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RESUMO: O artigo tem por propdsito especifico questionar os efeitos gerados pela chamada
constitucionalizagio do Direito Privado. Utilizando-se de método dedutivo, sistematico,
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sobrepostos e incompativeis, mas sim conciiados de forma a se dar a mais ampla efetividade
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1 INTRODUCAO

A ordem juridica reflete os valores sociais de um determmado contexto historico,
politico e econdmico. Os Coédigos de Lei brasileiros editados nos Séculos XIX e XX,
concebidos sob a ideologia liberal, consagraram o modelo produtivo baseado na propriedade

privada e na liberdade de iiciativa: a prospeccdo de desenvolvimento do pais tinha por
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referéncia a atividade mercantil, o fortalecimento da industria nacional e o fornecimento de
produtos e de servicos em larga escala.

Em outras palavras, esta expectativa de enriquecimento do Estado acabou por motivar
a interpretagdo parcial da liberdade de iniciativa, da fungdo da propriedade e da autonomia da
vontade e estes principios, sob compreensdo viciada, permeavam toda a matéria negocial e
obrigacional de entdo.

O Liberalismo Econdomico!, impulsionado pela expansdo dos meios de produgdo e o
decorrente objetivo do empresariado de conquistar novos mercados, utilizando-se do vinculo
contratual centrado no valor da vontade, gerou flagrante desequilibrio em favor do poder
econdmico, experiéncia também reproduzida no Estado brasileiro.

Foi num ambiente voltado a ideais garantistas de equidade e seguranca a sociedade,
em razio de constantes afrontas a sua integridade fisica e moral, e a busca do apelo coletivo
de respeito a dignidade humana e de resgate do modelo de Estado Democratico de Direito,
que sobreveio a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988.

A Constituicdo brasileira positivou direitos em busca da efetiva protecdo a dignidade
da pessoa humana, a garantia a educagdo, a cultura, ao desporto, a ciéncia, a tecnologia, a
comunicagdo social, ao meio ambiente, ao pluralismo politico, dentre tantos direitos.

A complexidade tipica dos Séculos XIX e XX e a exigéncia constitucional de tutela e
de garantia de direitos fundamentais de parte do Estado repercutiram, como ndo poderia
deixar de ser, nos mstitutos juridicos do Direito Civil.

A Lei n® 10.406, de 10/01/2002, ao mstiturr o atual Codigo Civil brasileiro, iniciou sua
parte geral tratando da personalidade, da capacidade e dos direitos da personalidade,
transpondo a valorizagdo da pessoa humana para o Direito Civil.

Uma vez que os direitos de personalidade estdo destacados e priorizados como base
geral do Cddigo Civil brasileiro e que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito, tem-se que a mtegridade humana ¢ essencial
para a compreensdo do Direito Civil e aplicagdo dos seus concernentes institutos.

Nao se pode negar que alguma interferéncia do Poder Publico ¢ por vezes fundamental
para o desenvolvimento da Economia e perfeito cumprimento dos direitos individuais e

difusos. O funcionamento do regime liberal tedrico, em seus primados classicos, pressupode

' A Revolucdo Industrial consolidou a sociedade burguesa liberal capitalista, baseada na igualdade juridica entre
os homens, na livre-iniciativa e na empresa privada. Sob este contexto, surge o liberalismo econémico, marcado
pelo fim da interven¢do direta do Estado na producdo e na distribuicdo das riquezas. No Estado liberal nao
existem medidas protecionistas ou de monopdlio: ha a defesa da livre concorréncia e a abertura ao mercado
externo. Dentre os seus defensores destacam-se Adam Smith, Thomas Malthus, David Ricardo, James Mill,
Nassau Senior (in FEDER, Jodo. Estado sem poder. Sio Paulo: Max Limonad, 1997).
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um ambiente de igualdade no mercado, apto a manter uma competicdo equilibrada, além de
considerar que os agentes de mercado possuem amplo e suficiente conhecimento sobre os
negocios que realizam e que usardo deste conhecimento para a obtencdo do melhor resultado
individual que, por extensdo, produzira os melhores resultados também em termos sociais.

Como tais pressupostos sdo dificimente alcangados na pratica, somados a outros
fatores sociais e econdmicos, sobreveio a primeira grande crise do Século XX, caracterizada
pela depressdo econdmica entre as duas grandes guerras e os desequilibrios nternacionais,
com a formagdo de blocos e as disparidades econdmicas entre os Estados.

