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RESUMO

Visa o presente estudo a investigar o conflito de principios que envolve a iniciativa
privada e a atuacdo estatal nas atividades econdmicas. Para compreender esse
atrito de bens, sera considerada a liberdade contratual alicercada no principio da
autonomia da vontade como um direito fundamental, por isso, procura-se condensar
a discussdo por meio da atividade interpretativa das normas constitucionais.
Buscando a socializacéo da teoria contratual, por meio do uso do intervencionismo
do Estado, que assegura a justica e o equilibrio contratual na sociedade de
consumo, passa-se também a dar a livre iniciativa um tratamento ndo so tedrico,
mas sobre tudo, pratico, como um fundamento da Republica Federativa do Brasil e
como expressao do interesse social. A investigacao concentra-se, ainda, no fato de
gue a Constituicao Federal brasileira ndo apresenta coexisténcia harmoénica entre os
interesses capitalistas e 0s interesses sociais. Destarte, comprovar-se-a inatil a
interpretacdo usual de exclusdo de um principio para a prevaléncia de outro. O foco
desta dissertacdo € justamente a ponderacdo de bens, ou seja, a liberdade
contratual contrapesando com o interesse social. Ademais, nem sempre sera
possivel compatibilizarmos principios, as vezes, sera imperativo sacrificar um bem
para preservar o outro. Na atividade interpretativa, a base de sustentacdo da
pesquisa encontrara também reforco na constitucionalizacdo do direito privado, na
supressdo da dicotomia entre o direito publico e o direito privado e, por fim, na
ponderacdo dos principios econdmicos. A solucdo para toda a problematica
levantada surgirdA em cada caso concreto, ocorrendo, pois, restricdes e
balanceamento de principios. Pretende-se, ainda, investigar o alicerce principiolégico
constitucional, mas a partir de seu carater normativo; para tanto, sera utilizada como
base tedrica a teoria de Robert Alexy, na qual os direitos fundamentais tém carater
de principios. Ao serem consideradas as formas de interpretacdo dos direitos
fundamentais, a proporcionalidade sera apontada como instrumento da ponderacgéao.
A vinculacdo da proporcionalidade as normas constitucionais ocorrera por intermédio
dos direitos fundamentais, o0 que acabara fornecendo critérios de limitacdo a
liberdade contratual. Por fim, a proporcionalidade exige para intervencéo estatal nas
liberdades econdmicas a existéncia de um apontamento constitucional legitimo; logo
deve-se optar por uma idoneidade de instrumentos menos prejudiciais, a fim de
sobrepesarmos um equilibrio entre a transcendéncia da intervencdo e a utilidade
obtida, isto é, uma proporcionalidade entre a relacdo de meios e fins.



ABSTRACT

The current study is aimed at investigating the conflict of principles involved in private
initiative and State policies, in economy. The interpretation of constitucional rules will
be used as method to express the contractual liberty based on the willingness
autonomy as a fundamental right. By seeking a socialization of contractual theory
through the use of State interventionism, which assures justice and contractual
balancing in a consumption society, the free initiative is treated not only theoretically,
but under a practical base as a fundamental principle from the Federative Republic of
Brazil and as an expression of social interest. The inquiry focuses on the fact that
Brazilian Federal Constitution does not present an harmonic coexistence between
capitalistic and social interests. Thus, the common judicial interpretation that consists
in exclusion of a principle for the benefit of another will be proved useless. The aim of
this essay is strongly the goods balancing, which is the contractual liberty
counterbalancing the social interest. Moreover, not always it will be possible to
realize compatible principles; Sometimes, it will be imperative to sacrifice one good to
preserve other. On this interpretative activity, the research sustainment base will also
find reinforcement in the private law constitutionalism, in the suppression of the
dichotomy between public law and private law and, finally, in the ponderation of
economic principles. The answer to all the problematic demonstrated will appear in
each case, leading to restricting and balancing of principles, all founded in the
predomination of the human being dignity, which is our starting point. Still, the theory
of Robert Alexy will be used as theoretical base to investigate the constitutional
“principles foundation” from its normative character, where the basic rights have
character of principles. By considering the interpretation forms of basic rights, the
proportionality is pointed as an instrument of balancing. The proportionality entailing
to the constitutional rules will occur by means of basic rights, what will offer limitation
criteria to the contractual liberty. Finally, the proportionality demands an existence of
a legitimate constitutional note for a state intervention in the economic liberty.
Therefore, a harmless instrument suitability must be selected in order to keep a
balance between intervention transcendence and acquired utility, that is, a
proportionality between means and ends.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo se propde a analisar a atividade econdmica sob um prisma civil-
constitucional a partir da investigacdo préatica da liberdade contratual, que teve um
reconhecimento juridico com o movimento do liberalismo. Esse periodo foi marcado
por uma alteracdo econdmica e social no pais, surgindo o Estado de Direito, que
conduziu ao Estado Liberal, a quem competia precipuamente proteger as liberdades

do individuo.

Apos esse periodo historico, marcado por ter dado énfase ao individuo, nota-se certa
dificuldade de articulac&o juridica nas relacdes privadas, haja vista que a liberdade
absoluta restou por provocar praticas abusivas, exigindo a atuagcdo estatal, ora
interferindo na liberdade do individuo, ora protegendo o préprio interesse social.
Assim, a fase de liberdade irrestrita foi superada pela necessidade de serem
ampliadas as funcdes do Estado, passando este a direcionar as rela¢cdes contratuais,
limitando a autonomia da vontade, momento que foi denominado de dirigismo

contratual.

Partindo desse contexto histérico de transicdo de um estado liberal para um social, e
relacionando esses momentos com a Ordem Econdmica constitucional, pretende-se
estabelecer as principais convergéncias da acdo Estatal em confronto com a
atividade privada, discutindo o conflito dos principios previstos no artigo 170 da

Constituicao Federal.

Serd apontado que a Constituicdo Federal reconhece duas formas de atuacdo do
Estado na Ordem EconOmica: a participacéo e a intervencéo. Fala-se em exploragao
direta da atividade econémica pelo Estado e no Estado como agente normativo e

regulador da atividade econdmica.

A proposta inicial do estudo partird da premissa de que o Estado deve respeitar a
autonomia de vontade do individuo (livre iniciativa), somente agindo indiretamente e

segundo o principio da subsidiariedade, quando necessario para criar as condi¢coes
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favoraveis ao livre exercicio da atividade econémica e a preservacdo do interesse

social.

Para demonstrar a atuacdo estatal, sera analisada a interpretacdo constitucional,
utilizando-se como enfoque o0s principios constitucionais e alguns métodos
interpretativos. Para isso, serd avaliada a colisdo entre bens que ocorre nas
atividades econdémicas. A tensdo entre esses principios pode-se resolver mediante a
ponderacéo dos interesses opostos, determinando-se qual desses interesses possuli
maior ou menor peso, no caso concreto. Demonstrar-se-4 que a tensdo entre

principios constitucionais ndo é eliminada pela invalidacdo de um deles.

A proposta para uma aplicacdo coerente da ponderacdo entre 0S principios
constitucionais em colisdo serd delineada como forma de evitar que as decisdes
judiciais optem pela precedéncia de um ou outro principio, ficando, de certo modo,
sujeitas a mera decisao do juiz. Até porque nao ha, no sistema, nenhuma norma a
orientar o intérprete e o aplicador a propdsito de qual dos “principios, no conflito

entre eles estabelecido, deve ser privilegiado, qual o que deve ser desprezado®”.

A fundamentacdo adotada seguird a visdo de Robert Alexy?, que considera os
direitos fundamentais como parte integrante de um catalogo de direitos com “carater

vinculante”, reconhecidos e positivados pelos ordenamentos juridicos.

Busca-se, dessa forma, analisar, com uma relativa “densidade”, as questdes
apresentadas, considerar determinados conceitos, averiguar as bases em que foram
estruturadas as mais importantes idéias pertinentes ao tema, além de estabelecer as
guestdes terminoldgicas, e, por fim, poder investigar os problemas suscitados,
utilizando para isso 0s subsidios tedricos existentes (base tedrica).

Para compreender todos as situacdes acima apresentadas, sera estruturado o
estudo em cinco momentos. Num primeiro momento, demonstrar-se-4 a evolucao

histérica do tratamento dispensado a Ordem EconO6mica pelas Constituicbes

! GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 : Interpretacdo e Critica. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 232.
2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios

constitucionales, 2002. p. 245.
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brasileiras, analisando-se 0s seus principios informadores, conforme prevé o artigo

170 da Constituicdo Federal, e como se da o papel interventivo do Estado.

No segundo momento, sera abordada a propria intervencéao do Estado, considerando
as modalidades utilizadas nesse ato de intervir, bem como exemplificando as
atuacOes estatais no ambito das privatizacdes e das agéncias reguladoras. Diante
desse prisma, procurar-se-4 também evidenciar o papel do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica) como a autarquia que visa a conter os abusos

e as infragbes contra a Ordem Econdmica.

Nessa ocasido, pretende-se dispor sobre alguns limites da atuacéo estatal na Ordem
Econdmica; para isso, sera problematizado o choque dos principios da livre iniciativa
com o poder interventivo do Estado. Anseia-se por compreender o intervencionismo
abordando e especificando cada tipo de modalidade de atuacéo estatal no campo
econdmico. Analisar-se-ao as seguintes formas de interacdo entre a administracéo
publica e a atividade particular: o papel das empresas publicas; a atuacdo das
sociedades de economia mista; o desempenho das concessfes, as autorizagdes e
as permissfes de servigo publico; a acdo das agéncias reguladoras e a acdo das

empresas privatizadas na economia.

Ja no terceiro momento, as relacdes contratuais civis serdo evidenciadas e
explicadas a luz de uma perspectiva civil-constitucional. O direcionamento da
dissertacdo sera tracado a partir da constitucionalizacdo do direito privado,
compreendendo, pois, a limitagdo da autonomia da vontade e o dirigismo contratual®

a partir das noc¢des de socialidade na esfera privatistica.

Serd analisada a acomodacao dos interesses contratuais, principalmente quanto a
relevancia do tratamento dado a livre iniciativa em confronto com a atuacédo estatal,
e quando também se considera a importancia da liberdade e do direito do
consumidor como direitos fundamentais. Desse modo, a aplicagcdo dos direitos
fundamentais sob o enfoque da dignidade da pessoa humana sera um meio de

% A premissa metodolégica do estudo encontra raizes na relacdo do Direito Constitucional e do Direito
Civil, ou seja, na constitucionalizacdo do direito privado, proposta moderna e de extrema relevancia
na interpretacao do direito.
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impulsionar a releitura das normas privadas e a sua conducdo a uma nova

hermenéutica.

Sera enfatizada, nesse quarto momento, ainda, a atuacdo do Estado de variadas
formas, por exemplo, controlando os precos, criando legislacbes especificas,
revisando os contratos e coibindo a conduta abusiva dos particulares (clausulas
abusivas). Nota-se que esse momento tracara um contorno de limitacdo e acéo entre

0 agir do particular e o agir estatal.

No quarto momento, os limites de atuacéo estatal serdo considerados a partir da
interpretacdo das normas. Para isso, serdo explicadas a atividade interpretativa
juridica e a interpretacdo especificamente constitucional, utilizando critérios de
extrema importancia em tal atividade, como a maxima de proporcionalidade, os
métodos e principios interpretativos. A estrutura a que se pretende chegar sera a

interpretacdo da Ordem Econdmica a partir da apreciacao dos direitos fundamentais.

Por fim, no quinto momento da dissertagéo, espera-se compreender a colisao e a
ponderacdo de principios da Ordem Econdmica até investigar acerca do nucleo da
dignidade da pessoa humana na atividade interpretativa de direitos privados.

A justificativa da pesquisa concentra-se na idéia de que a ponderacao de interesses
na Ordem EconOmica deve partir da socializacao da liberdade contratual e ndo da
eliminacdo da liberdade. PropBe-se que o intérprete deve preocupar-se com a
liberdade, mas deve atrelar a liberdade a partir da igualdade material e da

solidariedade.

A metodologia do estudo indicara as opc¢des de leitura que a pesquisadora faz do
quadro teorico. No presente estudo, os procedimentos metodoldgicos serao divididos
em dois momentos distintos: uma analise retrospectiva e uma analise prospectiva,
possibilitando identificar, ao longo de um esboc¢o historico, os limites tedricos dos

principios constitucionais na Ordem Econdmica.

Para fins de estudo comparativo, analisar-se-do o Direito Constitucional, o Direito

Econémico e o Direito Civil, buscando para isso subsidios teéricos e ponderando até
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que ponto sera permitida a liberdade contratual em confronto com a intervencao

estatal.

Na analise prospectiva, a abordagem metodolégica sera apresentada por meio do
método de abordagem indutivo com perspectiva multidisciplinar, que avaliara um

conjunto de dados e permitird descobrir e confirmar hipoteses e leis de carater geral.

Isso ocorrera mediante pesquisa na legislacdo, com o objetivo de identificar quais 0s
critérios definidos pelo ordenamento juridico na perspectiva da Ordem constitucional
Econbmica, bem como por uma analise interpretativa dos principios constitucionais,

de forma a utilizar o instrumento da ponderac&o dos principios.

Em seguida, analisar-se-4 a doutrina existente sobre o assunto para buscar a base
tedrica dos institutos pesquisados e organizar as disposi¢cdes encontradas no

ordenamento juridico de forma sistematica.
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2 CONSTITUCIONALIZACAO DA ORDEM ECONOMICA

Constitucionalizacdo, para Canotilho?, significa a “incorporacdo de direitos subjetivos
do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e

garantia a disponibilidade do legislador ordinario”.

Por que falar de constitucionalizacdo econdémica? Por que proteger direitos
fundamentais? Porque o direcionamento deste estudo partira da analise segundo a
qual a constitucionalizagdo tem como consequéncia notéria a protecdo dos direitos
fundamentais, no caso deste trabalho o direito econdmico-constitucional, mediante o
controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos reguladores desses

direitos.

Denomina-se de constitucionalismo, segundo José Joaquim Gomes Canotilho®, o
movimento surgido da vontade do homem de comandar seus ideais politicos e de
participar na vida do Estado. O constitucionalismo iniciou com os pensadores da
Idade Média, com o Renascimento e com 0s posicionamentos politicos e religiosos
da época da reforma protestante. Pode-se dizer que, numa cronologia mais atual,
oscila entre o Illuminismo do século XVIII e aos movimentos revolucionarios da

época, como a Revolucao Francesa.

A idéia de constitucionalismo das épocas acima, portanto, localiza o individuo no
centro das aten¢des. Segundo Raul Machado Horta®, a anterioridade dos direitos
individuais ao Direito estatal “determinou a implantacdo de instrumentos
correspondentes, de forma a exprimir e exercitar os direitos individuais e a natureza
declaratéria de certos documentos juridicos que asseguravam estes direitos”. Ensina
ainda o autor que, na origem do constitucionalismo moderno, “formulou-se a solucéo
que atende a essa dupla exigéncia”. Os direitos individuais ingressaram no texto da
Declaragdo de Direitos, como se fez no modelo da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 17809.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6. ed. Coimbra: Editora Almedina,
1993. p. 445.

® |bid., p. 445.

® HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional . Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999. p. 217.
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A contribuicdo das constituicbes que mais influenciaram a constitucionalizagéo da
ordem econdmica foi justamente a liberdade e a autonomia dos sujeitos envolvidos
nos ideais antes oligarquicos e feudais’. Assim, a construcdo dos direitos
fundamentais partiu da teoria politica liberal que conduziu a aplicacdo da eficacia dos

direitos fundamentais na ordem juridica.

Manuel Afonso Vaz®, sobre a relacdo entre Estado e o individuo, assevera que as
“liberdades fundamentais, incluindo as de indole econémica, sdo susceptiveis de

restricbes legais em atencgéo ao interesse geral”.

O autor’ enfatiza que ndo podem, porém, essas restricbes as liberdades
fundamentais, diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais que consagram os direitos, liberdades e garantias, mesmo que tais
restricbes se mostrem necessarias para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos. Por isso e para isso, os direitos fundamentais devem
ser interpretados e aplicados como normas vinculativas®® e n&do como trechos

ostentatdrios na forma das grandes declarag6es de direitos.

Robert Alexy'' também fala no carater vinculante dos direitos fundamentais. Para
explicar tal carater, o autor ensina que 0 sistema juridico admite a divisdo de
poderes. Essa divisdo enfatiza a vinculagdo juridica das normas de direitos
fundamentais cuja violagéo possa ser submetida a um tribunal, o que o autor chama
de judicializacdo das normas. Assim, as normas de direitos fundamentais cuja leséo
ndo pode ser examinada por nenhum tribunal ndo tém carater de norma
judicializavel e, nesse sentido, “ndo sao vinculantes sob uma perspectiva juridica,

podendo, quando muito, ter carater moral ou politico”. Podem, inclusive, ser

" A liberdade e a autonomia sdo assuntos que este estudo pretende enfatizar, ja que o foco de
investigacado partira da delimitacao da liberdade contratual, dentro de um contexto de livre iniciativa.

® VAZ, Manuel Afonso. Direito Econémico . Porto: Coimbra Editora, 1998. p. 135.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6 ed. Coimbra: Editora Almedina,
1993. p. 354.

9 s30 consideradas normas vinculativas porque a constitucionalizacdo tem como consequéncia
notdria a protecao dos direitos fundamentais mediante o controle jurisdicional da constitucionalidade
dos atos normativos reguladores destes direitos.

' ALEXY, Robert Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental dad  ogmatica dos Direitos
Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa. Traducdo de
Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.



17

consideradas “normas programéticas ou formulagBes constitucionais de caréater

puramente lirico (blosse Verfassungslyrik)”.

Realca também Robert Alexy*? que a decisdo fundamental sobre os direitos
fundamentais h4 de ser em favor de uma completa vinculacdo juridica no contexto

da possibilidade de sua judicializagao.

Ao falar em constitucionalizacdo do direito econdémico, torna-se ainda interessante
mencionar um tema que é conhecido pelos juristas como Drittwirkung e State Action,
ou seja, a eficdcia dos direitos fundamentais na ordem juridica civil. Cabe aqui
mencionar tal assunto, ja que em todo o estudo analisar-se-a a idéia de liberdade,
livre iniciativa, e esse direito é tratado também sob um prisma do particular. A State
Action tem por fim responder a questdo sobre que pressupostos um comportamento
lesivo da esfera juridica de uma pessoa pode ser apreciado segundo os padrdes

normativos dos direitos fundamentais constitucionalmente positivados.

José Joaquim Gomes Canotilho'® explica que a doutrina norte-americana parece
direcionar a eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridica privada a uma
questao de imputacgéo. Trata-se de saber se 0 ato de uma pessoa privada que viola
principios constitucionais pode ser imputado ao Estado. Pergunta-se, na verdade, se
um comportamento privado podera ter a qualidade ou qualificacdo de State Action,

ou se ele de alguma forma foi imposto através do Estado.

O objetivo desse ponto do estudo foi relacionar os principios plasmados na esfera
constitucional como um reconhecimento de direitos fundamentais na vida econémica,
devendo, pois, serem observados numa possivel colisdo de principios, como sera

proposto no Capitulo VI deste trabalho.

2 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderagdo como problema fundamental da d  ogmatica dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizacéo
do Direito Civil? A eficacia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridico-Civil no Contexto do Direito
Pés-Moderno. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago. (Organizadores) Direito
Constitucional . Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 108-
115.
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2.1 HISTORICO DO TRATAMENTO DISPENSADO A ORDEM ECONOMICA
PELAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Torna-se fundamental tracar em linhas sucintas o envolver historico que culminou
com o advento do Estado social e o surgimento do fendbmeno que se denominou de

intervencao do Estado no dominio econémico.

Sabe-se que o surgimento do Estado de Direito conduziu ao Estado abstencionista
Liberal, a quem competia precipuamente proteger as liberdades inerentes ao
individuo. Algumas dessas liberdades eram configuradas através da pratica da livre

concorréncia e do livre posicionamento sobre as relacdes de trabalho.

Em que pese uma opinido mais critica sobre a constru¢do do Estado liberal, pode ser

citada a anélise apurada de Gianfranco Poggi**:

O Estado liberal foi construido para favorecer e sustentar, através de seus
atos de governo, a dominacao da classe burguesa sobre a sociedade como
um todo. Era essa a finalidade para a qual os principios institucionais do
Estado estavam fundamentalmente dirigidos, assim como era a razdo para
0 seu evidente contraste com os da sociedade. Por exemplo, o Estado
atribuia a todos os individuos, abstratamente, prerrogativas iguais para
disporem livremente de seus proprios recursos (...); a razao disso era que o
mercado do século XIX era capaz de fazer, em seus préprios termos, quase
todas as alocacbes que precisavam ser feitas, e assim, procedendo,
dirigiam automaticamente os processos de produgcdo e acumulagdo para
vantagem dos detentores de capital.

Raul Machado Horta® assim explica sobre esta fase de liberdade voltada para a

concepcao dos direitos individuais:

Assimilando as idéias precursoras que sustentaram o direito de resisténcia
ao poder absoluto dos monarcas, na fase pré-constitucional, a concepc¢éo
constitucional dos direitos individuais difundiu a técnica das liberdades e
resisténcias, incorporando ao texto juridico da Constituicdo o nucleo
inviolavel dos direitos individuais. O mecanismo das instituicdes politicas do
século XVIII concentrava sua eficacia funcional na existéncia da separagao
dos poderes, no reconhecimento dos direitos individuais e no primado da
Constituicdo escrita e rigida, instrumento juridico da ordenacao suprema dos
poderes, dos direitos individuais e da eficaz limitacdo do Estado.

Y POGGI, Gianfranco. A evolucdo do estado moderno : uma introducéo sociolégica. Trad. Alvaro
Cabral. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1981. p. 126.
® HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional . Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999. p. 213.
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No final do século XVII, configurou-se a liberdade como o valor soberano do
individuo, afirmando-se que, com a sua preservagado outros valores estariam sendo
protegidos, inclusive a igualdade. O que se considerava imperativo era que nao
houvesse qualquer interferéncia do Estado, deixando-se todos os individuos

igualmente livres para cuidarem de seus interesses.

Nesse contexto, ha uma relacdo entre a liberdade e a igualdade que ja pode ser
esclarecida neste capitulo. Fala-se que os homens na época das revolucdes
burguesas eram igualmente livres. Por isso, a igualdade se compreendida no
amparo liberal, assumia uma postura de igualdade de oportunidades. Por exemplo,
para Ronald Dworkin'®, tais idéias, para expressarem um sentido real, deviam ser

também relacionadas diretamente a idéia de justica.

Quando se fala em néo interferéncia, surge logo a idéia de Estado minimo. Estado
minimo, para Robert Nozich'’, “significa o mais extenso Estado que se pode
justificar”. Ensina ainda o autor que “nenhum principio de estado final ou distributivo
padronizado de justica pode ser continuamente implementado sem interferéncia

continua na vida das pessoas”.

Parece, num primeiro momento, que as duas opinides de Robert Nozich séo
contraditorias, no entanto correta esta a posicdo do autor ao sintetizar a expressao
de justica distributiva das atividades econ6micas. Considera o autor que todos os
padrées distributivos que incluem um componente igualitario sdo subvertidos, ao
longo do tempo, “por atos voluntarios de individuos isolados, como também toda
situacdo padronizada, com um conteudo suficiente para ter sido realmente proposta

como representando amago da justica distributiva®®”.

Ensina André Ramos Tavares™ que o liberalismo, como doutrina filoséfica e politica,
originou-se “com as restricdes ao poder feudal e monarquico, ocorridas ja desde o

século XV”, consolidando-se, contudo, apenas na segunda metade do século XVIII,

'® DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously . Cambrige: Harvard University Press, 1997. p. 273-
276.

" NOZICH, Robert. Anarquia, Estado e Utopia . Rio de Janeiro: Zahar, 1991. p. 170.

8 bid., p. 184.

¥ TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico . S&o Paulo: Editora Método, 2003.
p. 48.



20

época das chamadas “revolugdes liberais”, com a formacgdo dos primeiros Estados
democréticos liberais, baseados na idéia de liberdade.

Considera Manoel Goncalves Ferreira Filho®® que a sociedade contemporanea,
cujas raizes estdo no Ocidente do século XVIII, tem como inspiracdo original a idéia
de liberdade. Na “cosmovisédo”, pondera o autor, que veio a “predominar no mundo
civiizado, ou seja, na Europa Ocidental, em meados dos anos setecentos,

indubitavelmente tem primazia a idéia de liberdade”.

Nessa perspectiva, tem-se que a tarefa do Estado ndo consiste em prescrever fins
para cada cidaddo, mas atuar de modo que cada cidad&o possa alcancar livremente
0s seus proprios fins individuais; o Estado deve garantir, portanto, uma esfera de
liberdade de maneira que, dentro dela, cada individuo possa, segundo as suas
capacidades, prosseguir os fins que lhe aprouverem.

Luis Moncada®, por exemplo, entende que a concepcao do Estado liberal pode ser
melhor explicada pela idéia de ndo ser papel estatal promover o bem-estar geral,
mas de remover os obstaculos que se colocam a que cada individuo alcance o seu

bem-estar individual através das suas préprias capacidades e meios.

A liberdade, no conceito de Manoel Gongalves?, refere-se & autonomia da conduta
individual, isto €, a “liberdade dos modernos” na férmula de Constant e ndo a
liberdade enfrentada como participacdo nas decisdes politicas, a “liberdade dos
antigos”. A idéia de direito que acaba se expandindo, e que inspira a revolucéo
francesa, é tdo marcada pela preocupacdo com a liberdade que passou a ser

conhecida como liberal.

Canotilho® explica sobre os direitos individuais ou liberdades individuais:

? FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. A democracia no limiar do século XXI. Sao Paulo:
Saraiva, 2001. p. 1.

2l MONCADA, Luis S. Cabral. Direito Econémico . Lisboa: Coimbra Editora, 1988. p. 21.

*2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit., p. 2.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6 ed. Coimbra: Editora Almedina,
1993. p. 371.
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Os direitos civis, esvaziados dos direitos politicos, passam a ser
considerados pela publicistica francesa como direitos individuais ou
liberdades individuais ou ainda liberdades fundamentais. A designacéo de
direitos individuais reflete melhor a filosofia individualista da escola liberal e
dai a sua escolha em detrimento da férmula direitos civis.

No século XVIII, concomitante com a Revolucdo Industrial, pode-se perceber o
acumulo de capitais e o surgimento de uma nova classe burguesa, que passou a
lutar por maiores lucros através do incremento da producdo. Nesse periodo, a
Revolucdo Francesa propugnou também concepcdes de liberdade e de
individualismo, assegurando a livre iniciativa com a liberdade de escolha da

profissao e das condi¢des de trabalho.

Benjamin Constant?*, defensor das garantias individuais, definiu as idéias liberais

confrontando a liberdade dos antigos com a dos modernos:

Entre os antigos, o individuo, quase sempre soberano nas questes
publicas, é escravo em todos os assuntos privados. Como cidadédo, ele
decide sobre a paz e a guerra; como particular, permanece limitado,
observado, reprimido em todos 0s seus movimentos; como porc¢ao do corpo
coletivo, ele interroga, destitui, condena, despoja, exila, atinge mortalmente
seus magistrados ou seus superiores; como sujeito ao corpo coletivo, ele
pode, por sua vez, ser privado de sua posicdo, despojado de suas honrarias,
banido, condenado, pela vontade arbitraria do todo ao qual pertence... Entre
0s modernos, ao contrario, o individuo, independe na vida privada, mesmo
nos Estados mais livres, sO € soberano em aparéncia. Sua soberania é
restrita, quase sempre interrompida; e, se, em épocas determinadas, mas
raras, durante as quais é cercado de precaugdes e impedimentos, ele exerce
essa soberania, é sempre para abdicar dela.

Comparando a liberdade publica com a individual, pondera, ainda, o autor®>:

A liberdade individual, repito, é a verdadeira liberdade moderna. A liberdade
politica é a sua garantia e, portanto, indispensavel. Mas pedir aos povos de
hoje para sacrificar, como os de antigamente, a totalidade de sua liberdade
individual a liberdade politica € o meio mais inseguro de afasta-los da
primeira, com a conseqiiéncia de que, feito isso, a segunda néo tardara a
Ihes ser arrebatada.

Detendo-se, ainda, na evolucao historica tragada acima, tem-se que, com a crise de
1929, a intervencgao do Estado na economia passa a ter o objetivo de criar medidas
de reconstrucdo das estruturas da economia capitalista. Apos o fim da Guerra Fria

parte-se para uma idéia de nao intervencdo estatal, isto é, de desarticulagdo do

? CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada & dos modernos. Revista Filosofia
Politica , n. 2, p. 25, 1985.
% |bid., p. 16.
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Estado do bem-estar social. A crise de 1929 foi um marco histérico, ja que exigiu a
reflexdo das grandes estruturas econdmicas mundiais quanto ao processo de
intervencao ou ndo do Estado na ordem econdmica, num sentido de regulamentacao
ou fiscalizacdo. Apds essa grande crise, pode-se constatar a direcdo da economia
pelo Estado através de medidas externas, de carater legislativo e administrativo, ou

seja, economia dirigida.

Norberto Bobbio®®, até mesmo, explica essa direcdo da economia como a
publicizagcdo das relagbes privadas, sendo uma das faces do processo de
transformacao das sociedades industriais.

Pretende-se, portanto, enfatizar o liberalismo?’ classico, contextualizando seus
elementos essenciais, quais sejam: o individualismo, a limitagdo do poder politico, as
funcBes do mercado e a liberdade. Apds a analise anterior voltada para uma esfera
mundial, passa-se agora a tracar um parametro do quadro evolutivo econdmico nas

Constituicdes brasileiras.

Assim, a Constituicdo brasileira de 1824 surgiu dentro de um contexto que valorizava
os direitos do homem, diante de influéncias do constitucionalismo do século XIX. A
lei, como atuacéo do Estado, devia garantir a liberdade da pessoa humana e limitar
a atuacédo do proprio Estado. Isso fez com que a Constituicdo imperial ratificasse os
trés grandes principios das declaracdes revoluciondrias: liberdade, legalidade e

igualdade.

Em relacédo a liberdade, deve-se destacar como um importante marco histérico a
época do liberalismo, quando, inspirados na idéia do laissez faire laissez passer le
monde passe pour lui memé, houve a tdo sonhada liberdade econémica, na qual o
Estado, anteriormente detentor de todo o poder e controle, ndo poderia mais intervir
em assuntos econdmicos; isso significava uma vitoria para uma sociedade que
acabava de deixar 0 autoritarismo presente nas monarquias absolutistas e uma

evolucao para se chegar a época atual, o Estado Social.

%6 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade : por uma teoria geral da politica. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2001. p. 27.

" Ressalta-se que o tema liberalismo sera confrontado com o neoliberalismo no Capitulo IIl, item 3.4,
no momento de andlise das agéncias reguladoras.
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Restou consolidado o rompimento com a economia imperial e estabelecido o modelo
da liberdade de iniciativa, instituida a sua forma originaria conforme as
caracteristicas do liberalismo econdémico, assim destacado por Celso Ribeiro

Bastos?®:

O liberalismo tinha por nota caracterizadora o dispensar, tanto quanto
possivel, a presenga do Estado. No campo politico, pela adocdo das
liberdades individuais, que se traduziam em auténticas areas de protecao da
esfera de atuacao do individuo; no econémico, pelo alijamento do Estado da
tarefa de prestacdo da atividade econémica.

A Constituicdo de 1824, dando énfase a liberdade, acaba por ressaltar a seguranca
individual e a propriedade, dando um carater a esses direitos como direitos

individuais.

Na Constituicdo de 1891, permanece a ideologia da ordem econdémica
predominante, isto €, o liberalismo, o que pode ser evidenciado no artigo 71, 817, a
saber: “o Direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacéo prévia”.
Estabeleceu-se neste periodo a abstencdo completa do Estado nas atividades

produtivas.

A Constituicdo de 1934, ja na vigéncia do Estado social, inovou com um
constitucionalismo social, colocando ao lado do direito individual um limite a partir do

direito social ou coletivo, assim como manifesta o artigo 113, 8§ 17 e 18:

§17. E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.

§ 18. Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais a lei
garantira privilégio temporario ou concedera justo prémio, quando a sua
vulgarizagdo convenha a coletividade.

Percebe-se, assim, que a Constituicdo de 1934 foi a primeira a tratar de um titulo
referente a Ordem Econdmica e Social, jA que os objetivos a serem alcancados de
existéncia digna e boas condicbes de trabalho eram concretos. Esta Carta
Constitucional de 1934 criou a obrigatoriedade de o Estado, através de leis,

direcionar a economia, podendo a Unido monopolizar determinada inddstria ou

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicio do Brasil . 2.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2001. p. 4.
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atividade econbmica, conforme preceituava o artigo 116 da Carta. Aqui esta
delimitada a transi¢cado do Estado liberal para o Estado social no Brasil.

Alberto Venancio Filho®® alerta que a Constituicdo de 1934 representou um novo

modelo constitucional do sistema politico brasileiro:

Acolhendo novas formas de atuacdo do Estado, pois o texto constitucional
do Estado moderno, por isso, ndo se limita a estrutura politica dos poderes,
regulamentacdo de sua competéncia e funcionamento, acrescido da
demarcacao das relacdes entre o poder publico e o individuo, como
processo intencional de delimitacdo da atividade do Estado.

Raul Machado Horta®® explica a Carta Constitucional de 1934:

E no ciclo constitucional democratico do primeiro apés-guerra, que
encontrou na Constituicdo do México de 1917 e na Constituicdo de Weimar
de 1919 os seus textos representativos, que se inseriu a Constituicdo
Federal brasileira de 16 de julho de 1934 (...). Na técnica brasileira, dentro
da orientacdo que deve ser reformulada, a maioria dos novos direitos
individuais, direitos concretos, chamados de direitos sociais, como 0s
direitos do trabalhador e o direito a educacdo, desgarram-se dos Direitos
Fundamentais, para situarem-se em novos titulos dedicados a Ordem
Econdmica e Social, a Educacéo e Cultura, alargando a divisdo material da
Constituicéo.

A tendéncia intervencionista da Constituicdo de 1934 repercutiu em 1937, e uma
interferéncia maior do Estado se configura no capitulo “Da ordem econémica”.
Ensina José Bosco Leopoldino da Fonseca® sobre a carta constitucional de 1937:

O artigo 135, incluido no titulo “Da Ordem Econdmica”, traz pela primeira

vez, no constitucionalismo brasileiro, a expressao “intervencdo do Estado no
dominio econémico”.

Esta nova roupagem constitucional preocupou-se em reafirmar o fundamento
ideolégico da economia liberal em que o individuo era o centrou das aten¢fes, mas
evoluiu no sentido de introduzir no ambito das competices individuais 0 pensamento

dos interesses sociais.

O diploma Constitucional de 1946, saindo de um periodo ditatorial, procurou

demonstrar grande preocupacdo com a democracia, inclusive alicercada num

? FILHO, Alberto Venancio. A intervencdo do Estado no dominio econdmico . Rio de Janeiro:
Fundacgédo Getulio Vargas, 1968. p. 41.

% HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional . Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999. p. 215.

%! FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Direito Econémico . Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 66.
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aparato liberal, com significados de principios basicos do liberalismo politico e
econdbmico baseados nas conquistas sociais da época. Exemplificando tais posturas,
pode-se citar a previsdo dos valores liberais consubstanciados na garantia da
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, liberdade, seguranca individual e

propriedade.

Além disso, a Constituicdo de 1946 esteve também preocupada em deliberar sobre a
relacdo capital e trabalho, atribuindo uma moderagcédo no tratamento das atividades
econdmicas, inspirada nos principios da liberdade de iniciativa e a valorizagcdo do
trabalho humano.

Nesse caminho, consagrou-se o principio da intervencdo do Estado no dominio
econdbmico, fixando-lhe por base o interesse publico e, por limite, os direitos
fundamentais por ela assegurados, conforme artigo 146 da Carta Constitucional.

A Constituicdo de 1967 teve como ambito histérico a Revolucdo Militar, que nao
priorizou a preocupagdao econdmica, mas Sim a eminentemente voltada para a
seguranca nacional. Entre 1967 e 1969, portanto, a Ordem Econdmica e social
concentrou-se no desenvolvimento nacional, apontando, assim, 0s seguintes
principios: liberdade de iniciativa, valorizacdo do trabalho como condicdo da
dignidade humana, funcao social da propriedade, harmonia e solidariedade entre as

categorias sociais de producéo e repressao ao abuso do poder econdémico.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 revela um carater de compromisso entre o
Estado liberal e o Estado social intervencionista. Ha4 que ser feita a distingcdo entre o
liberalismo, ja enfatizado no corpo de todo o item 2.1, e o0 neoliberalismo, que sera
estudado no Capitulo 1, item 3.4, que tratara das agéncias reguladoras.
Inicialmente, deve-se entender por neoliberalismo uma ideologia, uma forma de ver
o mundo social. Sado diretrizes do neoliberalismo: a privatizacdo de empresas
estatais e servi¢os publicos, “criacdo de novas regulamentacdes e a implementacdo
de um novo quadro legal que venha a diminuir a interferéncia dos poderes publicos

sobre os privados®?".

¥ MORAES, Reginaldo. Neoliberalismo : De onde vem, para onde vai? S&o Paulo: Editora Senac,
2001. p. 35.
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O embate entre o liberalismo, com seu conceito de democracia politica, e 0
intervencionismo ou o socialismo repercutiu nos principios de direitos econdmicos e
sociais, comportando um conjunto de disposicbes concernente, na verdade, a

estrutura da economia do pais, que a seguir sera analisado.

2.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DA ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Constituicdo de 1988 concebe os tradicionais direitos individuais, mas inovou ao
reconhecer os direitos e deveres coletivos. O contra-senso da convivéncia da livre
iniciativa com o bem estar coletivo, também, fica mais aparente. Esse paradoxo &

apontado por Celso Ribeiro Bastos®*:

A ordem Econbémica da ConstituicAo esta impregnada de principios e
solugbes contraditérias. Ora inflete no rumo do capitalismo neoliberal,
consagrando valores fundamentais desse sistema, ora avang¢a no sentido do
intervencionismo sistematico e do dirigismo planificador, com elementos
socializadores.

Segundo Washington Peluso,** a ordem juridico-politico-econémica assenta-se sobre
normas derivadas de regras juridicas captadas nos dados ideoldgicos dos principios.
Considerada a natureza politica da Constituicdo, que ira consignar os fundamentos
definidores dessa ordem, chega-se, pois, ao conceito de ordem Juridico-Politico-
Econbmica. Seu conteddo ndo se limita a alguns fatos econb6micos, mas se
caracteriza por um conjunto de principios harmonicamente dispostos. Tem-se, assim,
“uma ordem econdmica capitalista, liberal, neoliberal, comunista ou socialista, cada
uma com expressao da harmonia entre o0s principios econdmicos e as
correspondentes normas juridicas”, traduzindo os elementos ideoldgicos do regime

politico adotado.

A ordem juridica, disciplinando a Ordem Econdmica, ostenta condicdo ideologica,

quando prevista no texto da Constituicdo. Destarte, os principios vao figurar como a

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicio do Brasil . 2.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 10.

¥ SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econdmico . S&o Paulo: LTr,
2003. p. 130.
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“opcao ideoldgica, enfatizando, por exemplo, os limites de intervencéo, as razfes de
sua admissao, a posicdo das empresas do Estado em face dos particulares, os

abusos do poder econdmico®”

. Alguns desses principios, quando adaptados ao texto
constitucional, passam a exprimir os elementos ideoldgicos adotados e que iréo

infundir o Direito Econdmico no pais.

A Ordem Econdmica constitucional é o conjunto de normas ou instituicdes juridicas
que realizam uma determinada ordem econémica no sentido concreto, regulando os
limites da atuagcdo do estado e da iniciativa privada. Essa ordem € o regime da livre
possibilidade de negociar e constituir empresas, ou seja, cada particular pode lancar-
se na atividade empresarial ou contratual por sua conta e risco. As leis que presidem

essa atividade sao as de mercado.

Paulo Henrique Rocha Scott® preleciona que, quanto ao sistema econdmico, a
Constituicdo de 1988 adotou os “institutos basicos do modo de producao capitalista”:
a propriedade privada, a liberdade de contratar, a livre iniciativa e a livre
concorréncia. Assim, para 0 mesmo autor, “a coexisténcia de principios diversos no
texto constitucional ndo repercute sobre o sistema econdmico adotado de modo a
gerar confusdo ou mesmo a ponto de descaracteriza-lo” em relagdo aos moldes em
que é conhecido contemporaneamente®’. De modo que n&o seria errado caracterizar
a economia brasileira como sendo de natureza capitalista e, ndo obstante isso,
voltada a construgcdo de um Estado social, o que justifica a possibilidade
constitucional de atuagcdo normativa e reguladora do Estado diante da atividade

econdmica.

Compreendendo agora a idéia dos principios inseridos na Carta Constitucional,
podem-se conceitué-los, segundo a visdo de Robert Alexy®®, como normas que

permitem que algo seja realizado tanto no que diz respeito a possibilidade juridica

¥ SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econémico . S&o Paulo: LTr,

2003. p. 194.

% SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econdmico : Estado e Normalizagdo da
Economia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 194.

¥ Esse posicionamento ndo é unanime do ponto de vista da interpretagcdo constitucional. Inclusive,
mais adiante sera analisado o conflito de principios que surge em razéo da contradicdo aparente dos
interesses previstos no artigo 170 da Carta Constitucional.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1997. p. 88.
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quanto & possibilidade fatica. Principios sdo, assim, “mandados de otimizac&o®®.

Dessa forma, associar os principios com a idéia de mandado de otimizag&o significa
dizer que eles sdo cumpridos de acordo com possibilidades faticas e juridicas reais,

sendo, por conseguinte, relativos.

Serda com base nesse entendimento que, a seguir, passam a ser elencados e

examinados os principios que integram a Ordem Econdmica constitucional brasileira.

O primeiro principio abordado no artigo 170 é o da soberania nacional, que envolve
um carater de compreensdo do grau de dependéncia econdmica de um pais em
relacdo a outros. Importante considerar que nao se trata de repeticdo ao artigo 1°,
|40

inciso da Carta Constitucional, mas uma complementacao, ja que a soberania

politica ndo se edifica sem ocorrer também a soberania no ambito econdémico.

