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Historicamente, a Republica Federativa do Brasil foi marcada por uma série de planos

Assim, politicas de industrializacdo, infraestrutura, estabilizagdo econdmica, controle
inflacional e politicas sociais sucumbiram ao tempo e a globalizagao. A base do capital liberal
perseverou sobre todos os regimes e épocas da modernidade, favorecendo nao apenas o
progresso, mas também acumuladores de capital, investidores oportunistas, corruptores
e corruptos. O sistema politico deixou-se levar pelo capital em uma crescente necessidade
de progresso e modernizagao, o que motivou, por outro lado, uma corrente de oportunismo
financeiro montado sobre o capital ptblico e privado. Assim, o presente artigo, mediante uma
analise metodoldgica da doutrina, das leis e jurisprudéncias, busca apresentar uma visao real
das a¢des, consequéncias e prevengdes dos entes publicos e sociedade no uso abusivo do poder
econdmico. Diante de uma visdo histérica da evolucdo industrial e do capital no Brasil, procura
mostrar a linha ténue entre desenvolvimento, progresso social, capital e a oportunidade do
abuso e desequilibrio.

» Palavras-chave: Poder. Constitui¢do. Economia. Jurisprudéncia. Abuso.

ABSTRACT

A series of economic development plans marked the history of the Federal Republic of Brazil.
Globalization has defined the infrastructure development, economic stabilization, inflation
control and social policies. Although massive capital flows fueled economic progress, they also
contributed to crony capitalism, proliferation of vulture investors, and massive corruption.
The political system - desperate for progress and development - facilitated this inflow: this,
in turn, yielded financial opportunism utilizing public and private capital. This study aims to
examine, through a methodical analysis of the legal apparatus at the disposal of the state, the

abuse of economic power in the history of the industrial development of Brazil and shows how
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the use of capital for development and social progress also created the opportunities for abuse
and imbalances.

» Keywords: Power. Constitution. Economy. Case. Abuse.

INTRODUCAO

Este artigo propde-se a fazer uma analise qualitativa doutrinaria, apoiando-se na jurispru-
déncia nacional, sobre os fatos resultantes das transformacoes econémicas conquistadas e obje-
tivadas por politicas econémicas, como também os possiveis reversos que essas transformagoes

possam provocar nas relagcdes de mercado.

Em vista disso, o estudo sera realizado diante do poder econémico nas relacoes de mercado,
bem como do aspecto juridico do Estado, isto é, como sdo enfrentados os problemas resultantes
da elaboracdo de uma nova politica econdmica e suas possiveis consequéncias legais nos meios de

produgao e, principalmente, do capital sobre estes.

1. UM BREVE HISTORICO

No inicio do século XX, momento em que o pais era de base agricola, exportador de commo-
dities e de infraestrutura precaria, o poder econdémico estava nos grandes produtores agropastoris,
os quais conduziam a politica do estado com forca politica e financeira, aliados ao poder central, por

intermédio de uma supremacia politica e eleitoral (currais eleitorais).

Esse momento histdrico era caracterizado pela politica dos coronéis, do café com leite (Re-
publica das Oligarquias), conforme relata a histéria nacional, motivando uma intensa movimenta-

¢ao social culminada com a revolugao de 1930 (Governo Provisério — inicio da era Vargas).

Nesse periodo, a base das exportacoes em monocultura gerou crises, principalmente no Es-
tado de Sao Paulo, onde se localizava a sede da produgao cafeeira do Brasil. O café foi o produto que
teve uma grande queda de precos e oferta no mercado internacional. Desse modo, em 1933, a divida

do Estado de Sao Paulo era de 60% em relagao aos demais Estados da Federagao.

Entre 1930 e 1940, o Brasil iniciou a sua transicao de pais agricola para um pais de industria-
lizacdo crescente orientada pelo Estado, com a liberalizacdo politica e valorizagao do social. Todavia,
sofria todos os impactos de sua modernizacdo, sobretudo os impactos sociais e do poder economico.
Nos governos que se seguiram, vieram outros planos, sempre com a visao de desenvolvimento, in-
dustrializacao, reducao das importagoes, infraestrutura, tais como: Planos de Obras e Equipamen-

tos (1948); Salte (1950) com a criacao do BNDE; Metas (1956/61) na era JK; Trienal (1956/61); PAEG
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do regime militar (1964); criagdo do BNH e FGTS; Decenal (1967); PED (1968/70); MBAG (1970/73); I
PND (1972/74); 11 PND (1975/79); III PND (1980/85); Cruzado (1986); PAG (1987/91); Cruzado; Bres-
ser; Verao, Collor; Real e PAC.

O Brasil desde 1945 até 1984 teve 20 anos de democracia e 20 anos de regime militar. Em

1994 ao disputar as elei¢des Fernando Henrique Cardoso (FHC) tinha claro duas coisas:
1. Ele sabia que as aliancas politicas eram necessarias para governar o Brasil;

2. Ele foi eleito para vencer a inflagdo e que a histéria o reconheceria por istot.

A partir da proposta de modernizagao do Governo Vargas, todos 0s governos que se segui-

ram tiveram seus olhares para novas praticas politicas e econémicas. Elas eram voltadas para a

solucdo imediata dos problemas nacionais, chancelando, de certa forma, o poder econémico de de-
terminados entes, como destaca Bresser Pereira®.

N3o é novidade afirmar que o poder econémico esta na raiz do nosso processo de sub-

desenvolvimento. Elemento formador da economia colonial baseada no monopodlio ex-

portador e importador da metrépole, torna-se fator central na acumulacdo de capital das

fases econdmicas sucessivas, transplantando-se da economia agricola para a industrial.

Essa ligdo, didaticamente explicada pelos autores cldssicos de nossa histéria econdmica,

é sistematicamente desconsiderada por forga de um curioso e artificial consenso. Curio-

so, por carecer de demonstragdo empirica. Artificial, pois as vozes dissonantes nao é

dada a necesséria atencao.

Posto isso, entende-se que a democracia do Estado sucumbe a supremacia do poder eco-
ndmico e do poder politico. A participativa visdo de um poder econémico, socialmente igualitario,
vem-se mantendo desde a Revolucdo Industrial. Com essa base, outra economia surge e ja se fazem
desenvolvimento em alguns paises, dando-se ouvido as vozes daqueles explorados e excluidos pelo
poder e planos econémicos, muitas vezes de irrelevancia social, como cita Louis Cord, “estas me-
didas incluem a estabilidade macroecondmica, os direitos de propriedade bem definidos, a abertura
comercial, um bom clima de investimento, um quadro de incentivos atraentes, mercados de fatores

que funcionem bem, e amplo acesso a infraestrutura e educagao3”.

2. POLITICA ECONOMICA

Cabe ao Estado promover o bem comum dos seus cidadaos, assim sendo, ele possui instru-

mentos constitucionais para o planejamento e implementacao de politicas ou planos para esse fims.

! Giambiagi, F.; Barros de Castro, L.; Villela, A.; Hermann, J. Economia Brasileira Contemporanea. 22 ed. Elsevier — Campus. Sao Paulo, 2011.

> http://www.bresserpereira.org.br/view.asp2cod=2437. Acessado em 17/04/2014.

3 International Proverty Centre, Brasilia, marco de 2007. p. 10.

4 “Entre as décadas de 50 e 80 basicamente foram utilizados diversos tipos de prote¢do comercial (imposto de importagdo e barreiras nao
tarifarias, tais como exame de similaridade, indices de nacionalizac¢do, contingenciamento, licenciamento prévio das importagoes, prefe-
réncia nas compras governamentais), estimulo a exportagao (cdmbio favorecido para exportagdo de manufaturados e isengoes fiscais) e

subsidios a producdo em setores selecionados (isencdo e redugdo de impostos e aceleragdo da depreciacdo do capital). Além disso, houve
intenso direcionamento de crédito para os setores considerados prioritarios e uma pesada presenga direta do Estado em diversas atividades
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A cada estabelecimento de meta para o alinhamento do sistema econémico, o Estado assu-
me uma nova ordem de empenho e motivagao para manifestar a sua presenca. Para a sociedade, nao
interessa apenas que o Estado venha em seu auxilio através de correc¢oes de falhas ou disfungdes do

mercado, mas sim que produza bons frutos sociais e econdmicos a partir dessas intervengoes.

As intervengoes do Estado, a vista disso, demandam um planejamento considerado como
um ato politico de intervencao, o qual podera relevar apenas um assunto e objeto, ou varios assun-
tos e objetos; dessa maneira, fala-se em planos educacionais, de saide, PACs etc., traduzindo-se

em medidas a serem adotadas em cada uma dessas areas.

