado tinha por funcdo sim a promocao de politicas publicas de carater social

e interventivo, e ndo apenas de garantidor das liberdades individuais e seguranga externa.
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N&o caberia ao Estado tdo somente proteger e garantir as forgas de mercado e a
liberdade de iniciativa, mas também viabilizar a melhoria de vida da populagdo ndo agregada
ao processo produtivo regular, impor limites & atuacdo de certos agentes econdmicos no
interesse do préprio mercado e criar outros meios de participacdo e acesso social tato no
ambito econbmico quanto politico. Passou o Estado a agir, devidamente amparado
constitucionalmente, como agente econémico, atuando em setores da economia que antes
eram de exclusiva atuacdo privada. Além da prestagdo se servigos publicos, obrigacdo sua,
originariamente, agora estava o Estado apto a atuar no cenario econémico.

A Constituicdo de um pais ja é, por si so, a reserva do possivel de uma época, de
um povo e suas instituicdes®. O proprio processo politico que antecede e justifica a
construcdo de uma constitui¢cdo nacional, quase sempre conflitante e resultante de confrontos
ideoldgicos, apresenta, ao seu término, a opgdo vencedora da ampla e complexa disputa de
interesses e posicOes opostas, 0 que d&, a propria constituicdo decorrente, uma natureza de
“consequéncia possivel”, realizavel e escolhida.

Isto significa dizer que a Constituicdo juridica estd necessariamente condicionada
pela situagdo historica real. Em virtude do seu carater normativo, ordena e estabelece, a sua
forma, a realidade social e politica que a cerca. Desta realidade surgem as possibilidades e,
paralelamente, os limites da forca normativa de uma Constituicdo®.

Dentro das novas perspectivas administrativas implementadas pelas mudancas na
forma de atuacdo estatal, a partir do movimento politico e econémico neoliberal surgido no
mundo, surge a maxima de que € preciso diminuir o tamanho do Estado em termos gerais,

revisando suas fungdes e finalidades. Busca-se, com isso, dar-lhe novamente as fungdes e

83 A expressdo “reserva do possivel” aqui utilizada faz referéncia ao conjunto de conquistas e direitos alcancados
pelos grupos de interesses ou setores que viabilizaram a disputa que deu amparo a construgdo do novo texto
constitucional o que, por consequéncia, pode ser interpretado como os valores e ideais vencedores ou possiveis,
pelo menos em tese (ha teoria constitucional), de ser implementados e verificados no cenario juridico-politico.

* HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalén. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983.
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atividades tradicionais de outrora, tirando novamente de sua esfera de atuagéo a intervencgéo
econdmica e social, por meio de politicas e agdes diretas. Passa a iniciativa privada a
reivindicar novamente varios espacos que ja tivera e que esteve por muitos anos nas maos do
Estado do século XX.

Setores e atividades econdmicas, e até servi¢os publicos originalmente executados
pelo Estado, foram repassados ao exercicio do setor privado, tendo cada caso de atuacéo
privada neste novo cenario suas préprias peculiaridades juridicas e institucionais. Contratos
de Concessdo, Autorizacdes, Permissdes, regimes especiais e gerais, quebra de monopolios
estatais e privatizagOes passaram a fazer parte desta nova realidade.

A regulacdo econdmica surgiu entdo enquanto solugdo contemporanea dos Estados
nacionais capitalistas, promulgando solucfes e idéias liberalizantes acerca da relacdo do
Estado com a economia e 0s agentes de mercado, porém, ndo mais aquelas soluc@es e ideias
de outrora, formuladas e executadas na fase liberal classica do capitalismo ja experimentado.
Como se verificou, inumeros foram o0s problemas e até mesmo 0s entraves ao bom
funcionamento das sociedades e dos mercados que adotaram efetivamente este modelo de
capitalismo desenfreado e sem limites.

Para “justificar” e “explicar” a volta de uma nova concepgéo liberal de Estado era
necessario uma nova roupagem, com novas estruturas de seguranca e viabilidade econémica,
bem como um novo (mas nada que alterasse o nucleo das relagdes de mercado e producao
capitalista) arcabouco juridico e institucional®. Caberia ao Estado sair na esfera econdmica,

dando espaco ao setor privado, e, por meio de mecanismos regulatérios especificos para cada

® Sobre o tema, ver BARROSO, Luiz Roberto. A crise econdmica e o direito constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1993.
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setor, exercer a fiscalizagdo publica necessaria, com um minimo possivel de imposicdo
normativa®.

Vérias explica¢Oes foram dadas para justificar a necessidade de se alterar o modelo
de Estado intervencionista (social), fora a questdo dos altos gastos na sua manutengdo em si.
Desperdicios de recursos publicos, endividamento progressivo do Estado, ineficiéncia
administrativa, morosidade, burocracia excessiva e crescente corrup¢do foram também pontos
chaves.

N&o se pode esquecer, entretanto, que paises como o Brasil, a exemplo de varios
outros que experimentaram uma industrializac&o tardia, j& chamadas de economias de terceiro
mundo, ndo verificou em sua histéria uma periodo efetivo de acumulacdo de capital capaz de
garantir, em momentos seguintes, o potencial de investimento necessario ao crescimento da
economia e ao estabelecimento de uma pratica estabelecida de investimentos privados aptos a
desencadearem o proprio processo de desenvolvimento das relagdes de mercado.

Por conseqiiéncia, sempre existiu no Brasil uma necessidade muito grande dos
investimentos publicos diretos e de uma efetiva participacdo do Estado no processo de
investimentos de capital. A intervencao estatal sempre se fez necessaria, de um jeito ou de
outro, sempre presente independentemente dos modelos tedricos e politicos adotados em uma
dada época®’.

Logo apo6s o advento da Constituicdo de 1988, iniciou-se no Brasil e consolidou-se

na decada seguinte (década de 1990), uma grande discussdo (tanto académica, quanto

% «0 discurso deste novo tempo é o da desregulamentacdo, da privatizagdo e das organizagdes nao-
governamentais. No plano da cidadania, desenvolvem-se os direitos ditos difusos, caracterizados pela pluralidade
indeterminada de seus titulares e pela indivisibilidade de seu objeto. Neles se inclui a protecdo ao meio ambiente,
ao consumidor e aos bens e valores historicos, artisticos e paisagisticos”. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Direito Regulatério. A alternativa participativa e flexivel para a administracao publica de relactes
setoriais complexas no Estado Democréatico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 18.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. A alternativa participativa e flexivel para a
administragdo puablica de relagdes setoriais complexas no Estado Democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 19-20.
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politica) acerca do tamanho do Estado e suas fungdes, o que, numa primeira abordagem,
suscita estranheza e preocupacdo. Isto porque mesmo com uma Constituicdo tdo jovem, ja se
buscava uma possivel alteracdo de seu texto, e quem sabe, até de suas orientagcGes maiores.

N&o houve uma preocupacdo real e combativa em se compreender aquele
momento historico de atuacdo estatal prevista na nossa Constituicdo, com todos 0s seus
direitos sociais. A questdo de ordem ja era a adequacdo do Estado Brasileiro, e por
consequéncia, sua Constituicdo, ao movimento mundial de esvaziamento do papel do Estado.

As breves consideragOes acerca da concretizacdo dos direitos e garantias sociais, e
a defesa efetiva dos principios orientativos de um Estado intervencionista, sé existiram no
ambito da pesquisa académica e na doutrina especializada do cendrio juridico e algumas areas
afins, mas jamais em um plano institucional politico ou de governo. A propria sociedade
brasileira, em virtude de tais dificuldades e relativizagOes, passou a ter pouca crenga no
arcabouco constitucional.

Estava, portanto, consolidado o processo que preparava o cenario das mudancas
neoliberais® que, efetivamente, se implementou nos anos seguintes. Coloca-se, diariamente e
sem maiores pudores, a insatisfagdo popular com o Estado Brasileiro pesado, gastador e sem
capacidade de cumprimento de suas obrigagdes, como elemento social que justificou e
impulsionou este processo nacional, fora as pressdes naturais internacionais da marcha
globalizante.

Omite-se, entretanto, o fato de que em momento algum o Brasil teve condicGes

governamentais e administrativas reais de concretizacdo das disposi¢cdes constitucionais

% Na&o se pode negar que as vérias e por vezes profundas reformas constitucionais experimentadas apés a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, em especial as verificadas na década de 1990, foram realizadas no sentido
de adaptar o texto formal constitucional a realidade fatica do universo econdmico brasileiro (sob forte influéncia
internacional, dentro de uma economia globalizada). Tratou-se, na verdade, portanto, de adapta¢cdes no ambito
das necessidades fundamentais e nas expectativas da economia do pais, dentro de uma idéia sistémica de
mercado, diante das “barreiras” e “incongruéncias” verificadas originalmente no texto constitucional, tdo
necessario de uma atualiza¢do aos novos tempos econémicos.
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caracteristicas de um Estado social-democrata, seja por falta de uma cultura nacional que
enxergasse 0s custos deste processo como naturais e necessarios, o que implica dizer que mais
uma vez a elite econdmica ndo quis abrir mao das suas potencialidades lucrativas, seja pela
falta de condicbes do parque produtivo nacional e sua forga de trabalho (aqui incluindo a
massa salarial) cumprir com sua parte neste processo, custeando parte do que deveria ser de
sua algada (como os investimentos em infra-estrutura pela iniciativa privada).

Portanto, ndo foi uma questdo de mera escolha politica, mas sim de falta de
condigcOes estruturais para a implementagdo de uma nova Constituicdo que, sem duvida
alguma, passou a existir em um momento historico que ndo a privilegiava como mandamento
imediato, mas mera orientacdo para o futuro.

Numa situacdo dessas, dentro da visdo de que a Constituicdo Federal existe para
ser implementada e é o codigo fundamental de uma nacdo, 0 que Se esperava era uma
corregcdo dos eventuais exageros ou desvios do texto constitucional, preparando o ambiente
nacional em todas as suas varidveis, visando implementar e concretizar os direitos
constitucionais. Porém, no Brasil, 0 que se viu foi, simplesmente, um redirecionamento de
intengdes que, ao final, resultou numa decisdo politica de mudanca da ordem ideologica do
Estado Brasileiro, alinhando-o drasticamente aos anseios do capitalismo contemporaneo,
segundo uma visdo neoliberal®.

Diante da decisdo politica de se reorientar o Estado Brasileiro, em termos de
funcbes e espaco no cenario econdmico, as mudancas necessarias a esta concretizagdo foram

postas em pratica, sem demora, e sem qualquer debate social acerca das novas implicacdes, e

8 «A privatizacdo de servicos e atividades empresariais, por paradoxal que possa parecer, foi, em muitos
dominios, a alternativa possivel de publicizagdo de um Estado apropriado privadamente, embora, é verdade, o
modelo escolhido ndo tenha sido o da democratizacdo do capital. Ao fim desse exercicio de desconcentracéo,
sera preciso entdo repensar qual o projeto de pais que se pretende concretizar sobre as ruinas de um Estado que,
infelizmente, ndo cumpriu adequadamente o seu papel”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
Regulatério. A alternativa participativa e flexivel para a administracdo publica de relagdes setoriais complexas
no Estado Democrético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 22.
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0 que elas significavam. Sem qualquer analise de mérito que vise estabelecer o certo e errado,
0 oportuno ou inoportuno, o fato é que foi ignorado, durante as reformas econémicas do
Estado Brasileiro iniciadas a partir da década de 1990, toda uma orientacdo estabelecida na
Carta originaria de 1988, resultado de muitos debates e discussdes acaloradas, sem se falar
nos inumeros conflitos e reivindicacdes anteriores que levaram, de certa forma, a propria
redemocratizagdo do pais e a construgdo de uma nova constituicdo. Desconsiderando tudo
isto, os idealizadores e realizadores das reformas econdmicas constitucionais definiram as
mudancas e novas posturas institucionais necessarias a0 novo momento.

Extinguiram-se varios obstaculos que impediam ou limitavam a participagdo do
capital estrangeiro no Brasil, em varios setores e destinos do mercado nacional. A Emenda
Constitucional n° 06, de 15.08.95, ao suprimir o art. 171 da Constituicdo Federal, permitiu as
empresas estrangeiras direitos e facilidades praticamente idénticas as oferecidas as empresas
nacionais. Esta mesma Emenda Constitucional alterou o art. 176, caput, da Constituicéo,
permitindo que a pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0 aproveitamento dos potenciais de
energia elétrica fossem concedidos ou autorizados a empresas constituidas sob as leis
brasileiras, dispensada a exigéncia do controle do capital nacional. Neste mesmo sentido, a
Emenda Constitucional n°® 07, de 15.05.02, também agiu, ao alterar o art. 178, e a Emenda
Constitucional n° 36, de 28.05.02.

Paralelamente, ainda como requisito necessario a implementacdo desta nova
orientacdo estatal, a segunda vertente das reformas buscou modificar o ambiente dos
monopolios estatais, flexibilizando-os. Neste sentido vislumbrou-se a Emenda Constitucional
n° 05, também de 15.08.95, que ao alterar o § 2° do art. 25 da Constituicdo, permitiu a
possibilidade de os Estados-membros concederem as empresas privadas a exploracdo dos
chamados servigos publicos locais de distribuicdo de gas canalizado, antes executados por

empresas sob controle acionario estatal.
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Assim também ocorreu com os setores de telecomunicages, radiodifusdo sonora e
imagens. A Emenda Constitucional n° 09, de 09.11.95, flexibilizou o monopdlio estatal do
petréleo, permitindo que a Unido Federal, facultativamente, contrata-se com empresas
privadas as atividades de pesquisa e lavra de jazidas de petréleo, gas natural, outros
hidrocarbonetos fluidos, a refinacdo do petrdleo, a importagéo, a exportacdo e o transporte dos
produtos e derivados basicos de petroleo, antes vedado.

Por fim, verificou-se um outro tipo de transformacao econdmica posta em pratica,
também muito importante. Tratou-se das privatiza¢fes, assim também denominadas. Tais
privatizaces foram possiveis, pela via legislativa ordinaria (Lei n° 8.031, de 12.04.90, depois
substituida pela Lei n® 9.491, de 09.09.97), e implementadas por meio do Programa Nacional
de Desestatizagcdo (privatizacdo), que instituiu alguns objetivos fundamentais como a
reordenacdo da posicdo do Estado na economia. Tal programa transferiu a iniciativa privada
atividades exploradas pelo setor publico e trazendo certas contribui¢cGes para a modernizacao
do parque industrial do Pais, via ampliacdo de sua competitividade e reforcando a sua
capacidade empresarial nos diversos setores da economia.

A efetivacdo deste programa de desestatizacdo tem ocorrido efetivamente por meio
da alienacéo, via leilao em bolsas de valores, do controle acionario das entidades estatais,
sejam as que exploram atividades econémicas como as que prestam servigos publicos”. Ainda
na implementacdo deste programa verificou-se, claramente, outro mecanismo extremamente
importante para os resultados pretendidos, que € a concessdo de servigos publicos a empresas
privadas, como conseqiiéncia da venda das acOes estatais em bolsa de valores. Viu-se,

paulatinamente, a privatizacdo de varias empresas estatais federais e estaduais.

" VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Desestatizacgo: privatizacdo, concessdes, terceirizacdes e regulacdo. 4
ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 16 € ss.
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O que importa fundamentalmente em uma Constituicdo é que ela atenda, no seu
conjunto interno e sistémico, as varias relagbes ou situacGes que, segundo as condicBes
politicas e sociais do pais, merecam ser disciplinadas com exatiddo e de modo a perdurarem
no tempo, para que os poderes do Estado nédo as possam desconhecer, ferir ou deturpar.

Estas relacGes serdo menos numerosas e complexas para certos povos e em
determinadas épocas, mas serdo maiores em numero e importancia para outros povos e
oportunidades. Isto porque, conforme ja se disse, ndo existe modelo finito e acabado de uma
constituicdo, sendo tal modelo elemento vivo de correspondéncia direta entre um dado povo,
um dado momento histérico, e um dado arcabouco de circunstancias politicas, sociais e
econdmicas™.

A atual Constituicdo Brasileira, com todas as suas alteracdes ja implementadas,
principalmente no aspecto econdmico, demonstra esta realidade. Novos fatores e necessidades
circunstanciais e estruturais forcaram uma importante e ampla alteracdo do texto
constitucional originario, fatores estes ndo presentes no momento da redacdo da atual
Constituicdo, em termos de pressédo politica suficiente para impor sua visdo ideologica.

Porém, ndo ha que se falar em diminuicdo do Estado Brasileiro com tais
mudancas, pelo simples fato de ter deixado o Estado de atuar diretamente na execugéo de
atividades econdmicas em si. O que houve, por certo, foram mudangas na estrutura e nas
formas de atuacdo deste Estado, cujo papel fora modificado substancialmente em termos
qualitativos, mas ndo quantitativamente, se assim pode-se dizer.

O Estado deixou sim de realizar por conta propria a execucdo direta de varias
atividades econémicas e servigos publicos em muitos setores e espacos antes de sua alcada,

para agora exercer um outro papel, de certa forma com a mesma importancia, que € o papel da

" BARROSO, Luiz Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades
da Constitui¢do Brasileira. 8 ed. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 55.
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regulacdo e fiscalizacio destas mesmas atividades e servicos’ ™. E, neste cenario, que surge e
se situa as agéncias reguladoras, como instrumentos de atuacdo estatal.

O Estado pode atuar no cenério econdmico por meio da intervencdo regulatoria,
intervencdo concorrencial, intervencdo monopolista ou por meio da intervengdo
sancionatéria™ ™. Tais modalidades de atuacdo estatal sdo perfeitamente possiveis de
existirem simultaneamente em um mesmo momento institucional considerado, em Vvarios
setores, servigos e atividades diferentes. Existem, ainda, outras classifica¢des, as quais ndo se
pretende exaurir ou analisar de forma pormenorizada neste trabalho, como as que classificam
tais modalidades como poder de policia, incentivos a iniciativa privada e atuacdo
empresarial”.

No que se refere a esta Gltima classe, tem-se que o Poder Publico atua na atividade
econdmica (interferindo nela), primeiramente, tragando-lhe o disciplinamento, fazendo isso
mediante a edi¢do de leis, de regulamentos e pelo exercicio direto do poder de policia
administrativo. Trata-se do exercicio das chamadas competéncias normativas primarias pelo
Estado, a quem é dado tal direito-dever, e ainda o exercicio de restringir e condicionar o

exercicio de atividades em favor do interesse coletivo.

2 «A redugdo expressiva das estruturas publicas de intervencdo direta na ordem econémica néo produziu um
modelo que possa ser identificado com o de Estado minimo. Pelo contrario, apenas se deslocou a atuagdo estatal
do campo empresarial para o dominio da disciplina juridica, com a ampliacdo de seu papel na regulacéo e
fiscalizacdo dos servigos publicos e atividades econdmicas”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
Regulatdrio. A alternativa participativa e flexivel para a administracéo publica de relacfes setoriais complexas
no Estado Democrético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 25.

" Art. 174 da CF de 1988: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as func@es de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pablico e
indicativo para o setor privado”. § 1° do mesmo artigo: “A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento
do desenvolvimento nacional equilibrado, qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento”. Ainda neste sentido, o art. 175 da CF: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servicos
publicos”.

“ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. A alternativa participativa e flexivel para a
administragdo publica de relagdes setoriais complexas no Estado Democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 27.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
434-435.

"® \Ver: GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988 (interpretacéo e critica). 8 ed rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
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Em segundo lugar o Estado atua fomentando (apoiando) a iniciativa privada,
muitas vezes incentivando especificamente certos comportamentos ou atividades. S&o 0s
incentivos fiscais, por exemplo, e certas politicas publicas de fomento de atividades setoriais.

Numa ultima forma de atuacdo, segundo a classificagdo ora em comento, tem-se
um Estado com atuacdo direta na economia. S&0, neste caso, visualizados duas hipoteses
tradicionais. A prestacdo de servicos publicos e a exploracdo de atividades econdmicas. No
caso dos servicos publicos, estes podem ser prestados tanto de forma direta, pelos 6rgaos
despersonalizados integrantes da Administracdo, quanto indiretamente, por entidades com
personalidade juridica propria, tudo no @&mbito da prestacéo estatal, nos termos do art. 175 da
Constituicdo, ja referido.

Diante de todas estas possibilidades de atuacdo do Estado na ordem econdmica,
sem prejuizo de outros modelos e tipos especificos, ja utilizados ou ndo na historia dos
Estados contemporaneos, o certo é que suas potencialidades especificas se apresentam como
espécies de alternativas sempre viaveis ao exercicio e concretizacdo das varias politicas
estatais ligadas aos mais variados modelos de Estado interventor.

Neste trabalho importa, apenas, a verificacdo das principais caracteristicas de duas
destas formas especificas de atuagdo do Estado no dominio econdmico, segundo a primeira
classificacdo apresentada: a intervencao regulatdria e a intervencéo direta (como empresario)
na economia (podendo ser pela via concorrencial ou mesmo monopolista, tanto de servi¢cos
publicos quanto de atividades econdmicas).

No ambito desta atuacdo indireta tém-se duas possibilidades. O Estado pode criar
pessoas juridicas publicas (sejam autarquias ou fundacdes publicas, as chamadas fundac6es
autarquicas) ou mesmo pessoas juridicas privadas (como as sociedades de economia mista e
as empresas publicas, ambas operando no mercado de forma semelhante e em igualdade de

condigcbes com as empresas da iniciativa privada). E por meio de lei, nos exatos termos do
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disposto na Constituicdo Federal Brasileira, art. 37, XIX", que este Estado pode outorgar a
tais entes constituidos por ele a prestacdo dos servi¢os publicos pela via indireta, como a
educacdo, o fornecimento de energia elétrica ou de 4gua potavel etc.

Da mesma forma o Estado pode, por meio do instituto da delegacdo, chamar a
iniciativa privada para prestar certos servicos, tudo por meio de contratos especificos, que
basicamente ensejam as tipologias da concessdo e da permissdo. Lembramos que
recentemente a pratica administrativa tem criado outras formas de delegagcdo, muitas vezes
chamadas de terceirizagdo de servigos, aqui se incluindo varios tipos de atos negociais, como
0 contrato de gestdo”. Tudo isto resta expressamente normatizado na Constitui¢do Brasileira,
em seu art. 175, caput™.

Entretanto, no que tange a exploracdo da atividade econdémica, que ndo se
confunde com a prestacdo de servicos publicos (seja por seu carater de subsidiariedade, seja
pela existéncia de regras proprias e especificas etc.), tem-se que, diante da adocdo do
principio da livre iniciativa, somente em hipoteses restritas e previstas constitucionalmente
podera o Estado atuar diretamente no dominio econémico, como empresario.

Nos termos da atual Carta Constitucional, estas possibilidades s&o nos casos de

imperativo de seguranca nacional e relevante interesse coletivo (ambos CF, art. 173, caput)®

" Art. 37, XIX, da CF: “somente por lei especifica poderé ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de
empresa pUblica, de sociedade de economia mista e de fundacéo, cabendo & lei complementar, neste Gltimo caso,
definir as areas de sua atuagao”.

"8 «(_..) sua finalidade bésica é possibilitar & Administracdo Superior fixar metas e prazos de execucéo a serem
cumpridos pela entidade privada ou pelo ente da Administracdo indireta, a fim de permitir melhor controle de
resultados”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.261. Ver ainda: PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administracdo Publica, concessao,
permissdo, franquia, terceirizacéo e outras formas, 1999.

% Art. 175, caput, da CF: “Incumbe ao Poder Pblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio
ou permisséo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servicos publicos”.

% CF, art. 173, caput: “Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.
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e, ainda, monopolios outorgados a Unido (exemplo, CF, art. 177)%. Diante das alteracoes ja
introduzidas na Ordem Econdmica da atual Constituicdo, pode-se dizer que a reserva de
atividades econdmicas postas a disposicdo do Estado para exploracdo direta e monopolizada
da Unido foi de fato bastante alterada e flexibilizada®. Ndo se tratando de monopdlio, o
Estado deverad atuar de forma direta no dominio econdmico segundo as mesmas regras e
regime juridico das empresas privadas.

Estas duas possibilidades de atuacdo interventiva estatais simultaneas (regulatéria
e empresarial) ndo sdo antagbnicas, nem no aspecto doutrinario classificatério, nem no
aspecto institucional-politico ou juridico-constitucional. Esta afirmacdo é possivel em
qualquer modelo de Estado que seja admissivel a sua intervengdo na economia,
independentemente de suas posi¢fes serem bem definidas ou ndo a luz da experiéncia
histdrica ja verificada, em termos de intervencionismo.

Como toda e qualquer transicdo politica, seja ela qual for, instaurada no seio das
estruturas de um Estado, as mudancas paralelas e correlatas a esta mudanca necessitam sofrer
certas atualizacGes, inclusive o novo Direito correspondente (a nova estrutura de direito
positivo criada — nova ordem juridica instaurada). E aqui ndo se esta se referindo
simplesmente a criacdo das novas regras e principios, mas sim a uma nova cultura
institucional frente as novas exigéncias.

Levando em consideracdo que as mudancas instituidas no Brasil acerca das
reformas econdmicas ndo tiveram debate profundo e tecnicamente completo no seio de

sociedade, e nem mesmo do proprio mercado, o fato é que o pais ndo tinha aprendido ainda

8 Exemplos previstos no CF, art. 177: “Constituem monopélio da Uni&o: — a pesquisa e a lavra das jazidas de
petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos; Il — a refinagcdo do petréleo nacional ou estrangeiro; Il — a
importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores (...)".

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. A alternativa participativa e flexivel para a
administragdo publica de relagdes setoriais complexas no Estado Democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 29-30.
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com sua recente democracia a conviver com 0s varios e novos institutos e logicas a serem
observados nesta nova orientacao estatal.

Em que pese, ainda, o fato de que ndo estava muito claramente demonstrado
politicamente ser a escolha de retirada do Estado da economia uma opgdo plenamente
aceitavel nos termos em que foi instituida. Havia muitas pendéncias sociais constitucionais
ainda ndo concretizadas que, certamente, sofreriam com esta alteracao.

Nem mesmo o governo que deu efetivo andamento as transformagdes econdmicas
em sede constitucional (governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, de 1995 a 2002)
teve tempo de implementar todas as varidveis politicas necessarias ao bom funcionamento do
Estado Regulador. Ainda existe de forma bem enraizada em nossa cultura politica a idéia de
que o Estado tudo pode e ndo iria ficar distante das decisbes econémicas tomadas pelas
empresas que agora estavam sob os olhares dos entes reguladores.

Problemas de independéncia e respeito decisorio passaram a fazer parte do
cotidiano destas novas agéncias reguladoras em relacdo as pastas ministeriais as quais
estavam vinculadas, pois, obviamente, Governo nenhum iria abrir mdo de p6r em prética suas
politicas administrativas, para as quais foi, inclusive, democraticamente eleito. Ndo se pode
deixar de lembrar que a desestatizacdo de servicos publicos néo significou a mudanca da
natureza publica dos mesmos.

Continua o Estado responsavel e com deveres claros em relagdo a prestacao
adequada destes servigos publicos, pois é seu dever, e direito imediato dos cidaddos®. Desta
forma, tem o Estado todo o direito e dever de estar em permanente contato e fiscalizagdo com

as empresas privadas que executam estes servigos, sem que isso possa ser entendido como

8 Vejamos as palavras de Gustavo Binenbojm sobre a questio: “A desestatizagdo de servigos publicos e
atividades econdmicas de relevante interesse coletivo ndo importa, todavia, a sua despublicizacdo. Ao contrario,
a transferéncia ou devolucdo da execucdo destas tarefas a iniciativa privada exige antes a republicizacdo dos
mecanismos de controle do Estado sobre elas”. BINENBOJM, Gustavo. As agéncias reguladoras e o estatuto
juridico de seus dirigentes — controvérsias constitucionais e procedimentos possiveis. In Livro de Teses do XXV
Congresso Nacional dos Procuradores do Estado, Alagoas, 1999, p. 219.
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ingeréncia administrativa ou interferéncia do Governo no mercado ou nas agéncias
reguladoras®.

Tais obrigacdes decorrem diretamente das novas fung¢des do Estado na economia:
as funcOes de planejamento, regulacdo e fiscalizagdo. Assim, por forga de modificacdes
introduzidas por Emendas a Constituicdo de 1988, passou a existir, com amparo
constitucional, orgdos reguladores para os mais variados setores, aos quais a legislacdo
infraconstitucional deu autonomia e independéncia.

E preciso, diante e ciente de tais implicagBes, enxergarmos que, a0 mesmo tempo
em que o Estado deixou de ocupar uma posi¢do mais ativa como agente econémico, deixando
a cargo da iniciativa privada a execucdo destas atividades e até mesmo dos servigos publicos,
ele assumiu encargos outros de extrema relevancia visando justamente viabilizar o
funcionamento e o desenvolvimento desta nova organizacdo. Tudo segundo os principios e
reclames ideologicos da atual Constituicdo que, mesmo ja alterada, ainda preserva a sua
indole social-democrata.