Assim, André Ramos Tavares** adverte que a soberania nacional revela, em termos
econdbmicos, “a preferéncia por um desenvolvimento nacional”. Por isso, é que a
soberania deve ser conjugada com o objetivo de desenvolver o pais, ja que um
governo nao pode ser dependente de outro. Ressalta-se, por 6bvio, que ndo se esta
cogitando a idéia de separacdo absoluta ou soberania absoluta. Isso seria
praticamente impossivel hum contexto de economia moderna e globalizada que se

vivencia no mundo atual.

O autor acima faz fundamental alerta também quanto a nocéo de globaliza¢do no
meio econdmico, ao considerar que a globalizacdo afeta a nocédo classica de
soberania nacional, especialmente no campo econémico, provocando a necessidade
de ser observada uma nova concepcdo de soberania, pela qual seja possivel a
preservacdo da capacidade de autodeterminacdo do Estado, “com a presenca da

% Esse termo sera melhor analisado no Capitulo VI, onde serao examinadas as diferentes formas de
entendimento doutrinario sobre a vertente principiolégica constitucional.

“0 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o 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.

“ TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico . S&o Paulo: Editora Método, 2003.
p. 148.
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livre concorréncia no mercado nacional e o respeito simultaneo as normas e praticas

supranacionais relacionadas a atividade econémica™*?.

Os principios da propriedade privada e da funcéao social da propriedade asseguram
ampla liberdade de dispor do bem, no entanto a norma constitucional impde uma
restricdo ao uso da propriedade, ja que ela deve ser “bem” utilizada, a ponto de
satisfazer ndo so ao interesse individual, mas também devera satisfazer ao interesse
coletivo. Nesse sentido, pode-se dizer que a “funcdo social” € um carater coletivo
dado a propriedade, e ndo meramente individual. E, na verdade, a sintonia entre o

dispor individual do bem e o atingimento de sua fungéo social.

Deste paralelo entre o individual e o social, Manoel Goncalves Ferreira Filho*®
esclarece que “reconhecendo a fungédo social da propriedade, sem a renegar, a
Constituicdo n&o nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o

uso da coisa seja condicionado ao bem-estar geral”.

Observa-se que falar em propriedade e na sua relacdo com a socialidade d& a idéia
de constitucionalizacdo da propriedade. A constitucionalizacdo do direito privado
sera analisada, no Capitulo IV, como um dos meios aptos a melhor interpretar o

sistema econdmico, diante do conflito entre a liberdade e a atuacéo estatal.

O quarto principio € o da livre concorréncia que tem por fim proteger a economia do
pais. A liberdade de concorréncia pode ser compreendida como uma “forma de
alcancar o equilibrio, ndo mais aquele atomistico do liberalismo tradicional, mas um
equilibrio entre os grandes grupos™*. Nota-se que esta liberdade, na verdade,

revela-se num direito do particular estar no mercado.

Pode ser exemplificada a liberdade de concorréncia no seguinte julgado:

*2 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico . Sdo Paulo: Editora Método, 2003.
p. 149.

“> FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional . Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 312.

* FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Direito Econémico . Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 90.
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TRANSPORTADOR-REVENDEDOR-RETALHISTA (TRR) — DECRETO-LEI
N° 395/38 — PORTARIA N° 062/95 REVOGADA PELA PORTARIA N° 10/97
DO MINISTERIO DAS MINAS E ENERGIA — EXERCICIO DO PODER DE
POLICIA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA — A Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 170, adota como fundamento da ordem econdmica a livre
iniciativa, bem como observa como principio a livre concorréncia. Todavia, a
despeito de tais previsfes, sem com elas estabelecer qualquer colisdo, tem-
se como funcéo estatal a compatibilizacdo de comportamentos, através de
restricdes a liberdade e a propriedade, com vistas ao bem comum. In casu,
em decorréncia do exercicio do poder de policia, tratando a discussao sobre
o desempenho da funcao de transportador-revendedor-retalhista, possivel a
revogacao da Portaria n°® 062/95 pela Portaria n°® 10/97 do Ministério das
Minas e Energia. Agravo improvid045.

O inciso V do art. 170 demonstra a preocupacdo da Ordem Econbmica
Constitucional de privilegiar a livre iniciativa, porém observando e respeitando os
direitos basilares dos consumidores, insculpidos na Lei 8.078/90 — Cddigo de

Protecdo e Defesa do Consumidor.

Washington Peluso Albino de Souza®® refere-se ao direito do consumidor como uma
forma de “direito regulamentar econdmico”, ja que a legislacéo ordinaria referente ao
consumo ocupa “a mais extensa faixa que se possa admitir, pois vai desde a
existéncia de bens, passando pelas condigfes de utilizacdo dos mesmos, até a
protecdo propriamente dita ao consumidor, como acontece na regulagao de precos”.

Neste ponto, ressalta-se que a relacdo de consumo € de extrema importancia para a
consideracdo da ponderagdo de interesses na Ordem EconOmica, por isso, em
momento apropriado (Capitulo 1V) tal assunto serd novamente apreciado, a fim de se
delimitarem 0s seus contornos conceituais e a sua importancia na atividade
interpretativa quando estdo em jogo os interesses individuais (consumidor) e a

atuacao estatal (intervencao).

A respeito do principio da protecdo ao meio ambiente, tem o legislador constitucional
uma preocupacdo de fiscalizacdo nas atividades de exploracdo dos recursos
ambientais, e, caso seja necessario, o Poder Publico podera intervir para que a
preservacao aconteca. Assim sendo, o meio ambiente no pais ha de ser preservado

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Relator: Petrucio Ferreira. Diario da Unido. 21
maio 1999, p. 707.

% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econémico . S&o Paulo: LTr,
2003. p. 581.
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pelo proprio Estado, através dos entes publicos, por determinacédo de imposicdo da

norma constitucional.

Utilizando os ensinamentos de André Ramos Tavares®’, pode-se dizer que “essa
defesa do meio ambiente exprime a necessidade de conciliagdo entre o
desenvolvimento econémico e as praticas de preservacdo do meio ambiente, e ndo
apenas esta ultima”. Isso denota que nem o desenvolvimento do pais sera impedido
pela protecdo ao meio ambiente, nem a pratica ambiental, pautada nas diretrizes de
um desenvolvimento sustentavel, poderd ser desconsiderada pelo desenvolvimento

da economia.

O inciso VIl do mesmo artigo dispde sobre o principio da reducao das desigualdades
regionais, jA que a preocupacdo do legislador concentrou-se em criar formas de
reduzir as diversidades econémicas no pais, através de implementacdo de politicas
publicas. O constituinte real¢ca tanto a importancia deste principio que o consagrou
também como um objetivo da Republica Federativa do Brasil, de acordo com o

disposto no artigo 3°, inciso Il da Carta Maior.

Por ultimo, tem-se o principio da busca do pleno emprego, que visa a proporcionar
trabalho a todos que se encontrem em condicbes de exercer uma atividade
econbmica. Este principio revela um carater programatico, na medida em que
necessita de ac¢fes governamentais para a sua concretizacdo, atraves da
implementacgéo de acdes diretivas da economia. Pode-se citar como exemplo destas
aclOes, os planos econbmicos, institucionalizacdo de empresas que venham a
regular a atividade de seguros entre particulares e a fiscalizacdo das atividades

bancérias no pais.

Em linhas gerais, a Constituicdo apregoa a livre iniciativa associada a valorizacéo do
trabalho humano, o que configura-se um ideal da economia capitalista, baseada nas
leis de mercado e alicergada a um intervencionismo estatal em carater indireto, ou

como prefere denominar a doutrina, em carater subsidiario.

4 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico . Sdo Paulo: Editora Método, 2003.
p. 196.
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Ressalta-se que a atuagdo estatal por via subsididria significa uma
complementaridade da atuagdo privada, ou seja, o Estado sé vai atuar no ambito
econdbmico em carater excepcional para preservar 0 interesse publico ou a
seguranca nacional. Portanto, a regra é o particular agir na economia, sendo

considerada uma excecéao a atuacgéo estatal.

A respeito da livre iniciativa, tem-se que ela se traduz na possibilidade de se exercer
uma atividade econdmica privada, especialmente mediante a liberdade de criacao
de negdcios juridicos (elaboracdo e execugdo de contratos), podendo, assim,
apresentar as seguintes premissas: garante ao individuo a liberdade e a
possibilidade de participar da atividade econdmica e a néo interferéncia estatal nas
relacdes privadas. Essa livre iniciativa é pautada, portanto, no individualismo juridico,
gue tem sua base estrutural ligada ao principio da autonomia da vontade, assim
como propOs Kant. Segundo a visdo kantiana, o homem nao deve ser constrangido
a agir sendo conforme a sua propria vontade. “Quando o individuo assume
obrigacdes por intermédio de um contrato, fica adstrito a cumpri-las, mas porque

quis, porque autolimitou sua liberdade™®.

O trabalho analisa a livre iniciativa ndo como uma simples liberdade publica, visto
gue sua preocupacado basica nao é o individuo, mas a coletividade. Trata-se de uma
liberdade atribuida ao individuo para exercicio de uma relevante funcao social. A
livre iniciativa sera melhor estudada no item 2.3 deste Capitulo sob o enfoque de

direito fundamental.

Importa considerar que a Constituicdo Federal brasileira, ao garantir a livre iniciativa,
evidencia a manutengédo de um regime capitalista, entretanto condicionado a um
carater humanizado e preocupado com a possibilidade de alcancar a real igualdade
das partes, através da distribuicdo justa e equanime da riqueza, ja que se pauta

também nos ideais da justica social.

Desse contexto de liberdade e acéo, tem-se que o Estado tem apenas a finalidade

de assegurar aos individuos o pleno gozo dos seus direitos, sem qualquer

8 KANT apud BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade : por uma teoria geral da politica. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 173.
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ingeréncia em suas atividades. Apds a andlise de cada um dos principios da Ordem
Econdmica, passa-se a seguir a um exame mais aprofundado a respeito da livre

iniciativa.

Kant considerava o direito como um conjunto de condi¢des sob as quais o arbitrio de
cada um pode conciliar-se com o arbitrio dos demais segundo uma lei universal da
liberdade e dai extrai o seu principio universal: uma acdo € conforme ao Direito
guando permite, ou cuja maxima permite, a liberdade do arbitrio de cada um coexistir

com a liberdade de todos segundo uma lei universal.

2.3 O DIREITO FUNDAMENTAL DA LIVRE INICIATIVA

Pretende-se neste capitulo cogitar a idéia de liberdade antes de se adentrar no
mérito da livre iniciativa para entender melhor como o individuo e o Estado se
relacionam nas suas atividades econdmicas a partir da sua vontade de atuar no

mercado.

A Declaracéo de Direitos de 1789 reconhecia que a sociedade devia proporcionar
subsisténcia aos individuos desafortunados, seja pelo trabalho, seja pelos meios que
permitam aos desempregados as condicdes de existéncia. Raul Machado Horta*

define o sentido de liberdade da época acima:

A liberdade-autonomia, a liberdade-resisténcia, nucleo indevassavel da
pessoa humana e oponivel ao poder, que a ameacava e cumpria ser
limitado, se completava pela liberdade-participacdo, que converteria o
Estado em instrumento ativo da prestacdo de obrigaces objetivas.

Cabe, portanto, relacionar os momentos histéricos mencionados com a situacéo
atual brasileira. Assim, dessa comparacdo tem-se que a ordem econOmica na
Constituicdo de 1988 denota a “liberdade n&o interferéncia, diante do conceito

moderno de liberdade™.

*“ HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional . Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999. p. 225.
% LAFER apud. BRUNA, Sérgio Varella. O poder Econdmico . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 130.
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Os primeiros pensadores do liberalismo trataram o Estado acentuando a antinomia
Estado e liberdade, ou seja, o poder estatal em confronto com a liberdade. Assim, o
Estado e a soberania implicavam antitese, restringindo a liberdade primitiva dos

individuos.

Baseado nas doutrinas do contratualismo, surge o Estado da vontade deliberada e
consciente dos individuos que o compdem, como o veiculo que serviu ao homem

para realizar os seus fins.

Assim, percebe-se que a idéia de que o Estado teria sido fruto de um contrato
concluido entre os individuos surgiu desde Grocio, passando por Espinosa, Hobbes,

Locke e Rousseau, até Kant.

Em Hobbes®, os homens sdo livres no interior do Estado, isto é, sdo livres para
decidir obedecer ou néo as leis positivas e igualmente livres para agir conforme sua
vontade. Sob esse enfoque, fica ressaltado que o Estado tem a funcdo de fundar,
pela sua poténcia, uma preferéncia como vontade na deliberacdo dos homens. Essa
preferéncia leva os homens a agirem em conformidade com a vontade do soberano

expressa como lei.

O papel do soberano, segundo a visdo hobbesiana, consiste em fazer com que os
homens, na liberdade de sua deliberacao, prefiram obedecer a lei. A acéo resultante
do processo de deliberacdo conforme a definicdo de liberdade é a acdo do homem
livre. Hobbes afirma, nesse ponto, que as acdes dos homens no Estado, de maneira
geral, sdo praticadas por medo e “sdo acdes que seus atores tém a liberdade de néo

praticar’®”.

I°? delimitou a era contratualista, demonstrando que a sociedade e o Estado

Ja Hege
sao realidades historicas resultantes da natureza social do proprio individuo. Nessa

concepcdo, a pessoa humana surgia abstratamente, sé adquirindo conteddo e

>l HOBBES apud BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 64.

2 HOBBES apud BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo . Traducdo de Sérgio Bath.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997. p. 110.

¥ HEGEL apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica . Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 112.
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sentido com o advento da sociedade civil, que somente adquiriu garantia com a

instauracdo do Estado.

Rousseau entendia ser necessario encontrar uma forma de associa¢ao que pudesse
defender e proteger a comunidade, a pessoa e a propriedade; e, por meio da qual,
cada um, aglutinando-se a todos permanecesse livre, como anteriormente ao
surgimento do Estado. Tal € o problema fundamental para o qual o contrato social
fornece a solucdo. Através do contrato social, o estado natural € substituido por um

estado de ordem social. Assim manifesta-se o filésofo a respeito*:

Relativamente a quanto, pelo pacto social, cada um aliena de seu poder, de
seus bens e da prépria liberdade, convém-se em que representa tdo-so
aquela parte de tudo isso cujo uso interessa a comunidade.

Neste contexto, percebe-se que a sociedade ideal para Rousseau € a do contrato
social, onde cada um &€ livre ndo pela extensédo da esfera de liberdade negativa de
gue desfruta, mas na medida em que obedece a lei criada pelo préoprio individuo,

através da formacédo de uma vontade geral.

Kant®, por outro lado, entendia que a idéia de contrato ndo é um modo de fundacéo
da sociedade e do Estado, mas, sim, um modo de sua explicacdo, passando-se a

pensar como se tivesse havido um contrato.

Hoje, cogitar a liberdade do individuo ultrapassa a noc¢ao do vinculo tradicional entre
sociedade civil e Estado. Falar em liberdade é concretiza-la, na verdade, € procurar
aproxima-la da vontade real do sujeito, o que, assim, acaba por repensar a
participacdo do individuo na vida politica, no Estado democratico de Direito e na

reconstrucao das relacdes privadas.

O alvo principal a ser analisado, neste estudo, é balancear a nocéo de Estado com a
idéia de liberdade. Esse balanceamento parte do pressuposto de que seria negativo

o conceito de liberdade segundo o qual cada um limitasse a liberdade do proximo.

>* ROUSSEAU, Jean Jacques. Contrato Social . Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 49.
> KANT apud BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 71.
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Alguns autores também cogitam que falar em liberdade néo é algo que se prende as
preferéncias individuais, limitando-se ao nucleo da autonomia da vontade, mas um
estado espiritual, que se realiza no ambito social e comunitario. Nao €, portanto, a
possibilidade de fazer ou deixar de fazer algo, mas uma liberdade que se enriquece

pelo seu teor de objetividade e finalidade.

Robert Alexy>® assim classifica a liberdade: liberdade juridica, liberdade n&o
protegida e liberdade protegida. Para explicar tal classificacdo, pondera o autor que
a “base del concepto de la libertad es uma relacion triadica entre el titular de una
libertad (0 de una no-libertad), un impedimento de la libertad y un objeto de la
libertad®.

Ensina Tadeu Weber*® que a verdadeira liberdade é aquela em que a vontade
coletiva e as vontades particulares estdo na sintese, sem que uma seja aniquilada
pela outra. Limitacdo ndo pode significar gradativo desaparecimento de alternativas,
mas a limitacao da liberdade € permutada por uma garantia de liberdade, a renuncia

a liberdade é compensada com uma pretensao da liberdade.

A ndo limitagdo que se propde é justamente a perspectiva de que cada individuo,
possa gozar de liberdade total de prosseguir, como ele queira, 0s seus proéprios
interesses. Nota-se que ndo é uma liberdade absoluta, mas uma liberdade sem
abusiva restricdo e intervencdo estatal, pois s6 ocorrera repreensdo do Estado em

caso de nitido agravo a ordem juridica e ao direito de terceiros.

Dessa forma, quando se analisa a liberdade, ha um conceito variado implicito em
seu sentido, que denota uma forma de preservar um espaco individual, livre de
interferéncias do Estado, mas também participar na formacdo da vontade de
interesse geral. A preservacdo da liberdade, portanto, indica ndo s6 um amparo
contra o intervencionismo estatal, mas a delimitacdo da relacdo entre os proprios

individuos de uma sociedade.

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 215.

" Essa protecdo a liberdade, segundo Alexy, serd analisada no momento de estudo da liberdade
contratual e da autonomia de vontade.

*® WEBER, Tadeu. Hegel: Liberdade, Estado e Historia . Petropolis: Vozes, 1993. p. 215.
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O problema da liberdade consolida-se n&o na determinagcao de direitos de liberdade
para individuos isolados, mas na declaracdo de principios ou de ponderacdo de
principios, com os quais se podera conciliar a liberdade de um com a liberdade de
outro. Nesse aspecto, a liberdade consiste em que o particular se ajuste também ao

social.

Contextualizando a idéia de liberdade com o Estado, tem-se que, ha comunidade, a
liberdade se realiza de forma mais plena, quando e porque assegurada pelo Estado,
como fundamento. Nesse conjunto, devem-se ponderar as estruturas institucionais
gue sustentam e definem conjuntamente a ordem publica e a liberdade dos
cidad&os. A esse respeito, Simone Fabre® avalia que o “direito politico deve acatar
os principios filosoficos do construtivismo racional e do liberalismo”. O primeiro
permite a “edificagdo do sistema do direito objetivo”, enquanto que o segundo insere
as liberdades na préopria ordem publica.

Necessario, pois, por um lado, escrutar, através das instituicbes e das regras do
direito estatal, os poderes praticos dos anseios humanos e seus limites; e, do outro,
aprofundar a questdo das relacdes entre autoridade e liberdade dos cidad&os. Por
ISSO mesmo, serdo apresentadas, em momento futuro, as relagdes civis numa
perspectiva civil-constitucional, a ponto de se propor uma reconstrucao do direito

privado, influenciado e interpretado segundo os ditames constitucionais.

Apods a analise desse cenario histérico do contratualismo da sociedade civil, bem
como da nocéao de liberdade e Estado, abordar-se-a o tratamento da livre iniciativa
na Constituicdo brasileira de 1988, a partir do entendimento de que essa liberdade,
aqui se analisando principalmente a liberdade contratual, deve ser considerada

como um direito fundamental.

Por direitos fundamentais, devem-se entender os direitos plasmados na Constituicao

e que “traduzem as concepcgdes filosofico-juridicas aceitas por uma determinada

* GOYARD FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moder no. Séo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 206.
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%" Ingo Wolfgang Sarlet®* prefere utilizar o conceito de que os direitos

sociedade
fundamentais sdo “aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na

esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”.

Alerta-se que néo se pretende tragar uma abordagem mais complexa, nesta parte do
estudo, a respeito dos direitos fundamentais, jA que no Capitulo V sera retomada a
presente discussao a partir das relacbes contratuais civis e dos limites de atuacao

estatal.

De qualquer forma, é preciso delimitar, desde j&, que a doutrina espanhola considera
os direitos fundamentais “como derechos subjetivos®’, y ademas, como valores

superiores y fundamento de todo el ordenamiento juridico®®”

. Percebe-se que boa
parte da doutrina refere-se aos direitos fundamentais com uma dupla dimenséao.
Cogita-se a idéia de dimensado objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Por
exemplo, a doutrina alema considera que os “direitos fundamentais sdo, em primeiro
lugar, direitos publicos subjetivos e direitos de liberdade, excluindo a expressao
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garantia institucional®”, o que difere do posicionamento acima apresentado quanto

ao entendimento espanhol.

Tem-se, portanto, que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais reforca o
proprio direito individual que sera instrumentalizado por meio de garantias, dando,
assim, um carater organizatério a determinado interesse ou bem. Ja os direitos
subjetivos encerram a noc¢ao de “posic¢des juridico-individuais aos seus titulares, mas
posicbes complexas”, jA que propdem verdadeiras pretensdes do individuo,

conforme observa Suzana de Toledo Barros®.

% Esse entendimento é adotado por Suzana de Toledo. BARROS, Suzana de Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalida de das leis restritivas e de direitos
fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 132.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 35.

®2 Sera visto no Capitulo V, conforme Robert Alexy, que deve ser dado um tratamento diferente entre
as normas de direitos fundamentais e aos direitos fundamentais.

®3 ANABITARTE, Alfredo Gallego. Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales: Analisis
Doctrinal y Jurisprudencial . Madrid: Editorial Civitas, 2000. p. 105.
®* Ibid., p. 56.

®* BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas e de direi tos fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica,
2003. p. 134.
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Ingo Wolfgang Sarlet®® também comenta sobre as dimensdes dos direitos
fundamentais, apresentando a seguinte idéia:
A descoberta da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais
revela, acima de tudo, que estes — para além de sua condicao de direitos
subjetivos (e ndo apenas na qualidade de direitos de defesa) permitem o
desenvolvimento de novos contetdos, que, independentemente de uma

eventual possibilidade de subjetivacdo, assumem papel de alta relevancia
na construcéo de um sistema eficaz e racional para a sua efetivacéo.

Apés a investigacdo acerca das nogles basicas sobre os direitos fundamentais,
cabe alertar a respeito da denominagédo adotada pela Constituicdo brasileira ao se
referir a livre iniciativa e aos valores sociais do trabalho: essas formas sao
pontuadas como os fundamentos da Republica Federativa do Brasil®’.

Os principios fundamentais abrangem todo o conteddo presente do artigo 1° ao 4°
da Constituicdo brasileira e constituem os principios definidores da forma e da
estrutura de Estado, delineando também os aspectos caracterizadores da forma de

governo e da organizacao politica em geral.

Segundo Celso Ribeiro Bastos®®, “os fundamentos devem ser entendidos como o
embasamento do Estado; seus valores primordiais, imediatos, que em momento

algum podem ser colocados de lado”.

Tem-se que o direito a liberdade podera ser entendido sob varias facetas,
destacando-se aqui, com o0 principio constitucional da livre iniciativa, a analise
econbmica da questdo, segundo as normas juridicas vigentes. Por isso, a livre

iniciativa é também apontada no artigo 170 da Constituic&o® brasileira de 1988, a

saber:
A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (...).

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004. p. 161.

o7 Artigo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal — “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de
direito e tem como fundamentos: (...) IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

®8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 158.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. p. 116.
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A norma constitucional fixa também a liberdade como uma das formas de direitos e

garantias fundamentais previstas no artigo 5° da Constituicdo’®:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a
propriedade (...).

Ao lado da livre iniciativa existe outro sustentaculo da atividade econdmica, a
liberdade de concorréncia, que se consubstancia na opcdo da maneira de competir

com os demais fatores econdmicos que exercem semelhante atividade no mercado.

Além disso, observa-se que a liberdade de iniciativa (ou livre iniciativa) pressupde
também a existéncia de uma outra liberdade, a liberdade contratual (objeto de
investigacdo do presente estudo). Assim, o compromisso firmado entre agentes
econdmicos normalmente é realizado por contratos. Sobre o assunto, considera
Celso Ribeiro Bastos’* que, no ordenamento juridico, “todos os civilistas estdo de

acordo sobre a vigéncia da ampla liberdade de contratar entre os particulares”.

A liberdade de contratar, para Caio Mario’?, significa o acordo de vontades entre
pessoas do Direito Privado, “amparado pelo ordenamento legal e realizado em
funcdo de necessidades, que gera, resguarda, transfere, conserva, modifica ou

extingue direitos e deveres, visualizados no dinamismo de uma relacéo juridica”.

Ao se falar em contratos, contudo, ndo ha como afastar a nocdo de autonomia da
vontade dos contratantes, e por esse principio tem-se o direito concedido aos
particulares de se regerem por suas proprias leis. A respeito do tema, sera analisada
em capitulo a parte (Capitulo IV) a intervencdo do Estado nos regimes contratuais
civis, dando-se énfase a importancia das relacbes privadas e a autonomia da

vontade.

A livre iniciativa pode ser compreendida, pois, como uma forma de liberdade social e

limitada, o que explica a necessidade de regulacdo do sistema econdémico pelos

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. p. 5.

"MBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 117.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 7.
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entes estatais, através de fiscalizagdo e normatizacdo de regras, a serem

respeitadas por empresas atuantes no mercado.

Essa livre iniciativa sera ponderada, neste estudo especificamente no campo das
relacdes contratuais civis (liberdade contratual), no qual, inclusive, serdo examinados
alguns casos concretos (julgados do CADE — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), para por fim culminar com a interpretacéo constitucional e a ponderacao
dos principios que norteiam a Ordem Econdmica do pais; dai, a importancia de se

entender aqui a livre iniciativa como um direito fundamental.
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3 INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

O Estado” pode ser conceituado como comunidade e como poder organizado ou, de
outro prisma, como organizacdo da comunidade e do poder. Equivale, assim, a
abordar a “comunidade ao servico da qual estd o poder, em poder conformador da
comunidade e em organizacdo que imprime carater e garantias de perdurabilidade

de uma e outro”’®,

Para Kelsen’, o “Estado é a comunidade criada por uma ordem juridica nacional”
(em contraposicdo a uma internacional). O Estado, para o referido autor, deve ser
considerado como pessoa juridica, isto €, personificacdo da ordem juridica nacional
que constitui uma comunidade, ou uma ordem social equivalente ao direito. O
Estado, na visdo kelseniana, é aquela “ordem da conduta humana que pode ser
chamada de ordem juridica”, a ordem a qual se ajustam as a¢6es humanas, a idéia a

qual os individuos adaptam sua conduta.

Neste estudo, no entanto, procura-se relacionar a idéia de Estado, individuo e
Direito, jA que sera adotada a linha segundo a qual o Estado € uma entidade
sociologica, uma realidade social que existe e depende do individuo, bem como uma
ordem juridica interna’®. Isso porque, conforme ensina Reis Friede’’, o Estado
também se apresenta “como uma entidade com fins precisos e determinados, (...)
considerando, sobretudo, a funcdo estatal precipua de regular globalmente, em
todos os seus aspectos, a vida social da comunidade, visando a realizacdo do bem

comum”.

" O termo Estado é oriundo de stato, do verbo stare. Designando organizagéo estavel, o conceito de
Estado indica e apresenta um modelo de ordenamento politico.

" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.  Lisboa: Coimbra Editora, 1997. p. 12. Tomo
I

> KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado.  S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 262.

® pretende-se fazer essa abordagem conceitual do Estado para melhor sustentar os limites de
intervencdo propostos no estudo. Contrapondo-se a idéia aqui apresentada, para Kelsen, existe
aPenas um conceito juridico de Estado: o Estado como ordem juridica, centralizada.

" FRIEDE, Reis. Direito e efetividade juridica. Revista Juridica Consulex , Sdo Paulo, n. 139, p. 28,
out. 2002.
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Para sustentar essa linha argumentativa, busca-se em Miguel Reale’® que o Estado
€ “uma sociedade ou nacdo organizada numa unidade de poder, com a distribuicdo
originaria e congruente das esferas de competéncia segundo campos distintos de

autoridade”.

Para tentar atenuar essa discussdo sobre a relacdo entre o Estado e o Direito,
Bobbio’® oferece o seguinte entendimento sobre 0 assunto:
Com a transformacao do puro Estado de direito em Estado social, as teorias
meramente juridicas do Estado, condenadas como formalistas, foram
abandonadas pelos préprios juristas. Com isso, recuperaram vigor 0S
estudos de sociologia politica, que tém por objeto o Estado como forma

complexa de organizacdo social (da qual o direito € apenas um dos
elementos constitutivos).

Apds o entendimento dessas premissas a respeito do Estado, cabe, agora, enfatiza-
lo como uma unidade constituida por trés elementos essenciais: territério, povo e
soberania. O territdrio pode ser entendido como o limite espacial dentro do qual o
Estado exerce de modo efetivo o poder de império sobre pessoas e bens. Ja o
elemento povo diz respeito ao elemento humano, ou seja, o conjunto de pessoas
gue mantém um vinculo juridico-politico com o Estado, pelo qual aquelas se tornam
parte integrante deste. A soberania € o elemento formal do Estado. Soberania no
sentido politico é o poder incontrastavel de querer coercitivamente e tracar
competéncias. No sentido juridico, € o poder de decidir em Ultima instancia. Tem-se,

pois, a respeito do poder soberano, na visdo de Celso Ribeiro Bastos®:

Poder soberano é todo aquele que ndo encontra limites, quer no ambito
interno, quer no &mbito externo. No entanto, ressalta-se que este poder ndo
€ absoluto, ja que nos Estados existem limitagdes constitucionais ao
exercicio desse poder. O Estado constitucional é aquele que s6é pode atuar
nos limites das competéncias que lhe sao referidas pela Lei Maior.

Reale®! ensina, por exemplo, que soberania e positividade do Direito sdo dois
conceitos “que se exigem reciprocamente: soberano diz-se do poder que, em ultima
instancia, pde ou reconhece o Direito positivo; Direito positivo €, por exceléncia,

aguele que tem, para garanti-lo, o poder soberano do Estado”.

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito . S&o0 Paulo: Saraiva, 2000. p. 189.

" BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Para uma teoria geral d a politica . Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1999. p. 57.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. ~ S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 48.

' REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito . S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 189.



Ainda sobre a soberania, José Eduardo Faria® explica que a soberania, em seu
significado moderno, diz respeito a um “poder de mando incontrastdvel numa
determinada sociedade politica; a um poder independente, supremo, inalienavel e,
acima de tudo, exclusivo”. Ou seja, pode-se falar em poder soberano a partir da idéia
de “um poder sem igual ou concorrente, no ambito de um territério, capaz de

estabelecer normas e comportamentos para todos os seus habitantes”.

Kelsen®® coloca que o povo do Estado deve ser considerado como a esfera pessoal
de validade da ordem juridica nacional. O elemento povo é entendido pelo autor
como os seres humanos inseridos dentro de dado territorio e que podem ser
considerados como uma unidade, porque se trata de uma integracdo/unido num

sentido juridico.

Para Del Vecchio®, além do povo e do territrio, “o que existe é o vinculo juridico,
que seria, na realidade, um sistema de vinculos, pelo qual uma multiddo de pessoas

encontra a propria unidade na forma do direito”.

O objetivo deste estudo, no entanto, ndo é analisar o Estado numa perspectiva
puramente conceitual e delimitada pelos seus elementos, mas a partir da idéia de

intervencionismo estatal no dominio econémico.

Os elementos conceituais foram apresentados porque eles retratam a idéia central,
sustentada pela teoria geral do Estado, de que os elementos sdo essenciais para a
formacdo do Estado. Nao ha que se falar em Estado sem a analise do povo, do

territério e da soberania.

Por intervencéo, devem-se entender as formas em que o Estado pode influenciar ou
até mesmo limitar a atuacdo particular no mercado econémico. Ao se falar em
intervencdo, porém, ndo se podem conjecturar formas de intervencdo estatal

indiscriminadas e abusivas. Pelo contrario, essa intervengdo sO pode acontecer em

% FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada . S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 17.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. ~ S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 261.

# Del Vecchio apud DALLARI, Dalmo de Abreu. Teoria Geral do Estado . S&o Paulo: Saraiva, 1994.
p. 60.
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situacbes especificas, e desde que amparada por normas constitucionais e

legislagbes infraconstitucionais.

Além disso, € valido lembrar que o Estado ndo pode impor ao particular a maneira de
conduzir sua atividade econd6mica. Cabe ao Estado, pelo contrario, incentivar,
fiscalizar e regular, conforme ja foi considerado. A esse respeito, Celso Antonio
Bandeira de Mello® adverte que a “Administracdo Publica ndo tem o titulo juridico
para reter em suas maos o poder de outorgar aos particulares o direito de

desempenho da atividade econémica”.

Para compreender como ocorre a intervencdo do Estado na atividade econdmica,

sera imprescindivel analisar o papel estatal e as suas modalidades de intervencéo.

3.1 O PAPEL DO ESTADO NA ECONOMIA: DEVERES NEGATIVOS OU
POSITIVOS?

Existem dois sistemas fundamentais que tratam da organizagdo da vida econémica
de um Estado. O primeiro € o sistema socialista, baseado na ordem coletiva dos
meios de producédo. O outro sistema € o capitalista, fundado na propriedade privada,
na iniciativa privada e na livre concorréncia, que € o modelo adotado na Constituicao
Federal de 1988°%°.

Washington Peluso®” ensina que permanecem, em todas as Constituicdes
brasileiras, os principios ideoldgicos do capitalismo, como regime politico, combinado
com o liberalismo, nas Constituicdes de 1824, e especialmente a de 1891; e com o
neoliberalismo, nas Constituicbes de 1934, 1937 (em que pesem as suas
caracterizacdOes corporativistas), 1946, 1967/69 e 1988.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 14 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 489.

% Entender-se-a o neoliberalismo em momento oportuno (Item 3.3), quando sera questionado o seu
momento historico.

8 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econdmico . S&o Paulo: LTr,
2003. p. 322.
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Ainda sobre o capitalismo, Boaventura de Souza Santos® traca um perfil histérico do
capitalismo impregnado de critica e visdo socioldgica, explicando que no campo
juridico e politico, a comprovacdo do paradigma da modernidade pode ser
vislumbrada no século XIX. E justamente nesse periodo que o capitalismo se torna o
“modo de produgcdo dominante nos paises centrais e que a burguesia emerge como
classe hegemobnica. O periodo do capitalismo liberal cobre todo o século XIX,

embora as trés ultimas décadas tenham carater de transicao”.

A transicao do ideal de liberdade na mudanca do Estado Absolutista para o Estado
Liberal, como ja mencionado, teve importancia ndo sé no direito de participar na
tomada de decisbes politicas, como também no direito de o individuo agir sem a
interferéncia do Estado. Ocorre que do constitucionalismo liberal dos Séculos XVIII e

XIX passou-se ao constitucionalismo social do século XX®°.

Para Carmen LUcia Antunes Rocha®, os direitos sociais apresentaram nesse periodo
oS seguintes contornos:
Os direitos sociais foram, inicialmente, formas de manifestacédo legitima e
necessdria da intervencdo do Estado em matéria econdmica e de politica

social. Sem essa intervencao (...) a dignidade e a liberdade do homem néo
teriam efetividade.

A autora acima relaciona, ainda, os direitos sociais com os direitos fundamentais
considerando que eles relevaram a imprescindibilidade de realizagdo das condi¢des
materiais na vida politica, econdmica e social. Na verdade, esses direitos sociais
“somam-se aos direitos fundamentais para se realizarem uns e outros em igual
significacdo e grandeza. Nao se excluem, ndo se contradizem, ndo sédo uns formais

e outros reais™?.

Desses comentarios, pode-se depreender que 0s antecedentes constitucionais

cresceram até formar uma espécie de sistema juridico fundamental. A insatisfacéo

8 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente : contra o desperdicio da
experiéncia. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001. p. 139.

8 O Estado liberal tem em vista uma sociedade livre da gestdo ou dire¢do do poder. O Estado social
intervém na sociedade para transforma-la.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos servidores publicos . Séo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 27.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Op. Cit, p. 27.
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com o constitucionalismo liberal foi um reflexo do liberalismo econémico que

renegava a efetividade social.

Comenta Geovany Cardoso Jeveaux® sobre a transicdo do liberalismo ao Estado
social alertando que o Estado, antes do inicio da vertente liberal, foi a grande figura
gue atemorizou o individuo, sobrepondo-se a ele, anulando-o. O liberalismo opds-se
a essa situacdo, removendo o individuo dessa posicdo e localizando-o como
protagonista. Esqueceu-se, porém, de alargar o conceito de individuo, atrelando
tudo aos direitos politicos, desconhecendo a relacdo material do homem com as
coisas (propriedades). A partir desse enfoque, surge o estado social, interventor, a
titulo de uma igualizacdo e melhor distribuicdo de riquezas, que restringiu a

liberdade ilimitada e imp0s a liberdade disciplinada, socializada.

Duas foram as Cartas constitucionais que contribuiram para o avanco do
constitucionalismo social: a Constituicio Mexicana de 1917 e a Constituicdo de
Weimar de 1919. Esta ultima marcou consideravelmente o tratamento do homem a
partir de sua contingéncia social, inovando ao impor limitagdes negativas ao Estado

em sua conduta para garantir os direitos fundamentais.

Eros Roberto Grau®™ entende que a Constituicdo Federal brasileira “consagra um
regime de mercado organizado, entendido como aquele afetado pelos preceitos da
ordem publica classica, onde opta pelo tipo liberal do processo econémico”, que s6
admite a intervencao do Estado para coibir abusos e preservar a livre concorréncia

de quaisquer interferéncias®.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 reconhece duas formas de atuag&do do
Estado na Ordem EconOmica: a participacéo e a intervencéo. Fala-se em exploragao
direta da atividade econémica pelo Estado e do Estado como agente normativo e

regulador da atividade econdmica, chamada também de atuacao indireta.

%2 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Liberdade e Direitos Individuais em Sieyés e Constant. Revista do
Curso de Direito das Faculdades Integradas de Vitér ia, Vitoria, n. 2, p. 73-82, jul. 2001.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988: Interpre  tacdo e Critica .
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 230.

% Essa interferéncia pode ser vista como a exercida pelo préprio Estado ou pelo embate econdmico
que pode levar a formacao de monopdlios e ao abuso do poder econémico.
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Sendo assim, o Estado pode ter uma atuagdo direta e indireta no dominio

econdmico. Na primeira intervencdo, o Estado atua ativamente, de maneira

concreta, na economia, na condi¢cdo de produtor de bens ou servicos, ao lado de

particulares. J4 a segunda intervencao refere-se a “regulamentacdo normativa de

atividades econbmicas, que serao naturalmente desenvolvidas pelos particulares

195

Luis S. Cabral Moncada® explica sobre a atuacéo estatal direta e indireta:

Quando os Poderes Publicos intervém diretamente na economia, quando
prosseguem objetivos diretamente econdmicos temos intervencdes
imediatas; € o caso das medidas de policia ou de apoio ou fomento de
atividades econdmicas, bem como das intervencdes diretas, traduzidas por
exemplo na existéncia e na atuagdo das empresas publicas. Quando as
suas medidas ndo tém apenas objetivos econdmicos, repercutindo-se
embora sobre a economia, por exemplo, medidas de politica fiscal,
empréstimos que visem absorver o poder de compra, bonificagdo de juros
ou abertura de linhas de crédito a favor da construgao social, definicdo de
certos regimes juridicos, da fixacdo de rendas, etc., temos intervencao
mediata. Neste tipo de intervencdes o Estado ndo intervém na economia
mas sim sobre a economia.

Para compreender a atuacdo estatal acima, torna-se interessante observar a

mutac&o ocorrida na Constituicdo de 1967, no artigo 163, para a Constituicao atual,

no artigo 173, a saber:

Artigo 163 - Sdo facultados a intervencdo no dominio econdmico e o
monopodlio de determinada indlstria ou atividade, mediante lei federal,
guando indispensavel por motivo de seguranga nacional ou para organizar
setor que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de
competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias
individuais.

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econbmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

No texto da Constituicdo de 1967 ha uma possibilidade de intervencdo em caso de

monopolio. JA& a Constituicdo de 1988 dispde que a exploracdo direta s6 sera

permitida em alguns casos excepcionais. I1sso significa que “na primeira situacédo ha

% TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Séao Paulo: Editora Método, 2003.

5)6. 57.

MONCADA, Luis S. Cabral. Direito Econémico . Lisboa: Coimbra Editora, 1988. p. 33.
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uma faculdade aberta ao Estado, enquanto que na segunda existe uma norma

proibitiva que permite algumas excecdes™’.

A esse respeito, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca® entende que a Constituicéo
de 1988 mudou inteiramente a situacéo anterior, vigente ao tempo da Constituicdo
de 1967, quando a atividade estatal era supletiva da iniciativa privada, justificando-
se, aguela época, de forma ampla, a exploracdo direta pelo Estado da atividade

econdmica.

O constituinte de 1988 teve clara intengéo de proibir a atuagédo do Estado como
empresario, afastando-o da atuacao direta na economia. Por outro lado, cabe a
atuacdo estatal agir como agente normativo e regulador, exercendo algumas

funcdes, quais sejam: fiscalizar, incentivar e planejar.

Os artigos 173 e 174% da Constituicdo Federal procuram definir o papel que passa a
ser desempenhado pelo Estado na Ordem Econdmica, de forma a tracar também os

seus limites de atuacéo.

Cabe, agora, analisar a idéia de intervencdo. Buscando em Hely Lopes Meirelles'® o
significado do termo intervencao, o autor explica que esta incorreta a utilizacdo desse
termo ao se falar na participacdo do Estado na atividade econémica, melhor seria
utilizar o termo atuagdo. Dessa forma, o Estado pode atuar em éarea de sua
titularidade (quando pratica atuacdo estatal, que é acdo do estado no campo da
atividade econ6mica em sentido amplo) e atuar em area de titularidade da iniciativa
privada (quando pratica intervencéo, que € atuacdo estatal no ambito da atividade

econdmica em sentido estrito).