Virios paises, e, dentre eles o Brasil, optaram por, pela via constitucional, ncorporar
principios interventivos na seara antes disciplinada, exclusivamente, pelo Direito Civil e
Comercial, para ajustar a vontade dos agentes privados a um mteresse maior de ordem
econdmica. A partir deste escopo, verificou-se, ¢ verdade, uma gradativa crescente
publicizagdo do Direito Privado, de forma a compatibilizdi-lo com a ordem constitucional,
com efeitos de relativizagdo da autonomia privada.

Passados quase trinta anos desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, pretende-se, por meio deste artigo, questionar alguns dos efeitos
desta inegavel publiciza¢do ou constitucionalizagdo do Direito Privado no ambito da ordem
econdmica ¢ do desenvolvimento econdmico e social nacional, destacando, sem embargo,
excessos também porventura advindos da interpretacdo forcosa e equivocada de muitas das
garantias constitucionais em afronta a liberdade de miciativa, a funcdo da propriedade e a

autonomia da vontade.

2 AS RELACOES JURIDICAS CONSTITUCIONAIS

Destaque-se que antes mesmo destas mudancas incidentais ao Direito Civil brasileiro,
a defesa dos considerados consumidores ja havia sido elevada ao status de direito
fundamental pela Constituicdo de 1988, haja vista o disposto em seu art. 5°, XXXII,? essencial
que ¢ para manutencdo da ordem econdmica.’ No entanto, somente com a edicdo da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990 - do Cddigo de Defesa do Consumidor -, é que se
estabeleceram instrumentos vidveis a garantia constitucional de efetiva protecdo. Deu-se aqui

o rompimento da dogmatica de supremacia da vontade inerente a liberdade de contratar

2 Art. 5°, inciso XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesado consumidor”.
3 Art. 170, V, da Constitui¢do.
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(teoria tradicional das obrigacdes estabelecida com fulcro no Coédigo Civil de 1916), quando
se tratando de relagdes de consumo.

O Codigo de Defesa do Consumidor se destina a ‘protecdo e defesa do consumidor’,*
conceitua os sujeitos desta relagdo, bem como o que se entende por produto e servico, como
devem ser oferecidos ou prestados e suas repercussdes. Pelo disposto no art. 170 da
Constituicdo, a defesa do consumidor ¢ também fundamento juridico da ordem econdmica;
em outras palavras, o consumidor, objeto dessa protecdo constitucional, ¢ considerado agente
econdmico.

Diferentemente da concepgdo classica e individualista contratual do Codigo Comercial
de 1850 ¢ do Cddigo Civil de 1916, a ordem constitucional econdmica de 1988° impde que as
relacdes juridicas sejam em geral estabelecidas de acordo com os ditames da justica social. O
contrato ‘deve ser estudado e adaptado a nova realidade social e econdmica, sempre voltado

ao século que se abre, e nunca, para aquele que se fecha: ¢

A constatagdo da crise conceitual de contrato remete o intérprete ao desafio maior
desta época posterior da modernidade: a tentativa de conciliacdo entre os valores
constitucionais que repersonalizaram os institutos juridicos privados, dentre o que
ndo escapa o contrato, e o seu local de aplica¢do, predominantemente situado no
mercado relevante. Valores constitucionais protetivos do homem no seu contexto
social e regras de livre mercado, que sempre escravizaram este mesmo homem no
seu egoismo patrimonial, conforme descricdo moderna antes vista, se apresentam
como extremos inconcilidveis, numa classica perspectiva de contrato, mas devem,
agora, ser enfocados de modo convergente, mesmo que tal visdo cause estranheza.’

O Dieito pode ser eficaz se destmado a guardar uma série indetermmnada de
mteressados, aplicado mesmo sem saber quem ou quantos sdo exatamente os individuos
efetivamente tutelados, ou que almejam tutela. A partr do momento em que existiram
mudangas na concep¢do da producdo que passa a ser em massa, Os instrumentos contratuais
foram, igualmente, adaptados para o fim de se atender a nova demanda mercadologica,
ofertando-se contratos de adesdo. Nao ¢ objeto deste estudo discutir todas as vicissitudes que

decorrem dos contratos de adesdo.® Entretanto, é a ciéncia desse modelo massificado e suas

4 Art. 1° do Codigo de Defesa do Consumidor: “O presente Codigo estabelece normas de protegio e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5° inciso XXXII, 170, inciso V, da
Constituicdo Federal e artigo 48 de suas Disposi¢cdes Transitorias. ”

> Caput do art. 170 da Constitui¢do.