Trata-se de uma relacao de validade constitucional. Ou seja, s6 é possivel o Estado
sair do contexto econdémico como agente de mercado se 0 espago agora ocupado pela
iniciativa privada for necessariamente regulado e fiscalizado segundo os ditames
constitucionais que identificam e caracterizam o Estado e a Sociedade Brasileira como de
indole social.

Por mais que se altere a Constituicdo, jamais o seu nucleo duro principiologico e
ideologico poderé ser alterado, pois a escolha politica fundamental de um texto constitucional

néo se altera, apenas se adapta. Somente com outra Constituicéo, isto seria possivel.

8 «Afirmar o objetivo institucional de regulagdo como forma de promocao do equilibrio econdmico néo significa
desconsiderar outros objetivos de politica econémica. E possivel e necessario fazer um esforco de
compatibilizagdo”. FILHO, Calixto Salomdo. Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 110.
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Desta forma, pode-se dizer que alguns principios e preceitos fundamentais sao de
importancia especial para esclarecer a questdo interpretativa da atuacdo do Estado na esfera
econdmica®. Os principios, como se sabe, sdo normas juridicas que impdem um dever-ser,
ndo sendo mero indicativo valorativo®. Dotados de cogéncia e imperatividade, ndo podem ser
relegados aos casuismos de quem quer que seja, posto que sao a propria esséncia e substancia
da consciéncia juridica presente em determinado seio coletivo®.

O fato de o Estado poder atuar como agente de mercado (empresario) em setores
que experimentam concorréncia aberta e que sejam fiscalizados por érgdos reguladores €
outro ponto que tem chamado a atencdo dos debates. Levando em consideracdo que o Estado
tem o direito de, reconhecendo a importancia estratégica, atuar diretamente na economia
como agente de mercado, por meio, por exemplo, de empresa de economia mista, sua atuagéo
sempre estard pautada, apesar do carater privado da atividade, por uma finalidade maior de
natureza publica.

Ou seja, 0 Estado nédo estara atuando naquele setor que experimenta concorréncia
por mero capricho, mas sim devido a necessidades especiais que assim exigem. Como

exemplo proprio e caracteristico no Brasil atual, tem-se a Petrobras.

% TOLEDO, Gastéio Alves de. O Direito Constitucional Econdmico e sua Efic4cia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 165.

% “Colocar a existéncia de efetiva concorréncia como garantia institucional minima do sistema econémico tem
uma conseqliéncia muito relevante. A afirmagéo da concorréncia como valor minimo garante a liberdade de
escolha e informagdo o mais abundante possivel para o consumidor. A ele caberd descobrir a solugdo mais
adequada para as suas necessidades. Aplicada genericamente, essa afirmacdo da forca cognitiva do Direito
implica uma transformagdo do préprio Direito. Transformacéo necessaria, pois o Direito tem um importante
papel cognitivo. Um sistema juridico que pretende possibilitar a sociedade corrigir a si mesma precisa
necessariamente permitir a essa sociedade conhecer a si propria. Em um sistema juridico assim idealizado as
regras juridicas mudam necessariamente de natureza. Ndo € mais possivel que prevalecam as regras
mandamentais do antigo Estado Liberal. O ordenamento juridico passa a ser formado precipuamente de regras
institucionais e procedimentais. A mudanca institucional é, entdo, obtida ndo por um experimentalismo politico
vazio de valores e de discussao politica, mas sim de um bem-estruturado e debatido conjunto de valores e regras
institucionais”. FILHO, Calixto Salomdo. Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos
juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 125.

8 LEITE, George Salomdo e LEITE, Glauco Saloméo. A abertura da Constituicdo em face dos principios
constitucionais. In Dos Principios Constitucionais — ConsideracGes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. George Salomdo Leite (org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 142 e 143.
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Depois de operar sozinha como Unica empresa apta a executar o monopélio da
Unido no setor de petroleo, a Petrobras, hoje uma empresa de economia mista, com capital
preponderante da Unido, atua no mercado de forma concorrencial com outras empresas,
segundo regras especificas do setor privado.

A decisdo politica do Estado de atuar neste setor, de forma direta, além de atuar de
forma indireta, exercendo a regulacdo via 6rgao especializado (Agéncia Nacional do Petréleo,
Gas Natural e Biocombustiveis - ANP), em nada obstaculariza ou compromete a nova
organizacdo das funcgdes estatais no cenario econémico. Pelo contrario. Por reconhecer a
importancia estratégica de um setor tdo delicado como o setor energético e petrolifero, o
Estado decidiu ter garantias mais concretas que o0 mesmo funcionaria segundo interesses mais
comprometidos com a estabilidade nacional e com as finalidades publicas que se espera.

Trata-se de uma prerrogativa fundamental dada a um Estado que tem em suas
finalidades institucionais a consecucdo de politicas sociais, 0 que s6 é possivel realizar tendo
ferramentas efetivas de planejamento estatal®. N&o se trata, obviamente, de controle
econémico central ou, muito menos, planificacdo da economia. A propria natureza ideoldgica
da Constituicdo permite esta dupla acdo, vez que reconheceu e proclamou tanto a liberdade de

iniciativa quanto a consecucao dos fins sociais do Estado®.

8 \er: Paulo Henrigque Rocha Scott: “...quanto ao setor econdmico privado, o planejamento surge como uma
ferramenta que induz, inspira, persuade alguém a realizar algo. Os agentes econdmicos atuantes no setor privado
aderirdo aos propdsitos do plano somente se for da sua conveniéncia ou, no caso de ndo haver vantagens
explicitas e imediatas, se compreenderem a importancia de participarem interativamente com o Estado na busca
da concretizagdo de algumas metas que trardo, ao final, resultados que justificardo a sua adesdo — o que depende
muito da qualidade da proposta estatal, da sua seriedade e da sua habilidade na conducdo do processo de
planejamento, uma vez que o particular precisa saber qual a atuacdo que pode, ou ndo desenvolver”. ROCHA
SCOTT, Paulo Henrique. Direito Constitucional Econémico. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000,
p. 134.

% A Constituicdo Federal Brasileira em diversas passagens deixa evidenciar esta dupla identidade ideolégica,
intrinsecamente interdependente e de existéncia simultdnea. Vejamos, por exemplo, tais vertentes de oposi¢éo no
art. 170 da CF, que, claramente, traz principios tanto de ordem liberal quanto social-intervencionista: “A ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | — soberania
nacional; Il — propriedade privada; 11l — funcéo 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 servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VII — reducdo das
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Exemplo fundamental desta orientagdo sdo os principios gerais das atividades
econdmicas previstos constitucionalmente que, claramente, imp8em uma natureza relativizada
a Ordem Econdmica, dando-a, a0 mesmo tempo, uma conotacdo liberal e capitalista
(liberdade de iniciativa, livre concorréncia etc.), mas também uma forte limitacdo segundo
interesse publicos mais amplos e de carater social (reducdo das desigualdades sociais e
regionais, por exemplo).

Eventuais problemas de influéncia indevida do Estado no mercado, ndo sendo caso
de monopdlio estatal de execucdo exclusiva, deverd ser resolvido segundo as regras e
procedimentos corriqueiros disponiveis e ao alcance dos 6rgdos reguladores. Para isso é que
existe a independéncia e autonomia de tais agéncias, que tanto deve atuar com independéncia
dos agentes de mercado, quanto do Governo, quando este for identificado como mais um
agente em regime de concorréncia.

N&o h& como deixar de enxergar na Constituicdo Brasileira uma nitida nuance de
constituicdo dirigente. Neste sentido, compreende-se o alcance de tal classificacdo doutrinaria
como de vital importdncia para a propria consecu¢do dos objetivos constitucionais ali
previstos, o que forca ao legislador e administrador publico a terem de observar a natureza
dirigente da mesma e as devidas peculiaridades correspondentes.

Desta forma, a funcdo planejadora evidencia-se como mandamento diretivo para
tais agentes publicos no sentido de fazer valer as obrigacdes sociais e econdémicas (bem como
as demais) consagradas e prometidas em uma Constituicdo democrata de cunho dirigente-

programatico®. Tal forma de acdo estatal é, portanto, vinculada em termos de finalidade,

desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; 1X — tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais”. Em
seguida, o Paragrafo unico do referido artigo diz que “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

% “Em suma, a Constituicdo ndo passara de um pretensioso, ridiculo e caro pedaco de papel, se ndo pudermos
contar com uma cidadania alerta e consciente, que possa exigir o respeito aos seus direitos fundamentais.
Infelizmente, se a ignorancia do direito parece ser a heranga que deixaremos para as futuras geragdes, ndo
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comprometida com o alcance e execugdo do programatismo constitucional, e se caracteriza
pela previsdo de determinados comportamentos econdémicos e sociais futuros, pela formulacéo
explicita de objetivos e pela defini¢do de meios de agdo coordenadamente dispostos™.

A questdo é, sobretudo, de decisdo politica. Precisamos saber exatamente o que
esperamos do Estado Brasileiro e no nosso futuro enquanto nagéo. Os valores e 0s objetivos
nacionais precisam estar evidenciados dentro de um projeto claro de nag¢do. De olho, sempre,
na Constituicdo e seus valores e principios, poderemos fazer a escolha de implementa-la, ou
ignoréa-la, como até agora se fez. A busca por um Estado mais agil e mais realizador é
importante. Neste sentido, passos fundamentais ja foram dados, como o deslocamento do
papel do Estado na economia e a instituicdo de uma estrutura regulatoria. Acredita-se ser um
caminho valido, porém, nada simples.

O Brasil de hoje ndo esta apto, de forma alguma, a experimentar um sistema de
mercado sem controle permanente e proximo do Estado. Ndo s6 pelo fato de assim exigir
nossa Constituicdo, que, antes de tudo, € uma Constituicdo Social, mas também porque nao
tivemos uma evolucao historica que permitisse um efetivo amadurecimento do setor privado
capaz de dar-lhe a independéncia téo reclamada.

Os investimentos em infra-estrutura continuam a depender do Estado e as novas
demandas e necessidades do mercado ainda exigem um Estado atuante e fiscalizador. N&o

existe qualquer contradicdo ou impedimento seja institucional ou constitucional para a

podemos, honestamente, acreditar que ainda temos futuro, como nagdo. Sera que estamos deixando, para 0s
nossos filhos, os instrumentos necessarios para a defesa de sua prépria liberdade? Ou serd que 0s estamos
condenando a opressdo e a miséria? Afinal, a liberdade, para ser conquistada, exige guerras e sofrimentos, mas o
arbitrio, a prevaléncia do poder pessoal, e 0 exercicio autocratico do poder ndo requerem muito trabalho, nem
muita preocupacdo. Para que sejamos merecedores deles, basta que fechemos os olhos para a realidade”. LIMA,
Fernando Machado da Silva. O sistema constitucional brasileiro e sua efetividade. Jus Navigandi, Teresina, ano
07, n. 62, fev. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3764>. Acesso em: 12 set.
2006.

%8 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica). 8 ed rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
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atuacdo simultdnea do Estado no dominio econdmico tanto como agente de mercado
(empresario), quanto regulador.

O espacgo da iniciativa privada no Brasil j& esta assegurado e foi devidamente
ampliado, com regras claras e propiciadoras de um ambiente institucional que devera permitir
a satisfacdo das necessidades fundamentais da populacdo, seja ela por servigos publicos ou
bens econdmicos de qualidade e eficientes.

As regras de fiscalizacdo via orgdos regulatorios sdo perfeitamente necessarias
diante das exigéncias constitucionais que, além de tal controle sobre o mercado, exigem do
Estado uma postura ainda atuante e intervencionista, muitas vezes com atuagdo direta na
economia, 0 que ndo poderia ser diferente, em razdo da Constituicdo que ainda estd em
vigéncia no Brasil.

Esperam-se melhorias e acomodagdes, sejam legais ou mesmo culturais, que
permitam ao Estado atuar neste cenario complexo tanto como ente de direito publico interno
que &, responsavel por planejar e executar politicas publicas sociais, quanto como agente
empresarial, sem comprometer a nova orientacdo hoje posta em pratica, para que com isso, a
médio e longo prazo, se possa construir um Estado realmente atuante e com fungfes e
dimensoes apropriadas as necessidades da sua populacdo, e ndo simplesmente as necessidades

abstratas do cenério internacional ou de alguns poucos.
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2 A LIVRE CONCORRENCIA E SUA EVOLUCAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL.

DA DEFESA DE MERCADO AO ESTADO SOCIAL.

2.1 O SURGIMENTO DA LIVRE CONCORRENCIA COMO INSTITUTO ECONOMICO
E POSTERIOR FUNDAMENTO DE MERCADO NO ESTADO CLASSICO-LIBERAL

(RECEPCAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL).

A livre concorréncia, enquanto fundamento e légica liberal do sistema capitalista,
surge como uma das mais importantes criagdes teoricas relacionadas ao modo de ser e existir
do mercado, pois traz consigo a maxima de que as forgas econémicas como um todo, atuando
em um dado cenario de mercado, devem existir e atuar livremente de acordo com suas
préprias necessidades, regras e possibilidades®.

A livre concorréncia é exatamente o substrato do sistema liberal, pois a partir dos
efeitos esperados em um sistema que a experimenta, os consumidores e destinatarios dos
produtos e servi¢os oriundos do mercado véem assegurados os seus direitos a consumir
produtos de qualidade a precos justos. Esta é a teoria fundamental justificadora de tal

conceito, originario do conhecimento econémico® .

% Segundo Celso Ribeiro Bastos, a livre iniciativa "é¢ uma manifestacdo dos direitos fundamentais e no rol
daqueles devia estar incluida. De fato 0 homem néo pode realizar-se plenamente enquanto ndo lhe for dado o
direito de projetar-se através de uma realizagdo transpessoal. Vale dizer, por meio da organizagdo de outros
homens com vistas a realizacdo de um objetivo. Aqui a liberdade de iniciativa tem conotacdo econémica.
Equivale ao direito de todos tém de lancarem-se ao mercado da producdo de bens e servigcos por sua conta e
risco. Alias, os autores reconhecem que a liberdade de iniciar a atividade econdmica implica a de gestdo e a de
empresa". BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Vol. 7, Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.
16.

% «“Ademais, a livre concorréncia é indispensavel para o funcionamento do sistema capitalista. Ela consiste,
essencialmente, na existéncia de diversos produtores ou prestadores de servicos. E através dela que se melhoram
as condigdes de competitividade das empresas, forcando-as a um constante aprimoramento de seus métodos
tecnoldgicos, dos seus custos, enfim, na procura constante de criacdo de condigbes mais favoraveis ao
consumidor. Traduz-se, portanto, numa das vigas mestras do éxito da economia de mercado”. BASTOS, Celso
Ribeiro. Curso de direito econdbmico. Sao Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 145-146.

% “Desta forma, salta aos olhos a importancia da liberdade de concorréncia — entendida como autorizacéo aos
agentes econdmicos para adentrarem no mercado e agirem livremente na atracdo de clientela e, também, na
faculdade de os consumidores ou clientes escolherem de maneira livre os produtos ou servicos que venham a
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A idéia de concorréncia, ao contrario do que se possa pensar, ja existe no cenario
social, enquanto constru¢do humana, ha tempos. Desde sempre 0s homens buscaram agir no
ambito social visando a satisfacdo de interesses particulares, inclusive com a acumulagédo de
riquezas e vantagens. Sempre existiram também aglomerados primitivos que pregavam a acéo
coletiva e a ndo acumulacdo pessoal. Entretanto, foi a l6gica de acumulagdo que ultrapassou
os dominios restritos dos grupos sociais, 0 que, por consequiéncia natural, gerou desde sempre
a disputa entre todos aqueles que buscavam os recursos, meios e bens limitados e disponiveis

em um dado espago®.

necessitar — razdo pela qual se pretende, com o presente ensaio, investigar os principais aspectos relacionados
com o Principio da Liberdade de Concorréncia, eleito por nossa Constitui¢cdo, em seu artigo 170, inciso 1V, como
um principio bésico da ordem econdmica”. CORDEIRO, Rodrigo Aiache. Breve comentario acerca da
liberdade de concorréncia. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 5, n° 197. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1565> Acesso em: 10 jun. 2008.

% Visando estabelecer uma sucinta, mas fiel verificagdo histérica acerca do surgimento e desenvolvimento da
idéia de livre concorréncia no mundo, Rodrigo Aiache Cordeiro faz uma analise dos principais acontecimentos
gue marcaram 0s varios momentos tomados como importantes neste processo. Vejamos: “Assim pode-se afirmar
gue ja na antiga Grécia, podem ser vislumbrados alguns tracos do Direito Concorrencial, tais como monop6lios
estatais com escopo de gerar receitas ao Estado e, também, de impedir escassez de alimentos em épocas de crise.
Além do monopdlio estatal, também ha casos de monopdlios privados. Ainda na Grécia, numa regido chamada
Atica que dependia quase que exclusivamente de produtos importados sobreviver, havia varias leis coibindo os
abusos dos importadores e comerciantes, chegando, inclusive, a determinar o preco maximo de venda dos
produtos. Em Roma, a pratica monopolista também existiu, sendo correto afirmar que o monopdélio do sal por
parte do Estado foi responsavel pela maioria das receitas deste. Através do Edito de Zen&o foi regulamentada
politica de monopdlios, evitando com isso 0s abusos de precos. Neste mesmo sentido também se posicionou o
Cadigo de Justiniano, que proibiu determinadas praticas de monopolio. Na passagem da Idade Antiga para a
Idade Média os institutos relativos a concorréncia evoluiram, apresentando, neste momento, maiores
semelhangas com seu estagio atual, principalmente com o aparecimento das chamadas corporacdes de oficio. De
forma geral, é possivel asseverar que as corporacoes de oficio inibiam diferencia¢@es entre os produtos (tanto de
preco quanto de qualidade), procurando, deste modo, evitar a concorréncia, mantendo um equilibrio entre a
oferta e a procura e, também, um preco justo para as mercadorias. Na Idade Moderna, com a crise do feudalismo
e a formacdo das monarquias nacionais, passa a haver uma progressiva concentracdo do poder politico nas maos
do Rei que — por meio da demarcacdo de seu territério, do estabelecimento de um sistema Gnico de pesos e
medidas, da criacdo de um sistema monetério, bem como da unificagdo das leis — funda o Estado nacional e, por
tabela, constréi uma espécie de mercado nacional, de forma a facilitar o comércio. A criacdo dos mercados
nacionais traz grande beneficio a classe burguesa, eis que, em fungdo da unificacdo de todo o sistema, as
mercadorias poderiam circular com maior facilidade e, por conseguinte, 0 comércio desenvolveria muito mais.
Ademais, com a criagcdo dos exércitos por parte do Rei, havia paz e seguranga para que o0s burgueses realizassem
suas transacGes comerciais com mais tranqlilidade. Juntamente com o regime Absolutista tem inicio o
Mercantilismo, que se caracterizada por uma politica econdmica de constante intervengdo governamental na
economia e tinha como principios basicos a balanca comercial favoravel, o protecionismo alfandegario, o
metalismo e, por fim, o pacto colonial. Esta Gltima caracteristica (pacto colonial) gerava a possibilidade do
estabelecimento de monopdlios entre os Estados e as colnias ou entre estas e particulares que recebiam o
privilégio exclusivo do comércio por meio de concessdes. No fim do século XVI, inicia-se a contesta¢do da
legalidade dos monopdlios pelos reis. Para que ndo se fagam interpretacdes equivocadas desse episédio, convém
ressaltar que ndo havia, a época, a concepcao de livre iniciativa ou liberdade de comércio como uma forma de
atingirem-se os ideais de liberdade econdmica ou eficiéncia. Mesmo assim, com o escopo de justificar a posicéo
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Assim, pode-se dizer que a livre concorréncia indica o ato ou efeito de concorrer,
ou seja, traz em si a idéia de luta, de competicdo entre pessoas na busca do mesmo objetivo ou
vantagem. Implica, em condic6es de igualdade, na disputa por espacos com objetivos licitos e

compativeis com as aspira¢fes nacionais. Na area econdmica, representa a prépria disputa

que tomavam, os julgadores apontam alguns dos efeitos danosos do monopdlio para a economia e,
consequentemente, para o bem comum. No fim da Idade Moderna ocorrem as RevolugBes Burguesas que
objetivavam acabar com o Antigo Regime das monarquias absolutistas baseadas em leis divinas, do
mercantilismo e dos privilégios de nascimento e, também, criar monarquias constitucionais que caminhassem
para parlamentos e implantar o liberalismo econdmico, solidificando o modo de producdo capitalista. As
referidas RevolugBes se inspiravam nas idéias do Iluminismo (ou Esclarecimento), que foi um movimento
intelectual surgido na segunda metade do século XVIII (o chamado “século das luzes”) que enfatizava a razéo e
a ciéncia como formas de explicar o universo. Com o pensamento lluminista — e, principalmente, a partir da
idéias de ampla liberdade de iniciativa propugnadas por Adam Smith, isto é, a ndo-intervencdo do Estado na
economia, em razdo de esta ser capaz de se auto-regular por meio das leis da oferta e da procura — a concorréncia
passa a ser tratada como a panacéia para os males provenientes dos monopélios, regulando os mercados e
propiciando bem-estar aos consumidores, independentemente de intervencdo do Estado (...). Outro evento
histérico importante na evolucdo da concorréncia foi a Revolugdo Industrial, principalmente com o
desenvolvimento do capitalismo financeiro (apds 1860), eis que foi neste momento que surgiram as grandes
sociedades anénimas, os grandes conglomerados de empresas (holdings), bem como os acordos para dividir
mercados e limitar a concorréncia (cartéis). Em funcéo disso, nos Estados Unidos, por exemplo, houve uma
grande concentracdo do poder econdmico em poucas agentes €, conseqientemente, uma diminuigdo no nimero
de empresas. (...) Por forca desta repulsa a concentragcdo do poder econdmico, no ano de 1888, os candidatos a
presidéncia dos Estados Unidos da América propugnaram a criacdo de uma lei apta a conter o poder econdémico.
Tal posicionamento culminou com a promulgacdo do “Sherman Act” em 2 de julho de 1890, que protegia 0s
negécios e 0 comércio contra restrigdes ilegais e monopdlios. Nessa mesma esteira, foi promulgado em 1914 o
“Clayton Act”, cujo principal papel e aperfeicoar a Lei Sherman, tipificando condutas potencialmente
anticompetitivas. Também em 1914 foi criada a Agéncia Antitruste norte-americana. Neste mesmo ano, inicia-se
a Primeira Grande Guerra (1914-1918) que, em meio a perda de mais de nove milhdes de vidas e da destrui¢éo
da Europa, teve um grande beneficiado que foi os Estados Unidos da Ameérica, eis que conseguiram enriquecer
com a exportacdo quase que exclusiva de matérias-primas e produtos industrializados para a Europa, Asia e
América do Sul, em razdo de os demais paises industrializados terem destinado sua producdo ao esforco de
guerra. Contudo, o aludido crescimento é brecado principalmente em fun¢&o da superproducéo e da especulagao
geradas pelo fim da Guerra Mundial. O periodo de recessdo da economia norte-americana culminou com uma
das maiores crises da histéria que foi a quebra da bolsa de Nova lorque em 24 de outubro de 1929, a chamada
“Quinta-feira Negra”. A saida encontrada pelos EUA foi a intervencéo direta do Estado na esfera econdmica por
meio de um programa de reformas chamado de “New Deal” (nova distribui¢do), cujas principais medidas foram:
a) no setor agricola, a indenizacdo dos agricultores pelo Estado, em funcéo de terem reduzido as suas areas de
cultivo para diminuir a producéo, e a concessdo de créditos para pagamento de dividas; b) na industria, a fixacéo
de limites a producdo e tabelamento dos pregos dos produtos, de modo a evitar-se as crises de ‘superproducdo”;
¢) no setor financeiro, a criacdo de uma legislagdo para controlar a atividade da Bolsa e do setor bancério; d) no
dominio social, o estabelecimento de salario minimo, a reducdo do horario de trabalho e a introducdo de medidas
protetivas aos trabalhadores, tais como subsidio de desemprego, doenca, de velhice e de invalidez. A partir de
entdo, embora sempre tenha existido atuacdo estatal na economia, a quantidade de normas provenientes do
Estado aumentou sobremaneira, de forma a ser estabelecida uma interferéncia ndo apenas episodica, mas
organizada e sistematica. O Estado passa a conduzir o sistema, buscando evitar crises. Tal condugdo é chamada
de intervencdo estatal. Por fim, neste contexto, e como ensina Eros Roberto Grau, o instituto da concorréncia
“por um lado organiza os processos que fluem segundo as regras da economia de mercado, colocando a sua
disposi¢do normas e instituicdes [...] e, por outro, converte-se em instrumento de que lanca médo o Estado para
influir em tais processos.” CORDEIRO, Rodrigo Aiache. Breve comentério acerca da liberdade de
concorréncia. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 5, n® 197. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/
doutrina/texto.asp?id=1565> Acesso em: 10 jun. 2008.
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entre todas as empresas para obter maior e melhor espago no mercado. Livre concorréncia
significa a possibilidade de os agentes econémicos atuarem, em um dado espaco de mercado,
segundo as regras da propria logica de competicdo (oferta e procura de bens e servigos, com
precos livres), visando & producéo, a circulacéo e ao consumo destes bens e servicos. Ela visa,
em Ultima analise, garantir que os agentes econdmicos tenham oportunidade de competir de
forma justa no mercado®.

Sendo assim, estaria intimamente relacionada a livre iniciativa, razdo de ser do
movimento politico surgido com o advento da burguesia enquanto classe social que
preconizou o capitalismo no mundo, apds as revolugdes burguesas na Europa. Nesta Gtica, a
livre concorréncia é uma das decorréncias l6gicas da livre iniciativa.

A livre iniciativa surge com uma conotacdo basicamente de carater estritamente
econdmico, afeto ao espaco do debate das teorias econbmicas, pois 0 que importava e se
discutia com o advento do movimento liberal capitalista, ainda na sua fase classica, era a
liberdade econdmica enquanto liberdade de contratar, ndo se visualizando que tais contetdos
pudessem ser regulados pelo Direito de forma direta, e muito menos que as Constituicdes
nacionais pudessem abarcar o cenario econémico em suas disposicoes.

Esta livre iniciativa original surge no &mbito do constitucionalismo classico como
mecanismo de carater negativo, ou seja, estava ali justamente prevendo e fundamentando a

maxima de que ndo precisava a Constituicdo se quer descrever esta livre iniciativa®”, e por

% paulo Sandroni conceitua concorréncia como a “a situacdo do regime de iniciativa privada em que as empresas
competem entre si, sem que nenhumas delas goze de supremacia em virtude de privilégios juridicos, forca
econdmica ou posse exclusiva de certos recursos”. SANDRONI, Paulo (org.). Dicionario de economia. 6. ed.
Séo Paulo: Best-Seller, 1994, p. 61.

%7 “Esta nogéo de mercado como um elemento que pode ser percebido como “isolado” do restante da sociedade,
ainda que em varios contextos de analise possa se revelar um artificio simplificador bastante Gtil, quando se trata
de discutir qualquer tema que envolva as relagcBes entre economia e Estado quase sempre conduz a um
reducionismo equivocado, cujo efeito empobrecedor sobre o debate acaba produzindo conclusdes que avangam
muito pouco além do mero aperfeicoamento de teses politico-partidarias. Em funcdo disto este tipo de
abordagem, que privilegia uma dicotomia absoluta entre mercado e sociedade, vem encontrando oposicao
crescente no meio académico, no que diz respeito ao estudo dos processos de regulacéo. E na vertente que rejeita
esta abordagem como equivoca e empobrecedora que se situa este trabalho. Assim, a discussdo sera aqui
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conseqliéncia a propria livre concorréncia, pois se partia do principio de ndo cabia ao Estado
nem mesmo analisar em sede constitucional questes de ordem econémica®.

Tem-se, aqui, a idéia de uma livre iniciativa de fato sem qualquer amarra
institucional ou conotacdo social, mas tdo somente a uma livre iniciativa voltada a plena
liberdade das forcas de mercado que, no @mbito de um Estado cléssico-liberal, pressupunha
uma livre concorréncia de mercado voltada exclusivamente a defesa do proprio mercado em
si, uma vez que a sua existéncia permitia aos agentes econdmicos em regime de competicdo
atuarem sem que qualquer forca externa, seja ela politica, juridica e até econémica, pudesse
interferir nas regras de liberdade econémica.

Assim, as constituicbes liberais passaram a recepcionar o principio da livre
concorréncia de forma indireta, pois se partia do principio que as regras de funcionamento de
mercado, incluindo seus principios, ndo precisavam de maior desenvolvimento e tratamento
constitucional, nem juridico de qualquer nivel.

