INTRODUCAO

O desenvolvimento do presente artigo baseia-se na compreensao de como e quando a
exteriorizacdo da economia no ordenamento juridico brasileiro fora vista como uma
necessidade, trazendo a baila a contextualizacdo do controle e regulacdo pela administracéo

brasileira em matéria econdémica

Busca-se enaltecer como a nova ordem econdmica constitucional brasileira
influenciou para a reestruturacdo do perfil estatal brasileiro, sendo certo que, para tanto

relembrar-se-a a evolugéo do Estado.

Por isso, sera analisado, a principio, “atriplice vertente”, com o intuito de compreender
como 0 modelo atual do direito regulatério fora adotado e, se de fato trata-se da “melhor
escolha”. Sera analisado, portanto, o Estado liberal, social e pds-social interligando-os com os

fundamentos da ordem econémica brasileira.

Ter-se-4 a preocupacdo de também se apontar principios e fundamentos elencados nos
artigos 170 a 192 da nossa carta magna, mais precisamente no Titulo VII, para entdo
compreender como o sustentaculo da Ordem Econdmica Constitucional repousa na valorizagdo

do trabalho humano e na iniciativa privada.

Apos a analise dos fundamentos e principios da ordem juridica para regular a ordem
econdmica, busca-se elucidar o carater interventivo do Estado na economia, ou seja, como e
quando, a economia néo estara “livre da mado” do Estado, demonstrando ainda, as formas desta

eventual intervencéo.

Analisa-se ainda as reformas econémicas brasileiras mais recentes e as transformacoes
estruturais delas advindas, tais como a extincdo de determinadas restricdes ao capital
estrangeiro, a flexibilizacdo dos monopdlios estatais e a privatizacdo e, como influenciaram
para a transferéncia ao setor privado da execucdo de servigos publicos, o que deu ensejo & um

novo perfil ao Estado

Ao final, mediante a analise de situacdes econdémicas concretas, procura-se tratar com
maior profundidade como a regulagdo vem sendo mais empregada no direito patrio, ou seja, no
ambito do direito econdmico, ainda que, sabidamente, a regulacéo tenha incidéncia com relacdo

a qualquer objeto social.



Assim, o artigo observa a trajetdria de uma metodologia dialética e critica, em trés
momentos distintos e a0 mesmo tempo interdependentes, no objetivo de compreender
possibilidades e impasses surgidos para o direito regulatério brasileiro, do ponto de vista

consequencial da globalizacéo.

1. DA NOVA ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

E cedigo que o direito econdmico trata-se de matéria e assunto inovador e atual no
ordenamento juridico brasileiro o que por si sé justifica — a0 minimo — suas incontroversas e

falhas.

Antes de adentrar ao mérito de como a Constituicio Federal de 1988
“constitucionaliza” a economia bem como preceitua os pilares da ordem econémica brasileira,

calha relembrar a evolugdo do Estado e da ordem econdmica.

Pois bem, da ideia de Estado de Direito extrai-se o que a doutrina denomina de “triplice

vertente”, mais precisamente a liberal, a social e a pés-social.

Esmiugando brevemente a tal “triplice”, pode-se afirmar, primeiramente, que o
pressuposto de intervencdo minima é base do Estado Liberal, ou seja, 0 mesmo evidencia o

individuo e, por conseguinte, caracteriza ‘“um Estado ndo intervencionista”.

Tal modelo foi dominante por todo o século XIX e inicio do século XX. Sabe-se que
este modelo liberal prescindia da existéncia do estado, ou seja, a fungdo do Estado era apenas
proteger o individuo em seus direitos naturais (direito a vida, a liberdade a propriedade),

eixando que a economia se regulasse pela “mao invisivel” do proprio mercado.
d d | la “ 1”d d

Sobre este modelo DALLARI (p.233) assevera que:

O Estado Moderno nasceu absolutista e durante alguns séculos todos os defeitos e
virtudes do monarca absoluto foram confundidos com as qualidades do Estado. Isso
explica por que j& no século XVIII o poder publico era visto como inimigo da
liberdade individual, e qualquer restri¢cdo ao individual em favor do coletivo era tida
como ilegitima. Essa foi a raiz individualista do Estado Liberal. Ao mesmo tempo, a
burguesia enriquecida, que ja dispunha do poder econdmico, preconizava a
intervengdo minima do Estado na vida social, considerando a liberdade contratual um
direito natural do individuo.