¢ NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2* ed. Curitiba: Jurua, 2006, p. 122.

7NALIN, Paulo. Op. Cit.

8 O surgimento € a evolugdo do contrato de adesdo estdo presos a evolugdo dos fatores econdmicos a partir do
século XIX. A concep¢do mistica do contrato, presa ao mito iluminista da liberdade e da igualdade dos
individuos, deu ensejo a que se verificasse um verdadeiro hiato entre ela e a realidade, sujeita diretamente a forga
do fenémeno econémico. (FONSECA, 1995, p. 33).
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inegaveis consequéncias que motivaram a necessidade da tutela jurisdicional para se atender,
também a partir dos contratos, aos anseios coletivos dos cidadaos.

Nesta concep¢do o hermeneuta deve ter em conta que a atividlade empresarial, a
liberdade de iniciativa e de contratar ndo prescindem da defesa de outro agente essencial ao
sistema, o consumidor, ja que ¢ a relagdo de consumo que viabiliza a circulagdo de riquezas e,
neste ciclo, permite o fortalecimento da industria, o mvestimento em tecnologia e a fonte
arrecadatoria fundamental para a manutencdo da maquina administrativa.

Justifica-se, deste modo, que a defesa do consumidor, inclusive e a partir da
Constituigdo®, constitui uma politica publica'®, da forma como estabelecido no art. 4° do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que se soma aos principios da liberdade de miciativa, da
funcdo social da propriedade e do contrato, todos principios reguladores da ordem economica.

Nao se pode negar que uma economia de mercado sem mecanismos adequados,
incapazes de equilibrar os desniveis e desigualdades existentes nas relagdes de consumo e
outras contratuais e empresariais, inviabiliza a ordem de “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”.!!

Segundo o entendimento de Grau (2003)!'2, o referido art. 170 da Constituicdo é uma
norma-objetivo, ou seja; um preceito a ser alcangado, caminho para a seguranga juridica e paz
social, e todos os principios nele expressamente previstos — como a livre iniciativa, a funcdo
social da propriedade, a defesa do consumidor etc. - devem ser amplamente respeitados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.!3

O aplicador da lei ndo podera, deste modo, a titulo de exemplo, sacrificar o interesse
do consumidor em defesa da livre concorréncia, da propriedade privada, do meio ambiente ou
da busca do pleno emprego; nem inversamente preterir estes Ultimos valores ou interesses em

prol da defesa do consumidor, até porque estes mesmos principios sdo também garantias e

9 Art. 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, Art. 5°, XXXII, e art. 170, V, ambos da
Constituicao.

10 Dispde o art. 4° da referida Lei n® 8078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, sobre a Politica Nacional de
Relagdes de Consumo, tendo por objetivo o atendimento da necessidade dos consumidores; do respeito a sua
dignidade, saude e seguranca; da prote¢do de seus interesses econdmicos; da melhoria da sua qualidade de vida,
bem como da transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, garantias estas balizadas em principios
arrolados entre os incisos I e VIII do referido artigo.

T Art. 170, caput, da Constituicdo.

12 . GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constitui¢io de 1988. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
57.

13 Art. 1° da Constituigdo. Apesar de ndo constarem expressamente previstos no art. 1° da Constituigdo, os
principios da fiuncdo social da propriedade e da defesa do consumidor sdo subsumidos pelo fundamento
dignidade da pessoa humana. Nao ha dignidade ao consumidor indefeso. Tao pouco havera dignidade quando a
propriedade ¢ utilizada em prejuizo da pessoahumana, da coletividade.
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direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais, conforme o disposto nos artigos 5° e 6°
da Constitui¢do.

E caracteristica essencial destes principios o carater programatico para, por meio da
realizacdo de politicas publicas, oportunizar-se a geracdo de normas juridicas e condigdes
capazes de efetivacdo destes preceitos. Nem o julgador, nem o administrador ou o legislador
podem agir de forma conflitante com os ideais de ordem econdmica. Os Poderes Publicos tém
o dever de desenvolverem, juntos, coordenadamente, os objetivos de justica social.

Ao serem enquadrados como garantias essenciais ao desenvolvimento econdmico
brasileiro, a ndo observancia destes principios configura ora uma inconstitucionalidade
comissiva, ora uma omissiva ¢ ambas podem ser sanadas, em tese, pela atuacdo do Poder
Judiciario.