N&o era competéncia dos Estados classico-liberais, nem de suas ConstituicOes,
adentrar em tais espagcos econémicos, pois se presumia que tal conteudo era de interesse
unicamente das forcas de mercado. Tais Constitui¢cGes reconheciam tais valores liberais como
fundamentais, como no caso do reconhecimento do principio de livre concorréncia de

mercado, como valor unicamente de defesa do mercado e sua regras, e ndo visando qualquer

desenvolvida tendo como preocupacdo central a questdo da regulacdo e desregulagcdo do mercado como uma
instancia social, vale dizer, integrada e condicionada pelos processos de natureza historica e politica que afetam
0 conjunto da sociedade”. FIANI, Ronaldo. Teoria da Regulacdo Econdmica: Estado Atual e Perspectivas
Futuras. Teoria Politica e Instituicbes de Defesa da Concorréncia. Editora da UFRJ (a ser publicado), p. 2.
Disponivel em: http://www.ie.ufrj.br/grc/publicacoes.php

% O Constitucionalismo cléassico encontrava-se dentro de duas dimensées aparentemente contrapostas — a
organizacdo dos poderes publicos e a declaragdo dos direitos e garantias individuais —, aspectos organico e
dogmatico, respectivamente. Aspectos que, ideologicamente considerados, desempenham fungfes muito mais
restritas do que as propaladas por constitucionalistas e teéricos do Liberalismo econdmico. Destinavam-se mais
aos detentores de riquezas, os verdadeiros cidaddos, do que aos trabalhadores que tinham que alienar as suas
forcas de trabalho em condicGes aviltantes, sem que o Estado pudesse intervir, pois era preciso garantir, a
qualquer preco, a autonomia individual (autonomia privada) e a livre iniciativa e concorréncia na economia de
mercado — mercado, este, que arrebatava em primeiro plano a forca de trabalho como produto abundante e de
custo infimo”. MORAES, José Diniz de. A funcéo social da propriedade. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 23-24.
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resultado social interventivo ou de carater de controle estatal das atividades econdmicas®.

Esta era a idéia originaria do conceito, atrelado unicamente a sua componente econdmica.

2.2 A LIVRE CONCORRENCIA COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DE

DIREITOS CONSTITUCIONAIS.

A idéia de efetiva concorréncia como garantia institucional, enquanto condigdo
minima do sistema econdbmico como um todo, traz, certamente, uma consequiéncia bastante
importante. Implica reconhecer dentro de todo o sistema juridico e politico vigente, sistema
este submetido aos valores supremos de uma Carta Constitucional, a existéncia da garantia de
liberdade de escolha e de informacdo ampla, decorréncias naturais do instituto da livre
concorréncia'®.

Evidente que a simples compreensdo do valor da concorréncia como garantia
minima constitucional ndo pode ser tomada como resposta definitiva a questdo econdmico-
regulatoria, pois nem sempre a concorréncia verificada em um dado setor de mercado é
suficiente e benéfica por si sO, sem que outros mecanismos e orientagcbes precisem ser
utilizados e postos em pratica.

O Direito da Concorréncia surge exatamente a partir da maxima de que um
mercado efetivamente competitivo esta sim relacionado a um crescimento econdémico a ele

relacionado e, portanto, ja superadas as experiéncias de um sistema de mercado

% Pontes de Miranda afirma que “concorrer é tentar abrir caminho, ou alarga-lo; quem o alarga demais,
crescentemente, tira espago a quem concorria, ou poderia concorrer. A luta conta os monopélios inspira-se na
necessidade de evitar ou de desfazer resultados da intensificagdo da concorréncia, que pode negar o principio de
livre concorréncia, ou da prépria atividade pré-eliminadora da concorréncia.” PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 4. ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, Tomo XVII
(Parte Especial), 1983, p. 179-180.

199 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos juridicos). Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 125.
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exageradamente liberal e irresponsavel, em que a relacdo concorréncia e desenvolvimento
socioeconbmico sequer existiam, coube ao Direito produzido por um Estado ja mais
comprometido com a justica social e a concretizagdo dos direitos sociais criar um sistema que
privilegiasse esta concorréncia de mercado como meio de realizagdo de valores e orientacoes
constitucionais, ao invés de somente reconhecer em tal principio um mero fundamento de
mercado'™.

Surge aqui a idéia de que o principio constitucional da livre concorréncia e até
mesmo o da livre iniciativa sdo sim instrumentos postos a disposi¢cdo de uma Constitui¢éo
que, claramente, abarca orientagdes, valores e projetos juridico-politicos bem mais amplos e
caros que a mera idéia de respeito a um dado e especifico principio.

A concorréncia ndo pode, a pretexto de ser um dos principios mais caros e
importantes a propria identificacdo e defesa de um modelo capitalista de producéo, sustentado
na maxima de um mercado livre para atuar e existir, suplantar outros principios e valores

igualmente importantes e necessarios a correta interpretacdo e aplicacdo constitucional'®.

191 para Eros Roberto Grau, "A afirmaco, principiolégica, da livre concorréncia no texto constitucional é
instigante. De uma banda porque a concorréncia livre — ndo liberdade de concorréncia, note-se — somente
poderia ter lugar em condi¢des de mercado nas quais ndo se manifestasse o fendmeno do poder econémico. Este,
no entanto — o poder econdmico — é nao apenas um elemento da realidade, porém um dado constitucionalmente
institucionalizado, no mesmo texto que consagra o principio. (...) De outra banda, € ainda instigante a afirmacéo
do principio porque o proprio texto constitucional fartamente o confronta. A livre concorréncia, no sentido que
Ihe é atribuido — ‘livre jogo das forgas de mercado, na disputa de clientela’ -, supde desigualdade ao final da
competicdo, a partir, porém, de um quadro de igualdade juridico-formal. Essa igualdade, contudo, é
reiteradamente recusada (...). O que se passa, em verdade, € que é outro, que ndo aquele lido no preceito por
quantos se dispdem a fazer praga do liberalismo econdmico, o sentido do principio da livre concorréncia.
Deveras, ndo ha oposi¢do entre o principio da livre concorréncia e aquele que se oculta sob a norma do § 4° do
art. 173 do texto constitucional, principio latente, que se expressa como principio da repressdo aos abusos do
poder econémico e, em verdade — porque dele é fragmento —comp®e-se no primeiro. E que o poder econdmico é
a regra e ndo a excecgdo. Frustra-se, assim, a suposicdo de que o mercado esteja organizado, naturalmente, em
funcéo do consumidor. A ordem privada, que o conforma, é determinada por manifestagcGes que se imaginava
fossem patologicas, convertidas porém, na dinamica de sua realidade, em um elemento préprio a sua constituicao
natural. (...) Livre concorréncia, entdo — e dai porque ndo soa estranho nem & instigante a sua consagragao como
principio constitucional, embora desnecessaria (bastava, nesse sentido, o principio da livre iniciativa) —, significa
liberdade de concorréncia, desdobrada em liberdades privadas e liberdade publica”. GRAU, Eros Roberto. A
Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 234-236.

192 para José Afonso da Silva, a livre iniciativa, "num contexto de uma Constituicéo preocupada com a realizagdo
da justica social (o fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento da
empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidade de submeter-se as limitacdes postas pelo mesmo’. E legitima, enquanto exercida no interesse da
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Aqui surge uma dificuldade, pois, conforme ja visto, a Constituicdo Federal de 1988
contemplou em seu arcabougo juridico-politico ideologias filosoficamente contrarias e
antagbnicas do ponto de vista historico, pois estdo presentes em tal Carta tanto principios
liberais quanto sociais-interventivos, inclusive de forma expressa, como por exemplo quando
da sistematizacdo da ordem econdmica e da estipulacdo dos principios gerais das atividades
econdmicas do art. 170.

A propria escolha constitucional por este tipo de orientagdo politica gera a
necessidade de compreensdo de que ndo se trata de um problema de adequagéo ou orientagdo
ideoldgica, mas sim de opcao expressa do constituinte originario que impds esta solucdo. Tal
orientacdo € uma determinante incondicional para qualquer um que enfrente o texto
constitucional visando interpreta-lo e aplica-lo. Voltando a idéia acima exposta, é justamente
por causa desta juncdo proposital e sistémica de valores e principios aparentemente
antagbnicos, que se pode concluir ser cada um destes sistemas de valores apenas um dentre
varios selecionados e aptos a influir no sistema constitucional como um todo.

Assim, a livre concorréncia de mercado surge no ambito da Constituicdo Federal
de 1988 com um efeito extremamente relativizado, pois ndo tem mais vida propria e aplicacdo
puramente destinada a proteger os mercados. A partir da analise conjunta com todos os
demais principios gerais aplicaveis a ordem econdmica, resulta em mais uma ferramenta
(instrumento) principioldgica de consecucdo dos fins e objetivos maiores do Estado Brasileiro
que é, por exceléncia, a consecucdo de uma sociedade mais justa e igualitaria socialmente,

com clara orientacdo social-democrata.

justica social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro e realizagdo pessoal do empresario."”
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed.., S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 760.
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E neste aspecto que surge a importancia do desenvolvimento socioeconémico
como meio juridico e politico de obtencdo deste fim que é, por exceléncia, um direito de todos
os cidadaos e um dever do Estado e das forcas produtivas como um todo.

A questdo concorrencial de fato sofreu vérias alteracbes e adaptacdes ao instante
politico-constitucional criado pela Constituicio de 1988 que, com as alteracOes
implementadas no cenario econdmico a partir da década de 1990, ja analisadas neste trabalho,
so confirmaram esta nova abordagem concorrencial. Inovag6es no &mbito do tratamento de tal
instituto evidenciaram-se no cenario juridico e politico nacional de forma clara, sejam com as
novas realidades de mercado advindas com as privatizagdes, sejam pelas novas
regulamentaces setoriais. Tais inovagdes enfatizaram definitivamente a relevancia da funcéo
regulatoria do Estado e chamou a atengdo para a compreensao dos efeitos ndo-econémicos das
politicas nacionais de concorréncia.

As préticas anti-concorrenciais, enquanto atitudes e posturas de um dado agente de
mercado que visa impedir, dificultar ou onerar o livre acesso de outros competidores no
mesmo segmento de mercado, foram por muito tempo vistas como algo apenas prejudicial ao
mercado em si (falhas de mercado), como se as estipula¢Bes constitucionais ainda estivessem
apenas buscando proteger o funcionamento do mercado e suas regras, e ndo outros valores e
principios mais caros e afetos ao proprio desenvolvimento socioecondmico nacional,
enquanto fim maior do Estado contemporaneo brasileiro, de carater social-democrata.

Trata-se do reconhecimento dos objetivos néo-econémicos do direito da
concorréncia, pois a questdo da concorréncia interessa ndo apenas a analise econdémica, mas
obviamente a todo sistema de conhecimento que tenha reflexos com o cenario econdmico

como um todo, o que justifica, aqui, a insercdo do Direito neste cenario'®.

103 BOHRER MUNHOZ, Carolina Pancotto. Direito, Livre Concorréncia e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex
Editora, 2006.
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O direito da concorréncia, aqui ja tomado ndo apenas como um direito de protecéo
basicamente do mercado, visando apenas corrigir suas falhas, mas sim um direito da
concorréncia tido como instrumento constitucional visando uma finalidade maior e de carater
social'™, tem relacdo direta com o processo de desenvolvimento, pois € no espaco da
preservacao das conseqliéncias benéficas da producéo econémica.

Isto pressupde necessariamente a existéncia de mercados maduros e
comprometidos com o desenvolvimento socioecondmico de todos 0s agentes sociais, € ndo
apenas das forcas produtivas. De tal compreenséo surge a possibilidade do Direito orientar e
exigir, a partir de previsdes normativas constitucionais, independentemente dos governos
considerados, a realizacdo do fim maior do Estado Social, que é a justica social que
pressupde, em decorréncia, uma distribuicdo mais equitativa de renda e riqueza, dentro do
contexto nacional.

A participagdo do Direito nesta questdo, em especial do Direito Constitucional e
Econdmico neste processo, que ora se julga necessariamente desencadeado simplesmente com
0 advento da atual Constituicdo, e devidamente consolidado com as altera¢fes constitucionais
implementadas com as reformas seguintes, pode ser uma participagdo positiva ou negativa, ou
seja, pode contribuir ou obstacularizar o alcance desta meta, a depender da forma como se
utilizara as disposi¢Oes constitucionais ja postas a disposicdo, sem tirar-lhes a importancia e a

efetividade pretendida em sede constitucional quando de sua aplicagéo.

1% Dentro desta mesma linha de raciocinio escreve Mario Luiz Elia Junior, para quem “a livre iniciativa, prevista
pela Constitui¢do da Republica tanto no artigo 1°, inc. IV, como fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil,
guanto no artigo 170, caput, como fundamento da ordem econdmica, ndo se resume apenas a liberdade de
desenvolvimento da empresa, sob pena de se vislumbrar a "livre iniciativa" apenas e tdo-somente como uma
afirmacdo do capitalismo. A "livre iniciativa" é ndo s6 expressdo de liberdade da empresa como também do
trabalho, abrangendo todas as formas de produgdo, individuais ou coletivas, como por exemplo as iniciativas
cooperativa, autogestionaria e publica — no que diz respeito a iniciativa publica, esclareca-se que a "livre
iniciativa" ndo consistira na livre atuacdo da empresa privada no servico publico, mas sim que o Estado nédo
deverd opor empecilhos & liberdade humana”. ELIA JUNIOR, Mario Luiz. O carater instrumental dos principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1183, 27 set. 2006. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8679>. Acesso em: 02 mar. 2008.
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A livre concorréncia traz consigo varios resultados benéficos e necessarios ao
desenvolvimento socioecondmico, como a redugdo dos pregos, otimizacdo dos processos
produtivos, maior oferta e variedade de produtos e servi¢os (maior eficiéncia), melhoramento
e avango tecnoldgico e o aumento da qualidade dos produtos no mercado. Desconsiderar ou
relativizar esta importancia, além de prejudicial ao mercado em si, traz sérias conseqiiéncias
ao modelo de desenvolvimento pretendido por uma nagdo'®.

A prética de infragbes a concorréncia pode impedir o exercicio do direito de
empreender por parte de novos investidores ou arruinar de maneira desleal as empresas
existentes. Dai a importancia da Lei n° 8.884/94', editada com objetivo de proteger a livre

concorréncia no mercado brasileiro' %, As falhas no mercado e o0 abuso do poder econémico

195 Carlo Barbieri Filho, ao abordar o principio da livre concorréncia, nos termos previstos na Constituicio
Brasileira de 1988, passa a observar a importancia da concorréncia como "elemento fundamental para o
democrético desenvolvimento da estrutura econdmica. E ela a pedra de toque das liberdades publicas no setor
econdmico. Concorréncia é disputa, em condigdes de igualdade, de cada espaco com objetivos licitos e
compativeis com as aspiragfes nacionais. Consiste, no setor econdmico, na disputa entre todas as empresas para
conseguir maior e melhor espago no mercado. O objetivo da legislagdo antitruste € proteger e amparar aqueles
que participam desse jogo". BARBIERI FILHO, Carlo. Disciplina juridica da concorréncia: abuso do poder
econdmico. S&o Paulo: Resenha Tributaria, 1984.

105) ej n° 8.884, de 11 de junho de 1994, que “Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE em autarquia, dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica e da outras
providéncias”. O art. 1° da referida Lei, ao dispor da Finalidade da mesma, afirma que “Esta Lei dispde sobre a
prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e represséo ao
abuso do poder econdmico”. Em seguida, no paragrafo Unico do mesmo artigo de lei, o legislador assim se
pronunciou: “A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei”.

107" Assim, as regras da referida Lei "conferem concrecéo aos principios da liberdade de iniciativa, da livre
concorréncia, da funcdo social da propriedade, da defesa dos consumidores e da repressdo ao abuso do poder
econdmico, tudo em coeréncia com a ideologia constitucional adotada pela Constituicdo de 1988". GRAU, Eros
Roberto. A Ordem Econ6mica na Constituicio de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 238.

1% Ainda no ambito da Lei n.° 8.884/1994 o art. 20 do referido diploma estabelece de forma expressa as condutas
definidas como infracdo da ordem econdmica. Assim resta redigido o referido artigo de lei: “Constituem infracéo
da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: | — limitar, falsear ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 11 — dominar mercado relevante de bens ou
servicos; 111 — aumentar arbitrariamente os lucros; 1V — exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante”. No que se
refere aos atos de limitagcdo e impedimento da livre concorréncia, previstos no inciso | do referido art. 20, e
acima transcrito, Fabio Ulhoa Coelho define no que consistem as condutas acima apontadas. Para ele “I - limitar
a livre concorréncia ou a livre iniciativa é barrar total ou parcialmente, mediante determinadas praticas
empresariais, a possibilidade de acesso de outros empreendedores a atividade produtiva em questdo. Em geral, a
obstaculizacdo do acesso decorre do aumento dos custos para novos estabelecimentos, provocado com vistas a
desencorajar eventuais interessados; Il - falsear a livre concorréncia ou iniciativa significa ocultar a pratica
restritiva, através de atos e contratos aparentemente compativeis com as regras de estruturacéo do livre mercado;
e Il - prejudicar a livre concorréncia ou iniciativa, por fim, significa incorrer em qualquer pratica empresarial
lesiva as estruturas do mercado, ainda que ndo limitativas ou falseadoras dessas estruturas. Trata-se de conduta
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faz com que haja cada vez mais a necessidade de atuacdo das agéncias reguladoras, vez que
estas se apresentam como entidades fiscalizadoras dos espagos de mercado sob suas
responsabilidades e que, apesar de ndo serem Orgaos de governo mas sim de Estado, situadas
dentro de um modelo de atuacdo estatal que visa a profissionalizacdo e a independéncia
funcional, continuam obrigadas a observarem as politicas publicas do Poder Executivo (sejam
elas quais forem, pois somente a este Poder, por meio de seus 6rgdos, é possivel a construcdo
de tais mecanismos de atuacdo politica) e a agirem de acordo com os ditames constitucionais,
em especial observando as orienta¢des, 0s principios e as normas de cunho econémico.

No ambito constitucional, ndo ha como fugir desta conseqiiéncia. Tal compreensédo
interpretativa resta evidenciada na Constituicdo de 1988, conforme ja visto, e ndo pode ser
relativizada ou desconsiderada por qualquer argumento, ideologia externa a Constituicdo ou
finalidade pratica de governo. Deve ser respeitada, inclusive, quando da verificacdo de
possiveis reformas constitucionais, pois o nucleo ideoldgico fundamental, central, jamais

podera ser alterado ou reformado enquanto viger esta Carta Politica'® *°.

dificil de se exemplificar em nivel conceitual. A previsdo normativa se explica como cautela do legislador, tendo
em conta as imprevisiveis e variadissimas possibilidades abertas pelas multiplas formas de relacionamento entre
empresas, de que podem derivar restricdes horizontais ou verticais”. O mesmo autor lembra, entretanto, no
ambito do acima analisado sobre falsear a livre concorréncia, que “pode haver falseamento da concorréncia, sem
gue o0 negocio juridico que o viabiliza se caracterize como simulado”. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito
Comercial. 3. ed. Vol. 1, S8o Paulo: Saraiva, 2000, p. 206-207.

% "0 Brasil — Republica Federativa do Brasil — define-se como entidade politica constitucionalmente
organizada, tal como a constitui o texto de 1988, enquanto assegurada, ao lado da soberania, da cidadania, dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico, a dignidade da pessoa humana. Por
outro, significa que a ordem econémica mencionada pelo art. 170, caput do texto constitucional — isto ¢, mundo
do ser, relagBes econémicas ou atividade econémica (em sentido amplo) — deve ser dinamizada tendo em vista a
promocdo da existéncia digna de que todos devem gozar". GRAU, Eros Roberto A Ordem Econémica na
Constituicéo de 1988. 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 222.

19 paula Andréa Forgioni, analisando mais especificamente a disciplina da concorréncia, lembra que essa surge,
no Brasil, "em um contexto de protecdo da economia popular (cf. Decreto-lei 869, de 1938, e Decreto-lei 7.666,
de 1945), o que, sem sombra de dlvidas, ja Ihe atribui um carater instrumental ainda que vinculado a economia
popular e ao consumidor. O carater instrumental da protecédo da concorréncia permanece na atual Constituicao,
que manda reprimir o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados e a eliminagdo da
concorréncia (art. 173, 84°), em atencdo ao principio da livre concorréncia (art. 170, 1V). Manda, também,
reprimir 0 aumento arbitréario de lucros (art. 173, 84°), conforme o principio da defesa do consumidor (art. 170,
inc. V). Essa protecdo, entretanto, vai inserta no fim geral e maior, qual seja, "assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”. FORGIONI, Paula Andréa. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 170.
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A livre concorréncia, principio que de fato complementa o da livre iniciativa,
passa, no ambito da Constituicdo de 1988, inclusive quando submetido a tutela do consumidor
(na medida em que a competitividade leva a uma distribuicdo de recursos por um preco menor
e gera a garantia de oportunidades iguais a todos os agentes do mercado), também a ser
encarado, em Ultima analise'*!, como principio assegurador da dignidade da pessoa humana e

da justica social**.

2.3 O PAPEL DA LIVRE CONCORRENCIA NA REDUCAO DAS DESIGUALDADES
REGIONAIS E SOCIAIS COMO FINALIDADE COMUM A TODA ATIVIDADE

ECONOMICA.

Dentre as principais matérias de ordem atualmente em questdo no ambito do
Direito, esta a efetividade dos direitos e garantias constitucionais, sempre se tomando por base

a ideéia de que, no caso brasileiro, a atual Carta Constituicdo, do ponto de vista juridico-

1 A referida autora, ao analisar o alcance das normas antitruste, afirma que "o antitruste j& ndo é visto apenas
em sua funcdo de eliminagdo dos efeitos autodestrutiveis do mercado, mas passa a ser encarado como um dos
instrumentos (...) de que dispde o Estado para conduzir o sistema"”. FORGIONI, Paula Andréa. Os Fundamentos
do Antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 170-171.

12 Assim, conforme ja explanado, pode-se concluir que a livre iniciativa é complementada pela livre
concorréncia e ambas tém a finalidade de assegurar a dignidade da pessoa humana, tudo dentro de um processo
que passa pela idéia de desenvolvimento socioecondémico como meio de consecucdo de tal resultado. Nesta
mesma linha de raciocinio, escreveu Tércio Sampaio Ferraz Janior, para quem "A livre concorréncia de que fala
a atual Constituicdo como um dos principios da ordem econ6mica (art. 170, 1V) ndo é a do mercado
concorrencial oitocentista de estrutura atomistica e fluida, isto €, exigéncia estrita de pluralidade de agentes e
influéncia isolada e dominadora de um ou uns sobre outros. Trata-se, modernamente, de um processo
comportamental competitivo que admite gradac@es tanto de pluralidade quanto de fluidez. E este elemento
comportamental — a competitividade — que define a livre concorréncia. A competitividade exige, por sua vez,
descentralizacdo de coordenagdo como base da formagdo dos precos, o que supde livre iniciativa e apropriacdo
privada dos bens de produgdo. Neste sentido, a livre concorréncia € forma de tutela do consumidor, na medida
em que competitividade induz a uma distribuicdo de recursos a mais baixo preco. De um ponto de vista politico,
a livre concorréncia é garantia de oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, € uma forma de
desconcentracdo de poder. Por fim, de um angulo social, a competitividade deve gerar extratos intermediarios
entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como garantia de uma sociedade mais equilibrada”. FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. A economia e o controle do Estado. Parecer publicado in Estado de S&o Paulo, edi¢éo
de 4.6.1989.
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formal, resta plenamente satisfeita no que concerne a previsdo textual de tais direitos e
garantias (aspecto formal). Ou seja, a questdo ndo € de previsao legal-constitucional, mas sim
de efetivacdo juridica. O Estado brasileiro, por meio de sua Carta Politica maior, reconhece e
prescreve varios direitos e garantias, o que significa dizer que a questdo ndo é mais de ordem
existencial ou quanto aos efeitos (amplitude) destes direitos e garantias, mas sim sua
executoriedade efetiva (concretizacdo), plena realizagdo no seio do sistema j& formalmente
estabelecido.

No ambito desta discussdo um aspecto ndo pode fugir ao enfrentamento tedrico,
por ser da mais alta importdncia para sua compreensdo. Trata-se do fato de que nossa
Constituicdo foi idealizada e confeccionada num momento de resgate democrético e de
recuperacdo de diretrizes sociais, de certa forma em um ambiente de euforia politica, o que
culminou com a implementacdo formal de muitos direitos e garantias, bem como diretrizes,
concepgdes e principios, um tanto quanto “estranhos” ao momento historico e de
amadurecimento institucional e cultural que a sociedade brasileira vivia nos idos de 1988.

Pode-se inferir desta situacdo que ouve uma incompatibilidade historica e
institucional entre alguns valores, principios, idéias e programas que foram recepcionados em
um texto constitucional extremamente analitico e programatico, cujos valores ideoldgicos
tidos como avancados e importantes ndo se coadunavam ao Estado, as instituicbes e a
sociedade daquela época. Aqui ndo se refere ao aspecto puramente cronolégico, ou seja, néo €
que aquele texto constitucional era apenas “avancado” para a nossa realidade pratica e de
organizacéo politica.

A questdo vai além e atinge a idéia de que nossas experiéncias sociais e culturais
até aquele momento ndo tinham sofrido a necessaria “evolucdo” e “adaptacdo natural” aos
varios valores e direitos (aqui incluidos as garantias constitucionais) que eram ofertados a

nacao naquele momento.
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Houve, de fato, uma juridicizacdo de conteudos valorativos e principios que nédo
tinham até entdo, em nossa experiéncia historica, as necessarias “bases socio-politicas para
florescerem e prosseguirem em sua expansdo e aperfeicoamento”'®. Deve-se, entretanto, e
desde ja, neste ponto do trabalho, se fazer a ressalva que tais conclusfes/observacGes acerca
da Constituicdo de 1988 brasileira ndo significa fazer uma critica ao seu contetdo, viabilidade
ou pertinéncia social.

A intengdo politica instaurada apds a promulgacéo da Carta Republicana de cunho
social-democrata (conhecida como Constituicdo Cidadd) sem ddvida alguma é merecedora
dos mais efusivos aplausos e a importdncia das suas proposi¢des, escolhas e defesas
ideoldgicas representam sim um grande avango politico e juridico, sob os variados aspectos.

Porém, no ambito desta pesquisa, para efeito de estudo da efetividade dos
principios constitucionais das atividades econdmicas, em especial o principio da reducdo das
desigualdades regionais e sociais, torna-se importante a analise conjuntural da elabora¢éo do
texto constitucional, suas influéncias ideologicas, suas escolhas e finalidade juridica e
politica, e neste aspecto, resta necessario justamente uma verificagdo de compatibilidade e
viabilidade histdrica entre a Constituicdo posta e as caracteristicas reais da sociedade que a
recebera, das institui¢cbes publicas e do proprio Estado.

Neste estudo, parte-se da premissa de que do ponto de vista juridico-formal a
implementacao efetiva e a obediéncia dos principios constitucionais em geral, bem como o0s
especificos das atividades econdmicas, ndo precisam de qualquer outro avanco de ordem legal
ou regulamentar. Precisam, tdo somente, de vontade politica e adaptacdo socio-cultural tanto
no ambito do Estado quanto da sociedade, no sentido de definitivamente “receber” os avangos

constitucionais, mesmo que tardiamente, sob pena de novamente perdermos 0s aspectos

13 TOLEDO, Gastdo Alves de. O Direito Constitucional Econémico e sua Eficacia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 160.
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benéficos de cada momento constitucional e mais uma vez esperamos por uma nova fase de
solugdes.

Em que pese ainda a necessidade fundamental de se reconhecer a forga normativa
da Constituicdo, dando-lhe a importancia devida e ndo atribuindo aos principios e diretrizes
programaticas nelas inseridas a idéia de meros valores secundarios™. Tem-se, sim, uma
ampla e funcional rede de protecdo principioldgica constitucional que ndo exige, para sua
realizacdo, qualquer lei ou ato juridico posterior ou complementar.

E neste sentido que resta inserido na Constituicdo Federal de 1988, ja em seu art.
3° 0s chamados Objetivos da Republica Federativa do Brasil, denominados de “objetivos
fundamentais” de nossa republica, onde se verifica tanto orientacbes de ordem politico-
ideoldgico, quanto de cunho econdmico. Tém-se, deste modo, 0s seguintes objetivos: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; I11 -
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo.

N&o h& que se reclamar nenhuma outra abordagem legal, de qualquer nivel
hierarquico, nem mesmo outras orientacfes constitucionais, para se verificar que a Carta
Republicana de 1988 estabelece claramente, e de forma impositiva, quais sdo expressamente
0s objetivos da Republica Brasileira. E ndo ha como fugir da idéia de que principios e
objetivos exigem uma compreensdo concomitante e ndo excludente, ou seja, precisam ser
interpretados ao mesmo tempo. Pode-se dizer assim que existe, portanto, estreita relacdo entre
0s principios de natureza politica que disciplinam o Estado brasileiro, e os objetivos de cunho

eminentemente econémico. Assim, pode-se dizer que alguns principios e preceitos

4 As normas programaticas tém um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicdo. Nao existe, desta maneira, razdo para se falar de simples eficacia programatica, pois qualquer
norma constitucional deve considerar-se obrigat6ria perante quaisquer 6rgaos do Poder Publico.
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fundamentais sdo de importancia especial para esclarecer a questdo interpretativa da atuagdo
do Estado na esfera econémica*®.