Com a grande depressdo de 1929, houve a “convoca¢ao” do Estado para “salvar” a
falida economia capitalista e a partir dos anos 30 o Estado passou entdo a implementar planos
de acdo destinados a promover interesses sociais e coletivos de seus membros, além de subsidiar

e estatizar empresas falidas.

Foi nesta época, mais precisamente, com a promulgacdo da Constituicao de 1934 que
“pela primeira vez na historia constitucional brasileira, consideragdes sobre a ordem econdmica
e social estiveram presentes, trata-se da primeira Constituigdo programatica do pais”
(BONAVIDES).

O Estado Social, ao contrario do laissez faire deixa o individuo puro e simples de lado
e evidencia um grupo, consequentemente enfatiza a “questdo social como preocupacao

principal do Estado”.

Neste ponto, portanto, evidencia-se a transicdo de um modelo econémico liberal para

um modelo econémico intervencionista estatal, ou seja, tem-se uma mudanca do perfil estatal.

Isso porque, a protecdo dos direitos sociais exigiu um Estado mais ativo, que, diga-se,
passou de um perfil puramente fornecedor para um perfil regulador/fiscalizador. Nesse sentido
BOBBIO (p.416) assim aduz:

A protecéo dos direitos sociais requer uma atuagéo estatal, de forma ativa, diferente
da solicitada (ou ndo solicitada) durante o Estado Liberal, produzindo tal organizacéo
dos servicos publicos, que teria sido a responsavel pelo surgimento do préprio Estado
Social.

Calha esclarecer ainda, que é nesta vertente do triplice que politicas de natureza
retributiva ganham enfoque, no entanto, o que deve ficar claro é que “a assisténcia prestada
pelo Welfare State ndo é oferecida como caridade, mas sim como direito politico”.

Derradeiramente, a Ultima vertente do triplice, vem o Estado P6s Social que “esta
estreitamente ligada a uma ndo intervencao estatal durante o século XIX, quando repita-se,
predominou o Estado Liberal, notadamente, na economia, e, depois com um Estado
intervencionista, apos ter sentido esta necessidade com o pos Primeira Guerra Mundial (1914-
1918), crise de 1929 e po6s Segunda Guerra Mundial, tendo em vista os efeitos catastroficos

desses eventos”



A respeito desta classificacdo, importante transcrever a ilacdo de VILARINO DOS
SANTOS:

O Estado Regulador que surge no século XXI e, evidentemente, se relaciona as
concepcdes do Estado de Direito. Alguns autores apontam que a concepcdo de Estado
Regulador surge com a reducédo das dimensdes do Estado, ao longo dos ultimos 30
(trinta) anos a redugdo da intervengdo estatal consiste no predominio de fungdes
regulatorias.

Tem-se, que a partir do século XX a autorregulagdo anteriormente fixada pelo Estado
Liberal passou a ser reconsiderada, “surgindo um clima propicio para a constitucionaliza¢ao da

economia”.

Pois bem, ap6s uma breve sintese acerca da evolucdo do Estado e a ordem econdmica,
é possivel afirmar que com o advento da Constituicdo Federal de 1988 é que o Brasil foi
presenteado com uma ““constituicdo que interpreta o sistema econdmico, ou seja, que da forma
ao sistema econdmico” permitindo ao pais ter uma “ordenagdo da economia” exteriorizada e,

por conseguinte normatizada.