Considera-se que nao é sé por se adotar o termo plano, mesmo com estreita ligagdo com um
procedimento econémico, que se podem nomear os anteriores de planos econdmicos. Para tanto,
faz-se necessario viabilizar uma série de recursos materiais e financeiros para cumprir a meta na

area idealizada (saude, educacado, desenvolvimento etc.), incluindo-a no plano econdmico.

Conforme as palavras de Washington Peluso A. de Souza (2003, p. 377), ha como estabelecer

o entendimento do que é um plano ou politica econdmica:

Entretanto, quando apresenta sentido econémico fundamental desdobra-se em um
elenco predominante de ‘atos’ e ‘fatos econdmicos’ que o levam a constituir, ele pré-
prio, uma ‘peca de natureza econémica’. Como tal, o Plano decorrente passa a assumir
a posigao de ‘contetido econémico’ da norma que o juridiciza. Por outro lado, os dados
econdmicos nele contidos sdo trabalhados no sentido de racionaliza¢do que configura a
politica econdmica de sua efetivagao. O plano afirma-se, entdo, como de natureza juri-
dico - politico — econdmica. (...) A partir de entao, passa a ser considerado em relagao
aos tipos e as formas que venha a assumir, ao ‘sujeito’ do ato econdmico incluido em seu
bojo, a natureza e a eficacia da lei que o aprova, aos objetivos que pretende, as medidas

que o efetivarao e assim por diante®.

Ainda, na visao de Nusdeo (2001, p. 171), a politica econémica, sendo um determinado fim,

busca adaptar-se a um sistema:

A doutrina estd voltada para os fundamentos do sistema econémico. Uma vez, porém,
assentados esses e definidos os contornos de sua estrutura, surge a necessidade de dire-
ciona-la, estabelecendo-lhe determinados fins, impondo-lhe, em suma, um padrdo de
desempenho. Surge a politica econémica, ou seja, o estudo das relacdes entre certas va-
ridveis sob a ética de que umas serdo meios ou instrumentos para que as outras assumarm

um determinado valor ou posigao®.

Dessa maneira, entende-se que a geragao de um plano ocorre com a promulgagao da lei

que o conduzird, dara suporte juridico, politico e econdmico do Estado, assumindo entdo o status

produtivas. Soma-se a isso entraves para adogao de novas tecnologias (Lei da Informdtica, por exemplo), grandes investimentos estatais
em infra-estrutura (principalmente até o final da década de 70) e expansdo do ensino superior (principalmente a partir da década de 70)”
Canédo-Pinheiro, Pess6a e Schymura: EPGE/FGV e IBRE/FGV. “Por que o Brasil ndo Precisa de Politica Industrial”. p. 3/4.

5 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas do Direito econémico. 52 ed. — Sdo Paulo. LTr, 2003.

6 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducio ao Direito Econdmico. 42 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Ed. Revistas dos Tribunais, 2005.
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de politica econdmica, global ou setorial. Como se deve observar, ha um sentido politico devido a
natureza da sua geragao; assim, adotando-se a lei, a agdo politica serd implementada durante toda

a sua vigéncia como o diploma regulador da politica econémica do Estado.

Como exemplo desse projeto legal e politico, a criagdo de uma estratégia de aplicacdo e ma-
nutencao de determinadas acoes visando determinados fins sao configurados e aplicados. Exempli-
ficando esse projeto do estado de politica econémica, cita-se o relatério da Comissao de Orgamento
da Camara Federal sobre o projeto do orcamento nacional de 20137:

No ambito da politica econémica, o esfor¢o coordenado implementado ao longo dos tl-
timos anos, nas esferas fiscal e monetdria, permite formular, por meio do Projeto de Lei

Orcamentéria Anual de 2013 — PLOA 2013, politicas e instrumentos para elevar o patamar

do crescimento sustentdvel da economia com reducdo da desigualdade. A sustentabilidade do

quadro macroeconémico interno, mesmo em cendario externo de incerteza, é resultado da

consisténcia das diretrizes e da politica econdmica, que visam:

a) equilibrio fiscal, com melhora qualitativa na alocagao das despesas e nos indicadores de
endividamento do setor publico: alongamento do prazo médio; reducdo do percentual de
vencimentos no curto prazo; diminui¢do da parcela da divida exposta a volatilidade de
mercado, como cambio e taxa Selic; e trajetéria declinante da divida liquida como pro-

porcao do Produto Interno Bruto - PIB;

b) controle da inflacdo, no ambito do regime de metas, com atuacdo da politica moneta-
ria de forma cautelosa e oportuna, decorrente da autonomia operacional da autoridade

monetdria;

¢) equilibrio das contas externas, por meio do regime de cambio flexivel, o qual permitiu
a elevagao expressiva do estoque de reservas internacionais e o alcance pelo Pais da po-
si¢do de credor externo liquido e, consequente, a queda do risco-pais e a melhora de sua
classificagdo em 2011, quando as trés principais agéncias de risco passaram o Brasil do

primeiro para o segundo nivel de grau de investimento;

d) elevagdo da capacidade produtiva do Pais: a priorizagao do investimento publico em dreas
estratégicas de infraestrutura; a adequagao do ambiente de negécios, de forma a incen-
tivar o investimento privado; e os incentivos para a industria nacional, a ampliacdo da

inovacao produtiva e a melhora da qualidade da mao de obra;

e) maior inclusdo social, com melhora na distribui¢do da renda e no poder de compra da

populagdo, por meio da valorizagdo do salario minimo e das politicas sociais de transfe-

réncia de renda as familias. (Grifamos)

A mensagem do orgamento brasileiro de 2013, citada, constitui um ato legislativo do Poder
Executivo, baseado na Constituigao Federal (art. 165 ss.) e na Legislagao Infraconstitucional, que

devera ser apreciado pelo Congresso Nacional.

7 http://www.camara.gov.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/OR2013/Proposta/mensagem/02_res_pol_eco.pdf.
Acessado em 25/06/2014.
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Nesse aparte, hd introducao no sistema legal patrio de determinada norma responsavel
pela politica, entdo vigente, configurando-se em diretriz legal das acdes governamentais. Assim,
apresenta-se uma manifestacao da Corte Suprema sobre o tema, em que o fator legal desse ato do
governo é reconhecido.

O direito ptblico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel assegu-
rada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de manei-
ra responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econémicas iddneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a satide — além
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuagao no plano da organizagao federativa brasi-
leira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide da populagdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.
(STF - ARE: 685230 MS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 05/03/2013,
Segunda Turma, Data de Publicagao: ACORDAO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 22-03-
2013 PUBLIC 25-03-2013).

O texto trata de politica econdmica como um plano institucional do Estado, ndo podendo o
poder publico dela desvincular-se ou atingir alguns em detrimento de outros. Vislumbra-se, nesta
interpretacdo legal sobre o tema, um verdadeiro cunho social do plano assumido e as consequéncias

legais que nao podem ser minoradas pelos seus aplicadores.

Nessa tematica, observa-se que a economia do Brasil é regrada por bases legais e politicas,
sendo que, a despeito da igualdade de todos os cidadaos, qualquer acdo econdémica do Estado nao
podera abater-se sobre as classes sociais ou sistemas produtivos de forma diferenciada a se traduzir

como exclusdo ou privilégio de um, ou de outro, sem justificativa legal.

Nesses termos, o desenvolvimento econémico, através da implementagdo de uma politica
do Estado, devera, principalmente, atingir aqueles menos favorecidos, como relata Lundstrom e
Ronnas® (2007, p. 12), “Economic growth is the aggregate result of the efforts of all economic actors
to increase their incomes. Thus, it is not growth as such that reduces poverty, but people, including
those living in poverty, who individually or collectively create growth and improve their material

wellbeing in the process”.

2.1. ORDEM ECONOMICA

O Estado é responsavel por toda ordem juridica capaz de dar suporte e condi¢des de aplica-
¢do ao seu processo decisorio descentralizado; assim, o Estado mantém os mecanismos de mercado,

definindo e limitando os pontos de encontro entre o plano politico e o econémico.

8 International Proverty Centre. Poverty in Focus — Analysing and achieving pro-poor growth. Brasilia, marco de 2007.
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Durante os Governos FHC e Lula (1995 a 2010), ocorreram importantes modificacdes na or-
dem econdmica brasileira, inicialmente sofrendo com o desequilibrio externo e com uma crise fiscal
marcantes no Governo FHC, seguido pelo Governo Lula com a implementagao de programas sociais

e reducdo da divida externa?.