Pelo exposto, além da diferenca existente entre a situacdo histérica vivida pelo
Brasil na época da constituinte de 1988 e as previsdes trazidas pelo texto constitucional, tem-
se ainda o fato de que nossa Constituicdo albergou conteudos e matérias que poderiam
perfeitamente ser objeto de legislagbes ordinérias. Disto decorre em grande parte a
necessidade corriqueira de emendas constitucionais que visam absorver a realidade posta no
mundo fatico, no sentido de se evitar uma completa desarticulacdo institucional, provocada
por um largo descompasso entre o que foi produzido em 1988 e 0s acontecimentos, ja naquela
época, prenunciadores de um mundo com novo perfil de comportamento, especialmente no
ambito econémico.

Como se sabe, 0s principios gerais das atividades econdmicas apontados no art.
170 da Constituicdo Federal servem, enquanto principios que sdo, e ja dentro da acepcdo de
que principios sdo normas com todas as suas peculiaridades inerentes, como orientadores do
intérprete constitucional no @mbito da apreciacdo da ordem econdmica adotada na propria
Constituigdo. Por conseqiiéncia natural de tal orientagdo fundamental conclui-se que qualquer
atividade econdmica realizada no Brasil (incluindo as desempenhadas pelo Setor Publico no
ambito das atividades estatais) esta submetida aos fins e aos fundamentos instituidos
naturalmente no texto constitucional. Neste sentido, pode-se dizer que 0s principios servem de
parametros normativos-valorativos para a consecucao destes referidos fins e fundamentos.

Alguns destes principios exarados no art. 170 sdo, inclusive, principios de todo o
sistema juridico-constitucional em si, e ndo somente vinculados & ordem econdmica e

financeira. Tal conseqiiéncia € resultado de serem tais principios valores superiores ao

15 TOLEDO, Gastdo Alves de. O Direito Constitucional Econémico e sua Eficacia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 165.
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ordenamento, sendo por isso tomados como preceitos fundamentais, estando alguns deles,
neste sentido, presentes tanto no rol do referido art. 170 da CF, quanto no rol dos fundamentos
da Republica, ja vistos.

Assim se pode lembrar a soberania nacional (arts. 1°, 11 e 170, 1) e a reducéo das
desigualdades regionais e sociais (arts. 3°, Il e 170, VII), da mesma forma que o da livre
concorréncia que decorre da livre iniciativa (arts. 1°, IV e 170, caput). Desta feita tém-se que
tais principios sdo tomados como valores superiores ou, na visdo de alguns doutrinadores,
“valores axioldgicos fundamentais”*®. Estes valores de ordem superior sdo parametros
valorativos (axioldgicos fundamentais) pretendidos pelo Estado, dentro de uma dada ordem
juridica®™.

N&do existe, de forma alguma, dentro desta compreensdo, qualquer atentado a
concepcao de unicidade e integracdo da Constituicdo, pois o fato de se reconhecer que certa
categoria de normas constitucionais se destacam em relevancia sistémica que desempenham
em relacdo ao texto como um todo, em nada prejudica a idéia fundamental de que toda
disposicdo constitucional tem a mesma importancia hierarquica e juridica em relacdo as
demais.

De tudo isto decorre a maxima de que a Constituicdo, em sua totalidade, é por si
mesma o fundamento teorico-politico, de natureza juridica, em que se encontra toda uma
ordem inescusavel de valores afetos ao Estado e cuja observacao, respeito e implementagéo
cabe a este mesmo Estado concretizar, o que evidencia sua importancia informadora de todo o

sistema considerado.

18 TAVARES, André Ramos. Tratado de Argiiicdo de Preceito Fundamental. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 121.
W7 «Qs principios — frise-se — sdo normas juridicas que impdem um dever-ser. Dotados de cogéncia e
imperatividade, ndo podem ser relegados aos casuismos de quem quer que seja, posto que sdo a propria esséncia
e substancia da consciéncia juridica presente em determinado seio coletivo”. LEITE, George Salomao e LEITE,
Glauco Salomdo. A abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais. In Dos Principios
Constitucionais — Considera¢Ges em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. George Salomédo Leite
(org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 142 e 143.
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Além das tradicionais fun¢des normatizadoras e reguladoras do Estado, também
Ihe incumbe fiscalizar, incentivar e planejar as atividades sob seu controle, sempre na forma
da lei. Pode-se dizer que no que tange ao planejamento 0 mesmo apresenta uma orientagdo
indicativa para o setor privado, mas uma orientacdo impositiva e determinante para o setor
publico. No que concerne a atividade normativa e regulatoria estatal, a propria Constituicdo
Federal de 1988 estabelece regras e orientagcOes para sua consecucdo. Esta atividade estatal
estd expressamente consignada. Neste sentido esta expresso o art. 174 da CF, que reza sobre a
atividade estatal™.

Como se pode ver, ndo restam davidas quanto a obrigatoriedade do Poder Publico
de fazer valer os regramentos constitucionais que obrigam o Estado a interagir e até intervir
na economia visando a implementagéo das diretrizes, dos valores, fundamentos, objetivos e
principios almejados e determinados pelo texto constitucional, no ambito da ideologia politica
abracada pela referida Constituicdo. Ou seja, dentro da ordem econdmica prevista
constitucionalmente tem-se que as estipulacbes do art. 174 da CF, acima identificado e
transcrito, tem fundamental importancia, no que tange principalmente a identificacdo e
tratamento do papel do Estado no contexto das atividades econdmicas.

De forma geral, entdo, e primeiramente, tem-se uma ampla atividade
normatizadora e reguladora do Estado. No ambito de nossa Constituicdo, conclui-se que estas
funcbes afetam diretamente toda e qualquer atividade econémica, seja ela publica ou privada.
Tal raciocinio se insere dentro da oOtica de que a atividade estatal terd o direito-dever

(prerrogativa concernente ao poder de império estatal) de expedir normas a respeito do

18 Conforme j4 visto, o art. 174 da CF assim resta redigido: “Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”. Continuando, o § 1° do referido artigo assim
reza: “A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual
incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento”.
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funcionamento do cenario econémico, tudo isto independentemente da visdo politica que se
use para “aceitar” ou ndo a atuacao do Estado na economia nacional.

Assim, verifica-se que sempre existird, também, uma prevaléncia da funcdo
normatizadora sobre a funcdo reguladora, pois aquela apresenta as regras gerais de toda
atividade tida como econdmica, e ja estas Ultimas, buscam apresentar e estabelecer as formas
e modos sob as quais essa atividade sera desempenhada™.

E justamente por compreender um modus juridico-politico mais amplo de
tratamento do fenémeno fatico-econdmico que a fungdo normatizadora se destaca em
importancia fundamental e tem carater mais valorativo-principiol6gico, que meramente
regulador. A fungdo normatizadora estabelece o ambito e o espago de atuacdo da atividade
econdmica, enquanto a fungdo regulatéria diz como esta atividade (e seus agentes
econdmicos), ja levando em consideracdo as premissas fundamentais normatizadoras, deve
existir e se comportar em detalhes no dia-a-dia (tudo sempre amparado na idéia do minimo
necessario).

Estas fungdes estdo dramaticamente vinculadas e submetidas aos principios gerais
das atividades econémicas (art. 170 da CF), juntamente aos seus fundamentos e objetivos, e
ainda aos preceitos fundamentais (regras e principios — art. 1° e 3° e paragrafo Unico do art. 4°
da CF). Isto tudo faz lembrar a compreenséo béasica de que o texto constitucional como um
todo é um sistema s0, completamente sistémico e interdependente em funcionalidade juridica,
sem contradi¢des ou letras normativas mortas.

Esta realidade implica dizer que ndo resta ao Estado e seus agentes politicos
qualquer espaco para agir fora destes parametros e regramentos (aqui ja se considerando a

margem de discricionariedade praticavel), pois no exercicio de suas competéncias normativa e

19 TOLEDO, Gastdo Alves de. O Direito Constitucional Econémico e sua Eficacia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 228
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reguladora, ndo pode, sob pena de inconstitucionalidade, editar regras que ndo se submetam e
se orientem aos pressupostos fundamentais mencionados.

Deve-se buscar, necessariamente, uma plena observancia de correspondéncia entre
0 texto constitucional formal e as orientagOes constitucionais materiais, dentro da teoria de
unicidade funcional da Constituicdo, visando a correspondéncia entre a ideologia
constitucional, captada dos aspectos valorativos e teleolégicos imanentes & Constituicdo
formal, bem como os condicionamentos e realidades decorrentes da constituicdo material.

Neste contexto convém lembrar que a Carta Constitucional Brasileira de 1988
apresenta em sua esséncia politica (fora uma concepcédo liberal objetiva) feicbes tanto de
ordem dirigente, quanto garantistica. Tém-se estas duas orientagdes, pois nela encontram-se
regras e principios justificadores tanto da idéia de dirigismo, quanto do garantismo
constitucional. Pode-se dizer ser ela dirigente quando apresenta inimeras normas
programaticas apontando para um especifico destino a ser buscado pelo legislador comum,
mas onde também se constata valores garantistas, ao se mostrar bastante receptiva no que
concerne ao elenco de Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, e dos Direitos Sociais.

N&o se pode negar que as varias e por vezes profundas reformas constitucionais
experimentadas apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, em especial as verificadas na
década de 1990, foram realizadas no sentido de adaptar o texto formal constitucional a
realidade fatica do universo econdmico brasileiro (sob forte influéncia internacional, dentro
de uma economia globalizada). Tratou-se, na verdade, portanto, de adaptagdes no ambito das
necessidades fundamentais e nas expectativas da economia do pais, dentro de uma idéia
sisttmica de mercado, diante das “barreiras” e “incongruéncias” verificadas originalmente no
texto constitucional, tdo necessario de uma atualizagdo aos novos tempos econémicos.

Em que pese tais mudangas e reacomodagdes regulatorias, pouco se viu de

alteracdo no que concerne aos Vvalores ideologicos e principioldgicos econémicos defendidos
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pela Constituicdo, o que s6 vem a reforcar a sua importancia como pano de fundo
fundamental da ordem econdmica como um todo. Isto porque este conteddo € pouco afeto a
mudancas circunstanciais e meramente regulatérias de momento, pois é parte incontestavel da
esséncia ideoldgica da propria constituicdo, o que s6 poderia efetivamente sofrer mudangas
com uma nova Constituicao.

Neste contexto tem-se que ao prescrever as bases sob as quais o Estado devera por
em pratica sua atividade normatizadora e reguladora da economia, a Constituicdo Federal
assim faz por meio de uma regra principioldgica que estipula parametros para edi¢do de novas
regras, ou seja, de uma regra sobre regras ou de direito sobre direitos. Da mesma forma, e por
consequéncia ldgico-sistematica e técnico-juridica, ao dizer esta mesma Constituicdo que o
Estado ao realizar tais fungdes corriqueiras, também diz precisar desempenhar outras fungdes
correspondentes a realizacdo das primeiras, qual sejam, as funcées de fiscalizagdo, incentivo e
plenejamento. E ainda restou estabelecido por meio de indicagdes expressas alguns campos ou
situacGes materiais de atuacdo destas atividades-fungdes, dentre elas, a atividade econémica.

Disto decorre a natural conseqiiéncia de que a este mesmo Estado que tem por
obrigagdo normatizar e regular a atividade econdémica como um todo, também existe a
obrigacdo constitucional de realizar a fiscalizacdo destas atividades, incentivar a mesma e
planeja-la a priori. Todas estas fungGes estdo intimamente interligadas e algumas delas séo
conseqliéncias naturais de outras. Assim, a fiscalizacdo compreenderia a verificacdo e o
controle permanente do cumprimento dos dispositivos por ele (o Estado) normatizados e
regulados.

Esta funcdo diz respeito a atuacdo do Estado no sentido de averiguar o alcance do
cumprimento dos preceitos por ele mesmo instituidos, dentro de uma conotacdo de
comparacdo e mensuracdo dos fatos e conseqiiéncias praticas ocorridas na esfera fatica e

institucional. Diz-se, assim, se tratar de uma atuagéo inerente ao cumprimento de sua missao,
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missao esta, no caso, de estipular e fiscalizar as regras e premissas da ordem econdmica
nacional devidamente instituida na propria Constituig&o.

Continuando o estudo das funges estatais, tem-se também a funcéo de incentivo a
determinado fim previsto e almejado constitucionalmente. Incentivar a atividade econdmica,
por exemplo, é também uma atividade estatal de natureza promocional, caracteristica do
chamado Estado moderno, e de diversas formas. O Estado pode interagir na ordem econémica
e incentiva-la, também, por exemplo, por meio dos incentivos de natureza financeira ou fiscal.
Tal exemplo tem bastante utilizacdo no Brasil em politicas destinadas a promover o
desenvolvimento de areas consideradas menos desenvolvidas, ainda que sua forma de
realizacdo possa ser discutida e questionada. Vejamos com mais detalhes esta fungéo estatal.

N&o se pode negar a importancia que tem a fun¢do promocional estatal dentro das
atividades econémicas, no ambito da Ordem Econdmica instituida pela Constituicdo, como
elemento de efetivo incentivo a tais atividades. Muitos sdo os beneficios de uma conduta
incentivadora estatal em dado segmento ou setor de uma economia nacional que apresenta
certas distorgdes negativas ou deficiéncias estruturais. Eventuais empecilhos ou desajustes de
mercado que impedem o crescimento econémico podem, com o auxilio de atitudes
promocionais implementadas pelo Estado, sejam elas quais forem, resultar em solugéo para o
problema.

Assim se tera uma outra funcdo estatal em funcionamento, mas também com a
finalidade deste mesmo Estado de alcangar seus objetivos e fazer valer seus fundamentos e
principios, constitucionalmente instituidos. Tem-se, neste sentido, uma outra faceta do
Direito, que se percebe conjuntamente com esta nova funcdo estatal, que ndo somente a
protetora ou repressiva.

A idéia de funcdo planejadora estatal esta relacionada a compreensdo de que o

Estado pode e deve selecionar dentre as varias opcOes e faculdades possiveis, mecanismos e
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diretrizes de agBes publicas destinadas a um dado objetivo pretendido. Desta “selecdo” de
idéias e atitudes decorre a maxima de que existira previamente uma identificacdo do que fazer
e como fazer. A isto se chama planejamento. Planejar significa “detalhar” ou, melhor ainda,
estabelecer o que fazer, quando fazer e como fazer. E da propria compreensdo de eficiéncia
publica a idéia de planejamento.

Ja se superou ha algum tempo a idéia de que o planejamento estatal ndo seria
compativel com uma economia de mercado, pois, como se viu, pode até mesmo muitas vezes
agir como complementar a este mercado. Isto no sentido de que pode acentuar a necessidade
de investimentos publicos em determinadas areas onde o capital particular ndo decida
empenhar-se, 0 que, por consequiéncia, propiciard uma melhoria nas condigdes materiais e
estruturais para a realizagdo do proprio investimento privado.

Deve-se lembrar que o planejamento estatal volta-se para o setor publico, ndo se
tornando compulsério para o setor privado, sendo para este ultimo meramente indicativo (art.
174 da CF, caput). Surge aqui, por conseqiiéncia, uma questdo que traz consigo algumas
duvidas sérias quanto a inteira liberdade de acéo das empresas governamentais, submetidas ao
regime juridico proprio das empresas privadas. “Ndo se vé muito bem como uma empresa
governamental pode simultaneamente submeter-se as regras de um planejamento
determinante e a0 mesmo tempo beneficiar-se da liberdade das leis de mercado, faculdade
esta propria da empresa privada™®.

Diante de tal situacdo pode-se dizer que ao impor as empresas governamentais
orientar-se segundo as regras do planejamento centralizado, quis a Constituicdo Brasileira de
1988 facultar ao Poder Publico o exercicio de uma aptiddo que ndo é estranha ao setor
privado, pelo contrario. Ou seja, da mesma forma que as empresas privadas se autoplanejam

segundo suas liberdades e caracteristicas, quis também a Constituicdo que o Estado planejasse

20 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econdmico Brasileiro. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, p. 235.
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as agdes de suas empresas, sem com isso obrigar tecnicamente o setor privado a0 mesmo
planejamento.

Porém, como se sabe, se pode esperar de forma natural que o setor privado se
beneficie ou aproveite de alguma forma das decisdes de planejamento realizadas pelo setor
publico, seja pelo simples fato de aproveitar os beneficios do incremento econémico surgido
em uma determinada &rea ou setor da economia, ou mesmo pelos processos positivos
oriundos da atuacdo estatal como agente realizador de consumo de bens e servigos.

Importa aqui lembrar que levando em consideragdo que o planejamento estatal
somente se apresentar para o setor privado como indicativo de atuacdo, deve-se ter em mente
que, se existe alguma intengdo de um dado governo que seu planejamento surta efeito no meio
privado, deve tal intencdo ter “transito” efetivo nos projetos privados, ou seja, recepcéo de
finalidades e interesses produtivos.

Precisaria entdo haver correspondéncia entre o interesse publico-estatal
(consubstanciado no planejamento definido pelo Estado como elemento de atuacdo) e o
privado. Este planejamento estatal deve atuar como um incentivo de mérito a atuagdo do setor
privado, um pioneiro que daria 0s primeiros passos em uma dada caminhada, influenciando a
atuacao paralela do outro setor, “convencendo-o0” da viabilidade econémica e operacional de
uma determinada atividade ou empreitada*®.

Pode-se concluir, desta forma, que uma vez sendo possivel ao Estado (obrigado
necessariamente a atuar tanto no ambito do planejamento quanto da execucdo de suas

atividades), como agente realizador de desenvolvimento socio-econémico, implementar

121 « quanto ao setor econdmico privado, o planejamento surge como uma ferramenta que induz, inspira,

persuade alguém a realizar algo. Os agentes econdmicos atuantes no setor privado aderirdo aos propositos do
plano somente se for da sua conveniéncia ou, no caso de ndo haver vantagens explicitas e imediatas, se
compreenderem a importancia de participarem interativamente com o Estado na busca da concretiza¢do de
algumas metas que trardo, ao final, resultados que justificardo a sua adesdo — 0 que depende muito da qualidade
da proposta estatal, da sua seriedade e da sua habilidade na conducdo do processo de planejamento, uma vez que
0 particular precisa saber qual a atuacdo que pode, ou ndo desenvolver”. ROCHA SCOTT, Paulo Henrique.
Direito Constitucional Econdmico. Porto alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 134.



116

estratégias que permitam a captacdo operacional da atividade privada como complementar ou
parceira dentro do empreendimento considerado. Assim deve agir, com base nos preceitos
constitucionais principioldgicos da eficiéncia administrativa e visando otimizar o alcance dos
principios constitucionais gerais das atividades econdmicas, em especial o da reducdo das
desigualdades regionais e sociais.

N&o h& como deixar de enxergar na atual Constituicdo Brasileira uma nitida
nuance de constituicdo dirigente. Neste sentido, compreende-se o alcance de tal classificagdo
doutrinaria como de vital importancia para a propria consecucao dos objetivos constitucionais
ali previstos, o que forca ao legislador e administrador publico a terem de observar a natureza
dirigente da mesma e as devidas peculiaridades correspondentes.

A funcédo planejadora resta como mandamento diretivo para tais agentes publicos
no sentido de fazer valer as obrigagdes sociais e econémicas (bem como as demais)
consagradas e prometidas em uma Constituicdo democrata de cunho dirigente-programatico.

Tal forma de acdo estatal é, portanto, vinculada em termos de finalidade,
comprometida com o alcance e execugdo do programatismo constitucional, e se caracteriza
pela previsdo de determinados comportamentos econdémicos e sociais futuros, pela formulacéo
explicita de objetivos e pela definicdo de meios de acdo coordenadamente dispostos'®.

De tal compreensdo, decorre que todos aqueles valores principiologicos e
orientadores das funcOes estatais normatizadora e reguladora, também s&o naturalmente
extensiveis e aplicaveis as fungdes fiscalizadora, incentivadora e planejadora, o que, por
conseqliéncia, impde ao Estado irrestrita obediéncia aos varios preceitos e principios que

fundamentam a atuacédo deste Estado no ambito econdmico.

122 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica). 8 ed rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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Além da atuacdo estatal no ambito econdmico precisar observar todos 0s
principios e elementos orientadores das suas func¢des aqui j& tratadas, visando atingir de forma
mais extensa e eficiente possivel os ditames constitucionais previstos em toda a Ordem
Econdmica e demais regramentos aplicaveis, observando-se, para tanto, o fato de que o
Estado precisa estabelecer uma relagéo de parceria e confianga com o setor privado no que
concerne a execucdo de suas diretrizes de planejamento e incentivo econdmico, torna-se
necessario, ainda, que tais orientacfes de planejamento esteja em sintonia com as politicas
estaduais e regionais.

N&o ha como ndo compreender que as diretrizes e bases do planejamento nacional,
que serdo formalizadas em lei, ndo estejam em sintonia e integracdo técnica, econémica e
juridica com os chamados planos regionais de desenvolvimento, como bem orienta e
determina o art. 174, § 1° da CF.

Isto significa dizer que cabera a Unido, sempre ao editar e implementar suas
politicas de desenvolvimento, dentro de sua funcdo planejadora, observar que tais diretrizes
precisardo estar em perfeito compasso operacional com os demais planos regionais (planos
estes também criados pela Unido), pois a ideia é a de dar eficiéncia de resultados, com o
menor tempo possivel e 0s menores entraves. Espera-se, com isso, haver um certo equilibrio
entre as metas nacionais e as regionais, sem que nenhuma delas suplante a outra (porque
numa abordagem de reducdo de desigualdades ambas sdo igualmente importantes) ou
inviabilize sua consecucao.

A existéncia de um expresso dever de planejamento econdmico constitucional a
ser implementado pelo Estado no Brasil ndo inviabiliza, de forma alguma, o pleno

desenvolvimento das liberdades capitalistas e de mercado, pois 0s principios constitucionais
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da livre iniciativa'® e da livre concorréncia devem coexistir em mesmo grau de importancia e
justificativa que os demais de ordem socio-interventiva. Isto porque nitidamente a
Constituicdo Federal de 1988 albergou em sua esséncia politica e econdmica tanto as
ideologias de mercado liberais, quanto as de ordem social-democrata e de planejamento
econdmico.

Tudo isto numa estrutura diretiva e programatica evidente, com claro dirigismo
estatal. Tais orientaces sofreram com as reformas constitucionais implementadas em especial
da década de 1990 muitas adaptacdes e mudancgas, mas sem que perdessem sua indole ou
identidade e, por consequiéncia, sua obrigatoriedade e eficacia.

A idéia de planejamento surge de uma visdo centralizadora da atua¢do econdmica
do Estado, muito comum nas chamadas economias planificadas (socialistas, e até
comunistas), mas também perfeitamente existentes (com outras configuracGes e abrangéncias,
obviamente) em economias de mercado em que co-existem critérios e valores tanto liberais
quanto interventivos, ao mesmo tempo (caso do Brasil).

O principio constitucional econdémico da reducdo das desigualdades regionais e
sociais (art. 170, inciso VII, da CF), que também & um expresso objetivo fundamental da
Republica (art. 3°, 11l da CF), é conseqliéncia direta e necessaria justamente desta “harmonia”
ideologica existentes na Constituicdo. Isto porque o legislador originario deixou claro que
somente podera existir um mercado regido pela livre iniciativa e livre concorréncia se, ao
mesmo tempo, for observado nesta realizacdo liberal uma obediéncia a idéia de que so

interessa ao Estado Brasileiro que sua economia nacional cresca como um todo, e nao

123 Sobre a relagéo entre a livre concorréncia e a livre iniciativa, José Afonso da Silva afirma que "os dois
dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente,
proteger a livre concorréncia, contra a tendéncia agcambarcadora da concentracdo capitalista. A Constituicéo
reconhece a existéncia do poder econbmico. Este ndo é, pois, condenado pelo regime constitucional. N&o raro
esse poder econdmico é exercido de maneira anti-social. Cabe, entdo, ao Estado intervir para coibir o abuso".
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 761.
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somente em algumas regides ou setores (ndo aceitando a tese de que o préprio mercado seria
capaz de viabilizar, através de suas forcas, o crescimento homogéneo de todas as regides).

Tal estipulacdo decorre de forma natural da propria estrutura constitucional, ndo
cabendo solugdes questiondveis e até perigosas que visem relativizar esta orientacdo
ideoldgica, que ndo esta apta a ser ignorada ou modificada nem mesmo pelo constituinte
derivado, mas somente em uma outra constituicdo. No atual estigio constitucional e diante
dos fundamentos pétreos ideoldgicos da Carta de 1988, nenhuma postura extrema seria
possivel.

N&o caberia, assim, uma planificacdo econémica implementada pelo Estado ou
intervengdes no dominio econémico de forma autoritaria e permanente, mas também néo seria
possivel, de igual modo, uma apatia planejadora e fiscalizadora do elo econdmico por este
mesmo Estado, sem eventuais intervengdes e regramentos garantidores do equilibrio de
mercado e alcance de resultados sociais homogéneos satisfatorios.

A pouco se disse que ndo e condizente com a atual Constituicdo Brasileira que se
identifiqgue como suficiente e oportuno um processo de desenvolvimento nacional que
implique qualquer tipo de desenvolvimento social e econémico, onde ndo se dé importancia
ao aspecto de localizagéo e abrangéncia geografica.

E objetivo constitucional da Replblica Federativa do Brasil a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, 0 que implica dizer que toda e qualquer atividade
econémica no Brasil, implementada pelo Estado, precisa necessariamente levar em conta as
peculiaridades regionais e locais de cada area economicamente considerada, visando o
equilibrio econémico dentro de todo territdrio brasileiro.

Tal implementacdo se realizara seja por agdes publicas executivas de planejamento
estratégico (realizadas diretamente pelo Estado como agente incentivador e fomentador), seja

pela agdo interventiva do Estado no ambito econémico, j& no seio da atividade privada,
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visando incentivar a participacdo deste setor em regides e areas necessitadas de tal politica
publica'®.

A Constituicdo Federal claramente deixou aberta a possibilidade do Estado
direcionar seus esforcos de forma heterogénea visando justamente implementar politicas
publicas capazes de reduzir as desigualdades regionais e o desenvolvimento localizado, e
assim efetivamente implementar um desenvolvimento nacional o mais uniforme possivel
(enquanto direito da sociedade de reivindicar a realizacdo de politicas publicas)™,
implementando um dos principais objetivos republicanos.

Neste sentido assim restou redigido o caput do art. 43 da CF, expressamente'®,
que trata exatamente do desenvolvimento e da redugdo das desigualdades regionais,
facultando e dando respaldo, & Unido, articular e desenvolver sua acdo em um mesmo
complexo geoecondmico e social, sempre para efeitos administrativos'®’. Politicas publicas
estas que precisam ter sua fundamentacdo na Constituicdo e visar necessariamente ao
fornecimento de prestacOes positivas e realizadoras de solugbes préaticas a sociedade (o fim

deve ser evidenciado)'.

124 «0 planejamento tem sido tratado constitucionalmente no Brasil de modo evasivo e disperso, apesar da sua
importancia e, de certo modo, até mesmo de sua pratica, pelo menos em termos setoriais... O texto de 1988
considerou o Planejamento de modo mais incisivo, apesar de apresentad-lo em meio a outras fun¢des do Estado
intervencionista como se viu anteriormente. Por isto mesmo, merece tratamento em destaque, em virtude dos
préprios detalhes ali oferecidos. Justamente no art. 174, fica definida a funcdo de planejamento do estado
enquanto ‘agente normativo e regulador da atividade econdmica’. Em seguida é feita remessa a lei, o que
devemos entender como o comando de que fica determinado que dela devam constar as ‘diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais
e regionais de desenvolvimento’”. SOUZA, Washington Peluso Albino de. A experiéncia Brasileira de
Constituicdo Econdmica. Brasilia. Revista de Informacdo Legislativa, ano 26, n® 102 — abril a junho de 1989, p.
37 e 38.

125 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p. 53.

126 Art. 43 da CF, caput: “Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua agdo em um mesmo
complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a redugdo das desigualdades regionais”.

127§ 10 do art. 43 da CF: “lei complementar dispora sobre: | — as condicBes para integracdo de regides em
desenvolvimento; Il — a composicdo dos organismos regionais que executardo, na forma da lei, os planos
regionais, integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento econémico e social, aprovados juntamente com
estes”. O § 2° do mesmo artigo cuida dos incentivos regionais especificamente.