Daise das Gragas Freitas Santos Freire assim contextualiza uma Constitui¢io

Econbmica:

A Constituigdo econdmica é definida, a parte da constituicdo que interpreta o sistema
econdmico, ou seja, que da forma ao sistema econdmico. Para Vital Moreira,
considera que a Constituicdo econdmica esté constituida pelo conjunto de preceitos e
instituigdes juridicas que, garantindo os elementos definidores de um determinado
sistema econdmico, instituem uma determinada forma de organizagdo e
funcionamento da economia e caracterizam, por este mesmo motivo, uma
determinada ordem econdémica.l A “Constituicio Econdmica” vem a ser, pois, 0
conjunto de normas voltadas para a ordenagdo da economia, inclusive delineando a
quem cabe exercé-la. A Constituicéo, por ser o elemento fundamental para todos os
atos do Estado (administrativos, legislativos e jurisdicionais) acaba sempre tomando
uma posicdo em face da matéria econdmica. Se ela ndo tiver normas explicitas sobre
ela, prevalece o que poderiamos chamar de uma ordem econémica implicita, qual seja,
a resultante da regulagdo de determinados direitos como o de propriedade e o da
liberdade de trabalho.

Em verdade, com a promulgacao de uma Constituicdo econémica, consequentemente
ter-se-a4 um ““conjunto de preceitos e instituigdes juridicas ao garantir elementos definidores de
um determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de organizacéo e
funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem

econémica; ou, de outro modo, aquelas normas ou instituicdes juridicas que, dentro de um



determinado sistema e forma econémicos, que garantem e (ou) instauram, realizam uma

determinada ordem econdmica concreta” (MOREIRA, p.75).

2. FUNDAMENTOS DA ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA E INTERVENCAO
ESTATAL NO DOMINIO ECONOMICO

Prosseguindo nesta linha de raciocinio, tem-se que o hodierno sistema econdémico
brasileiro tem seus principios/fundamentos nos artigos 170 a 192 da nossa carta magna, mais

precisamente no Titulo VII, nomeado como “Da Ordem Econdmica e Financeira”.

Oportuno colacionar o que dispGe o artigo 170 da Carta Magna, observe-se:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e
prestacdo; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

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

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. (G.N).

Pela analise ipsis litteris do artigo supracitado, pode-se concluir que a Ordem
Econdmica Constitucional tem como sustentaculo dois principios: a valorizagdo do trabalho

humano e a iniciativa privada.

Em suma, verifica-se que a ordem econdmica brasileira ao fundar-se na valorizacéo
do trabalho humano, embora tenha natureza capitalista, da prioridade aos valores do trabalho

humano sobre os demais valores da economia de mercado (SILVA, p. 766).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.dicionarioinformal.com.br/ipsis%20litteris/

Ja em relacdo ao segundo fundamento da ordem econémica, tem-se que 0 mesmo
pretende efetivar “a ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal, sendo em virtude de lei”
(ARAUJO; SERRANO JUNIOR, p. 466).

Acerca do fundamento da iniciativa privada, mister compartilhar da licdo de

BARROSO, que assim compreende:

Pressupde ele, em primeiro lugar, a existéncia de propriedade privada, isto &, de
apropriacdo particular dos bens e dos meios de producdo . de parte isto, integra,
igualmente, o ndcleo da ideia de livre iniciativa a liberdade de empresa, conceito
materializado no paragrafo Unico do art. 170, que assegura a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo, salvo nos casos
previstos em lei. Em terceiro lugar situa-se a livre concorréncia, lastro para a
faculdade de o empreendedor estabelecer os seus pregos que héo de ser determinados
pelo mercado, em ambiente competitivo (CF, art.170, V). Por fim, é da esséncia do
regime de livre iniciativa a liberdade de contratar, decorréncia logica do principio da
legalidade, fundamento das demais liberdades pelo qual ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (CF, art. 5°, I1). E bem
de ver que, embora a referéncia a livre iniciativa seja tradicional nos textos
constitucionais brasileiros, a Carta de 1988 traz uma visdo bem diversa da ordem
econdmica e do papel do Estado, em contraste com 0s modelos anteriores. Ja ndo se
concede mais, como fazia a Carta de 1967/69, ampla competéncia na matéria ao
legislador ordinério, ao qual era reconhecida até mesmo a possibilidade de instituir
monopolios estatais. As excec¢des ao principio da livre iniciativa, portanto, haverdo de
estar autorizadas pelo préprio texto da Constituicdo de 1988 que o consagra. N&o se
admite que o legislador ordinario possa livremente exclui-la, salvo se agir
fundamentado em outra norma constitucional especifica.