A posicao de afastamento do mercado nem sempre se faz respeitar pelo mesmo, pois, além
das correcOes necessarias, o ente publico possui outra tarefa que o permite participar do sistema
econdémico, constituindo-se na manutencao do seu préprio desempenho assentado em seus objeti-

vos e nas metas dos seus planos ou politicas econdémicas.

Em contrapartida ao poder de participagao do Estado na ordem econdmica, constitucional-
mente afirmada em varios artigos de nossa Carta Politica (art. 170 a 181), bem como fundados na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, a qualquer um é concedida a liberdade de exer-
cer a atividade econdmica, independe de autorizacao de qualquer 6rgao publico; logicamente, nesse
caso, deve-se observar as ressalvas que a lei faz. Toda essa liberdade visa garantir uma existéncia
digna, participativa e com justica social, a qual devera também concorrer para uma economia livre,

participativa e justa.

Atualmente, ndo se vé apenas um Estado interventor no sistema econémico, como alguns
doutrinadores relatam. O ato de intervencdo denota a provisoriedade da atitude, um estado rapido,
ndo permanente, o que hoje se percebe é um Estado integrado ao sistema econémico dual, sendo um

agente de decisOes permanentes.

Nessa intervencao e participacdo do Estado no plano econdmico, cria-se um arcabougo legal
- Ordem Economica — que determina o espaco e a forma de agir desse e dos demais entes. De acordo

com Eros Roberto Grau (2004, pp. 66/67), a Ordem Econdmica é entendida como:

I. Ordem econdmica é modo de ser empirico de determinada economia concreta. E um
conceito de fato e ndo um conceito normativo e de valor. Refere-se a uma relagdo entre

fatores econdmicos e materiais, ou seja, relacdo entre fatores econémicos concretos.

II. Ordem econdmica é expressdo que indica o conjunto de todas as normas (ou regras de
conduta), qualquer que seja a sua natureza, no que tange ao comportamento dos sujeitos

econdmicos.

I1I. Ordem econdmica possui o mesmo significado de ordem juridica econdmica®.

Sobre o que foi citado, ainda, de Eros Roberto Grau (2004, p.216), esse autor discorre sobre a

Constituicdo e a Ordem Econdmica, o que se faz pertinente mencionar no presente trabalho:

9 “O governo FHC apesar de uma politica que deu inicio a uma transformacado no Brasil, deixou a desejar quanto a geracao de empre-
gos, dobra da divida ptblica, aumento da divida externa, empréstimos ao FMI para manter as reservas. O governo Lula, retomada do
crescimento e do investimento, geragao de empregos reducao da divida liquida do setor publico, divida externa liquida negativa e uma
reforma modesta da previdéncia, inje¢do de investimentos em programas sociais, inflagdo relativamente baixa, e taxa de investimen-
tos reduzidas. Julgamento favoravel do governo Lula por parte dos contempordneos”. Giambiagi, F.; Barros de Castro, L.; Villela, A.;
Hermann, J. Economia Brasileira Contempordnea. 22 Ed. Elsevier — Campus. Sdo Paulo, 2011. jan/mar 2013.

1o GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988 (interpretagao e critica). 92. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-
Theiros, 2004.
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A ordem economica (mundo do dever ser) produzida pela Constitui¢do de 1988 consubs-
tancia um meio para a construgao do Estado Democratico de Direito que, segundo o art.
1.° do texto, o Brasil constitui. Ndo o afirma como Estado de Direito Social - é certo — mas
a consagracao dos principios de participagao e da soberania popular, associada ao quanto
se depreende da interpretacdo, no contexto funcional, da totalidade dos principios que a
conformam (a ordem econ6mica), aponta no sentido dele. A inexisténcia de contradigao
entre tais principios, a textura das regras constitucionais consideradas e, ainda, a atri-
buigdo, a sociedade, de legitimidade para reivindicar a realizagao de politicas publicas
podem fazer do Estado efetivo agente - por ela responsavel — da promogdo do bem estar.
A busca da realizacdo do bem-estar a Constituicdo apresta a sociedade e o Estado, busca
que se ha de empreender ndo em nome ou funcdo de uma ideologia, mas como imposi¢do
de determinac0es histoéricas que sdo mais do que ideoldgicas. O alcance do bem-estar é,

historicamente, o minimo que tem a almejar a sociedade brasileira™.

Dessa maneira, cabe aos poderes constituidos preservarem os direitos institucionalizados

na Constituicao Federal, por meio de a¢des que solidifiquem a implantacdo e o sucesso de politicas

publicas, bem como da ordem e planos econémicos por eles administrados. Diante de tal posiciona-

mento, pode-se claramente ver no julgado que segue, por coincidéncia, da relatoria do citado autor,

ex-ministro do STF, Eros R. Grau:

E certo que a ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 define op¢do por um sistema
no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no
entanto, a assertiva de que o Estado sé intervird na economia em situagdes excepcionais.
Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constitui¢ao enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de
acao global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veicu-
lados pelos seus arts. 1°,3° e 170°. A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada ndo
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢do, ao contempla-
-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia, portanto, como bem perti-
nente apenas a empresa. Se de um lado a Constituigdo assegura a livre iniciativa, de outro
determina ao Estado a adogdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo
exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto (arts. 23, V, 205, 208, 215 e 217, §
3°, da Constituigao). Na composicdo entre esses principios e regras ha de ser preservado
o interesse da coletividade, interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao
esporte e ao lazer sdo meios de complementar a formagao dos estudantes.” (ADI 1.950,
Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005, Plendrio, DJ de 2-6-2006.) No mesmo

sentido: ADI 3.512, julgamento em 15-2-2006, Plendrio, DJ de 23-6-2006.

Destaca-se como principio na Constituicdo Federal a ordem econdmica, guardando-se den-

tro de seu rol legal, os Principios da Soberania Nacional, da Propriedade Privada, da Livre Concor-

réncia, da Defesa do Consumidor, entre outros.

Assim, pode-se dizer que a ordem econdémica, como salienta Souza (2003, p. 179):

1 bis in idem.
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Nao impde os seus principios a pratica dos atos capazes de garanti-la, indica-os como
‘referéncias harmoniosas’. A sua efetivacdo depende de sua adogdo, porém ndo oferece
a ‘forga’ que sé a ‘norma juridica’ possui e que se tornard ‘forga cogente’, quando seja

transformada em ‘Lei’.

Dessa forma, sancionada a norma, as suas medidas e objetivos passam a ser coativos, de-

vendo o Estado té-la como parametro para 0s seus passos?.

3. PODER ECONOMICO

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 173, § 4°, remete a uma caracteriza¢ao do que

pode ser o poder economico segundo o legislador originario. Veja o que expressa o referente artigo:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao direta de ati-
vidade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da

seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a

eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

No paragrafo quarto, encontram-se as caracteristicas negativas do poder econdmico e a

consequéncia dele quando enfrentado pelo poder publico - reprimira qualquer a¢do que abuse das

liberdades equanimes do mercado nacional visando a dominacado desse, eliminando os concorrentes

com praticas ilegais e onerando os menos favorecidos por intermédio do aumento arbitrario dos

lucros. Nesse sentido, a histéria brasileira ja demonstrou que nem todos os planos ou politicas eco-

némicas estabeleceram um equilibrio social e uma justa distribuicdo de renda, conforme Suzigan e

Furtado (2006, p. 171):

Contudo, a industrializagdo e o crescimento econdmico se aceleraram e o pais logrou
iniciar um processo de mudanca de seu padrao de insercao internacional, deixando de
ser apenas fornecedor de commodities agropecuarias e agroindustriais e se tornando
crescentemente importante como fornecedor de manufaturados e semi-manufaturados.
Mas isto ndo se traduziu em mudancas sociais. Pelo contrario, os problemas sociais se
agravaram. A concentra¢do populacional aumentou nas dreas urbanas — fendémeno in-
trinseco ao processo de industrializacdo — mas ndo houve um movimento simultaneo no
sistema educacional e de treinamento e qualificacao de mao de obra. Com isso, e com 0
enfraquecimento dos sindicatos trabalhistas, deteriorou-se o salario real e piorou a dis-

tribui¢do da renda — bom para o crescimento imediato, péssimo para o futuro do pais”.