128 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.
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Ndo se pode esquecer que o referido art. 43 da CF esta inserido no ambito
constitucional da Secéo IV (Das Regibes), do Capitulo VII (Da Administracdo Publica) que,
por sua vez, resta inserido no Titulo 11l da Carta Politica que reza sobre a Organizacdo do
Estado. Ou seja, tais disposi¢cdes sdo de ordem imperativa, pois correspondem em sentido
meritorio ao cerne de estipulagbes formais da propria organizacdo estatal, elemento
extremamente importante dentro da concepcdo politica de estruturacdo do Estado Brasileiro,
ndo cabendo a ninguém, ou 6rgdo publico (aqui incluindo os trés poderes republicanos), dar-
Ihe outra interpretacdo que ndo seja a mais estrita possivel.

A Administragdo Publica, dentro da concepcdo organizagdo estatal, esti obrigada
constitucionalmente a observar as diretrizes impostas no Capitulo VII do Titulo 11, diretrizes
estas que se iniciam no art 37 da CF, e véo adiante.

N&o se tratam de diretrizes apenas indicativas ou puramente programaticas, como
possa transparecer para alguns, vez que a Organizacdo do Estado Brasileiro e as regras de
atuacdo da Administragdo Puablica visando a concretizacdo dos objetivos da Republica e
demais disposi¢des principioldgicas e de regramento constantes na Constituicdo ndo existem
para serem relativizadas, mas sim para justamente controlar o exercicio do Poder do Estado e
deixar claro as diretrizes de atuacdo deste Estado no ambito tanto politico, quanto social e
econdmico.

Querer relegar tais normas (principios e regras) a um conjunto de disposi¢oes de
simples pano de fundo ou de caréater subjetivista de segunda ordem, é afrontar diretamente os
pilares de sustentacdo do regime democratico de direito tdo claramente estabelecido na
Constituicdo de 1988. A constitucionalizacdo administrativa das Regides na CF de 1988
representou um grande avanco dentro da criacdo federativa tripartite brasileira e deu maior

margem de atuacgéo estatal no ambito da consecucédo dos interesses regionais.
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Note que o art. 37 da CF estabelece expressamente que a Administracdo Publica,
tanto a direta quanto a indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, devera obedecer a todos os principios constitucionais a ela
prescritos e impostos. S8o estes principios os da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia, sem se falar dos demais implicitos e difusos dentro
da sistematicidade constitucional.

Disto decorre que o principio da eficiéncia e da legalidade informam, diretamente,
toda e qualquer iniciativa ou realizacdo estatal, em especial a consecu¢do das chamadas
politicas publicas de desenvolvimento, que ensejam a participacdo do Estado no seio da
economia, atuando (das mais variadas formas), como agente fomentador.

N&do ha como ndo concluir que da realidade do texto constitucional de 1988 seja
preciso harmonizar e compatibilizar sistemicamente as vertentes aparentemente divergentes
de pensamento politico-econémico, completamente juridicizadas e recepcionadas pela
Constituigdo. Disto decorre a maxima de que a atividade do Estado esta condicionada, como
ja se disse, a tais orientacdes simultaneas.

Ou seja, a ordem econdmica precisa estar sustentada em todos 0s preceitos
fundamentais ja apresentados (fundamentos e objetivos republicanos), bem como nos
principios constitucionais que regem a existéncia desta mesma ordem econdmica (art. 170 da
CF). Ao mesmo tempo, buscé-los incessantemente (numa relacéo de retro-alimentacgdo), pois
como idéias passiveis de concrecdo material (efetividade), convertem-se, simultaneamente,
em principios e fins da mesma ordem (valores e objetivos).

Teria-se, deste modo, no art. 170 da CF, justamente as orientacGes disciplinadoras
impostas pelo Estado ao setor econdmico como um todo, em forma de principios gerais das
atividades econémicas, disciplinamento este da plena competéncia estatal, como bem apregoa

0 proprio art. 174 da CF.
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Ao mesmo tempo em que d& os parametros de atuacdo das atividades econémicas
no Brasil (através dos principios e fundamentos aplicaveis), o mesmo art 170 da CF estipula o
limite de atuacdo do Estado como ente interventor no setor econémico, dando-lhe os limites
de atuacdo e a extensdo das normas a serem editadas e de seus objetivos. A idéia de
competéncia por si s j& tem esta natureza dubia, sendo ao mesmo tempo direito de realizacdo
e dever de observacéo restrita.

Eis, em mais uma passagem da Constituicdo Federal, a prova da plena
possibilidade de convivéncia funcional entre ideologias e valores politicos opostos o que, em
razdo disso, exige do intérprete um esforco natural de compatibilizacdo das normas
constitucionais, dentro da concepcdo de um conjunto sistémico e interdependente, sem
contradicbes ou choques irremedidveis. Tem-se, sim, na Constituicdo de 1988, uma
construcdo juridico-politica claramente compativel com o Estado Social'®.

Como se sabe, a participacdo do Estado no dominio econémico, como agente
protagonista, pode-se dar de duas maneiras: pode atuar em pé de igualdade com o setor
privado (dividindo com este a exploracdo do espaco da exploracdo econémica), ou como
unico agente realizador de determinada atividade, neste caso, quando expressamente
permitida pela Constituicdo. Esta é, ao menos, a divisdo teorica verificada na sistematica
constitucional brasileira, atualmente em vigéncia.

Pode-se dizer que no primeiro tipo de participacdo, o Estado é um agente
econdmico que passa a se submeter as mesmas regras e regimes juridicos das empresas do

setor privado, competindo em igualdade de condicdes, nos exatos termos do art. 173, 8§ 1° e

129 «A Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais uma Constituicdo do Estado
social. Portanto, os problemas constitucionais referentes a relagoes de poderes e exercicio de direitos subjetivos
tém que ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos derivados daquela modalidade de ordenamento. Uma
coisa € a Constituicdo do Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado Social. A primeira é uma Constituicéo
antigoverno e anti-Estado; a segunda uma Constituicdo de valores refratarios ao individualismo no Direito € ao
absolutismo no Poder”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 371.
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2°. J& na outra possibilidade verifica-se a existéncia do monopdlio estatal de algumas
atividades setoriais, com todas as suas nuances caracteristicas. Diz-se, assim, existir a
atividade participativa do Estado na economia pela via competitiva ou monopolista.

A participagdo competitiva, como visto, passa a existir quando o Estado atua no
dominio econébmico realmente como coadjuvante do segmento produtivo, ou melhor, no
cendrio econdmico privado propriamente dito, como identifica a CF no caput do art. 173 que
conclui ser esta atuacdo como exploracdo direta da atividade econdmica'®*. Pesa como
elemento caracterizador deste tipo de participacdo a ideia da existéncia da concorréncia entre
o Estado e os demais agentes do setor econdmico em questdo, dentro daquele mercado
considerado.

Tal possibilidade constitucional sé pode existir se pelo menos uma das duas
condicOes relevantes passarem a existir no cenario nacional: os chamados “imperativos da
seguranca nacional” ou “relevante interesse coletivo”. Seguranga nacional ndo pode ser aqui
identificado apenas como questdo de ordem puramente externa ou militar, numa acepcéao de
defesa da soberania nacional em relacdo a outros Estados soberanos, mas tambem numa
compreensdo interna e de mesmo modo urgente, mas com agentes internos que causam da
mesma forma graves problemas de seguranca nacional.

Esta interpretacdo decorre da propria l6gica de que o conceito ora em debate
(seguranca nacional) resta evidenciado na Ordem Econdémica e Financeira da CF de 1988, o
que denota uma abrangéncia mais extensa do conceito, e ndo apenas externa e beélica. Disto
decorre a idéia de uma seguranca econémica e, por conseqiiéncia, a possibilidade desta

seguranca sofrer tanto enfrentamentos graves de ordem interna, quanto externa.

B30 Art. 173 da CF: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.
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No ambito interno, pode-se falar, portanto, de uma seguranca interna assolada por
problemas ou desordens econdmicas que clamam pela imediata e rigorosa atuacgdo estatal
(questdes de desabastecimento grave, por exemplo). Obviamente, tanto podem existir
problemas apenas de seguranga nacional (interna e externa), como relativos a relevantes
interesses coletivos. Ou mesmo os dois, a0 mesmo tempo. A solucdo, entretanto, exigira de
igual modo a participagéo estatal no &mago do problema econémico.

Diante da generalidade e abrangéncia destes dois requisitos elementares
(seguranga nacional e relevantes interesses coletivos) tem-se que na verdade sua utilizacdo
encontra mais dificuldades que facilidades ao legislador, e o administrador publico
responsavel pela execugdo de tais implementacGes. N&o se poderia exigir do legislador
originario que elencasse causidicamente os tipos e circunstancias de sua implementacédo, por
questdes evidentes.

Definir as ocasifes materiais e situagdes proprias desta participacdo estatal ndo
deveria, certamente, ser de facil consecucédo (apesar de preferivel). Em decorréncia, deixou o
legislador o texto aberto, com larga margem de atuacdo, que devera ser interpretado sempre a
luz do momento politico e econémico verificado no Pais e “enxergado” por determinada idéia
de governo e administracdo (politica econdmica diferenciada). Tudo isto, claro, dentro das
premissas fundamentais da ordem econdmica, estatuidas na propria Constituicdo (art. 170 da
CF).

Tal realidade juridico-constitucional ndo encontra problemas de ordem
principiologica, pois se esta diante de uma Carta Politica que albergou duas posi¢oes
ideologicas tecnicamente opostas e tem estrutura de constituicdo programatica e de indole
interventiva (Estado social). Note-se que qualquer discussdo neste sentido envolve
diretamente o Poder legislativo que deverd analisar, antes de definir os limites e a

oportunidade de participacdo do Estado na economia, por meio de lei, quais serdo o0s
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mecanismos de tal atuacdo e sua abrangéncia (e isso, por si so, ja € um elemento seletivo do
alcance politico e ideoldgico em questao).

Falou-se acima das principais caracteristicas da participacdo do Estado na
economia na modalidade competitiva. No que tange a modalidade monopolista (art. 177 da
CF), ja identificada como modalidade, pode-se dizer que a mesma pode ser verificada nos
monopolios da Unido, atualmente consubstanciados no ambito do petréleo e dos minerais
nucleares.

O monopdlio do petroleo teve sua constitucionalizagdo efetivada ainda na Carta
Politica de 1967/1969 (art. 169), realidade esta que permaneceu imutavel em suas
caracteristicas fundamentais até a Emenda Constitucional n°® 09/1995, momento este em que
tal monopdlio foi relativizado, passando a Unido a ter permissdo para “contratar com
empresas estatais ou privadas a realizagdo das atividades previstas nos incisos | e IV deste
artigo observados as condicdes estabelecidas em lei”, nos exatos termos do art. 177, § 1°, da
CF, redacéo esta surgida a partir da referida Emenda Constitucional.

Como se sabe, ndo houve quebra deste monopolio estatal, mas apenas uma
remodelacdo de sua execucdo, atraves de reformas que permitiram ao Estado “aceitar” a
participacdo de outras empresas no cendrio da execucao do referido monopolio. O monopolio
estende-se as varias atividades da cadeia produtiva (art. 177, e incisos I, I1, 111 e 1V).

Ainda permanecem algumas discussdes acerca da nova natureza deste monopdlio
estatal do petroleo, apds a abertura de participacdo privada na sua execucgdo. A grande questdo
situa-se na idéia de que o termo monopolio sempre traz consigo uma conotacao restrita do

agente operador do monopolio, ndo aceitando qualquer outra participacdo concorrencial®.

B! «“Quando se menciona que essa Emenda veio “flexibilizar” o monopélio, na verdade se estd diante de um

eufemismo para justificar uma situagdo que ndo mais subsiste. Um monopélio ndo compactua com a idéia de
permitir e incentivar a concorréncia, no mesmo setor em que opera. Ora, se a referida emenda constitucional teve
por fim proporcionar o advento de outros atores (empresas privadas ou estatais) nesse campo especifico, esté ela
a indicar a impossibilidade de permanéncia da situacdo monopolista, por acarretar uma verdadeira contradicdo
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Entretanto, ndo se pode deixar de verificar que a Constituicdo aceita a possibilidade de
emenda a ela propria como mecanismo de atualizacdo e adaptagdo as novas diretrizes
materiais ainda ndo contempladas na sua estrutura, sem que isso altere completamente sua
esséncia ideoldgica.

N&o se pode negar a necessidade da constituicdo formal ter de encontrar
correspondéncia, pelo menos em certa medida, com a dindmica realidade material do
substrato econémico em marcha, que ela normatiza, pois a busca pela implementacéo da forca
normativa do texto constitucional deve ser a todo custo defendido e valorizado. E no que
concerne a visdo doutrinéria acerca do termo monopélio, nada impede que a Constituicao lhe
dé nova compreensdo, mais relativizada, e abrangendo outros valores e esquemas. Assim,
pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 continua sim a manter o0 monopélio do petréleo no
ambito estatal, mas com novas caracteristicas proprias das novas abordagens econémicas por
ela recepcionadas.

Ou seja, ndo se pode admitir absoluta discrepancia entre tais dimensdes materiais e
formais da Constituicdo, bem como entre ela (a Constituicao) e a situacao historica vivenciada
efetivamente pelo Pais, sob pena de sua fragilizacdo e relativizagdo normativa. Se no aspecto
puramente regratorio isto € perigoso e inaceitavel, o que dizer do aspecto principioldgico e
fundamental, no que tange aos objetivos republicanos, principios e diretrizes expressas do
texto magno?

N&o se esta aqui, absolutamente, justificando a teoria da “reserva do possivel”
como barreira a implementacdo dos direitos previstos constitucionalmente, argumento este
que busca limitar a for¢a normativa no ambito da concretude dos direitos sob 0 manto da

possibilidade material das realizagdes e limitagdes orcamentarias.

entre as duas situacdes, tanto sob o ponto de vista juridico quanto fatico”. TOLEDO, Gastdo Alves de. Aspectos
do Contrato de Concessao para Exploracdo, Desenvolvimento e Producdo de Petrdleo e Gas Natural celebrado
com a Agéncia Nacional do Petrleo — ANP. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 07, n° 28, julho/setembro de 1999, p. 188.
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Em relacdo ao outro monopdlio constitucional expresso, tem-se a pesquisa, a lavra,
0 enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados que, até entdo, nada sofreu de alteragdo nas reformas do texto
constitucional.

A Constituicdo de um Pais precisa ser enxergada como uma conquista historica do
povo em relacdo ao Estado, cujo conteudo material é resultado direto de uma luta ideoldgica
certamente travada em sua formatacgdo, resultando em opgdes e resultados de uma pauta
politica que restou vencedora. O momento das discussfes tedricas sobre o contetido a ser
recepcionado no texto constitucional, as ponderacdes sobre as teorias e ideologias a serem
adotadas e a delimitagcdo do alcance e da razoabilidade dos direitos e garantias defendidas na
estrutura constitucional, precisam ser deixados onde de direito: no momento da cria¢do ou da
reforma constituinte.

A busca, na fase seguinte, é a da implementacdo e efetivacdo dos direitos e
garantias ali enunciados. Deve-se buscar necessariamente por em pratica as diretrizes
programaticas (no caso das constituicdes deste tipo), sempre observando-se 0s principios
orientadores, sejam gerais, ou especificos a uma dada situacao.

Se a constituicdo formal ja ndo estd em sintonia com a realidade material ou com
os desdobramentos historicos vivenciados pela sociedade a ela afeta, ou ainda, se existir
descompasso entre as diretrizes, definigdes e valores albergados na Constituicdo em relacédo
aos nNovos conceitos e interesses da mesma sociedade (que ja passou a adotar novas idéias e
interesses para o futuro), restard chegado o momento de sua reforma parcial, ou mesmo novo

pacto constitucional*®.

132 “A concrecdo ou eficacia das normas constitucionais de natureza econdmica deve guardar simetria com as
possibilidades respectivas e, sobretudo, com as necessidades reveladas pela dindmica da economia, sem 0 que, a
despeito da forca normativa das mesmas, ndo se alcancardo os objetivos propostos pela constituicdo formal,
especialmente aqueles postos no art. 3° da Carta Magna (objetivos fundamentais da Republica Federativa do
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Disto decorre a necessidade permanente de uma verificacdo e avaliacdo da
dimensdo material de uma Constituicdo, mas isto para dar-lhe garantia de efetivacdo e
correspondéncia com 0s anseios sociais, jamais para tirar-lhe o alcance da concretude. Jamais
se pode compreender a Constituicio como mera estrutura juridico-politica de transicdo e
adaptacdo apta a aceitar a sua relativizacdo normativa em qualquer circunstancia, capaz de
suportar o descompasso entre o praticado-vivenciado, e o por ela estipulado. Nada esta por
acaso na Constituicdo e, deste modo, nada pode ser relegado a segundo plano.

N&o é possivel admitir as justificativas das dificuldades operacionais e politicas e
econémicas como sendo suficientes para frear a concretude constitucional no plano fético,
pois sob tal ponto de vista qualquer interesse ideoldgico pode ser defendido e implementado,
de forma contraria ao texto magno. A Constituicdo ja é o reflexo do possivel dentro do plano
ideoldgico-dialético, e este reflexo material sé é enxergado como importante e central para
uma sociedade justamente por ter seguido e obedecido todas as exigéncias formais para sua
construcao, sendo, portanto, conseqiiéncia natural das expectativas de um povo em um dado
momento historico e dentro de uma determinada visdo de mundo*®.

N&o pode haver contingenciamento de expectativas fundamentais e legitimamente
albergadas em uma Carta Politica, ou limitacéo a efetivacdo de principios constitucionais que
contribuem decisivamente a consecu¢do dos fins e objetivos previstos na propria

Constituicdo™.

Brasil) e no art. 170 e incisos”. TOLEDO, Gastéo Alves de. O Direito Constitucional Econdmico e sua Eficécia.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 257.

133 SOUZA, Washington Peluso Albino de. A experiéncia Brasileira de Constituicdo Econdémica. Brasilia.
Revista de Informacdo Legislativa, ano 26, n° 102 — abril a junho de 1989, p. 39.

B34 «E que, de um lado, ndo se pode visualizar a ordem econdmica constitucional como produto de imposicées
circunstanciais ou meros caprichos dos constituintes, porém, como resultado do confronto de posturas e texturas
ideoldgicas e de interesses que, de uma ou de outra forma, foram compostos, para como peculiar estrutura
ideoldgica aninhar-se co texto constitucional”. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de
1988 (interpretacao e critica). 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 173.
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Conforme ja se analisou neste trabalho, ao se constatar a dualidade ideolégica da
Constituicdo Federal de 1988 e suas implicacGes correlatas, eventuais choques de convivéncia
entre os principios e diretrizes de fundamentos filoséficos diversos precisam ser superados
por um processo hermenéutico que privilegie e respeite esta escolha constitucional. Neste
sentido, e levando em consideracdo a unicidade e sistematicidade da Constituicdo como pilar
desta compreensdo que ora se adota, diz-se que através de permanente ponderagdo axioldgica
dos principios existentes pode-se atingir a co-existéncia de parametros aparentemente opostos
e assim dar viabilidade ao sistema como um todo.

Assim, tem-se que a ordem econémica ndo € contraditéria, compondo na verdade
um todo sistematico que ao intérprete determina-se a tarefa de lhe conferir coeréncia e
continuidade. Existindo contradi¢fes, as mesmas, entretanto, ndo maculam a coeréncia
constitucional. Ao contrério, acabam por ser solucdo para a necessaria interpretacdo
construtiva que se deva dar. Trata-se da busca por uma técnica de hermenéutica que se
submeta a realidade constitucional e suas escolhas ideologicas fundamentais, sem querer com
este esforco interpretativo subverter a finalidade e o alcance das normas constitucionais, mas
pelo contrario, submetendo-se a ela.

N&o se busca com esta compreensdo aplicar uma ponderacdo axioldgica que
simplesmente ignore e deixe de lado um dado valor ou principio igualmente importante dentro
sistema, em detrimento de outro, pura e simplesmente, sob o0 argumento da preponderancia ou
prevaléncia relativa. N&o, ndo somente isso. Ndo se trata de uma obrigacdo natural
irremediavel de escolha forcada.

Tem-se aqui a idéia da polissemia dos principios. Desta forma quando duas ou
mais estruturas valorativas antagdnicas (abstratamente falando) parecerem aplicaveis a mesma

situacdo concreta, se buscard trata-las com ponderacdo suficiente e respeito simultdneo a
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ponto de reconhecer que ambos complexos de valores causam influéncia significativa na
compreensdo e alcance do outro.

E 6bvio que nesta situacdo um deles ira prevalecer, mas ndo por mera exclusdo do
outro, mas sim por sobreposi¢do do contetido (peso relativamente maior) de um deles sobre o
outro, na circunstancia fatica em quest&o™. E como se cada situacio realmente conclamasse
um especifico pacote de valores dentro do arcabougo constitucional genérico, que precisa
tomar forma antes de sofrer aplicacdo ao caso considerado™®.

As reformas implementadas na CF de 1988, em especial no ambito do cenario
econdmico, serviram sim para readequar os meios e os fins da Constituicdo, de modo a
permitir que os mecanismos (meios) de existéncia do Estado e a sua forma de atuagéo dentro
do contexto social, segundo valores e premissas fundamentais, permitissem a consecucao dos
fins fundamentais previstos na propria Carta, que ndo poderiam ser ignoradas.

Em nada comprometeu a esséncia politica dos valores ideoldgicos recepcionados
no texto e escolhidos como pano de fundo para a existéncia do Estado Brasileiro. Na verdade,
reforcou a atuacdo deste Estado, pois ndo deixou-lhe mais totalmente submisso ao
descompasso existente entre 0 momento constitucional, e 0 momento historico-politico da

sociedade brasileira. A Constituicdo permitiu a recuperacdo do Estado como agente realizador

% MARTIRES COELHO, Inocéncio. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 49.

136 “Imagine-se uma hipdtese em que mais de uma norma possa incidir sobre 0 mesmo conjunto de fatos — varias
premissas maiores, portanto, para apenas uma premissa menor —, como no caso classico da oposi¢do entre
liberdade de imprensa e de expressdo, de um lado, e os direitos a honra, a intimidade e a vida privada, de outro.
Como se constata singelamente, as normas envolvidas tutelam valores distintos e apontam solucfes diversas e
contraditorias para a questdo. Na sua ldgica unidirecional (premissa maior — premissa menor), a solucao
subsuntiva para esse problema somente poderia trabalhar com uma das normas, o que importaria a escolha de
uma Unica premissa maior, descartando-se as demais. Tal formula, todavia, ndo seria constitucionalmente
adequada: por forca do principio instrumental da unidade da Constituicdo (v. infra), o intérprete ndo pode
simplesmente optar por uma norma e desprezar outra em tese também aplicavel, como se houvesse hierarquia
entre elas. Como conseqiiéncia, a interpretacdo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver técnicas
capazes de lidar com o fato de que a Constituicdo é um documento dialético — que tutela valores e interesses
potencialmente conflitantes — e que principios nela consagrados freqlientemente entram em rota de colisdo.”
BARROSO, Luiz Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretagcdo constitucional: ponderagao,
argumentagdo e papel dos principios. In Dos Principios Constitucionais — Consideragcdes em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. George Saloméo Leite (org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 116.
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dentro de um contexto que o tinha limitado, o que comprometia tanto a Carta Politica em si
como o proprio Estado.

Estas reformas, de forma alguma isentas de criticas no que tange a sua forma de
realizacdo e a pouca prevaléncia do publico sobre o privado em algumas criaces contratuais,
deram f6lego ao Estado brasileiro para exercer o papel que lhe cabe, visando: “I — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o desenvolvimento nacional; 111 — erradicar
a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos, de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo”, nos exatos termos do art. 3° da Carta de 1988, quando estipula os objetivos
fundamentais da Republica, e ainda quando identifica a existéncia digna como parametro,
presente no caput do art. 170.

A atividade interpretativa da Constituicdo, portanto, visa compatibilizar os meios
aos fins nela identificados, meios estes compativeis com o sistema econdmico adotado,
sobretudo com seus preceitos fundamentais e principios maiores. Deve-se enxergar como
necessario um balanceamento entre tais elementos (meios e fins), pois, do contrario (aqui se
excluindo as idéias radicais de “negacdo” de certas teses e disposi¢fes constitucionais - como
se isso fosse possivel), ndo se conseguira atingir a verdadeira eficacia social e material das
normas fins (objetivos e principios fundamentais) que fundamentam a estrutura da ordem
econdmica constitucional.

A eficacia social seria, na compreensdo de José Afonso da Silva, a
correspondéncia direta entre as disposi¢fes das normas e a conduta dos destinatarios (no que
concerne a obediéncia e a aplicagdo), dentro da idéia de que a norma seria efetivamente a

ordem dos fatos™’.

BT SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982, p. 55.
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Conforme ja se falou acerca da correlacdo estratégica entre os fins e 0s meios
trabalhados pela Constituicdo, enquanto atividade estatal, infere-se que a eficacia material ou
efetividade de uma norma deve realizar-se no &mbito da implementacdo de uma dada politica
econdmica estatal que visualize aqueles propositos e fundamentos do art. 3° da CF, e demais
cominagdes aplicaveis, mesmo que para iSSO seja necessario mudangas constitucionais,
através de reformas via emendas constitucionais, e assim permitir que a Constituicdo possa
harmonizar-se com ela prépria e com a realidade social*®.

Como se sabe, o principio constitucional da reducdo das desigualdades regionais e
sociais € um principio informador de toda atividade econdmica no Brasil. Ou seja, deve
qualquer atividade econdmica atuar no sentido de ajudar na reducdo das desigualdades tanto
regionais quanto sociais em nosso Pais, devendo contribuir das mais diversas formas para que
sua atuacdo econbmica em uma dada regido seja efetivamente elemento de ajuda no combate
a pobreza e as disparidades entre areas mais ricas e desenvolvidas, e as demais que ndo o séo.

Assim, a atuacdo tanto do Estado quando das empresas particulares precisa estar
em exato compasso com as politicas publicas de reducdo de tais desigualdades (politicas estas
que precisam existir de fato para o alcance dos preceitos constitucionais).

Neste sentido toda e qualquer atividade econémica, independente de quem esteja
no papel de agente realizador desta atividade tida como econémica (seja o préprio Estado
quando atuante de forma direta ou indireta, sejam organismos privados propriamente ditos),

precisaria estar adequada as regras principioldgicas exaradas do texto constitucional. Isto

138 «“A Ordem Econdmica da Constituicio esta impregnada de principios e solugées contraditérias. Ora, inflete no
rumo do capitalismo neoliberal, consagrando os valores fundamentais desse sistema, ora avanca no sentido do
intervencionismo sistematico e do dirigismo planificador, com elementos socializadores. As clausulas dotadas de
funcdo transformadora, que se difundem na Ordem Econb6mica, poderdo unilateralizar os caminhos da
Constituicdo e conduzir a solugdes ndo expressamente contempladas no seu texto”. MACHADO HORTA, Raul.
A Ordem Econdmica na Nova Constituicdo. A Constituicio Brasileira de 1988 — Interpretacdes. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1988, p. 392.
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porque, assim, estara em consonancia com as regras maiores do arcabougo juridico aplicaveis
a matéria.

No caso da iniciativa privada esta obrigacdo estaria atrelada a uma idéia de
conformidade indicativa, pois o principio da livre iniciativa daria a estes agentes uma
liberdade a priori que poderia, porém, ser perfeitamente limitada e condicionada a politicas
publicas especificas de atuagdo estatal no cenério econémico.

Como tais regramentos principiolégicos surgem expressamente de texto
Constitucional de ordem imperativa e impositiva de carater auto-aplicavel (com aplicabilidade
imediata e direta), devendo ser obedecidos e observados sem qualquer outra formalidade
legal, sua observancia deve ser garantida pelos érgdos reguladores e fiscalizadores do Estado
que est@o obrigados a assim agir.

Convém lembrar que o art. 3° da Constituicdo Federal, inciso 111, que apresenta o0s
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, também prevé a reducdo das
desigualdades regionais e sociais como tal, o que da a tal estipulagdo impositiva uma
importancia ainda maior, e ndo apenas orientadora de qualquer atividade econémica, pura e
simplesmente.

O principio constitucional geral das atividades econémicas que impde a reducao
das desigualdades regionais e sociais retoma uma idéia subjacente no estudo da ordem
econdmica, qual seja, a de que a economia ndo pode ser posta a servigo tdo-somente de um
desenvolvimento obtido a qualquer preco, isto é, com o sacrificio inclusive de uma justa
retribuicdo dos beneficios desse processo.

Impedir ou ndo exigir o pleno desenvolvimento dos efeitos sociais do processo
econémico enquanto atividade que precisa gerar consequéncias benéficas no lado social, €
negar desenvolvimento pleno e equanime (corrigindo as distor¢fes e disparidades regionais)

de um Pais e de suas regides. E esta obrigacdo € consequéncia imediata de um sistema
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federativo que passa a existir e se justificar dentro da idéia da co-responsabilidade social e
econdmica.