% GRAU, Eros Roberto Grau. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: Interpretacdo e
Critica. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 174.

% FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico . Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 99.
% Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro . 19 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.
602.
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101

Continuando a demonstrar a opinido de Hely Lopes Meirelles™, tem-se a respeito

das formas de atuacao do Estado na economia:
Atuar é interferir na iniciativa privada. Por isso mesmo, a atuacao estatal sé
se justifica como excecdo a liberdade individual, nos casos expressamente
permitidos pela Constituicdo e na forma que a lei estabelecer. O modo de
atuagdo pode variar segundo o objeto, o motivo e o interesse publico a
amparar. Tal interferéncia pode ir desde a repressdo a abuso do poder

econdmico até as medidas mais atenuadas de controle do abastecimento e
de tabelamento de precos (...).

O sentido da palavra intervencédo pode ser compreendido como o0 ato ou efeito de
interferéncia ou, em termos mais claros, pode ser entendido como a atuacdo em
area de outrem. No campo econdmico, entdo, a atuacdo econdémica, via de regra, €
atributo da iniciativa privada, a presenca do Estado nessa seara acaba por se tornar

uma interferéncia no dominio dos particulares.

Ja Eros Roberto Grau'®® explica a respeito do termo intervencao:

O Estado nao pratica intervencdo quando presta servigo publico ou regula a
prestacdo de servico publico. Atua, no caso, em area de sua propria
titularidade, na esfera publica. Por isso mesmo dir-se-a que o vocabulo
intervencdo €, no contexto, mais correto do que a expressao atuacao
estatal: intervencao expressa atuacao estatal em area de titularidade do
setor privado; atuacdo estatal, simplesmente, expressa significado mais
amplo. Pois é certo que essa expressao, quando ndo qualificada, conota
inclusive atuacao na esfera do publico.

Em resumo a opinido do autor Eros Roberto Grau, tem-se que a intervencdo conota
atuacdo estatal no campo da atividade econdémica em sentido estrito; atuacéo
estatal, acdo do Estado no campo da atividade econdmica em sentido amplo.

Washington Peluso Albino de Souza'®

explica a intervencdo estatal como uma
forma de acdo. Subentende certa maneira de agir, € uma outra que a ela se
antepbe. Assim, ao se falar em intervencdo, conserva-se o0 principio ideolégico
“liberal” da abstencdo do Estado em termos de agédo econdmica direta, admitindo-se

a “excecao” de que possa atuar, portanto “intervir’, em determinadas circunstancias.

190 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro . 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

p. 602.
192 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 : Interpretacéo e Critica. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 132.

198 50UZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econdmico . Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 318.



51

Pode-se, assim, conceituar, na visdo do supramencionado autor, a “intervencao”
como um “fato politico”, enquanto traduz a “deciséo” do “Poder Econémico” por atuar
no campo que determina; e “juridico”, quando institucionalizado, regulamentado pelo

Direito!®*,

A intervencéo pode acontecer de quatro maneiras: por participacdo, por dire¢éo, por
absorcdo e por inducdo’®. A participacédo se configurara quando o Estado agir na
atividade econdmica concomitantemente com os particulares. Nesse caso, o Estado
atua com empresas privadas do mesmo setor. Quando ha a intervencao por direcao,
o Estado age através de mecanismos com forga coativa. A intervencgéo por absorcéo
€ 0 caso de atuacao do Estado por regime de monopdlio, ou seja, quando os entes
estatais assumem inteiramente o0 exercicio de determinada atividade. Ja a
intervencado por inducdo é aquele tipo de intervencdo que se pauta em incutir certos
comportamentos ou decisdes mediante sangdes premiais.

A esse respeito também comenta Norberto Bobbio'®

que as sancdes premiais
ocorrem mediante punicdes de ordem tributaria ou administrativa quando quer
“desestimular algumas atividades, por exemplo, elevando o imposto de importacéo

como forma de reserva de mercado para produtos locais”.

Apos delimitar os entendimentos do ato de intervencao estatal, cabe ponderar que a
expressao “intervencgdo” traduz um preconceito liberal, ja que nesse caso o Estado
se faz presente contra aquela ideologia, o0 que somente seria admitido como
“excecdo”. O “Estado ndo atuar economicamente seria a ‘regra’ da livre

concorréncia. Atuar seria ‘intervir’ contra a regra™®’.

1% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econdmico . Sdo Paulo: LTr,

2003. p. 319.

1% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 : Interpretacéo e Critica. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 134.

1% BOBBIO, Norberto apud TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Séo
Paulo: Editora Método, 2003. p. 59.

97 50UZA, Washington Peluso Albino de. Op. Cit, p. 316.
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Entendido o sentido da intervencgéo estatal e suas formas de atuacdo, passa-se a

compreender a tipologia'®

109

da intervencgdo. Para isso, busca-se em Luis S. Cabral de

Moncada " a diferenca entre intervencionismo, dirigismo e planificacao:

A diferenca entre intervencionismo e dirigismo € muito importante, porque é
uma diferenca qualitativa, dado que s6 o dirigismo, caracteristico do pés-
guerra, pressupbe uma atividade coordenada do Estado em prol da
obtencdo de certos fins, ao contrario do empirismo que caracterizava o
intervencionismo. (...) A diferenca entre o dirigismo e a planificacdo € a de
ordem quantitativa. A planificacdo é um dirigismo por planos. A diferenca
reside no grau de racionalizacdo mais apurado que subentende o
documento planificatério.

Importante essa distincdo apresentada pelo mencionado autor, porque explica o
momento histérico da intervencédo, ou seja, o auge do liberalismo, e 0 momento do

dirigismo, que foi no fim da grandes guerras mundiais.

Considerados esses aspectos, para finalizar o estudo do papel do Estado na Ordem
Econbmica se faz necessario, ainda, examinar o papel negativo ou positivo de tal
atuacado econdmica. Dessa maneira, em primeiro plano, deve-se considerar que,
quanto aos direitos individuais, constitui-se ao Estado um n&o fazer, ou seja, um
dever negativo. Por outro lado, com relacéo aos direitos sociais, ha uma obrigacéo
positiva.

Em relacéo a esse ponto pondera Carmen Lcia Antunes Rocha'*’:

Enquanto os direitos fundamentais individuais sao direitos oponiveis ao
Estado, a dizer, direitos que resguardam o espaco de liberdade do individuo
e estabelecem uma baliza de acdo negativa do Estado (este ndo pode
intervir nesse campo livre do individuo), os direitos fundamentais sociais séo
direitos impositivos ao Estado, quer dizer, direitos que estabelecem uma
obrigacdo de atuacg&o positiva do Estado.

Retoma-se a idéia de que o Estado social tem como premissa desempenhar o bem-
estar de toda a sociedade. Salientam-se, dessa maneira, os direitos dos mais fracos

1% Tipo significa a forma fundamental comum a todos os individuos de uma mesma espécie. Pode
revelar também alguma forma de modelo ou exemplar, ou ainda, uma forma geral em volta da qual
oscilam as variac¢des individuais de uma raga, de uma espécie.

%9 MONCADA, Luis S. Cabral. Direito Econémico . Lisboa: Coimbra Editora, 1988. p. 32.

11 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos servidores publicos . Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 43.
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economicamente, para que de sua efetividade sobrevenha a igualdade politica e

juridica.

Relacionando, entdo, a atuacdo estatal no ambito econdmico, pondera José Afonso

da Silva*!:

O direito econ6mico tem uma dimensao institucional, enquanto os direitos
sociais constituem formas de tutela pessoal. O direito econdmico é o direito
de realizagdo de determinada politica econémica (...). Os direitos sociais
disciplinam situacdes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto.
Em certo sentido, pode-se admitir que os direitos econdmicos constituirao
pressupostos da existéncia dos direitos sociais.

Ja Robert Alexy™? explica a liberdade negativa e a positiva, relacionando-as com a
acado do individuo, da seguinte maneira: “en la libertad positiva el objeto de la libertad
es exactamente una accion mientras que en la libertad negativa consiste en una
alternativa de accion”.

113 as duas formas de liberdade podem ser

Na teoria politica, segundo Bobbio
diferenciadas com base em diferentes sujeitos histéricos. Quando se leva em
consideracao a liberdade negativa, o sujeito historico a que se remete € o individuo
singular; ja quando o objeto do discurso € a liberdade positiva, o sujeito historico a
qgue se refere é um ente coletivo. Com isso, para a primeira liberdade emprega-se
freqientemente a idéia de “liberdade em face do Estado”, que atrai a atengéo para a
liberdade do individuo. Ja na segunda liberdade, adapta-se a formula “liberdade do

Estado”, em que o sujeito da liberdade € o ente coletivo.

Bobbio* faz também outra relacdo da atuacdo estatal como dever negativo ou

positivo:

Todas as declaracdes recentes dos direitos do homem compreendem, além
dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também
os chamados direitos sociais, que consistem em poderes. Os primeiros
exigem da parte dos outros (incluidos aqui os érgaos publicos) obrigacdes
puramente negativas, que implicam a abstencdo de determinados

11 5ILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo . Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.

277.

12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 215.

113 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade . Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2002. p. 57.

1% |dem. A era dos direitos . Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 21.
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comportamentos; os segundos s6 podem ser realizados se for imposto a
outros um certo nimero de obrigagdes positivas.

Para este estudo, sera considerado o aspecto de que quanto mais os poderes dos
individuos (na esfera econémica) aumentam, tanto mais diminuem as liberdades dos

mesmos individuos*®.

Para finalizar esta parte do estudo, cabe considerar, segundo Geovany Cardoso
Jeveaux, que a liberdade e os direitos individuais dos cidadaos vivem dentro de um
espaco publico, ndo individual, eminentemente politico, cuja extensao altera-se
“conforme os reflexos positivos ou negativos impostos ao chamado interesse comum,
ou vontade da maioria, na linha em que ou além da qual eles ndo existem, porque

fora da ordem comum”.

Neste ponto, cabe aqui conhecer as formas de intervencéo estatal, para em seguida

compreender os limites de atuagédo dos poderes dos direitos sociais.

3.2 MODALIDADES DE INTERVENCAO DO ESTADO: PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO

Conforme ja mencionado, existem duas formas de ocorrer a intervencdo: uma € a
direta a outra é a intervencao indireta. Neste ponto do estudo, serdo apreciados
alguns instrumentos que permitem a participacao do Estado na economia, tais como
a empresa publica, a sociedade de economia mista e a atuacéo dos particulares que

exercem funcéo publica (concessao, permisséo e autorizacao).

Além destas formas, existem outras maneiras de realizacdo do servigo publico,
guando se parte de uma analise do Estado como agente regulador e normativo da
atividade econdmica, como o proprio artigo 174 da Constituicdo Federal preceitua.
Por isso, pretende-se considerar também o papel das agéncias reguladoras na

economia.

1> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 22.
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O dispositivo constitucional que dispde a respeito dos servigos publicos é o artigo
175, o qual prevé que incumbe ao poder publico a prestacdo de servigos, a saber:
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre atraves de licitagcdo, a prestacdo de servicos

publicos”.

Para compreender melhor as modalidades de intervencdo, tem-se que entender
também o significado de servico publico. O servico publico, numa nocéao inicial, é
uma atividade desenvolvida pelo Poder Publico porque corresponde a uma
necessidade essencial da sociedade.

Toshio Mukai'® explica servico publico a partir da idéia de essencialidade da

seguinte forma:

Servico publico é a atividade que, dentro de certas circunstancias de tempo
e de lugar, tenha transcendéncia, pela sua necessidade e essencialidade,
para a comunidade, além de outros requisitos retirados da natureza das
coisas: portanto € um conceito anterior ao proprio Estado, porque o direito
nao é exclusivamente criacao legal.

As teorias do servico publico desenvolveram-se no século passado, com a chamada
Escola do Servico Publico, chefiada por Duguit, acompanhado por Jeze, Bonnard,

Rolland, entre outros, e atingiram um grau tdo complexo, que abrangiam todas as

atividades do Estado*'’.

Hely Lopes Meirelles™® entende sobre o servico publico:

“Todo aquele servico prestado pela administracdo ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”.

119

Maria Sylvia Zanella Di Pietro~ ensina que:

116
117

MUKAI, Toshio. Direito administrativo sistematizado . Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 30.

GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Teoria dos Servigos Publicos e sua Transformacdo. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econdmico . S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.
42,
18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro . 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
P1'9297'

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo . 12 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 89.
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Servico publico é toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que
a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico
total ou parcialmente publico.

Analisando agora o processo de desestatizacao, tem-se que ele se caracteriza pelo
incremento da prestacao indireta, pois aumentam as delegacdes desses servigos. A
forma indireta se caracteriza por quatro modalidades, a saber: concessao,

permiss&o, autorizaco e terceirizacdo™*.

O servico publico € a atividade exercida pelo Poder Publico direta e indiretamente
para realizar seus fins. A instituicdo dos servicos publicos é matéria afeta a
Constituicdo pela determinacdo de competéncia dos entes. S8o elementos para
definicdo do servigo publico: o material, no que diz respeito a atividade de interesse
publico; o subjetivo, para identificar a propria presenca do Estado (artigo 175 da CF);

o formal, para entender o procedimento do direito pblico*.

A atividade econbmica, dessa forma, ficou constitucionalmente reservada a
sociedade, exceto nos casos apontados pela lei, em que estdo alguns servicos que
podem se perfazer no ambito econémico, previstos na propria Constituicdo Federal.

Diogo de Figueiredo Neto'??

explica que a atividade econOmica, ainda que conferida
ao Estado “como um servi¢o publico, continua vocacionada a colaboracdo do setor
privado, pois ndo perde sua caracteristica de produtora de lucro, dominio adequado

a livre iniciativa”.

A esse respeito, pondera Ives Gandra da Silva Martins®?®, diferenciando a
intervencdo econdmica no ambito privado e a prestacdo de servico publico por

empresas privadas:

120 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacéo, privatizacéo, concessfes e terceiri  zacles. 4.

ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 31.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro . 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
. 298.

%2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O sistema de parceria entre os setores publico e privado.

Boletim de Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 2, p. 75-81, fev. 1997.

12 MARTINS, Ives Gandra da Silva apud TAVARES, André Ramos Tavares. Direito Constitucional

Econdmico . Sédo Paulo: Editora Método, 2003. p. 318.
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Ndo ha como confundir os dois regimes. Sao distintos. No primeiro, o
Estado atua como agente vicario na exploracdo propria da atuagéo
particular, regida por normas que pertinem ao direito privado e, no segundo,
0 segmento privado pode atuar como acélito do Estado na prestacao de
servigcos publicos, que ndao se confundem com os aspectos pertinentes ao
artigo 173.

ApoOs esses esclarecimentos, cabe, entéo, explicar o direcionamento de cada uma
das atuacdes estatais na Ordem Econdémica no que diz respeito a prestacao de
servico publico'®. Para especificar essa idéia, pode-se apontar o exemplo dos
servicos publicos comerciais ou industriais, jA que, antes mesmo de serem
considerados atividades econdmicas, sédo atividades também estatais que precisam

de um tratamento juridico-administrativo.

d125

As empresas estatais, para Carlos Ari Sundfeld™>, podem ser entendidas como:

Personificagcbes do préprio Estado, desdobramento de sua estrutura; séo,
em definitivo, organizacbes estatais. Nelas concorrem duas importantes
notas: por uma parte, realizam acdo governamental; por outra, integram a
estrutura orgéanica do Estado.

Desse conceito do supramencionado autor, depreende-se que as empresas publicas
e as sociedades de economia mista integram a estrutura organica do Estado, sendo

consideradas Administracdo Publica no sentido subjetivo’?°.

As empresas publicas, conforme disposicédo do artigo 37, inciso XIX*?” da CF'?®, séo
entidades com participacdo aciondria majoritaria publica. A empresa publica pode
ser conceituada como pessoa juridica de direito privado a se constituir, com capital
exclusivamente publico, para desempenhar atividades comerciais ou industriais.

Essa pessoa juridica podera, para tanto, revestir-se de qualquer forma de

124 £ importante considerar que a atividade econdmica do Estado é uma atividade que ele assume

dentro de sua politica econdmica, respeitando sempre 0s principios constitucionais da Ordem
Econdmica, porque ai esta presente o interesse publico dessa atividade.

12> SUNDFELD, Carlos Ari. Reforma do Estado e Empresas Estatais. In: Carlos Ari Sandfeld (Coord.).
Direito Administrativo Econémico . S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 264.

126 Os variados entes da Administracdo Publica Indireta (autarquias, fundacgdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista) distinguem-se uns dos outros quanto a natureza publica ou privada
de sua personalidade, conforme maior ou menor proximidade de seu regime para com o da
Administracédo Publica.

127 Artigo 37, inciso XIX: “Somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei
complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua atuacéo."

128 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.  Brasilia, DF:
Senado, 1988. 386p. (Colecdo Saraiva de Legislacao). p. 41.
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organizacdo empresarial.

Toshio Mukai*®® aponta que o que diferencia a sociedade de economia mista da
empresa publica € que, nesta Ultima, “é o capital exclusivamente publico, de uma ou
mais entidades publicas, sendo constituida, organizada e controlada pelo Poder
Publico”. Ja as sociedades de economia mista sdo entidades que possuem sua
estruturacdo em direito privado, mas com alguma participacéo publica. Sua criacédo
também ocorre por lei, conforme a mesma previsdo constitucional das empresas

publicas.

O autor acima pondera também que, como o patriménio das empresas publicas,
seus fins e sua direcdo sao estatais, sujeita-se ao controle administrativo e politico
do Estado, mas “como entidade privada vale-se dos meios de iniciativa privada para

atingir seus fins de interesse publico'**”.

A concesséao e a permissao de servico publico estdo previstas nos artigos 21, inciso
Xl e X', 1752 e 223'% da Constituicdo Federal. Para Lucia Valle Figueiredo®,

concessao constitui:

Espécie de contrato administrativo por meio do qual o Poder Publico
concedente, sempre precedido de licitacdo, salvo as excecdes legais,
transfere o exercicio de determinados servicos ao concessionario, pessoa
juridica privada, para que 0s execute em seu nome, por sua conta e risco.

135

Celso Antbnio Bandeira de Mello™ entende por concesséo de servi¢o publico:

129 MUKALI, Toshio. Direito administrativo sistematizado . S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 37.

30 |hid, p. 37.

131 Disp8e o artigo 21, inciso XlI: “Compete a Unido: explorar, diretamente ou mediante autorizacao,
concessdo ou permissao: a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servicos
e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulacao
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; ¢) a navegacdo aérea, aeroespacial e
a infra-estrutura aeroportuaria; d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério; €) os
servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f) os portos maritimos,
fluviais e lacustres.”

32 prevé o artigo 175: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestagéo de servigos publicos”.

138 preceitua o artigo 223: “Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permisséo e
autorizagdo para o servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da
complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal”.

¥ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. ~ S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 90.
% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 14 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 457.
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E o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo
publico a alguém que aceita presta-lo em nome préprio, por sua conta e
risco, nas condicdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Puablico,
mas sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploragcdo do servico, em geral e
basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servi¢co

Segundo a Lei 8.987/95, concessao significa:

Artigo 2°, inciso Il - concessao de servigo publico: a delegacdo de sua
prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que

demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por
prazo determinado*®.

Das atividades avaliadas acima, podem ocorrer na realizacdo do servico publico
medidas destinadas a regular o servico concedido, isto é, a intervengdo no servigo

concedido. O artigo 32 da Lei 8.987/95 prevé sobre tal intervengao:

Art. 32. O poder concedente podera intervir na concessdo, com o fim de
assegurar a adequacdo na prestacdo do servico, bem como o fiel
cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.

Paragrafo Unico. A intervencéo far-se-a por decreto do poder concedente,

gue conterda a designacao do interventor, o prazo da intervencdo e o0s
objetivos e limites da medida™’.

Dessa forma, nos contratos de concessao de servigo publico, ha a possibilidade de
intervencao estatal na atividade particular somente na hipétese de descumprimento
contratual. Na verdade, ndo ha uma intervencdo como acontece na relagdo entre
particulares para regulamentar ou “dirigir o contrato”. Segundo o mencionado acima
na Lei 8.987/95, s6 ocorre a interferéncia estatal quando o servi¢o publico ndo estiver

sendo prestado de forma adequada ou quando o contrato for inadimplido.

Explicando agora a permissao, podem-se considerar 0s servigcos permitidos como
agueles cujos requisitos para a sua prestacdo aos usuarios sao estabelecidos pela
Administracdo Publica, que, por ato unilateral, delega a execucéo de servicos aos

particulares que demonstrarem capacidade para o seu desempenho.

13 BRASIL. Lei, n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e
permissdo da prestacdo de servigos publicos previsto no artigo 175 da Constituicdo Federal, e da
outras providéncias. In: Colecao de leis de Direito Administrativo . S&o Paulo: Editora Manole,
2004. p. 1.002.

%7 bid., p. 1.003.
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Permissao para a Lei 8.987/95 constitui:

Artigo 2°, inciso IV - permissdo de servigco publico: a delegacéo, a titulo
precario, mediante licitacdo, da prestagdo de servigos publicos, feita pelo
poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua conta e risco™®.

A diferenca entre as duas formas acima de prestagdo de servigo publico reside em
dois fatores: o primeiro trata da forma de constituicdo, que na concessédo decorre de
um acordo de vontades e na permissdo de um ato unilateral; o segundo fator decorre
da precariedade, que existe s6 na permissao, podendo o ato que criou a prestacao

do servigo ser alterado e revogado a qualquer momento pela Administracdo Publica.

Ja a autorizacado refere-se a um ato administrativo e unilateral, que se enquadra na
prestacdo de servicos publicos emergenciais e esporadicos, possuindo também
conteudo parcialmente discricionario e precario, podendo ser revogado, quando

necessario for ao interesse publico. A respeito, Lucia Valle Figueiredo'*

exemplifica
a autorizacdo como aquela que pode ocorrer em casos de greves, no caso de as
“empresas de turismo prestarem servi¢cos de transporte para a populacdo, ou ainda,

em caso de situacoes relevantes, sem natureza constante”.

A concessao, a permissdo e a autorizacdo foram as formas delineadas como
atuacao do particular na Ordem Econdmica, com o intuito de realizacdo de servi¢o
publico'®. Essas atividades sao viabilizadas por meio de contratos administrativos***

que ndo podem ser confundidos com os contratos privados'*?.

A distincdo entre contratos administrativos e contratos de direito privado € importante
para esta dissertacdo, tendo em vista que o tratamento da intervencéo estatal em
cada tipo contratual pode ser diferenciado. Por exemplo: no segundo tipo de

1% BRASIL. Lei, n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e
permissdo da prestacdo de servigos publicos previsto no artigo 175 da Constituicdo Federal, e da
outras providéncias. In: Colecao de leis de Direito Administrativo . S&o Paulo: Editora Manole,
2004. p. 1.002.

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo . S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 109.

10 0s particulares, quando no exercicio de fungdo publica por concessédo, permissdo ou autorizagao,
realizam servigo publico, de acordo com o artigo 209, inciso Il, da Constituicdo Federal, que dispde
gue a competéncia delegada deve ser entendida como sinénimo de fungéo publica.

! Entende-se por contrato administrativo todo ajuste entre particular e o Poder Publico com o fim de
realizacdo de alguma atividade voltada para o interesse publico.

142 A intervencao estatal no regime privado seré examinada no Capitulo IV.
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contrato, o pacta sunt servanda**®

pode ser relativizado em razao de forte indicio de
onerosidade excessiva para um dos contratantes. Esse tipo de intervencdo é
denominado de dirigismo contratual®®. Sendo assim, o negécio juridico de que
participa a Administracéo € regulado por um regime juridico especial, que, conforme

opinido de autores administrativistas, sobrepde-se ao direito privado.

Deve-se entender que os contratos privados ndo sdo apenas os celebrados entre
particulares. Da mesma forma, contratos publicos ndo sdo denominados de publicos
porque executados e formados pelo Poder Publico, mesmo que necessaria a
presenca do Estado como contratante da relacdo contratual, pois os particulares nao
celebram, entre si, contratos de direito publico. O Poder Publico, pode, por sua
vontade, celebrar contratos de direito privado e particulares tém a faculdade de ser
parte nos contratos de direito publico. Dessa maneira, para apontar o contrato em
um ou outro ramo do Direito, sera preciso analisar a sua sujeicdo a determinado
regime juridico de direito privado ou de direito publico, o que traz como reflexo a

distincdo da posicdo que cada uma das partes assumi na relagéo contratual.

Apesar dessas delimitacdes conceituais, necessario se faz esclarecer que ndo ha
gue se distinguir o direito publico do privado. Nao é isso que se pretende aqui. Pelo
contrario, a doutrina contemporanea revela ser extremamente defasada a distingéo
entre as esferas publica e privada. Indaga-se, nesse sentido, como precisar a
separacdo da propriedade de sua funcdo social ou a contratagdo massificada da
protecdo dos direitos dos particulares em caso de abusividade? Na ha como ocorrer
a separacao entre os interesses ai propostos, o que pode ser feito é a ponderacdo™*®

de um e de outro.

3 O principio do pacta sunt servanda é aquele que estipula regras entre os contratantes e elas nao

podem ser descumpridas, ja que fazem lei entre as partes. Concentra-se tal principio na
irreversibilidade da palavra empenhada ou na forga obrigatoria dos contratos.

44 A autonomia privada, a liberdade contratual e o dirigismo contratual serdo estudados, conforme ja
mencionado, no Capitulo IV.

%% A base tedrica para sustentar a ponderacao de principios sera feita, a partir dos ensinamentos de
Robert Alexy, no capitulo VI.
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Boaventura de Souza Santos'*® considera a respeito do binémio publico e privado
que “o déficit da capacidade de mediacdo exacerba a polarizacdo das dicotomias e,
inversamente, esta Ultima agrava o primeiro”. A consequUéncia provocada por essa
polarizacéo reaproxima os direitos publico e privado a tal ponto, que cada um dos
polos tende a transpor-se no duplo pélo a que se opde. Nessa medida, as
“dicotomias que subjazem ao projeto da modernidade tendem a colapsar e o0s
movimentos de oscilacdo entre 0s seus polos sdo mais aparentes que reais”.
Para clarear a consideracéo, acima Maria Celina Bodin de Moraes™*’ explica:
A intima conexdo com o fim da generalizagdo dos conteldos da razéo
pratica esta no enfraquecimento, por vezes a desintegracdo, de modelos
tradicionais, relativos a formacdo das identidades coletivas (...). Este
fenbmeno acarreta, ainda, que categorias classicas do direito constitucional,

tais como: bem comum, interesse publico, soberania, lei, direitos
fundamentais precisem ser repensadas.

Uma boa forma de mediar a dicotomia publico e privado sdo as premissas
sustentadas para a preservacdo dos direitos humanos. Explica Celso Ribeiro
Bastos’*® que:
Da-se o nome de liberdades publicas, de direitos humanos ou individuais
aquelas prerrogativas que tem o individuo em face do Estado. H4 como que
uma reparticdo da tutela que a ordem juridica oferece: de um lado ela
guarnece o Estado com instrumentos necessarios a sua agéo, e de outro

protege uma area de interesses do individuo contra qualquer intromissao do
aparato oficial.

Comenta também a respeito da dicotomia publico e privado Luis Roberto Barroso**’,
gue entende que no direito, a tematica ja ndo € “a liberdade individual e seus limites,
como no Estado liberal; ou a intervencdo estatal e seus limites, como no welfare
state”. Deve-se compreender que a liberdade e a igualdade ja ndo sdo os icones.
Fala-se em nova “onda de direito publico, a nova onda é a governabilidade”. Fala-se
em desconstitucionalizacdo, delegificacdo, desregulamentag&o. No direito privado, o

diploma civil “perde sua centralidade, superado por multiplos microssistemas”. O

¢ SANTOS, Boaventura de Souza apud JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direitos Adquiridos em

face da Constituicdo . Proposta de um novo paradigma. 2004. p. 196. Tese (Doutorado em Direito
Constitucional) — Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2004.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicéo e Direito Civil: tendéncias. Revista Direito, Estado
e Sociedade , Rio de Janeiro, n. 15, p. 111. 2001.

18 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil . Séo
Paulo: Saraiva, 1988. p. 188.

9 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
brasileiro . Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3208>. Acesso em: 20 mar.
2003.
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paradigma juridico, que ocorria, conforme o autor, da lei para o juiz, transfere-se
agora para o caso concreto, para a melhor solugédo, singular ao problema a ser

resolvido.

Robert Alexy*° anota também sobre os direitos humanos, considerando-os como
direitos fundamentais transformados em direitos positivos. A esse respeito, cabe
lembrar-se os direitos de terceira geracdo'®, apresentados como direitos de
solidariedade e fraternidade, que nasceram da concepcdo de que os direitos
fundamentais ndo seriam apenas o0s direitos dos individuos ou dos grupos
especificos, mas uma categoria de direitos que tratam da universalidade dos direitos
humanos. Ressalta-se, desde ja, que a distincdo entre os direitos de primeira a

quarta geracdo é uma classificagéo proposta por Paulo Bonavides™?.

Percebe-se que a tutela da liberdade do individuo foi substituida pela protecdo a
dignidade da pessoa humana, isto €, os proprios direitos humanos, conforme
anteriormente analisados. Assim, para uma correta e coerente interpretacdo e
ponderacéo de valores na Ordem Econdmica, impde-se o desafio de se estabelecer
a interpretacéo civil-constitucional das atividades contratuais, considerando também

a dignidade da pessoa humana.

N&o se trata, portanto, de impor limites a livre iniciativa, atribuindo maior relevo a
solidariedade. O principio a ser alcancado quando entra em choque a idéia do
publico e do privado, refere-se a dignidade da pessoa humana. Isso faz com que a
medida de ponderacéo, para uma adequada tutela juridica, ora se incline para a livre

iniciativa, ora para a solidariedade.

Ressalta-se que a dignidade da pessoa humana serd& em momento oportuno
analisada (Capitulo VI). La, sera esclarecido que ndo se pretende neste estudo
atribuir a dignidade uma medida absoluta da interpretacdo e da ponderacdo de

interesses, quando eles estiverem em colisdo em dado caso concreto.

10 ALEXY, Robert. Colisdio e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmaética dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 523.

%2 bid., p. 524.
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Apds a anadlise acima, por uma questdo de delimitacdo de termos a serem utilizados
para identificar o objetivo do servigco publico, tem-se a seguinte tipologia: interesses
publicos, interesses coletivos e interesses sociais. Tipo significa a forma fundamental

comum a todos os individuos de uma mesma espécie®?.

Publicos sédo os interesses que tratam do bem geral, isto é, o interesse geral da
sociedade. Predomina aqui o interesse do Estado (que esta em primeiro plano). Por
interesse do Estado deve-se entender aquele que todos compartilham. Exemplo
disso seria o interesse protegido numa desapropriagcdo ou numa crise energética. Os
interesses coletivos referem-se ao aspecto do homem socialmente vinculado, isto &,
agrupado em associac¢Oes sindicais, partidos politicos ou acionista de determinadas
sociedades empresariais. O interesse coletivo é pautado, pois, num espirito coletivo
organizado, sem sentimentos individuais. JA& 0s interesses sociais podem ser
compreendidos em sentido amplo (sociedade civil) ou restrito (ente juridico
personificado). Quando relacionado a sociedade civil, o interesse social refere-se a

idéia de bem comum e de protecéo da coisa publica®*.

Por fim, pretende-se tomar aqui como sinbnimos os termos apontados, a fim de
evitar 0s inconvenientes de um excesso terminolégico. S6 ha& necessidade de
identificar os termos propostos para relacionar e nao distinguir as duas grandes

ordens: a ordem coletiva e a ordem individual.

Analisaram-se até aqui as formas de prestacao de servi¢co publico. O objetivo dessa
classificacéo foi compreender como o Estado atua na atividade econdmica e até que
ponto ha a participacdo dos particulares nessas atividades; no item 3.4 sera
vislumbrada a regulamentacao e/ou fiscalizacdo do CADE nesses tipos de atuacbes

econdbmicas.

%% pode revelar também alguma forma de modelo ou exemplar, ou, ainda, uma forma geral em volta

da qual oscilam as variac¢des individuais de uma raga, de uma espécie.
% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Agdo civil pblica : nova jurisdicdo trabalhista metaindividual:
legitimacao do Ministério Publico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 60.
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3.3 A PRIVATIZACAO E A IMPLANTACAO DE AGENCIAS REGULADORAS COMO
FORMA DE INTERVENCAO DO ESTADO

J& foi explanado anteriormente, que a Constituicdo Federal brasileira admite duas
formas de atuacédo do Estado na ordem econdmica: a participacéo e a intervengao.
A primeira atuacdo também é chamada de direta e a segunda é denominada de
atuacao indireta, ja que o Estado age como agente normativo e regulador da

atividade econdmica.

Neste momento, duas formas de intervencédo especificamente serdo cogitadas: a
privatizacdo e a atuacdo das agéncias reguladoras. Tais formas passardo a ser
analisadas sob um aspecto de inter-relagédo entre os particulares e as entidades

estatais.

3.3.1 O que é Privatizacéo?

Inicialmente, antes de adentrar no assunto propriamente dito, alerta-se que muito se
cogita a respeito da reforma do Estado, da desregulacdo e da privatizacdo dos
servicos publicos. Acontece que ndo ha uma convergéncia de opinides sobre o
fenbmeno, que, ao mesmo tempo, condensa dimensdes politica, econbmica, juridica

e social.

Privatizacdo é qualquer forma de reducdo do tamanho do Estado. Segundo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro™®, as medidas inerentes a esse conceito s&o,
fundamentalmente, a desregulacéo, a desmonopolizagéo de atividades econfmicas,
a venda de acdes de empresas estatais ao setor privado e a concessao de servicos

publicos.

Como j& mencionado, quanto aos artigos 170 e 173 da Constituicdo brasileira,

percebe-se que a intencdo do Constituinte foi a de proibir que o Estado atue como

5 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Terceirizacdo dos servicos publicos. Revista de Direito

Administrativo Aplicado , S&o Paulo, n. 08, p. 36-39, abril 1996.
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empreséario. A opcdo politica, econbmica e até mesmo social condiciona um
norteamento legislativo a concretizar o mandamento constitucional, afastando o
Estado da atuacéo direta no ambito da economia, do exercicio e da exploracdo da

atividade econdmica.

Em virtude, portanto, da reducdo da atuacdo do Estado em atividades de cunho
econdmico proprio do setor privado, tem-se recorrido constantemente ao instituto da
privatizacdo, devendo, nesse caso, ser observado o interesse coletivo quando da
reducéo da atividade estatal, preservando-se a concorréncia e os interesses do
consumidor.

Segundo ensinamentos de Toshio Mukai**®, o “processo de privatizacdo de uma
empresa estatal prestadora de servico publico ndo pode ser, e ndo €, juridica e
constitucionalmente igual aquele da empresa estatal exploradora de atividade
econdmica”. Explica o autor que a exploracdo da atividade econémica se da com a
venda de acdes, ou, pelo menos, de seu controle acionario; jA 0 mesmo nao pode
“ocorrer com a privatizagdo de uma empresa estatal, visto que, antes dessa venda,

ou concomitante a ela, devera haver licitacdo para a outorga do servigo publico”.

Considerados estes contornos conceituais, pretende-se elucidar a respeito da

privatizagcdo com o seguinte julgado que demonstra a intervencéo do Estado:

PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E AUTONOMIA DA VONTADE -
MONOPOLISTA DE INSUMO ESSENCIAL — IMPOSICAO DE RESTRIGAO
A LIBERDADE DE CONTRATAGAO — RECONHECIMENTO. A privatizag&o
de empresa que goze de posicdo dominante, notadamente quando
monopolista, ndo infere a concessdo de imunidade as regras antitruste;
antes justifica a vigilancia estatal quando necessaria a manutencao do
equilibrio entre a empresa e as partes que com ela contratem™’.

Na deciséo acima, o CADE manifesta-se entendendo ser perfeitamente concebivel e
amparada pela ordem juridica nacional a imposicdo de restricdo a liberdade de
contratacdo monopolista de insumo especial, no entanto a autarquia s6 admite tal
restricdo quando esta se revelar indispensavel a salvaguarda da concorréncia do

mercado.

1% MUKAI, Toshio. Direito administrativo sistematizado . Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 78.
> ERANCESCHINI, José Inécio Gonzaga. Direito da Concorréncia: Case Law. S&o Paulo: Editora
Singular, 2000. p. 1182.
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Ainda sobre a privatizagao, segue outra decisdo do CADE:

PRIVATIZACAO - SERVICOS DE TELECOMUNICACOES -
TRANSFERENCIA DE MONOPOLIO ESTATAL PARA O CONTROLE
PRIVADO — COMPETENCIA DO CADE COMO ORGAO DE TUTELA DOS
DIREITOS DA COLETIVIDADE. A transferéncia de controle acionario das
empresas prestadoras de servicos de telecomunicacdo do ambito estatal
para o privado nunca é neutra do ponto de vista concorrencial, ainda mais
tratando-se da passagem de monopdlio publico para o Erivado, exigindo o
controle do CADE na tutela dos direitos da Coletividade™*®.

Percebe-se, pelas decisbes acima, que o papel do Estado € o de fiscalizar as
atividades econbmicas, mesmo que no exercicio dessas atividades venha a ocorrer
a privatizacdo de um servico publico. O que se deve controlar é justamente o
equilibrio entre a prestadora do servi¢co, os administrados e outros particulares que

possam realizar 0 mesmo servico na economia.

3.3.2 Regulag&o econGmica

hY

Apbés breve exame da privatizacdo, passa-se a apreciacdo da regulagdo. A
regulacdo econémica € uma atividade que pode ocorrer sob o enfoque da edi¢do de
normas “destinadas a influir na concretizacdo do fendbmeno econdmico, e, para
conseguir tal concretizagcdo, o governo pode corrigir, alterar ou até mesmo
condicionar os parametros espontaneos do mercado”; nesse caso, pode fiscalizar
administrativamente ou apoiar a atividade econémica™®.

Para Eros Roberto Grau®®®

, & regulacdo é a “estruturacdo de uma nova teoria do
direito, ou seja, uma teoria que pressupde a harmonizacdo dos interesses e a
possibilidade de construgcédo do coletivo a partir do individual’. Trata-se a regulacao
de uma concepgdo do Estado como agente de “duas funcdes diametralmente
opostas: a ingeréncia direta na vida econdmica e a mera fiscalizacdo dos

particulares”, isto é, a prestacdo de servicos publicos, de um lado, e a vigilancia do

18 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Direito da Concorréncia: Case Law. Sdo Paulo: Editora
Singular, 2000. p. 1203.

%9 FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico . Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
241.

%0 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado et al. Desenvolvimento econdmico e intervencdo do
Estado na ordem constitucional . Porto Alegre: Fabris, 1995. p. 72.



68

mercado, através do poder de policia, de outro lado*®*.

Pondera Boaventura de Souza Santos*®® a respeito da consideracéo histérica acerca
da desregulacéo:
E, de modo geral, reconhecido que a vaga de desregulacdo que
actualmente [sic] assola os Estados e o sistema inter-estatal é altamente

selectiva [sic] e que, por isso mesmo, a desregulacdo numa determinada
area € habitualmente acompanhada de uma re-regulacdo noutra area.

Do conceito de regulacédo esta excluida a atividade direta do Estado como produtor
de bens ou servicos e como fomentador das atividades econdmicas privadas. A
nocédo de regulacdo implica, pois, a integracdo de diversas fungdes, tais como, a
imposicao na forma que sera conduzida as atividades e o respeito a certo equilibrio

de interesses das diversas forcas sociais que convivem num mercado econdémico.

Ja as agéncias reguladoras'®® nada mais sdo que autarquias destinadas ao
desempenho da regulacdo num setor econémico especifico. Nao integram um novo
modelo organizacional dentro da Administracdo Publica, mas sim um conjunto de

autarquias com algumas caracteristicas em comum.

Para compreender melhor o fendmeno da regulacdo, analisar-se-ao,
preliminarmente, os regimes politicos e econdmicos do Século XX. A primeira
Guerra Mundial deu inicio a um processo que provocou o fim do abstencionismo
econdbmico proposto pelo liberalismo classico. O advento da segunda Guerra

Mundial intensificou ainda mais a presenca do Estado como regulador da economia.

Segundo Geraldo Antdnio Soares™®*, uma das caracteristicas mais importantes do
Século XX, que sempre esteve em cena desde o momento em que se construiu,

ainda no Século XIX, representando um papel consideravel em sua regulacéo, € o

°1 Desse contexto, depreende-se que a regulacdo da economia € um fendmeno multifacetario,

dotado de grande heterogeneidade dentro dos Estados, que empregam distintas estratégias
regulatérias em fungdo das necessidades concretamente verificadas na sociedade e na economia.

2" SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente : contra o desperdicio da
experiéncia. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001. p. 161.

163 Agéncia reguladora € um termo originario do direito americano, para designar um tipo de ente da
Administracao Puablica ao qual cabe o desempenho da regulacgéo.

1% SOARES, Geraldo Antdnio. A utopia liberal : um ensaio sobre a historicidade do mercado como
regulador econdmico e social. Vitéria: Edufes, 2000. p. 164.
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“Estado, que passa a ser requisitado cada vez mais para regular ativamente o

processo de reproducédo do capital”.

Nesse contexto, as duas crises do petréleo da década de 1970, bem como a
ineficiéncia da maquina estatal para organizar o fornecimento de servicos pelas
empresas estatais, provocaram, a partir do inicio da década de 1980, um novo
momento de participacdo estatal na economia. Surgiram, assim, tendéncias de

165 identificou esse momento

privatizacdo e liberalizacdo da economia. Vital Moreira
como “menos dependente da propriedade publica, da intervencdo econdmica direta
do Estado e menos restritiva da concorréncia”, o que provocou a abertura de setores

antes reservados ao setor publico ou explorados em regime de concessao exclusiva.

A relacdo desse modelo com a nova fase de prestacdo dos servicos publicos no
Brasil condiz com o fato de que o Estado brasileiro deixou de adotar a postura de um
Estado executor, que atuava na ordem econdémica por meio de pessoas juridicas a
ele vinculadas, passando a ser um Estado regulador, que fixou as regras

disciplinadoras da ordem econ6mica para ajusta-la aos ditames da justica social.