Quando comissiva, a inconstitucionalidade costuma ser de dificil verificacdo e
solucdo, ja que a atuacdo do magistrado encontra limites de ordem técnica, sua avaliacdo
decorre habitualmente de conhecimentos de natureza ndo econdmica, limitando-se aos
aspectos positivados de competéncia e forma juridica, critérios diretamente considerados ao
dizer-se o Direito.

A formagdo dos profissionais do Direito — entenda-se: juizes, promotores, advogados
etc. - nio parece ser suficiente para este tipo de andlise. Com exceg¢do das hipdteses de
evidente e grave lesdo ao interesse social, verifica-se que a garantia de declaragdo de
mconstitucionalidade de determinado ato, de determinada relacdo civil ou de consumo, ¢
ainda pouca, insuficiente e ndo atende as necessidades da sociedade moderna.!*

A mesma dificuldade de tutela dos principios programaticos acontece quando
constatada uma situagdo de inconstitucionalidade omissiva. Nem se diga que haveria a
prestacdo jurisdicional na possibilidade de mpetragdo de um mandado de injungdo: este writ é

limitado a hipdtese de caréncia de normas que tornem “mvidvel o exercicio dos direitos e

14 Conforme o art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a tutela da seguranca nas relacdes de consumo ¢é
aquela legitimamente esperada, ampla, ndo hermética, pois existem muitos produtos e servigos perigosos,
nocivos a saude, disponibilizados ao mercado de consumo.

O art. 421 do Codigo Civil, por sua vez, estabelece como limite & liberdade de contratar o atendimento a funcgio
social do contrato. Neste sentido, NALIN (2006) esclarece que “a percepcao da tutela do interesse social pelo
contrato interprivado parece ter sido a forca motriz que inspirou os redatores do Codigo Civil, na parte referente
as Obrigagdes, o que foi mantido nas suas seguidas alteracdes legislativas. Fun¢do social do contrato se da em
nivel de socialidade do Direito, em idéntico sentido ao que passa na propriedade” (NALIN, Paulo. Do contrato:
conceito pos-moderno em busca de sua formulacdo na perspectiva civil-constitucional. 2* ed. Curitiba: Jurua,
2006, p. 227).
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\

liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a
cidadania”.!3

Acrescente-se que o carater programatico dos principios que fundamentam a ordem
econdmica (norma-objetivo'®) implicaria a execugdo de uma vasta politica piblica de agdo!”,
fiscalizagdo, punicdo, responsabilizacdo civil ¢ ndo de um direito subjetivo fundamental, nio
se perfazendo, tdo-somente, mediante a edicdo de normas.

A partir da interpretacdo literal do art. 170 da Constituicido ¢ possivel detalhar o
conteudo da livre iniciativa associado diretamente a propriedade privada'®, agambarcando,
deste modo, a liberdade de empresa!®, de lucro?? e de contratar. Saliente-se, novamente, que
este mesmo principio é condicionado ao fim publico expressamente destacado no caput do
artigo supracitado (qual seja: a justica social).

No intuito de que “os ditames da justica social’ sejam assegurados, para garantir a
“todos existéncia digna”, a Constituicdo estabelece diversas medidas destinadas a neutralizar
ou reduzir as distor¢des que possam advir do abuso de liberdade de iiciativa, no exercicio da
atividade privada.?!

Neste sentido, Moreira Neto (1989) esclarece que:

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do
Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se como da defini¢do da funcéo
social da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem como o da liberdade de
competicdo, moderam-se com o da repressdo do poder econdmico; o principio da
liberdade de contratagdo limita-se pela aplicagdo dos principios de valorizacdo do
trabalho e da harmonia e da solidariedade entre as categorias sociais de producio; e,
finalmente, o principio da propriedade privada restringe-se com o principio da
funcdo social da propriedade.??

Cumpre ao Estado?’, numa tarefa até certo ponto retdrica e teorica, conciliar
determinados setores do mercado nacional, valendo-se de politica de efetivo planejamento,

com vistas a assegurar o bem-estar coletivo, garantindo saude, habitacdo, educacdo,

15 Constituigdo, art. 5, LXXI: “conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania”.

16 Art. 170 da Constitui¢do.

17 Art. 1° e art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor.

18 Art. 170, 11, da Constitui¢o.

19 Art. 170, pardgrafo unico, da Constituigdo.

20 Art. 170, IV, da Constitui¢do.

21 Conforme o art. 173, § 4°, da Constituigdo: “A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ordem econdmica e desenvolvimento na constitui¢io de 1988.
Rio de Janeiro: Apec, 1989, p. 28.

