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O Direito Economico na
Constituicao

Ives Gandra da Silva Martins?

RESUMO: O reconhecimento do direito econdmico, como ramo autdnomo, e da
constitucionalizagio da dualidade da iniciativa econémica, a luz do principio da li-
vre concorréncia ¢é a esséncia do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direito econémico. Direito administrativo. Dualidade da
iniciativa econémica. Livre concorréncia. Planejamentos econémicos facultativo
e obrigatario.

SUMARIO: Introdugio. O direito econdmico no Brasil. Da previsdo constitucio-
nal. Do art. 170 da CF/88. Do art. 173 da CF/88. Do art. 175 da CF/88. Conclusdo.
Referéncias.

Introducio

Em 1986, um grupo de juristas e economistas brasileiros e estran-
geiros fundou a Academia Internacional de Direito e Economia — AIDE. En-
tre eles encontrava-se o mestre da Universidade de Harvard, Oliver Oldman.
Na época, a intengdo era sintonizar o dialogo entre juristas e economistas, de
alguma forma afetado pelo avango dos tecnocratas no Brasil em substitui¢do
aos bacharéis, durante o regime de exce¢do conduzido pelos militares.

Carlos Alberto Longo, um dos quatro idealizadores da Academia,
com Celso Marture, Celso Bastos e eu mesmo, convidou, entre as celebri-
dades internacionais, seu amigo e professor Oliver Oldman que, de pronto,
aceitou o convite. Tendo sido eleito o primeiro presidente da Instituigéo e ten-
doumadiretoria composta de notaveis juristas e economistas, iniciamos uma
série de conferéncias, congressos e publicagdes, o que me permitiu um conta-

Agradego a contribui¢do de minha Assistente Ana Regina Campos de Sica, que resgatou
textos meus, auxiliando-me na elaborag@o do presente artigo.

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, da Universidade Paulista, do Cen-
tro Universitario Fieo, do Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas,
do CIEE/O Estado de Sdo Paulo, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exérci-
to ECEME, Superior de Guerra — ESG ¢ da Magistratura do Tribunal Regional Fede-
ral — 12 Regido. Professor Honordrio das Universidades Austral (Argentina), San Martin
de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia). Doutor Honaoris Causa das Universidades de
Craiova (Roménia) e das Pontificias Universidades Catdlicas do Parand e do Rio Grande
do Sul. Catedratico da Universidade do Minho (Portugal). Presidente do Conselho Supe-
rior de Direito da FECOMERCIO/SP. Enderego eletrdnico: igm@gandramartins.adv.br.
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to mais intenso com o Professor Oliver Oldman, estabelecendo, desde entao,
uma grande amizade entre nos.

Quando lhe apresentei Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, coor-
denador deste livro, recebeu-o, de imediato, como seu discipulo, tendo-me
comentado, em um Congresso da Academia do qual participamos, a excelente
impressdo que, desde o inicio de seu relacionamento com meu ex-assistente,
teve de seu talento e sua laboriosidade, sendo hoje notavel jurista reconhecido
internacionalmente.

Estd ¢ a razdo pela qual, para homenagea-lo no centendrio de seu
nascimento, escolhi tema referente ao direito econdmico, pois transitava o
inesquecivel mestre pela Economia e pelo Direito com igual desenvoltura.

Pretende-se, portanto, sob a 6tica da dualidade econdmica, examinar
a influéncia do processo econdmico na conformagao do sistema constitucio-
nal. Ora, a polémica referente a dualidade da iniciativa econdmica e aos re-
gimes proprios da atividade estatal como agente do processo econdmico foi
amplamente discutida, com a participagdo de inimeros professores da area,
no 12 Simpédsio Nacional de Direito Econdmico do Centro de Extensdo Uni-
versitaria, a luz da Constituig@o anterior, aindaem 1983.

As conclusdes do referido conclave, ainda quando a Lei Suprema
ndo se referia a existéncia de um ramo do direito, com o batismo de “eco-
ndmico”, foram no sentido de que a ordem econdémica comporta duas claras
atuagGes de seus agentes, ou seja, na explora¢do de atividades de contetido
mercantil, abrangendo inclusive os servigos, e na prestagdo de servigos pi-
blicos com densidade econdmica. Na primeira, prevaleceriam as normas de
direito privado, com a presenga indireta dos ramos de direito publico relacio-
nados e, na segunda, as regras do direito publico seriam mais relevantes, prin-
cipalmente de direito administrativo, embora também com influéncia indireta
do direito privado.? Esta é, a meu ver, a melhor linha de interpretagao que fo-
ra, inclusive, a consagrada pela Constituigdo de 1988.

E, pois, o que passo a demonstrar.

O Caderno n. 1 de Direito Econdomico, do Centro de Extensdo Universitaria ¢ Editord
Resenha Tributaria, sob o titulo *Disciplina Juridica da Iniciativa Econdmica”, hospedou
trabalhos dos seguintes autores: Attila de Souza Ledo Andrade Jr., Edvaldo Brito, Eros
Roberto Grau, Fabio Nusdeo. Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins,
Jamil Zantut, José Carlos Graga Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barrgso,
Raimundo Bezerra Falcdo, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza
Paulo, 1983).
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0O direito econémico no Brasil

No Brasil, a questdo econdmica sempre foi de tal monta que, mesmo
antes do advento da Constitui¢do Cidadd, os professores de direito econo-
mico vinham defendendo a autonomia desse ramo juridico, desejando que a
expréssdo “direito econdmico™ constasse da Lei Suprema. Tal aspiragéo ga-
nhou for¢a apos a Carta do Caraga, primeiro documento sobre a autonomia
do direito econdmico no Brasil, de 1977, resultado do 1 Seminario de Ensino
do Direito Econdmico,* ocorrido na Universidade Federal de Minas Gerais,
no qual fui palestrante.