Assim, segundo Conrado Hilbner Mendes'®, ainda que no Século XIX o Estado
desempenhasse um certo papel econdémico, do qual se pode depreender a
inexisténcia, na Historia moderna e contemporanea, de um Estado abstencionista, o
“Século XX trouxe um modelo distinto, de um Estado efetivamente interventor na
economia, tanto de maneira direta, por meio de empresas estatais, quanto indireta,

pela regulacdo exterior”.

Explica ainda o autor alguns marcos juridicos que podem ser apontados nessa
redefinicdo de fungdes, como a multiplicacdo de agéncias reguladoras nos Estados
Unidos dos anos 30, as Constituicbes alema de Weimar (1919) e mexicana (1917),

precursoras no tratamento constitucional da matéria econdémica, e que “influenciaram

> MOREIRA, Vital. Auto-regulacdo profissional e Administracdo Publica . Coimbra: Editora
Almedina, 1997. p. 19.

1% MENDES, Conrado Hiibner. Reforma do Estado e Agéncias Reguladoras: Estabelecendo os
Parametros de Discusséo. In: Carlos Ari Sandfeld (Coord.). Direito Administrativo Econbmico . S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 113.
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diversos outros Estados nacionais, inclusive o Brasil, a assumirem a mesma postura,

entre outras manifestacdes topicas'®””.

Nesse contexto histérico, tem-se nitida a idéia de neoliberalismo. O que é o
neoliberalismo? Como ele é vivenciado na economia de mercado atual? Qual a
relacdo do modelo neoliberal com a intervencdo estatal®®®? A origem do
neoliberalismo®®® é assunto de extrema divergéncia para os estudiosos da
economia, da Ciéncia Politica ou do Direito Econémico. Para alguns autores, a
procedéncia do que se pode definir de neoliberalismo como fendmeno distinto do
simples liberalismo classico do século passado nasceu logo depois da Segunda

Guerra Mundial*’.

Para outros autores, como Hayek, ndo ha como precisar 0 marco histérico dessa
fase, até porque o neoliberalismo € uma utopia. Por exemplo, para Hayek & errbneo
crer que o conhecimento econémico possa ser teorizado e centralizado. Para ele, o
conhecimento econdmico é essencialmente pratico e individual. De tao pratico que €,
pode ser considerado como algo contrario a idéia de imutabilidade de direitos que

venha a estagnar a ordem econdmica livre; a isso o autor chama de catalaxia.

Sendo assim, neoliberalismo constitui uma ideologia, uma forma de se entender o
mundo social. Na verdade, neoliberalismo é uma corrente de pensamento que

surgiu, gradativamente, desde o inicio do Século XX.

O termo neoliberalismo significa, segundo Reginaldo Moraes'’*, uma corrente de
pensamentos de uma ideologia, isto é, “uma forma de ver e julgar o mundo social”.

Segundo o autor, pode também ser compreendido pelo “conjunto de politicas

7 MENDES, Conrado Hubner. Reforma do Estado e Agéncias Reguladoras: Estabelecendo os

Parametros de Discussédo. In: Carlos Ari Sandfeld (Coord.). Direito Administrativo Econbmico . S&o

Paulo: Malheiros, 2002. p. 113.

%8 Essas indagacdes precisam ser entendidas para a correta identificacdo do modelo da Carta

Constitucional brasileira e, assim, para compreender também a forma de interpretacdo a ser

direcionada no estudo, quanto a relagdo intervencao estatal e livre iniciativa.

%% O neoliberalismo econdmico de nossos dias admite pontos de vista politicos que em sua grande

B%rte foram coq;tituidos pelos con.serva.dores do século.XIX. . . .
BORON, Atilio et al. Pés-neoliberalismo: As politicas sociais e o Estado Democratico. Rio de

Janeiro: Paz e Terra, 2000. p. 9.

" MORAES, Reginaldo. Neoliberalismo: de onde vem, para onde vai? S&o Paulo: Editora Senac,

2001. p. 13.
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adotadas pelos governos neoconservadores, sobretudo a partir da segunda metade
dos anos 70”.

Ja Boaventura de Souza Santos'’? compreende a respeito do neoliberalismo:

A ideologia e pratica do neoliberalismo, em combinacdo com as operacgdes
transnacionais de grandes empresas e das agéncias internacionais,
conduziram a um certo esbatimento do protagonismo do Estado-nacao
como actor [sic] no sistema mundial (..). Esta perda relativa de
protagonismo do Estado nos paises centrais tem tido um papel
determinante nas politicas sociais. Desregulacdo, privatizacdo, mercado
interno do Estado, compartizagdo nos custos, mercadorizacdo, cidadania
activa [sic], ressurgimento da comunidade séo algumas das denominacgdes
do variado conjunto de politicas estatais com o objectivo [sic] comum de
reduzir a responsabilidade do Estado na produgéo do bem-estar social.

173
k

Para Hayek™'°, a idéia de neoliberalismo, quando associada a existéncia de Estado

e de acao governamental no mercado atrelado a livre iniciativa, significa:

Todas as funcBes de governo constituem parte de suas atividades
tendentes a criar uma estrutura que auxilie o individuo a tomar decisoes;
elas oferecem meios que os individuos podem usar para seus préprios fins
(...). Além disso, na maioria dos casos ndo é de modo algum necessario que
0 governo assuma a administracdo direta de tais atividades; esses servi¢cos
podem, de forma geral, se oferecidos, e com melhores resultados, se o
governo assumir parcial ou totalmente a responsabilidade financeira,
embora deixando a direcdo dos negocios para organismos independentes e
em certa medida competitivos.

A esse respeito, Hayek'™ também comenta acerca da relacdo entre livre iniciativa e

justica social, diante da idéia de neoliberalismo:

Torna-se agora necessario estabelecer uma clara distincdo entre dois
problemas inteiramente diversos que a reivindicagdo de ‘justica social’
suscita numa ordem de mercado. O primeiro € o de apurar se, numa ordem
econdmica baseada no mercado, o conceito de ‘justica social’ tem qualquer
significado ou conteddo. O segundo é o de definir se é possivel preservar
uma ordem de mercado impondo-lhe ao mesmo tempo (em nome da ‘justica
social’ ou sob qualquer outro pretexto) algum padrdo de remuneracdo
baseado na avaliacdo do desempenho ou das necessidades de diferentes
individuos ou grupos por uma autoridade dotada do poder de aplica-lo.

12 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente : contra o desperdicio da

experiéncia. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001. p. 154.

¥ FRIEDRICH A. Von Hayek. Apud MORAES, Reginaldo. Neoliberalismo: de onde vem, para onde
vai? Sao Paulo: Editora Senac, 2001. p. 73.

74 |dem. Direito, Legislacéo e Liberdade . S&o Paulo: Editora Vis&o (UnB), 1985. p. 87.
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Das ponderacdes sobre o neoliberalismo, o que pode ser aproveitado neste estudo
sdo as seguintes criticas que 0s seus adeptos pontuam sobre o Estado

intervencionista®’:

A regulacao legislativa, a atuacdo do Estado-empresario e a oferta de bens
publicos e os servicos de protecdo social confundem os sinais emitidos
pelos mercados; o Estado transforma-se em instrumento de grupos de
pressao que tentam firmar seus privilégios utilizando o discurso demagégico
das politicas sociais; o crescimento das despesas publicas leva ao aumento
das necessidades financeiras dos governos.

Vale ressaltar que a preocupacéo desta parte do estudo ao abordar o neoliberalismo
foi para compreender melhor o surgimento da atividade regulatéria, para no proximo

ponto analisar especificamente o papel das agéncias reguladoras.

3.3.3 Agéncias reguladoras no Brasil

Agora cabe a apreciacao das agéncias reguladoras no Brasil. Na verdade, a idéia de
regulacdo ndo é nova. De longa data, conforme aponta Dinor4 Adelaide Musetti
Grotti'’®, existe uma série de 6rgdos e entidades reguladoras embora sem
denominacédo de agéncias, tais como o Comissariado de Alimentacdo Publica, o

Instituto de Defesa Permanente do Café e o Instituto do Alcool e do Acgtcar.

A primeira atividade regulatoria, com a denominacao propria de agéncia reguladora,
foi a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), criada pela Lei 9.427/96, depois
foram criadas também a Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des (ANATEL), pela Lei
9.472/97 e a Agéncia Nacional de Petréleo (ANP), pela Lei 9.478/97.

Dessa exemplificacdo, € notoria a idéia de que as agéncias reguladoras no Brasil

deram novos rumos a disciplina dos servicos publicos de energia elétrica, de

> MORAES, Reginaldo. Neoliberalismo: de onde vem, para onde vai? S&o Paulo: Editora Senac,
2001. p. 39.

78 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As agéncias reguladoras. Revista de Direito Constitucional
Internacional , Sdo Paulo, n. 46, p. 74-106, jan/mar. 2004.
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telecomunicacdes e & exploracdo do petréleo. Ana Maria de Oliveira Nusdeo'’’

comenta sobre o0 assunto:
Os antecedentes do processo de privatizagdo e reorganizacdo do
funcionamento desses trés setores sdo varios. Destaca-se a incapacidade
de investimento do Estado para a expansdo, universalizacdo e
modernizacdo dos servi¢os; reclamando a sua transferéncia para grupos
privados interessados na exploracdo econdmica dos servigos e atividades
(...). Porém, o movimento de privatizagdo de setores econdmicos
anteriormente desenvolvidos tdo somente pelo Poder Plblico, no mundo
todo, insere-se numa rediscussdo dos limites de atuacdo do Estado na
atividade econbémica e até na prestacdo de servicos publicos (...).
Privatizacdo, assim, relaciona-se nao apenas a transferéncia da titularidade
de concessdes, permissGes e autorizacbes para exploracdo de certos
servicos e atividades das pessoas de Direito Publico para as de Direito

Privado, mas também a criacdo de um ambiente de mercado e de
concorréncia nos setores privatizados.

Pode-se delimitar como elementos intrinsecos das agéncias reguladoras a
“independéncia administrativa, autonomia administrativa, autonomia financeira,
autonomia patrimonial, autonomia da gestdo de recursos humanos, autonomia nas

suas decisdes técnicas e auséncia de subordinacéo hierarquica'’®”.

Diante dessas caracteristicas basilares das agéncias reguladoras, tem-se por habito
afirmar que essas entidades possuem certa margem de independéncia em relacéo
aos demais poderes estatais, ja que detém poderes quase-judiciais, quase-

legislativo e quase-regulamentares®’®.

A preocupacédo deste capitulo, no entanto, concentra-se em explicar a pratica das
agéncias reguladoras no mercado. Isso porque ndo existe um limite, pelos menos
legislativo, de como o Estado pode proceder com a intervengcdo nas atividades

privadas.

As leis supramencionadas séo totalmente omissas quanto ao estabelecimento da
promocdo da livre concorréncia na prestacdo dos servicos e na exploragdo das

atividades de energia elétrica, telefonia, petréleo e saude. Em outras palavras, nédo

"7 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Agéncias Reguladoras e Concorréncia. In: Carlos Ari Sandfeld

gCoord.). Direito Administrativo Econdmico . S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 159.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 14 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 160.

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As agéncias reguladoras. Revista de Direito Constitucional
Internacional , Sdo Paulo, n. 46, p. 74-106, jan/mar. 2004.
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h& um equilibrio de forcas e controle da concorréncia das empresas privadas e da
participagcédo do Estado nas atividades acima.

Lucia Valle Figueiredo'®

explica uma saida para este impasse de controle das
agéncias reguladoras, mencionando que as agéncias nédo tém poder arbitral para
solucionar conflitos entre os prestadores de servico e o Poder Publico, seja ele
federal, estadual ou municipal. Além disso, tais autarquias ndo tém impedimento
constitucional para solucionar controvérsias, ou, entdo, “impor regras de convivéncia,
entre as proprias empresas concessionarias, sobretudo na dificil questdo do

compartilhamento de infra-estrutura”.

Sendo assim, a preocupacdo do Estado deveria ser também, em vez de regular e
fiscalizar, criar regras a partir da idéia de implementacao da livre concorréncia. Aqui
esta relacionado o papel do CADE na protecdo da concorréncia com o0 apoio, €
claro, do sistema nacional de defesa da Ordem Econdmica, como a Secretaria de
Direito Econdémico (SDE) e a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE),

vinculadas aos Ministérios da Justica e da Fazenda respectivamente.

3.4 A ATUACAO DO CADE NA ORDEM ECONOMICA

Este capitulo se propde a compreender a participacdo do Estado na atividade
econdmica através da atuacdo do CADE. Ao analisar a participacdo estatal a partir
dessa perspectiva, no entanto, surgem algumas indagacfes: ha limites para a
intervencdo do CADE? A legislacdo que regulamenta a atividade daquela autarquia

condiz com 0s principios constitucionais que orientam a economia?

Primeiramente é preciso entender que o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) trata-se de uma entidade autarquica, regulada pela Lei 8.884/94,

que tem por finalidade prevenir e reprimir as infragcdes contra a ordem econdémica.

18 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo . S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 144.
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Comenta André Ramos Tavares®®! sobre a atuacéo do CADE:

O CADE foi criado pela Lei 4.137/62, mas, conforme critica da doutrina,
restava como um 0Orgao inoperante, sem maior forca. A situacao se tornou
diversa com a promulgacdo da Lei 8.884/94, que o levou a categoria de
entidade autarquica, vinculada ao Ministério da Justica, com competéncia
em todo o territério nacional.

De acordo com o art. 1° da lei do CADE, essa entidade deve pautar-se pelos
principios que regem a Ordem Econdmica constitucional, pois eles direcionam a
aplicacao de todas as outras normas atinentes a matéria e dispostas na lei 8.884/94,
a saber:
Art. 1° - Esta lei disp8e sobre a prevencao e a repressao as infrages contra
a ordem econbmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressado ao abuso do poder econémico.

Paragrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por
esta lei'®’.

Percebe-se, pois, que, aléem de o Estado poder intervir e atuar nas areas acima
expostas, em carater de intervencdo direta ou indireta, pode, também, prevenir ou
reprimir as infragbes contra a economia, através do CADE. A finalidade dessa
autarquia €, portanto, conter a pratica de atos que venham a prejudicar uma
convivéncia harmoénica de interesses na Ordem Econdmica, isto acontece quando o
particular no uso de sua liberdade acaba por extrapolar os limites juridicos de
concorréncia, prejudicando, assim, outros particulares e desrespeitando o préprio

interesse social.

Depois de analisar a estrutura do CADE, passa-se a decompor 0s questionamentos
acima levantados. A premissa para responder a essas indagacdes tem o seguinte
nacleo: a pratica do poder econémico, quer publico, quer privado, norteia-se em

efeitos que dizem respeito aos direitos individuais e coletivos. Por isso, consideram-

81 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico . S&o Paulo: Editora Método, 2003.
p. 320.

182 BRASIL. Lei, n° 8.884, de 11 junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica - CADE em Autarquia, dispde sobre a prevencao e a repressao as infragcdes contra a
ordem econbémica e da outras providéncias. In: Colecdo de leis de Direito Administrativo . Séo
Paulo: Editora Manole, 2004. p. 1.112.
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se tais efeitos como o uso do poder econémico o0 que, segundo a Carta
Constitucional de 1988, da idéia de liberdade de concorréncia e livre iniciativa*®?.

Dessa idéia de concorréncia e iniciativa, surge a participacdo do CADE, tendo em
vista que é ele que tem o papel de conduzir a economia sem abusos, limitando a

atuacao particular.

Conforme ensina Washington Albino Peluso de Souza®*, “provém da propria
ideologia liberal, em seu desenvolvimento para garantir a sobrevivéncia da
concorréncia, a necessidade de limita-la, de cercea-la”. SO que falar em limitacdo da
livre iniciativa (esbocada também na liberdade de concorrer no mercado) parece

totalmente contraditério ao que antes ja foi apresentado neste estudo*®®

, OU seja, no
controle e repressdo da atividade econémica torna-se nitida a presencga de colisdo

de principios (colisédo de liberdade e limite de controle).

Ja que se esta falando em concorréncia, é preciso considerar também a idéia de
mercado dominante. Essa idéia é sinbnima de inumeras divergéncias doutrinarias,
gue ndo se pretende apontar neste estudo. Cabe, sim, considerar que mercado
dominante é a idéia de monopdlio de uma empresa no mercado, 0 que sugere a
capacidade de ela controlar “parcela substancial, determinada em 20% do mercado

relevante, alteravel pelo CADE com a especificidade da economia’®®”.

A idéia de mercado relevante procura também apontar o mercado que se destaca
quando equiparado aos demais, ou seja, destaca-se determinado mercado pela sua

importancia, dimenséo ou caracteristica em dada regiéo.

1% Ressalte-se que a liberdade de concorréncia e a livre iniciativa sdo principios diferentes, conforme

ja explicado no Capitulo .

18 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econdmico . S&o Paulo: LTr,
2003. p. 254.

'8 Sobre a livre iniciativa, foi dito no Capitulo 1l que ela se traduz na possibilidade de se exercer uma
atividade econdmica privada, especialmente mediante a liberdade de criacdo e gestdo de sociedades
empresarias, podendo, assim, apresentar as seguintes premissas: garante ao individuo a liberdade e
a possibilidade de participar do mercado concorrencial e a ndo interferéncia estatal nas relagcfes
empresariais incluidas no ambito das relag@es individuais.

1% 50uUZzA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econdmico . Sdo Paulo: LT,
2003. p. 255.
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Apds considerar 0s pontos conceituais acima, passa-se a dimensionar o0
entendimento do CADE através de alguns de seus julgamentos, que serdo objeto de

analise ao longo do trabalho, a saber:

CONTRATO DE ADESAO - EFICIENCIAS — QUANDO CONFIGURA
ABUSO DO PODER ECONOMICO. Os contratos de adesdo, embora
possam significar excessiva a liberdade individual, ou dependendo das
condi¢cbes de mercado, restricdo a concorréncia, dao ensejo as eficiéncias
na gestdo administrativa das empresas e na reducdo dos custos de
transacdo que ndo podem ser desprezadas. Assim, a limitacdo a
concorréncia ou a livre iniciativa decorrentes do abuso do poder econémico
apenas é possivel quando a empresa disponha de tal poder de mercado e
sua pratica seja capaz de limitar o préprio jogo concorrencial™®’.

CONTRATO DE ADESAO — REJEICAO CONTRATO DE ADESAO -
CONTRATOS COM CLAUSULAS ABUSIVAS A LUZ DO CODIGO DE
DEFESA DA CONCORRENCIA — REAJUSTE DE PRESTACAO POR
INDICE INFLACIONARIO. A adocdo de ‘contrato padrdo’, ndo é, per se,
conduta condenavel pela Lei 8.884/94. Apenas quando se verificarem os
efeitos previstos no art. 20 desse diploma é que séo eles passiveis de
guestionamento pela autoridade de defesa da concorréncia. Em tema de
contratos de prestacdo de servigos educacionais, as clausulas abusivas a
luz do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a imposicdo de reajuste mensal
vinculado a indices de inflagdo e o repasse ao preco de incremento de
custos sdo matérias estranhas ao Direito da Concorréncia®®.

O objetivo deste capitulo foi demonstrar que, apesar de o fundamento da
possibilidade de atuacdo dos particulares no mercado ser o principio da livre
iniciativa (art. 1°, inciso IV da Constituicdo Federal), ao CADE cabe zelar para que

esse principio seja utilizado sem abuso.

Ressalta-se que a forma de atuacdo do CADE serd novamente analisada no
Capitulo VI, no qual serdo apreciadas as decisdes ja apontadas sobre os contratos

de adesdo, a luz da colisdo e ponderacao de principios constitucionais.

Assim, constatou-se, nesse ponto do estudo, que a intervencdo do Estado procura
delinear alguns contornos no mercado econdémico, a fim de proteger o mercado em
si (no caso a idéia de concorréncia), o particular e as empresas. Ocorre que 0S
prejudicados nessa espécie de jogo de interesses acabam por questionar até que
ponto ha a justica social ou distributiva.

87 FRANCESCHINI, José Iné4cio Gonzaga. Direito da Concorréncia: Case Law. S&o Paulo: Editora
Singular, 2000. p. 370.
188 |bid., p. 374.
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4 INTERVENCAO ESTATAL NAS RELACOES CONTRATUAIS CIVI S

Mesmo tendo como preocupacado central a interpretacdo constitucional dada a
intervencgéo estatal quando em confronto com a livre iniciativa, ha que se considerar,
aqui, a relevancia do Direito Civil no tocante ao aspecto contratual, ja que se
pretende demonstrar a livre iniciativa diante da perspectiva das relagdes contratuais
no plano civil-constitucional. Neste capitulo, portanto, serd apontada a intervencao
estatal nos regimes contratuais civis para, no capitulo seguinte, tracar os limites de

tal intervencéo.

Por que falar em contrato no estudo da livre iniciativa? Porque uma das projecdes da
livre iniciativa é a liberdade de participagdo na economia, ou seja, a liberdade

contratual.

Entende-se que esta liberdade de participacdo na atividade econdmica confirma
ideais capitalistas'®® enquanto modelo econémico adotado, que traz consigo todas
as formas de desigualdade que Ihe sdo inerentes. Antes de qualquer analise,
entretanto, devem-se poupar os interesses sociais contratuais, junto com a livre
iniciativa na disposicdo de fundamento do Estado, objetivando a ajustar o regime de

producéo e a dignidade da pessoa humana®®.

Preceitua Eros Roberto Grau™®*, no que tange & acéo estatal sobre os contratos:

A acdo estatal sobre os contratos é de importancia capital, dada a sua
configuracdo como instituto fundamental na economia de mercado. Isso
porgue a conformacdo das relacdes contratuais importa a conformacdo do
exercicio da propria atividade econémica.

'8 O capitalismo precisa ser considerado aqui como parte integrante do ambiente econdmico adotado

e vivido no pais e, via de conseqiiéncia, torna-se uma medida obrigatéria na analise de qualquer
conjectura juridica que se estabelega no ordenamento brasileiro.

1% BARROSO, Lucas Abreu; SOARES, Mario Llcio Quintdo. Os principios informadores do novo
Cadigo Civil e os principios constitucionais fundamentais: Lineamentos de um conflito hermenéutico
no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Privado , Sdo Paulo, n. 14, p. 49-54, abr/jun.
2003.

1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 : Interpretacéo e Critica. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 132.
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Diante dessa consideracao, € importante levar em conta que os contratos sdo vias
da ordenacdo dos mercados, impactados por normas juridicas que ndo se
restringem ao Cédigo Civil. Na verdade, consoante Eros Roberto Grau'®?, as normas
gue norteiam as relagdes contratuais possuem também “preceitos que instrumentam
a intervencdo do Estado sobre o dominio econdmico, na busca de solucdes de

desenvolvimento e justica social”.

No tocante a livre iniciativa, na perspectiva das relagdes contratuais civis, tem-se
alguns aspectos a serem considerados. O primeiro aspecto refere-se a idéia de que
o novo Cddigo Civil suplantou a doutrina liberal que antes estruturava o Cédigo Civil
de 1916, ja que este se pautava somente na autonomia da vontade para 0s ajustes

contratuais.

Céassio Penteado Junior*®® explica a transicdo do Cédigo de 1916 para o de 2002 da

seguinte forma:

No direito privado seguir-se-ia, centralmente, a autonomia da vontade das
partes, ao revés da submissao, tipica do direito publico, as prescricdes da
lei (...). Pressupunham conceitos diversos sobre competéncia privada,
caracterizadamente discricionaria e autdnoma, assim, com expressivo lugar
a prevaléncia da vontade das partes na relacdo juridica, de cunho
obrigacional, e a competéncia social, como marca essencial do direito
publico, cujas conotacBes eram de compulsoriedade e de heteronimia.

Depreende-se, assim, que, nas relacdes privadas, quando ndo estava em foco o
interesse estatal, as partes encontravam-se em relacao de igualdade, prevalecendo
a idéia de comutatividade contratual, uma vez que os direitos eram objeto de livre
negociacdo. Para compreender melhor essa idéia, sera delineado um contorno

historico dos contratos, no item 4.4.2.

O segundo aspecto tem por foco 0 aparecimento dos contratos de adeséao, da teoria
da imprevisdo e, em geral, das situacdes que geram a massificagdo contratual, e

que provocaram varios ajustes contratuais alterando os moldes individualistas em

192 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 : Interpretacéo e Critica. S&o

Paulo: Malheiros, 2002. p. 133.
1% PENTEADO JUNIOR, Céassio M. C. O Relativismo da vontade e a intervencdo estatal nos
contratos. Revista de Direito Privado , S&o Paulo, n. 14, p. 149, abr/jun. 2003.
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gue se estruturava o Cdodigo de 1916 para uma perspectiva social, conforme dispde
o artigo 421'%* do Cédigo Civil'**® de 2002.

O terceiro aspecto refere-se a perspectiva pés-moderna do Direito, que tem por base
a releitura dos institutos juridicos fundamentais da modernidade, em vista de uma
atual e evolutiva mutagéo historica dos interesses sociais.

Nesse sentido, explica Paulo Nalin*®°

que se mostra de “pouca eficacia tao-so reler
os institutos da modernidade ao sabor das novas doutrinas”. O mais apropriado é
mudar o enfoque de andlise das relagBes contratuais, ja que “numa perspectiva pos-
moderna importa averiguar as fontes da modernidade, considerando também os
elementos metajuridicos e histéricos que compdem a sociedade” no momento de

aplicacao de certa regra.

Considerado este perfil da livre iniciativa na perspectiva das relagbes contratuais
civis, passa-se agora a avaliar a autonomia de vontade como um direito dos

particulares se regerem por suas proprias leis.

4.1 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

O conceito da autonomia da vontade ndo é tema pacifico na doutrina. Refere-se a
uma expressdao com uma diversidade de sentidos que tém variado ao longo dos

tempos, de acordo com alguns momentos histéricos.

De qualquer forma, a autonomia pode ser compreendida como toda manifestacao
livre de qualquer vinculacado; logo a autonomia da vontade refere-se ao fato de

alguém se manifestar livremente em razao de uma situacao contratual.

194 Artigo 421 - A liberdade de contratar serd exercida em razédo e nos limites da funcao social do

contrato.

1% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Novo Cédigo Civil
Comparado . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 114.

1% NALIN, Paulo. O contrato em movimento no Direito pés-moderno. Revista Trimestral de Direito
Civil, S&o Paulo, n. 10, p. 276, abr/jun. 2002.
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Ressalta-se que alguns autores utilizam a expressao autonomia privada como
sinbnima da autonomia da vontade. Aqui os termos apresentam noc¢des diferentes.
Considera-se autonomia privada a livre atuacdo dos particulares, autorizada pelo
proprio ordenamento juridico, para a realizacdo de seus interesses, com funcdes

econdmico-sociais diversas.

Para compreender a autonomia da vontade, alguns autores utilizam varias
expressdes. Alguns falam em “liberdade contratual”, outros abordam a expresséo
“iniciativa privada”, e outros, ainda, referem-se a idéia de “liberdade individual”.

Segundo Custédio da Piedade Ubaldino Miranda®’

, todavia, “a conceituacao atual
da autonomia privada vai-se firmando em dire¢cdo ao seu sentido etimoldgico. Neste
sentido, a palavra autonomia procede de ‘autos’ — proprio e ‘nomos’ — lei, o que quer

dizer dar-se alguém regras a si proprio”.

Washington de Barros Monteiro'® explana o seguinte sobre o principio da

autonomia da vontade:

Tém os contratantes ampla liberdade para estipular o que lhes convenha,
fazendo assim do contrato verdadeira norma juridica, ja que o mesmo faz lei
entre as partes. Em virtude deste principio (...) sdo as partes livres de
contratar, contraindo ou nédo o vinculo obrigacional.

Por autonomia da vontade pode-se considerar, entdo, o principio contratual classico
que parte do pressuposto de que as partes sao livres; “cristaliza a idéia de pacto, de
acordo firmado entre as partes, posicionadas no mesmo plano de igualdade, aptas a

discutir todas as clausulas até uma convergéncia legitima de vontades'®®”,

Maria Celina Bodin de Moraes*® avalia que autonomia é o direito de governar-se

conforme suas proprias leis e segundo sua propria vontade, isto €, trata-se da

7 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negdcio Juridico . S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 40.

1% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil brasileiro . Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 9.

1% ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Liberdade de contratar e livre iniciativa. Revista Trimestral de
Direito Civil , S&o Paulo, n.15, p. 74, jul/set. 2003.

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil: tendéncias. Revista Direito, Estado
e Sociedade , Rio de Janeiro, n. 15, p. 95-113. 2001.
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liberdade individual por meio de autorizagGes subjetivas provenientes do poder de
vontade do proprio individuo.

Nesse mesmo sentido, esclarece Konrad Hesse?®* que a autonomia de vontade
pode ser compreendida como “aspecto activo y positivo de la personalidad, el ambito

em el que la persona puede actuar como ser autbnomo y responsable”.

Alguns autores, no entanto, diferenciam a autonomia da vontade da liberdade de
contratar. E claro que a liberdade de contratar é o principal instrumento do principio
da autonomia da vontade, contudo ndo esgota o principio.

A respeito dessa diferenca, comenta Alvaro Villaca Azevedo®?:

A autonomia da vontade patenteia-se, a cada instante, no ambiente dos
contratos, que nascem sob sua influéncia direta. E a vontade, que, ao
manifestar-se, retrata o interesse da pessoa fisica ou juridica, no meio
social. A vontade, assim, é autdnoma ao exteriorizar-se, reafirmando a
liberdade do homem na programacdo de seus interesses. E preciso,
entretanto, distinguir essa liberdade, no ambito dos contratos. Apresenta-se
ela por duas facetas: a liberdade de contratar e a contratual. Pela primeira, a
todos € licita a elaboracdo dos contratos (...). Entretanto, no ambito da
liberdade contratual, na discussao das clausulas e condi¢des contratuais,
héa, na pratica, o prevalecimento da vontade do economicamente forte.

Liberdade de contratar, para Eros Roberto Grau?®, quer dizer “um coroléario da
propriedade privada dos bens de producdo”. Isso porque, segundo o autor, a
liberdade de contratar viabiliza a “realizacdo dos efeitos e virtualidades da

propriedade individual dos bens de produgé&o”.

Especificamente sobre a liberdade juridica, cabe ainda esclarecer que tal liberdade
se configura como uma alternativa de acdo do sujeito de direito, ou quando esse

sujeito é livre para fazer ou néo fazer alguma coisa.

201

. HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado . Madrid: Civitas, 2001. p. 77.

AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos . S&o Paulo: Atlas, 2002.
. 23.

%3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 : Interpretacéo e Critica. Sdo

Paulo: Malheiros, 2002. p. 131.
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Nesse sentido, entende Robert Alexy?® que a protecdo da liberdade juridica
consiste “simplesmente en la permision de hacer algo en la permision de omitirlo, no
incluye en tanto tal ningln aseguramiento a través de normas y derechos que
protejan la libertad”. Além disso, segundo o autor alemao, “toda libertad

iusfundamental es uma libertad que, por lo menos, existe em relacién con el Estado”.

Seguindo esse raciocinio, leciona Suzana de Toledo Barros que®® a protecdo ampla
da liberdade ocorre por via mais extensa, e ndo pela simples auséncia de normas
restritivas ou proibitivas; “torna-se necessario um tipo de norma de direito
fundamental que garanta a liberdade do individuo em relacdo a uma questéo x ou y”,
para que uma norma infraconstitucional ndo possa proibir ou prescrever como

obrigatorios tais comportamentos.

E preciso agora tracar um perfil historico da autonomia da vontade. A nocédo da
autonomia da vontade surgiu diante do modelo de liberalismo econémico, em que os
contratantes nas relacbes contratuais valorizavam demasiadamente a sua vontade.
Imperava, nesse caso, a liberdade acima de tudo, pois era dado extremo valor a
auto-regulagcao dos contratos.

Explica Custédio da Piedade Ubaldino Miranda®®®

que a autonomia da vontade no
“antigo regime identificar-se-ia com o0 respeito a palavra dada, solenemente,
radicando-se nela a complexa rede dos direitos e obrigagfes, prépria dos diversos
tipos de feudalismo”. Tal época foi marcada pelo direito dos senhores que vinculava
as terras, as pessoas e as familias e gerava institutos, como o fideicomisso®’, que

se perpetuava por geragoes.

24 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 225.

25 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas e de direi tos fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica,
2003. p. 143.

2% MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negécio Juridico . S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 39.

27 Fideicomisso é um termo que traduz a idéia de seguranca para realizacdo de um negécio juridico.
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Claudia Lima Marques®® pontua que as teorias econdmicas do século XVIII, “em
resposta ao corporativismo e as limitagdes impostas pela igreja catolica, propéem a
liberdade como panacéia universal’. Segundo essas teorias, era necessaria a livre

circulacao de riquezas na sociedade, 0 que acontecia através dos contratos.

No Cdédigo Napolebnico, a autonomia da vontade foi levada a maxima expressao,
transformando-se na base de todo o sistema estabelecido para os contratos. Nessa
época, a liberdade humana foi considerada téo ilimitada que o acordo de vontades
foi equiparado a lei. A liberdade infinda foi superada pela necessidade de serem
ampliadas as fungbes do Estado, que passou a direcionar as relagées contratuais,

momento denominado de dirigismo contratual®®.

Percebe-se, pois, que houve uma transicdo da idéia de extrema liberdade das
negociagdes para um momento de preocupacédo estatal com os negocios juridicos. A
propria autonomia da vontade passou a sofrer embates na forma como ela era

direcionada e condicionada.

Ensina Luiz Guilherme Loureiro?®® acerca da transicdo de liberdade para atuacéo

estatal nas relagdes civis:

O absolutismo do principio da autonomia da vontade e da doutrina
econdmica liberal foi objeto de criticas durante o século XX. Combatidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia, os postulados tedricos revelaram sua
face oculta: a liberdade e a igualdade ideais do modelo humano abstrato
gue os fundamentavam ocultavam a dependéncia e a desigualdade material
dos individuos e dos grupos sociais. Os desequilibrios contratuais decorriam
do excesso de individualismo e do voluntarismo.

Considera também Custddio da Piedade Ubaldino Miranda?*:

Finalmente, a moderna concep¢ao normativista do direito levaria a reduzir a
vontade individual a elemento do suposto de fato da norma, que, como
qualquer outro, da origem ao funcionamento do aparelho estatal
(“neutralismo juridico formal”).

2% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor  : 0 novo regime das

relacdes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 47.

299 3 assunto dirigismo contratual sera adiante tratado no item 4.3.

1% | OUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo Cédigo Civii . S&o Paulo:
Editora Método, 2002. p. 39.

21 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negécio Juridico . S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 40.
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Comenta Antonio Jeova Santos?*?:

Seja por leis explicitas, seja por principios gerais que informam todo o
direito, principalmente o das obrigacbes, o Estado moderno restringe a
autonomia da liberdade e, por conseqiiéncia, a liberdade de contratacdo
(...). E uma ficgdo imaginar que a liberdade contratual é absoluta e, como
tal, ndo pode sofrer restricbes. O exercicio de algum direito subjetivo nédo
pode ser feito sem que sejam observados o ordenamento juridico e os
principios que o norteiam e o dirigem. A necessidade de preservar a relagéo
de equivaléncia surge no mundo moderno como basica para o sadio
desenvolvimento do ser humano que nao consegue viver sendo em
interferéncia intersubjetiva.

Consoante a opinido do referido autor, hoje, em varios momentos, a vontade
individual é restringida a fim de favorecer o proprio funcionamento das atividades
estatais. A vontade deve acomodar-se as “coac¢fes sociais e ela ndo deve permitir a
alienacao da liberdade dos individuos. Sempre foi aceito que o principio do efeito

absoluto dos contratos devia ser objeto de certos niimeros de exce¢des®™"

Compreendida, pois, a autonomia da vontade, passa-se a esclarecer o momento em
que sera permitida a sua limitacdo e o porqué da limitacdo. Importa considerar,
desde ja, que a acomodacdo dos interesses contratuais é algo extremamente
delicado, principalmente quando hé relevancia no aspecto do tratamento dado a livre
iniciativa em confronto com a atuagdo estatal, e quando também se considera a

liberdade ou o direito do consumidor como direitos fundamentais.

4.2 LIMITACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE E DIRIGISMO CONTRATUAL

A autonomia da vontade, conforme acima mencionado, parte da idéia de que a
formacdo dos negocios juridicos pauta-se na intencdo dos particulares. Acontece
gue, em determinadas circunstancias, a autonomia passa a ser limitada, ora por um
dos contratantes, ora pelo Estado. Pretende-se, pois, esclarecer os fatores que

provocam a limitacdo da autonomia da vontade.

212 SANTOS, Antonio Jeova. Funcao social do Contrato . S&o Paulo: Editora Método, 2004. p. 47.

23 | ARROUMET apud SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo social do Contrato . S&o Paulo: Editora
Método, 2004. p. 48.
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Limitar significa diminuir, reduzir, restringir. Um dos prismas da limitagdo da vontade
denota a intervencdo estatal na ordem contratual. O Estado pode intervir nas
relacbes contratuais de varias formas: controlando os precos, criando legislacbes
especificas, revisando os contratos e coibindo a conduta abusiva dos particulares

(clausulas abusivas).

Assim, entidades estatais, como é o caso do CADE, podem interferir em certas
relacbes contratuais, quando ficar comprovada a prevaléncia de interesses dos

economicamente mais fortes.

Além da limitacdo da autonomia da vontade pelo Estado em relacdo ao particular,
podera ocorrer também a limitacdo da autonomia da vontade do particular provocada
por outro contratante. Ao lado do dirigismo estatal, em suas espécies legislativa,
judicial ou administrativa, existe também outra forma de dirigismo, o dirigismo

privado.

Na sociedade atual, com o sistema de producao estruturado na distribuicdo de bens
e servicos em grande quantidade, as relagdes contratuais se descaracterizaram do
ponto de vista personalissimo, e passaram a ser consideradas como contratacfes
massificadas, predominando, assim, 0s contratos de adeséo, as chamadas clausulas

de condi¢cdes gerais e 0s contratos eletronicos.

Na sociedade de massa, a empresa, pela sua posicdo econdmica, e o Estado, em
razdo de suas atividades de producdo ou de distribuicdo de bens ou servicos,
estabelecem uma série de contratos no mercado. Esses “contratos sdo homogéneos
em seu conteudo (por exemplo, varios contratos de seguro de vida, de compra e
venda a prazo de um bem movel), mas concluidos com uma série ainda indefinida

de contratantes®**”.

Leciona Luiz Guilherme Loureiro®*® sobre os contratos de ades&o:

24 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor : 0 novo regime das
relacdes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 53.

15 L OUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo Cédigo Civii . S&o Paulo:
Editora Método, 2002. p. 51.
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Os contratos de adesdo tém suas clausulas predispostas por uma das
partes, o empresario, limitando-se o aderente a aceitar em bloco - muitas
vezes sem sequer examinar o contelido — o conteddo contratual. Isso [sic] &,
ele apenas adere as clausulas, unilateral e uniformemente, predispostas
pela contraparte.

Washington de Barros Monteiro®*® considera a respeito dos contratos de ades&o:

No tipo tradicional de contrato, as partes discutem ampla e livremente suas
clausulas, aceitando-as ou ndo. Existe, porém, outra categoria contratual,
em que nao ocorre tal liberdade, devido a preponderancia de um dos
contratantes, que, por assim dizer, impfe ao outro sua vontade.
Compreendem essa categoria os chamados contratos de adesao.

Comenta Antonio Jeova Santos®’’ que os contratos de adesdo sdo contratos em

série, apontando a respeito as seguintes consideracoes:

Os contratos em série deixam de ser expressédo da autonomia contratual e,
por conseqiiéncia, da liberdade de contratar, para converter-se em algo
muito similar a lei, que vincula seus destinatarios apenas pela presuncao de
gue todos a conhecem.

Mbnica Yoshizato Bierwagen?®

elucida sobre as relagcbes contratuais de adeséo, no
que se refere a formacdo do conteudo dos contratos, confrontando tais negocios
com os chamados contratos paritarios em que as partes, estando em pé de
igualdade, debatem livremente suas clausulas, ajustando entre si seus interesses
através de concessdes mutuas. Por outro lado, sdo contratos de adesdo “aqueles
em que uma das partes preestabelece as suas condi¢Ges, cabendo ao contratante
gue a ele adere aceita-las ou rejeita-las, sem a possibilidade de discussdo” de seus

termos.

Em razdo da imposicédo das clausulas, em alguns tipos contratuais torna-se patente
a hipétese de que um dos contratantes podera ficar em nitida desvantagem. Assim,
caso ocorra algum abuso no exercicio da liberdade de contratar, havera a

intervencao estatal.

28 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil brasileiro . S&o Paulo: Saraiva, 2003.
. 32.v.5.

E” SANTOS, Antonio Jeova. Funcéo social do Contrato . Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 48.

BIERWAGEN, Ménica Yoshizato. Principios e Regras de Interpretacdo dos Contratos no Novo

Cadigo Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 93.

218



88

Ressalta-se que nos contratos de adesdo, as clausulas que possam exprimir um
certo grau de incerteza sempre serdo interpretadas a favor do aderente. Esse é o

entendimento expresso nos artigos 423%'° e 424%%° do Cédigo Civil**.

Havera o intervencionismo estatal em razdo da regra de interpretacdo que
predomina nos contratos de adesdo, na qual a interpretacdo buscara a protecdo do
contratante hipossuficiente. A explicacdo desse modelo de interpretacdo esta na
manifestacdo unilateral da vontade que ocorre nos contratos. Assim, se a parte
aderente ndo expressou sua vontade, limitando-se a aderir aos termos contratuais,

deve-se optar pela intervencao estatal, mesmo apds praticado o ato de adesdao.

Sobre a interpretacdo nos contratos de adesdo, ensina Caio Mario da Silva

Pereira®?:

Tendo em vista a natureza excepcional do contrato de adeséo, entendeu o
Cdédigo no artigo 423 necessario destinar preceituacdo especial a sua
hermenéutica. Tendo em vista que, no contrato de adesdo, o aderente
limita-se a justapor a sua vontade ao padréo elaborado pela outra parte seu
dever é redigir as clausulas com clareza, precisédo e simplicidade. Se, nao
obstante, inserir condi¢cao obscura, imprecisa e complexa, capaz de suscitar
davidas ao intérprete, cabera a este adotar no seu entendimento o que for
mais favoravel ao aderente.