Tais conclusdes, portanto, tem sua motivacdo na necessidade de se verificar a
concretizagdo das exigéncias tedricas do resultado econdmico e social esperado e 0s que
realmente se alcancou até agora, pois, conforme se falou, ndo existe qualquer impedimento de
ordem ideoldgica ou juridica, pelo contrario, para tais concretizagGes. A constituicdo de 1988
traz em sua esséncia 0s elementos necessarios (meios) a consecucdo de tais fins (objetivos).
Trata-se, enfim, de questdo de ordem politica (uma cultura de realizacdo social) e efetivacdo

juridica.
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3 A LIVRE CONCORRENCIA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE

CONSECUCAO DO DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO.

3.1 O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO COMO NOVA

DISCIPLINA JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO ESTADO CONTEMPORANEO.

Com o advento da estrutura regulatéria implementada a partir das reformas estatais
da década de 1990, e ja diante das novas fun¢bes que o Estado passou a desempenhar no
ambito da economia, de regulacdo e fiscalizagdo, visualizou-se uma necessidade clara neste
novo projeto politico-institucional que é a compatibilizacdo entre as duas visdes ideoldgicas
teoricamente divergentes ja identificadas neste trabalho. Tais visdes decorrem dos principios e
orientacbes tanto intervencionistas e sociais, quanto liberais, presentes na Constituigéo
Federal que, mesmo com as reformas atuais, conforme ja visto, continua a ser uma Carta
Social.

Diante desta nova orientacdo constitucional-estatal tem-se que novos institutos e
valores passaram a fazer parte do cenario de relagdes entre o Estado Brasileiro e o mercado.
Despontando como um dos principais aspectos desta mudanca surge a regulacdo econdmica
de setores, servicos e atividades antes exercidas pelo préprio Estado, executando monopolios

constitucionais ou ndo, e agora entregues a iniciativa privada'®*. O Estado Empresario de

139 «Og principios basicos que nortearam as iniciativas no campo da regulacio econémica até os anos setenta se

fundamentaram na analise tradicional do bem estar, razdo pela qual serd feita agora uma breve digressao sobre
este tema. Com efeito, é a partir da teoria do bem estar que se tornou efetivamente possivel para a teoria
econdmica tratar de uma maneira formalizada a intervengdo do Estado na economia, uma vez que a propria
andlise econdmica é fundada, a partir do surgimento d’A Riqueza das Nagdes de A. Smith, negando a
necessidade desta intervencdo. Como € sabido, uma das principais preocupagdes de Smith, além das causas do
crescimento econdmico, era demonstrar que a busca do interesse individual através da atividade econdmica,
produzindo e trocando bens, conduziria necessariamente ao bem comum. Esta demonstracdo, caso tivesse
sucesso, fatalmente teria como corolario o carater desnecessario e até mesmo nocivo de qualquer interferéncia
nesta busca, pelos individuos, de seu interesse privado na esfera econdmica. Obviamente, a atividade regulatéria
do Estado, ao estabelecer precos, quantidades, padrdes de qualidade ou metas de investimento seria um exemplo
tipico de uma interferéncia indtil ou nociva na busca do auto-interesse. Isto, a menos que existissem
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antes, presente em muitos ou quase todos o0s setores importantes e estratégicos do Pais, no
ambito tanto dos chamados servicos publicos, quanto das atividades econémicas'®, agora
retraido e ndo mais atuante em varios destes espacos originarios, tem de cumprir novas tarefas
e atribuicdes funcionais, principalmente por meio da regulagéo.

Esta regulacdo pressupde, entretanto, um Estado que continua a ter importantes e
largas responsabilidades no &mbito da economia, porém ndo mais via intervencdo direta como
agente econdbmico (como via de regra), na forma de agente de mercado, mas com nitidas

obrigagdes decorrentes de um modelo que também ndo aceita a livre manifestagdo do

circunstancias especificas em que a busca do interesse privado ndo conduzisse, necessariamente, ao bem comum.
Em termos muito gerais (e de forma pouco rigorosa), pode-se afirmar que a analise do bem estar busca definir
sob que condi¢des a busca do auto-interesse na atividade econdmica conduz ao bem comum e sob que condicdes
ela ndo o faz. Convencionou-se estabelecer como marco inicial da analise do bem estar a publicacdo do The
Economics of Welfare de A. C. Pigou. A esta obra seguiu-se uma série de desenvolvimentos tedricos, que
condicionaram de forma significativa a analise da regulagdo econdmica, além de outras formas de atuacdo
econdmica do Estado, tais como tributacdo, oferta de bens publicos etc. Partindo de uma visdo dominada pelo
chamado “individualismo metodologico”, sdo investigadas as condicdes sob as quais 0 mercado, isto €, a livre
interacdo entre ofertantes e demandantes atua no sentido de promover o bem comum. Para uma adequada
compreensdo do sentido do conceito de falhas de mercado, e como ele afeta a solucdo regulatoria, é interessante
rever o chamado "primeiro teorema fundamental do bem estar social". O primeiro teorema fundamental do bem
estar social afirma que: (a) se existir um nimero suficiente de mercados, (b) se todos os consumidores e
produtores se comportam competitivamente e (c) se existir um equilibrio, entdo a alocacdo de recursos no
equilibrio é 6tima no sentido de Pareto. A existéncia ou ndo de equilibrio (condicdo (c)) muitas vezes esta
associada a comportamentos ndo competitivos, razdo pela qual ela ndo seré tratada isoladamente, apenas as
condigdes (a) e (b). A existéncia de mercados "em ndmero suficiente" diz respeito diretamente ao problema das
externalidades. De forma geral, hd uma externalidade sempre que uma atividade de natureza econdmica de um
agente gerar um custo ou um beneficio, sem que o agente em questdo tenha que arcar com este custo ou possa
ser remunerado pelo beneficio. Assim, externalidades surgem em fungdo da auséncia de um mercado que
determine a alocacdo deste custo ou beneficio. Quando isto ocorre, custos e beneficios que poderiam ser
minimizados ou maximizados socialmente deixam de sé-lo, e 0 mercado "falha" na sua tarefa de gerar um 6timo
paretiano. A solucdo advogada entdo seria a interferéncia econdmica do Estado através de impostos, subsidios,
regulacdo de quantidades, etc., de forma a promover um nivel superior de bem estar social”. FIANI, Ronaldo.
Teoria da Regulacdo Econdmica: Estado Atual e Perspectivas Futuras. Teoria Politica e Instituicbes de Defesa
da  Concorréncia. Editora da UFRJ (a ser publicado), p. 10-11. Disponivel em:
http://www.ie.ufrj.br/grc/publicacoes.php

10«Do final da Il Guerra ao final dos anos sessenta: E a este periodo que mais propriamente a literatura se refere
guando menciona uma Era Dourada no desenvolvimento capitalista (...). Neste periodo temos o aperfeigoamento
das instituicdes regulatérias, com a difusdo das praticas regulacionistas ndo apenas entre os paises capitalistas
avancados mas também naqueles em desenvolvimento, tendéncia que se verificou paralelamente aos
movimentos de emancipacdo nacional. Os enfoques, todavia, diferiram radicalmente de acordo com o grau de
desenvolvimento industrial dos paises (...). No caso dos paises em desenvolvimento, o enfoque da regulacao se
norteou por objetivos desenvolvimentistas, privilegiando a industrializacdo através de investimentos realizados
ou regulados pelo Estado, notadamente através de empresas estatais e de programas de investimento no setor
publico. E também caracteristico deste bloco de paises a intensa atividade regulatoria ligada ao comércio
exterior, com a meta de proteger industrias nascentes e estimular o desenvolvimento de tecnologia nacional”.
FIANI, Ronaldo. Teoria da Regulagdo Econdmica: Estado Atual e Perspectivas Futuras. Teoria Politica e
Instituicbes de Defesa da Concorréncia. Editora da UFRJ (a ser publicado), p. 7-8. Disponivel em:
http://www.ie.ufrj.br/grc/publicacoes.php
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mercado sem o controle estatal, conforme ja visto. Ndo se pode admitir que as inumeras
fungdes estatais originarias, ainda plenamente previstas constitucionalmente, possam
simplesmente ser transplantadas as agéncias, pois tal solu¢cdo ndo resta possivel e abarcaria
inimeros problemas'.

Ou seja, diante de tais reformas constitucionais, ndo se pode falar em diminui¢éo
do poder do Estado no cenério econdbmico, mas somente em uma readequacdo de seus fins
segundo a nova orientacdo ideoldgica estabelecida constitucionalmente'?. N&o houve
diminuigdo de importancia de suas fungdes gerais, nem muito menos diminui¢do do proprio
Estado, pois suas estruturas institucionais se mantiveram, e em alguns casos até cresceram
(como a producgdo legislativa destinada aos setores econémicos), com suas atribui¢bes e

responsabilidades constitucionais continuando a existir**.

11 «A febre das agéncias por que passa 0 pais e a aparente crenca no poder dessas agéncias de corretamente
organizar as relacBes econdmicas nesses setores invocam a concepgdo econdmica mais liberal da fungdo da
teoria da regulacdo. Suas conseqiiéncias e seus perigos devem ser convenientemente avaliados e sopesados”.
FILHO, Calixto Salomdo. Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos juridicos). Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 15.

142 Neste sentido afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para quem “A reducdo expressiva das estruturas
publicas de intervencdo direta na ordem econémica ndo produziu um modelo que possa ser identificado com o de
Estado minimo. Pelo contrério, apenas se deslocou a atuagdo estatal do campo empresarial para o dominio da
disciplina juridica, com a ampliacdo de seu papel na regulacédo e fiscalizacdo dos servigos publicos e atividades
econdmicas. O Estado, portanto, ndo deixou de ser um agente econdmico decisivo. Para demonstrar a tese, basta
examinar a profusdo de textos normativos editados nos Gltimos anos”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Direito Regulatorio. A alternativa participativa e flexivel para a administracdo publica de relagfes setoriais
complexas no Estado Democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 25.

3 Inicialmente, no bojo de tais mudangas, extinguiram-se varios obstaculos que impediam ou limitavam a
participacdo do capital estrangeiro no Brasil, em varios setores e destinos do mercado nacional. A Emenda
Constitucional n® 06, de 15.08.95, ao suprimir o art. 171 da Constituicdo Federal, permitiu as empresas
estrangeiras direitos e facilidades praticamente idénticas as oferecidas as empresas nacionais. Esta mesma
Emenda Constitucional alterou o art. 176, caput, da Constituicdo, permitindo que a pesquisa e a lavra de recursos
minerais e 0 aproveitamento dos potenciais de energia elétrica fossem concedidos ou autorizados a empresas
constituidas sob as leis brasileiras, dispensada a exigéncia do controle do capital nacional. Neste mesmo sentido,
a Emenda Constitucional n° 07, de 15.05.02, também agiu, ao alterar o art. 178, e a Emenda Constitucional n° 36,
de 28.05.02. Paralelamente, ainda como requisito necessario a implementagdo desta nova orientacdo estatal, a
segunda vertente das reformas buscou modificar o ambiente dos monopdlios estatais, flexibilizando-os. Assim
vislumbrou-se a Emenda Constitucional n® 05, também de 15.08.95, que ao alterar o § 2° do art. 25 da
Constituicdo, permitiu a possibilidade de os Estados-membros concederem as empresas privadas a exploracéo
dos chamados servicos publicos locais de distribuigdo de gas canalizado, antes executados por empresas sob
controle acionéario estatal. Do mesmo modo também ocorreu com os setores de telecomunicacgdes, radiodifusdo
sonora e imagens. A Emenda Constitucional n® 09, de 09.11.95, flexibilizou o monopolio estatal do petréleo,
permitindo que a Unido Federal, facultativamente, contrata-se com empresas privadas as atividades de pesquisa e
lavra de jazidas de petroleo, gas natural, outros hidrocarbonetos fluidos, a refinacdo do petréleo, a importacéo, a
exportacdo e o transporte dos produtos e derivados basicos de petrdleo, antes vedado. Por fim, verificou-se um
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No ambito das regras e dos principios de mercado que orientam e fundamentam o
sistema de producdo capitalista encontrado no Brasil, a livre iniciativa e a livre concorréncia
sdo expressdes basilares que muito informam sobre as escolhas politicas e econémicas feitas
pelo Brasil, e, por conseqiiéncia, esclarecem a estrutura jurico-constitucional construida para
justificar e proteger tais modelos.

Neste sentido, convém novamente lembrar que a Carta Politica Brasileira atual, em
seu art. 170, claramente esclarece quais sdo 0s principios gerais das atividades econdmicas,
dentro da Ordem Econdmica e Financeira reconhecida. Tais principios devem orientar e
fundamentar todas as agdes e abordagens relacionadas ao fenébmeno econémico seja quando
enderecadas ao Poder Publico (vinculando-0), seja orientando a iniciativa privada em suas
operacdes ordinarias'.

Assim, a questdo da regulacdo econdmica surge como um novo marco de atuagdo
estatal na economia, tudo isto apoiado sobre o pilar da concorréncia de mercado como algo a
ser defendido e incentivado, ndo sO por ser fundamento de uma economia que busca um

modelo equilibrado e funcional, mas como algo naturalmente necessario ao desenvolvimento

outro tipo de transformacdo econdmica, também muito importante. Tratou-se das privatizagGes, assim
denominadas. Fora possivel, pela via legislativa ordinaria (Lei n°® 8.031, de 12.04.90, depois substituida pela Lei
n° 9.491, de 09.09.97), sem emendas constitucionais, a criagdo do Programa Nacional de Privatizacdo, que
instituiu alguns objetivos fundamentais como a reordenacdo da posicdo do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades exploradas pelo setor publico e trazendo certas contribuicdes para a modernizagdo
do parque industrial do Pais, via ampliacdo de sua competitividade e reforcando a sua capacidade empresarial
nos diversos setores da economia. A efetivacdo deste programa de desestatizacdo tem ocorrido efetivamente por
meio da alienacdo, via leildo em bolsas de valores, do controle acionario das entidades estatais, sejam as que
exploram atividades econémicas como as que prestam servigos publicos. Neste sentido, ver VILLELA SOUTO,
Marcos Juruena. Desestatizagdo: privatizacdo, concessdes, terceirizaces e regulagdo. 4 ed. Rio de Janeiro:
Ldamen Juris, 2001, p. 16 e ss.

4 0 art. 170 da CF diz: “A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: | — soberania nacional; Il — propriedade privada; Il — fungdo 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 servicos e de seus processos de elaboracéo e
prestacdo; VII — reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais”. Em seguida, o Paragrafo Gnico do referido artigo diz que “E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei”.
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socioecondmico do pais. Tudo isto segundo as orientagdes constitucionais que impde a
existéncia simultdnea de um Estado Social ao mesmo tempo atuante na economia, mas que se
fundamenta na premissa de uma economia de livre mercado.

Independentemente de tais mudangas, continuou a existir um tratamento
constitucional especifico e profundo acerca dos enlaces econdmicos que envolviam o Estado
brasileiro, no &mbito da Constituicdo Federal. N&o se fugiu, portanto, da idéia de constituicéo
econdmica’*®, conceito componente do chamado constitucionalismo pds-guerra do século XX,
ja estudado neste trabalho. Continuou a existir uma estrutura formal e material na
Constituicdo dispondo expressamente sobre os fundamentos da ordem econémica brasileira e
0s principios que informam a atuacdo do Estado na economia. Neste sentido, nada mudou.
Assim, resta evidenciar, a luz de tais mudancas constitucionais, a importancia da defesa da
concorréncia de mercado para o Brasil.

Direito este pds-positivista, fundamentado em uma estrutura politica e juridica que
abracou o Estado Democratico de Direito e baseado na hegemonia axiologica dos principios,
e que deve ter preocupacdes no sentido da concretizagdo dos direitos constitucionais, em
especial os direitos sociais e a busca pelo desenvolvimento socioeconémico enquanto meio de

realizacdo da justica social**®.

14> para um debate sobre as varias concepcdes de Constituicdo Econdmica, vide: GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econdmica na Constituicao de 1988 (Interpretacédo e Critica), 8 ed, Sao Paulo: Malheiros, 2003, pp. 68-76.

16«0 século XX estabeleceu o regime democratico e participativo como o modelo preeminente de organizagio
politica. Os conceitos de direitos humanos e liberdade politica hoje sdo parte da retérica prevalecente. As
pessoas vivem em média muito mais tempo do que no passado. Além disso, as diferentes regides do globo estéo
agora mais estreitamente ligadas do que jamais estiveram, ndo sé nos campos da troca, do comércio e das
comunicagdes, mas também quanto a idéias e ideais interativos. Entretanto, vivemos igualmente em um mundo
de privagdo, destituicdo e opressdo extraordindrias. Existem problemas novos convivendo com antigos — a
persisténcia da pobreza e de necessidades essenciais ndo satisfeitas, fomes coletivas e fome crénica muito
disseminadas, violacdo de liberdades politicas elementares e de liberdades formais basicas, ampla negligéncia
diante dos interesses e da condi¢do de agente das mulheres e ameacas cada vez mais graves a0 nosso meio
ambiente e a sustentabilidade de nossa vida econdmica e social. Muitas dessas privagdes podem ser encontradas,
sob uma outra forma, tanto em paises ricos como em paises pobres. Superar esses problemas é uma parte central
do processo de desenvolvimento (...). Para combater os problemas que enfrentamos, temos de considerar a
liberdade individual um comprometimento social (...). A expansdo da liberdade é vista, por essa abordagem,
como o principal fim e o principal meio do desenvolvimento. O desenvolvimento consiste na eliminacéo de
privacOes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua
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A partir de tais consideracfes tem-se que este Estado contemporaneo de forte viés
democratico, representativo, multipartidario, com atuacao social, implementador de regulacéo
econdmica e incentivador da livre concorréncia enquanto ferramenta de realizacdo dos fins
constitucionais, esta apto sim, institucionalmente, a implementar mecanismos que visam
exatamente favorecer e efetivar uma politica nacional de desenvolvimento socioeconémico.

Isto porque reconhece em tal providéncia a solucdo natural para a consecucao dos
objetivos pretendidos constitucionalmente em termos de justi¢a social. Busca-se, basicamente,
identificar e eliminar os obstaculos e complicadores a uma postura estatal, e também
governamental, capaz de efetivar tais mecanismos.

A nocdo de liberdade individual, considerada de forma relativizada e em funcgéo de
cada condicdo pessoal considerada, ¢ de fato uma idéia fundamental para a correta
interpretacdo do fendbmeno do desenvolvimento socioeconémico enquanto alavanca
necessaria ao alcance de uma sociedade mais justa e igual. Tudo nos exatos termos dos
valores, fundamentos e objetivos constitucionais dos Estados social-democratas. Lembra,
neste sentido, Amartya Sem, que “a eliminagéo de privacdes de liberdades substanciais (...) €
constitutiva do desenvolvimento™’.

A idéia de desenvolvimento socioeconémico ultrapassa em muito a simples
conotacdo economicista que enxerga na renda per capta e Produto Nacional Bruto (PNB) de
um Pais como elemento fundamental na andlise da situagdo considerada. Ao abordar-se a
idéia de desenvolvimento socioecondémico amplia-se esta visao e atingi-se uma idéia que tem
um alcance mais efetivamente relacionado a justica social prevista constitucionalmente.

A simples busca pelo desenvolvimento econdmico continuard a gerar apenas

acumulo de capital entre limitados setores da economia formal, sem qualquer correspondéncia

condicdo de agente”. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. 4% Reimpressdo. Traducdo: Laura
Teixeira Motta. Revisdo Técnica: Ricardo Doniselli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 09-10.
7 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. 42 Reimpressdo. Traduc&o: Laura Teixeira Motta. Revisao
Técnica: Ricardo Doniselli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 10.
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aos mandamentos e previsdes constitucionais que pregam uma sociedade mais justa e
solidéria, de valores nitidamente social-democratas.

O alcance de um padrdo de desenvolvimento socioeconbémico capaz de gerar
efeitos efetivos no &mbito social pressupde uma verificacdo do fenémeno concorrencial como
fundamental, pois somente sob esta premissa econémica Se conseguird orientar 0 espaco
econdbmico de modo a se conseguir o respeito a todos os valores, principios e regras

relacionados as atividades econdmicas, e a propria Ordem Econdmica.

3.2 RELACOES FUNDAMENTAIS ENTRE O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO
SOCIOECONOMICO E A LIVRE CONCORRENCIA DE MERCADO EM UM

AMBIENTE ECONOMICAMENTE REGULADO.

Conforme visto, o desafio tedrico neste comeco de século e redefinir a idéia de
desenvolvimento, de forma a transcender as limitagdes tedricas de sua vinculagdo ao poder
estatal ou ao crescimento econémico em si. Em outras palavras, é preciso alcangar um
conceito possivel de desenvolvimento, que abranja, mas, a0 mesmo tempo, nédo se limite a
analise econdmica. Isto ndo implica dizer que a economia, ou 0 crescimento econdmico, ndo
sejam componentes importantes do processo de desenvolvimento, mas sim que esse processo

é mais abrangente, pois ndo se limita a estes fatores apenas**.

148 «Q crescimento do PNB ou das rendas individuais obviamente pode ser muito importante como um meio de
expandir as liberdades desfrutadas pelos membros da sociedade. Mas as liberdades dependem também de outros
determinantes, como as disposi¢Oes sociais e econdmicas (por exemplo, 0s servigos de educacdo e salde) e 0s
direitos civis (por exemplo, a liberdade de participar de discussdes e averiguagdes publicas). De forma analoga, a
industrializacdo, o progresso tecnolégico ou a modernizagdo social podem contribuir substancialmente para
expandir a liberdade humana, mas ela depende também de outras influéncias. Se a liberdade é o que o
desenvolvimento promove, entdo existe um argumento fundamental em favor da concentragdo nesse objetivo
abrangente, e ndo em algum meio especifico ou em alguma lista de instrumentos especialmente escolhida”. SEN,
Amartya. Desenvolvimento como liberdade. 42 Reimpressdo. Tradugdo: Laura Teixeira Motta. Revisdo Técnica:
Ricardo Doniselli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 17.
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Os debates em torno do conceito de desenvolvimento foram reavivados pela
constatacdo de que o crescimento econdmico ndo necessariamente se traduz na melhoria de
vida das populagbes, como historicamente restou demonstrado. A dimensédo do
desenvolvimento voltou a ser introduzida nas anélises e negociagdes dos mais diversos setores
e areas do conhecimento, fora do alcance exclusivo da ciéncia econdmica. E o direito é uma
das areas de conhecimento que tem se voltado para a dimensdo do desenvolvimento,
buscando determinar de que forma a ordem juridica, especificamente, pode auxiliar na
promocao do desenvolvimento.

A questdo do desenvolvimento, no cenario juridico, voltou a ser discutida na
academia quando da anélise do papel do direito como instrumento de transformacé&o social e
também econbmica, e procurando compreender o sistema juridico como um arranjo complexo
de normas, que produz impactos diferentes sobre o desenvolvimento. E verdade que o direito
pode ir contra 0 processo de desenvolvimento, quando a ordem juridica coloca empecilhos,
seja na ordem econdmica, politica ou social.

Por outro lado, o direito pode ser favoravel ao desenvolvimento, quando as regras
juridicas atuam no sentido de promové-lo. De qualquer maneira, seja como substrato formal
do desenvolvimento - criando e defendendo liberdade e instituicbes importantes para este
processo - seja como efetivo catalisador deste processo, facilitando seu alcance material, o

direito se apresentara como ferramenta importante no ambito do desenvolvimento'®.

19«0 tema do desenvolvimento vem despertando interesse h4 muitas geracdes. A definicdo do que constitui

desenvolvimento evoluiu, ao longo da historia. Partiu da preocupagdo com o poder politico-militar do monarca,
vinculando-se depois ao poder econdmico, para ser identificado, principalmente no decorrer do século XX, com
0 crescimento econdmico. Esta identificacdo com o crescimento econdmico, todavia, mostra-se insuficiente para
atender as demandas sociais, politicas, econdmicas e mesmo culturais que vicejam hoje principalmente nos
paises em desenvolvimento (PEDs). O final do século XX testemunhou uma grande expansdo do crescimento
econdmico. entretanto, constatou-se que os efeitos deste crescimento ndo implicavam necessariamente a
melhoria de vida da maioria da populagdo mundial. Se o indicativo do nivel de renda aumentou em muitos
PEDs, o0 mesmo ndo pode ser dito sobre a maioria dos outros indicativos do nivel de vida, como acesso a
educagdo e a saude basicas, indice de mortalidade infantil e déficit democratico, por exemplo”. BOHRER
MUNHOZ, Carolina Pancotto. Direito, Livre Concorréncia e Desenvolvimento. S&o Paulo: Lex Editora, 20086, p.
17-18.
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Buscando fazer o consequiente encontro entre o direito ao desenvolvimento
socioecondmico e a livre concorréncia num espaco politico constitucional amparado em um
modelo de Estado social-democrata regulador das atividades econdmicas, lembramos mais
uma vez que regulacdo econémica compreende na verdade um conjunto de atuagOes estatais
no ambito da economia que ultrapassa a simples conotacdo de agéncias reguladoras atuando
em determinado setor econémico ou servigo publico.

Abrange toda e qualquer atuacdo estatal interventiva na economia, de forma
indireta, de modo fiscaliza-la e orientd-la em determinados aspectos, englobando varios
aspectos de organizacao da atividade econdmica ou do servico pablico em si**°.

Por ndo ser objetivo deste estudo em particular ndo se fard uma abordagem
analitica sobre a trajetéria histérica do pensamento regulatério, importando aqui apenas o
modelo recepcionado e posto em prética no Brasil, como consequéncia das novas opcoes
institucionais adotadas pelo Estado brasileiro a partir das reformas constitucionais econémicas
recentemente implementadas.

Com tais reformas, que basicamente alteraram a forma como o Estado passou a
interagir com o espaco econdmico a partir das novas funcoes que lhes foram dadas, criou-se
um cenario constitucional que, ao mesmo tempo, teria de respaldar esta nova forma de
relacionamento estatal com a economia, com menor atuacao direta daguele no mercado como
agente econdémico, mas também teria de garantir a concretizacdo dos direitos sociais e de
carater interventivo ainda presentes na Constituig&o.

Esta situacdo de aparente conflito ideologico ndo procede, vez que na verdade

sempre que se tem um formato constitucional que alberga uma posicéo intermediaria dentre as

%0 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdmica (principios e fundamentos juridicos). Sdo
Paulo: Malheiros, 2001.
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posicdes tradicionalmente tidas como contrapostas ideologicamente e j& experimentadas na
histdria do constitucionalismo moderno, esta questdo volta a tona como questao de ordem.

Esta visdo € preocupante, e precisa ser relativizada, uma vez que pressupde existir
inviabilidade de concretude em uma Constituicdo que busca Justica Social ao mesmo tempo
em que reconhece a livre iniciativa de mercado como valores a serem defendidos™. Ndo se
pode esquecer de tal abordagem constitucional, em plena vigéncia**.

Nada mais absurdo sob o ponto de vista juridico, sendo tal idéia mero
reducionismo do arcabouco constitucional a uma compreenséo politica, 0 que ndo se coaduna
com a propria natureza de uma Constituicdo. N&o ha, no aspecto juridico-constitucional,
qualquer barreira formal ou material a existéncia de um Estado e de uma Carta Fundamental
de valores ideoldgicos intermediarios, pelo contrério, pois o Direito é, antes de tudo, uma
ferramenta de realizag&o social capaz de albergar os mais variados processos e visdes, em
razéo dos objetivos pretendidos.

Na verdade, verificou-se na historia recente das constitui¢cfes escritas, por meio
das inimeras construcdes e variagcbes do seculo XX implementadas, que os modelos
essencialmente liberais que ndo impuseram controles estatais sobre o conjunto econémico néo
se viabilizaram, do mesmo modo que, na outra visdo ideoldgica, os modelos socialistas-
comunistas essencialmente interventivos e com exagerado crescimento estatal néo

conseguiram se manter e promover o desenvolvimento socioecondémico esperado.

151 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.

152 “por 6hvio que as mudancas e alteracBes legislativas no corpo constitucional sdo necessarias, mas com
equilibrio e cuidado que o assunto demanda. As normas que disciplinam nosso sistema capitalista e nosso
modelo econdmico devem refletir os anseios da sociedade, ao regular e garantir a existéncia digna e a justica
social. Conforme, inclusive, preceitua nossa Constituicdo. Caso o0s principios do modelo neoliberal seja
realmente restabelecido, sem delineamento de quaisquer limites ao poder econdmico, por certo a sociedade
sofrer4d graves conseqiéncias”. GURGEL, José Marcello Monteiro. O desenvolvimento da constituico
econdmica no Brasil e o impacto das reformas constitucionais no modelo econdmico. Cadernos de Pds-
Graduagdo em Direito Politico e Econdémico da Mackenzie. S&o Paulo, v. 4, n. 1, p. 33-44, 2004, p. 41.
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Deste modo, pode-se concluir ser a regulacdo econémica um cenério intermediario
de opcdo estatal que serve bastante ao grande espacgo (intervalo tedrico) criado entre estas
duas visbes antagonicas e radicalmente opostas, permitindo transitar em varios modelos e
circunstancias especificas, a exemplo do Brasil.