4 Segue o inteiro teor da Carta do Caraga:
CARTA DO CARACA
Os professores de Direito Econdmico convocados pela Universidade Federal de Minas
Gerais para o exame dos critérios no ensino do Direito Econdmico nas Faculdades de Di-
reito do Brasil, invocando a tradi¢do humanista e cultural do Caraga: inspirados na inicia-
tiva pioneira que assumiu a Universidade Federal de Minas Gerais, quando instituiu em
sua Faculdade de Direito o ensino da disciplina; convencidos de que o insuficiente conhe-
cimento do Direito Econdmico constitui obstaculo & plena realizagdo das aspiragdes do
Estado de Direito — subscrevem csta “Carta do Caraga™, para nela proclamar:
1 - Os imperativos éticos dos ideais do Desenvolvimento Nacional e do Bem-Estar Social
reclamam o ensino do Direito Econdmico nas Faculdades de Direito.
2 — O Semindrio considera que a disciplina Direito Econémico deve localizar-se nos cur-
riculos de Direito, tanto no nivel de Graduagdo quanto no nivel de Pos-Graduagao.
3 —No nivel de Graduagdo, o ensino do Direito Econémico deve ser precedido do estudo
das matérias do ciclo basico e de algumas matérias fundamentais de carater juridico. de-
vendo localizar-se, preferencialmente e levando em conta as peculiaridades do curriculo,
entre o sexto e o0 oitavo semestre.
4 - Nas Escolas onde o sistema de ¢specializagdo na Graduagdo seja adotado, a disciplina
sera ensinada também nas arcas de especializagdo, com a énfase requerida pela arca em
questdo (Direito do Estado, Direito de Empresa, entre outros).
5—Nonivel de Pés-Graduagdo, a disciplina devera ser ministrada nas areas de concentra-
¢80 a-ela relacionadas (Direito Publico, Direito de Empresa, entre outras).
6—A importancia alcangada pelo Direito Econémico esta a recomendar a sua inclusdo no
cprt'iculo minimo fixado pelo Conselho Federal de Educagdo. Nesse sentido, o Semina-
r10 se dirige ao Conselho Federal de Educagdo, para que examine a inclusdo do Direito
Econémico no elenco de matérias do curriculo minimo. Do mesmo modo o. Seminario
recomenda as Faculdades de Direito que incluam desde jé o Direito Econdmiico entre as
disciplinas de sua escolha.
7— Os pragramas de Direito Economico espelhardo o relacionamento entre a Ordem Ju-
ridica e a Politica Econémica.
8 — O Direito Econémico Regulamentar ¢ o Direito Econdmico Institucional, o ordena-
Mento juridico do Planejamento, as tarefas de Organizagdes dos Mercados, consideradas
iante da Disciplina Juridica da Empresa, receberdo tratamento juridico-cientifico.

9 -0 exame dos fundamentos constitucionais do Direito Econdmico i inspirara a aprecia-
30 do Direito Econémico Positiva.

— A metodologia e as técnicas do Direito Econémico, o estilo de seus preceitos suas
fome% as peculiaridades com que surgem no-dmbito juridico-econdmico os sujeitos de

ireito, os fatos juridicos, os bens, serdo examinados.
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Mestres como Washington, Geraldo Vidigal, Fabio Nusdeo, Erqg
Grau e outros surgiram e a matéria ja era adotada por algumas Faculdades, ey,
mesmo tendo assumido, em curso de pos-graduacdo do Mackenzie, cadeirg
com essa denominagdo, em fins da década de 70.

Fato é que os constituintes ouviram as mais variadas correntes ¢,
pela primeira vez, fizeram mengdo ao direito econdmico como ramo autd-
nomo, sendo que o art. 174 da CF/88 explicita a forma de atua¢do maior de
suas normas, seja em face da participagéo estatal, seja naquela da participaggo
privada. Ainda numa tentativa de conciliag@o, consideraram que, nas compe-
téncias legislativas das entidades da Federagdo, o direito econdmico estivesse
na competéncia concorrente do artigo 24, inciso I, com a seguinte redagéo:

Art. 24. Compete a Unido, aos Lstados e ao Distrito Federal legislar con-
correntemente sobre:

I — direito tributirio, {inanceiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;
(grifo nosso).

No capitulo da Ordem Econdmica, ¢ de se destacar a posigdo da
maioria dos constituintes participantes daquela Comissdo, no sentido de com-
patibilizar o principio da economia de mercado com o da justi¢a social, resul-
tando no bem escrito artigo 170, composto de dois principios fundamentais,
nove principios complementares e de um paragrafo de valorizagdo do em-
preendedorismo, que ndo mereceu reparo, acrescentando-se duas Emendas
Constitucionais, que terminaram por valorizar o arcabougo principiologico
do capitulo.?

11 — A inser¢do da disciplina juridica nos diferentes momentos do processo econémico
e a consideragdo da disciplina das flutuagGes econdmicas voltar-se-ao para a ideia da in-
tegragdo entre os valores juridicos e econémicos, com vistas a assegurar-se um Sistema
politico-juridico de freios e contrapesos.
12 — As disciplinas juridico-globais dos comportamentos econdmicos ~ consumo, pou-
panga e investimento —com vistas ao aprimoramento e ampliagdo da produgao. serdo en-
sinadas em fungdo do conceito de politica econémica.
13 - Os instrumentos de troca —moeda e crédito — receberdo amplo tratamento, enquanto
institutos do Direito Econémico.
14 — As [ormas de participagdo do Estado na atividade econdmica e as de agdo do Estado
sobre a atividade econémica privada serao examinadas diante dos conceitos de Intervet”
cionismo e de Dirigismo, assim como em face do confronto entre os modelos 1€6ricos, 0
Estado Liberal e do Estado Socialista. e o elenco dos diferentes regimes possiveis de 1-
ciativa econémica dualista.
15 — O ordenamento juridico da reparti¢ao social da renda e da riqueza. o ordenament0
juridico da competigdo, o condicionamento juridico do nivel de emprego, receberdo e
tamento detido.
Caraga, 21 de maio de 1977.
Celso Ribeiro Bastos entendeu, ao interpretar este arligo, que sio quatro prinCipios fun-
damentais, e ndo dois:
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Decorridos 30 anos da promulgagao da Lei Suprema, nao so as Fa-
culdades ostentam a cadeira, assegurando sua autonomia, como seu estudo
se faz cada vez com maior intensidade, pela propria interagdo do desenvolvi-
mento das nagdes, a partir da evolugdo econdmica de cada pais.®