2 A possibilidade de intervengao do Estado no dominio econémico ndo exonera o Poder Ptblico do dever juridico de respeitar os postu-
lados que emergem do ordenamento constitucional brasileiro. Razdes de Estado - que muitas vezes configuram fundamentos politicos
destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel ado¢do de medidas de carater normativo - nao podem ser invoca-
das para viabilizar o descumprimento da prépria Constituigdo. As normas de ordem publica - que também se sujeitam a clausula inscrita
no art. 5°, XXXVI, da Carta Politica (RTJ 143/724) - ndo podem frustrar a plena eficicia da ordem constitucional, comprometendo-a em
sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade.” (RE 205.193, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 06/06/97).
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A Constituicao Federal de 1988 garantiu a todos os cidaddos a justa igualdade econbmica,

a livre concorréncia, o trabalho humano valorizado e a livre iniciativa privada, desde que esta nao

extrapole os limites da justica e da paz social.

De Souza (2003, p. 237), a respeito do poder econémico explica:

O poder econdmico exprime, antes de tudo, uma concepg¢ao de ‘natureza politica’ (AL-
CAZAR 1960, p. 159 apud De Souza), pois representa uma das manifesta¢oes do poder.
Simbolizando uma forma de ‘dominio’ no relacionamento entre pessoas ou entidades
de diversa natureza, envolve, a0 mesmo tempo, o aspecto juridico que se estabelece o
regime dessas ‘relagdes’.’” Direitos” e ‘Obrigacoes’ a elas estao presentes na mais variada
gama, indo da imposigao e do dominio absoluto até os relacionamentos mais democra-

ticos e igualitarios®.

A definicao do que é poder econémico passa pela interpretacgao juridica e econémica, sendo

que o enfoque principal reside no substrato politico da agdo. Carvalhosa (1962, p. 2) considera o

poder econémico como sendo:

Capacidade de opcdo econémica independente, naquilo em que esta capacidade deciséria
nao se restringe as leis concorrenciais de mercado. Titular de poder econémico, portanto,
é a empresa que pode tomar decisdes econdmicas apesar ou além das leis concorrenciais

de mercado®.

Alguns autores acreditam que o poder econémico nao pode ser definido, mas sim identifica-

vel, pelas condicoes em que se manifesta®. Nesse entendimento, pode-se referencid-lo com a ideia

do Estado de Direito que, segundo pensadores, se estabelece em modelo trifdsico no pensamento:

liberal, social e pés-social®. Por essa evolucdo do Estado, partindo-se da ndo intervengao dele na

economia, por uma valorizagao do grupo, do social, entretanto sem desconsiderar, em momento

algum, as individualidades e suas liberdades.

Pelo que se verifica, a minima intervencao do Estado, a priori, pode ser suficiente para re-

gulamentar a atividade econémica, a autonomia da vontade/contrato e o direito de propriedade. No

entanto, esses dois principios ndo se mostraram muito eficientes na entrada do século XX, quando

o0 abuso do poder econdmico comecou a ser mais frequente, conotando sempre o capital e o crédito.

De Souza (2003, p. 238) retratou esse periodo de transicao:

3

4

15

6

O funcionamento da atividade econémica assegurava-se pela disputa, isto é, pela ‘con-
corréncia’ no mercado. Cada concorrente exercia o seu ‘poder econémico privado’. O es-
tado abstinha-se de exercé-lo, deixando livre aos concorrentes o seu campo de lutas. S6
intervinha quando chamado judicialmente para restabelecer o respeito aos dispositivos
livremente estabelecidos pelo préprio ‘contrato’. Este figurava como lei entre as partes.

Ressalvava-se apenas a hipdtese do seu objeto deixar de ser ‘licito’, segundo os ‘princi-

DE SOUZA, Washington Peluso Albino. Ob. Cit.

CARVALHOSA, Modesto. Poder econémico e fenomenologia, seu disciplinamento juridico, Sdo Paulo: RT, 1967.
FILHO, Calixto Salomao.Direito Concorrencial: as estruturas, 22 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 82.
LENZA, Pedro. Ob. Cit. p. 1137.
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pios’ de natureza mais propriamente ética, ou de determinacao legal. Fora disso, a acdo
econdmica privada era livre, a disputa ia selecionando os mais fortes, como convinha as
teorias da ‘selecdo das espécies’, e se verificava na prépria natureza (Darwin). Assim,
a ‘vitéria’, na concorréncia, definia o Poder Econémico do vencedor, que, por sua vez,
decorria do funcionamento ‘natural’ da economia de mercado”.

Dessa forma, moldados em sua lei maior, os estados iniciaram uma constitucionaliza¢ao da
economia. Como exemplo maior, menciona-se a Constituigao Federal, a qual caracteriza o Estado
como agente normativo e regulador do mercado (art. 174, CF/88).

Posto isso, com base na Lei Maior, o Supremo Tribunal Federal — STF observa os desniveis
econOmicos na sociedade e, principalmente, a omissdo do Estado diante do abuso econémico latente:

_ Em face da atual Constitui¢do, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio
S da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducio das desigualdades sociais,
O

S em conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a
§ politica de precos de bens e de servicos, abusivo que é o poder econémico que visa ao aumento
Q arbitrario dos lucros.” (ADI 319-QO, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30/04/93).

=) Para exemplificar, até o momento tem-se denotado o poder econdmico na visao da iniciati-
< . s . ~ s . s .

5 va privada, quando o contrato entre as partes € o gerador da obrigacao, tambem, o principio da livre
>

w

o

concorréncia e o da propriedade privada deveriam ser mediadores desse poder. Quando essas partes
se relacionarem, no entanto, obviamente que, diante de uma concorréncia de mercado, vencera
aquela que tiver mais condicOes de sustentagao de uma produgao alta com precos de venda baixos,

0 que caracteriza o poder econdmico do produtor.

3.1. PODER ECONOMICO DO ESTADO

Os principios que norteiam a atividade economica, em constituicdes passadas, nunca de-
ram muito espago para a participacdao do Estado, salvo o pouco que elas permitiam (participagao

supletiva a privada).

O neoliberalismo permitiu ao Estado direcionar investimentos na producao, reduzindo os in-

vestimentos sociais, seguindo, assim, as orientacdes propostas pelo Consenso de Washington (1980).

O poder econdmico publico exerce, assim, controle e orientacdo sobre o poder econémico
privado, tudo em beneficio da politica econémica adotada pelo Estado, no qual é manifestada por
meio de investimentos, incentivos e isenc¢ées. Todavia, o Estado estd adstrito as permissoes e limi-

tacOes que lhe sao impostas pelos principios prolatados em suas leis.
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Pode-se perceber a atuacado direta do Estado na seara econémica, em posicdo contraria ao
principio liberal-histoérico adotado por ele, quando mantém o monopdlio de dreas da economia ou
cria empresas estatais. Contudo, entende-se que a posicao do estado nunca foi plenamente desvin-
culada de uma participacdo direta na economia, de maneira a permitir uma liberdade total de a¢oes

dos individuos.”

Nas palavras de De Souza (2003, p. 244), “quando o estado passa a agir na vida econdmica,
discute-se, entdo, 0 campo, a expansao dessa area de ‘atuacao’, e a expressao mais corrente é inter-

vencdo no dominio econdmico”.

A Constituicao Federal de 1988 registrou mudanga quanto a tematica em reflexao, abrindo-

-se a possibilidade de o Estado atuar na area econdmica de duas maneiras: direta e indiretamente.

3.2. ATUAGAO DO ESTADO NA AREA ECONOMICA

O Estado atua diretamente na area econdmica quando ingressa no mercado como empre-
sario, geralmente através de pessoas juridicas por ele constituidas, e sob o seu controle, atuando
na prestacao de servicos ou producdo de bens, sempre vislumbrando um contetido econémico, na
forma de monopdlio (correios), ou em conjunto com outras pessoas do setor privado (S/A - ex.: Pe-

trobras), sempre se equiparando ao particular no que diz respeito a economia de mercado.

Ha duas formas de o Estado, no Brasil, explorar diretamente a atividade econémica. A pri-
meira seria na forma de monopdlio, o qual se faz explicitado no artigo 177 da CF. Essa forma de
atuacao, apesar de estar na Constituicdo, é vista com ressalvas pela iniciativa privada, pois domina
o mercado, elimina a concorréncia e pode aumentar arbitrariamente os lucros. Considera-se que
a outra forma seria como agente regulador do mercado,® indicando a iniciativa privada os limites

legais de sua atuacdo de maneira clara e inescusavel.