Deste modo, sem necessidade de grande capacidade interpretativa, é possivel aduzir
que a Carta Magna de 1988, quando traz em seu corpo fundamentos e principios “da ordem
juridica para regular a ordem econdmica, denota o carater interventivo do Estado na economia,

rompendo com as amarras do Liberalismo puro e adotando o seu carater de Estado Social”.

O que se deve ter em mente é que na hip6tese de as atividades econdmicas forem
expandidas em consonancia com os principios da dignidade da pessoa humana e da justica
social estardo “livres” de uma possivel intervengédo Estatal e, para tanto deve ser observado o0s

fundamentos e principios previsto no artigo 170 da CF/88.

Quando ndo houver essa consonancia entre a atividade econdmica e os referidos
principios, o Estado “utilizara de alguns instrumentos previstos na Constituicdo Federal, dentre
eles: a intervencao direta na atividade econdmica (art. 173, CF) ou a intervencdo indireta, (art.
174, CF).

Sobre o intervencionismo estatal PEREIRA (P.249) aduz que:



O Estado toma para si 0 encargo de atividades econdmicas, passando a exercer, além
das funges de manutengdo da ordem juridica, da soberania e seguranga nacionais,
outras que visem ao bem-estar social e ao desenvolvimento econdmico. O
intervencionismo visto sob o prisma do Direito Econdmico, varia de intensidade, que
pode ir da acdo supletiva (intervencdo branda) ao monopélio estatal (intervencédo
total). Segundo os doutrinadores, no chamado neo-capitalismo, essa intervencao se
faz sentir pela legislacdo que protege a sociedade dos abusos do poder econémico,
através do que denominam Direito Regulamentar Econdmico(espécie do Direito
Econdmico) comparecendo o Estado na atividade econdmica para assumir as
atividades demasiadamente onerosas ou desinteressantes para a iniciativa privada

Portanto, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado e o exercicio do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica, trata-se de uma excecao a
regra, ou seja, o Estado sO podera intervir na economia em casos excepcionais, que, diga-se,
definidos em lei. CARVALHO apud MARCOS, SANTOS e GONCALVEZ, retratam com

mestria a evolucdo interventiva do Estado, veja-se:

Na época libera, as intervencdes directas do Estado na producéo de bem e de servigos
restringiam-se, na generalidade dos paises europeus, aos investimentos em infra-
estruturas de interesse geral, aos servicos de correios e comunicagdes, de transportes
ferroviarios, as imprensas nacionais, as manufaturas de material de guerra e aos
monopolios dos tabacos e dos fosforos (fontes de receitas fiscais). Servigos de
interesse publico como a distribuigcdo de &gua, gas e eletricidade, lancados também
durante este periodo, foram sendo assumidos pelas administragbes municipais. A
atividade econémica do Estado — distinta, por natureza, da funcgéo propria do Estado
como legislador e como administrador da coisa publica — era, entdo, entendida como
excepcional. A seguir a Segunda Guerra Mundial, particularmente nos paises que
haviam estado diretamente envolvidos no esforgo de guerra, tiveram lugar processos
de nacionalizacdo de empresas privadas (que abrangeram em certos casos empresas
concessionarias). As nacionalizac@es deram origem a uma nova figura institucional, a
empresa publica, a par dos servicos publicos personalizados. Estas nacionalizaces,
que se explicam (como mais tarde as privatizagfes) por um contexto politico e
ideoldgico especifico, conicidiram com o reforgo de outros mecanismos de
intervencdo do Estado na economia, como o plano e os auxilios as empresas privadas.