Da previsdo constitucional

A ordem econdmica brasileira comporta duas claras atuagdes de seus
agentes, ou seja, na exploragdo de atividades de contetiido mercantil, abran-
gendo inclusive os servigos, e na prestagdo de servigos publicos com densi-
dade econdmica. Na primeira, prevalecem as normas de direito privado, com
a presenga indireta dos ramos de direito publico relacionados e, na segunda,
as regras do direito publico sdo mais relevantes, principalmente de direito
administrativo, embora também com influéncia indireta do direito privado.

Assim, toda a ordem econdmica constitucional esta voltada a um
liberalismo-social ou a um socialismo liberal que, no dizer de Miguel Reale e
Oscar Corréa, compdem a terceira via da economia moderna.’ Sendo assim,
veja-se.

“Encontramos no caput do artigo referéncia a quatro principios: ‘valorizagao do trabalho
humano’, *livre iniciativa’, ‘existéncia digna’ conforme os ditames da ‘justiga social’. Do
contexto extrai-se que o Brasil filia-se ao modelo capitalista de produgdo, também deno-
minado ‘economia de mercado’, embora a Lei Maior so va fazer referéncia ao mercado
noart. 219. De qualquer sorte, tica clara a tiliagdo do nosso pais a esse modelo economi-
co que é um dos dois fundamentais encontraveis na nossa era. Ao lado dele encontra-se o
sistema de dire¢do central da economia, também denominado ‘socialista’.
Nio se pode negar que o sistema capitalista é hoje temperado por graus diversos de inter-
vengdo do Estado, o que tem levado alguns autores a falar na existéncia de uma forma de
economia mista. No entanto, quer em tenmos econdémicos, quer juridicos, a ordem eco-
ndémica é ainda tributdria de um desses dois modelos cardeis”. (BASTOS, Celso Ribeiro:
MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituigdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. v. 7. p. 16).
Celso de Bastos escreveu, ainda, que:
*De fato, pode-se dizer que s6 a partir do século XX é que as Constituigdes passaram a
conter dispositivos sobre a organizagdo da economia. O que ocorreu, na realidade, foi que
esses dispositivos tornaram-se explicitos, ao revés do que se dava até entdo quando eram
implicitos. A existéncia dessas normas especificas sobre economia nio deve, contudo,
conduzira afirmagdes ousadas no sentido da configuragdo de uma Constituigao auténoma
€ntro do Texto Constitucional. Em outras palavras, Constituigdo econémica existe sim,
mas como um sistema ou conjunto de normas juridicas, tendo como critério unificador o
dpdo econdmico ou a regulagdo da economia. Ela néo é, todavia, auténoma. Pelo contré-
ro, s6 ganha sentido dentro da perspectiva ampla da Constitui¢do, em fungio da qual se
, Omainteligivel e compreensivel”. (BASTOS: MARTINS, op. cit.).
12uel Reale escreve: “Como se vera, a Queda do Muro de Berlim somente surpreen-
€U 0s intelectuais dominados pelo épio do marxismo, porquanto a precariedade do re-
8ime soviético ja havia sido mais do que demonstrada pelos novos doutrinadores do li-
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Do art. 170 da CF/88

Conforme ja aventado, foi por meio do art. 170 que a Constituigio
de 1988 teve o mérito de sistematizar os nove principios essenciais da order
econdmica e enumerar seus dois fundamentos (valorizagdo social e liberdade
de inciativas), sem impor quaisquer condi¢des que pudessem dificultar a ip;.
ciativa economica. Eis, pois, a dicgdo do artigo:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humape
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

[T - propriedade privada:

[1I — fungdo social da propriedade:
[V — livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus proces-
sos de elaboragio e prestagdo: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n. 42, de 19/12/2003)

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VI - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenhamn sua sede e administragdo no Pais. (Re-
dagdo dada pela Emenda Constitucional n. 6, de 1995)

beralismo, os quais também puseram a mostra todos os equivocos em que se enredavam
os partidarios da Socialdemocracia. cada vez mais mcapaz de se afirmar como solugdo
plausivel e segura, visto padecer do mesmo mal do comunismo, que era a vinculagdo as
ideias marxistas da luta de classes e da economia dirigida, posta como fundamento tnico
e legitimador do Estado.

Foi assim que, se, de um lado, os liberais extremados se deixavam fascinar pelos sorti-
légios da livre concorréncia, apontada como tnica fonte de bem-estar, de outro, os so-
cial-democratas mais conscientes deram-se conta da necessidade de proceder 4 revisdo de
suas diretrizes bésicas.

E desse contraste ou entrechoquus de ideias que iria emergir o fato politico mais relevant
de nosso tempo. o da convergcncna das ideologias, ndo no sentido de uma solug@o tnica,
mas sim no sentido de reciprocas influéncias entre elas, levando a diversos programas
revisionistas”. (REALE, Miguel. O Estado democratico de direito e o conflito das ideolor
gias. S3o Paulo: Saraiva. 1998. p. X1-X11).
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Paragrato unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer ativi-
dade econdmica, independentemente de autorizagdo de drgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei.