Como observou Max Weber, sob o principio do poder econémico, nas suas palavras isso se

explicaria pelo poder do capital sobre o politico:

(...) Os interessados em sentido capitalista continuam desejando a crescente ampliagao
do livre mercado até que alguns deles se arriscam, mediante a compra de privilégios do

poder politico ou simplesmente gragas a forga de seu préprio capital, a conquistar mo-

7 Redistribui¢ao de renda: o Estado arrecada impostos e contribui¢des sociais e, como contra partida, paga aposentadorias, pensoes e
subsidios diversos; Autoridade monetéria: através do Banco Central, Conselho Monetario Nacional, Banco do Brasil, CEF e BNDES, o
Estado dirige os mecanismos monetarios e crediticios; Legislagao e regulacdo economica: O Estado define as “regras do jogo” econémico-
-social, por exemplo: as condigdes de concorréncia; operagdes com exterior; regras de emprego e salarios e o chamado direito traba-
lhista; regulamentacado do direito de propriedade, entre outros. NEGREIROS, Davys Sleman de. Estado e Economia: uma falsa oposi¢ao
Apud SANTOS OLIVEIRA, Joao Paulo Candido. O Estado como agente normativo e regulador da atividade economica in http://jus.com.br/
artigos/6000/o0-estado-como-agente-normativo-e-regulador-da-atividade-economica/1. Acessado em 26/06/2014.

18 Constituicdo Federal Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

v WEBER, Max. Economia e sociedade. Tradugao Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de Bra-
silia, 2000. v. 1. p. 421
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nopdlios para a venda de seus produtos ou para a obtengao de seus meios de producdo

materiais, fechando entao, por sua vez, o mercado.

O Governo Collor revelou a crescente redugao do monopélio ptblico. Esse governo iniciou o
processo de privatizagoes ou desestatizagdo® com a transferéncia de empresas estatais para a ini-
ciativa privada através de leildes publicos, o que foi seguido pelos governos seguintes com o Plano
Nacional de Desestatizagdo — PND e as Parcerias Piblico-Privadas — PPPs, cuja transferéncia visava,

principalmente, reduzir o déficit publico, que, no ano de 2001, chegava a RS 200 bilhdes?.

Na visao de José Coelho Matos Filho e Carlos Wagner A. Oliveira:

Alguns fatos explicam essa deterioragao das finangas ptblicas: o crescimento do setor
produtivo estatal, a partir de 1973, financiado por empréstimos externos; a concessao de
subsidios crediticios ao setor privado, principalmente ao setor rural, na segunda metade
da década de 70 e nos anos 80; o financiamento de déficits na balanga comercial por meio
de endividamento de estatais, a partir de 1979. Os reempréstimos de recursos deposita-
dos no Banco Central, na década de 80, para pagamento da divida no exterior; a absorcao,
pelo Tesouro, das dividas dos estados e municipios, por ele avalizadas; a desvalorizacdo
cambial, como forma de gerar excedentes na balanga comercial, em virtude das dificul-
dades posteriores da entrada de recursos externos, na década de 80, entre outros [Velloso
(1993)]. Para referidos autores, a privatizagao foi um meio alternativo de financiamento
ndo inflacionério do déficit publico (tradicionalmente financiado pela emissdo de moe-
da, aumento de impostos, endividamento externo ou interno, ou, a combinagao de um
ou mais instrumentos listas). Configura modo alternativo porque estariam esgotadas as
possibilidades do financiamento tradicional: a) emissdo de moeda aumenta o processo
inflacionario; b) o aumento de impostos seria um instrumento politicamente dificil de
ser implementado; ¢) o financiamento externo, embora com taxas viaveis, estaria preju-

dicado com problemas envolvendo a divida externa; d) o financiamento interno equivale

20 “0 Banco Mundial, no capitulo 6 de seu relatdrio Economic Growth in the 1990s: Learning from a Decade of Reform de 2005, declara
que muitos observadores questionam agora se a privatizagdo e a desregulamentagao ndo teriam ido longe demais. A insatisfag¢do atual
nao estd limitada a paises como a Confederagao Russa, onde uns poucos individuos privilegiados e bem relacionados politicamente
assenhorearam-se do controle de vérias empresas a precos vis. Segundo o Banco Mundial, numa pesquisa conduzida em 2002 em 17
paises da América Latina, dois tercos dos entrevistados consideraram que “a privatizacdo de empresas publicas nao foi benéfica (43%
a mais do que na mesma pesquisa em 1998)”. Gobind Nankani (13). Economic Growth in the 1990s: Learning from a Decade of Reform.
Banco Mundial. Banco Mundial. “cap. 6”. Acessada em 16/05/2014.

2t “A utilizagdo de receitas de privatizagao para abater divida pablica busca conter uma acumulagao excessiva dessa ultima, evitando
que os desequilibrios fiscais pressionem a divida demasiadamente, enquanto o governo implementa as medidas necessarias para um
ajuste fiscal duradouro. Esse timing é importante, pois as medidas de ajuste podem levar um certo tempo para surtirem os efeitos de-
sejados, donde se infere a importancia de um dos aspectos da privatizagdo, ao atuar como instrumento auxiliar da politica fiscal. Este
trabalho analisa os efeitos do programa de desestatizacao brasileiro sobre a divida e o déficit publicos, enfocando o periodo 1995-1999.
O objetivo central é avaliar se a utilizagdo de receitas auferidas com a alienagdo de ativos estatais e concessdes de servi¢os ptblicos
no abatimento de dividas de curto prazo tem efeito significativo sobre a redugao, ou contengao do crescimento, da divida ptblica e
alteracado do seu perfil, com reflexos sobre as necessidades de financiamento do setor piblico. Como possivel contribuicdo adicional,
este estudo apresenta um conjunto de dados, relativos as empresas estatais, ao programa de desestatizacdo e a divida publica, consi-
derados de interesse geral. A andlise dos resultados indica que a contribui¢do da privatizacdo para a reducao da divida do setor publico
e 0 esforgo de ajuste fiscal pode ser significativa, mesmo no curto prazo. A redugdo da divida liquida do setor publico alcangou 8,4% do
PIB, no periodo 1995-1999, tendo as privatizagdes estaduais contribuido com 3,6% do PIB. As necessidades de financiamento do setor
publico foram reduzidas em 5,4% do PIB. Entre 1995 e 1999, o Tesouro Nacional deixou de emitir em titulos competitivos de sua divida
mobiliaria RS 30,8 bilhdes e economizou em juros desta divida RS 8,8 bilhdes, a precos de dezembro de 1999, como consequéncia do
programa de privatizagdo. A utilizagdo de receitas de privatiza¢ao para abater diversas dividas governamentais e as dividas transferidas
para o setor privado efetivamente reduziram a carga de juros incidentes sobre a divida, seu estoque e o déficit publico no periodo sob
analise. A privatizagdo possibilitou, ainda, a melhoria do perfil da divida e a reestruturacdo de passivos do setor ptblico”. CARVALHO,
Marco Antonio de Sousa. TD 0847 - Privatizacdo, Divida e Déficit Ptblicos no Brasil. IPEA. Brasil. Rio de Janeiro. 2001. Fonte: http://
www.ipea.gov.br/portal/index. phpoption=com_content&view=article&id=4097. Acessado em 17/05/2014.



ARTIGOS

a substituicao de impostos — que, reduzidos, induziriam a um aumento da demanda e um
aumento de pregos, ocasionando processo inflacionario. Assim, a privatizagao de ativos,
além de complementar as receitas correntes, reduzem as necessidades de financiamento

do setor publico?.

O fato é que o Estado estd aberto a possibilidade de exploracdo direta da atividade economi-
ca (art. 173, CF), impreterivelmente, quando estiver em jogo a seguranga nacional ou um relevante

interesse coletivo?? definidos em lei.

O Estado atua, indiretamente, na economia quando ha distor¢des geradas pela liberdade
de mercado. Dessa forma, ele poderd agir de trés maneiras a fim de utilizar o seu poder regulador

e normativo:

a) Como fiscal — poder de policia, fiscalizagao do cumprimento das normas pelos agentes

econdmicos;

b) Incentivador - fomentando determinadas atividades ou areas, beneficios fiscais, isen-

¢Oes, empréstimos a juros baixos;

¢) Planejamento — organizando os fatores de producdo através de normatizacao e medidas

de governo.

Segundo Bastos (2004, p. 258), a regulagao do mercado, por si s6, tornou-se algo dificil:

Numa economia de mercado pura, é o proprio mercado que regula a atividade econdmica,
sem que haja qualquer intervencao por parte do Estado. Nesse sentido, de uma economia
totalmente livre de uma sorte de intervencao, nenhum Estado se submeteria a esse mo-
delo. Ndo existe o estado de mercado puro, porque alguns pontos do sistema econdmico
sdo sempre retidos nas maos do Estado, entre os quais a prépria utilizacdo do seu orca-

mento, a emissao de moeda etc.