23 Por meio de seus 3 (trés) Poderes.
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alimentacdo, urbanizacdo e solugdo para as questdes fundidrias etc., também disciplinando,
mediante o exercicio do seu poder de policia, os setores nos quais a atividade econdmica,
embora exercida pelos agentes privados em regime de competicdo, deva estar submetida a
determinados controles para coibirem-se abusos e ineficiéncias em face da pessoa humana.

No campo do exercicio dos servigos publicos, a transferéncia das fungdes de mteresse
publico do setor publico para o privado, especialmente a partir das privatizagdes, atribui ao
Estado poder crescente de regulamentacdo e fiscalizacdo da atividade privada, antes por ele
exercida diretamente. A experiéncia brasileira de reforma do Estado, desencadeada a partir
dos anos noventa, decorre primordialmente da mcapacidade (ou impossibilidade) do setor
publico prosseguir como principal agente direto do desenvolvimento econdmico. Esta opgio,
porém, veio acompanhada da necessidade de aprimoramento das fungdes reguladoras, na

busca de um equilibrio entre o afastamento e o intervencionismo estatal.>*

3 A REGULACAO DO ESTADO PARA A ORDEM ECONOMICA

A tutela constitucional da ordem econdmica apresenta uma série de principios que
deverdo ser respeitados tanto pela Administragdo, como pela iniciativa privada, com o fim de
regular a atividade econdmica estatal e garantir o desenvolvimento equilibrado do pais.

A respeito dos objetivos tragados pela Constituicio a Republica Federativa do Brasil
para a garantia do desenvolvimento equilibrado do pais, Nusdeo (2002, p. 17) diferencia
desenvolvimento e crescimento, ainda que ambos estejam relacionados ao crescimento do PIB
(Produto Interno Bruto).

No ambito da ideia de desenvolvimento, além do crescimento do PIB ha profundas
alteragdes na estrutura de um pais, como aquelas de ordem cultural e social. Essas mudangas
permitirdo a sustentabilidade do processo de crescimento; ou seja: viabilizario o

desenvolvimento autossustentavel.

24 Esclareca-se que este processo de substituicdo das formas de intervencio direta do Estado ndo € peculiaridade
brasileira, mas se trata de mudang¢a ideoldgica e de reclassificacdo do papel estatal nos demais paises
organizados de forma social democrata. Para Ribeiro, “os séculos IX e XX tém sido os palcos do progresso do
Estado providéncia e, talvez ndo coincidentemente, também espectadores de importantes crises nos planos
social, econdmico e internacional. Todavia, a medida que se fez mais desenvolvido, o Estado de bem-estar
passou a exigir a aplicacdo de recursos cada vez mais significativos, acompanhando-se ainda do acréscimo da
demanda de sua atuacdo. Chega-se, entdo, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, nos paises
organizados de forma social democrata, a desequilibrios das balancas comerciais, desestabilizacio da moeda,
aumento fiscal e de precos” (RIBEIRO, Marcia Carla. Sociedade de economia mista e empresa privada:
estruturae fun¢do. Curitiba: Jurua, 1999, p. 155-156).
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No mesmo sentido, Veiga (2007, p. 48-49) esclarece que o crescimento econdmico ¢
acontecimento de meio e ndo finalistico. Para explicar essa afirmagdo, o autor citou o alto PIB
de paises como a Chmna (que em 2003 tinha um PIB de 8,2), a Coréia (que em 2003 tinha um
PIB de 6,1), cyjos indicadores de desenvolvimento e sustentabilidade foram superados pelo
Brasil que possuia, naquele ano, um PIB de 0,8. Para se ter uma idéia, em sustentabilidade
ambiental (em que pese toda a devastagio e degradagdo nos principais ecossistemas
brasileiros), o Brasil obteve nota 6 no “provao de sustentabilidade” (ESI — Environmental
Susteinability Index 2005), enquanto a China ndo chegou a 4.2

Entretanto, a necessidade de regulagdo estatal da economia nido pode ser exercida de

modo absoluto e sem que haja fundamento para a interferéncia.

A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 consagra um regime de mercado
organizado, entendido como tal aquele afetado pelos preceitos da ordem publica
classica; opta pelo tipo liberal do processo econdmico, que s6 admite a intervengao
do Estado para coibir abusos e preservar a livre concorréncia de quaisquer
interferéncias, quer do proprio Estado, quer do embate econdmico que pode levar a
formagdo de monopolios e ao abuso de poder econdmico visando ao aumento
arbitrario dos lucros [...] .(GRAU, 2001, p.54).