Pois bem, estar-se-a diante da intervengdo direta quando o “préprio Estado assume o
papel de agente produtivo™. Tal situacdo ¢ denominada por parte da doutrina como “atuagdo

por absorcao”.

Isso porque, o Estado absorve para si, “em regime de monopolio, o controle dos meios
de producéo e/ou troca”. Sobre a intervengdo direta do Estado na economia, oportuno trazer a

baila 0 entendimento do VINHA:



Além do desrespeito aos ditames do citado artigo, ainda se faz necessario a presenca
de outro requisito para essa modalidade de intervencdo direta, qual seja, a
imperatividade da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, nos termos do
art. 173 da Carta Constitucional. Sdo exemplos da intervencdo direta do Estado no
dominio econdmico a Caixa Econémica Federal, criada para financiar programas
referentes a casa prdpria e 0 Banco do Brasil, destinado a fornecer crédito a baixo
custo para os produtores rurais.

Aqui, calha abrir paréntese para explorar brevemente as duas formas de exploracao
direta da atividade econdmica pelo Estado, no Brasil, mais precisamente o monopdlio e a
“necessaria”, a tltima quando a intervengdo for necessaria para “exigir a seguranga nacional ou
interesse coletivo relevante”. Sobre esta Gltima forma de intervengdo AFONSO DA SILVA

(p-804) leciona no sentido de que:

N&o se trata aqui de participagdo suplementar ou subsidiaria da iniciativa privada. Se
ocorrerem aquelas exigéncias, sera legitima a participacdo estatal direta na atividade
econdmica, independentemente de cogitar-se de preferéncia ou de suficiéncia da
iniciativa privada. (...) Instrumentos de participacdo do Estado na Economia séo a
empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades estatais ou
paraestatais, como sdo as subsididrias daquelas. As empresas e entidades que
explorem atividade econémica deverdo ter sua criacdo autorizada por lei especifica,
assim como depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de suas
subsididrias (art. 37, XI1X e XX), cabendo & lei complementar definir as areas de sua
atuacéo.

Em relacdo aos monopolios, é cedico que a Constituicdo Federal ndo é adepto ao
monopolio, no entanto o admite, de maneira reservada “as hipdteses estritamente indicadas no

art. 177, que estabelece constituir monopo6lios da Unido™:

(1)A pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos;

(2)A refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

(3)A importagdo e exportagio dos produtos e derivados bésicos resultantes das
atividades previstas nos nimeros anteriores;

(4)0O transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados
bésicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

(5)A pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializag&o e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecdo dos
radioisotopos cuja producdo, comercializacdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas
sob regime de permissao, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do
art. 21 desta Constituicdo Federal (EC-49/2006). A proposito, prevé que a lei
dispora sobre transporte e a utilizacdo de materiais radioativos no territorio
nacional



Pelo que se depreende do breve exposto, pode-se afirmar que as hipdteses de
monopolios admitidas pela CF/88 sdo estritas sendo certo que atuardo, em suma, em “trés areas

basicamente: petroleo, gas natural e minério ou minerais nucleares”.

Como dito alhures, o Estado além de intervir de maneira direta na economia, podera
intervir indiretamente, sendo certo que isso ocorrera quando o “Estado limita -se a condicionar,
a partir de fora, a actividade econdmica privada, sem que o Estado assuma posicao de sujeito

econdmico ativo. E o caso da criacdo de infraestruturas, da policia economica e do fomento”.

Mister frisar que, por essa intervencdo alguns a denominam de “atuagdo por
participagdo”, ou seja, “quando o Estado atua em regime de concorréncia com o setor privado,
ou participa do capital de agente que detém o controle patrimonial de meios de producgéo e/ou
troca, sendo certo que tal intervencdo desmembra-se em atuacgdo por diregcéo (quando o Estado
exerce pressao sobre a economia, estabelecendo normas de comportamento para os agentes
econémicos) e em atuacdo por inducdo (quando e Estado dinamiza instrumentos de intervencédo

em consonancia com as leis que regem o funcionamento dos mercados)”.