Como se percebe, a valorizagdo do trabalho, de um lado, e alivre ini-
ciativa, de outro, s@os os dois pilares mestres da Ordem Econdmica.®

Ora, para o controle da livre iniciativa, que poderia descambar para
competigdo selvagem e ndo social, estabeleceu dois polos de vigilancia per-
manente, na ponta do consumo, com o direito do consumidor assegurado, e na
ponta da produgdo, com a punigdo ao abuso do poder econdmico, com o que,
disciplinada a livre concorréncia, pudesse permitir a evolugdo da economia,
de forma ndo traumatica, objetivando que a competéncia, em sua condugéo,
prevalecesse sobre eventuais distor¢des dos que violassem a ética que deve
nortear o livre mercado.

O mundo, no século XXI, é dominado pela tecnologia, competéncia,
eficiéncia e rapida evolugdo, ndo mais podendo as ideologias, corruptoras das
ideias, servirem de manipulagdo dos povos. A velocidade do conhecimento é
de tal monta que o tempo para evolugdo tecnologica de um século, em passa-
do recente, hoje é ultrapassado em menos de um ano, sendo que, no futuro, a
rapidez sera ainda maior. Os governos de esquerda ou de direita serdo substi-
tuidos por governos eficientes ou ineficientes, pois a globalizagdo do conhe-
cimento punird povos e governos ineficientes.

A luz dessa realidade, pode-se dizer que a Constitui¢do de 88, no que
diz respeito a Ordem Econdmica, é uma Constituigdo moderna e atemporal,
pois qualquer um dos nove principios do artigo 170, independentemente da
velocidade do desenvolvimento das técnicas e da pratica das relagdes econd-
micas, ¢ adaptavel a tal evolugdo e flexivel a seu surgimento.’

¥ Manoe! Gongalves Ferreira Filho lembra que:

“Livre exercicio da atividade econdmica: ¢é t&o intensa a experiéncia brasileira com o di-
rigismo estatal que a Constituigdo, depois de consagrar a livre iniciativa, a livre concor-
réncia, a liberdade em geral eic., ainda tem o cuidado de afirmar que a atividade econd-
mica € livre, ndo depende de autorizagdo do poder publico” (FERREIRA FILHO. Manoel
Gc;nqalves. Comentarios a Constitui¢do Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
v.2.p. 177).

Por esta razdo ¢ que a disciplina NAO CERCEADORA, MAS DISCIPLINADORA da
livre concorréncia é essencial para evitar distor¢des. Leia-se:

“A defesa da livre concorréncia ¢ imperativo de ordem constitucional (art. 170, V) que
deve harmonizar-se com o principio da livre iniciativa (art. 170, caput). Lembro que livre
iniciativa e livre concorréncia, esta como base do chamado livre mercado, ndo coinci-
dem necessariamente. Ou seja, livre concorréncia nem sempre conduz 4 livre iniciativa e
vice-versa® (cf. FARINA; AZEVEDO; SAES. Competitividade: mercado, Estado e orga-
mzagoes. Sao Paulo, 1997. cap. IV). Dai a necessaria presenga do Estado regulador e fis-
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E bem verdade que outras realidades poderdo impactar as eMpregag
no futuro. O sistema tributdrjo, na circulagdo de bens e servigos, poders tor-
nar-se obsoleto em face da globaliza¢do do comércio digital, como a reforny,.
lagdo dos meios de comunicag#o, em que o papel vai perdendo importancj,
para as novas geragdes, colocando em Xeque a edi¢do dos jornais e livros, ou,
ainda, pela adogdo de criptomoedas, que podem escapar ao controle dos Bay.
cos Centrais, em face de sua multiplicagdo e origem."

A comunidade internacional também estd em mudanga. Suas rels.
¢Oes politicas e econdmicas desafiam os especialistas. A classica formagig
que, durante séculos, orientou a Universidade, comega a ceder ao conhegi-
mento on-line. Os hackers do mundo inteiro sdo cada vez mais numerosos,
colocando em permanente alerta todos os sistemas de seguranga.

No campo econdmico, as mudangas ndo sdo menos significativas,
mas € certo que a universalizagdo das relagdes econdmicas, em paises que de
ha muito deixaram de ser coldnias, ganham de mais em mais relevancia, pois,
os locais onde se produzir melhor e mais barato tornar-se-do o desaguadouro
natural de capitais, cuja patria é o “resultado possivel”, e ndo sua “naciona-
lidade™.

Nesse ambiente, em que as ideologias desmoronam como os mitos
econdmicos, € de se reconhecer que a Constitui¢do brasileira, na ordem eco-
ndémica, teve o mérito, nos seus principios basilares, de torna-los [lexiveis ¢