Aqui se presume a existéncia e a validade de elementos tanto da visdo liberal-
capitalista quanto da viséo interventiva-social, situacdo esta que permite o uso dos institutos,
valores e ferramentas institucionais destas duas visfes politicas que, historicamente,
conseguiram, ambas, apresentar suas vantagens e solugdes. Ao se falar em constituicdo
econdmica ou ordem econdmica, bem como intervencdo estatal na economia, ndo se quer
afirmar de forma alguma existir auséncia de uma estrutura capitalista e de mercado em pleno
funcionamento'®,

A regulagdo se justifica, assim, no @mbito econémico, por dois motivos: em
primeiro lugar, a reducdo da intervencéo direta do Estado na economia (porém, sem retird-lo
definitivamente desta esfera de atuacéo), e em segundo, devido ao crescimento do movimento
de concentracdo econdmica (que € essencialmente prejudicial ao funcionamento da prépria
idéia de livre mercado e livre concorréncia).

Parte-se da premissa de que a auto-regulacdo, enquanto livre manifestacdo das
forcas de mercado sem qualquer controle externo estatal, ndo serve ou ndo se justifica
enquanto opgao, pois se as forcas de mercado passam a atuar de forma livre, segundo regras

préoprias do mercado e sem qualquer compromisso fora dos interesses corporativos da propria

153 “1sso ndo quer dizer que, nessa disciplina, se colhe necessariamente um “sopro de socializacdo”. N&o, aqui,
como no mundo ocidental em geral, a ordem econdmica consubstanciada na Constitui¢do ndo é sendo uma forma
econdmica capitalista, porque ela se apdia inteiramente na apropriacdo privada dos meios de produgdo e na
iniciativa privada (art. 170). Isso caracteriza o0 modo de producdo capitalista, que ndo deixa de ser tal por
eventual ingeréncia do Estado na economia nem por circunstancial exploracdo direta de atividade econémica
pelo Estado e possivel monopolizagdo de alguma area econdmica, porque essa atuagdo estatal ainda se insere no
principio basico do capitalismo que é a apropriagdo exclusiva por uma classe dos meios de producéo, e, como é
essa mesma classe que domina o aparelho estatal, a participagdo deste na economia atende a interesses da classe
dominante. A atuacdo do Estado, assim, ndo é nada menos do que uma tentativa de p6r ordem na vida econémica
e social, de arrumar a desordem que provinha do liberalismo”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 786.
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empresa (como foi na fase liberal)**, ndo se atingira nem mesmo um eficaz funcionamento do
mercado, garantindo sua existéncia.

A questdo se situa no &mbito argumentativo de que a Constituicdo ndo mais iré tdo
somente se limitar a abarcar e justificar os fatos ja existentes no dominio econémico e social,
mas sim estipular orientacdes, programas e politicas aptas a interagir e até alterar este espaco
originalmente livre de controle e fiscalizagdo corretiva. Tem-se, assim, uma Constituigéo
dirigente que faz planos para o futuro e estabelece, inclusive, os meios para o alcance de tais
planos™. A forma, entretanto, desta atuagdo interventiva, pode ser mais ou menos ampla, de
acordo com a postura politica assumida pelo Estado em relacdo a ordem econdmica e social™®.

Lembramos que ndo é possivel se compreender uma Constituicdo sob o manto do
sectarismo de conteudo, ou seja, dividi-la em espacos especializados e estanques, ignorando
os demais espacos também especializados. E por meio do conjunto que se promovera sua
interpretacdo e aplicacdo. Uma Constitui¢do precisa ser visualizada como um todo sistémico e
interdependente, em que todos 0s espacos por ela compreendidos estédo orientados segundo as
premissas ideologicas e de fundo que dao sustentacéo a propria Constituicéo.

Nesta logica de entendimento seria errdbneo, do mesmo modo, se analisar de forma

separada do restante da constituicdo o tratamento que a mesma da aos componentes

154 Tal afirmagdo decorre do fato de que as constituicdes econdmicas liberais existiam para sancionar e justificar
0 ja existente, criando os pressupostos tedricos que fundamentavam o sistema econdmico liberal posto em
préatica, prevendo dispositivos que preservavam a liberdade de comércio e contratual e, fundamentalmente, o
direito de propriedade. MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: Para o Conceito de Constituicdo
Econdmica. 2 ed., Coimbra, Coimbra Ed., 1979, pp. 60-63.

55 Para o conceito de constituicdo dirigente, definindo fins e objetivos para o Estado e a sociedade, vide
GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Constituicdo Dirigente e Vinculagédo do Legislador: Contributo para a
Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas. 2. ed, Coimbra, Coimbra Ed., 1994,

156 «A Constituicdo Econdmica que conhecemos surge quando a estrutura econdmica se revela problematica,
guando cai a crenca na harmonia pré-estabelecida do mercado. A Constituicdo Econdmica quer uma nova ordem
econdmica, quer alterar a ordem econémica existente, rejeitando o mito da auto-regulacdo do mercado. As
ConstituicGes Econdmicas do século XX buscam a configuragdo politica do econdmico pelo Estado. Deste
modo, a caracteristica essencial da atual Constituicdo Econdmica, dado que as disposi¢es econémicas sempre
existiram nas ConstituicBes, é a previsdo de uma ordem econdmica programatica, estabelecendo uma
Constituicdo Econémica diretiva, no bojo de uma Constituicdo Dirigente”. BERCOVICI, Gilberto. Constituicéo
Econdmica e Desenvolvimento. Disponivel em:
<http://www.fbde.org.br/artigos/Constituicao_Economica_e_Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 30 de marc¢o de
2007, p. 05.
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econdmicos. E preciso entender que a Constituicio Econémica é parte integrante da
Constituicdo como um todo, ndo autbnoma ou estanque™’.

As constituicbes econémicas, deste modo, caracterizam-se pela presenca do
econdmico no contexto constitucional, integrado na ideologia constitucional, e ndo separada
desta. E seria a partir desta presenca do econdmico no texto constitucional e da ideologia
constitucionalmente adotada que se elaboraria a politica econémica do Estado, o que
demonstra mais ainda a estreita ligacdo de contetdos e orientagdes entre 0s varios espagos de
nacleos da constituicao™®.

Diante de tais observacgdes, que explicam a necessidade de se interpretar a
Constituicdo de forma sistémica, e que ndo existe conteudo constitucional sem utilidade ou
inferior e, ainda, que a nova estrutura interventiva estatal na economia sé reorientou suas
fungdes, ndo lhe retirando do cenario econdmico, pode-se compreender o alcance destas
mudancas e suas implicaces nos varios setores envolvidos.

O Estado, ao limitar sua atuacdo de forma direta no cenario econdbmico, como
agente de mercado (empresario), tanto no ambito de servi¢os publicos quanto de atividades
econémicas, deixando inclusive de executar monopolios constitucionais, ampliando a
participacdo da iniciativa privada em setores e espacos outrora ocupados pelo proprio Estado,
muda seu enfoque no cenario econdémico. Retrai-se em algumas funcdes e amplia-se em
outras, 0 que, por conseqiiéncia, conforme ja dito, ndo permite falar em diminuicdo do Estado,
mas tdo somente de uma reorientacdo de suas finalidades e fungdes.

A regulagdo econdmica surge, deste modo, como consequéncia do

redirecionamento das funcdes do Estado no ambito da economia, limitando as funcdes

7 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo  Econdémica e  Desenvolvimento.  Disponivel — em:
<http://www.fbde.org.br/artigos/Constituicao_Economica_e_Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 30 de mar¢o de
2007, p. 03,

158 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
pp. 22-24.
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interventivas empresariais estatais e ampliando as fungdes fiscalizatorias e regulatérias, dando
espaco para o surgimento de um novo espago de atuacdo estatal menos executor, porém mais
incentivador e orientador das atividades econdmicas, o que denota dizer uma ampliacdo da
producdo normativa destinada a organizar tais espagos econdémicos.

A necessidade de se efetivamente implementar os principios basilares que
informam a orientam a atividade empresarial em uma economia de mercado fiscalizada, via
regulagdo, e que precisa se orientar segundo as premissas constitucionais que englobam
valores outros também importantes, em especial as oriundas da ordem econémica e social,
traz a tona o elemento da concorréncia como questdo de extrema importancia.

Né&o se admite falar em livre mercado e mesmo economia de mercado sem se falar
em concorréncia de mercado, pois é ela que ird permitir o surgimento dos beneficios sociais e
econdmicos deste modelo de producdo. Isto porque se precisa dividir o poder de mercado (e
seus beneficios financeiros e operacionais) entre 0s varios agentes de um mesmo setor e assim
trazer solucOes beneficas para o proprio mercado e para os consumidores.

Esta ¢ uma visdo de mercado que engloba valores mais amplos (do ponto de vista
democratico) e eticamente aceitos sob o ponto de vista social, pois rechaga o discurso
puramente liberal da prevaléncia do mais forte a qualquer custo. Tambeém se contrapde a
desnecessidade de haver uma preocupacéo redistributiva no contexto econémico, de modo a
impedir privilégios permanentes e exagerados a pequenos grupos empresariais.

A concorréncia pressupde uma igualdade funcional entre os agentes de mercado
que, submetidos ao confronto permanente dentro de um dado setor de mercado, disputaréo
espacos na cadeia produtiva oferecendo bens e servigcos a uma clientela comum. Assim, se de
fato ndo existir condicdes satisfatorias de concorréncia entre as empresas competidoras, de
nada adiantara uma situacdo apenas formalmente de competicao, pois os resultados sociais e

econdmicos ndo serdo alcangados.
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Esta idéia precisa ser compreendida de forma vital para propria sustentagdo do
modelo capitalista, justificando inclusive a criagdo de ferramentas e meios de defesa da
concorréncia, pois somente com esta realidade o mercado podera trazer os beneficios que dele
se espera para todas as partes envolvidas no processo, e até se manter.

A igualdade material, e ndo somente formal, em termos de concorréncia, s6 pode
ocorrer com a disseminacdo forcada e ampla do conhecimento econémico (compreensdo dos
mecanismos e circunstancias de toda ordem relativas a atividade econémica considerada)
entre todas as partes envolvidas (empresas competidoras, governos, consumidores,
fornecedores etc.). Por sua vez, isto s6 pode ser assegurado através de uma garantia firme de
existéncia de concorréncia™®.

Admitir a existéncia de um setor econdbmico controlado unicamente por uma
empresa (enquanto agente de mercado) ou por um pequeno grupo de empresas formalmente
operando em regime de competicdo, e funcionando segundo acertos anticompetitivos visando
o0 controle do mercado, por si sé traria a baila uma questdo fundamental que seria a auséncia
do valor da justica redistributiva das riquezas e potencialidades econdmicas de uma
sociedade.

Fora este aspecto de cunho ético o trajeto historico percorrido pelas forcas
capitalistas quando encontraram liberdade plena e agindo sob regras proprias ndo demonstrou
qualquer vantagem para o desenvolvimento do proprio sistema, pelo contrario. Dai surgir,
gradativamente, dentro do cenario juridico que reconhece o modo de producdo capitalista, 0s
meios de controle das forcas de mercado visando impedir a concorréncia desleal e a

concentracdo de mercado, como a legislacdo antitruste e a prépria regulagédo'®.

59 Sobre a questdo e a criacdo de uma teoria juridica da regulacéo econémica, ver SALOMAO FILHO, Calixto.
Regulacéo da atividade econémica (principios e fundamentos juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

160 «E preciso, diante desta constatacdo de que a regulacéo é uma forma de garantia de um processo de integracio
econdmica equilibrada, saber como e em que ela se diferencia da aplicacdo pura e simples do direito antitruste. A
importancia da diferenciagcdo parte da premissa de que a regulagdo s6 serd utilizada em situacbes e setores
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Como se disse, a prépria experiéncia histdrica demonstrou ser necessaria a defesa
do elemento “concorréncia” como fundamento a ser perseguido em um cenario econdmico
regulado, pois, sem esta espécie de base de equilibrio, as forcas privadas mais fortes
fatalmente levariam as demais forcas menos poderosas economicamente a sucumbirem e a
sairem do mercado. Isto resultaria, conforme farta experiéncia histérica, em resultados
maléficos como descontrole de pregos, oferta controlada artificialmente de bens e servicos,
falta de opcdes de consumo, desajuste na construcdo dos padrdes de qualidade etc.

A concorréncia, aqui tida antes de tudo como valor a ser perseguido, influencia
diretamente e de modo diferenciado a realidade fatica, primeiro modelando-a e, em seguida,
permitido o seu conhecimento por todos os envolvidos. A possibilidade de efetiva competicéo
é, portanto, um valor fundamental da regulacdo. Nesta busca de realiza¢do regulatoria deve o
Estado agir com energia, profissionalismo e eficiéncia, garantindo uma dilui¢do forcada do
poder econdmico nos mais variados setores econdmicos que experimentam a regulacéo.

Obviamente que aqui estdo excluidos os setores que, por sua natureza ou
condicBes especiais, ndo sdo capazes de vivenciar a forma tradicional da concorréncia de
mercado (com varios competidores a0 mesmo tempo), como aqueles ligados aos monopolios
naturais (que exigem um tratamento regulatorio especifico).

A grande vantagem da existéncia de uma concorréncia efetiva esté no fato de que a
transmissdo de informacdes acerca do processo econémico entre as partes envolvidas estara
garantida, a0 mesmo tempo em que a existéncia de liberdade de escolha permitird a

descoberta das melhores opcdes existentes, dentre as oferecidas pelo mercado de produtos e

econdmicos que nao tiverem éxito com a simples utilizacdo da legislacéo antitruste. A diferenca é basicamente a
forma de intervencdo. A atuacdo do direito antitruste é essencialmente passiva (sem agente regulador atuante),
controlando formacéao de estruturas e sancionando condutas (atos de controle e de fiscalizagdo). Ja a regulacéo,
vai além. E uma intervencéo ativa que ndo para no controle e fiscalizagdo, preocupando-se com a verdadeira
criacdo da utilidade publica (nos setores regulaveis, consiste na criacdo de um sistema de concorréncia) através
da regulacdo”. SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdémica (principios e fundamentos
juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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servigos considerado. E a propria disputa entre os agentes de mercado que, em regime de
competicdo, produzira uma pressdo natural sobre os produtos e servigcos oferecidos, em
termos de qualidade e caracteristicas, que resultard em melhorias para os consumidores e para
0 proprio mercado.

Trata-se, portanto, de uma busca permanente de melhoramento das condicGes de
concorréncia, em setores sob seu regime, regulados ou ndo, pois somente tal condigdo
propiciard o desenvolvimento geral do cenario socioeconébmico envolvido no setor em
questdo. Surge, entdo, a necessidade fundamental que é, sem ddvida, a protecdo da
concorréncia em si, independentemente do setor considerado e dos aspectos meramente
econémicos. Tem-se, assim, um fator juridico (aqui compreendido sem a necessidade de se
fazer uso dos valores e institutos de carater puramente econdmico) fundamental a ser
respeitado e defendido™.

N&o se pode compreender as mudancas do cenario econémico constitucional
brasileiro somente por uma de suas vertentes. Se de um lado houve uma reorientagcdo das
funcbes estatais na economia e limitacdo das intervencoes diretas deste mesmo Estado como
agente econdbmico em varios setores e servicos, também houve uma valorizacéo direta e real
das novas funcOes estatais agora evidenciadas.

Se o Estado agora é chamado a fiscalizar e regular as atividades econdmicas e
servigos publicos que antes realizava e executava, precisa assim fazer no mesmo grau de

importancia das fungdes anteriores (funcdo empresarial), por questdes Obvias. Mudaram-se

181 Como bem lembra Calixto Salomao Filho, “Conseqiientemente, a concorréncia e no o mercado é o valor
institucional a ser protegido. A possibilidade de escolha tem um valor social, que ndo pode ser negado, devendo
ser necessariamente reconhecido pelo Direito. O mercado, por outro lado, ndo necessariamente leva a esse
resultado. E ai que o Estado deve intervir, garantindo a primeira, e ndo o segundo. O raciocinio faz, ento,
circulo completo e retorna ao seu ponto de partida. Visto dessa forma, como instrumento de concorréncia e nao
do mercado, o Direito reassume aquele papel redistributivo ou garantidor da igualdade de condicdes nas relacfes
econdmicas, que sempre lhe incumbiu”. SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdmica
(principios e fundamentos juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p 38 e 39.
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apenas 0s meios de consecucdo estatal dos maltiplos e complexos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, mas ndo os fins em si, que continuam a informar e a garantir a execugéo
de politicas publicas estatais atinentes a um Estado Social que ainda existe, nos termos da
Constituicao.

Né&o existe fungdo mais importante ou menos importante neste sentido. Todas as
fungdes e acOes estatais sdo importantes e de obrigatoriedade suprema, pois ao Estado ndo é
dado a possibilidade de fugir de suas obrigacGes constitucionais, de maneira alguma. Ora,
reconhecendo-se este raciocinio precisa-se compreender que a existéncia de um Estado
Regulador pressupde a existéncia de uma atividade econémica ou servigo publico que precisa
ser fiscalizada diretamente pelo Estado sob pena de se desnaturar a propria concepgdo do
fendmeno regulatdrio.

Regular pressupde poder do Estado de impor regras, regulamentos, diretrizes e
resultados a serem alcancados por aqueles que operam e executam as atividades sob uma
estrutura regulada. Caso contrario estariamos diante da auto-regulagdo de mercado, o que ndo
é 0 caso de forma alguma, até mesmo porque ndo seria possivel a luz da Constituicdo Federal
Brasileira atual.

Levando-se em conta que este espago regulatério é por exceléncia um espago de
criacdo normativa, cuja producdo de regras e parametros legais € da propria indole dos
mercados regulados, em contraposi¢cdo aos mercados sem controle especifico ou que sdo
operados pelo Estado segundo fundamentos proprios, pode-se verificar sem muito esforgo a
nova faceta institucional que o Estado passa a assumir neste novo cenario.

Diante da importancia que os espacgos econdémicos e de servigos regulados geram
para a sociedade e para o Pais, seja por serem estratégicos, seja por serem fundamentais e

bésicos, eles necessariamente se apresentam como questdes da maior importancia nacional, e
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por isso tdo ligados a compreensdo que o desenvolvimento socioecondmico ndo pode ser
alcancado sem que tais atividades estejam plenamente satisfeitas e bem executadas.

Neste momento surge uma questdo de ordem fundamental. Partindo-se da idéia de
que o Brasil adotou a partir das reformas constitucionais econdmicas recentes um modelo de
Estado Regulador que sobrevive paralelamente a um Estado com obrigagdes sociais claras, e
que esta regulacdo econdmica pressupfe uma atuacdo fiscalizadora bastante eficiente e
segundo premissas concorrenciais diretas e objetivas, tem-se que a busca por solucdes que
levem a economia a promover o desenvolvimento socioeconémico (finalidade ampla da
economia) nacional, passa necessariamente por uma abordagem reconhecedora da
concorréncia regulada como fator fundamental neste processo.

Regulacdo econémica (exercida indiretamente pelo Estado) ndo é, em hipotese
alguma, auto-regulacdo de mercado, muito menos regulagdo sem compromisso com 0s
ditames constitucionais e com as politicas de governo'.

N&o e possivel uma concorréncia eficiente se ndo for possivel uma estrutura
regulatéria que mantenha consigo o poder de atuacdo estatal no ambito da orientacdo
econémica, pois, no caso brasileiro, tem-se um Estado que ndo sé deve incentivar os setores
econémicos, mas também ser agente catalizador de processos econdémicos, sem que com iSso
se esteja diante de uma planificacdo econdmica.

Cabe, a regulacéo, garantir a isonomia econémica e assim permitir que 0 processo
de decisdo dos interessados nos produtos e servi¢cos do mercado possa, realmente, exercer seu
poder de escolha individual e, assim, dentro de uma visdo continua e massificada, permitir a

tais destinatarios impor decisbes e escolhas maiores que certamente contribuirdo para o

162 «(_) O Direito Econdmico tem como objeto o estudo da base da organizacdo juridico-econémico. Pode-se

afirmar que o Direito Econdmico ¢ um ramo do Direito Publico. Ele, como ja foi dito, diz respeito também a
intervencdo do Estado na economia, € dizer, as normas que regem a Politica Econdmica estatal”. [grifo nosso]
BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econdmico brasileiro. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, p. 58.
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desenvolvimento do mercado como um todo. E isto de forma salutar e natural, sem
interferéncias e acertos prévios realizados pelas proprias empresas'®.

E ao se falar em estrutura regulatéria ndo se esta falando em agéncias reguladoras
completamente dissociadas da estrutura estatal e muito menos com atuagdes desvinculadas
das politicas publicas governamentais, o0 que seria um contra-senso democratico e
institucional, sem se falar numa séria abertura de espagos as interferéncias do setor privado
nas decisOes e atuacOes de tais agéncias.

Falar em independéncia e autonomia funcional, administrativa e financeira das
agéncias reguladoras ndo significa falar em liberdade absoluta de tais 6rgaos diante do cenario
em que atuam, primeiro porque isto ndo € possivel nem legitimo diante da estrutura
democratica constitucional brasileira, segundo porque a as fungdes de regulacdo e fiscalizacao
também pressupdem controle governamental, o que, definitivamente, ndo se inserem nas
atribuicGes de tais 6rgéos.

Concorréncia regulada, portanto, implica em clara aplicacdo de um principio
redistributivo no @mbito do tratamento que se d& a ordem econémica constitucional, pois
pressupde a intervencdo estatal na economia para fazer valer, mesmo que indiretamente, 0s
ditames de uma atuacdo social que se justifica exatamente para impedir os desdobramentos
econémicos prejudiciais reproduzidos em situacGes de mercado livre e sem controle. Diante
das preocupacdes e diretrizes de uma constituigdo social, isto corresponde a sua propria razao

de ser®®,

163 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica (principios e fundamentos juridicos). S&o
Paulo: Malheiros, 2001, p 39.

184 parte-se do principio que o processo competitivo pode desempenhar fungdes tanto econémicas como sociais,
conforme ja dito. O fendmeno da concorréncia regulada, ou melhor, da promocéo de um ambiente concorrencial
sob os fundamentos da regulacdo econdmica numa dada economia, pode auxiliar, por exemplo, no processo de
desenvolvimento de um pais em desenvolvimento, pois possibilitara a absorcao dos efeitos positivos decorrentes
do processo de maneira mais ampla, e ndo somente para o préprio mercado em si. VAarios outros valores e
diretrizes estardo inseridos nesta visdo institucional, e ndo apenas as meramente técnicas e econémicas do setor.
A construcéo e aplicacdo num pais em desenvolvimento de estruturas de defesa da concorréncia e legislagdes
correlatas devem ter inicio na opc¢do por um modelo tedrico que se coadune com a abordagem da concorréncia
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Esta visdo tedrica passa a experimentar resultados praticos quando aptas a
desempenharem uma atuacéo fiscalizadora no sentido de proteger a todo custo a concorréncia
como fator de desenvolvimento socioeconémico. Ou seja, ndo mais se buscara os efeitos
meramente otimizadores do mercado regulado e sua ampliacdo econémica em si (visdo
interna e fechada), mas também os efeitos sociais que este mercado regulado e em franco
funcionamento pode trazer (visdo externa e aberta), desde que submetido a obriga¢Ges mais
amplas e comprometidas com os ditames constitucionais expressamente previstos para serem
observados por todos aqueles que desempenham atividades econdmicas ou prestam servi¢os
publicos via concessdo. Enfim, a concorréncia desempenha um papel importante na promocéo
do desenvolvimento, pois valoriza uma série de liberdades gerais, € ndo apenas o incremento
econbmico'®,

E, portanto, uma visdo institucional que precisa ser posta em pratica por quem tem
0 dever de colocar os ditames constitucionais do desenvolvimento socioecondmico na ordem
do dia, a partir dos fundamentos constitucionais ja existentes. Isto necessariamente exige uma
participacdo estatal forte e atuante, envolvendo tanto as instituicbes governamentais (com
atuacdo direta sobre o cenério social e econémico), quanto as instituicdes reguladoras criadas
para tal fim (com atuacdes indiretas na persecucdo dos fins e objetivos constitucionais e
governamentais).

A Constituicdo Brasileira, em sua indole e ideologia, propugna claramente uma
orientacdo social-democrata e se estrutura segundo um modelo de constituicdo dirigente

bastante evidente. Nem mesmo as reformas econémicas implementadas foram capazes de

voltada para o desenvolvimento nacional. E necessario confrontar as premissas de cada uma e ver as
necessidades de cada mercado nacional com o modelo dado, avaliando o que pode ser efetivamente aproveitado
para a criagdo de um modelo de concorréncia que possa atingir 0s objetivos propostos. Cf. BOHRER MUNHOZ,
Carolina Pancotto. Desenvolvimento e Concorréncia. In: BARRAL, Welber (Org). Direito e Desenvolvimento.
Séao Paulo: Singular, 2005, p. 193 e ss.

1% BOHRER MUNHOZ, Carolina Pancotto. Desenvolvimento e Concorréncia. In: BARRAL, Welber (Org).
Direito e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Singular, 2005, p. 193 e ss.



157

relativizar tais abordagens, pois sdo decorrentes das escolhas fundamentais dos constituintes
originarios e ndo poderdo ser esquecidas enquanto existir a mesma Constituicao.

Dentro da concepcdo de Constituicdo dirigente, a Constituicdo ndo € s6 garantia do
existente, mas também um programa para o futuro. Ou seja, pressupfe uma atuacdo estatal
voltada para o futuro e para a concretizacdo de premissas e valores tidos como necessarios
dentro de um processo histérico a ser respeitado, e comprometido com a construgdo dos
espacos e circunstancias necessarias a sua propria implementagdo. A Constituicdo passa a ser
meio e fim dos seus proprios objetivos.

Esta constituicdo dirigente, ao fornecer linhas de atuacdo para a politica, sem
substitui-la, destaca a interdependéncia entre Estado e sociedade'®. Pode-se compreender,
ainda, que, no fundo, a concepcdo de constituicdo dirigente esta ligada a defesa da mudanga
da realidade pelo proprio direito. Estaria a constituicdo dirigente apta e disposta a dar forca e
substrato juridico para a mudanga social.

Estaria, mais uma vez, reforcada a idéia de que o Direito tem funcdo e atuacéo
propria no cenario em que esta inserido, ndo sendo mero sistema de controle social a
disposigdo do aparato politico e econdémico. Ele teria, entdo, raz&o de ser e existir dentro do
préprio arcabouco juridico-constitucional. A constituicdo dirigente seria, entdo, um programa
de acdo para a alteracdo da sociedade, diante dos valores e fins impressos ideologicamente em
sua estrutura™.

Diante destas caracteristicas ndo ha como ndo caracterizar a Constituicao brasileira
como uma constituicdo dirigente. N@o faltam provas desta concluséo, tendo a Constituicdo

Brasileira varios exemplos de seu dirigismo, como quando traca os objetivos da Republica no

16 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para
a Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas. 2 ed, Coimbra: Coimbra Ed., 1994, pp. 150-153,
166-169, 453-456.

17 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para
a Compreenséo das Normas Constitucionais Programaticas. 2 ed, Coimbra: Coimbra Ed., 1994, pp. 455-459.
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seu artigo 3%, Levando-se em conta que se esta diante dos principios constitucionais
fundamentais, arrolados expressamente no texto constitucional, conclui-se que estes objetivos
do art. 3° ttm a funcdo, dentre outras, de dar identidade e importancia ao regime
constitucional vigente.

Tais objetivos fundamentais claramente estabelecem, por consequéncia, uma
forma de atuagdo politica do Estado na consecugdo destes objetivos constitucionalmente
estabelecidos'®. O desrespeito a tais orientagbes politicas reconhecidas e proclamadas como
fundamentais pela Constituicdo nos seus principios fundamentais significa um ataque direto a
férmula politica consagrada no texto constitucional o que, por conseqiiéncia, afetaria
diretamente a razdo de ser da propria Constituicdo, o que € inadmissivel.

Deve-se, pois, ter em mente que a preocupacao de defesa do substrato ideoldgico
social da Constituicdo Brasileira é dever de todos, cuja atengdo se torna ainda mais necessaria
nos dias atuais diante do nitido movimento de desconstrugdo da rede de protegdo social e
econémica elaborada pela Constituicdo de 1988. Ao recepcionar as reformas econémicas
implementadas, a atual Carta Magna néo perdeu sua orientacdo fundamental de ser uma Carta
dirigente e com nitidos valores interventivos e sociais.