Ferreira Filho (1990, p. 37) exp0e a seguinte visdo sobre organizacdo econ6mica descentra-

lizada feita pelo Estado:

(...) é uma economia em que o Estado exerce somente uma intervencdo indireta e global.
Indireta, isto é, respeita a liberdade de decisdo dos que demandam e dos que ofertam e
a liberdade na formacao dos pregos. Global, quer dizer, nao desce aos pormenores do
mecanismo economico. (...) “O Estado procura proteger o mercado, melhord-lo e nao
destrui-1o” (Barre, Economie politique), ou seja, sua intervencio é respeitosa da légica in-

terna da economia de mercado e de empresa.

No momento em que possibilita que o Estado funcione como agente regulador, a Constitui-

¢ao nao lhe deu a centralizacao dessas a¢oes e, muito menos, lhe permitiu agir revel ao ordenamen-

> MATOS FILHO, José Coelho. OLIVEIRA, Wagner A., in O Processo de Privatizacdo das Empresas Estatais Brasileiras, extraido do site:
http://www.ipea.gov.br/pub/td/1996/td_0422.pdf. Acessado em 17/05/2014.

3 Exemplos: o servigo postal e o correio aéreo nacional (art. 21, X da Constituicao Federal), o petrdleo e os minerais nucleares (art. 177
da Carta de 1988), cujo monopdlio é atribuido a Unido, e a distribui¢do de gas canalizado, conferida aos Estados-membros (Constitui¢ao
Federal, art. 25, §20) e ao Distrito Federal, por extensdo (art. 32, §10).
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to juridico. O Estado atua de forma a excluir agentes exploradores das variantes de mercado, mesmo

que, para isso, tenha que fazer o tabelamento de precos. Assim, como bem entende a Suprema Corte

a0 analisar abusos nesse campo:
1. A intervengdo estatal na economia como instrumento de regulacio dos setores econd-
micos é consagrada pela Carta Magna de 1988. 2. Deveras, a intervencao deve ser exerci-
da com respeito aos principios e fundamentos da ordem econdmica, cuja previsio resta
plasmada no art. 170 da Constitui¢do Federal, de modo a ndo malferir o principio da livre
iniciativa, um dos pilares da republica (art. 1° da CF/1988). (...) 3. O Supremo Tribunal
Federal firmou a orientagdo no sentido de que ‘a desobediéncia aos préprios termos da
politica econémica estadual desenvolvida, gerando danos patrimoniais aos agentes eco-
ndmicos envolvidos, sdo fatores que acarretam inseguranca e instabilidade, desfavora-
veis a coletividade e, em ultima andlise, ao préprio consumidor.’ (...) (STF - RE: 648622
DF, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 20/11/2012, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-035 DIVULG 21-02-2013 PUBLIC 22-02-2013).

A jurisprudéncia exarada pelo Ministro do STF Luiz Fux exemplifica as diretrizes constitu-
cionais de intervencdo do Estado (Politica Econémica Pdblica); assim, considera-se que essa devera
ser dirigida pela primazia das Leis e pelos principios basilares da Magna Carta, ou seja, de um prin-

cipio econémico justo para toda a Nacao.

Nesse sentido, citando José Maria Souvirén Morenilla apud Alexandre Aragdo* (2007,
P.179/180):

Uma coisa é a atuagao empresarial do Estado, desenvolvida com fins de rentabilidade
econdmica e conforme o mercado, e outra é - ou deveria ser — a atividade “de ndo-mer-
cado” ou de servigo publico. Esta se define porque, a partir dos principios de universa-
lidade e de igualdade que a presidem, se dirige a satisfacdo de uma necessidade coletiva
com objetivos de justica e de solidariedade social, prevalentes, em todo caso, sobre os

critérios econémicos de rentabilidade na exploragdo do servigo.

Conclui-se pelas informacoes expostas que a atuacao do Estado na Ordem Econdmica sera
por diretiva constitucional ambivalente: a primeira - intervencao — estabelecerd empresas em are-
as estratégicas® e deficitdrias do pais ou em caso de seguranca nacional (guerra ou estado de sitio);
assim, fora o aspecto de seguranca nacional e monopdlio, as empresas estatais (publicas e mistas)

concorrerao da mesma forma com as empresas privadas, existentes no mercado, sem privilégios.

Na segunda diretiva, ter-se-a um Estado interventor na ordem econdmica, bem como sobre
as regras do plano econdmico de governo estabelecido de acordo com as normas Constitucionais,
simplesmente para manter um estado de igualdade entre todos os agentes do mercado. No que diz

respeito a livre concorréncia e iniciativa, o Estado devera agir impondo regras sobre a produgao,

24 ARAGAO, Alexandre, Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

> [ - Programas Sociais; II - Programas de Infraestrutura; III - Programas de Desenvolvimento Produtivo e Ambiental; e IV - Progra-
mas de Soberania, Territério e Gestdo, de acordo com o PPA -2012/2015 do Governo Federal.fonte:http://www.planejamento.gov.br/
secretarias/upload/Arquivos/spi/publicacoes/2014/140625_Dimen_estr.pdf. Acessado em 26/06/2014.
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tributacao, incentivo, abolindo o dominio de mercado e abusividade na obtencao de lucros, assim,
alcancando um mercado de justa competicdo, porém, sob o olhar fomentador, fiscalizador e repres-

sor do Estado.

3.3. 0 PODER ECONOMICO DA INICIATIVA PRIVADA

A esséncia do Direito Liberal?¢ é garantir o poder econdmico do cidaddo ou dos entes com
personalidades capazes de implementar o sistema de troca em que se baseou este Direito, em outras

palavras, pela capacidade de esses entes realizarem atividades econémicas aferindo lucros.

Como visto, a partir da atividade econémica reservada aos particulares, somente quando a
relacdo entre eles entra em desequilibrio é que o Estado é chamado, através do seu poder publico,
para mediar a questao. Dessa forma, configurou-se a economia de mercado, baseada nos ja citados
principios da livre concorréncia e da propriedade privada, esséncia da atividade empresarial até
hoje, a qual visa, primordialmente, os lucros com base no paradigma da oferta e da procura (Adam
Smith), devendo o Estado ficar em constante alerta quanto ao equilibrio das a¢des privadas junto ao

mercado nacional.

Nesta seara da oferta e da procura, em condi¢des de concorréncia, certamente, aquele com
maior capital levara vantagem sobre aquele menos favorecido, subjugando-se ao poder econémico

do seu concorrente.

Como explica De Souza (2003, p. 250), o poder concentra-se na obtencdo do lucro:

Para melhor compreensao deste fato, deve-se considerar a figura do detentor desse “po-
der”, pessoa de Direito Privado, isto é, o “individuo” ou a ‘empresa’. Do mesmo modo,
deve-se ter presente que o “objetivo” do uso deste “poder” é a obtengao do lucro. Assim,
“sujeito” e “objeto” do Poder Econémico vao frequentar uma Ordem Econdmica prépria,
que é a Ordem Juridico — Economica Privada, com suas regras a estabelecer direitos e

obrigagdes dessas pessoas na defesa de seus interesses.

N3o ha nada mais natural do que um mercado livre para a atuagao da iniciativa privada, pro-
tegido pelo sistema legal, ao qual também possui como ideal da Ordem Economica Constitucional, e
como principio dessa ordem, a livre concorréncia, bem como o acesso a matéria-prima, mao de obra

e um livre mercado balanceado na concorréncia justa.