calizador, capaz de disciplinar a competitividade enquanto fator relevante na formag#o de
pregos [...]” Calixto Salomdo Filho, referindo-se a doutrina do eminente Min. Eros Grau,
advertc que “livre iniciativa ndo ¢ sinonimo de liberdade econémica absoluta [...]. O que
ocorre ¢ que o principio da livre iniciativa, inserido no capur do art. 170 da CF, nada mais
¢ do que uma cldusula geral cujo contetido ¢ preenchido pelos incisos do mesmo artigo.
Esses principios claramente definem a liberdade de iniciativa ndo como uma liberdade
andrquica, porém social, e que pode, consequentemente. ser limitada™. [AC 1.657 MC,
voto dorel. p/o Ac. Min. Cezar Peluso, j. 27/06:2007, P, 12} de 31/08/2007]”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A Constituigdo e o Supremo. Brasilia: STF; Secretaria de Do-
cumentagdo. v. 3. p. 1374).
Coordenei o livro Tributagdo internacional e o direito interno, procurando antecipar
o cendrio, com a colaboragio de Kiyoshi Harada; Jos¢ Eduardo Soares de Melo:
Carlos Henrique Abrdo; Jimir Doniak Jr.; Angela Vidal Gandra Martins; Fernando L.
Lobo D’'LEg¢a; Marilene Talarico Martins Rodrigues; Marcelo Borghi; Miguel Delgado
Gutierrez; Ricardo Castagna; André L. Costa-Corréa: Tacio, Lacerda Gama; Anis Kfouri
Jr.; Paulo Caliendo; Agostinho Toffoli Tavolaro; Geraldo Affonso Muzzi; Renato Lapes
Becho; Flavio de Sa Munhoz; Luis Eduardo Schoueri; Roberto Codorniz Leite Pereira:
Gustavo Miguez de Mello; Luiz Carlos Marques Simdes; Isabel Fernanda Augusto
Teixeira: Ricardo Mariz de Oliveira; Bruno Fajersztajn; Fabiana Carsoni Alves Fernandes
da Silva; Ramon Tomazela Santos; Elidie Palma Bifano; Marcello Palma Bifano; Edison
Carlos Fernandes; Thais Folgosi Frangoso; Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho €
minha (Editora LEX Magister; CEU; Law School, 2018).
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adap{éveis a propria evolugdo da humanidade, que, se ndo se autodestruir, em
yma guerra nuclear, podera dar um salto de qualidade integrativo de todos os
povos € nagdes, por for¢a da necessidade concorrencial de formagao de mer-
cados e da universalizagdo do conhecimento, em que as barreiras nacionais
desaparecerdo gradualmente. "

Considera-se, portanto, que a Constituigdo brasileira, na Ordem Eco-
noémica, estd aberta a ser interpretada com a flexibilidade necessaria ao desen-
volvimento empresario no tempo.

Do art. 173 da CF/88

O artigo 173, em seu caput, ndo alterado pela EC n. 19/98, declara
que:

Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sd sera peritida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, con-
forme definidos em lei.

Nas duas hipdteses em que a presenga do Estado na exploragdo da
atividade econdmica € autorizada (interesse coletivo relevante e imperativos
da seguranga nacional), os comandos normativos a serem seguidos sdo pro-
prios do direito privado, mais amplos no texto original (art. 170, §§ 12 e 292), e
mais restritos no texto da EC n. 19/98 (art. 173, § 12), visto que certas normas
pertinentes ao direito administrativo passaram a ser exigidas expressamente a
partir de 1998,'? nos seguintes termos:

""" De certa forma, no livro 30 anos da Constituigdo Federal, da Editora FECOMERCIO.
procuramos mostrar. pela pena de inimeros autores, que a estabilidade da Constitui¢do,
ndo obstante sua extensdo, mas com uma espinha dorsal consistente, servira de plataforma
para as adaptagdes futuras da realidade mundial. Coordenei com Ney Prado e Luis Antonio
Flora e escreveram para o livro J. Bernardo Cabral; Ney Prado; Manoel Gongalves
Ferreira Filho; André Ramos Tavares; Ivette Sanise Ferrcira; Maria Garcia; Adilson
Abreu Dallari e Sergio Ferraz; Dircéo Torrecillas Ramos; Kiyoshi Harada: Igor Mauler
Santiago; Geraldo A lfonso Muzzi; Agostinho T. Tavolaro: Samantha Ribeiro Meyer-Pflug
Marques; Maria Odete Duque Bertasi; Angela Vidal Gandra Martins; Marilene Talarico
Martins Rodrigues; Fernando Pereira; Paulo Adib Casseb; Fernando Passos; André L.
Costa-Corréa; Antonio Carlos Rodrigues do Amaral; Marcia Regina Approbato Machado
Melare: George Mel3o; Dirceu José Vieira Chrysostomo, Caio Castagine Marinho; Olavo
Augusto Vianna Alves Ferreira; Faissal Yunes Junior: Acacio Miranda S. Filho; André
Felix Ricotta de Oliveira; Marco Aurélio Floréncio Filho, Mariana Passos Beraldo ¢ eu.

= Celso Ribeiro Bastos preleciona: “Este preceito, muito embora tenha sido modificado
pela Emenda n, 19/98, ainda assim guarda grande similitude com o § 22 do art. 170 da
Constituigdo de 1967, que recebeu nova redagdo com a Emendan. 1, de 1969, que reza-
va: ‘§ 22 Na exploragdo, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas publicas e as
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§1+-A-empresa pribliea, & sociedade de eeonomia mistaeoutras entidades
tjue explorem atividude teondntica sujeitam=se ao regime juridieo Préprio
§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa piiblica, da sociedade
de cconomia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econé-
mica de produgdio ou comercializagdo de bens ou de presta¢do de servi-
¢os, dispondo sobre: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de
1998).

I —sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade;
(Incluido pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998).

I - a sujeigdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios;
(Incluido pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998).

T - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes, ob-
servados 0s principios da administragdo publica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998).

IV — 4 constitigdo ¢ o funcionamento dos conselhos de administragdo ¢
fiscal, com a participagdo de acionistas minoritarios: (Incluido pela Emen-
da Constitucional n. 19, de 1998).

V - os mandatos, a avaliagdo de dcsempenho e a responsabilidade dos
administradores. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998).

»

§ 22 As empresas piiblicas e as sociedades de cconomia mista ndo poderdo
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

§ 32 A lei regulamentard as relagdes da empresa piblica com o Estado e a
sociedade.

§ 42 A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise & dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros.

§ 52 A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as pu-

sociedades de cconomia mista reger-se-30 pelas normas aplicaveis as empresas privadas,
inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigagdes’.

E um pardgrafo muito importante para revelar a indole da organizagdo juridica da nossa
economia. Ele desempenha um papel de ordem sistematica que transcende em muito 0
comando que encerra.