E justamente por reconhecer a realidade injusta e desequilibrada com que a

sociedade brasileira se estabelece que a Constituicdo passa a intervir neste cenéario fatico,

1% Diz o art. 3° da CF: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”.

199 |_embra Gilberto Bercovici que estes objetivos tém importancia ainda maior, pois apresentam a natureza, as
diretrizes e os fins politicos do Estado, o que, por consequéncia, orienta a interpretacdo e aplicacdo
constitucional e condiciona a propria atuacdo governamental. Vejamos: “A formula politica individualiza o
Estado, pois diz respeito ao tipo de Estado, regime politico, valores inspiradores do ordenamento, fins do Estado,
etc. Também define e delimita a identidade da Constituicdo perante seus cidaddos e a comunidade internacional.
Em suma, a férmula politica é a sintese juridico politica dos principios ideoldgicos manifestados na
Constituicdo”. BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econémica e Desenvolvimento. Disponivel em:
<http://www.fbde.org.br/artigos/Constituicao_Economica_e_Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 30 de mar¢o de
2007, p. 07.




159

visando transformar tal realidade. Percebe-se que os objetivos do art. 3° deixam evidenciados
de forma explicita o contraste entre a realidade social injusta e a necessidade de elimina-la.

Ao reconhecer esta realidade e se comprometer em soluciona-la, via objetivos a
serem alcancados, a Constituicdo vincula e obriga o Estado a promover a transformacgéo da
estrutura econémico-social, € ndo mais em apenas reconhecer tal realidade e deixar-lhe a
mercé de suas proprias transformacdes. E, sem ddvida alguma, a busca da igualdade material
através da lei (e, por consequéncia, pelo Estado e seus governos), vinculando o Estado a
promover 0s meios necessarios a consecucao dos fins e objetivos amparados.

Diante do reconhecimento de tal caracteristica dirigente ndo se pode admitir o
argumento de que os preceitos transformadores e programéticos constitucionais, de atuacdo
econdmica e social, ndo tém aplicacdo imediata e possivel nos dias atuais e, por isso,
precisariam ser relativizados ou mesmo alterados por outros mais possiveis e concretos.

Sabe-se que o trajeto de realizacdo dos ditames e das diretrizes constitucionais
dirigentes, ndo se apresentam de forma acabada e pronta em seu tempo, ndo podendo sua
concretizacdo significar a imediata exigéncia de prestacdo estatal concreta, mas sim uma
atitude positiva e de escolha anunciada, constante e diligente do Estado na sua consecucao.

Dai a compreensdo de que tais dispositivos tém uma natureza transformadora e
correspondem, em ultima andlise, a op¢do de um povo por um futuro ideal a ser conquistado
pela via constitucional, independentemente dos meios e dos governos que serdo utilizados em
tal empreendimento.

Disto decorre a maxima de que tais fins constitucionais, e os alcances
socioeconémicos elegidos neste sentido, precisam ser compreendidos como algo rigido o
bastante para serem respeitados e mantidos sob a mesma otica ideologica de quando foram
criados e albergados em um plano dirigente e programatico. Sao imutaveis por natureza, dai

estarem respaldados no contexto dos principios fundamentais.
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Os fins estdo estabelecidos e definidos, ndo sendo passiveis de alteragdo sensivel,
podendo apenas se admitir variag0es ou alterages somente no que pertine aos meios de sua
consecucgdo. Se a Constituicdo definiu como fundamento uma ordem social especifica a ser
conquistada, dentro também de uma conotacdo econémica especifica (0 que ndo significa
dizer em planificagdo econémica, de forma alguma), dentro de um projeto dirigente, tal
caracteristica precisa ser reconhecida e protegida, a todo custo'”.

A superacdo do subdesenvolvimento nacional teve destaque real e nitido na
Constituicdo Brasileira de 1988. O reconhecimento expresso das graves e amplas diferengas
sociais e econdmicas existentes no Pais demonstrou uma clara preocupa¢do com um
desenvolvimento nacional amplo, que privilegiasse tanto o aspecto social quanto econémico,
mas segundo um trabalho de diminuig&o permanente das desigualdades sociais e regionais. A
questdo do desenvolvimento é tema de ordem fundamental em qualquer economia nacional,
sempre atrelada a seus aspectos histéricos préprios'™, porém, nem sempre encontra guarida
analitica ou orientacdes politicas e econdmicas nas Constituicdes, sendo mais comum nas
Cartas que reconhecem e proclamam o intervencionismo estatal no cenario econdémico e
social.

N&o mais se compreende o subdesenvolvimento (que € algo amplo, tanto de
carater social quanto econdmico) como algo natural ou ligado a um processo evolutivo
ordinario de desenvolvimento. O subdesenvolvimento ndo €, em hipotese alguma, apenas uma

fase ou instante de um processo que, necessariamente, terminara em um desenvolvimento

170 «(..) pode-se afirmar que o direito econémico, plasmado no texto constitucional, é que molda toda a vida
econdmica do pais, independentemente da politica econdmica que venha a ser implementada pelas diversas
administracBes, que ndo podera ultrapassar as linhas demarcatérias da extensdo material constitucionalmente
estabelecidas”. GURGEL, José Marcello Monteiro. O desenvolvimento da constituicdo econémica no Brasil e 0
impacto das reformas constitucionais no modelo econdmico. Cadernos de P6s-Graduagdo em Direito Politico e
Econdmico da Mackenzie. Sdo Paulo, v. 4, n. 1, p. 33-44, 2004, p. 36.

"L FURTADO, Celso. Teoria e Politica do Desenvolvimento Econdmico. 10 ed, Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2000, p. 18 e FURTADO, Celso. Brasil: A Construcéo Interrompida. 2 ed, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p.
38.
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pleno e integral. E, portanto, uma condigio periférica especial, e ndo uma etapa necessaria de
uma evolugdo econdmica'.

Em decorréncia de tal constatacdo, exige para sua superacdo um processo de
rompimento com a ordem fética estabelecida (mundo do ser), o que pressupde uma atuacéo
direta, eficiente e forte do Estado como principal responsével pela consecucdo dos planos de
desenvolvimento socioecondmico. Planos estes presentes em uma Constitui¢do interventiva e
social como a brasileira (que reconhece o0s problemas e se propde a soluciona-los).

A atual Carta Politica oferece os meios e procedimentos necessarios a consecucao
dos fins sociais por ela apresentados, sem ficar na espera permanente de uma solucdo natural
ou decorrente do préprio mercado.

E diante das caracteristicas dirigentes e programaticas desta mesma constituicéo,
ainda se percebe o seu compromisso com um futuro por ela mesmo visualizado, o que
significa uma vinculacdo ainda maior em termos de objetivos e fins que, sO poderdo ser
alcancados, se suas bases ideoldgicas e juridicas fundamentais permanecerem e forem
respeitadas por todos, sem excecdo. A vigilancia a esta condi¢do ndo implica dizer uma
reacdo plena e inescrupulosa acerca de qualquer alteracdo constitucional. Mudancas sdo
naturais em qualquer processo social e demonstram a mutabilidade da realidade fatica.

Entretanto, o que importa aqui é a defesa de um projeto de nacdo que ja esta
anunciado em uma constituicdo que, apesar dos problemas, conseguiu transpor as amarras de
um texto vazio e sem compromissos com o desenvolvimento socioecondmico. E hora de se
fiscalizar e limitar as alteracGes constitucionais, impedindo que os fins sociais sejam alterados

ou excluidos do arcabougo constitucional, somente aceitando-se as alteragGes realmente

12 FURTADO, Celso. Teoria e Politica do Desenvolvimento Econdmico. 10 ed, Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2000, pp. 147-154, 197, 203 e 207.
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necessarias nos meios nela previstos, por se tratarem de ferramentas e procedimentos,

portanto, mutaveis.

3.3 O DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO COMO OBJETIVO
CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL E SUAS FERRAMENTAS DE

CONCRETIZACAO.

A questdo do desenvolvimento perpassa hoje o estudo das mais diversas areas,
inclusive o direito, conforme j& visto. A no¢do de que o sistema juridico como um todo
influencia — de maneira tanto positiva como negativa — o0 processo de desenvolvimento, existe
ja ha algum tempo, e constitui um dos componentes principais dos debates sobre o tema. A
questdo, aqui desenvolvida, e defendida, € que o direito da concorréncia tem importancia
direta sobre a questdo do desenvolvimento e a discussdo sobre o modelo de direito da
concorréncia mais adequado para a realidade de um pais em desenvolvimento. As dimensdes
sociais, humanas e institucionais do conceito de desenvolvimento precisam ser
necessariamente analisadas, pois sdo decorréncias imediatas do conceito de desenvolvimento
socioecondmico.

O debate sobre estes novos problemas voltou a tornar central o conceito de
desenvolvimento, como uma interface conceitual necessaria para objetivos socioecondémicos
(e juridicos e institucionais, para ser coerente com o conceito abrangente de Amartya Sen) que

transcendem a perspectiva de mero funcionamento dos mercados'”. Na atividade econdmica

173 “Esta interface intelectual passa a ser necessaria num tema que comeca a ultrapassar a influéncia da Escola de
Chicago, que dominou muito dos estudos sobre concorréncia, desde a década de 70. com efeito, a premissa
central dos autores de Chicago, a de que a eficiéncia dos mercados deveria ser o Unico objetivo do direito
concorrencial, é quebrantada pelo reconhecimento, duas décadas depois, de que 0s interesses, como 0s dos
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em sentido estrito ou impera a competi¢cdo — mesmo que o Estado seja um dos participantes da
competicdo — ou 0 monopolio. A Constituicdo Federal Brasileira adotou o discurso normativo
do capitalismo econdmico-social. O plano normativo constitucional brasileiro é um programa
aberto, ndo finalistico, de bem-estar e justica social, com varias modalidades de a¢des estatais
na economia.

As modalidades de agdes estatais na economia estdo rigidamente definidas na
Constituicdo (delimitando seu campo e extensdo). A intervencdo, como sujeito, é acdo estatal
sobre o dominio econémico que originariamente é de titularidade da iniciativa privada. No
plano constitucional o campo da atuagdo do Estado estd apartado do campo da intervencéao
(como sujeito) estatal. A constituicdo Federal contemplou duas modalidades de monopdlio:
sobre atividades nucleares e sobre o petréleo — art. 177 — e 0os monopo6lios que podem ser
criados por lei —art. 173.

A existéncia de monopolios estatais € caracteristico do Estado Econdémico com
fins Sociais. Na transicdo do capitalismo econémico-social ao capitalismo da desregulacéo, a
iniciativa privada busca novas areas de atividades economicas. As alteracfes na Ordem
Econdmica e Financeira procuram atingir a area de organizacao da economia da Constituicao.
Buscam adequar o plano normativo ao momento da desregulagéo.

Tem-se, assim, de fato uma situacdo heterodoxa em sua concepcdo tedrica com
uma preocupante concentracdo de mercado estratégico nas mdos de um Unico agente
empresarial com atuacdo privada cuja performance comercial hoje impede a entrada de outros
agentes no mesmo setor, e que ora compromete significativamente o alcance dos principios
orientadores das atividades econdmicas previstas na Carta Republicana Brasileira. Assim, 0s

principios da livre concorréncia e da reducdo das desigualdades regionais e sociais sao

consumidores e das instituicdes, sdo afetados pela ineficacia da protecdo do mercado”. BOHRER MUNHOZ,
Carolina Pancotto. Direito, Livre Concorréncia e Desenvolvimento. S&o Paulo: Lex Editora, 2006, p. 12.
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principios de extrema importancia enquanto elementos justificadores desta atividade, assim
como qualquer outra.

Ou seja, no art. 173 da Constituicdo, § 1°, esta claro que a empresa publica, a
sociedade de economia mista e outras entidades que exploram atividade econdmica sujeitam-
se ao regime proprio das empresas privadas. O constituinte, principalmente o reformador,
procurou evitar que a intervencdo como sujeito na atividade econdmica fosse realizada em
situacdo de favorecimento ao Estado.

Se este intenta incursionar no campo da iniciativa privada, que o faca da maneira
mais parecida com os agentes privados do mercado. Ou se da os meios desta competicao
realmente existir (e neste sentido é dever do Estado assim proceder enquanto fiscalizador e
regulador destas atividades dentro da ordem econdmica), ou se retoma a exclusividade formal
e legal da execucdo do monopolio do refino.

Ao contrario do que 0 senso comum possa concluir num primeiro momento,
decisOes tomadas nesta seara sob o manto do tecnicismo industrial enfeixado em si mesmo
sob a béncéo oficial de 6rgaos e entes politicos, ndo garantem qualquer respeito aos principios
constitucionais da ordem econémica e da propria atividade econdémica em si. Precisam tais
decisbes precederem de discussdes mais amplas e atreladas a questdes de ordem também
social, ainda que tais decisdes fujam um pouco dos preceitos puramente comerciais e passem,
sim, a fazerem parte do “custeio” estatal na implementacdo das politicas publicas de
integracéo nacional.

A competitividade exige, por sua vez, descentralizacdo de coordenacdo como base
da formacdo dos precos, o que supfe livre iniciativa e apropriagdo privada dos bens de
producdo. Neste sentido, a livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em
que competitividade induz a uma distribuicdo de recursos a pre¢co mais baixo. De um ponto de

vista politico, a livre iniciativa € garantia de oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja,
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é uma forma de desconcentragdo de poder. Por fim, de um angulo social, a competitividade
deve gerar extratos intermediarios entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como
garantia de uma sociedade mais equilibrada.

Entretanto, estas supostas vantagens de politica estratégica e controle da situagdo
ndo estdo se verificando na pratica econdémica e comercial e, pior ainda, ndo estdo levando o
Estado a efetivar com mais facilidade os principios constitucionais tanto da livre iniciativa
como da reducdo nas desigualdades regionais e sociais no ambito desta industria. Trata-se,
portanto, de se interpretar e aplicar os mandamentos constitucionais e legais concernentes ao
direito econémico de forma a possibilitar uma viavel adequacdo dos interesses publicos
(soberania nacional e desenvolvimento social) e privados (livre iniciativa e liberdade de
mercado), sem retrocessos protecionistas que impegcam o desenvolvimento dos setores
econdmicos e das industrias estratégicas.

A questdo fica complexa, entretanto, quando se analisam as questdes decorrentes
da concentragdo de mercados tidos como estratégicos e relevantes que, conseqiientemente, sdo
regulados de forma especial pelo Estado, através do controle de o¢rgdos reguladores
especializados destinados a equalizar as visdes publicas e privadas. A exploracdo direta de
atividades econdmicas pelo Estado se faz em regime de competi¢cdo com a iniciativa privada,
ou em regime de monopolio (arts. 173 e 177).

As modalidades de intervencdo como sujeito em regime de monopolio ndo estéo
reduzidas ao art. 177. Excluindo as hipdteses previstas no proprio texto constitucional, o
Estado sO podera intervir (em regime de competicdo ou monopdlio) em caso de interesse
coletivo ou seguranca nacional.

O raciocinio aqui explanado néo teria razéo de existir no ambito juridico se nédo
partisse da premissa de que os principios constitucionais, enquanto principios juridicos que

sdo, existem e devem ser tomados como valores fundamentais a serem observados e
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respeitados dentro do sistema juridico, sempre dentro de uma compreensdo normativa de seus
contetidos e de concretizagdo dos direitos por eles albergados.

Ou seja, ndo sé@o e ndo devem ser tomados como tradicionalmente o foram desde a
compreensdo jusnaturalista do direito, que pregava os principios juridicos como sendo meros
valores orientativos, ou inten¢bes defendidas, mas sem carater normativo ou de importancia
fundamental para todo o sistema juridico considerado.

Aqui, portanto, nitidamente se compreende os principios juridicos, dentre eles 0s
constitucionais, dentro da nova Otica analitica sustentada pelo p6s-positivismo juridico, 6tica
esta implementada pelos grandes movimentos constituintes das ultimas décadas do século
XX, cuja caracteristica central é a hegemonia axiolégica dos principios, colocados
normativamente acima das regras comuns, embasando todo o edificio juridico. Diante desta
premissa, ndo se admite contetdos vazios e sem proposito pratico dentro dos principios, que,
sendo espécies de normas juridicas, foram construidos e admitidos juridicamente para serem
implementados e concretizados.

Neste estudo, parte-se da premissa de que do ponto de vista juridico-formal a
implementacao efetiva e a obediéncia aos principios constitucionais em geral ndo precisam de
qualquer outro avanco de ordem legal ou regulamentar, mas tdo somente de seriedade
institucional e adequacdo cultural tanto no @mbito do Estado quanto da sociedade. Isto no
sentido de definitivamente “receber” os avangos constitucionais, mesmo que tardiamente, sob
pena de novamente perdermos os aspectos benéficos de cada momento constitucional e mais
uma vez esperamos por uma nova fase de solucdes.

Em que pese ainda a necessidade fundamental e vigilante de se reconhecer,
diariamente, a forca normativa da Constituicdo, dando-lhe a importancia devida e néo
atribuindo aos principios e diretrizes programaticas, inseridos na Constituicdo, a idéia de

meros valores secundarios e destinados para o futuro.
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Tem-se, assim, que 0s principios constitucionais devem ser tomados como valores
superiores ou, na visdo de alguns doutrinadores, “valores axioldgicos fundamentais™™,
verdadeiros parametros valorativos pretendidos pelo Estado dentro de uma dada ordem
juridica e que necessariamente tem importancia em todo o sistema, influenciando-o e
orientando-0'".

No ambito dos valores e principios constitucionais ligados ao conteido econémico
e social, tem-se que sdo abordagens extremamente importantes dentro do arcabouco
constitucional, pois ndo se limitam a meros enunciados genéricos e simplesmente morais (sem
conotagdo normativa ou finalidade pratica). Visam, sim, orientar o funcionamento das ordens
(econbmica e social) constitucionalmente estabelecidas e a prever e instituir meios de atuacéo

estatal, aptos a fazerem valer as escolhas constitucionais previstas'’.

% TAVARES, André Ramos. Tratado de ArgiiicAo de Preceito Fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 121.

%5 «Os principios — frise-se — sdo normas juridicas que imp&em um dever-ser. Dotados de cogéncia e
imperatividade, ndo podem ser relegados aos casuismos de quem quer que seja, posto que sdo a propria esséncia
e substancia da consciéncia juridica presente em determinado seio coletivo”. LEITE, George Salomao e LEITE,
Glauco Saloméo. A abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais. In Dos Principios
Constitucionais — Considera¢@es em torno das normas principiologicas da Constituicdo. George Saloméo Leite
(org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 142 e 143.

176 “Sa0, apesar disso, normas de grande importancia, porque procuram dizer para onde e como se vai, buscando
atribuir fins ao Estado, esvaziado pelo liberalismo econdmico.... Essa caracteristica teleoldgica confere-lhes
relevancia e fungdo de principios gerais de toda a ordem juridica, como bem assinala Natoli, tendente a instaurar
um regime de democracia substancial (mas ainda distante de uma democracia socialista), ao determinarem a
realizacdo de fins sociais, através da atuacdo de programas de intervencdo na ordem econdmica, com vistas a
realizacdo da justica social.”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 787-788.
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4 CONCLUSOES.

N&o se pode mais compreender a livre concorréncia como um principio de base
constitucional que exige ser efetivado e obedecido de forma independente e desconexa com 0s
demais valores e principios desta mesma constituicdo. Restou demonstrada a necessidade de
se ter como ponto de partida, quando da analise de tal instituto, ndo as meras orientaces
econdmicas impressas no texto constitucional, mas sim seu arcabouco ideoldgico de fundo, os
principios politicos gerais que fundamentam e explicam a razdo de ser desta constituicéo
como estatuto juridico maior.

Ou seja, antes de se buscar valorizar uma dada conota¢do econdmica acerca do
conceito e aplicabilidade da livre concorréncia de mercado, trazendo aos dias de hoje a idéia
original que justificou o surgimento de tal instituto, precisa-se analisad-lo sob a Otica
constitucional em que esta inserido.

No caso da Constituicdo Brasileira de 1988 nédo se pode olvidar da méxima de que
se trata claramente de uma construcdo constitucional social-democrata com nitidas
orientacbes interventivas tanto no cenadrio econdmico quanto social, com expressas
estipulacbes direcionadas ao Estado visando a implementacdo de solugbes e mecanismos,
tanto programaticos quanto de imediata solucdo, que objetivam uma sociedade politicamente
concebida segundo valores coletivos e solidarios. Diante do estudo realizado na Constituicdo
Brasileira atual, dentro de uma verificacdo racional dos componentes econdmicos e sociais,
vislumbra-se um modelo de Estado ndo mais direcionado a nenhum extremo politico.

A mesma Constituicdo que decididamente reconhece um Estado fundado na livre
iniciativa e na livre concorréncia de mercado, fundado na apropriacdo privada dos meios de
producdo e do capital, também passa a reconhecer, em mesmo estagio de igualdade e

tratamento, inclusive quando trabalha paralelamente principios correlatos a cada postura
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ideoldgica, os direitos sociais e coletivos dentro de um sistema de igualdade material que
condiciona o proprio Estado a atuar de forma interventiva sempre que for necessario a
consecucdo deste fim.

A utilizacdo do termo interventivo aqui ndo faz referéncia diretamente a atuacdo
direta no Estado na economia tdo somente, mas sim a uma postura estatal prevista
constitucionalmente com atuacdo permanente segundo os fins e objetivos visualizados pela
propria constituicdo social-democrata.

Conforme explanado, mesmo ap0s as varias reformas econémicas implementadas
na Constituicdo de 1988 a partir da década de 1990, ainda sim ndo se pode afirmar que houve
qualquer alteracdo no seio da referida constituicdo que alterasse seu sentido politico e
ideoldgico, capaz de retirar de sua estrutura fundamental as diretrizes primérias de orientacdo
social e interventiva. Continuou o Estado brasileiro a ter por fundamento uma Carta
Constitucional que impde a este mesmo Estado novas fungdes estatais (regulatorias e
fiscalizatorias) que passam a se somar as fungdes originarias.

Se originalmente, em uma época em que o capitalismo experimentava sua fase de
plena liberdade, com pleno reconhecimento ao transito de mercado e suas proprias regras,
com quase nenhum tipo de controle ou atuacdo estatal no cenario econémico, era possivel
falar em livre concorréncia como conseqiiéncia direta da livre iniciativa, sem qualquer relacédo
com outros valores, sendo na verdade tal idéia um fim em si mesma, ja ndo se pode mais, nos
dias de hoje, no seio de constitui¢cdes sociais e democraticas, manter-se tal entendimento.

A postura estatal negativa e ndo interventiva de outrora cedeu espaco a valores néo
meramente formais e comprometidos com a concretizagdo constitucional, num espago de
criacdo do direito a partir de idearios principioldgicos, e ndo simplesmente oriundos de regras,
plenamente passiveis de alteragdo. Tém, os Estados sociais interventivos, total

comprometimento com as exigéncias constitucionais que os institui e molda, pois, diante de
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uma Carta Politica que proclama a atuagdo positiva e ativa de um Estado realizador e
implementador de solucdes visando & justica social material (e ndo mais meramente formal),
ndo resta outra solucdo, sob pena de descumprimento objetivo e direito de preceitos
constitucionais fundamentais (em sua maioria preceitos principioldgicos).

A livre concorréncia, em uma Constituicdo que se organiza e se estrutura segundo
principios gerais bastante claros, evidencia-se como apenas mais um principio a se considerar
de forma organica dentro do sistema constitucional, sendo, por conseqiéncia légica, um
instrumento a disposi¢cdo desta mesma Constituicdo visando & consecugdo dos objetivos
maiores a serem alcangados pelo Estado e pela sociedade brasileira.

Tal conclusdo é conseqliéncia natural ao se analisar a funcdo que um principio
desempenha dentro de um sistema juridico que alberga e reconhece varios outros principios,
inclusive opostos, ideologicamente contrarios. Neste sentido, tem-se o art. 170 da
Constituicdo, que alberga em seu bojo, de forma equilibrada e com mesmo peso, tanto
principios liberais (propriedade privada e livre concorréncia), quanto sociais-interventivos
(soberania nacional e funcdo social da propriedade), dispostos incondicionalmente no mesmo
espaco normativo e visando agregar valores que, em ultima analise, servira ao modelo
econémico e politico adotado pela Constituicéo.

Desta forma, a conseqiiéncia juridica direta do reconhecimento na natureza
instrumental do principio da livre concorréncia, assim como de qualquer outro principio, € a
de que ndo se pode querer dar-lhe uma importancia finalistica que ndo tem, e que, no @mbito
do atual constitucionalismo, figuraria equivocado e perigoso.

N&o ha regra, valor ou mesmo principio plenamente soberano ou ilimitado, o que
dizer entdo quando tal analise tem por base uma constituicdo programatica e que se situa num
espaco de transicdo ideoldgica clara? Eventual carga interpretativa acerca do referido

principio da livre concorréncia ainda decorrente de uma época em que sua finalidade e razéo
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de ser era a defesa do mercado e das suas préprias regras de funcionamento, ndo mais
encontra guarida nem possibilidade juridica.

N&o ha& como sustentar o discurso inconstitucional da necessidade de afastamento
do Estado do cenario econémico em virtude da existéncia expressa no texto constitucional do
principio da livre concorréncia, pois tal principio esta necessariamente atrelado e submetido a
um conjunto de outros principios igualmente pertinentes e importantes.

Conforme visto neste trabalho, o esforco da ponderacdo € de fundamental
importancia neste sentido, visando dar a efetiva importancia de cada um destes principios em
cada situacdo considerada, sem que se tenha de recorrer a um esfor¢co que culmine com a
exclusdo ou exagerada relativizagdo de um dado principio, em detrimento de outro.
Contradigdes e incompatibilidades entre os mesmos ndo sdo admissiveis, dentro do sistema.
Isto ndo € possivel a luz do atual constitucionalismo principioldgico pds-positivista, do qual
claramente nossa Carta Politica se afiliou.

Conforme visto, todo este conjunto de principios, desta forma, ha de ser
ponderado, na sua globalidade, se de alguma forma se pretende discernir, no texto
constitucional, a defini¢do de um sistema e de um modelo econdmico expressamente hibrido.
Assim, sendo a Constituicdo um sistema dotado de coeréncia e sistematicidade, ndo se aceita
contradicdo entre suas normas internas.

A Ordem Econdmica nacional instituida de forma detalhada na Constitui¢do
Brasileira mostra-se profundamente ligada aos principios da democracia econémica e social, e
a subordinacdo do poder econdmico ao poder politico democratico, impondo irrenunciaveis
tarefas ao Estado na busca de uma efetiva transformacdo e modernizacdo das estruturas
econémicas e sociais. O que, em tese, deverd ser alcancado pelo Estado em toda sua
amplitude, por meio de todas as suas fungdes, inclusive pela via regulatoria. Qualquer

Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social, como a brasileira, baseia-se na
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méaxima de que os fins justificam os meios, imputando de forma definitiva aos principios e
demais regras uma natureza claramente instrumental.

O desenvolvimento socioecondmico surge como consequéncia desta Vvisao
instrumental do principio da livre concorréncia justamente em razdo de ser tal prerrogativa
desenvolvimentista (enquanto satisfacdo das necessidades bésicas dos cidaddos e do pais) um
direito inalienavel de todos e um dever estatal. Este desenvolvimento s6 serad possivel de ser
alcancado, em uma sociedade capitalista, quando suceder uma economia nacional que
experimente uma efetiva concorréncia de mercado diretamente condicionada a idéia de
distribuicéo de riqueza, a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a uma justica social
material que possa alcancar a todos, pelos menos como meta institucional.

N&o é o mercado que precisa ser protegido a qualquer custo, mas sim os efeitos de
um mercado comprometido com a justica social, nos termos constitucionais, e, neste cenério,
ndo existe mercado com tais caracteristicas sem uma atuacdo decisiva do Estado, seja de
forma direta ou indireta, inclusive regulando os novos espagos conferidos a iniciativa privada.
N&o ha que se falar em diminuicdo do tamanho do Estado nem de suas func¢bes, mas sim, e
tdo somente, em uma nova orientacdo de atuacdo deste mesmo Estado, visando alcancar, por
meio de instrumentos a sua disposicdo, os fins pretendidos institucionalmente no seio de uma
constitui¢do social-democrata e solidaria.

Evidente que a valorizagéo do trabalho humano (e ndo a mera propriedade privada
ou o mercado em si ndo comprometido), trabalho humano este aqui tomado também como
principio constitucional, devidamente acompanhado da livre iniciativa, sdo condi¢des para
que se assegure a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, e art. 170, caput, da CF). A livre
concorréncia, dessa mesma forma, servird a este mesmo fim. O desenvolvimento
socioeconémico, aqui tomado como conjunto de liberdades individuais, mas com nitidos

resultados coletivos e socialmente abrangentes, apresenta-se como consequéncia natural desta
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livre concorréncia instrumental posta a disposic¢éo das intengdes constitucionais, pois aglutina
em si mesmo todo o conjunto de possibilidades econdmicas e sociais capaz de viabilizar a

esperada justica social.
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