E verdade que compete ao Estado?® conciliar determinados setores do mercado
nacional, valendo-se de uma politica de efetivo planejamento, com vistas a assegurar o bem-
estar coletivo, especialmente nas areas de saude, habitacdo, educagdo, alimentagdo,
urbanizacdo e solucdo para as questdes fundidrias. Acrescente-se a fungdo disciplinadora,
mediante o exercicio do seu Poder de Policia, em setores nos quais a atividade econdmica,
embora exercida pelos agentes privados em regime de competicdo, deva estar submetida a
determinados controles para a coibicdo de abusos e meficiéncias perante empregados,
concorrentes, consumidores e meio ambiente.

Neste sentido, Dias (1991, p. 320) assevera que

[...] tanto a liberdade de empresa, como de concorréncia, ndo podem exercitar-se em
prejuizo dos legitimos interesses econdmicos da populagdo. O art. 5°, XXXII da
Constituicdo determina que o Estado promova a defesa dos consumidores e o art.
170, V, atribui a essa tutela nivel de principio da ordem econdmica. E preciso entio
conciliar a prote¢do dos interesses dos consumidores com a liberdade de empresa e
de concorréncia.

Para Ribeiro (1999, p.155-156),

25 Buscou-se a atualizagdo dos dados referidos pelo autor junto ao sitio ESI — Environmental Susteinability .
Todavia, no acesso em 22/04/2017, as referéncias permanecem as mesmas.
26 Por meio de seus trés Poderes.
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[...] os séculos IX e XX tém sido os palcos do progresso do Estado providéncia e,
talvez ndo coincidentemente, também espectadores de importantes crises nos planos
social, economico e internacional. Todavia, a medida que se fez mais desenvolvido,
o Estado de bem-estar passou a exigir a aplicagdo de recursos cada vez mais
significativos, acompanhando-se ainda do acréscimo da demanda de sua atuagdo.
Chega-se, entdo, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, nos paises
organizados de forma social democrata, a desequilibrios das balancas comerciais,
desestabilizagdo da moeda, aumento fiscal e de pregos.

A dificil conciliagdo proporcional desses diferentes setores e principios, Imperiosos
para a ordem e para o desenvolvimento econdmico nacional ndo pode servir de justificativa
para a inércia da Administragdo, tipica do liberalismo classico. Por outro lado, da mesma
forma que o Poder Publico deve pautar a sua autuagdo no principio da proporcionalidade,
também ndo podera extrapolar os parAmetros previstos no caput do art. 174 da Constitui¢io.?’

O principio da proporcionalidade também compreende o da subsidiariedade que, na
seara do Direito Econdmico, sob o fundamento dos artigos 173 e 174 da Constituicdo, impde
ao Estado que se abstenha de mtervir e de regular as atividades que possam ser
satisfatoriamente exploradas e autorreguladas pela iniciativa privada. Em outras palavras, se
compativel com os principios dispostos no art. 170 da Constituicdo, o Estado ndo pode
coarctar a livre iniciativa dos agentes econdmicos; sendo incompativel, deve fazé-lo de modo
razodvel e menos restritivo possivel

Essa ¢ a regulacdo que se espera do Estado Democratico de Direito que tem, dentre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a livre iniciativa.?® Dessa forma, apesar de o
bem-estar social e coletivo justificar, para a sua manutengdo, de alguma interferéncia, tal
poder deve ser compatbilizado com as garantias constitucionais alicercadas nos valores
sociais do trabalho e da livre miciativa.

Em outras palavras, a persecucdo do bem-estar social, apesar de constitucionalmente
exigit um grau minimo de mtervengdo do Poder Publico, ndo podera ser dissociada da idéia
de subsidiariedade como principio normativo.

Porém, mesmo quando o Estado democratico impde a garantia das condigdes basicas
de dignidade da pessoa humana, a verdade ¢ que isso ndo significa necessariamente que tenha

de ser apenas o proprio Estado a realizar este objetivo (OTERO, 1998, p. 18-19). Existem

27 Art. 174 da Constitui¢do, caput: “Como agente normativo € regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setorpublico e indicativo para o setorprivado”.

28 Art. 1°, IV, da Constitui¢do.
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acdes que podem ser tituladas pela sociedade organizada, assim como diretamente pelos
agentes privados.

O principio da proporcionalidade, se plenamente compreendido, impede que o Estado
Democréatico se revista de um dirigismo totalitdrio e abrangente a livre iniciativa e a
autorregulagdo privada da economia, j& que sdo estes compativeis com os demais principios
balizadores da ordem constitucional econdmica.