Neste paragrafo, especificamente no seu inc. 1I, agasalha-se a ideia de que é possivel a0
Estado. através de pessoas descentralizadas, desempenhar um papel assemelhado aque-
le cumprido pelas empresas privadas. Fixou-se no nosso direito crenga de que €ssa con-
vivéncia é possivel. Assim. 0 que se procura é que as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e suas subsididrias que explorem atividade econémica submetam-se
ao regime juridico previsto para as empresas privadas™. (BASTOS: MARTINS, op. cit..
p. 67).
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nigdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.

A analise deste artigo permite concluir que, no primeiro regime, o
Estado atua como agente vicario na exploragdo propria da atuagdo particular,
regida por normas que pertinem ao direito privado.

Significa dizer que o Estado, sobre ndo poder ter qualquer espécie de
preferéncia na sua atuagdo econdmica em relagdo ao setor privado, somente
¢ chamado a participar de tal processo para suprir, complementar, preencher
areas ndo atendidas pelo mais vocacionado a tal atividade, que ¢ o da livre
iniciativa.

A tal atuagdo vicdria, sem privilégios, denomina a doutrina de
“Intervengdo concorrencial”, no que me parece que bem rotulou tal secunda-
ria participagdo do Estado na Economia.

Estou convencido que a disciplina legal do artigo 173 da Lei Maior
ndo comporta a prestagdo de servigos publicos, apenas possivel, como se vera
aseguir, pelo regime juridico do artigo 175 da Constituigdo Federal.

E que o mais relevante, no direito econémico, que mereceu do cons-
tituinte Titulo separado da Ordem Social, estd em considerar o regime juridi-
co em que a parceria de interesses ptiblicos e privados faz-se de acordo com
a predominancia dos interesses em jogo. Quando sujeito o regime ao direito
privado, a participa¢do do Estado, entendo, ¢ secundéria (173).

Ora, em nenhum momento o artigo 173 comporta a exploragdo de
servigos publicos, mas apenas a exploragao de atividades econdmicas — dai a
prevaléncia do direito privado —, ressaltando-se que o § 12, na redagio da EC
n. 19/98, refere-se a:

a) exploragdo de atividade econdmica de
b) produgdo e comercializagdo
c¢) de bens ou

d) prestagdo de servigos sem qualquer adjetivagdo."”

" No volume 7 dos Comentdrios que Celso Ribeiro Bastos e eu elaboramos, lé-s¢, como
nota de rodapé n. | na pigina 67, o seguinte: “No direito francés, por exemplo, had dois
tipos cldssicos de empresas puiblicas. Em primeiro lugar aparecem aquelas com estatuto
de sociedade; em segundo vém as empresas com estatuto de estabelecimento ptiblico.

A distingdo baseia-se, fundamentalmente, na natureza do servigo que uma e outra pres-
tam. Justamente em fingdo da natureza das tarefas levadas por essas empresas € que s¢
vai descobrir qual o regime juridico aplicdvel, numa graduagio que vai desde um regime
quase puro de direito publico (caso dos estabelecimentos publicos desempenhando servi-
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Isso porque, repetidas vezes, o Estado pode intervir em area de pres.
tagdo de servigos ou comercializagdo de bens por interesse coletivo relevape
ou imperativos de seguranga nacional, sem que tais servigos ou circulagzo de
bens possam ser considerados servigos publicos, como, por exemplo, j& acop.
teceu durante a Segunda Guerra Mundial, em que houve periodo de raciona.
mento de alimentos (leite, pdo, etc.).

Assim, o Estado poderia, se quisesse, criar empresas para explorar
tais atividades. Foi o que ocorreu na importagdo da borracha, quando instituiu
a contestada taxa de organizagdo e regulamentagdo do mercado da borracha
(TORMB), objetivando regularizar segmento descompassado da economia,
Durante o conflito de 1939-1945, a distribui¢do de combustiveis passou a ser
de seguranga nacional, assim como a produgdo da borracha. E a Petrobras sur-
giu, no fim da década de 40, como imperativo de seguranga nacional, sem que
se possa dizer que a extragdo, produgdo e comercializagdo de combustiveis
sejam servigos publicos."

Dessa forma, a dicg@o constitucional sinaliza no sentido de que im-
perativos de seguranga nacional e interesse publico relevante podem confor-
mar exploragdo de atividades econdmicas que impliquem servigos, no texto
constitucional, sem que sejam necessariamente publicos.

Alivreiniciativa so é possivel em face da livre concorréncia (art. 170,
inciso V) e balizada por dois mecanismos de cerceamento de desvios, quais
sejam, na ponta da produgdo e circulagdo de mercadorias e servigos, ao con-
trole do abuso do poder econdmico (art. 173, § 42, da CF), e na ponta do con-
sumo, a protegdo ao direito do consumidor (art. 59, inciso XXXII, e art. 170,
inciso V).

A opc¢ido pela economia de mercado torna-se ainda mais clara no ar-
tigo 174, cuja dicgdo é a seguinte:

¢o publico) até um regime quase puro de direito privado (sociedades puiblicas de carater
comercial e industrial, que atuam paralelamente. no mercado, com as empresas privadas).
Vale dizer que tal critério foi criado pela doutrina francesa, ndo constando em texto le-
gal algum (cl. a respeito Luis S. Cabral de Moncada. Direito econémico. 2. ed. Coimbra:
Coimbra, p. 190, nota de rodapé)”. .

" Oartigo 21 e § 12 da Lei n. 5227/67 cstava assim redigido: “Art. 21. E instituida a taxa de

organizagdo e regulamentag¢do de mercado da borracha. de natureza especifica e incidente
sobre as borrachas ¢ ldtices vegetais e quimnicas, nacionais e estrangeiras.
§ 12 Compete ao Conselho Nacional da Borracha estabelecer as aliquotas da taxa a que
se refere este artigo para cada categoria de elastomeros, ndo podendo aquelas exceder a
1720 (vinte avos) do valor de produgdo das borrachas e litices nacionais e do prego f.0.b.
dos produtos importados™.
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Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica. o
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor piiblico e indicativo
para o setor privado.