Portanto, verifica-se que é a intervencao indireta que da ao Estado a possibilidade de
se empossar de um carater de agente normativo e regulador da atividade econdmica e, por
conseguinte exercer, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,

conforme preceitua o artigo 174 da Constituicdo Federal.

A fungdo de fiscalizagdo do Estado “pressupde o poder de regulamentacao, pois ela
visa precisamente controlar o cumprimento das determinaces daquele e, em sendo o caso,

apurar responsabilidades e aplicar penalidades cabiveis”.

Alguns doutrinadores lecionam que a fiscalizagdo ““se opera atraves do poder de policia
do Estado, coibindo a concorréncia desleal (art. 173, § 4°) através do Conselho Administrativo
de Defesa Econémica — CADE, bem como da criacdo de agéncias reguladoras para fiscalizar a

prestacdo de servicos publicos concedidos ao setor privado”.

Ja, o incentivo como funcdo normativa e reguladora da atividade econdmica pelo
Estado, nos leva a nog¢do de um perfil estatal promotor, ou seja, o estado promove/fomenta a
economia ‘“‘protegendo, estimulando, promovendo, apoiando, favorecendo e auxiliando,
atividades de particulares que satisfacam as necessidades ou conveniéncias de carater geral sem
empregar meios coativos. E sabido, que a propria CF/88 ja determinou apoio, estimulo e
favorecimento a atividades especificas: 0 cooperativismo e 0 associativismo, as microempresas,
nos termos dos arts. 1748 3°e 4° e 179”.



O planejamento econémico por sua vez, “consiste em um processo de intervengao
estatal no dominio econdmico com o fim de organizar atividades econémicas para obter

resultados previamente colimados

Conservadores ja discutiram acerca da falta de democracia do planejamento, no
entanto tal negativismo ndo deve prosperar, isso porque, “ o constituinte ndo teve qualquer
duvida sobre a compatibilidade entre planejamento econdmico e democracia, tanto que
estruturou um Estado Democrético de Direito com previsdo de sua intervengdo na ordem

econdmica também por meio de planejamento economico”.

Mister frisar ainda a licio de AFONSO DA SILVA (p.809) sobre a instrumentalizacao
do processo de planejamento:

O processo de planejamento de instrumenta mediante a elaboracdo de plano ou
planos. Isso estd consignado na Constituicdo em mais de uma oportunidade, ao dizer
que o planejamento incorporaré e compatibilizar os planos nacionais e regionais (art.

174, 8 1°), ao estatuir que é fungéo da lei dispor sobre planos plurianual (arts. 48, II,

e 165, 8§ 4°), consubstanciando ai, como dissemos, os principios do planejamento
estrutural.

Percebe-se que o sistema“privilegia 0 modelo capitalista, porém, ndo se pode esquecer
da ordem econdmica, qual seja, assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, afastando-se, assim de um Estado absenteista nos moldes do liberalismo no

dominio econdmico”

3. DA COMPREENSAO DA REGULACAO ECONOMICA NACIONAL

Com o advento da Carta Magna pode-se afirmar que o pais reconheceu a necessidade
de exteriorizacdo da economia no ordenamento juridico brasileiro e, por conseguinte marcar

maneiras regulatdrias da atividade econdmica no pais.

E sabido que as reformas econdmicas brasileiras mais recentes circundaram trés

transformacgOes estruturais que ndo se confundem, no entanto se complementam, mais



precisamente a extin¢do de determinadas restri¢cdes ao capital estrangeiro, a flexibilizacdo dos

monopolios estatais e a privatizagdo (BARROSO, 2005. p. 3-4).