E o principio da proporcionalidade que determina ao Estado atuar sobre a economia
quando os agentes do mercado ndo satisfizerem ou agredirem o mteresse coletivo segundo o
disposto no art. 170 da Constituicio (BARROSO, 1990; SILVA,1998).

Ha de se considerar ainda a possibilidade de confusdo entre o interesse publico e o
mteresse proveniente de grupos parciais, assim como compreender, como inerente a
proporcionalidade, o principio da diferenca, pelo qual as liberdades econdmicas e as
desigualdades evidenciadas em sociedade s3o admissiveis se forem vantajosas aos mais
desfavorecidos (RAWLS, 1997, p. 80).

Por outro lado, ndo existe um interesse publico abstratamente considerado que deva
prevalecer sobre os interesses particulares eventualmente envolvidos. O método regulatorio
do Estado ¢ bem mais criterioso do que se poderia simplesmente entender da literalidade da

“supremacia do interesse publico’":

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constituicdo que ndo podem ser separadamente descritos na analise da atividade
estatal e de seus fins. [...]. Em vez de uma relagio de contradigdo entre os interesses
privado e publico ha, em verdade, uma 'conexdo estrutural'. [...]. A verifica¢do de
que a Administragdo deve orientar-se sob o influxo de interesses publicos nao
significa, nem poderia significar, que se estabeleca uma relacdo de prevaléncia entre
interesses publicos e privados. Interesse publico como finalidade fundamental da
atividade estatal e supremacia do interesse publico sobre o particular ndo denotamo
mesmo significado. O interesse publico e os interesses privados ndo estdo
principalmente em conflito, como pressupde uma relagio de conflito. (AVILA,
1999, p. 111-112).

Significa admitr que na complexa vida em sociedade ndo ha apenas um interesse
publico e nem um que seja predominante, ocasionalmente definidos como a necessidade de
melhoria e de ampliacdo dos servicos, a acessibiidade das tarifas, as estratégias para
estimular o investimento estrangeiro, a atuagdo preventiva para maior e efetiva seguranga

juridica. Como esclarece Medauar (1992, p. 182),

[...]a doutrina contemporanea refere-se a impossibilidade de rigidez na prefixacdo do
interesse publico, sobretudo pela relatividade de todo padrio de comparacdo.
Menciona-se a indeterminacdo e dificuldade de definicdo do interesse publico, a sua
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dificil e incerta avaliagdo e hierarquizagdo, o que gera crise na sua propria
objetividade.

Incompativel, diante dessa realidade, pretender o sacrificio de um mteresse privado em
beneficio de outro ou falar de primazia de um sobre outro. Interesses privados em confronto
devem ser ponderados, sem que haja sacrificio de algum, tanto quanto possivel. Tal andlise
exige a ampla apreciacdo de todos os fatores envolvidos, objetivando conciliagdo e sacrificio
minimo, de acordo com o principio da impessoalidade imposto para todos os setores da

Administracio Publica.?®
CONSIDERACOES FINAIS

A mudanca de paradigma de defesa do mteresse individualista para o cuidado coletivo
ndo poderia deixar de refletir-se também nas relacdes sociais reguladas pelo Direito. As
concepgdes juridicas mais tradicionais, concebidas perante uma sociedade quantitativamente
diminuta e oligarquica, tinham por foco as situagdes de confronto entre individuos isolados,
ou dispostos em seletos grupos bem definidos.

Do Poder Legislativo se esperava exclusivamente a disciplina; do Poder Judiciario, a
declaragdo dos direitos e obrigagdes atribuidos em termos bem precisos e a titularidade
identificavel, fosse unico ou mserido em grupo conhecido e delimitado de mdividuos, tanto
nas vicissitudes juridicas propriamente particulares como naquelas situagdes que envolviam o
Poder Publico, representado pelo Estado, ele proprio tratado e convertido, pela técnica, em
pessoa singular com direitos e deveres.

Nao obstante nido ser novidade esse viés de mteresse difuso e sua notdria influéncia,
sobretudo na producdo legislativa, percebe-se que ainda se faz presente um rango
mdividualista. A tutela que se espera ndo ¢ mais aquela exclusivamente focada em uma
pessoa ou no conjunto restrito do qual ela faga parte, como acontece em um condominio ou na
pluralidade de credores de uma tnica obrigagao.