§ 12 A lei estabelecera as diretrizes ¢ bases do planejamento do desenvolvi-
mento nacional equilibrado. o qual incorporara e compatibilizard os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento.

§ 22 A lei apoiara ¢ cstimulard o cooperativismo e outras formas de asso-
ciativismo.

§ 32 O Estado favorecera a organizagdo da atividade garimpeira em coo-
perativas, levando em conta a prote¢do do meio ambiente e a promogio
econdmico-social dos garimpeiros.

§ 42 As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade
naautorizagao ou concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de
minerais garimpadveis, nas areas onde estejam atuando, e naquelas fixadas
de acordo com o art. 21, XXV. na forma da lei. (Grifo nosso).

Ressalte-se que o planejamento € apenas indicativo para o segmento
privado, embora obrigatorio para o setor publico, apesar da disciplina legal de
incentivos e fiscalizagdo ser comum aos dois ramos. '

Do art. 175 da CF/88

O segundo regime juridico para atuagdo do Estado na prestagdo de
servigos publicos com densidade econdmica estd desenhado no capur do arti-
go 175 da CF, sendo seu discurso no seguinte sentido:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo
de servigos piiblicos.

* Manoel Gongalves Ferreira Filho comenta o dispositivo: *“PLANEJAMENTO: Como se
sabe. ha dois tipos de planejamento. Um, de carater indicativo, visa a orientar os agen-
tes econdmicos, propondo metas, indicando investimentos, mormente estatais etc. Este ¢
compativel com a economia social de mercado, embora scja rencgado pelo liberalismo
classico.

O outro, o planejamento de carater compulsdrio, aqui chamado de dcterminante —mas por
muitos designado por planificagdo para ficil distingdo em relagdo ao primeiro —, ¢ tipico
da economia centralizada. Por meio dele. procura-se substituir o mercado por avaliagéies
administrativas de que defluem ordens sobre o calculo de quantidades fisicas e valores de
carater meramente contabil (cf. meu Direito constitucional econémico, cit., p. 10).
Dificil é conceber a possibilidade de um planejamento compulsério, ainda que apenas
para o chamado setor piiblico da economia, no quadro de uma economia dc mercado, a
qual indiscutivelmente resulta da Constituigdo em estudo™. (FERREIRA FILHO. Comen-
térios a Constituigdo Brasileira de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. v. 4. p. I5).
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Paragrafo inico. A lei dispora sobre:

I — o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicog
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem cq.
mo as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisiio da concessio gy
permissao;

IT - os direifos dos usudrios;
1II — politica tarifaria;
IV — a obrigagao de manter servigo adequado. (Grifo nosso).

Aqui, ao contrério do § 12 do artigo 173, nitidamente o constituin-
te fala em servigos piiblicos e ndo apenas em servigos, sendo esse regime de
direito administrativo, devendo, por consequéncia, as empresas privadas que
nele atuem seguir as estritas regras daquele ramo da arvore juridica.'® Signi-
fica dizer que o segmento privado pode atuar como agente acélito do Estado
na prestacdo de servigos publicos, que ndo se confundem com os aspectos
pertinentes ao artigo 173.

Nesse caso (art. 175, CF), a relagd@o de subordinagio € predominante
no regime juridico de direito puiblico, desempenhando, pois, o papel de “esta-
bilizador legal™, na formula¢do de Geraldo Vidigal. Assim, o regime juridico
do servigo publico, com densidade econdmica, faz do Estado o agente prin-
cipal e o sujeito privado mero coadjuvante, pelos mecanismos da concessdo,
permissdo e autorizagao.

Nao ha, pois, como confundir os dois regimes. Sao distintos. No pri-
meiro (art. 173), o Estado atua como agente vicério na exploragio propria da

' Diogo de Figueiredo esclarece: “Os instrumentos de intervengdo do Estado na ordem

econdmica, por estarem estabelecidos como excegdes aos principios constitucionais da
democracia econdmica, tidos como fundamentais, para a nagdo brasileira (art. 12, [V) e
gerais para toda a atividade econémica (art. 170), capur — livre iniciativa — e inciso 1V —
livre concorréncia), estdo taxativamente previstos na propria Carta Magna. Mas, dife-
rentemente da sistematica utilizada para a enunciagdo dos principios gerais da atividade
econdmica, os preceitos definitorios das instituigdes interventivas na economia ficaram
disseminadas em vdrios Capitulos, de quatro distintos Titulos (1V, VI, VIII e IX) da
Constituigao.

Essas instituigdes interventivas se classificam em quatro tipos: regulatdrias, concorren-
ciais, monopolistas e sancionatorias. Pela intervengao regulatdria, o Estado impde uma
ordenagdo coacta aos processos econdmicos; pela intervengdo concorrencial. o Estado
propde-se a disputar com a sociedade no desempenho de atividades econémicas empre-
sariais; pela intervengdo monopolista, o Estado se impde em exclusividade na explora¢ao
economica de certos bens ou servigos; e pela intervengao sancionatdria, o Estado pune os
abusos e excessos praticados contra a ordem econdmica e financeira, a economia popular
e certos interesses gerais de indole econdmica” (FIGUEIREDO, Diogo de. Curso de di-
reito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 365-366).
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atuagdo particular, regida por normas relativas ao direito privado e, no segun-
do (art. 175), é o segmento privado que pode atuar como agente acélito do
Estado na prestagdo de servigos publicos.

Por todo o exposto, de modo geral, é possivel afirmar que foi esta-
belecida, pela primeira vez, a “livre concorréncia” como principio fundamen-
tal ao desenvolvimento econdmico (art. 170, inciso V), estimulando, pois,
os vocacionados ao empreendedorismo, e terminando com o planejamento
econdmico, tornado somente indicativo para o setor privado (art. 174, caput).