A partir das referidas transformacgdes houve uma queda das estruturas publicas de
intervencdo direta na ordem econémica o que nao nos permite dizer que tal queda instituiu no
pais um modelo de Estado minimo, longe disso, foi 0 que de fato ocorreu. Luis Roberto Barroso

(2005) melhor explica o fendmeno:

A reducdo expressiva das estruturas pulblicas de intervencdo direta na ordem
econdmica ndo produziu um modelo que possa ser identificado com o de Estado
minimo. Pelo contrério, apenas deslocou-se a atuagdo estatal do campo empresarial
para o dominio da disciplina juridica, com a ampliagdo de seu papel na regulacéo e
fiscalizacdo dos servigos publicos e atividades econémicas. O Estado, portanto, ndo
deixou de ser um agente econdmico decisivo. Para demonstrar a tese, basta examinar
a profuséo de textos normativos editados nos Gltimos anos.

Pode-se afirmar que a partir da terceira transformacdo (privatizacdo) houve a
transferéncia para o setor privado da execucao de ampla gama de servigos publicos trancando
um novo perfil ao Estado, que passou de protagonista na execugdo dos servicos para a funcéo

de planejamento, regulacéo e fiscalizacdo dos mesmos.

Partindo de tal premissa, ou seja, de que o Estado passou dentre outras a regular os
servicos publicos, calha frisar algumas ponderagdes acerca do conceito de “regulacdo”. Pois
bem, consoante ligdo de Fabiano Mendonga (2007, p.12) regulacdo vem do latim regulare que

nos direciona a ideia de jugo de um sistema ou objeto a certas regras de padronizacéo.

No gue tange a regulacdo econdmica strictu sensu temos um controle formal exercido
- sempre - pelo Estado direcionado a economia, como por exemplo, como e quando um
individuo fara uso de determinada propriedade. Note-se que as atividades regulatérias
permitidas no Brasil — que explanaremos adiante — visam apenas e tdo somente preservar e
concretizar as bases constitucionais do sistema econémico brasileiro instituido com a CF/88,
mais precisamente as dispostas no Titulo VII, “Da Ordem Econdmica e Financeira”, artigos
170 a 192.

Seguindo nesta linha de raciocinio, a partir de recentes Emendas & Constituicdo de
1988, 6rgdos reguladores passaram a ter previsao expressa em sede constitucional, mais

precisamente em relacdo a setores de telecomunicagdes (nova redagdo dada ao art. 21, X1 (21),



da Constituicdo Federal, pela EC 8/95) e de petréleo (o inciso Il (22) do § 2° do art. 177 da
Constituicdo ganhou nova redagdo com a EC 9/95).

Certo é que as referidas emendas além de introduzir érgdos reguladores a esfera

constitucional também propiciaram a expansdo da atividade regulatoria para outras areas.

Ultrapassada as linhas introdutorias passamos a analise da funcdo reguladora e das
diferentes atividades das agéncias reguladoras. Pela licdo do doutrinador Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (1996, p.365), funcdo regulatdria exercida no pais € plurifacetada que abrange
“atribuicdes de natureza fiscalizadoras e negociadoras bem como normativas, gerenciais,
arbitradoras e sancionadoras, sendo possivel classificar as atividades das agéncias reguladoras

em executivas, decisorias e normativas”.

Permite-se concluir, portanto, que a partir da necessidade de fiscalizar, negociar,
normatizar, gerenciar e sancionar deu-se a necessidade de instituir as agéncias reguladoras no

ambito do nosso pais.

Calha esclarecer que “as agéncias sdo autarquias especiais, que desempenham fungdes
executivo-administrativas, normativas e decisérias, dentro de um espago de competéncias

deferido por lei, cujos limites ainda ndo estao pacificados na doutrina e na jurisprudéncia.

No exercicio de suas atribuicBes, cabem as agéncias encargos de grande relevancia,
como zelar pelo cumprimento dos contratos de concessao, fomentar a competitividade, induzir
a universalizacdo dos servigos, definir politicas tarifarias e arbitrar conflitos entre o poder

concedente, 0s concessionarios € os usuarios”.