Ressalta-se que a clausula contratual abusiva € aquela que provoca um
desequilibrio entre os direitos e deveres dos contratantes, um desequilibrio que
acaba frustrando o préprio objetivo do contrato.

Para explicitar a limitacdo do Estado nos contratos de adesdo, segue decisdo do
CADE a respeito:

A limitacdo absoluta a autonomia privada decorre dos chamados contratos
de adesédo em sentido estrito, nos quais dada a condicdo de monopdélio da
fornecedora e da essencialidade do servico ndo ha a possibilidade de
escolha pelo aderente, que é forcado a contratar, aceitando as condi¢des
impostas em bloco (exemplo, fornecimento de energia). A limitacéo relativa
se da nos chamados contratos por adesdo, em que, dada a estrutura

219 Art. 423. Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a

adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente.

20 Art. 424. Nos contratos de ades&o, s&o nulas as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negécio.

22! BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Novo Cédigo Civil
Comparado . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.115.

222 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
77.v.3.
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oligopolistica, o aderente pode optar entre contratar ou ndo contratar, ou
com qual das empresas ofertantes contratar, aderindo em bloco as
clausulas do contrato que reputou conveniente firmar (exemplo,
fornecimento de combustiveis as revendedoras)®**.

A intervencdo podera acontecer também pela atividade do juiz, que passa, em cada
caso concreto, a controlar a forma do contrato e a velar pela manutencdo do
equilibrio entre os contratantes. Pode o magistrado, diante de seu poder interventivo
e de acordo com o artigo 317%** do Cédigo Civil**®, corrigir distor¢cées econdmicas,
nos contratos exequiveis a médio ou longo prazo. Aplica-se nas correcdes

contratuais exercidas pelo Estado-juiz a teoria da impreviséo.

Silvio de Salvo Venosa®® explica que era habito atribuir & Idade Média a

materializacdo da teoria da imprevisao:

E [sic] levada em consideracédo a aplicacdo da conditio causa data non
secuta, segundo a qual o contrato devia ser cumprido conforme as
condicbes em que foi ultimado. Possibilitava-se a alteragcdo se se
modificassem as condi¢des (...). Difundiu-se a clausula resumidamente
como rebus sic stantibus, como implicita em todo o contrato de trato
sucessivo.

Conforme posicionamento de Pablo Stolze Gagliano®?’, pode-se considerar acerca
de tal teoria:
Trata-se de aplicacdo especifica da teoria da imprevisdo, apenas para
reconhecer ao juiz poderes para atualizar monetariamente a prestacdo
contratual, uma vez que as regras genéricas da imprevisdo, autorizadoras

da resolucdo ou da revisdo dos termos da prépria avenga, encontram-se
consignadas nos artigos 478 a 480 do Caédigo Civil.

Quando aplicada a teoria da impreviséo, havera a possibilidade de desfazimento ou
revisdo forcada do contrato quando, por eventos imprevisiveis e extraordinarios, a

prestacdo de uma das partes torna-se exageradamente onerosa.

23 ERANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Direito da Concorréncia : Case Law. S&o Paulo: Editora

Singular, 2000. p. 372.

224 Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifesta entre o valor da
prestacao devida e o do momento de sua execugédo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacéao.

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Novo Cédigo Civil
Comparado . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 94.

26 \VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral das Obrigacbes e Teoria Geral dos Cont ratos. S&o
Paulo: Atlas, 2003. p. 481.

?27 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil . S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 52. v.2.
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Nesse caso, a revisdo ou resolucdo da-se em momento posterior a conclusao do
contrato (desequilibrio superveniente). Exemplo de aplicacdo da teoria da imprevisao
sao as oscilacdes que os contratos possam sofrer em razao de planos econémicos,
como o ocorrido no Brasil na transicdo da URV (unidade real de valor) para o Real.

Pontua também Carlos Alberto Bittar??®

que, sobre a execucdo dos contratos, € na
“submissdo ao juiz do conteudo do acordo, ou de alguns de seus termos, que se
sente o influxo do dirigismo, admitindo-se a revisao judicial’. Admite-se no dirigismo,
entdo, a modificacdo das condi¢cOes estipuladas pelos contratantes, com o fim de
possibilitar o cumprimento do acordado, “obviando-se as consequéncias negativas
da excessiva onerosidade sobrevinda a parte por forca de fator externo, (...) como a

ascensao de preco de materiais necessarios, por exemplo, na edificacdo de préedio”.

Por teoria da imprevisdo, portanto, entende-se a possibilidade de correcdo dos
contratos provocada por variacbes econdmicas, quando ha nitida onerosidade
excessiva para um dos contratantes®®. A imprevisdo, com o advento do Cédigo
Civil®®® de 2002, passa a ser melhor explicada no artigo 478%%, trazendo ampla

possibilidade de solugbes mais equitativas para os contratantes.

Alguns requisitos devem ser considerados para que se apligue a teoria da
imprevisdo, a saber: que a revisdo aconteca nos contratos de duracdo continuada,
gue ocorra onerosidade excessiva e que tudo isso tenha sido provocado por um

acontecimento imprevisivel e extraordinario.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Direito dos contratos e dos atos unilaterais . Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004. p. 51.

29 Muitos autores confundem a teoria da imprevisdo com a ocorréncia da forca maior e do caso
fortuito. A forca maior e o caso fortuito referem-se ao fato de que a prestagéo ajustada no negécio
juridico ndo podera ser cumprida e o devedor ndo respondera pelos prejuizos dai resultante, por se
tratar de uma hipotese de excludente de responsabilidade.

%0 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Novo Cédigo Civil
Comparado . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 126.

281 Artigo 478 - Nos contratos de execucado continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacéo.
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A respeito do primeiro requisito, entende-se por contratos de duracdo continuada
aqueles que se prolongam no tempo, isto &, sdo contratos de execucdo sucessiva®®,
ao contrario dos contratos de execucado instantanea, que sdo aqueles em que a
prestacao € realizada em um s6 ato. A distincdo entre tais contratos € importante,
porque a incidéncia da lesdo superveniente é aplicavel somente aos contratos de

duracdo continuada, conforme prevé o artigo 478 do Cddigo Civil.

Ja a onerosidade excessiva significa, segundo Washington de Barros®**:

A excessiva onerosidade pode ser conceituada como um evento que
entrava e torna dificultoso o adimplemento da obrigacdo de uma das partes,
proveniente ou ndo de imprevisibilidade da alteracdo circunstancial (evento
extraordinario e imprevisivel), impondo manifesta desproporcionalidade
entre a prestacdo e a contraprestacdo, com dano significativo para uma
parte e consequente vantagem excessiva para outra, em detrimento
daquela, a comprometer, destarte, a execucao equitativa do contrato.

E tema de intensa divergéncia jurisprudencial a aplicacdo da teoria da imprevisdo
fundada nas alteracbes da economia (planos econdmicos). Entendem alguns
magistrados, erroneamente, que, quando o pais enfrenta planos econémicos, torna-

se totalmente previsivel a variagdo do valor expresso no contrato.

Para exemplificar a conduta citada segue o julgado:

Contrato — Revisdo contratual — Instrumento particular de confissdo e
escalonamento de divida — Pretendida aplicagdo da clausula rebus sic
stantibus, fundada na imprevisdo em virtude de alteracbes na economia —
Inadmissibilidade — Circunstancia de o pais ter enfrentado diversos planos
econdmicos, que afasta a imprevisibilidade desses fenémenos na economia
brasileira®*.

O que deve ser compreendido € que ndo basta a mera alegacdo de
imprevisibilidade, torna-se imperativa a demonstracéo e a comprovacao de fatos que
venham a causar uma disparidade econ6mica em relagcdo a um dos contratantes e,

principalmente, que esse fato tenha sido inevitdvel. Nao se pode, todavia, radicalizar

2% podem-se citar como exemplo de contratos de duracdo continuada: locacao, prestacéo de servico,

empréstimo (mutuo e comodato), dentre outros.

%3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil brasileiro . Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 81. v.5. )

24 AZEVEDO, Alvaro Villaga; VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Anotado e legislacdo
complementar . Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 272.
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a aplicacdo do direito a ponto de desmerecer as distor¢des provocadas por planos

econdbmicos.

Para exemplificar a aplicacdo da teoria da imprevisdo e a interferéncia estatal,

transcreve-se o seguinte julgado:

Sao passiveis de reviséo e plenamente aceita a aplicagao da clausula rebus
sic stantibus aos contratos bancarios que se tornam excessivamente
onerosos ao consumidor, impossibilitando o cumprimento da obrigacdo
inicialmente assumida. E modificavel o contrato bancario que possibilita o
enriqguecimento sem causa, em homenagem ao principio da equivaléncia
contratual®®®.

A clausula rebus sic stantibus em comento traduz-se na idéia de deixar as coisas
como estdo, referindo-se aos contratos de execucdo continuada. Roberto
Ruggiero®*® explica que tal clausula deve ser aplicada quando uma alteracdo mais
ou menos profunda se verifique mais tarde no estado de fato existente ou tido em
conta pelos contraentes no momento do acordo. Nesse caso, poderd o lesado
invocar a extincdo (conforme terminologia adotada pelo proprio Cédigo) do contrato

que para ele se tornou excessivamente gravoso®>'.

Para Caio Mario®®, rebus sic stantibus consiste numa clausula “que ndo se lé
expressa’, isto €, estd implicita nos contratos comutativos. Considera ainda o autor
que “0s contratantes estdo adstritos ao seu cumprimento rigoroso, no pressuposto
de que as circunstancias ambientes se conservem inalteradas no momento da

execucao, idénticas as que vigoravam no da celebracao”.

E também divergente a posi¢do doutrinaria quanto & possibilidade de resolugdo do
contrato nos casos do artigo 478 do Cddigo Civil, ja que parte da doutrina entende

ser mais aconselhavel a revisao.

2% AZEVEDO, Alvaro Villaga; VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Anotado e legislacao
complementar . Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 273.

*% RUGGIERO, Roberto. InstituicBes de Direito Civil . Campinas: Bookseller, 1999. p. 353. v.3.

287 Cabe ressaltar gue a resolugao, de acordo com o artigo 478 do Cadigo Civil em vigor, trata-se de
classificagdo errbnea, porque nao se pode atribuir culpa a uma das partes para o término do negécio
juridico, em caso de imprevisdo. Assim, a imprevisdo se pde, ao lado da forca maior e do caso
fortuito, como causa extintiva de negécios juridicos que nao decorre de ato ou fato de um dos
contratantes.

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
162. v.3.
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A solugdo mais coerente parece ser a analise do julgador em cada caso concreto, ou
seja, optar por permanecer com a contratagdo, proporcionando apenas a correcéao
mais justa em determinadas situacdes, e, em outras, optar pela resolucao contratual,
em razao de o0s prejuizos serem maiores, tornando-se insubsistente a possibilidade
de manter a relacdo juridica obrigacional. Sobre a op¢do entre a resolugcdo ou
revisdo é que se manifesta o artigo 479 do Cédigo Civil**®, a saber: “a resolucéo
podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢cbes

do contrato”.

O marco divisorio, entdo, entre a revisao e a extingdo contratual deve ser a utilidade
e a inutilidade da prestacdo, e também o interesse das partes na manutencéo do
negocio. No primeiro caso, para privilegiar a prestacdo em espécie e, no segundo
caso, para preservar a seguranca das relacdes e das expectativas de direitos
contratuais gerados.

Nos contratos de duragdo continuada, em que pode ser aplicada a teoria da
imprevisdo, ocorre a relativizacdo do principio do pacta sunt servanda®®; isso
porque, em razdo da mudanca de paradigma do Codigo Civil de 2002 em relagcéo ao
Caodigo Civil brasileiro de 1916, aplica-se ao contrato o principio da funcéo social em

vez de adotar atitudes meramente individualistas.

Adverte Gabriel Menna Barreto Von Gehlen®** que a responsabilidade da sociedade
pela existéncia social, econémica e moral dos seus membros e também “o respeito
pelos direitos dos particulares tem como instrumento, a relativizagdo dos direitos

subjetivos pela funcéo social”.

O principio da funcao social do contrato pretende concretizar a tendéncia atual, de

acordo com o Caddigo Civil de 2002, de socializag&o, ou seja, impregnar de aspecto

%9 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Novo Cédigo Civil
Comparado . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 126.

249 O principio do pacta sunt servanda, conforme ja aludido, significa a obediéncia estrita aos termos
aﬂ'ustados no contrato.

1 GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von. O chamado direito civil constitucional. In: Judith Martins
Costa (Coord.). A reconstrucao do direito privado . S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
p. 174,
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social os direitos e deveres, que devem ser realizados funcionalmente, mas sem se
afastar dos fins econdmicos e sociais.

242 «

Para Teresa Negreiros“™“ “a nocéo de funcéo social convida o intérprete a deixar de

lado uma leitura do direito civil sob a 6tica voluntarista, e a buscar em valores sociais

gue o ordenamento institui como fundamento de todos os ramos do Direito”.

Diante da perspectiva de socialidade, percebe-se que o direito contratual, em face

das novas realidades sécio-econdmicas, precisou se adaptar e ganhar uma nova

funcao, que, no dizer de Claudia Lima Marques®*, “significa a realizac&o da justica e

o equilibrio contratual”.

A autora explica também gque essa renovacéo teodrica do contrato pode ser chamada
de “socializacéo da teoria contratual®**”, a saber:

E importante notar que esta socializagéo, na préatica, se fara sentir em um
poderoso intervencionismo do Estado na vida dos contratos e na mudanca
dos paradigmas, impondo-se o principio da boa-fé objetiva na formacao e
na execucédo das obrigacfes. A reacdo do direito vira através de ingeréncias
legislativas cada vez maiores nos campos antes reservados para a
autonomia da vontade, tudo de modo a assegurar a justica e o equilibrio
contratual na nova sociedade de consumo.

245

Paulo Luiz Netto Lobo“™ explica a fung¢do social através da prépria ideologia do

Estado social:

Além da limitacdo ao poder politico, limita-se o poder econémico e projeta-
se para além dos individuos a tutela dos direitos, incluindo o trabalho, a
educacdo, a cultura, a saude, a seguridade social, 0 meio ambiente, todos
com inegaveis reflexos nas dimensdes materiais do direito civil.

Dimensionando o assunto funcdo social, torna-se apropriado transcrever a

indagac&o de Teresa Negreiros®*®:

#2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato : novos paradigmas. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 223.
3 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor  : 0 novo regime das
relacdes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 154.

244 .

Ibid., p. 155.
%5 LOBO, Paulo Luiz Netto apud ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Liberdade de contratar e livre
iniciativa. Revista Trimestral de Direito Civil , S8o Paulo, n. 15, p. 79, jul/set 2003.

%6 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato : novos paradigmas. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 280.
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Em face da necessidade de conciliacdo entre a liberdade individual, de um
lado, e, de outro, um Estado com propositos assistencialistas, pergunta-se:
o0 Estado Democratico de Direito tem como fundamento a livre iniciativa se,
e somente se, revestida de valor social, ou, ao invés, o valor social é
inerente a livre iniciativa como tal?

Para responder a tal indagacao, € preciso considerar que se trata de uma questao
de ponderacéo de principios optar entre a liberdade e a intervencdo. Para sair desse
impasse, sera analisada, no capitulo sexto, a colisdo do principio da dignidade da

pessoa humana com o principio da livre iniciativa e da intervencao do estado.

Nesse aspecto, considerando a necessidade de intervencdo estatal nas relacoes
contratuais civis, Robert Alexy?*’” aponta o seguinte exemplo:
A industria de tabaco esta obrigada a estabelecer adverténcias quanto aos
danos que seus produtos podem trazer para a salde. Parte-se, aqui, de
uma restricdo a liberdade de exercicio profissional do produtor de tabaco. A
justificativa direta dessa restricdo ou intervencdo reside (...) no valor

coletivo. Indiretamente, trata-se de proteger valor igualmente tutelado dos
direitos individuais, isto é, a vida e a saude do individuo.

Considera também o autor®®

que “o dever do Estado de proteger o seu cidadao
obriga-o a desenvolver a protecdo desse bem”. Isto, contudo, ndo sera possivel
acontecer “sem intervencéo no direito de liberdade daqueles que podem afetar ou

ameacar a seguranca publica”.

Percebe-se, dessa forma, que o Estado podera atuar diante do exagero do particular
em manifestar a sua liberdade de contratar na sociedade, s6 que a atuacdo estatal
acontecera para proteger o proprio principio da livre iniciativa, ou seja, o proprio

direito individual.

Para delimitar um critério de preservacédo ou ndo da autonomia de vontade, Daniel

249 sugere que, no campo das relacdes econdémicas, “a essencialidade do

Sarmento
bem pode ser uma forma de afericdo da intensidade da protecdo conferida a

autonomia”. Assim, “quanto mais o bem envolvido na relacdo juridica em discussao

2T ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmaética dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

8 pid., p. 1-11.

49 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004. p. 309.
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for considerado essencial para a vida humana”, maior sera a protecdo desse direito

em jogo, “e menor a tutela da autonomia privada”.

A titulo de exemplo, sdo passiveis de limitacdo da autonomia da vontade os
contratos que venham a violar a Ordem Econdmica, conforme, a seguir, apresentado

por Luiz Guilherme Loureiro®:

Seriam contrarios a sua funcdo social os contratos que violassem a ordem
econdmica, seja determinando o aumento arbitrario de lucro, seja causando
o dominio de mercado relevante por parte de uma empresa co-contratante;
seja possibilitando o exercicio abusivo de posicdo dominante de uma das
partes; bem como contratos onde houvesse desproporcional vantagem
patrimonial de uma das partes, em detrimento de outra, por forca de
circunstancias tais como o estado de perigo, o estado de necessidade e
inexperiéncia da outra parte.

Outro sinal de intervencgdo estatal nos negdécios juridicos € o que acontece no caso
da fixacdo de precos pelo Estado. Tal atitude gera dois direitos distintos, segundo
explica Eros Roberto Grau®™!: “o publico, do Estado, de ver cumprida sua
determinacao (...); o privado, da parte adversa contratante, de ver satisfeito o seu
interesse, pessoal, em ndo pagar mais do que o definido pelo texto normativo”.

Com o advento do Cadigo Civil de 2002, algumas praticas de limitacdo da autonomia
da vontade passaram a ser codificadas, como foi o caso da boa-fé objetiva e da
funcéo social do contrato.

Boa-fé objetiva para Caio Mario da Silva Pereira®? constitui o seguinte:

A boa-fé objetiva ndo diz respeito ao estado mental subjetivo do agente,
mas sim ao seu comportamento em determinada relagdo juridica de
cooperacao. O seu conteddo consiste num padrao de conduta, variando as
suas exigéncias de acordo com o tipo de relacdo existente entre as partes.

0 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo Cédigo Civii . Sdo Paulo:

Editora Método, 2002. p. 56.

1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988: Interpre  tac&o e Critica .
S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 135.

%2 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
21.
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Desde logo, vislumbra-se que o principio da boa-fé objetiva apdia todo o direito
obrigacional, estando também inserido nas rela¢gdes contratuais de consumo,

conforme sera analisado logo adiante.

Explica Gustavo Tepedino®?, a respeito do principio da boa-fé objetiva:

A leitura da clausula geral da boa-fé objetiva a partir dos principios
constitucionais informadores da atividade econbémica privada permite
desvendar o verdadeiro sentido transformador do preceito na teoria da
interpretacao dos negécios juridicos.

Essa ultima colocacado pretende realcar que a atividade privada, quando considera a
boa-fé objetiva, na verdade se pauta em outros principios fundamentais propostos
na Constituicdo Federal: a dignidade da pessoa humana, o valor social da livre
iniciativa, a igualdade e a solidariedade social.

54 considera que

Para diferenciar a boa-fé objetiva da subjetiva, Judith Martins Costa
boa-fé subjetiva refere-se ao estado psicologico, estado de consciéncia
caracterizado pela ignorancia de se estar a lesar direitos ou interesses alheios.
Diferentemente, boa-fé objetiva indica uma forma de interpretacdo dos negdécios
juridicos, “seja uma norma de conduta que imp0Oe aos participantes da relacao
obrigacional um agir pautado na lealdade, pela colaboracao intersubjetiva no trafico

negocial, pela consideragéo dos legitimos interesses da contraparte”.

Coaduna, assim, a boa-fé objetiva com a proposta social do Cédigo Civil de 2002, o
que traduz a idéia paralela da necessidade de relacionar as relacfes contratuais,
quando for o caso, com a possibilidade de intervengdo nos contratos, o que a

doutrina denomina de dirigismo contratual.

Louis Josserand®>®, por exemplo, foi um dos tedricos que bem explicou a idéia de
intervencdo a partir da sobreposi¢cdo do interesse social. Tal autor investigou, em
situagbes de acumulacdo e concentracdo de capitais, a desigualdade entre os

contratantes e a necessidade de proteger os individuos da tirania da sociedade.

#3 TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 36.
%4 CUNHA, Alexandre dos Santos et al. In: Judith Martins Costa (Coord.). A reconstrucdo do direito
E)Srsivado . S&o Paulo: E_ditora Revista_l (_jos Tribunais_, 2004. p. 612.

JOSSERAND, Louis. Derecho Civil . Buenos Aires: Bosh, 1950. p. 25.
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Considera Lucas Abreu Barroso sobre o dirigismo®®:

Do Estado se exige que interfira nas préprias relagdes contratuais, quer
para procurar estabelecer um equilibrio entre os contratantes, quer para
garantir a efetivagdo do interesse publico, que ganha conteddo auténomo.
No plano juridico, o intervencionismo vai efetivar-se, além do mais, por meio
do dirigismo contratual, que materializa, de certa forma, uma nova
concepcdo do alcance da autonomia privada e, portanto, da liberdade
negocial.

Importa ressaltar que a intervencdo nos contratos pelo Poder Judiciario encontra

limites de atuacéo. Explica, a respeito, Eros Roberto Grau®’:

A concepcédo do contrato como ‘encontro’ de vontades cuja disciplina esta
fundada na liberdade das partes pressupde a limitacdo da atuacao do Poder
Judiciario em relacdo a ele; o Judiciario ndo pode intervir para questionar o
contetdo do contrato, devendo limitar-se a confrontar o comportamento das
partes com o0 que a lei prescreve; em outras palavras: ndo pode fazer o
contrato pelas partes.

Avaliada a limitacdo da autonomia da vontade em razdo do dirigismo contratual,
presente no ordenamento juridico vigente, sera feita, a seguir, breve analise da
interacdo entre a vontade do particular e a ordem publica, a partir do ponto de vista
da constitucionalizagao do direito privado.

4.3 A AUTONOMIA DA VONTADE E A ORDEM PUBLICA

Almeja-se, neste ponto do estudo, rever a idéia de distincdo entre o direito publico e
o direito privado, que tanto se discute no ambito juridico, ou melhor, verificar se
ainda é relevante apreciar a importancia ou ndo de criar uma dicotomia desses

nucleos informativos.

Para investigar tal relacdo, adentrar-se-4 no aspecto do surgimento da dicotomia

publico e privado; logo apés, sera avaliado o atual tratamento do tema, para, em

%6 BARROSO, Lucas Abreu; SOARES, Mario Licio Quintdo. Os principios informadores do novo

Cadigo Civil e os principios constitucionais fundamentais: Lineamentos de um conflito hermenéutico
no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Privado , S&o Paulo, n. 14, p. 53, abr/jun.
2003.

" GRAU, Eros Roberto. Um novo Paradigma dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil
Sao Paulo, n. 05, p. 76, jan/mar. 2001.
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seguida, considerar-se a constitucionalizagcéo do direito privado do ponto de vista da

livre iniciativa.

Inicialmente pode ser citada a opinido de José Eduardo Faria®®, que considera ser
um problema na esfera juridica “o fato da unidade do Estado, mais precisamente o
comportamento unitario da esfera publica diante da extrema diversidade de

interesses privados”.

A avaliacdo que deve ser feita neste momento do trabalho €, pois, a relacao privada
em confronto com a ordem publica. HaA necessidade dessa divisdo? Na economia
atual, ha que se entender as relacdes contratuais civis a partir da visédo individualista
do ambito privado separada do interesse social?

Lucas Abreu Barroso®®

entende que o alcance da expressdo ordem publica vai
variar de acordo com os interesses da comunidade concreta de que se trate, na sua
organizacdo juridica, econdbmica e social, ou seja, a intervencado legislativa e
jurisprudencial no dominio da autonomia privada se explica de diferentes formas,

conforme o relevo e significado que se dé aos objetivos da ordem publica.

Sobre o tema da diferenciacdo entre o direito publico e o direito privado, esclarece
Judith Martins Costa®® que, entre normas constitucionais e normas de leis
infraconstitucionais privadas, “entre a Constituicdo e o Cddigo Civil, em suma, tem
sido indistintamente tratado ora como mera distingdo, ora como distingdo
dicotébmica”.

261
d

René Davi explica que a dicotomia entre o direito publico e o privado surgiu dos

paises integrantes da familia romano-germanica. Explica o autor sobre o assunto:

8 EARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada . Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 32.
9 BARROSO, Lucas Abreu; SOARES, Mario Lucio Quintdo. Os principios informadores do novo
Cddigo Civil e os principios constitucionais fundamentais: Lineamentos de um conflito hermenéutico
no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Privado , Sdo Paulo, n. 14, p. 49-54, abr/jun.
2003.

%0 COSTA, Judith Martins. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas
relacdes de consumo. In: Judith Martins Costa (Coord.). A reconstrucdo do direito privado . Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 622.

%61 DAVID, René apud LUDWIG, Marcos de Campos. Direito Publico e Direito Privado: a superacao
da dicotomia. In: Judith Martins Costa (Coord.). A reconstrucado do direito privado . S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 88.
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A distincdo entre direito publico e direito privado se apdia numa idéia que
parece evidente aos olhos dos juristas da familia romano-germanica: as
relacdes entre governantes e governados geram problemas especificos, de
natureza absolutamente diversa daqueles oriundos das relagc8es privadas
entre si, quando mais nao seja porque o interesse geral e 0s interesses
particulares ndo podem ser pesados na mesma balanca.

Assim, devido aos movimentos de codificagcdo, percebe-se que foi no
constitucionalismo que se iniciou a compreensao de dicotomia da relagcao entre o

direito publico e direito privado.

Conhecendo, portanto, 0 momento de surgimento da dicotomia entre o direito
publico e o privado, cabe analisar essa distingdo a luz de um modelo mais recente.
Mauro Cappelletti®®®, por exemplo, teceu criticas & tradicional distincdo entre o
interesse publico (Estado) e o interesse privado (entre individuos), dizendo existirem
categorias de pessoas que excediam ao ambito individual, mas que néo pertencia ao
ambito publico. Dessa forma, percebe-se que, diante da crescente intervencéo
estatal (no Estado social) nas relacdes privadas, a distancia entre direito publico e

direito privado diminui.

Pode-se dizer que praticamente a dicotomia publico e privado deve ser relativizada.
Argumenta-se essa flexibilizacdo a partir da prépria criagdo de leis especiais que,
para atender aos objetivos do Estado, ndo respeitam esse afastamento de ideais

individuais e coletivos.

Além disso, a superacao da dicotomia pode ser compreendida a partir do fato de que
‘o Direito ndo pode ser compreendido a partir de uma formacdo em blocos

263

estanques®””. Dessa idéia, pode-se extrair a necessidade de ndo mais dividir o

publico e o privado.

Nesse mesmo raciocinio, comenta Daniel Sarmento?®*

gue “ndo é licito falar em
primazia absoluta do individual sobre o coletivo, que conduziria & anarquia juridica e

impediria a organizacdo da vida”; por outro lado, também é incorreto falar em

262 CAPELLETTI, Mauro apud MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 6.

%3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo . S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 10.

4 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004. p. 120.
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prevaléncia do coletivo sobre o individual, que € “liberticida” e acaba por “asfixiar a

pessoa humana”.

Explica Gustavo Tepedino®® sobre a referida dicotomia, alertando para a

importancia que deve ser dispensada a tutela da pessoa humana:

Com o reconhecimento da pessoa humana como valor central e unitario do
ordenamento juridico civil, a tradicional dicotomia publico/privado também
perde espaco, uma vez que se amplia a tutela da pessoa humana,
extrapolando as limitagBes das relagdes entre o individuo e o Estado, para
alcancar todas as relagBes privadas. Nao se trata de tarefa exclusivamente
do Estado, a protecdo do ser humano, sendo de toda a sociedade e em
todas as esferas de atuacdo do individuo.

Anota também Judith Martins Costa®®:

Mudada a compreensdo do papel do Estado e a sua articulagdo com a
sociedade civil, a Constituicdo passou a ter, desde a segunda metade do
século XX, fundamentalmente modificado o seu modelo. De mero conjunto
de normas de organizacéo da estrutura politica do Estado, passa a receber,
positivamente, as declaracdes dos direitos humanos, acresce-lhes outros,
direitos sociais e direitos difusos, renomeia-as [sic] sob o titulo de direitos
fundamentais, soma-lhes garantias, também ditas fundamentais, traz para o
seu corpus matérias de direito privado e arrola valores e objetivos e
deveres, imputando a sua implementacdo tanto ao Estado quanto a
sociedade. Mais do que tudo, a Constituicdo passa a colimar fins de ordem
politica, econdmica, social, a implementar politicas, “normas-objetivo”, fins
gue vinculam o Estado e a comunidade.

Com esse discurso, a autora da a idéia de que o Estado social de direito reestrutura
a sua atividade em razéo de intentos coletivos, e, justamente por isso, 0 modelo da
Carta Constitucional de 1988 possui normas cujo conteldo ndo se prende apenas a
regular a organizacdo estatal, pois possui também normas privadas com principios
que norteiam todo o ordenamento, motivo pelo qual se fala em direito civil-

constitucional.

Por isso, serd utilizada a idéia de constitucionalizagdo para demonstrar um processo
de ascensdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito privado,

gque passam a condicionar a observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos

%> TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33.
%% COSTA, Judith Martins. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas
relacdes de consumo. In: COSTA, Judith Martins (Coord.). A reconstrucao do direito privado . Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 624.
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tribunais, da legislagéo infraconstitucional (como é caso do principio da funcao social
do contrato).

Assim, o reconhecimento da incidéncia dos principios constitucionais no direito
privado reflete ndo apenas uma tendéncia metodoldgica, mas a preocupag¢do com a
construgcdo de uma ordem juridica mais preocupada com o0s problemas da

sociedade.

Giorgio Oppo®®’ esclarece sobre a convivéncia harménica dos interesses dos

particulares e com interesse publico:

Direito dos particulares, do que é, pois, de interesse particular na triplice
dimenséo do ser (direito da personalidade), do ter (direito de propriedade) e
do agir (direito das obrigac®es, dos contratos e da empresa), mas que nem
por isso se contrapfe ao interesse publico, pois direito dos particulares que
vivem em comunidade, na ordem civil, ordem taxionémica, pois construida,
e normativamente construida.

Outros autores ndo mencionam a constitucionalizacdo do direito privado, mas falam
em “publicizacdo do privado”, ou no processo inverso, que é chamado de

“privatizacéo do publico”. Norberto Bobbio?®®, por exemplo, elucida sobre os termos:

Publicizacéo do privado é de fato um processo que as doutrinas socialistas
politicamente eficazes favoreceram, enquanto os liberais de ontem e de
hoje, bem como as varias correntes do socialismo libertario, até agora
politicamente ineficazes, depreciaram e continuam a depreciar como um dos
produtos perversos desta sociedade de massa na qual o individuo, tal qual
como o escravo hobbesiano, pede protecdo em troca da liberdade (...). A
privatizacdo do publico representa a revanche dos interesses privados
através da formacdo dos grandes grupos que se servem dos aparatos
publicos para o alcance dos proprios objetivos.

Ha também outros autores que explicam essa idéia com duas expressdes

estrangeiras: Drittwirkung e State Acion®®®. Tal assunto ja foi mencionado no

57 OPPO, Giorgio apud COSTA, Judith Martins. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis:

a boa-fé nas relagdes de consumo. In; COSTA, Judith Martins (Coord.). A reconstrucdo do direito
privado . S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 611-659.

“% BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade : por uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2001. p. 26.

%9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacéo do Direito Constitucional ou Constitucionalizagéo
do Direito Civil? A eficacia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridico-Civil no Contexto do Direito
Pés-Moderno. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Direito
Constitucional . Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 108-
115.
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Capitulo Il deste estudo, e naquele momento foi dimensionado que esses termos

referem-se a eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridica civil.

Essa classificacdo sera uma das sustentacdes teoricas desta dissertacao, ja que se
considera que a base da ordem juridica privada ndo estd separada da Constituicao,
pois nela o direito civil perde “sua irredutivel autonomia quando as regulagdes
civilisticas — legais ou contratuais — vém [sic] o seu conteudo substancialmente
alterado pela eficacia directa [sic] dos direitos fundamentais na ordem juridica

privada®’®".

Alerta-se, contundo, que ndo esta sendo defendida a tese de total limitacdo pela
eficacia dos direitos fundamentais na ordem privada. Pelo contrario, a reciproca é
verdadeira quando se vislumbra em dado caso concreto a necessidade de os

direitos fundamentais perfilharem a auto-regulagao civil.

Também ensina Konrad Hesse?’* sobre o assunto:

Las relaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado que
supera y matiza la usual perspectiva unilateral e indiferenciada. Esta se
limita a poner de manifiesto la influencia de los derechos fundamentales
sobre el Derecho Privado, y apenas puede logo delimitar su alcance, al
tomar en consideracion soélo los principios de unidad del ordenamento
juridico y de supremacia de la Constitucion.

Na verdade, o importante a ser avaliado € que atualmente ndo se tem visado a
demarcar espacos distintos e até contrapostos entre o Direito Publico e o Direito
privado. Antes havia a chamada dicotomia; hodiernamente, prevalece a técnica de
unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice conformador da elaboracéo

e da aplicacdo da legislacdo do direito privado®’.

"% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Civilizacdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizacdo

do Direito Civil? A eficacia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridico-Civil no Contexto do Direito
Pés-Moderno. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Direito
Constitucional . Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 113.

*"I HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado . Madrid: Civitas, 2001. p. 34.

22 ps técnicas de interpretacdo serdo adiante analisadas no Capitulo V.
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Lucas Abreu Barroso“’® tece algumas opinides acerca do interesse publico e o

interesse privado, a saber:

O interesse publico ndo se esgota no estabelecimento das condi¢cdes de
possibilidade de realizacdo dos diversos interesses individuais. Ou seja,
nem sempre o interesse publico coincide com a mera somatéria dos
interesses privados realizados, podendo, inclusive, contrapor-se a eles.

Considerando, entéo, as idéias acima apresentadas, pode-se comentar a respeito da
intervencdo do Estado quando relacionada a distingcdo entre o publico e o privado,

segundo opinido de Gustavo Tepedino®’*:

A intervencéo direta do Estado nas relacdes de direito privado, por outro
lado, ndo significam um agigantamento do direito publico em detrimento do
direito civil que, dessa forma, perderia espaco, como temem alguns. Muito a
contrario, a perspectiva de interpretacao civil-constitucional permite que
sejam revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados da
realidade contemporanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a
ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as
demandas sociais e econdmicas da sociedade atual.

Pretendeu-se extrair, desta parte do estudo, a idéia de que a relacdo entre o
interesse publico e o privado trata de uma relacdo necessariamente de colisdo. Além
disso, a preocupacao em delimitar a idéia de constitucionalizacédo sera indispensavel

para a analise da questdo dos contratos na perspectiva civil-constitucional.

4.4 CONTRATOS CIVIS

As relacdes de ordem econdémica possuem como instrumento institutos do direito
das obrigacdes, ou seja, 0s contratos. Esses negdcios juridicos estabelecem o meio

através do qual ocorre a circulacéo de riquezas.

Os contratos civis podem ser compreendidos como aqueles que se referem aos

acordos entre particulares, tais como: contrato de compra e venda, de prestacao de

" BARROSO, Lucas Abreu. SOARES, Mario Llcio Quintdo. Os principios informadores do novo

Cadigo Civil e os principios constitucionais fundamentais: Lineamentos de um conflito hermenéutico
no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Privado , S&o Paulo, n. 14, p. 52, abr/jun.
20083.

2" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 21.
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servico, de transporte, de locacdo, de doacao, de fianca, de mandato, dentre outros,
disciplinados ou nao pelo Cédigo Civil.

Contrato, para Washington de Barros®”, significa “o acordo de vontades que tem por
fim criar, modificar ou extinguir um direito”. Tem-se que 0s contratos civis sdo todas
as formas em que os particulares manifestam sua vontade para criar CoOmpromissos

mutuos.

Serdo enfatizados, diante dessa visdo, 0S seguintes aspectos nesta parte da
dissertacdo: o direito das obrigacdes, a evolucdo dos contratos, 0s contratos na
perspectiva civil-constitucional e os contratos no Cédigo de Protecédo e Defesa do
Consumidor. O objetivo dessa investigacdo serd delinear contornos para a

interpretacéo das relagdes civis na Ordem Econdmica.

4.4.1 Direito das Obrigacdes

Sabe-se que é por meio das relacdes obrigacionais que se estrutura o regime
econdmico, assim, através do direito das obrigacbes se estabelece também a
autonomia da vontade entre os particulares na esfera patrimonial. Comenta Carlos

Roberto Gongalves?’® a respeito:

O direito das obrigacdes exerce grande influéncia na vida econémica, em
razdo, principalmente, da notavel freqiiéncia das relagdes juridicas
obrigacionais no moderno mundo consumerista. Intervém ele na vida
econdmica, ndo s6 na producdo, envolvendo aquisigdo de matéria-prima e
harmonizacdo da relagdo capital-trabalho, mas também nas relagfes de
consumo, sob diversas modalidades e na distribuicdo dos bens.

Entende-se que o Direito das Obrigacdes é um ramo do direito civil que tem por fim
contrapesar as relacdes entre credores e devedores. Para Maria Helena Diniz*”’, o

direito das obrigacbes consiste “num complexo de normas que regem relacdes

"> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil brasileiro . Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

.5.v.5.
?76 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro : teoria geral das obriga¢cbes. Sado Paulo:
Saraiva, 2004. p. 3. v.2.
"' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro . Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 3.v.2.
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juridicas de ordem patrimonial, que tém por objeto prestacfes de um sujeito em
proveito de outro”.

Silvio Rodrigues®® aponta que o direito das obrigacdes é o vinculo de direito pelo
qual “alguém (sujeito passivo) se propde a dar, fazer ou ndo fazer qualquer coisa
(objeto), em favor de outrem (sujeito ativo)”.

Ja Washington de Barros Monteiro?”® entende a respeito da obrigacao:

A obrigacao é a relacdo juridica, de carater transitério, estabelecida entre
devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econémica,
positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o
adimplemento através de seu patrimonio.

Carlos Roberto Goncalves®® explica que o direito das obrigacées compreende o
vinculo de conteudo patrimonial que se firma entre duas ou mais pessoas,
“colocando-as, uma em face da outra, como credora e devedora, de tal modo que
uma esteja na situacdo de poder exigir a prestacdo, e a outra, na contingéncia de

cumpri-la”.

A intencdo aqui foi de relacionar as obrigacdes e o direito contratual, a partir do fato
de que as obrigacdes podem decorrer de manifestacdes bilaterais de vontade, isto €,
podem decorrer do proprio contrato. Por isso se diz que os contratos sdo uma das

fontes das obrigaces®®.

Ha autores que preferem, inclusive, fazer a relacdo entre o vinculo obrigacional e o
Direito Contratual a partir da no¢do de que o contrato constitui parte integrante do
direito das obrigacdes, considerando, além disso, que este, quando “genericamente
considerado, versa sobre a estrutura, a funcdo e a vida do contrato e das demais

fontes de obrigacdes, voluntarias e normativas®?”.

>’ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil . S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 3. v.2

2’ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 10. v.4.
80 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro : teoria geral das obrigacées. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. p. 3.

81 A fonte no direito deve ser entendida como qualquer forma de explicar a origem ou causa dos
institutos. Desse modo, fonte para as obrigacdes sera toda a maneira de onde elas emergem.

%82 BITTAR, Carlos Alberto. Direito dos contratos e dos atos unilaterais . Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004. p. 5.
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O Cadigo Civil Brasileiro reconhece trés fontes de obrigagfes: o contrato, o ato ilicito
e as declaracdes unilaterais de vontade. A doutrina, entretanto, classifica as fontes
de acordo com critérios mais abrangentes. Pressupfe, nesse sentido, a fonte
sempre imediata (direta) da lei, seguida de outras fontes mediatas (indiretas), como
0 contrato e o ato ilicito. Ressalta-se que ndo é matéria deste estudo investigar cada
uma das fontes obrigacionais, mas apenas demonstrar o direito contratual a partir da

liberdade de contratar (livre iniciativa).

Questiona-se, nesta fase da dissertacdo, se as relacbes juridicas obrigacionais
deverédo ser estritamente cumpridas, mesmo que venham a infringir a livre iniciativa,
ou se devem ser ponderados os principios da liberdade e da intervencdo estatal.
Para solucionar esse questionamento, sera analisado o direito das obrigacées como
fonte do direito contratual, que passara a ser considerado numa perspectiva civil-

constitucional.

4.4.2 Evolucédo dos contratos

Antes de iniciar o estudo dos contratos na perspectiva civil-constitucional, para
melhor justificar uma ponderacdo de principios, melhor que se faca um perfil

historico de tal instituto.

Considera-se importante a analise de alguns marcos histéricos das relacdes
contratuais, principalmente se for levado em conta de que o direito € uma estrutura
“social mutavel, imposta a sociedade; é afetado por mudancas fundamentais dentro
da sociedade e é, em ampla escala, um instrumento assim como um produto dos

que detém o poder?®”.