Esse equilibrio entre os vocacionados para a empresa, o reconheci-
mento da falta de vocagdo do Estado para o empreendedorismo e a valoriza-
¢do do trabalho terminaram por gerar os dois artigos-chave da Ordem Econé-
mica, ou seja: cabe ao setor privado a iniciativa econdmica, sendo o Estado
mero complemento, naquilo que nio configure servigos ptiblicos (art. 173);
cabe ao Estado atuar preponderantemente nas finangas publicas, quando da
prestagdo de servigos publicos, campo em que cabe ao setor privado ser mero
complementador da atuagio estatal (art. 175).

Dessa maneira, o constituinte delineou bem o que seria a Ordem
Econémica, com equilibrio entre o trabalho, o capital, a participagdo do Es-
tado e do setor privado, nos campos em que t€m maior aptiddo para atuar e
controlar abusos na parte da produgéo e do consumo, fundamentando, pois,
dessa forma, o sistema constitucional da ordem econdmica justa."’

Conclusiao

Como visto, a iniciativa econdmica foi bem definida na sua dualida-
de. Ou seja, essencialmente originada da liberdade de empreender por parte

"7 José Afonso da Silva apenas admite a exploragdo econémica direta do Estado nas hipdte-

ses do caput do artigo 173, dizendo:

“Fala em ‘exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado’ (art. 173) e do Estado
como ‘agente normativo e regulador da atividade econdmica’ (art. 174). Quer dizer: o
Estado pode ser um agente econémico ¢ um agente disciplinador da economia. Pode-se
manter, em face da atual Constitui¢do, a mesma distingdo que surtia das anteriores, qual
seja, a de que ela reconhece duas formas de ingeréncia do Estado na ordem econdmica: a
participagdo e a interveng¢do. Ambas constituem instrumentos pelos quais o Poder Pabli-
co ordena, coordena e atua a observéancia dos principies da ordem econdmica tendo em
vista a realizagdo de seus fundamentos e de seu fim, ja tantas vezes explicitados aqui. E
importante ter em vista essas razdes que fundamentam a atuagdo do Estado Brasileiro no
dominio econémico, porque, sc essa atuagdo ndo ¢ principio da ordem econdémica, ndo
pode também ser vista como simples exce¢do, na medida em que tanto a iniciativa priva-
da como a estatal se destinam ao mesmo objetivo de realiza¢io daqueles fins, principios e
fundamentos” (SILVA, Jose Afonso da. Comentario contextual & Constitui¢do. 7. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 731).
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da sociedade, com regras pertinentes ao direito privado, muito embora possa
dela participar o poder publico em face do relevante interesse nacional ou por
seguranga.

Entretanto, sempre que a relagdo econdmica envolver prestagio de
servigo publico, as regras passardo a ser de direito ptiblico, embora o setor
privado possa dela participar, submetido as regras proprias do direito admi-
nistrativo. Logo, as regras dos artigos 173 (preferencialmente proprias do di-
reito privado) e 175 (preferencialmente regido pelo direito ptblico) forjaram
a dualidade da iniciativa econdmica, numa economia nitidamente de merca-
do, em que o planejamento econdmico sO se torna obrigatorio para o setor
publico por for¢a do art. 174.

Dessa forma, a economia dirigida, propria dos paises marxistas ou
filomarxistas, ndo foi hospedada pelos constituintes de 88, que optaram clara-
mente pela economia de escala e pela livre iniciativa e, mais do que isso, pela
livre concorréncia, um dos principios basilares da nova ordem.

Na Economia, quando o Estado nio atrapalha, ja desempenha um
excepcional papel. Quando atrapalha pouco, o pais pode crescer.

Nao obstante a previsdo constitucional de que cabe ao Estado apenas
dar condigdes de expansdo para quem sabe atuar na economia, que € a socie-
dade, o pais esta se assemelhando aos modelos mal sucedidos da Venezuela e
da Argentina e perdendo terreno para os paises retrocitados, que, apesar de te-
rem menos condigdes de desenvolvimento que o Brasil, ddo saltos de qualida-
de e adaptag@o aos desafios da modernidade, que o estamento estatal brasilei-
ro ndo permite dar, com as suas trés fantasticas barreiras: 1) caos tributario e
carga superior a de nossos concorrentes; 2) burocracia esclerosada e geradora
de obrigagdes intiteis que entravam o desenvolvimento; e 3) encargos traba-
lhistas maiores do que os de paises emergentes que concorrem com o Brasil.

Todas essas consideragdes objetivam mostrar que, apesar do suporte
constitucional, se ndo houver alteragdo do rumo da politica governamental —
parece haver alguma sinalizagdo nesse sentido —, certamente sera assegurado
mais um ano de baixo PIB e volta da inflagdo, com o inconveniente de que o
modelo de estimulo ao consumo parece dar sinais de esgotamento.

Cré-se, pois, que uma reforma tributaria simplificadora e uma des-
burocratizagio das exigéncias empresariais, com redu¢do da maquina admi-
nistrativa, seriam um bom comego para recuperar o poder de competitividade
das empresas brasileiras, de mais em mais sufocadas pela complexidade de
uma legislagdo tributdria tdo cadtica, que termina por gerar autos de infrago
fantasmagoricos e uma assustadora inseguranga juridica para qualquer que
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seja a operagdo de fortalecimento das empresas com fusdes, incorporagdes,
cisdes ou criagdo de novas tecnologias, empreendimentos ou produtos.

Se ndo comegarmos por cortar, significativamente, os nés gordios
da insuficiéncia governamental, da burocracia, do confuso sistema tributario
e do peso da legislagdo trabalhista — mais ideoldgica do que voltada ao inte-
resse dos trabalhadores —, certamente veremos outros paises passando-nos a
frente, pois estaremos caminhando, a passos largos, para o avango do retro-

Ccsso.
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