De acordo com a explicacdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. a respeito da livre concorréncia, con-

siderando-a como um principio do livre mercado, obviamente nao sendo idéntico a livre iniciativa:

26 “A relagdo entre o publico e privado na esfera do poder econémico, ocorre por meio de troca de interesses. Tal pratica, entretanto,
ndo é um fato atual, pelo contrario, a histdria revela que essa relagdo imbricada data de longa data, por exemplo, das concessdes que
o Estado Absolutista fazia a particulares para a exploracdo de monopélios mediante pagamento de taxas. Outrossim, a Revolucao
Gloriosa explicita a sustentagdo da monarquia constitucional pela burguesia, ao passo que o monarca daria seguranca juridica para o
burgués realizar seu comércio. O préprio Napoledo, dpice da Revolugdo Francesa, revela a expansao das fronteiras (e dos mercados)
como a constituicdo de um Império e de oportunidades para a classe burguesa”. BOGNOLI, Vicente. Poder Econémico e Imperialismo:
A relagdo entre publico e privado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo. V. 101. P. 587 — 624. Jan/Dez 2006.
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A questdo, no entanto, ndo é tao simples porque, em primeiro lugar, é preciso chamar
a atencdo para o fato de que a livre concorréncia como um principio do chamado “li-
vre mercado” nao é necessariamente idéntica a livre iniciativa. Ou seja, quando falo em
mercado livre, quando digo que o regime é do livre mercado posso estar me referindo
a auséncia de uma interferéncia externa no seu préprio funcionamento. Mas isto ndo
quer dizer que livre mercado propicie imediatamente livre iniciativa. Hd uma diferenga
entre as duas coisas. Ou seja, livre mercado, num certo sentido, é neutro perante a livre
iniciativa. Livre mercado, regido pelo principio da livre concorréncia, significa apenas,
num primeiro momento, a possibilidade de auto-regulagao, ele se regula. Regular-se
significa, entre outras coisas, que é no mercado que se formam os precos conforme as
suas proprias regras e é no mercado que se da a boa alocacdo dos recursos. Nesse sentido
é que o mercado se auto-regula. Mas desta auto-regulacao, isto é, do fato do mercado ser
livre e, portanto, ndo sofrer interferéncias externas ndo decorre a livre iniciativa. E a livre
iniciativa é mais forte no mandamento constitucional porque além de ser fundamento
da Ordem Econémica, é fundamento da Republica. Ora, se do livre mercado ndo decorre
necessariamente uma protecdo a livre iniciativa, o assunto tem que ser examinado com

um certo cuidado, no que diz respeito a intervencdo do Estado na economia®”.

Na ocorréncia da evolugdo do liberalismo para um neoliberalismo mitigado, em que o Es-
tado, através de sua Constitui¢do, passou a criar e a estabelecer instrumentos para coibir os abusos
advindos da exploracado do livre poder econémico; assim, nas palavras de De Souza (2003, p. 251),
“foram dadas as bases para a definicao do ‘licito’ e do ‘ilicito’, com a mais intima relagdo entre os

Poderes Econdmicos Publico e Privado”.

» 3.3.1. COMPETICAO: LIVRE MERCADO E PODER ECONOMICO PRIVADO

Para a obtencao de um mercado dindmico, em que os principios e valores da ordem econ6-
mica sao respeitados, e 0 movimento do capital se faz de acordo com a politica econémica vigente,
o Estado deverd promover a competitividade a fim de estabelecer um aprimoramento tecnolégico
da producao, patrocinado pela concorréncia livre e justa. Um fomento para a iniciativa privada de
menor potencial financeiro, a fim de que esta possa desenvolver-se em seu segmento, em que o

Estado devera fiscalizar se o justo e o correto estdo sendo aplicados na competigao pelo mercado.

Ainda, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jr., a competicdo devera ser promovida, ga-

rantindo-se a livre iniciativa:

A partir desse momento, podemos entender que a competitividade devera ser promovida
e ela serd t3o mais bem promovida quanto mais se garanta aos agentes a sua livre inicia-
tiva. Esta garantia, que se d4 aos agentes em termos da sua livre iniciativa, ocorre entre
outras coisas, por meio do mandamento constitucional que ordena reprimir o abuso do
poder econémico. Eis uma das formas pelas quais aparece essa garantia da livre iniciati-

va, tendo em vista a livre concorréncia.

27 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia, - Janeiro-Marco de 1997, ano 5, n° 18, RT, Sdo Paulo, pp.
95-98.
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O livre mercado, protegido pelo principio da livre concorréncia, proporciona competi-
tividade, o que é fator de importancia relevante na formagao, por exemplo, dos precos.
Competitividade é um fator fundamental do livre mercado e, portanto, da prépria con-
corréncia. Ela é fungao da existéncia de mercados segmentados, do dinamismo tecnolé-
gico, do uso adequado da economia de escala. Ou seja, nesse modelo nds podemos perce-

ber que a competitividade é um elemento importante na formacao do preco, na alocagao

de recursos, na dinamica do mercado. E ela, a primeira vista, exclui aquilo que pode-
riamos chamar de cooperacdo: ajuste, por exemplo, de precos entre competidores etc.
Portanto, para haver competitividade, ha que evitar-se estes tipos de ajustes. Os ajustes
prejudicam a competitividade e tendem a provocar exclusdes, por exemplo, de agentes
econdmicos que com isso sentem que a sua liberdade de iniciativa passa a ser restringida.

Por exemplo, se dois concorrentes dividem entre si um mercado podem estar excluindo

outros competidores, prejudicando a concorréncia livre2s.

A nossa mais alta Corte tem enfrentado esse tema: competicdao e mercado. Dentro de sua

ideia juridica vem aplicando os parametros constitucionais com sobriedade e justica.

1. A intervencdo estatal na economia como instrumento de regulacio dos setores econo-

micos é consagrada pela Carta Magna de 1988.

2. Deveras, a intervengao deve ser exercida com respeito aos principios e fundamentos da
ordem econdmica, cuja previsdo resta plasmada no art. 170 da Constitui¢do Federal, de
modo a ndo malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares da reptblica (art. 1° da
CF/1988). (...) A intervencdo estd, substancialmente, consagrada na Constitui¢do Federal
nos arts. 173 e 174. (...) Nao obstante, os atos e medidas que consubstanciam a interven-
¢do hao de respeitar os principios constitucionais que a conformam com o Estado De-
mocrético de Direito, consignado expressamente em nossa Lei Maior, como é o principio

da livre iniciativa. Ltcia Valle Figueiredo, sempre precisa, alerta a esse respeito que: “As

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

balizas da intervengao serao, sempre e sempre, ditadas pela principiologia constitucio-
nal, pela declaragao expressa dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, dentre
eles a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa” (DIOGENES GASPARINI, in Curso de Direito Administrativo, 82 Edicdo, Ed.
Saraiva, pags. 629/630, cit., p. 64).

3. O Supremo Tribunal Federal firmou a orientagdo no sentido de que “a desobediéncia
aos proprios termos da politica econémica estadual desenvolvida, gerando danos patri-
moniais aos agentes econémicos envolvidos, sao fatores que acarretam inseguranca e
instabilidade, desfavoraveis a coletividade e, em tltima andlise, ao préprio consumidor.”
(RE 422.941, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, DJ de 24/03/2006). (...) (RE 632644 AgR,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 10/04/2012, PROCESSO ELETRO-
NICO DJe-091 DIVULG 09-05-2012 PUBLIC 10-05-2012).

O julgado mencionado expde toda a pertinéncia do tema até aqui conduzido, observando-
-se que as orientag¢des e formagdes doutrinarias sdo postas a prova diante da realidade dos fatos.

Assim, a norma constitucional personaliza-se como fiscal do mercado, do capital e da produgao,

8 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Ob. Cit.
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mantendo o justo equilibrio entre os agentes do sistema econémico.O mercado, mesmo observa-
do de perto pelo Estado, possui falhas e abusividades que sao evidentes para qualquer observador,
impondo-se um questionamento ao sistema de fiscalizacao do ente publico, e, posteriormente, a
mesma davida recaird sobre os aplicadores do direito envolvidos na solugdo legal dessa falha de

mercado.

Na tltima década, infelizmente, tem-se assistido no Brasil a um festival de descasos e inob-
servancia da ordem constitucional, cujo poder financeiro, de forma abusada, tem superado a inteli-
géncia juridica dos poderes fiscalizadores do Estado, transformando a nagao em circo, fazendo valer
como regra, e ndo como excecao, o abuso do poder econdmico de quase todas as formas possiveis,
desde a corrupcdo passiva e ativa de entes publicos até o financiamento ilegal de campanhas eleito-

rais de politicos pela iniciativa privada.

4. ABUSO DO PODER ECONOMICO

A utilizacdo do potencial econémico tanto do ente publico quanto da iniciativa privada
epitoma-se pelos interesses individuais e coletivos, transformando-se no uso extremado do po-
der econdmico. Se essa pratica consolidar-se no mercado, sem a imposi¢ao de limites legais, se
estabelecera a realidade selvagem e a plena liberdade econémica destrutiva do equilibrio da livre

concorréncia e da producao.

Analogicamente, sobre as informagoes mencionadas conclui-se que o abuso do poder eco-
ndmico surge na situagao de mercado, quando ha livre concorréncia dos sujeitos, sem a necessaria

fiscalizacao do maquinario do Estado.