Assim sendo, a historicidade do contrato sera delineada aqui a partir do legado

advindo do Direito Romano, passando pela Antiguidade, Idade Média, Renascimento

%3 CAENEGEM, R. C. van. Uma introducéo histérica ao direito privado . Tradug&o Carlos Eduardo
Lima Machado. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 277.
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até chegar ao lluminismo (época que muito influenciou no direito privado do ponto de

vista da autonomia da vontade)®*.

Na fase da Antiguidade, o direito romano nédo conheceu o termo obrigacdo. Esse
periodo pode ser dividido em quatro momentos: nexum, contractus, pactum e as
Constituicdes Imperiais. O Nexum foi a primeira idéia de vinculo entre dois sujeitos.
Por esta ligacdo contratual, caso o devedor ndo cumprisse o convencionado, ele era
convertido em escravo ou respondia pela divida com o seu préprio corpo. Ja os
contractus surgiram com o jus civiles e refletiam um teor de rigidez na sua estrutura.
Tal acordo preocupava-se apenas com 0s contratos reais ou formais, nos quais, em
caso de inadimplemento, o credor poderia se utilizar da actio (forma de preservacéo
do direito utilizada pelos credores). Pactum eram acordos em que as partes nao
poderiam responsabilizar o devedor em caso de descumprimento do acordado.
Tinham mero valor moral, j& que ndo possuiam carater obrigatorio. O pacto era
desprovido da actio. Por fim, com as constituicbes imperiais, o formalismo dos
contractus foi atenuado, criando-se, assim, uma teoria sobre contratos inominados e

para os pactos mais simples.

Ensina José Roberto dos Santos Bedaque®® que a actio romana identificava-se
mais ou menos com a nocao atual de direito subjetivo. Actio seria a atuagdo de
alguém “perante o pretor, recitando formulas legais solenes e sacramentais, para

obtencdo de um jurado particular, incumbido de dirimir a controvérsia”.

Na Idade Média®®®, entre os Séculos V e XV, a teoria das obrigacdes, originaria da
Europa, derivava dos costumes germanicos. Nesse caso, a responsabilidade pelo
descumprimento confundia-se com a vingancga privada e com a responsabilidade

penal. No Renascimento, a relagéo obrigacional passava a ser caracterizada por dar

2% Estas demonstracdes de épocas historicas ndo esgotam as contribuicdes para o direito privado.

Outros momentos, ainda que nao destacados, contribuiram para o avanco das obrigacdes, ocorre
gue os periodos acima apresentados séo aqueles que melhor exemplificam as fases de evolugdo das
relacdes obrigacionais.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo . S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 80.

28 «Chama-se Idade Média o periodo da histéria européia compreendido aproximadamente entre a
gueda do Império Romano do Ocidente e o periodo histérico determinado pela afirmagdo do
capitalismo sobre o] modo de producéo feudal”. Disponivel:
http://www.nomismatike.hpg.ig.com.br/IdadeMedia.htmI>. Acesso em: 10 maio 2004.
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maior valor as palavras previstas nos contratos. Houve forte influéncia da Igreja nos

valores morais.

Por fim, no Século XIX surgiu a regra da forca obrigatéria dos contratos, através do
Cddigo Napolebnico, em que procurou-se dar mais valor a autonomia da vontade.

Segundo R. C. van Caenegem®®’

, “a filosofia do iluminismo rejeitou os velhos
dogmas e as tradicOes (especialmente religiosas) e colocou o0 homem e seu bem-
estar no centro de suas preocupacgfes”. O centro de tudo era o individuo, a

propriedade e a aquisi¢cédo de bens.

Comentando também a respeito do contorno histérico travado acima, explica

Custddio da Piedade Ubaldino Miranda?®:

Contra as velhas vinculagbes desta organizacdo social, insurgir-se-ia a
reacao liberal, ligada a crenga de que, com a supresséo desses vinculos e
com o estabelecimento da igualdade juridica (entre nobres, dignitarios e
etc), instituir-se-ia a liberdade. O direito estatal, nesta nova concepcéo,
deveria limitar-se a servir a vontade individual, complementando-a ou
suprindo-a, com o fundamento na vontade presumida: “voluntas facit
legem”. Estes principios ficariam inicialmente consagrados nos textos
constitucionais, concernentes aos contratos e a propriedade e, em seguida,
passariam para os Codigos, do mesmo passo que seriam aproveitados pelo
pandectismo para as suas grandiosas construcdes cientificas.

Do exposto, pode-se mencionar, a respeito do Codigo Civil brasileiro de 1916, que
ele recebeu forte influéncia da legislacdo francesa, inspirado no liberalismo,

valorizando o individuo, a liberdade e a propriedade.

Com o advento do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, houve um rompimento com o
aspecto individual. Buscam-se interesses estruturados na socialidade, em que, por
exemplo, a forca obrigatoria dos contratos € relativizada para proteger o bem comum

e a funcao social do contrato.

87 CAENEGEM, R. C. van. Uma introducao histérica ao direito privado . Tradug&o Carlos Eduardo

Lima Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 178.
288 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negécio Juridico . S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 39.
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A opcao entre o individual e o social é explicada por Paulo Nalin®®

, que considera
ser “oportuna a releitura das posi¢des juridicas ocupadas pelo credor e pelo
devedor, ndo mais identificados, respectivamente, mediante polos estratificados do
direito de crédito e do dever juridico”, mas, sobretudo, perfilhando que o contrato se

caracteriza antes por ser uma situagao juridica subjetiva, patrimonial e existencial.

Desse modo, considerando esta U(ltima posicdo apresentada, € notavel a
incompatibilidade do Cédigo Civil com o reconhecimento da natureza existencialista
do contrato, “porquanto simbolo das codificacbes do séc. XVIII que pouco se
preocupavam com 0 Sser enquanto ser, mas sim do ser enquanto titular de um

crédito°”,

Serd a partir da premissa de socialidade que se passardo a analisar os contratos

com a perspectiva também constitucional.

4.4.3 Contratos na perspectiva civil-constitucional

A proposta da dissertacdo € a de dar tratamento a livre iniciativa no que tange as
relacbes contratuais civis diante da perspectiva civil-constitucional. Isto porque nao
se podem afastar os direitos que acabam por se encontrar nas duas disciplinas
acima, por isso houve interesse em capitulo anterior em enfatizar a opcao pela

superacédo da idéia de dicotomia entre os interesses publico e privado.

Sobre a perspectiva civil-constitucional, tem-se que a constitucionalizacéo do Direito
Civil serve-se da Constituicdo Federal como o novo patamar tedrico das relagdes
privadas, pois € na Carta Maior que se podem achar os interesses que sustentam o

sistema juridico.

89 NALIN, Paulo. O contrato em movimento no Direito pés-moderno. Revista Trimestral de Direito

Civil, Séo Paulo, n. 10, p. 279, abr/jun. 2002.
29 bid., p. 279.
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Explica Konrad Hesse*** sobre a relagéo entre o Direito Constitucional e o Direito
Privado:
La Ley civil adquirere asi cierta consisténcia constitucional, basta el punto
de que cobra sentido uma interpretacion de La Constitucién conforme a la
Ley. Desde tal perspectiva, la relativa congrencia entre los derechos

fundamentales y el Derecho Privado existente no puede por menos de
considerarse normal.

Ensina também Paulo Nalin®%?

, a respeito de tal relagdo, que o pressuposto tedrico
“do pensamento que encontra na Constituicdo o novo paradigma do contrato esta na
resistematizacdo [sic] do Direito”. O autor considera que esse pressuposto tedérico
acaba por enfatizar um “sistema renovado que rompe com os limites do Cédigo Civil,
com a barreira entre o Publico e o Privado e com o0s proprios limites da ciéncia
juridica”, para localizar em outros saberes respostas mais convenientes as questoes

do cotidiano.

Outro exemplo que ira retratar a abordagem do trabalho é apresentado por Ménica

Yoshizato Bierwagen®®*:

Ha contratos que, embora atendam aos interesses individuais dos
contratantes, nem sempre se mostram compativeis com o interesse social.
E o caso, por exemplo, do terreno que é alugado por uma empresa para
armazenamento de lixo toéxico sem tratamento, ou da distribuicdo de
amostras gratis de bebida alcodlica em frente a uma unidade de Alcodlatras
Andénimos. Ndo ha como negar que, nesses casos, ha um interesse que
decorre dos direitos sociais — de ter um meio ambiente limpo ou a
recuperacao do alcoodlatra — que ndo pode ser desprezado em favor da
liberdade contratual.

Observa-se que, a partir da vigéncia do novo Codigo Civil, foi realcado o
atendimento a perspectiva constitucional no direito privado. Isso aconteceu no que

tange, principalmente, a funcéo social do contrato.

Essa nova postura adotada pelo diploma Civil de 2002 tem relagdo com a transicao
do Estado Liberal para o Estado Social, que o diploma civil visivelmente procura

retratar.

#! HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado . Madrid: Civitas, 2001. p. 32.

292 NALIN, Paulo. O contrato em movimento no Direito pés-moderno. Revista Trimestral de Direito
Civil, S&o Paulo, n. 10, p. 277, abr/jun. 2002.

%3 BIERWAGEN, Ménica Yoshizato. Principios e Regras de Interpretacdo dos Contratos no Novo
Cadigo Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 47.
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Sobre a tendéncia do Cédigo Civil de 2002 comenta Ludwig Raiser?®*:

O desenvolvimento que conduziu do Estado constitucional do século XIX,
Estado de Direito da liberdade e da propriedade, a atual democracia
inspirada em valores substanciais, a liberdade e justica sociais, transformou
ainda a relacéo entre Estado e sociedade civil, e por conseqiiéncia o proprio
papel do direito (...). O direito privado torna possivel multifacetada
diferenciagcéo social, constitui um poderoso contrapeso ao assistencialismo
e reforca com seus instrumentos o senso de auto-responsabilidade do
individuo, constituindo assim uma indispensavel contribuicdo a democracia.

Ha, na perspectiva social do contrato, uma 6tica individual-coletiva que procura
garantir igualdade de condi¢cdes aos contratantes ao consentir uma justa circulagcéo
de riquezas que vai derivar num bem-estar coletivo. Na verdade, percebe-se que o
direito privado, diante do referido prisma, segundo licdo de Gabriel Menna Barreto
Von Gehlen®®, “passa a ser, mais que antes, um direito tutelador, delimitador,
coibindo abusos”.

296

Gustavo Tepedino~™ alerta acerca do assunto:

A introducdo de uma nova postura metodoldgica, embora ndo seja simples,
parece facilitada pela compreensdo mais e mais difusa, do papel dos
‘principios constitucionais nas relagdes de direito privado, sendo certo que
doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido o carater informativo de principios
como o da solidariedade social, da dignidade da pessoa humana, da funcao
social da propriedade, aos quais se tem assegurado a eficacia imediata das
relacdes de direito civil.

Considera-se que o contrato constitui um dos pilares que garantem o equilibrio
social, e ndo sO deve funcionar como instrumento de justa circulacdo de riquezas
entre as partes, mas também atender aos interesses sociais que estejam acima dos
particulares, pois, em ultima analise, “a protecdo dos direitos sociais nada mais &

que a consagracéo dos direitos fundamentais de igualdade e de liberdade™®’.

Ao ser feito um estudo do contrato, portanto, numa perspectiva civil-constitucional, o

operador do direito passa a ter, mais condicdes de considerar a questdo da

2% RAISER, Ludwig apud GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von. O chamado direito civil
constitucional. In: Judith Martins Costa (Coord.). A reconstrucdo do direito privado . S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 179.

2% bid., p. 179.

2% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil . 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 13.

#7 BIERWAGEN, Ménica Yoshizato. Principios e Regras de Interpretacdo dos Contratos no Novo
Cadigo Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 47.
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ponderacdo de principios entre a liberdade econémica e a intervencdo. Além disso,
passara também a melhor compreender a dignidade da pessoa humana, nos casos
de colisao entre os principios.

A proposta deste capitulo foi a de dar a solidariedade um valor que venha a
subsidiar a atual moldura da autonomia da vontade. A preocupacao esta centrada,

entdo, na seguranca ampla entre os interesses sociais e a livre iniciativa.

Dando-se, pois, um tratamento civil-constitucional as relagdes civis, propde-se uma
harmonia entre os interesses sociais e o mercado econdmico. Para isso seri
tracado, do ponto de vista da intervencdo, um limite minimo de relacdo entre o

Direito Civil e o Direito Constitucional, que passara a ser analisado no Capitulo VI.

4.4.4 Os contratos nas relagdes de consumo

Neste capitulo, pretende-se demonstrar os seguintes fatores que justificam a
importadncia da analise do Cdodigo de Defesa e Protecdo do Consumidor neste
estudo: o primeiro fator se estrutura no fato de que ha muito se vislumbra o
consumidor relacionando-se com prestadoras de servigos publicos, como é o caso
das prestadoras de energia elétrica, telefonia e 4gua®*®; o segundo fator se respalda
no fato de que "as relagcbes de consumo assumem caracteristicas de Direito
Econémico quando tomadas pelo prisma de uma politica voltada para objetivos

definidos ideologicamente®*®”.

Considera Washington Peluso®® que a recomendacdo da Carta Maior para a
elaboracdo de um Cddigo do Consumidor foi um avango para o Direito Positivo

brasileiro, porque a codificacdo do consumidor fez com que se cumprisse “a

objetivacdo das medidas de politica econémica”.

2% Nesse caso, mais uma vez, precisam-se de considerar os limites de preservacdo dos interesses

da livre iniciativa e/ou os interesses do Estado, ja que os dois podem entrar em choque diante da
forma como o servicgo é prestado.

#® SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econdmico . S&o Paulo: LTr,
2003. p. 579.

%9 bid., p. 578.
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Basicamente, quando se cogita a prestacdo de servico publico, a preocupacdo que
se avalia € o ponto de vista de vulnerabilidade do consumidor, ja que ele é a parte

mais fragil da relacdo de consumo.

Além disso, como em muitos setores de producao, torna-se imperativa a participacdo
do Poder Publico, por exemplo, nos transportes coletivos ou na prestacdo de energia
elétrica, porque nesses setores devem ser observadas as mesmas formas de
desempenho (qualidade e respeito ao consumidor) que sédo exigidas da iniciativa

privada.

Vale ressaltar também que as partes, sob o prisma econémico, segundo opinido de
Pablo Stolze Gagliano®*, “raramente podem ser consideradas equidistantes,
principalmente nos contratos de consumo, que sdo geralmente pactuados sob a

forma de adesao”.

A defesa do consumidor, conforme ja analisado no segundo capitulo, € um principio
informador da Ordem Econdmica (artigo 170, inciso V da CF)*®. A Constituicdo
Federal e a Lei 8.078/90 tém por objetivo o atender das necessidades dos
consumidores, “o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus

interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a

transparéncia e harmonia das relacdes de consumo®®”.

Sabe-se que a relagdo de consumo vem delimitada no proprio Cédigo de Protecao e

304

Defesa do Consumidor. Paulo Nalin®" anota a respeito das relagcdes de consumo:

O Cadigo de Defesa do Consumidor cumpriu um papel relevantissimo ao
apontar ser possivel um regime contratual ndo fundado no dogma da
vontade, lembre-se, paradigma do Cddigo Civil,b 0o que parecia ser
impossivel a luz da civilistica patria como um todo. Porém, ndo se encontra
no CDC [sic] na centralidade de uma propagada Teoria Geral dos Contratos,
até porque ele nada mais fez do que realizar o programa constitucional do
jogo entre a livre iniciativa massificada e a justica social.

%! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil . S&o Paulo:
Saraiva, 2003. v.2. p. 280.

%2 As normas de protecéo e defesa do consumidor sdo de ordem publica, nos termos do artigo 5°,
inciso XXXII e artigo 170, inciso V da Constituicdo Federal.

%% Trata-se do artigo 4° da Lei 8.078/90.

%% NALIN, Paulo. O contrato em movimento no Direito pés-moderno. Revista Trimestral de Direito
Civil, S&o Paulo, n. 10, p. 278, abr/jun. 2002.
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José Geraldo Brito Filomeno®®® pondera que a relacédo de consumo precisa atender

as seguintes caracteristicas para a sua configuracao:

a) envolve basicamente duas partes bem definidas: de um lado, o
adquirente de um produto ou servi¢o (consumidor), e, de outro, o fornecedor
ou vendedor de um produto ou servi¢co (produtor/fornecedor); b) tal relacdo
destina-se a satisfacdo de uma necessidade privada do consumidor; c) o
consumidor, ndo dispondo, por si sé, de controle sobre a producao de bens
de consumo ou prestacdo de servicos que lhe sdo destinados, arrisca-se a
submeter-se ao poder e condi¢des de produtores dagueles mesmos bens e
Servicos.

Neste caso, a Lei 8.078/90 preceitua que a relacdo de consumo envolve, em um
polo, alguém que pode ser considerado fornecedor e, no outro pélo, um sujeito

considerado consumidor.

Consumidor, para a Lei 8.078/90, significa toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produtos ou servico como destinatario final. Pode-se dizer também,
segundo a lei, que equipara-se ao consumidor a coletividade de pessoas, ainda que

indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

José Geraldo Brito Filomeno®® entende que consumidor é “qualquer pessoa fisica
ou juridica que contrate (...) para consumo final, em beneficio préprio ou de outrem,

a aquisicao ou a locacao de bens, bem como a prestacdo de um servigo”.

Pablo Stolze Gagliano®’ explica que “a qualidade do consumidor n&do é restrita a
pessoa natural ou fisica”, admitindo-se no nosso sistema a possibilidade de pessoa
juridica se enquadrar no papel de consumidor. Na verdade, tudo “dependera da

circunstancia de o agente atuar ou ndo como destinatario do produto ou servigo”.

O conceito de fornecedor pode ser assim entendido, segundo a Lei 8.078/90:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcao,

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor Comentado

Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 26.

%% bid., p. 27.

%7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil . S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 281.
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transformacé&o, importacgéo, exportagéo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servigos30 .

E preciso deixar consignado, também, que dentro desse rol de pessoas que podem
ser enquadradas como fornecedoras, devem-se incluir ainda as prestadoras de

servico publico.

Além disso, de acordo com Claudia Lima Marques®®, quanto ao fornecimento de
produtos, o critério caracterizador é “desenvolver atividades tipicamente
profissionais, como a comercializagcéo, a producado, a importacao, indicando também
a necessidade de uma certa habitualidade, como a transformacéao, a distribuicdo de

produtos”.

Sopesando agora a intervencdo nas relacdes de consumo, torna-se patente a
necessidade de equilibrar melhor os direitos e deveres dos contratantes nas
contratacbes de adesdo, assunto que estd presente na questdo do dirigismo
contratual. Nesta idéia de contrato de adesdo nas rela¢cdes de consumo, levam-se
em conta também os contratos com clausulas padronizadas por ato estatal, como os

modelos contratuais celebrados com o BNDES>'°,

O Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor®! se preocupou em disciplinar a
respeito dos contratos de ades&o, dispondo sobre o assunto no artigo 54°*? e seus
paragrafos; além disso, tendo em vista a realizacdo em massa dessas praticas
contratuais, a Lei 8.078/90 procurou, também, disciplinar sobre as clausulas

abusivas, a fim de proteger o consumidor.

3% BRASIL. Lei n° 8.078, de 1990. Dispde sobre a protecéo do consumidor e d& outras providéncias.
In: Constituicdo Federal - Cédigo Civil — Codigo de Pro  cesso Civil . 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 819.

%9 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor  : 0 novo regime das
relacdes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 326.

%19 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 : Interpretacéo e Critica. S&0
Paulo: Malheiros, 2002. p. 134.

311 BRASIL. Lei n° 8.078, de 1990. Op. Cit., p. 851.

%12 Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servi¢cos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.
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Ha que se ressaltar, no entanto, que a clausula abusiva € um fenbmeno que pode
ocorrer nos contratos de consumo de modo geral, e ndo apenas nos contratos de

adesao. Explica Nelson Nery Junior®*® a respeito:

As clausulas abusivas ndo se restringem aos contratos de ades&do, mas a
todo e qualquer contrato de consumo, escrito ou verbal, pois o desequilibrio
contratual, com a supremacia do fornecedor sobre o consumidor, pode
ocorrer a qualquer contrato, concluido mediante qualquer técnica contratual.
O CDC visa proteger o consumidor contra as clausulas abusivas tout court e
ndo somente o aderente do contrato de ades&o.

As clausulas contratuais abusivas podem estar presentes em qualquer contrato, e
nao apenas naqueles que se referem ao modelo de adesao. A justificativa basica
para essa concluséo reside no fato de que a prote¢cdo ao consumidor é premissa

constitucional, devendo, assim, ser assegurada em todas as relac¢des juridicas.

O proprio Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor prevé em seu artigo 6°,
inciso 1V, que a protecdo contra as clausulas contratuais abusivas € um direito
fundamental do consumidor. Neste ponto, a protecéo contra clausulas abusivas é um
dos mais importantes instrumentos de defesa do consumidor, “importancia que se
avulta em razdo da multiplicacdo dos contratos de adeséo, concluidos com base nas

clausulas contratuais gerais®**".

Ponderando as questbes acima, € preciso ainda compreender a interpretacdo nos
contratos de adesao, presentes nas relacdes de consumo. Para isso, reputar-se-ao,
novamente, a legislacdo infraconstitucional e a base constitucional a respeito do

assunto.

Ja foi considerado anteriormente que a pretensdo da Lei 8.078/90%"° foi a de
proteger os hipossuficientes. Desta feita, a interpretacdo segue a mesma vertente, a
saber:

3 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor Comentado

Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 334.

¥4 bid., p. 364.

%15 BRASIL. Lei n° 8.078, de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
In: Constituicdo Federal - Cédigo Civil — Codigo de Pro  cesso Civil . 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.

Artigo 54, § 3°. Os contratos de adeséo escritos serdo redigidos em termos
claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua
compreenséao pelo consumidor.

Artigo 54, § 4° As cladusulas que implicarem limitagcdo de direito do
consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e
facil compreensao.

Avaliando tais dispositivos legais, conclui-se que € dada ampla protecdo ao
consumidor diante da supremacia econémica em que, via de regra, se encontram os
fornecedores e produtores de bens e servicos, porque as referidas regras de
interpretacdo sempre privilegiardo o aderente. Entende-se por supremacia
econdbmica do fornecedor/produtor em face do consumidor, ja que é notéria a

vulnerabilidade deste ultimo nas relacdes de consumo.

Explica José Geraldo Brito Filomeno*!® a respeito:

O traco marcante da conceituacdo de consumidor (...) estd na perspectiva
de que se deve adotar, ou seja, no sentido de se o considerar como
hipossuficiente ou vulneravel, ndo sendo, alias, por acaso, que O
mencionado movimento consumerista apareceu a0 mesmo tempo que o
sindicalista, principalmente a partir da segunda metade do século XIX em
gue se reivindicam melhores condi¢cfes de trabalho e melhoria na qualidade
de vida, e, pois em plena sintonia com o binémio poder aquisitivo/aquisi¢cao
de mais e melhores bens e servicos.

Indaga-se, portanto: qual a relacdo que pode ser feita entre a relagcdo de consumo, a
Ordem Econdmica e a livre iniciativa? A afinidade as relagbes civis e de consumo
encontra-se presente na estruturacado dos contratos, que se revelam um nitido sinal
de liberdade individual associado a circulacéo de riqueza. Interessa aqui depreender

como as relacdes de consumo podem sofrer limitagdes na vontade dos contratantes.

Torna-se nitido, pois, que o “denominado principio da liberdade congrega, nas

31 1sso se

relacbes de consumo, duas forcas que atuam em sentidos opostos
explica através de dois polos, em principio antagbnicos, a saber. de um lado, a

liberdade de iniciativa; e, de outro, a liberdade do consumidor em contratar ou nao.

%16 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor Comentado . Rio
de Janeiro: Forense, 2000. p. 27.

37 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico . S&o Paulo: Editora Método, 2003.
p. 187.
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A proposta da dissertacdo é a de justamente conciliar as duas formas de liberdade,
ja que ambas se encontram tuteladas pelo Direito Constitucional. A conciliacdo, no
entanto, sO sera possivel através da convivéncia harmonica entre as liberdades do
consumidor e da concorréncia, e ndo através da sobreposicdo de uma a outra. Tal
assunto sera explicado através da ponderagdo de principios, mais precisamente no
Capitulo VI.

8

De acordo com Claudia Lima Marques>'®, os interesses presentes no mercado de

consumo para reprimir os abusos do poder econdémico podem ser assim

compreendidos:

Para proteger os interesses econdmicos dos consumidores finais, o
legislador concedeu um poderoso instrumento nas maos daquelas pessoas
(mesmo agentes econdmicos) expostas as praticas ou contratos abusivos.
Estas, mesmo ndo sendo ‘consumidores stricto sensu, poderdo utilizar-se
das normas protetivas do CDC, de seus principios, de sua ética de
responsabilidade social no mercado, e sua nova ordem publica, para
combater as praticas comerciais abusivas.

A atuacao estatal, conseqientemente, no ambito da defesa do consumidor pauta-se
na aplicacao dos principios de protecéo a parte com menor forgca negocial.

A massificacdo da producdo e do consumo “reclama o controle, pelo Estado, do

poder normativo privado que entidades de classe ou setoriais exercem, produzindo

319

direito posto ‘privado’, impondo sua vontade a partes fragilizadas Sobre o

mesmo assunto, considera José Geraldo Brito Filomeno®?°:

No ambito de tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele sem divida
a parte mais fraca, vulneravel, se se tiver em conta que os detentores dos
meios de producao € que detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre
0 que produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixacdo
de suas margens de lucro.

%8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ~ : 0 novo regime das
relacdes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 58.

%19 GRAU, Eros Roberto. Um novo Paradigma dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil
Sao Paulo, n. 05, p. 82, jan/mar. 2001.

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor Comentado

Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 46.
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Exemplificando as situacdes de interpretacdo contratual nas relacdes de consumo,
segue parte de decisdo do CADE que confronta livre iniciativa e infracdo a ordem

econdmica;

A restricdo a autonomia privada ou liberdade contratual pode ocasionar uma
excessiva restricdo a liberdade individual, provocando prejuizos a aderente.
A excessiva restricdo a liberdade individual se da em virtude de um abuso
da parte contratual economicamente mais fraca ou economicamente
dependente. No Brasil, o controle deste tipo de abuso pode ser prévio ou
posterior. Dentre as formas de controle prévio se encontram os controles
legislativos (art. 54 da Lei 8.078, de 11.9.90 de protecdo e defesa do
Consumidor) e administrativos (6rgdo de defesa do consumidor). O controle
a posteriori é realizado pelo judiciario a partir da anulacdo das clausulas
contratuais abusivas e da interpretacdo dos contratos de adesdo em favor
dos aderentes, por meio da aplicacdo dos principios juridicos da boa fé,
equidade e do equilibrio da relacdo contratual. Cumpre ressaltar que os
tribunais tem [sic] exercido de maneira eficaz a eliminacdo ou
desconsideracdo das clausulas abusivas nos litigios civis firmando uma
jurisprudéncia volumosa no sentido da protecdo da parte contratual
economicamente mais fraca®".

Coadunando com a intervencdo do CADE na Ordem Econdmica, seguem o0s
seguintes julgados, citados na prépria decisdo acima®¥*:

No contrato de locacdo de estabelecimento que explora a venda de
combustiveis de automotores, cujo preco do locativo foi fixado em
percentual sobre o faturamento, o impedimento oposto pelo locador ao
funcionamento do referido comércio pelo locatario desautoriza aquele a
acdo de despejo por falta de pagamento dos alugueres.

E nula, por ferir a lei do inquilinato, clausula que outorga ao locador o direito
de rescindir o contrato de locacdo de posto de servicos se o locatario ndo
vender as quantidades minimas de combustiveis previstas na avenca.

Relacionado, agora, o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor com o Cadigo
Civil, opina Teresa Negreiros®**:

A vocacéo expansionista do CDC, ou, por outras palavras, a influéncia do
chamado ‘direito do consumidor’ sobre o direito civii em geral leva a
extensdo dos mecanismos de protecdo a todo e qualquer contrato em que
se verifiqgue um andlogo desequilibrio de forcas entre os contratantes. (...)
Assim é que, sob o ponto de vista civil-constitucional, a légica protecionista
se irradia por sobre a teoria contratual como um todo, produzindo
importantes efeitos no que toca as classificacdes das varias espécies de
contrato.

%21 FERANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Direito da Concorréncia : Case Law. S&o Paulo: Editora

Singular, 2000. p. 373.
%22 |bid, p. 373.
%3 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato : novos paradigmas. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 306.



121

Diante disso, as idéias apresentadas precisam ser consideradas também a luz da
Constituicdo Federal, ja que somente poderdo ser admitidas se tais normas de
direito privado nao forem consideradas como um sistema auto-suficiente, mas como
um conjunto de normas abertas e passiveis de serem adaptadas em cada caso

concreto.

Deve-se em toda interpretacdo que envolva relacbes de consumo, reconhecer a
vulnerabilidade de um contratante em relacdo ao outro, de modo que o negdcio
juridico venha a sofrer intervengdes por meio de a¢des interventivas realizadas pelo

Poder Judiciério.

Interessante discurso, apresenta Gustavo Tepedino®®*, a respeito da interpretacédo

nas relacdes de consumo:

Mediante a aplicacdo direta dos principios constitucionais nas relagées do
Direito Privado, devemos utilizar o Codigo do Consumidor, quer em
contratos de adesdo, mesmo quando ndo se constituam em relacdo de
consumo, quer nas circunstancias contratuais em que se identificam, pela
identidade de ratio, os pressupostos de legitimacdo da intervencao
legislativa em matéria de relacdes de consumo: os principios da isonomia
substancial, da dignidade da pessoa humana (..) parecem ser o0s
pressupostos justificadores da incidéncia dos mecanismos de defesa do
consumidor as relacdes interprivadas.

Por fim, ressalta-se que também em relacdo aos consumidores e as prestadoras de
servico, pretende-se adotar uma premissa civil-constitucional de estudo, ja que se
torna possivel erigir uma Teoria Geral dos Contratos, se seu amago recair na
Constituicdo Federal, por ser ela a base da justica social, da qual ndo esquiva

nenhum negécio juridico, seja de consumo, seja civil ou mesmo publico®*.

%4 TEPEDINO, Gustavo. As relacdes de consumo e a nova teoria contratual . 1998. Disponivel

em: <http://www?2.uerj.br/direito/publicacoes/diversos/tepedino.html>. Acesso em: 30 jun. 2004.

25 A relagdo entre o direito civil, o direito do consumidor e a Constituicdo Federal sera enfatizada no
Capitulo VI, em confronto com a dignidade da pessoa humana como forma de interpretar e guiar tais
relacoes.
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5. LIMITES A ATUACAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA N O QUE TANGE
A LIVRE INICIATIVA NOS CONTRATOS CIVIS

Conforme ja mencionado, no capitulo que tratou da limitagdo da autonomia da
vontade, limitar legalmente significa estabelecer restricbes ao exercicio da vontade
do particular. Limitar a concorréncia, por exemplo, quer dizer criar restricbes de
alguma forma para instaurar impedimento de competicdo no mercado, ou regular o

acesso e a permanéncia do empresario no mercado®%.

A atuacdo da iniciativa privada na Ordem Econdmica brasileira € prevista na Carta
Constitucional, porém limitada por esta, no que diz respeito a determinados

principios, que aquela tem de acatar ao atuar no ambito econémico.

Tem-se que, ao mesmo tempo em que a Constituicdo se preocupou em propiciar
condicbes de atuacdo da iniciativa privada no ambito econémico, limitou sua
atuacdo. Para conciliar o fundamento da livre iniciativa, por exemplo, com principios
como a defesa do consumidor e a reducéo das desigualdades sociais (que em tese
parecem inconciliaveis), pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de
precos, de bens e de servigos. Trata-se de uma convivéncia amistosa de interesse,

gue admite e até mesmo exige conciliacdes pacificas dos principios.

Com efeito, torna-se essencial ponderar e relativizar o peso dos principios
concorrentes e, diante das circunstancias do caso, legitimar a intervencao legislativa
do Estado em determinado setor da atividade econémica, sem que, assim decidindo,
tenha invalidado qualquer dos nucleos normativos em conflito. Se a vista de um
outro caso concreto aqueles mesmos principios voltarem a entrar em estado de
conflito, o juiz podera realizar um balanceamento, atribuindo maior peso ao principio

que, na situacao anterior, recebera menor ponderacao.

%6 Nesse caso, as limitagdes de acesso e permanéncia do empresario em um mercado se incluem na
area de regulagdo da concorréncia, por meio de concessfes, permissdes ou autorizagfes dirigidas a
essas finalidades.
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Mesmo a Constituicdo trazendo em seu corpo interesses diferentes, embora
busquem objetivos comuns, exige a coexisténcia harmoénica entre a livre iniciativa e
a propriedade privada e interesses sociais (protecdo ao consumidor, valorizacao do

trabalho humano, protecdo ao meio ambiente).

Nesta fase do estudo, serdo consideradas trés discussdes acerca da limitacdo de
interesses na ordem econdmica. A primeira consideracao diz respeito ao choque que
pode existir entre a livre iniciativa e o poder interventivo estatal. A segunda discussao
explicard que, para compreender este choque, a saida a ser encontrada esta na
interpretacdo das normas. O Ultimo questionamento buscard a interpretacdo da
Ordem Econbmica a partir dos direitos fundamentais como elemento importante na

solucéo do conflito de interesses, principalmente relevando a liberdade contratual.

5.1 O PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA E O CHOQUE COM O PODER
INTERVENTIVO DO ESTADO

Toda a ordenacdo juridica apresenta como fatores ou pressupostos a pessoa, a
sociedade e o Estado. Dentro desse contexto cumpre destacar a liberdade. A
possibilidade de intervencdo do Estado entra em conflito com a existéncia de
liberdades, isto é, os direitos reconhecidos na Constituicdo e atribuidos aos
individuos como protecdo ao arbitrio do Estado, mas que podem ser invadidos em
determinadas condic¢des.

A ‘“liberdade de iniciativa econbmica ¢é liberdade de acesso ao mercado,

independentemente de qualquer ingeréncia estatal®*"”

. Nesse caso, cada agente
econdbmico é livre para empreender suas atividades produtivas, escolhendo-as e

desenvolvendo-as livremente, sem a interferéncia do Estado.

N&o se trata de uma liberdade absoluta, mas de uma liberdade regulamentada, isto
é, liberdade de desenvolvimento da empresa na esfera de atuacédo ja delineada pelo

poder publico, ou ainda, liberdade do particular para contratar com outro particular,

%7 COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel direito econdmico.  S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1997. p. 133.
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que somente sera auténtica enquanto desempenhada e alicergada no interesse da
justica social. Nesse caso, para se conseguir a dita justica social, até que ponto pode
o Estado intervir na livre iniciativa? No plano de aplicabilidade dos principios
constitucionais da Ordem Econbmica, quais deles devem efetivamente predominar

guando todos estiverem ao mesmo tempo em questao?

Para esclarecer as indagacbes acima ndo se pode perder de vista que, muito
embora sejam limitadas as liberdades de iniciativa, isso nao significa que néo

possam ser admitidas restricdes além de um certo ponto.

E imperativo, numa interpretacédo econdmica, que a liberdade de iniciativa seja livre,
nao se admitindo modalidades de intervencdo estatal que venham a extinguir por

completo tais liberdades, ainda que de forma transitéria.

Como parametro de medida de intervencdo, Ives Gandra Martins**® entende que,
“embora o poder estatal esteja diluido por todo o povo, o conjunto de individuos
representados no Estado [sic] forma um conjunto especifico de interesses distintos
do individuo isolado”. Assim, segundo o autor, 0s interesses sao reconhecidos para
cada uma das esferas, “criando uma linha diviséria imposta pela ordem juridica que
estabelece os direitos sociais que o individuo deve acatar e os direitos individuais

em que o Estado nédo pode violar”.

Um bom exemplo, para demonstrar o choque existente entre a liberdade na
economia e a atuacao estatal, esta na idéia de controle de precos. Por exemplo:
seria legitima a intervencdo do Estado regulando a contratacdo do servi¢co escolar,
até mesmo impondo um controle de precos? O Supremo Tribunal Federal enfrentou
a questdo, em margo de 1993, em razédo da Acao Direta de Inconstitucionalidade
namero 319, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino,
questionando a Lei 8.039/90, que havia estabelecido uma forma de controle de
precos das mensalidades escolares. Dois interesses estavam em choque nessa
discussao: de um lado, a livre iniciativa; de outro, a preservacgao da existéncia digna

dos cidadaos a terem uma educacéao decente e sem abusos econdmicos. A chave

%8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Questdes de direito econdmico . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 38.
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para esclarecer a indagacao, exemplificada no caso em concreto supramencionado,
esta, portanto, em se proteger o bem comum, permitindo a socializacao das relacdes
juridicas.

Para justificar essa solucdo, Konrad Hesse®®

ensina que a Constituicdo visa a
preservar “a forgca normativa dos seus principios fundamentais”, devendo, dessa
maneira, “incorporar, mediante meticulosa ponderacao, parte da estrutura contraria.
Direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres”.

Daniel Sarmento®*°

, também comentando a ADIN acima, real¢ca que a Constituicdo
“ndo admite todo e qualquer mecanismo de controle de precos, mas tdo somente
aguele que se revelar proporcional aos interesses constitucionais que o Poder
Publico visa tutelar”, como a protecdo do consumidor e a justica social. O
cumprimento de um interesse constitucional ndo pode se dar com o sacrificio
ilimitado de outro. Assim, fala-se em ponderacdo de interesses pautada na
proporcionalidade, que podera justificar a relativizacdo ao regime da livre estipulacao

de precos pelos empresarios, para proteger a justica social e o consumidor.

Propbe-se, dessa forma, a busca de um equilibrio entre a intervengcédo e a livre
iniciativa, de forma que n&o haja preferéncia por um dos principios do artigo 170 da
Constituicdo, mas que eles se ajustem e possam coexistir para uma harmonica

realizagdo da Ordem Econdmica.

Nesse sentido, conforme j& mencionado em outro capitulo, no campo econémico o
Estado deve respeitar a autonomia da vontade, sé agindo indiretamente e segundo o
principio da subsidiariedade (atuacdo indireta) quando necesséario para criar as
condi¢Bes favoraveis ao livre exercicio da atividade econdmica. A subsidiariedade
consiste no aspecto de que o Estado ndo esta autorizado a invadir o campo de

atuacao do particular e retirar as suas atribuicdes para atuar na economia.

%9 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Traducado de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 21.
%0 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal . Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2003. p. 176.
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O papel deste capitulo foi dimensionar os principios que estdo em colisdo na Ordem
Econdmica, para, no momento a seguir, investigar a forma de interpretacdo desses

mesmos principios.

5.2 INTERPRETACAO E CRITICA A ORDEM ECONOMICA

Interpretar significa esclarecer, ajuizar uma intencéo, enfim, traduzir. A interpretacao
juridica ocorre em virtude de duvidas que a norma positivada venha a gerar. Assim,
a necessidade de interpretar normas juridicas surge das davidas suscitadas em face

da letra da lei.

Elucida Celso Ribeiro Bastos>*' sobre a interpretacao:

Interpretar é atribuir um sentido ou um significado ao texto. O emprego do
vocabulo atribuir é significativo neste contexto. Por meio dele se denota a
interpretacdo como um processo pelo qual se extrai um significado da
norma, o que desde logo esta a identificar uma ideologia subjacente aos
gue assim se pronunciam, pois o extrair algo pressupfe que este algo ja
existia na prépria norma.

Antes, no entanto, de considerar os métodos de interpretacdo juridica, pretende-se

alertar que os modelos de interpretagéo variam de acordo com o tipo de sociedade e

332

a respectiva forma juridico-politico dominante®*“, e, por isso, a interpretacdo sera

explicada a partir de um tracgo historico.

Ensina Manoel Messias Peixinho®***, a respeito dos métodos classicos de

interpretacao:

O estudo dos métodos classicos de interpretacdo estd intimamente
relacionado com os movimentos histéricos, que surgiram buscando
compreender o fendmeno juridico e os seus resultados politico-sociais.
Esses movimentos sdo denominados de Escolas de Interpretacgéo.

%1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 60.

%2 GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito Constitucional . Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 357.

%33 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os Principios Fun damentais :
Elementos para uma Hermenéutica Constitucional Renovada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
21.
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Miguel Reale®*

também faz interessante retrocesso histérico para explicar a
interpretacdo, langando mé&o da “Escola da Exegese”. Consoante o autor, essa
escola “surgiu no século XIX e sustentou-se na lei positiva, em que entendia-se [sic]
que a propria lei d4 uma possibilidade de solucéo para todos os casos eventuais que
venham a surgir na vida social”.

Ja para Marcelo Neves®®, “a escola da exegese resultava num culto ao texto da lei
como a expressao precisa da intencdo do legislador, que era elevada ao primeiro

plano”.

Logo apds a escola da exegese, surgiu outro caminho para a interpretacao juridica,
a “escola histérica”, que teve como tedrico Savigny. A justificativa dessa escola
“sustentava-se no fato de que, feita, a lei ndo fica adstrita as suas fontes originarias,
mas deve seguir as instabilidades sociais™*°. Segundo a escola histérica, ndo era
permitida uma interpretacéo criadora do direito. Devia-se, acima de tudo, investigar
uma vontade do legislador diante da elaboracdo da lei. A intencdo do legislador
“visava ndo sé a aplicabilidade da lei a época de sua elaboragdo, como também a
intencdo dela para ser aplicada em épocas posteriores, o que fundamentava o

trabalho de interpretac&o historica®".

Nesse periodo, também foi criada a escola da jurisprudéncia dos conceitos. Essa
escola compreendia o Direito como um sistema caracterizado pela conexédo légica
dos conceitos combinado com a racionalidade dos fins, de acordo com a qual o “fim
da interpretacéo juridica seria esclarecer o significado da lei como um todo objetivo

de sentido™%,
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e REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito . S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 281.

NEVES, Marcelo. A Interpretagédo Juridica no Estado Democratico de Direito. In: GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Direito Constitucional . Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 356.

%% REALE, Miguel. Op. Cit., p. 284.

%7 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os Principios Fun damentais :
Elementos para uma Hermenéutica Constitucional Renovada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
24.