Na sociedade contemporanea, a divisdo entre interesse publico e privado sofre a
mfluéncia das formas de contratacdo em massa, nas quais a satisfagdo do que diz respeito a
um ¢, necessariamente, a satisfacdo de todos; em contrapartida, o que é lesdo de direito para
um também o sera a coletividade.

Por outro lado, as circunstincias do homem contempordneo em sociedade sdo de

efeito mundial, macicas, mterativas e rapidamente manifestadas pelos meios de comunicacio

29 Constituigdo, art. 37, caput.
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social. Os temas relacionados a defesa do meio ambiente: a prote¢do da flora e da fauna, a
sustentabilidade, o combate a poluicdo aérea, sonora e visual, a racionalizagdo do
desenvolvimento urbanistico, entre outros, sdo todos de interesse global, ainda que seus
impactos sejam limitados, muitas vezes, a pequena area ou a lugar longinquo ou a restrito
grupo de pessoas.

N3o menos relevantes sdo as preocupagdes ligadas aos valores culturais e aos
espirituais, como a seguranca do acesso as fontes de informacgdo, a difusdo desembaracada de
conhecimentos técnicos ¢ cientificos, a manutengdo de condigdes favoraveis a liberdade de
expressdo e de culto, a conservacdo dos monumentos histdricos e artisticos, dentre outros.

Tantos mais direitos e interesses semelhantes seriam acrescidos faciimente a tutela
coletiva e ndo podem, igualmente, ser olvidados da guarda pela ordem juridica. E,
independentemente de existrem ou ndo legislagdes expressas de protecdo, existem os
principios constitucionais que podem servir a doutrina e, sobretudo, a jurisprudéncia na tarefa
de solucionar eventuais impasses, dizendo o direito, determinando as balizas e apontando as
diretrizes a sociedade e ao Estado, compativeis com a ordem constitucional.

Uma vez que a todos ¢ garantida a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, a viabilidade do dever de protecdo e de fiscalizagdo desses direitos, em um
Estado democratico, é necessariamente de interesse difuso e haverd de ser exercida pelo Poder
Judicidrio, haja vista os deveres que lhe sdo constitucionalmente atribuidos.

Todavia, sob o fundamento dos artigos 173 e 174 da Constituicdo, impde-se ao Estado
— o que compreende, naturalmente, o Poder Judiciario - que se abstenha de intervir ¢ de
pretender regular as atividades que sejam de exclusiva relevancia de exploracdo e de
autorregulagdo da iniciativa privada. Em outras palavras, nos mteresses e obrigacdes proprias
da miciativa privada, o Estado ndo deve coarctar a liberdade dos agentes econdmicos,
especialmente quando derivada daquela de contratar.

Os limites de mterven¢do na liberdade dos agentes econdmicos sdo
constitucionalmente cogentes ao FEstado democratico de Direito que tem, dentre os
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, a livre iciativa. Dessa forma, apesar de o
bem-estar social e coletivo prescindir, para a sua manutengdo e eficiéncia, de mterferéncia do
Poder Publico, a livre miciativa, megavelmente também alicergada nas demais garantias
constitucionais ao desenvolvimento econdmico, como regra, ndo se submete a um irrestrito
controle do Estado (pois a fiscalizagdo, o incentivo € o planejamento sdo determinantes

apenas para o setor publico e ndo para o privado).
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Porém, neste dificil cotejo, apesar dos quase trinta anos de vigéncia da Constituicdo de
1988 e do ostensivo processo de redirecionamento da economia brasileira ao objetivo de
justica social e de existéncia digna ao ser humano, nota-se que a livre miciativa, simbolo do
Estado liberal e dogma do modo de produgdo capitalista, ainda tem sido frequentemente
valorizada de forma equivocada.

A satisfagdo dos principios para a ordem econdmica havera de se traduzir na busca
atenta e permanente da conciliagdo do mteresse privado com o publico; no atendimento aos
reclamos da economia como um todo; na identificacdo da atividade empresarial com as
reivindicagdes sociais € que a reorganizacdo do Estado brasileiro seja pautada pela ética e
boa-fé.

Por fim, uma vez que a livre miciativa deve ser exercida pelos agentes econdmicos
atendendo-se ao disposto no art. 170 da Constituicdo, e dentre tais parametros destaca-se a
necessaria observancia a fungdo social da propriedade (inciso III), ¢ de se fiisar que estes
mesmos agentes econdomicos possuem absoluta liberdade de dispor e de contratar quando e se
0 objeto ndo contrariar os demais principios constitucionalmente reconhecidos como de

ordem econdmica, ou possa ser com eles compatibilizado.
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