Como bem explicitado pelo art. 170 da CF/ 88, a ordem econdmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social. Observados os seguintes principios (art. 173, § 4°), a lei reprimira
0 abuso do poder econémico que vise a dominacdo do mercado, a eliminagao da concorréncia e o
aumento arbitrario dos lucros. Os referidos artigos, em conjunto, tendem a tutelar a economia de
mercado visando coibir a concentragao capitalista supressora da liberdade, garantir a simetria do
mercado e a incentivar a producao nos setores industrial, de prestacao de servigos, fomentando a

economia, o trabalho e a renda.

O governo brasileiro vem tentando coibir a dominagdo do mercado por monopdlios ou oligo-
pélios através da norma, de maneira clara, como exemplo cita-se a Lei n° 4.137/62 (regulamentada
pelo Decreto n® 93.323/86), a Lei 8.884/94 (primeira Lei Antitruste — revogada, surgimento do CADE
como autarquia) e a Lei n° 12.529/2011 (Nova Lei Antitruste), que disciplina a repressao ao abuso
do poder econ6mico, explicitando, em seu artigo 1°, a formagao do Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia — SBDC e que a coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos pela norma:
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Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispoe sobre a
prevengao e a repressao as infra¢oes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungao social da proprieda-

de, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econémico.

Pardgrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.

Deve-se reconhecer que o poder econémico existe em todos os mercados®, possuindo legi-
timidade e liberdade, ndo podendo ser limitado pelo poder publico a ndo ser quando este potencial
for utilizado para desvirtuar os parametros legais do proprio mercado, configurando um abuso. Car-

valho (2005, p. 733) exemplifica a abusividade em sua obra:

Se a empresa busca dominar o mercado, a consequéncia serad a do desaparecimento do
equilibrio daquelas forcas e a da possibilidade de a empresa dominante impor condi¢des
que somente a ela favorecam. Logicamente, esse dominio e essas imposi¢des provocam
efeitos nocivos a coletividade. Em seguida temos a eliminagdo da concorréncia, que, é
facil observar, tem préxima relacdo com a dominagao dos mercados. A relagao é de causa
e efeito: a eliminagao da concorréncia deriva do dominio do mercado. Embora seja dificil
modernamente admitir-se a concorréncia perfeita. [...] Finalmente, temos como for-
ma abusiva o aumento arbitrario dos lucros, que também guarda relagao com as formas
anteriores. Sempre que a empresa intenta dominar o mercado e eliminar o sistema de
concorréncia, seu objetivo é mesmo o de auferir lucros despropositados e arbitrarios. [...]
Se o lucro é arbitrério, quem o esta pagando é a massa de consumidores do produto ou

do servigo. Ocorrendo essa conduta, cabe ao Estado reprimi-la por ser abusiva e ilegal°.

A lei proibe a dominagao do mercado por monopdlio ou oligopdlio. Contudo, existe o exem-
plo contido na Lei n° 6.404/76, especificamente nas Sociedades por Acoes, constituindo uma per-
missdo que poderd levar a uma concentragao consentida, através dos expedientes da fusdo, incor-
poragao e cisdo. Dessa forma, caberd ao CADE a observacao de dominagdo do mercado mediante

abuso dos instrumentos transformadores das sociedades empresariais.

O dominio do mercado, por outro lado, ndo estd sujeito apenas a concentracdo do capital,

mas também ao dominio da técnica, da tecnologia, do know-how adquirido:

A legislagao de defesa da concorréncia situa-se num quadro de preservacdo do adequado
funcionamento da economia de mercado, ndo pretendendo ser uma forga anti-mercado.
Aceito o pressuposto de uma economia em regime capistalista, ndo ha como fugir a exis-
téncia e as exigéncias do mercado. Até mesmo o processo de socializa¢do, de distribuicdo

dos beneficios da atividade econémica, deve passar pelo mercado3'.

» A China, hoje, é exemplo deste mercado que iniciou a sua abertura para o mundo a partir da década de 80, hoje vive caracteristicas
de pais capitalista, apesar de sua ideologia comunista. O abuso do poder econémico ja se faz presente em consequéncia da “liberda-
de” politica que se implementou. “Segundo pesquisa feita pelo jornal da juventude do partido comunista; ja 75,4% dos entrevistados
consideram como uma ameagca as desigualdades entre ricos e pobres, e 59,4% deles acreditam ser problematico o poder “sem restri-
¢ao” de seus dirigentes”. Fonte: http://exame.abril.com.br/mundo/noticias/desigualdades-sociais-e-abuso-de-poder-preocupam-
-chineses. Acessado em 21/05/2014.

30 CARVALHO, José dos Santos Filho. Manual de direito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005.

3 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protegdo da concorréncia: Comentarios a Legislacdo Anti-truste. Rio de Janeiro: Forense,
2007.P. 97 - 98.
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A jurisprudéncia do STF, que segue, relata a abusividade de escolas ao cobrarem e reajusta-
rem as mensalidades escolares de seus alunos. No Acérdao abaixo transcrito, o julgado impossibili-
tou a formacao do preco (Cartel) em desacordo a lei estadual de educacao e a Constituicao Federal (a
Lei n® 8.039/90 foi revogada pela Lei n® 9.870/99, que passou a regular as anuidades escolares e dar

outras providéncias a matéria).

ATO JURIDICO PERFEITO - DIREITO ADQUIRIDO - CONSTITUICAO FEDERAL. A existén-
cia de ato juridico perfeito, a desaguar em direito adquirido, pressupde a formalizagdo em
harmonia com a ordem juridica constitucional. Isto ndo ocorre quando a Corte soberana
no exame dos elementos probatorios dos autos decidiu considerada a possibilidade de o
Estado coartar abusos econémicos perpetrados na fixacdo dos pregos das mensalidades
escolares. E que o par. 4. do artigo 173 da Constituigdo Federal reserva a lei a repressao
ao abuso do poder econémico, no que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Assim, ndo se pode ter a Lei n. 8.039/90,
no particular, como conflitante com a autonomia assegurada no artigo 209, nem com
principio estabelecido no inciso XXXVI do artigo 5. Ambos da Carta Federal de 1988. (Al
155772 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 30/11/1993,
DJ 27-05-1994 PP-13177 EMENT VOL-01746-04 PP-00693).

Por fim, compete, como bem aventado no presente tdpico, ao Estado fiscal a vigildncia do
mercado interno, coibindo a concorréncia ilegitima, os lucros abusivos, em troca do sofrimento

social e sucateamento industrial, guarnecendo-se o justo interesse de todos em serem livres eco-

nomicamente, assim, participarem da mecanica da ordem econémica do Estado.

CONCLUSAO

A evolucdo histdrica do Brasil demonstra que o capital, o extrativismo, a exploracao dos
mais fracos sempre estiveram incrustados na esfera politica do Estado, no qual governos influen-
ciados por oligarquias e pelo poder econémico, durante muito tempo, conduziram os rumos da na-

¢do a vontade propria das classes dominantes.

Nos idos do séc. XX, os governos nacionais ingressaram o pais na doutrina liberal, na in-
dustrializacdo, na infraestrutura e no carater social; contudo, a cada governo e pensamento politico

que se sucediam, mais forte ficava a influéncia do capital, bem como desse sobre a classe politica.

As politicas econdmicas que emergiam, a cada novo governo, lutavam contra o subdesen-
volvimento da nacdo, a inflagdo, a falta de produtos e géneros alimenticios que sé afligiam a base

da piramide social.

O poder econdémico do Estado se contrapde ao poder econdmico privado, em uma luta por

investimentos contrarios a livre concorréncia e iniciativa, cuja lei do mais forte, a cada ano, cerra
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milhares de portas de micros, pequenos e médios empresarios, jogando os consumidores nas maos

de oligopdlios ou monopdlios conducentes da politica de mercado vigente.

A Constituicao Federal de 1988 foi uma inovagao, guiadora dos parametros juridicos de julga-

mento e dos parametros econémicos de condugao das politicas econdmicas do Estado. Contudo, de nada

adianta a alegacao de condugao juridica da economia ou de politicas ptblicas pelo Poder Judiciério, se o

desmando politico e econdmico incrustado, como ideologia no Estado moderno, valoriza o mais forte e

detentor do capital, glorificando um suposto aumento do poder econdmico e ascensao de novas classes

sociais que, todavia, continuam as margens, camufladas, de politicas econdmicas voltadas ao fracasso

para muitos (povo) e lucros para poucos (capitalistas).
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