%8 NEVES, Marcelo. A Interpretacdo Juridica no Estado Democratico de Direito. In: GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Op. Cit., p. 356.
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Outra escola que surgiu no final do Século XIX foi a da livre pesquisa do Direito®*,

Esse movimento se pautava na idéia de que ndo se deve deformar a lei, mas, ao

contrario, reproduzir a intencao do legislador no momento de sua decisao.

O direito livre também foi uma escola que contribuiu para o processo de
interpretacdo. Tal escola foi proposta por Ehrlich e teve por desenvolvimento um
sentido sociolégico do Direito. A proposta da escola do direito livre era facultar ao
juiz a possibilidade de ser estabelecida livremente uma solucéo para cada caso em

concreto.

Por fim, tem-se com Kelsen o normativismo. Na visdo kelseniana, “a norma funciona
como esquema de interpretacdo”, em outras palavras, “0 juizo em que se enuncia

7

gue um ato de conduta humana constitui um ato juridico é o resultado de uma

interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretacéo normativa®*®”.

Passado pelo breve trago historico, volta-se ao sentido da interpretacdo. Assim, tem-
se que interpretar, segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior**, “é selecionar
possibilidades comunicativas da complexidade discursiva”. A interpretacédo pode ser
compreendida, também, como uma forma de descortinar simbologias utilizadas na
pratica, e isso significa conhecer “regras de controle da denotacdo e conotacao
(regras semanticas), de controle das combinatorias possiveis (regras sintaticas) e de

controle das funcdes (regras pragmaticas)®*?”.

Paulo Bonavides®® entende que a ‘interpretacdo mostra o direito vivendo
plenamente a fase concreta e integrativa, objetivando-se na realidade”. Trata-se
também de uma “operacgdo légica, de carater técnico mediante a qual se investiga o

significado exato de uma norma juridica”.

%9 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito . Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 286.

¥0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . Tradug&o de Jo&o Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 4.

%1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estado do Direito : Técnica, Decisdo e
Dominacéo. Sado Paulo: Atlas, 2001. p. 257.

*2 |bid., p. 257.

¥3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 399.
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7

Hans Kelsen®** ensina que a interpretacéo é “uma operacdo mental que acompanha
0 processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um

escalao inferior”.

345

Por outro lado, Miguel Reale™ explica que “interpretar uma lei importa, previamente,

em compreendé-la na plenitude de seus efeitos sociais, a fim de poder-se, desse

modo, determinar o sentido de cada um de seus dispositivos”.

346

Maria Luiza Balaguer Callejon®" adverte também sobre a interpretacao:

La teoria de la interpretacion mantiene el indudable acierto de permitir la
actualizacion de los preceptos constitucionales, de acuerdo con las
exigencias sociales, pero tiene como contrapartida el peligro del
subjetivismo del Juez. Una teoria de la interpretacion, es sin duda deseable
para la actualizacién y la progresion del Derecho, pero exige unos Jueces
socialmente integrados en ella de modo que la aplicacion de las normas
pueda realizarse de acuerdo con las demandas sociales.

Apds compreender 0s contornos conceituais sobre a interpretacdo juridica, agora,
torna-se viavel explicar a diferenca existente entre interpretacdo e hermenéutica.
Interpretacdo, conforme ja aludido, € uma forma de significar algo. Ja a
hermenéutica refere-se ao conjunto de regras de procedéncia acerca da
interpretacao.

347

Explica Bruno Galindo®" sobre a origem do termo hermenéutica:

A origem da hermenéutica no termo grego hermeneia, tendo um sentido de
dar a conhecer algo oculto ou trazer a tona algo escondido. Tal termo teria
uma conexdo semantica com o deus grego Hermes, aquele dentre os
deuses que dava publicidade as mensagens de Olimpo, transmitindo-os [sic]
aos mortais. A terminologia hermeneia, portanto, ndo significava, para os
gregos, teoria ou metodologia da interpretacdo, mas a transmissao de
mensagens.

%4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins

Fontes, 1999. p. 387.

5 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito . S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 291.

%6 CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. La Interpretacion de la Constitucion por la Jurisdi ccion
Ordinaria . Madrid: Editorial Civitas, 1990. p. 144.

%7 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : andlise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 112.
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Quando se analisa a interpretacdo, necessario se faz compreender as suas variadas
formas apontadas pela doutrina. Kelsen**®, por exemplo, aplica duas formas para
explicar a interpretacdo: “a interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a
interpretacdo do Direito que ndo é realizada por um 6rgdo, mas por uma pessoa

privada e, especialmente, pela ciéncia juridica”.

Ocorre que, nessa ocasido, devera incidir a apreciacado da interpretacdo na Ordem
Econdmica, e para isso sera preciso equilibrar momentos de intervencdo do Estado
e de preservagdo da livre iniciativa, em que “ndo basta adotar a regra de

interpretacdo>*®”

, prevista na maioria da doutrina, na qual a identificagdo dos
principios parte do maior que rege o tema a ser apreciado, declinando do mais

geneérico para o mais especifico.

Antes, portanto, de avaliar a interpretacdo na Ordem Econdmica, importa investigar
0s métodos de interpretacdo juridica, bem como os meétodos de interpretacéo

constitucional.

5.2.1 Métodos da interpretacéo juridica

A idéia de entender a interpretacdo a partir de métodos tem por objetivo afastar da
interpretacdo a ideologia do intérprete ou, no dizer de Tercio Sampaio Ferraz
Junior®®, na interpretacéo “os métodos s&o na verdade regras técnicas que visam &

obtencéo de um resultado”.

Considerando os tipos de interpretacéo existentes, tem-se que Savigny>>* entendia a
importancia dos meétodos na interpretacdo juridica e as classificava em quatro

formas: gramatical, l6gica, historica e sistematica.

¥8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 388.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo : fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 147.

¥ FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estado do Direito : Técnica, Decisdo e
Dominacéo. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 283.

%1 SAVIGNY apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito . Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 9.
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Nota-se, desde ja, que variados sdo os entendimentos a respeito das formas ou
métodos de interpretacdo. Serdo adotados aqui os seguintes métodos: gramatical,
historico, teleologico, sistematico, logico, axioldégico, comparativo, topico-retérico,

lingtistico, socioldgico e evolutivo.

O método gramatical tem por fim compreender o correto significado da norma. Por
isso se fala que a letra da norma é um ponto de partida da atividade interpretativa.

Para Luis Roberto Barroso®?

, “a interpretacdo gramatical — também dita textual,
literal, filolégica, verbal, semantica — se cuida de atribuir significados aos enunciados

lingUisticos do texto constitucional”.

Segundo Paulo Bonavides®3 “a consideracdo gramatical do texto abrange as
palavras ainda nas suas possiveis e variadas conexdes, de modo a estabelecer-se a
concatenacao ou congruéncia dos conceitos expressos no corpo da lei”.

Sobre a forma de interpretacdo gramatical, Manoel Messias Peixinho®>*

adverte que
ela s6 deve ser empregada quando em combinacdo com outros métodos. Elucida o

autor seu posicionamento a partir do seguinte julgado:

Resp. Civil. Locacdo — Revisional. Acordo das partes. O principio — pacta
sunt servanda — deve ser interpretado de acordo com a realidade
socioecondmica. A interpretacdo literal da lei cede espaco a realizacdo do
justo. O magistrado deve ser o critico da lei e do fato social. A clausula
rebus sic stantibus cumpre ser considerada para o preco ndo acarretar
prejuizo para um dos contratantes.

Tem-se que 0 método gramatical é importante para a compreensao do texto da lei,
todavia a sua apreciacdo mecanica e equidistante do sujeito do direito ou do préprio

intérprete acaba criando situacdes injustas.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicio : fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 127.

%3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 400.

%4 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os Principios Fun damentais :
Elementos para uma Hermenéutica Constitucional Renovada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
34.
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O método histérico parte da nocdo de comparacao entre 0 antigo e o novo, ou seja,
preocupa-se em “examinar as raizes historicas de determinada norma e a sua

evolucao®®”; assim, busca-se a interpretacéo da lei pela prépria lei.

Pela forma teleoldgica de interpretacdo, busca-se a finalidade pela qual a norma foi
criada. Quando se cogita este tipo de interpretacdo, chega-se também a idéia de
interesses presentes na norma.

Tercio Sampaio Ferraz Junior®>®

explica que o pressuposto basico dos métodos
teleoldgicos é o de “sempre que possivel atribuir um propdésito as normas”. De fato,
“isso nem sempre é claro e muitas vezes nos levaria a perplexidades”. Existem, por
exemplo, normas pautadas nos costumes nas quais se torna dificil encontrar nelas
propasitos e finalidades.

Carlos Maximiliano®’

entende que o direito € uma ciéncia finalistica e, por essa
razdo, a interpretacdo juridica ha de ser fundamentalmente teleolégica. O
hermeneuta deve “ter sempre em vista o fim da norma, o resultado que a norma
pretende alcancar em sua atuagao pratica”.

358

Para Bruno Galindo®®, o método teleoldgico foi uma contribuicdo de lhering; a

saber:

Tal elemento foi introduzido na hermenéutica juridica por contribuicdo de
Ihering. O método de interpretacao juridica, ao considerar o elemento
teleoldgico, vai buscar, além da intelecgdo gramatical, logica, histérica e
sistemética, a finalidade social, os interesses individuais, coletivos e
publicos, que sao beneficiados ou prejudicados com determinada
interpretacao.

Sabe-se, inclusive, que por via do método acima lhering criou uma escola de
interpretacdo chamada de “jurisprudéncia dos interesses”, segundo j& exposto. Para
esta escola, a finalidade do direito tinha ampla relacdo com cada caso em concreto

%5 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo : fundamentos de

uma dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 132.

%6 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estado do Direito : Técnica, Decisdo e
Dominacéo. Sado Paulo: Atlas, 2001. p. 287.

%7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito . Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
56.

%8 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : anélise de sua concretizagéo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 4.
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submetido ao Judiciario, ja que cabia aos juizes resolverem as lides para garantir os
proprios interesses da sociedade.

Pela forma sistematica, procura-se compatibilizar a conexdo e a coeréncia ao
interpretar o texto da norma. Sendo assim, deve ser preservada a coeséo do todo.
De acordo com Luis Roberto Barroso®®, essa forma de interpretacéo justifica-se
pelo fato de que “uma norma constitucional, vista isoladamente, pode fazer pouco
sentido ou mesmo estar em contradicdo com outra”. Importa realcar que a
interpretacdo sistematica é baseada na nocdo de unidade do ordenamento juridico.
Nesse ponto, considera-se a importancia da Constituicdo como apice que conduz as

demais normas no ambito estatal®®°.

O meio logico se detém no exame da conexao entre 0s aspectos internos presentes
na norma. Segundo Carlos Maximiliano®*, o elemento l6gico de interpretacdo
procura partir da apreciacdo do pensamento do criador da lei para instituir as
relacbes entre as distintas partes que o compdem, isto €, “parte do estudo das
normas em si, ou em conjunto, para, por meio do raciocinio dedutivo, alcan¢car uma
interpretacdo adequada”. Pelo processo logico, ha uma busca pelo sentido e alcance
de expressdes do direito sem auxilio de elementos externos, “aplicando-se regras

precisas e levando em consideragao a Logica geral”.

Conforme Paulo Bonavides®®?, ainda sobre o método l6gico, tem-se que esse critério
“procura examinar a lei em sua conexidade com as demais”, portanto busca
“reconstruir o pensamento ou intencdo de quem legislou, de modo a alcancar depois

a precisa vontade da lei”.

A técnica axiolégica estd amplamente ligada ao método teleoldgico, j& que diz
respeito também ao objetivo que a norma pretende alcancar, isto €, a finalidade da

norma e os valores de que ela se aproveita.

%9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo : fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 136.

%0 Esse assunto também sera enfatizado no item 5.2.2 ao ser analisado o principio da unidade da
Constituigao.

%1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacédo do Direito . Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
126.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 402.
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A forma comparativa faz a relagcdo entre a norma nacional e a estrangeira, a fim de
buscar uma checagem ao modelo ja utilizado em outros paises, servindo, assim,
como uma forma de padrdo a quem pretende usa-lo. Na verdade, através da
comparacao, o intérprete passa a ter maiores subsidios tedricos para relacionar uma

pratica ja adotada com uma postura nova que se pretende implementar.

O meio topico-retdrico se pauta numa relagcdo de pergunta e resposta. Tercio
Sampaio Ferraz Junior®® explica esse instrumento de interpretacdo tépico-retdrico
como “uma técnica de pensamento que se orienta para problemas”. Assim, trata-se
de um modo de pensar que permite avaliar problemas e deles expor determinadas

explicacdes.

O instrumento linglistico pode ser explicado através da teoria da linguagem
proposta por Tercio Sampaio Ferraz Junior. Através da teoria da linguagem,
segundo o autor, “a hermenéutica produz um acréscimo a funcdo motivadora da

lingua normativa e realiza um ato de violéncia simbdlica”.

Explica, ainda, Tercio Sampaio Ferraz Junior*®**:

Ao se utilizar de seus métodos, a hermenéutica identifica o sentido da
norma, dizendo como ele deve-ser (dever-ser ideal). Ao fazé-lo, porém, nédo
cria um sindnimo, para o simbolo normativo, mas realiza uma parafrase, isto
€, uma reformulagdo de um texto cujo resultado é um substituto mais
persuasivo, pois exarado em termos mais convenientes. Assim, a parafrase
interpretativa ndo elimina o texto, pondo outro em seu lugar, mas 0 mantém
de uma forma mais conveniente, reforca-o, dando-lhe por base de
referéncia o dever-ser ideal do legislador racional, para um efetivo controle
da conotacao e da denotacéo.

O modo sociolégico vislumbra a necessidade de as normas se adequarem as
necessidades da sociedade. Tal modo de interpretacdo, conforme j& pontuado, foi
proposto pela escola do “Direito Livre”, que procurou romper com o formalismo das

demais escolas hermenéuticas®®.

%3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estado do Direito : Técnica, Decisdo e
Dominacéo. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 323.

%4 |bid., p. 278.

%5 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito . Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997. p. 77-83.
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Por fim, o método evolutivo considera as condi¢des especificas do tempo em que a
norma incide, mas nao desconhece as condigbes nas quais ocorreu a sua

formacao®. Da-se, entdo, a idéia de acompanhamento evolutivo da norma.

Todos 0os métodos analisados ndo podem ser interpretados isoladamente. Considera

367

Bruno Galindo™" que “esses elementos sao importantes no processo interpretativo e

devem ser considerados em conjunto na interpretacdo de uma norma”. Avalia

368

também o autor™ que a interpretacdo preconizada pela hermenéutica € um

processo estruturado; a saber:
A interpretacdo preconizada pela hermenéutica, em verdade, € um processo
estruturado para alcancar um entendimento adequado do enunciado
normativo que proporcione uma melhor adequacéo dos preceitos juridicos
as aspiracbes da sociedade, devendo ser a norma aplicada com esses
fundamentos teleolégicos, ndo deixando de lado, obviamente, os demais

elementos que sdo importantes até mesmo para descobrirmos a teleologia
normativa.

Seguindo a exposicdo acima, ndo se pretende aqui valorizar mais um meétodo
interpretativo em detrimento de outro. Pelo contrario, a proposta de estudo da Ordem
Econdmica parte da idéia de utilizagdo em conjunto dos métodos a serem aplicados

em cada caso concreto.

Analisados os métodos de interpretacdo juridica num sentido amplo, passa-se a

considerar, a seguir, especificamente, a interpretagéo constitucional.
5.2.2 A interpretacdo constitucional e os principio S
Primeiramente, deve ser considerado que a interpretacdo constitucional, quando

analisada criticamente, acaba insuficiente diante da nova visdo constitucional

contemporanea.

%% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estado do Direito : Técnica, Decisdo e
Dominacéo. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 286.

%7 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : anélise de sua concretizagéo constitucional. Curitiba:
Juruéa Editora, 2003. p. 125.

%8 bid., p. 126.
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369n

Alguns autores falam em “nova hermenéutica com o fito de buscar um novo

parametro interpretativo mais condizente com o0s anseios do constitucionalismo

atual.

Paulo Bonavides®’® explica sobre a “nova hermenéutica” constitucional:

Sob a égide da “nova hermenéutica”, o constitucionalismo de renovacao (...)
ja oferece os seguintes resultados: a criacdo cientifica de um novo Direito
Constitucional, ou pelo menos, a reconstru¢cdo desse ramo da ciéncia
juridica; a formacdo de uma teoria material da Constituicdo (...); a
inauguragdo no direito publico de um novo poélo de investigacGes
interpretativas, dantes concentradas em esfera nomeadamente jusprivatista
ou juscivilista; a elaboracdo de novas teorias hermenéuticas: uma de
interpretacdo da Constituicdo, mais ampla, e outra de interpretacdo dos
direitos fundamentais, mais restrita, ambas, porém, originais e autbnomas; a
introducdo do principio da proporcionalidade no Direito Constitucional,
ampliando avassaladoramente a esfera de incidéncia desse ramo da ciéncia
do direito, sobretudo no sentido da protecdo mais eficaz dos direitos
fundamentais perante o Estado (...).

Sabe-se que a interpretacdo constitucional utiliza-se de meios préprios que lhe séo
peculiares, no entanto isso ndo significa que a interpretacdo geral do direito também

nao possa ser aplicada a esse tipo de interpretagao .

Tem-se que a interpretacdo constitucional possui caracteres proprios que a

371

diferencia da interpretacdo das demais normas. Consoante Bruno Galindo®’, isso

faz com que a interpretacdo constitucional se torne uma empreitada mais dificil do
que a interpretacdo juridica em geral, “pois 0 que ocorre € que, além das
consideracdes da hermenéutica juridica classica e contemporanea, deve tal
interpretacdo ser norteada pelos canones especificos” da hermenéutica

constitucional.

Para Enrique Alonso Garcia®"?, a interpretacéo constitucional corre um enorme risco

de subjetivismo:

%9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 434.

%9 bid., p. 536.

3 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : andlise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 127.

%2 GARCIA, Enrique Alonso. La Interpretacion de la Constitucion . Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984. p. 413.
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La formulacion de las normas derivadas de la Constitucién no podia ser, por
tanto, un hecho absoluto: dependia de la flexibilidad histérica, ya que el
contenido de los principios constitucionales variaba con las distintas
concepciones sociales. Habia que medir cuidadosamente, por tanto, los
intereses reales en juego.

Duas preocupacdes, também, existem na interpretacdo constitucional: o fato de as
normas juridicas propagarem seus efeitos para todo o ordenamento juridico (o que
acarreta, em alguns casos, a proclamacdo de inconstitucionalidade ou
incompatibilidade entre a legislacao infraconstitucional e a Carta Constitucional) e o

carater politico das normas constitucionais®’3.

O carater politico da Constituicdo provoca certas preocupacgfes para o intérprete,
porque ndo podem ser estabelecidos critérios rigidos ou absolutos de interpretacao
das normas constitucionais. Caso isso aconteca, descaracteriza-se a finalidade ou a

propria estrutura do Estado Democratico de Direito. Sobre esse ponto de vista,

ensina Bruno Galindo®"*:

As consideragdes politicas na interpretacdo constitucional sao de
importdncia bem maior do que na interpretacdo das normas
infraconstitucionais, sendo necessario que a hermenéutica constitucional
auxilie na tarefa da interpretacdo constitucional de consagrar os valores
politicos insculpidos na lei maior.

375

Washington Peluso Albino de Souza’’” também ensina o seguinte, quanto ao carater

politico a ser considerado na interpretacao constitucional:

Em verdade, alguns dados preocupam o intérprete, a partir da natureza da
propria Constituicdo, enquanto diploma politico, mais do que juridico, e que
tem de se manter sensivel a todos os fatos sociais que envolvem a vida do
pais que a adota. Dentre esses dados, para chegarmos a interpretacao da
Constituicdo Econémica, devemos salientar especialmente as transicoes, e
os conflitos ideolégicos como manifestacdes mais polémicas.

A idéia a ser discutida neste estudo esta justamente no fato de que, na interpretacéo

constitucional, deve-se buscar um sentido mais profundo das normas

% Esse carater politico das normas constitucionais pode ser explicado, ja que sdo as normas

constitucionais que fixam a estrutura do Estado, conferem competéncia aos poderes e aos entes
estatais.

"% GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : anélise de sua concretizagéo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 129.

% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas e Direito Econdmico . S&o Paulo: LTr,
2003. p. 232.
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constitucionais®’®

. Isso, na verdade, destaca-se quando considerado principalmente
que os direitos fundamentais sdo extremamente importantes para delimitarem a
interpretacdo, como € o caso dos direitos individuais (liberdade), do direito do

consumidor, do meio ambiente, dentre outros.

Apbés esses comentérios, cabe detectar qual o método de interpretacdo
constitucional que sera utilizado neste estudo. Objetiva-se utilizar o método da
concretizagdo proposto por Konrad Hesse®*’. O método da concretizacdo sugere
uma investigacdo exegética acerca de um problema concreto e que precisa de
solugdo. Assim, a norma constitucional é produzida no decorrer do processo de

concretizacao.

Percebe-se que, na concretizacdo, a atuacdo do juiz é de extrema importancia. A
complementacéo produtiva do Direito estard reservada ao magistrado, mas ressalta-
se que este deve estar sujeito a lei. A atividade do juiz na concretizacdo supde o fato
de que a sentenca nado surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas que haja uma

ponderacéo justa do todo.

Para explicar a concretizagdo, necessario se faz indagar se esta representa um
meétodo de interpretacdo da constituicAo ou um processo de aplicacao pratica da

mesma. Para responder a esse questionamento, Bruno Galindo®’®

esclarece que em
verdade, por concretizacdo constitucional pode-se entender ambas as coisas. A
terminologia concretizagdo constitucional € utilizada tanto com o significado de
método como processo. Enquanto meétodo, pode-se conceber a “concretizacao
constitucional como metodologia cientifica racionalmente elaborada para ser
aplicada na interpretacdo dos enunciados normativos constitucionais” com o
propdsito de garantir a eficacia das normas constitucionais. Enquanto processo, a

“concretizacdo constitucional é a propria aplicacdo pratica dessa metodologia em

% Além de considerar um sentido mais profundo das normas constitucionais, torna-se importante

identificar a ideologia constitucional adotada na Ordem Econfmica.

" Existe também o método de interpretacdo constitucional denominado de criativo, proposto por
Rudolf Smend, que tem por fim analisar a constituicdo de forma sistematica e de acordo com a
realidade.

8 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : anélise de sua concretizagéo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 171.
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relacdo a norma constitucional, ou seja, a utilizacdo na praxis juridico-constitucional

dos métodos concretistas”.

Assim, tal método concretista aprecia a interpretacdo constitucional uma
concretizacdo, aceitando que o intérprete, onde encontrar obscuridade, determine o

conteudo material da Constituig&o.

Pode-se falar que o conteudo da norma sO se completa no ato interpretativo. Por
isso, a “concretizacdo pressupde uma concretizacdo do conteddo da norma que se
interpreta, sendo relevante na operacdo interpretativa o vinculo que prende a

compreensao prévia do intérprete ao problema®’®”

almejada na solucéao.

Apesar da opcdo pelo método da concretizacdo, necessario se faz considerar a
dificuldade no momento da busca pela concretizacdo, ja que o intérprete pode
exagerar na subjetividade a permear a sua interpretacdo. Jodo Mauricio Adeodato*

pontua que “nem toda solucao concretiza devidamente a norma constitucional”.

No mesmo sentido, elucida Marcelo Neves®' sobre a concretizagéo:

Embora essa abordagem do processo de concretizagdo ndo reduza a
relevancia da dimensdo pragmatica, enfatizando o papel ativo e criador do
agente de interpretacdo-aplicacdo juridica em relagdo a norma juridica, o
seu método é especificamente lastreado na semantica. Dai porque deixar
de enfrentar algumas questfes eminentemente juridico-pragmaticas ou
oferece-lhes [sic] respostas insuficientes.

Apéds a analise da concretizagdo como método de interpretacdo, cabe agora passar
a apreciagdo dos principios constitucionais. Ao realcar a necessidade de andlise dos
principios na atividade interpretativa, deve-se levar em conta a complexidade e a
gravidade da interpretacdo constitucional e os principios a “serem tomados como

critério dominante desta interpretacdo, que acabardo sendo objeto da propria

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 439.

%0 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica : Para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 253.

%1 NEVES, Marcelo. A interpretacdo Juridica no Estado Democratico de Direito. In;: GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Direito Constitucional . Estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 363.



140

interpretacdo™®. Através da avaliacdo dos principios que este estudo delimitara a

atividade hermenéutica constitucional.

Pretende-se fazer a distincdo entre os principios gerais do Direito e os principios
constitucionais, assim como foi feita a diferenciacéo entre a interpretacéo do direito e
a interpretacdo constitucional. Como principios constitucionais devem ser
considerados aqueles que estdo inseridos na Carta Constitucional e que iréo

informar e estabelecer as diretrizes do intérprete.

Optou-se, nesse estudo, por considerar como um pouco temeraria, conforme ensina

Manoel Messias Peixinho®?

, a identificacdo dos principios gerais do direito com os
principios constitucionais. Segundo o autor, “h& outros principios constitucionais que
versam sobre a matéria estranha a noc¢do de principio geral, como € o caso dos
principios setoriais da area econdmica” (objeto do presente estudo). Alguns
principios especificamente constitucionais, portanto, “ndo se relacionam com o0s
principios gerais do direito”.

Jorge Miranda®*

, explicando o tema de interpretacdo dos principios, aduz que a
“acdo imediata dos principios consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como
critério de interpretacdo e de integracdo, pois sdo eles que dao coeréncia geral ao

sistema”.

Variadas, no entanto, sdo as formas de interpretacdo constitucional a partir da
consideracao dos principios. Aqui sera perfilhada a analise dos seguintes principios
da interpretacdo das normas constitucionais: proporcionalidade, razoabilidade,
unidade da Constituicdo, supremacia da Constituicdo e interpretacdo conforme a

Constitui¢ao.

Deixa-se claro que ndo € pacifica a classificacdo dos métodos que explicam a

interpretacdo constitucional. H& autores que incluem, além daqueles, os principios

%2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 : Interpretacéo e Critica. S&0

Paulo: Malheiros, 2002. p. 201.

%3 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os Principios Fun damentais :
Elementos para uma Hermenéutica Constitucional Renovada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
127.

%% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional . Coimbra: Editora Coimbra, 1983. p. 199.
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da efetividade e presuncéo de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico.

O “principio” da proporcionalidade é bastante utilizado para solucionar casos de
colisdo. Por tal principio, tem-se a possibilidade de ser escolhido um principio que se
destaca como o mais importante em determinada situacdo. A proporcionalidade é
aplicada para permitir uma coexisténcia de principios divergentes, e isso provocara

um balanceamento adequado da norma.

385

Willis Santiago Guerra Filho explica sobre a dimensdo do principio da

proporcionalidade:

E nessa dimensdo, objetiva, que aparecem os principios como o da
isonomia e proporcionalidade, engrenagens essenciais do mecanismo
politico-constitucional de acomodacao dos diversos interesses em jogo, em
dada sociedade, e, logo, indispensaveis para garantir a preservacdo de
direitos fundamentais, donde se incluirem na categoria, equiparavel, das
garantias fundamentais.

Juarez Freitas*®® pontua sobre o tema:

Proporcionalidade significa, sobremodo, que estamos obrigados a sacrificar
0 minimo para preservar o0 maximo de direitos. Esta parece ser uma férmula
suficientemente esclarecedora para o preceito, vendo-o também como algo
mais do que a simples vedacdo de excessos. Em nenhuma circunstancia
um direito constitucional deve suprimir, por inteiro, outro direito.

387

Willis Santiago Guerra Filho™*, para melhor explicar a respeito da proporcionalidade,

apresenta a seguinte classificacao:

O principio da proporcionalidade (...) tem um conteddo que se reparte em
trés  <<principios = parciais>>  (Teilgrundsatze):  <<principio da
proporcionalidade em sentido estrito>> ou <<determinacdo de
sopesamento>> (Abwéagungsgebot), <<principio da adequacdo>> e
<<principio da exigibilidade>> ou determinacdo do meio mais suave>>
(Gebot des mildesten Mittels). O <<principio da proporcionalidade em
sentido estrito>> determina que se estabeleca uma correspondéncia entre o
fim a ser alcancado por uma disposicdo normativa e o meio empregado, a
gual deve ser juridicamente a melhor possivel. Isso significa, acima de tudo,
que ndo se fira o <<conteldo essencial>>(Wesensgehalt) de direito

%5 GUERRA FILHO, Willis Santiago apud MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais . Nos 20
Anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 260.

% FREITAS, Juarez. O Intérprete e o Poder de Dar Vida a Constituicdo: Preceitos da Exegese
Constitucional. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Direito
Constitucional . Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 233.

%" GUERRA FILHO, Willis Santiago apud MIRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 262.
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fundamental, com o desrespeito intoleravel do valor/principio que o define: a
dignidade humana. Significa também que, mesmo em havendo
desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em
apreco, as vantagens que traz para interesses de outra ordem, interesses
publicos ou institucionais, superam aquelas desvantagens.

Ainda em consideracdo a classificagdo adotada acima, tem-se, a respeito dos
“subprincipios da adequacdo e da exigibilidade”, que o meio escolhido se deve
prestar para atingir o fim estabelecido, mostrando-se adequado. Além disso, “esse
meio deve se mostrar exigivel, o que significa ndo haver outro, igualmente eficaz, e

menos danoso a direitos fundamentais®®”,

Interessante exemplo de proporcionalidade aponta Juarez Freitas®®®:

Caso emblematico no direito comparado é o do prisioneiro em greve de
fome. ApOs acesa a polémica, a solugdo encontrada foi a de fazer valer o
direito a vida sobre a liberdade de expressdo (...). Eis uma simples
ilustragdo do manejo adequado do principio da proporcionalidade.
Preservados restaram, em seus nicleos intimos, os dois valores em colisao,
com primazia razoavel para o direito a vida, como se impunha.

Robert Alexy*®* considera a proporcionalidade como um postulado em sentido
estrito, “uma vez que ele é um importante instrumento para a solucdo de colisdes
entre direitos”. Para o autor, o postulado da proporcionalidade em sentido estrito
pode ser formulado como uma lei de ponderacdo, nesse caso, a formula mais
simples “voltada para os direitos fundamentais diz: quanto mais intensa se revelar a
intervencdo em um dado direito fundamental, maiores hdo de se revelar os

fundamentos justificadores dessa intervencdo>*"".

Observa-se que a proporcionalidade ndo é pacificamente utilizada como um
principio. Alguns autores consideram que se trata de “diretiva procedimental”; outros

entendem ser a proporcionalidade um “critério para resolver a justica do caso

% GUERRA FILHO, Willis Santiago apud MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais . Nos 20
Anos da Constituicao de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 258.

%9 FREITAS, Juarez. O Intérprete e o Poder de Dar Vida a Constituicdo: Preceitos da Exegese
Constitucional. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Direito
Constitucional . Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 234.

%99 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmatica dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

%1 cabe apreciar neste estudo a questao da proporcionalidade em sentido estrito, ja que seréa através
dela que se cumpre o mandado de ponderacéo ou lei de ponderagdo. Tal assunto sera aprofundado
no Capitulo VI.
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concreto®?”; outros, ainda, avaliam a proporcionalidade como um principio que deve

ser relacionado, em sua aplicabilidade, com o principio da interpretacdo conforme a

Constituicao.

Ressalta-se que Robert Alexy®®® ndo entende a proporcionalidade como principio,
mas como maxima. Segundo o autor, a proporcionalidade deve ser entendida como
regras pelas seguintes razdes: na primeira razdo, porque se refere a um critério de
solucdo para colisdo, conforme visto acima; na segunda razdo, a solucdo sera
extraida da prépria maxima da proporcionalidade, que cria uma regra com carater de
definitividade; e na terceira, visto que ndo ha na proporcionalidade nenhuma forma

de colisao de principios.

Essa serd a base tedrica da interpretacdo constitucional deste trabalho. Considerar-
se-a que, diante de uma colisdo de principios constitucionais, restard como solucéo

para ela a proporcionalidade entre um principio e outro.

J& a razoabilidade significa tracar uma relagdo de meio e fim das normas com o

objetivo de compreender a sua finalidade publica. A respeito desse principio,

considera Carlos Roberto de Siqueira Castro®**:

A moderna teoria constitucional tende a exigir que as diferenciacbes
normativas sejam razoaveis e racionais. Isto quer dizer que a norma
classificatoria ndo deve ser arbitraria, implausivel ou caprichosa, devendo,
ao reveés, operar como meio idéneo, habil e necessario ao atingimento de
finalidades constitucionalmente vdlidas. Para tanto, ha de exigir uma
indispensavel relagdo de congruéncia entre a classificacdo em si e o fim a
gue ela se destina.

O principio da razoabilidade teve origem no principio do devido processo legal do
direito americano, sendo um mecanismo utilizado a servico do Direito Publico, um
canone da Ilimitacdo da soberania estatal como corolario dos direitos

fundamentais®®.

%92 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 388.

%93 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmatica dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

%94 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova Constituicdo do Brasil . Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 394.

% bid., p. 157.
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A base da razoabilidade sustenta-se na clausula law of the land, “inscrita na Magna
Charta, de 1215, documento considerado como um dos antecedentes do
constitucionalismo”, no entanto sua insercdo em texto positivo ocorreu com as
emendas 5 e 14 a Constituicdo norte-americana. Na verdade, o due process of law
tornou-se uma das principais fontes da jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos®®.

Ha duas tendéncias de construcdo constitucional sobre a razoabilidade: o principio
da razoabilidade integra o direito constitucional brasileiro, devendo o teste de
razoabilidade ser aplicado pelo intérprete da Constituicdo nos casos submetidos ao

seu conhecimento.

A primeira tendéncia se inspirou no modelo aleméo, que compreende ser o principio
da razoabilidade inerente ao Estado de direito, integrando de modo implicito o
sistema. De outra parte, ha outra tendéncia pautada no modelo norte-americano,
que extrai a razoabilidade do devido processo legal, sustentando que a
razoabilidade das leis se torna exigivel em razdo do carater substantivo que se deve

dar ao préprio principio do devido processo legal.

Para exemplificar a arguicéo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
na interpretacdo constitucional, pontua Luis Roberto Barroso":
Para evitar ganho ilicito por parte da empresa consorciada por ocasiao do
fechamento do grupo, mostra-se consentaneo com 0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade garantir ao consorciado, que dele
desistiu e foi substituido, o recebimento das cotas satisfeitas devidamente

corrigidas. Descabe evocar a clausula do contrato de adesao que prevé a
devolucéo pelo valor nominal.

Propositalmente esse exemplo foi citado, nesta fase da dissertacdo, ja que a
pretensdo aqui € estudar as relagfes civis (do ponto de vista da livre iniciativa), e o
contrato de adesao esta incluido em tal debate.

%% BARROSO, Luis Roberto. Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade. In: SOARES, José
Ronald Cavalcante (Organizador). Estudos de Direito Constitucional . Homenagem a Paulo
Bonavides. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 319.

%7 |dem. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo  : fundamentos de uma dogmaética constitucional
transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 240.
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Pelo caso acima, vislumbra-se a necessidade de invocar a prevaléncia do direito
fundamental de protecdo ao individuo enquanto consumidor, considerado como o
hipossuficiente na relacdo. Essa protecdo podera ser fundamentada a partir da
proporcionalidade, justamente porque ela faz um balanceamento do principio a ser
ponderado em dado caso. O balanceamento (visto a partir da ponderagédo) de um
principio, quando em confronto com outro, torna-se na verdade um limite, por
exemplo, necessario ao Estado intervencionista.

398

Elucida Carlos Roberto de Siqueira Castro sobre os limites do Estado

intervencionista:
Tais limites sao sobremodo necessarios no contemporaneo Estado
intervencionista, onde as autonomias dos individuos e da coletividade sdo
alvo permanente de um poder regulamentar voraz e difuso. A intervencao
do Estado nas rela¢cBes sociais e econdmicas enfatiza a necessidade de se
imporem as regras de direito padrdes limitadores do arbitrio ou do puro
capricho, exigindo-se, enfim, uma receita de coeréncia e de plausibilidade

na atuacdo do editor normativo, esteja ele sediado no Poder Legislativo ou
nas multiformes agéncias do Executivo.

Nesse caso, h& nitida presenca da atuacdo estatal de limitacdo a autonomia privada,
de acordo com uma harmonia entre os meios e os fins, pautando-se na
proporcionalidade entendida como uma méxima da lei de ponderacdo, segundo
Robert Alexy>*°.

Para finalizar a apreciacéo do principio da razoabilidade, é preciso considerar que tal
forma de interpretagéo constitucional acaba funcionando como parametro valorativo
dos atos do Poder Publico para avaliar se eles estdo sendo conduzidos por critérios

de justica ou néo.

A unidade da constituicdo € um principio que possui semelhanga com o método de
interpretacéo sistematico ja estudado. Pela unidade da constituicdo, entende-se uma
forma de reestruturar as normas constitucionais, harmonizando as possiveis

contradigcbes que possam existir. Sendo assim, o intérprete preocupa-se em buscar

%8 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova Constituicdo do Brasil . Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 158.

%99 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmatica dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.
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as reciprocas implicacbes de principios e preceitos constitucionais, até encontrar

“uma vontade una da Constituicao™.

Hans Kelsen* explicou a unidade, associando-a com a hierarquia de normas, que
serd logo mais enfatizada. O autor considerava que a unidade das normas €
constituida pelo fato de que a “criagdo de uma norma — a inferior — € determinada
por outra — a superior — cuja criacdo é determinada por outra norma ainda mais
superior, e de que esse regressus € finalizado por uma norma fundamental”’, a mais
superior, que, sendo o fundamento supremo de validade da ordem juridica inteira,

constitui a sua unidade.

As normas constitucionais devem ser compreendidas e interpretadas de forma a
evitar contradicbes com outras normas constitucionais, portanto a unidade da
Constituicdo visa a conduzir o intérprete a buscar consonancia com as decisdes

basicas da Constituicao e evitar a sua limitagcdo em casos praticos.

Luis Roberto Barroso®® preceitua que o “papel do principio da unidade da
constituicdo € o de reconhecer as contradicfes e tensdes — reais e imaginarias —
que existam entre as normas constitucionais”. Por isso, nesta dissertagdo sera
enfatizada a interpretacdo constitucional, ja que, dentre suas formas de
entendimento, ha aquelas que levam a ponderacéo de principios, como € o caso da

unidade da constituic&o*®®.

O principio da supremacia da Constituicdo adverte que a Carta Constitucional € uma
norma maior de um ordenamento, ou seja, todas as outras normas devem se

adequar perante os preceitos constitucionais***.

‘% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional . So Paulo: Saraiva, 2001. p. 62.

‘L KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado.  Traduc&o de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 181.

42 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo : fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 200.

403 Alguns autores entendem que a ponderacgédo é consentanea da unidade da Constitui¢ao.

94 E através do principio da supremacia da Constituicdo que se pode falar em hierarquia de normas e
também de controle de constitucionalidade.



147

Hans Kelsen® explica bem a idéia de supremacia da Constituicdo quando enfatiza
a hierarquia de normas, distinguindo-as entre normas superior e inferior, além de

considerar a constituicdo como o “nivel mais alto dentro do Direito nacional”, a saber:

A norma que determina a criacdo de outra norma € a norma superior, € a
norma criada segundo essa regulamentacdo € a norma inferior. A ordem
juridica, especialmente a ordem juridica cuja personificacdo é o Estado, é,
portanto, ndo um sistema de normas coordenadas entre si, que se acham,
por assim dizer, lado a lado, no mesmo nivel, mas uma hierarquia de
diferentes niveis de normas.

A supremacia deve ser entendida como uma base ou uma sustentacdo da
interpretacdo constitucional porque, a partir dessa consideracdo, o intérprete passa

a reconhecer que a Constituicdo € a norma superior em qualquer ocasiao.

A Interpretacdo conforme a Constituicdo € um principio que tem por natureza afastar
as interpretacbes que desobedecam a propria Constituicdo. Procura-se, entéo,
ampliar ou restringir a norma de modo a tornad-la harmdnica com a Carta
Constitucional. Alerta Celso Ribeiro Bastos*®, que, na verdade, “esta interpretacdo
conforme a Constituicdo vai além da escolha entre varios sentidos possiveis e

normas de qualquer preceito, para distender-se até o limite da inconstitucionalidade”.

Luis Roberto Barroso®”’ explica a interpretacdo conforme a Constituicdo através de

quatro consideracdes, quais sejam:

1) Trata-se da escolha de uma interpretacdo da norma legal que a
mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito admita. 2) Tal interpretacdo
busca encontrar um sentido possivel para a norma, que ndo é o que mais
evidentemente resulta da leitura de seu texto. 3) Além da eleicdo de uma
linha de interpretacéo, procede-se a exclusdo expressa de outra ou outras
interpretacdes possiveis, que conduziriam a resultado contrastante com a
Constituicdo. 4) Por via de consequiéncia, a interpretacdo conforme a
Constituicdo ndo €é mero preceito hermenéutico, mas, também, um
mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima
uma determinada leitura da norma legal.

%5 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 181.

4% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional . Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 65.

“7 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo : fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 189.
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Desse entendimento pode-se extrair, portanto, que o objetivo maior do principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo é retificar possiveis atos inconstitucionais de
normas inferiores a Carta Maior através da interpretacao.

Considera Maria Luisa Balaguer Callejon*®®

que a interpretacdo da lei e do
ordenamento juridico “conforme con la Constitucion implica ademas el sometimiento
del Juez a un sistema de valores y de principios expresos que deben orientar la
aplicacion del Derecho”. A partir desse entendimento, portando, abre-se as portas
para um dinamismo do ordenamento juridico que incremente a possibilidade de

transformacéo social, bem como, o efetivo cumprimento dos direitos constitucionais.

De todos os principios analisados, ao intérprete cabera apreciar aquele que melhor
se enquadre ao caso em concreto. Assim, ao se falar em interpretacdo constitucional
a partir de principios, pode-se optar por um principio, mas essa escolha ndo elimina
os demais, que poderdo ser utilizados em outras circunstancias. Essa opc¢ao do
intérprete, no entanto, ndo caracteriza arbitrio, pois esta contida pelos parametros

dos fundamentos e das finalidades as quais estédo atrelados os principios.