Sérgio Nelson Mannheimer (p. 226) cita apenas a titulo exemplificativo alguns
exemplos de agencias reguladoras, A Lei n® 9.472/97, art. 19, XIX, por exemplo, conferiu, a
ANATEL competéncia para exercer o controle, a prevencao e a repressao de conferiu, infragoes
a ordem econbmica, nada obstante as atribuicGes da Secretaria de Defesa Econémica do
Ministério da Justica e do Conselho Nacional de Defesa Econémica — CADE. Por sua vez, a
Lei n® 9.961/00, art. 4°, XXII, outorgou & ANS competéncia para autorizar modificacdes na
estrutura societaria das empresas do setor (v.g., art. 40, XXII, da Lei da ANS), a despeito da

existéncia de entidade que j& detém atribui¢do anéloga.

Note-se pelo prévio e sintetizado exposto que as agéncias reguladoras competem muito
além de fungGes meramente administrativas, sendo certo as mesmas exercem inclusive funcao

decisoria — neste aspecto tal funcdo € limitada pelo Poder Judiciario- e legislativa — aqui sempre



adstrita ao principio da legalidade- o que justifica a tamanha importancia do meio académico

juridico em analisar e estudar tal instituto.

CONSIDERACOES FINAIS

No objetivo de estabelecer o alcance juridico, social e econdmico da Constituicao
Federal de 1988 como como forma precursora da exteriorizagdo da economia no ordenamento
juridico brasileiro, buscou-se, de inicio, tratar da compreensdo da nova ordem econémica
constitucional brasileira, constitucionalizada e fundada na valorizacdo do trabalho humano e na

livre iniciativa.

Para tanto, viu-se a necessidade de explorar os mandamentos do Estado liberal e do
Estado Social, para entdo verificar se houve ou ndo a supresséo ou implementacdo de um carater

intervencionista nos Estado.

A andlise permitiu evidenciar que, “o estado liberal firmou a restri¢do dos fins estatais,
consagrando uma declaracédo de direitos do homem, como estatuto negativo, com a finalidade
de proteger o individuo contra a usurpacéo e abusos do poder; ja o estado social busca suavizar

as injusticas e opressdes econdémicas e sociais que se desenvolveram a sobra do liberalismo”.

Percebe-se que a partir dai, intensificou-se de maneira impar o movimento de Reforma
do Estado, que, dentre outros, deu origem a uma “onda” de privatizacdo de empresas estatais
bem como na insercdo do designio de competicdo entre concessionarias de servigo publico,
gerando, por conseguinte, a ideia de regular, ou seja, a necessidade de “regular as atividades
objeto de concessdo a empresas privadas, para assegurar a regularidade na prestacdo dos

servigos e o funcionamento equilibrado da concorréncia”.

Viu-se também que em que pese a regulacdo ser mais frequentemente utilizada no
ambito da economia estatal no Brasil, a mesma n&o se limita a regulacdo econdmica, de modo
que o ato de regular sob propriedade do Estado “pode incidir sobre qualquer objeto social, como

a familia, a educacdo, a satude, o trabalho”.

Ademais, pode-se concluir que o papel do Estado ditado pelo Artigo 174 da Carta
Magna (papel regulador) nédo ¢é incompativel com o papel de fornecedor/produtor, no entanto,
0 segundo so sera acionado e permitido por motivo de seguranca ou interesse coletivo definido

em lei.



Tem-se que 0 “processo de acumulagéo do capital oriundo da internacionalizacédo da
producéo e da internacionalizagdo financeira, mais conhecido como globalizag¢ao” influenciou

consideravelmente a reforma/alteracdo do perfil Estatal.

A andlise de tal reforma, por sua vez, permitiu evidenciar que o pais vive
hodiernamente um processo de transicdo onde busca-se o equilibro entre a liberdade individual
- caracteristica essencial do capitalismo — e a ideia de que o Estado “deve coordenar, fiscalizar
a iniciativa privada, especialmente fomenta-la quando seja interesse publico” ditado pelos

principios do Estado Social.
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