Para finalizar esta parte do estudo, seguem outros exemplos de interpretagcao

constitucional, agora no que tange a sua aplicacdo na Ordem Econdmica:

HERMENEUTICA — NORMA LIMITADA DE DIREITO INDIVIDUAL
CONSTITUCIONAL - INTERPRETACAO RESTRITIVA -
RECONHECIMENTO. As normas limitativas de direito individual
constitucional, dado seu carater excepcional, hdo de ser interpretadas
restritivamente, n&o se prestando a aplicacéo analdgica ou extensiva®®.

HERMENEUTICA — ATO DE CONCENTRACAO — PROCEDIMENTOS DE
ANALISE — CRITERIO INTERPRETATIVO. A anélise dos efeitos de atos de
concentracao sobre a dindmica do mercado € prospectivo, 0 que implica a
necessidade de se avalia-los no longo prazo, e ndo apenas a luz do
contexto conjuntural“o.

HERMENEUTICA - ATO DE CONCENTRACAO - ANALISE
PROSPECTIVA DO MERCADO RELEVANTE. A andlise de defesa da
concorréncia ndo pode ser estatica, limitando-se a estrutura corrente do
mercado relevante, devendo ser prospectiva de forma a considerar nao

4% CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. La interpretacion de la Constitucion por la Jurisdi ccion
Ordinaria . Madrid: Editorial Civitas, 1990. p. 144.

% FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Direito da Concorréncia : Case Law. Sdo Paulo: Editora
Singular, 2000. p. 370.

1 bid., p. 371.
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apenas as mudancgas recentes como ainda as que estejam em andamento,
sob pena de as participacbes de mercado se comJorovarem subestimadas
ou superestimadas na concepcao do futuro proximo™.

A proposta da dissertacdo a partir da analise dos principios que sustentam a
interpretacédo constitucional foi conformar os interesses em conflito, para evitar a
exclusdo ou o sacrificio de um principio para a prevaléncia de outro; logo ndo se
pretendeu realizar cortes na aplicagcdo dos principios constitucionais, mas adotar a

ponderagcéo como solugéao do problema.

Ressalta-se que o0s principios constitucionais ndo podem ser eliminados
mutuamente, mesmo que estejam em colisdo, isso acontece porque a natureza
desses principios exige a preservacdo de sua estrutura, j& que funcionam como
diretrizes maximas, possuindo uma fundamentalidade que se coloca como condicdo

insuprimivel de preservacao do proprio aparato constitucional.

Considerados esses caminhos de interpretacdo, tanto juridica quanto
especificamente constitucional, torna-se importante apresentar a proposta da
interpretacdo da Ordem Econdmica a partir de uma investigacdo sobre os direitos

fundamentais que ai podem estar envolvidos.

5.2.3 Interpretacdo da Ordem Econ6mica: uma analise a partir dos direitos

fundamentais

J& foi explicada até agora a qualificacdo da livre iniciativa (liberdade de contratar)
como um direito fundamental. Isso se da pela simples razdo de que a propria Carta

Constitucional assim dispde no artigo 170, conforme ja alertado no Capitulo II.

Essa premissa de direitos fundamentais acaba por criar a necessidade de
investigacdo de alguns fatores, quais sejam: contornos conceituais sobre os termos
direitos fundamentais e direitos humanos, consideracdo acerca das dimensdes ou

geracbes dos direitos fundamentais, interpretacdo dos direitos fundamentais,

“1 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Direito da Concorréncia : Case Law. Sdo Paulo: Editora

Singular, 2000. p. 372.
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concepgao normativa dos direitos fundamentais e, por fim, apreciacdo da livre
iniciativa como direito fundamental. Para melhor elucidar toda essa investigacéo, a

sustentacao tedrica, nesse caso, estara concentrada nas idéias de Robert Alexy**.

Por uma questdo de delimitacdo de termos e entendimento do assunto, passa-se a
analise dos contornos conceituais do direito fundamental e dos direitos humanos,

bem como das suas dimensdes ou geracoes.

Preliminarmente, faz-se necessario considerar que nao € possivel atribuir o mesmo
sentido aos direitos fundamentais e aos direitos humanos. As expressdes nhao
podem ser utilizadas como sindnimas. Os direitos humanos devem ser
compreendidos como aqueles intrinsecos a todos os seres humanos. Ja os direitos

fundamentais s&o os direitos positivados.

A esse respeito, elucida Bruno Galindo**:

Todos os direitos fundamentais séo direitos humanos, mas nem todos os
direitos humanos se tornam fundamentais (...), j& que os direitos
fundamentais tem [sic] um sentido mais restrito (...), enquanto que a locucéo
direitos humanos é mais abrangente, abarcando todo e qualquer direito
inerente a pessoa humana, positivado ou nao.

Ha extrema divergéncia doutrinaria sobre os termos acima. Paulo Ferreira da Cunha,

414

por exemplo™, acaba misturando os conceitos quando esclarece sobre os direitos

humanos e os fundamentais, a saber:

Os direitos humanos sédo hoje, em boa parte, a expressdo a medida e ao
gosto do nosso tempo, dos direitos naturais, eles também concretizacdes
[sic] dessas constants et perpetua voluntas de justica que € o direito natural.
Vimos ja que a expressdo e as conotacdes dibias e derrapantes do
sintagma direitos humanos fazem muitas vezes preferir-lhe um outro, cuja
sobriedade, consensualidade e timbre juridico avultam entre os seus
créditos. Tal expressédo é a de direitos fundamentais.

2 Especificamente, analisar-se-ao as contribuigcbes de Robert Alexy no Capitulo VI, ao ser cogitada a

dignidade da pessoa humana na ponderacéo de principios.

“ GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 48.

“4 CUNHA, Paulo Ferreira da. Teoria da Constituicdo : Direitos humanos e Direitos Fundamentais.
Sao Paulo: Editora Verbo, 2000. p. 55.
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7

José Afonso da Silva*®® considera que o melhor termo a ser utilizado é “direitos
fundamentais do homem?”, porque se refere a “principios que resumem a concepgao
do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico”.

José Joaquim Gomes Canotilho*®

prefere utilizar as expressdes “direitos
fundamentais formalmente constitucionais”, sendo estes os direitos consagrados e
reconhecidos na Constituicdo; e aqueles os “direitos materialmente fundamentais”,

gue sao enunciados e protegidos por “normas com valor constitucional formal”.

Para Robert Alexy*'’, os direitos fundamentais precisam ser considerados como
parte integrante de um catalogo de direitos com “carater vinculante”. A partir dessa
consideracdo, tem-se que os direitos fundamentais sdo “aqueles reconhecidos e

positivados pelos ordenamentos juridicos™*2.

E preciso, portanto, apreciar que os direitos fundamentais, por constituirem um
ndcleo fundante para todo o ordenamento juridico, sdo prévios, ou seja, estao
atrelados a uma estrutura antecedente ao proprio Estado. Tal fator deve ser

considerado em qualquer atividade hermenéutica.

Robert Alexy**® ensina que o direito fundamental é composto por elementos com
estruturas bem definidas e com distintas posi¢cdes do cidaddo e do Estado. Sobre
essas posicoes, o referido autor alerta que “existen relaciones -claramente

determinables, las relaciones de precision, de médio/fin y de ponderacion”.

Alexy*® diferencia também as normas de direitos fundamentais e os direitos
fundamentais. Para o autor, direito fundamental refere-se ao direito subjetivo,

enquanto as normas de direitos fundamentais “son aquellas que son expresadas a

415 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo . S&o Paulo: Malheiros, 2002. p.
176.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6 ed. Coimbra: Editora Almedina,
1993. p. 528.

7 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmaética dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundagdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

“8 |dem. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios constitucionales,
2002. p. 245.

“9 |bid., p. 245.

20 |bid., p. 245.
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través de disposiciones iusfundamentales”, tais disposi¢cbes “son exclusivamente

enunciados contenidos en el texto de la Ley Fundamental”.

Pode-se dizer que sempre que um sujeito possuir um direito fundamental existira
uma norma de direito fundamental que concedera tal direito a esse sujeito; logo
direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais apresentam-se como dois
lados da mesma moeda, iSSO porque a constatacdo da existéncia de um direito

fundamental implicara a existéncia da correlativa norma de direito fundamental***.

Paulo Bonavides*??, explicando Carl Shmitt, assim menciona acerca dos direitos

fundamentais:
Com relacdo aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois
critérios formais de caracterizacdo. Pelo primeiro, podem ser designados
por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e
especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, tdo formal
guanto o primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranc¢a; ou sdo

imutaveis ou pelo menos de mudanca dificultada, a saber, direitos
unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constituicéo.

Norberto Bobbio*?® sugere “ndo se falar em fundamentos dos direitos do homem,
mas de diversos fundamentos conforme o direito”. Nesse caminho, ressalta-se que
alguns dos direitos humanos sédo validos em qualquer situacdo e para todos os

homens indistintamente.

Desse entendimento, a primeira ressalva a ser feita € que sao poucos os direitos
fundamentais que ndo entram em concorréncia com outros. Norberto Bobbio*** fala
que “ndo se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas
sem suprimir algum velho direito, do qual se beneficiam outras categorias de
pessoas”. Sera a partir da concorréncia de interesses e da ponderagédo que o estudo

analisara os direitos fundamentais.

2L Este estudo opta pela delimitacdo de tratamento entre os direitos fundamentais e as normas de

direitos fundamentais, no entanto reconhece sua intima ligacao.

“2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 515.
23 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 217.

24 |bid., p. 219.
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Procura-se delinear agora especificamente os direitos humanos. Sabe-se que o valor
atribuido a pessoa humana, nucleo fundamental dos direitos humanos, é fator
preponderante expresso na Carta Constitucional, ja que o artigo 1°, inciso lll, coloca
a dignidade da pessoa humana como um direito fundamental da Republica

Federativa do Brasil.

Robert Alexy*® ensina que os “direitos humanos tém uma validade universal
independentemente de qualquer positivacdo”. Para o autor, o nucleo fundamental
dos direitos humanos “estabelece exigéncia a cada ordem juridica”. Explica também
Alexy sobre os direitos humanos que “uma importante contribuicdo para sua
aplicacdo universal foi conferida e continua a ser conferida pela Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948". Robert Alexy*?®

continua a abordar um traco histérico dos direitos fundamentais da seguinte forma:

O nivel internacional dos direitos fundamentais tornou-se vinculante pelo
pacto internacional sobre direitos civis e politicos de 19 de dezembro de
1966. Um instrumento paralelo a esse pacto é o pacto internacional sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais do mesmo dia, que, todavia, esta
dotado de menor capacidade de execucao.

Concatenando a evolugédo histérica dos direitos humanos com a sua classificagéo,
segundo a maior parte da doutrina, pode-se dizer que eles sdo enquadrados como
direitos de primeira geracdo ou dimensao. Conforme ja analisado no capitulo lll,

Paulo Bonavides**’

assim classifica a evolugdo do direito: direitos de primeira
geracdo sdo aqueles relativos ao individuo; os da segunda geracdo, os direitos
sociais e econdémicos; os da terceira geracdo sao os direitos de solidariedade e
fraternidade; e os de quarta geracao, os direitos fundamentais, resultados de uma
globalizacéo, tais como a democracia, a informacao e o pluralismo.

428

Celso Lafer™™ comenta a respeito das geracdes ou dimensdes do direito:

425 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmatica dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

% pid., p. 1-11.

2" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 523-524.
“%8 | AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos . Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.
p. 126.
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A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, vale dizer, pelas reivindicacfes
dos desprivilegiados a um direito de participar do bem-estar social. E por
essa razdo que os assim chamados direitos de segunda geracao, previstos
pelo welfare state, sdo direitos de crédito do individuo em relacdao a
coletividade (...). Os direitos de crédito, denominados de direitos econébmico-
sociais e culturais, podem ser encarados como direitos que tornam reais
direitos formais: procuraram garantir a todos 0 acesso aos meios da vida.

Paulo Bonavides*?°

entende que os direitos da primeira, segunda e terceira
geracdes “abriram caminho ao advento de uma nova concepcéo de universalidade

dos direitos humanos fundamentais”.

Sobre a universalidade dos direitos fundamentais, comenta o autor acima®*’:

A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o
principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e
eficacia. E universalidade que n&o exclui os direitos da liberdade, mas
primeiro os fortalece com as expectativas e os pressupostos de melhor
concretiza-los mediante a efetiva adocao dos direitos da igualdade e da
fraternidade (...). A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma
concreta e positiva os direitos da triplice geracdo na titularidade de um
individuo que, antes de ser o homem deste ou daquele Pais, de uma
sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, € pela sua condigdo de
pessoa um ente qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto
daquela universalidade.

A partir dessas dimensdes de direitos apresentadas, percebe-se que diante da nova
realidade busca-se uma reestruturacdo dos conceitos juridicos; portanto, em razao
da proposta também de universalizacdo dos direitos fundamentais, considerou-se no

item 5.2.2 a necessidade de investigacao de uma nova hermenéutica.

ApoOs essa breve delimitacéo sobre os direitos humanos, tem-se que o conflito entre
Estado e o individuo é aqui resolvido pela primariedade deste, no que vai implicita
uma intencdo de ndo dominio do individuo pelo Estado, o que preserva, em alguns
casos, a dignidade da pessoa humana. E nesse nivel de restricbes constitucionais
do direito que podem ser colocadas, com autonomia relativamente as hipoteses de

restricdo e de colisdo de principios, a figura dos limites imanentes.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 526.
3 |bid., p. 526.
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Esses limites imanentes sdo conceituados por Manuel Afonso Vaz**! como limites
para uma interpretacdo dos preceitos constitucionais, dos contornos do conteudo do

direito constitucionalmente protegido.

Quando se fala em restricdo de direitos fundamentais, deve ser levada em conta a
existéncia de duas teorias: a “teoria abstrata e a teoria relativa”. Segundo a teoria
abstrata, o conteuddo dos direitos fundamentais precisa ser considerado
abstratamente, ou seja, ndo podem ser ultrapassados os limites de conteiudo de
cada direito, mesmo que a incursao de um interesse ou bens venha a acontecer com
direitos fundamentais de mesma hierarquia®*?. Ja a teoria relativa, consoante Robert
Alexy**, admite que sé pode existir ponderacéio de direitos fundamentais em cada
caso concreto, e ai sim, pode-se identificar algum tipo de restricdo de interesses ou

bens.

Diante dessas consideracdes, faz-se imperativo analisar ainda a tarefa
transformadora dos direitos fundamentais, diante das conjecturas interpretativas
propostas acima. A respeito, buscar-se-4 fundamentacdo em Konrad Hesse***, a
saber:
Al legislador del Derecho Privado corresponde constitucionalmente la tarefa
de transformar el contenido de los derechos fundamentales, de modo
diferenciado y concreto, em Derecho inmediatamente vinculante para los
participantes en una relacién juridico-privada. A él le compete

fundamentalmente cuidar de las multiples modificaciones a las que obliga la
influencia de los derechos fundamentales sobre el Derecho Privado.

Sobre a interpretacdo aplicAvel aos direitos fundamentais, aproveitam-se as
premissas abordadas no item 5.2.2, em que houve intensa preocupagdo em

resguardar os principios constitucionais, diante da atividade hermenéutica.

31 VAZ, Manuel Afonso. Direito Econémico. A ordem econdémica portuguesa . Portugal: Coimbra

Editora, 1998. p. 135.

432 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6 ed. Coimbra: Editora Almedina,
1993. p. 632.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 268.

3 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado . Madrid: Civitas, 2001. p. 63.
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Robert Alexy”® ensina que “a maioria das Constituicdes tém hoje catalogos de
direitos fundamentais escritos”. Quando se fala em interpretacdo, “a primeira tarefa
da teoria dos direitos fundamentais enquanto disciplina juridica € uma interpretacéo
desse catalogo”. O autor também considera que, “nesse contexto, aplicam-se as
regras tradicionais de interpretagdo juridica”. Elas, todavia, esbarram rapidamente

em determinados limites (colisdes de direitos fundamentais)*®.

A esse respeito, ressalta-se que os métodos de interpretacao juridica elencados
anteriormente como gramatical, histérico, teleoldgico, sistematico, l6gico, axioldgico,
comparativo, tépico-retorico, linguistico, sociolégico e evolutivo, nem sempre seréao
adequados para a interpretacado dos direitos fundamentais. Isso porque os direitos
fundamentais se “impregnam de particularidades que |Ihes conferem um carater
especifico, demandando técnicas ou meios interpretativos distintos, cuja construcao

e emprego gerou a Nova Hermenéutica®"”.

Considerando as formas de interpretacdo dos direitos fundamentais, a
proporcionalidade tem grande importancia. Pode-se inclusive falar que a vinculacao
da proporcionalidade as normas constitucionais ocorre por intermédio dos direitos
fundamentais. A ligacao entre a proporcionalidade e os direitos fundamentais acaba

fornecendo critérios de limitacéo a liberdade individual.

Sobre a ligacdo acima apresentada, ensina Juan Jorge Papier’®, a respeito das
guestbes que afetam as liberdades econdmicas, quando levado em conta o

“principio” da proporcionalidade:

Al tratar cuestiones que afectan a las libertades economicas de la Ley
Fundamental, el legislador ha de observar en todo momento los limites que
le marca el principio de proporcionalidad o de interdiccion de la desmesura
(...). El principio de proporcionalidad exige para la intervencion legislativa en
las libertades econdmicas la existencia de un motivo constitucionalmente

43> ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos Direitos

Fundamentais. Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa. Traducao de
Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

A respeito da colisdo dos direitos fundamentais, analisar-se-a no Capitulo VI, segundo Alexy, que
ndo existe catalogo de direitos fundamentais sem colisdo. Nem isso pode existir. Isso se aplica tanto
a colisbes de direitos fundamentais em sentido estrito, quanto em sentido amplo.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 545.

3% PAPIER, Juan Jorge. Ley Fundamental y orden econémico. In: HESSE, Conrado (Presentacion).
Manual de Derecho Constitucional . Traducdo Antonio Lépez Pina. Madrid: Ediciones Juridicas Y
Sociales, 2001. p. 597.
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legitimo, la idoneidad de los instrumentos de intervencion elegidos, su
absoluta necesidad en el sentido de la eleccion del medio menos gravoso,
asi como un equilibrio entre la transcendencia de la intervencién y la utilidad
obtenida, y, por conseguiente, una cierta proporcionalidad en la relacién de
medios a fines.

Explica também Willis Santiago Guerra Filho***

gue “a esséncia e destinacdo do
principio da proporcionalidade” é “preservar os direitos fundamentais”. O “principio”,
portanto, ajusta-se “com a esséncia e destinacdo mesma de uma Constituicdo” que
pretende “desempenhar o papel que |Ihe esta reservado na ordem juridica de um

Estado de Direito Democratico”.

Além dessa importancia dada a proporcionalidade, pode-se dizer que a proibicdo do
excesso que justifica essa maxima “serve para 0 processo interpretativo-

concretizador como um instrumento de ponderacdo de direitos e interesses

envolvidos para uma adequada concretizagéo da norma constitucional™“.

Investigando, agora, a interpretacdo das normas constitucionais que integram a
Ordem Econbmica, releva-se a consideracdo acerca da forma como se devem
conjugar os principios do artigo 170 da Constituicdo Federal com os principios que
estruturam o Estado Democrético de Direito (fundamentos da Republica Federativa
do Brasil).

441

Raul Machado Horta™" considera a respeito da interpretagcdo da Ordem Econdmica:

A Ordem Econbmica e Financeira ndo € uma ilha normativa apartada da
Constituicdo. E fragmento da Constituicdo, uma parte do todo constitucional
e nele se integra. A interpretacdo, aplicacdo e a execucao dos preceitos que
a compdem reclamam o ajustamento permanente das regras da Ordem
Econdmica e Financeira as disposicdes do texto constitucional que se
espraiam nas outras partes da Constituicdo. A Ordem Econdmica e
Financeira € indissociavel dos principios fundamentais da Republica
Federativa e do Estado Democratico de Direito.

4% GUERRA FILHO, Willis Santiago apud MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais . Nos 20
Anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 251.

4% GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Juruéa Editora, 2003. p. 178.

“1 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional . Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2002. p. 265.
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442

Washington Peluso Albino de Souza™“ também se manifesta sobre a interpretacédo

da ordem econdmica da seguinte forma:

Na aplicacdo dos principios, as constituicbes atuais, devido a sua feicédo
plural, introduzem alguns deles que seriam, entre si, contraditérios ou
conflitantes, em termo ideolégicos. Exemplo disso é o artigo 170 da
Constituicdo brasileira que consagra a propriedade privada e a livre
concorréncia.
Diante dessas consideracdes, vé-se que o artigo 170 da Carta Constitucional elenca
varios principios que podem entrar em colisdo entre si. Para encontrar a solucéo
dessa colisdo de interesses, mister se faz analisa-los sob uma 6tica de ponderacéao,

que serd feita no Capitulo VI.

Assim, além da ponderagdo, outra premissa basilar que se pretende sustentar,
diante da idéia de interpretacdo, sera a concepcdo normativa dos direitos
fundamentais. Essa concep¢do normativa traz como pano de fundo a forca
normativa dos direitos, e ndo o positivismo juridico, conforme sustentam alguns

autores.

Nesse sentido, ao se falar em eficacia normativa, busca-se novamente a

contribuicdo de Konrad Hesse**, que considera a respeito do assunto:

El Tribunal Constitucional, como es sabido, identifica em los derechos
fundamentales, junto com su funcion de defensa frente las intervenciones
del poder publico, principios objetivos no solo del ordenamiento
constitucional, sino sencillamente del ordenamiento juridico en su conjunto:
la ley fundamental, que no quiere ser um orden valorativamente neutral, ha
erigido en la seccion relativa a los derechos fundamentales (...), y ello
expresa un reforzamiento de principio de la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales.

José Afonso da Silva*** considera que “a eficacia e aplicabilidade das normas que
contém os direitos fundamentais dependem muito de seu enunciado, pois se trata de

assunto que estad em funcéo do Direito Positivo”.

42 30UZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econdmica . Belo Horizonte: Del

Rey, 2002. p. 277.

43 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado . Madrid: Civitas, 2001. p. 56.

4“4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 178.
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445

Paulo Ferreira da Cunha™ ensina que a “concretizacao dos direitos fundamentais,

isto €, sua vivéncia real no seu exercicio normal e corrente na realidade, na
sociedade, na Historia depende da sua conformacgéo”. Para isso, também elucida o
autor que a concretizacdo deverad provocar “a conformacdo constitucional que
assume a sua positivacado ao nivel do texto constitucional”, que se traduz no regime

juridico. “E por outro lado, da sua conformagé&o ao nivel infraconstitucional”.

Ja Paulo Bonavides**® explica a eficacia dos direitos fundamentais utilizando-se de

Haberle, da seguinte forma:

A eficacia real dos direitos fundamentais para todos os cidadaos substitui a
eficacia formal classica dos direitos civis. Novos direitos fundamentais,
sociais e culturais, estabelecidos em numerosas Constituicbes e textos
internacionais de direitos humanos resultaram deste impulso (...). Essa
efetividade ndo é automatica bem espontanea; ndo decorre unicamente de
uma ordem abstrata de eficacia ou eficacia vinculante de um texto, mas se
prende a uma pluralidade de intérpretes, sendo, portanto (...), o resultado
complexo e cheio de riscos de processos pluriarticulados de interpretacao.

Considerando também a eficacia dos direitos fundamentais na Ordem Econbmica,
pode-se afirmar que “las libertades de la Ley Fundamental, asi como otras normas y

principios constitucionales, son condicidbn necesaria pero no suficiente para tales

concepciones doctrinales*".

Exemplificando tal afirmativa, elucida Juan Jorge Papier**®:

Um fendmeno de uma arbitrariedad similar em la utilizacion de las libertades
— em relaciéon com las consecuencias de su eficacia garantizadora para la
Constitucion econémica — es el que se produce, a la inversa, con el
frecuente vaciamiento de sentido o la privacion de virtualidad de las
libertades (...). En sentido semejante, conviene llamar la atencion sobre la
tendencia a dejar las libertades a merced de una facultad casi omnimoda de
desarrollo del legislador, cuanto mas aparezca el ejercicio del Derecho
fundamental conectado a relaciones y funciones sociales.

4> CUNHA, Paulo Ferreira da. Teoria da Constituicio : Direitos humanos e Direitos Fundamentais.

S&o Paulo: Editora Verbo, 2000. p. 275.

“4® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 549.

“7 PAPIER, Juan Jorge. Ley Fundamental y orden econémico. In: HESSE, Conrado (Presentacion).
Manual de Derecho Constitucional . Traducdo Antonio Lépez Pina. Madrid: Ediciones Juridicas Y
Sociales, 2001. p. 572.

48 |bid., p. 572-573.



160

Nessa linha, o autor almeja assegurar a liberdade diante da concretizagcdo dos
direitos fundamentais, sem, contudo, afastar a tarefa do legislador, que, todavia, ndo
pode ser arbitraria a ponto de violar a propria liberdade, o que aqui estd sendo

cogitada diante da figura da liberdade de contratar.

Dessa forma, fazendo uma ligacdo entre os assuntos acima comentados, tem-se
qgue de grande valia se faz a relacéo entre a concretizacdo, a eficacia das normas de
direitos fundamentais e a proporcionalidade. Isso pode ser explicado por dois
fatores: primeiro, porque a concretizacdo daquelas normas utiliza da
proporcionalidade em seu processo; segundo, porque a proporcionalidade coaduna
com a proépria aplicacdo da ponderacdo necessaria para a interpretacdo dos direitos
fundamentais.

449

Ratifica a relagao acima o entendimento de Bruno Galindo™, a saber:

A concretizacao das normas de direitos fundamentais é a que mais se utiliza
do principio da proporcionalidade (...). A ponderacdo contida na idéia da
proibicédo do excesso é importante sobretudo na delimitagdo das restricdes a
eficacia e efetividade dessas normas. As restricbes aos direitos
fundamentais s6 serdo validas se efetuadas nesse contexto. Nao pode uma
restricdo a um direito fundamental ser feita de forma arbitraria, sem observar
quais direitos e interesses a serem protegidos com tal restricao.

Cabe também realcar os obstaculos para concretizar os direitos fundamentais de
natureza social, que aumentaram consideravelmente em razdo do neoliberalismo e
da globalizacdo. Alerta Paulo Bonavides*® que da prépria sociedade “partem
ameacas que se poderao tornar letais a liberdade enquanto direitos fundamentais”.
Para o autor, “a moderna e complexa Sociedade de massas, como Sociedade pos-

industrial, desde muito tem feito crescer esse risco”.

Considerando, assim, a necessidade de relacionar os interesses privados com o0
direitos fundamentais, tem-se que, conforme ja analisado no Capitulo IV, os
contratos civis, quando colocados sob andlise interpretativa, devem buscar na

estipulacdo dos interesses um equilibrio dos bens ali envolvidos.

“9 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : analise de sua concretizagéo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 179.
4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 552.
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Avaliando, portanto, que a preocupacdo do estudo € investigar a livre iniciativa nas
relacdes contratuais, a partir da interpretacdo e ponderagdo dos principios, deve-se,
nesse caso, partir da sustentacao inicial do tratamento dado aos direitos humanos
como nucleo mediador quando a liberdade e a intervencdo estatal estiverem em

coliséo.

Reitera-se, dessa maneira, a observacéo feita por Teresa Negreiros***, ao explicar a
constitucionalizacdo do direito civil, instituindo que a dignidade da pessoa humana
repercute no direito contratual, alterando o modo de ver o contratante: “o conceito
abstrato e atomizado”, préprio da concepcédo individualista, “é substituido por um
conceito que ganha em concretude e que pde a mostra o carater desigual, e por isso

injusto, de certas relacdes contratuais”.

No tocante & equacao dos direitos fundamentais, segundo Paulo Bonavides*?, cabe
assinalar:

Assim como o problema da economia, em termos contemporaneos, é para o
capitalismo um problema de produtividade, o problema das Constituicdes &,
para o Estado de Direito, mais do que nunca, um problema de
normatividade, e a normatividade s6 se adquire com a legitimidade. Esta,
por sua vez, vem a ser 0 estuario de todo o processo de concretizagdo das
regras contidas na Lei Maior.

A solucéo apontada pelo autor, diante da dificuldade de concretizacdo dos direitos
fundamentais na economia contemporanea, € criar pressupostos para uma
consciéncia social. Para isso acontecer, serd necessario ter como “sustentaculo a

crenca inabalavel nos mandamentos constitucionais™2.

A proposta desta parte do estudo foi relacionar a interpretacdo e a concepgao
normativa dos direitos fundamentais a partir da intervencédo do Estado na economia
e nos negocios privados. Avaliou-se, ainda, a dignidade da pessoa humana como
uma sustentacdo para a interpretacdo das relagbes contratuais. Diante dessas
verificacOes, tornar-se-a possivel no capitulo seguinte averiguar a colisdo e a

ponderacédo de interesses na Ordem Econdmica.

I NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato : novos paradigmas. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 329.
52 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 552.
53 |bid., p. 553.
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6. A COLISAO E A PONDERACAO DE PRINCIPIOS CONSTITUC IONAIS NA
ORDEM ECONOMICA

Nesta ocasido, chega-se ao momento de entrelacar todos 0s assuntos anteriormente
discutidos, para agora apura-los diante da perspectiva de colisdo dos principios
constitucionais que integram a Ordem Econdmica brasileira, defendendo-se, assim

como o faz Robert Alexy, a necessidade de ponderacao entre eles.

Inicialmente, para melhor compreender o assunto, faz-se necessario conhecer a
distincdo conceitual entre regras e principios, para em seguida entender a
ponderacdo de bens. Por esse motivo, este capitulo esta dividido em quatro
momentos: investigacado da diferenca entre regras e principios; analise da coliséo;
apreciacdo da ponderacdo de principios; e consideracdo da pessoa humana como

nacleo mediador da ponderacédo de principios.

A Constituicao traz em seu corpo interesses diferentes, embora busquem objetivos
comuns. Nao ha como desconsiderar que a Carta Constitucional traz em diversos
pontos normas de conteudo vago, que precisam de ser compreendidas a partir de
uma atividade interpretativa. E mais: além de interpretacdo, pode ser que haja a
necessidade de considerar uma norma constitucional e deixar uma outra paralisada,

em dado caso concreto.

Fala-se em antinomias quando séo colocadas num mesmo espaco duas normas que
estdo em choque, havendo necessidade, pois, de ocorrer a escolha do interesse que
deve ser aplicado no caso concreto. A respeito dos critérios tradicionais de solucao
da antinomia, h& trés normalmente aplicados: o critério cronoldgico, que determina
gue deve prevalecer num conflito a norma posterior; o hierarquico, que estabelece a
aplicacao da norma de grau superior quando em confronto com norma inferior; e, por
fim, o de especialidade, que obriga a prevaléncia da norma especial em detrimento

da geral™*.

54 A doutrina utiliza as seguintes expressodes para delimitar os significados dos critérios da antinomia,

a saber: critério cronoldgico — lex posterior derrogat priori; critério hierarquico - lex superior derrogat
inferioren; critério da especialidade — lex especialis derrogat generali.
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Ocorre que a proposta deste capitulo ndo esta pautada na antinomia como forma de
solucdo do confronto de normas. Entende-se que essa solugdo é insuficiente para a
investigacdo de colisdo dos direitos fundamentais enquanto principios. Considerar-
se-a que o método de ponderacao de bens sera a melhor diretriz para a resolucéo
de casos de colisdo de normas constitucionais. Acredita-se, portanto, em que nao é
possivel 0 uso dos critérios classicos de resolucdo de antinomias para resolver a

colisdo dos principios.

Dessa forma, a investigacdo da dissertacdo partird da analise da atividade
econdmica, que, por exemplo, em algumas ocasifes ndo apresenta a coexisténcia
harmoénica entre interesses capitalistas (a livre iniciativa e a propriedade privada) e
interesses sociais (a protecado ao consumidor e a valorizagao do trabalho humano).

Sérgio Varella™

explica sobre a compatibilizacdo entre os interesses capitalistas e
0S interesses sociais que integram a Ordem Econdmica, ressaltando que esses
interesses “privilegiam nao a livre iniciativa ou a livre concorréncia em si mesmas,
mas 0 quanto elas possam expressar de socialmente valioso”. Isso, alias, significa
gue a livre iniciativa ndo é tomada, enquanto fundamento da Republica Federativa
do Brasil, como expresséo individualista, mas, sim, como expressao do interesse
social.

Sobre esses principios que regem a Ordem Econdmica comenta Daniel Sarmento*®:

Vejam-se, por exemplo, os principios que regem a ordem econdmica
brasileira, insertos no art. 170 da Lei Fundamental. Sera possivel, fora de
gualquer contexto fatico especifico, realizar-se o0 mapeamento de principios
abertos tais como o da livre iniciativa, da busca de pleno emprego, da
defesa do consumidor, etc, de modo a evitar a possibilidade de conflitos no
caso em concreto? A resposta tem de ser negativa. Em muitos casos, o
intérprete  constatara que certas situacdes juridicas mobilizam
concomitantemente a incidéncia de varios principios, cada um acenando
para uma direcéo diferente.

Seréa analisado, portanto, que a compatibilizacdo de bens nem sempre é possivel. As

vezes, passa a ser necessario sacrificar um bem para preservar um outro. A partir

5> BRUNA, Sérgio Varella. O poder econémico e a conceituacdo do abuso em seu exercicio .

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 137.
% SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais e a ponderacao de bens. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Organizador). Teoria dos Direitos Fundamentais . Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 40.
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desse enfoque de interpretacdo de normas com sentido antagbnico, passa-se a
perquirir os assuntos de colisdo e ponderacao de bens.

6.1 REGRAS E PRINCIPIOS

Conforme visto no Capitulo V, variadas sdo as formas ou métodos de interpretacao
constitucional a partir da consideracdo dos principios. Dessa variedade de meios

interpretativos, ha também a discusséo quanto a normatividade dos principios.

A normatividade dos principios foi bastante analisada por dois tedricos de renome,
Ronald Dworkin e Robert Alexy. Por meio desses conceituados autores, ja se torna
cada vez mais difundido esse avango fundamental da teoria do direito
contemporanea que, em um momento pos-positivista, com a superacgéo dialética da
antitese entre o positivismo e o jusnaturalismo**’, permitiu distinguir normas juridicas

gue sdao regras daguelas que sao principios.

Percebe-se que, durante o positivismo juridico, os principios constitucionais foram
considerados como fonte normativa subsidiaria diante da supremacia da lei. Os
principios ndo integravam as codificacdes como normas de alguma concretude, mas
como via indireta do ordenamento juridico. Assim, quando a solucdo nédo era
encontrada a partir da norma, utilizava-se um principio para impedir a “brecha
normativa”.

Segundo Bruno Galindo*®

, portanto, “uma vez que a norma tivesse suficiente
clareza para ser aplicada na solucdo de um problema juridico concreto, ndo poderia

0 jurista recorrer aos principios”.

Vé-se que 0s principios tinham uma importancia meramente secundaria, a partir da

lacuna da norma, quando ela nédo era suficiente para solucionar determinado

%" GUERRA FILHO, Willis Santiago apud MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais. ~ Nos 20
Anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 249-262.

5% GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 79.
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problema. Os principios “seriam apenas exortagfes valorativas, com densidade

normativa meramente subsidiaria*®".

A importancia da distincdo entre regras e principios aplica-se ao fato da
interpretacdo. Para delimitar essa diferenca, a doutrina utiliza-se de variadas formas;
no entanto primeiramente € preciso compreender que as normas referem-se ao
género, do qual sdo espécies 0s principios e as regras.

460

Ronald Dworkin™" contribuiu para a discussao sobre a diferenciagcdo entre norma,

principio e regra utilizando o vocébulo “principles” de forma genérica, envolvendo
todas as normas que nao sejam “rules”. Define, assim, principio como um
mandamento que ha de ser observado, por ser uma exigéncia da justica, da

equidade ou de alguma outra dimensao da moralidade.

461

A fim de esclarecer esse posicionamento, o proprio Dworkin™" apresenta o seguinte

exemplo:

Em 1889, no famoso caso “Riggs contra Palmer”, um tribunal de Nova
lorque teve que decidir se um herdeiro nomeado no testamento de seu avd
poderia herdar o disposto naquele testamento, muito embora ele tivesse
assassinado seu avé com esse objetivo (...). O Tribunal prosseguiu
observando que todas as leis e os contratos podem ser limitados na sua
execucdo e seu efeito por maximas gerais e fundamentais do direito
costumeiro. A ninguém sera permitido lucrar com sua prépria fraude,
beneficiar-se com seus proprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicacédo
na sua propria iniqlidade ou adquirir bens em decorréncia de seu proprio
crime. O assassino ndo recebeu sua heranca.

Acima, vé-se um claro exemplo de principios, ja que eles ndo se adequam ao

462 adotado na regra; pelo contrario, o principio enuncia

parametro de “all or nothing
uma razao que conduz um argumento em uma certa direcdo, mas necessita de uma
decisdo para ser ou ndo ser adotado, dependendo de cada caso concreto. Dessas
consideracdes, cabe ainda indicar que Dworkin, ao distinguir os principios das
regras, discute o peso dos primeiros que falta nas regras, ja que estas ndo possuem

a mesma dimensao daqueles.

5% GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : analise de sua concretizacdo constitucional. Curitiba:

Juruéa Editora, 2003. p. 79.

%% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously . Cambrige: Harvard University Press, 1997. p. 22-
30.

L bid., p. 22.

%2 Esta classificacdo é adotada por Dworkin, mas néo é aceita por Robert Alexy.
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Alerta-se que Robert Alexy*®® ndo aceita a proposicdo de “tudo ou nada”, ja que por
ela se poderia pensar que todos os principios tém um mesmo caréater relativo e as
regras um mesmo carater absoluto. “Un modelo tal se percibe en Dworkin cuando
dice que las reglas, cuando valen, son aplicables de una manera del todo-o0-nada,

mientras que los principios sélo contienen una razén que indica una direcci6”.

Alguns autores consideram que 0s principios podem assumir no ordenamento
variadas funcdes: podem operar como alicerces do sistema juridico no qual
fornecem a autorizacdo em que o intérprete deve-se pautar; podem, também, na
auséncia das regras, funcionar como norma de conduta. Outros autores utilizam o
critério de subsuncdo para diferenciarem as regras dos principios. Para essa
corrente doutrinaria, os principios ndo permitem a subsuncdo, em razdo de seu
insuficiente grau de concretizagdo. Por outro lado, as “regras admitem a subsuncao
por terem alto grau de densidade normativa™®*. Parte da doutrina fala também em
hierarquizacdo das normas constitucionais para esclarecimento dos principios. Nao
obstante, errbneo é pensar nessa teoria como forma de solugdo da interpretacéo
constitucional, uma vez que provoca um contra-senso com a propria unidade

constitucional, ja analisada no Capitulo anterior.

Aléem disso, falar em existéncia de hierarquizacdo seria admitir que entre 0s
principios constitucionais sempre o principio de ordem mais elevada ira prevalecer
em relagc&o ao principio de grau inferior, sem precisar analisar cada caso especifico.
Ndo procede de forma alguma tal pensamento. Esse assentamento de
hierarquizacdo é uma postura subjetiva e discricionaria do julgador. Ademais,

segundo Daniel Sarmento*®®

, 0 processo de hierarquizacdo tem-se desvendado
historicamente como instrumento de ideologia conservadora, enquadrando-se como
pretexto para a diminuicdo da efetividade dos direitos sociais, tais como a liberdade

contratual e a propriedade.

463 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 99.

% CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema de Cié ncia do
Direito . Traducdo de Antdnio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
87.

% SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Organizador). Teoria dos Direitos Fundamentais . Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
35-98.
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7

Por outro lado, em alguns casos o fator abstracdo também é utilizado para
diferenciar as regras e principios. Uma das caracteristicas dos principios juridicos
que melhor os distingue das normas que sdo regras é sua maior abstracdo, na
medida em que “ndo se reportam a nenhuma espécie de situacao fatica, que dé

suporte & incidéncia de norma juridica®®®”.

Considerando a opinido acima, a ordem juridica, enquanto conjunto de regras e
principios, € formada por normas que se situam em distintos patamares, conforme o

seu maior ou menor grau de abstragao ou concrecao.

Manuel Atienza, citado por Angeles Rédenas*®’, esclarece que a diferenca entre
regras e principios reside no seguinte aspecto: “los principios configuran los casos

de forma abierta, las reglas lo hacen de forma cerrada”.

Ja Robert Alexy, defende a normatividade dos principios no tocante a teoria dos
direitos fundamentais. O critério de diferenciacdo do autor é a generalidade. Os
principios possuem alto grau de generalidade, enquanto as regras, possuem grau

baixo de generalidade®®®.

Bruno Galindo*®®

, resumindo a idéia de Alexy, sugere que um conflito entre regras
somente pode ser solucionado se uma das regras for apontada como nula, ou se
uma clausula de excecao for introduzida na regra. Juridicamente, portanto, a regra

vale ou ndo vale, resolvendo-se o conflito de regras na dimenséo da validade.

Nesse contexto de normatividade, também estdo inseridos os direitos fundamentais.
Aqui, considera-se a teoria dos principios dos direitos fundamentais como a melhor

solugéo para o problema da coliséo.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago apud MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais. ~ Nos 20
Anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 250.

7 ATIENZA, Manuel apud RODENAS, Angeles. Razonamiento Judicial y Reglas . México: BFP
editora, 2000. p. 37.

“8 por isso, Robert Alexy prefere falar em colisdo de principios e em conflito de regras. O conflito de
regras tem por fim a exclusdo de uma e a prevaléncia de outra. Na colisdo de principios ha apenas
uma “paralisagdo” de um principio para o outro se fazer valer; na verdade, um principio “cede” espago
ao outro.

9 GALINDO, Bruno. Direitos Fundamentais : analise de sua concretizac&o constitucional. Curitiba:
Jurua Editora, 2003. p. 78-84.



168

Principios, segundo Robert Alexy*’°, sdo “normas que permitem que algo seja
realizado da maneira mais complexa possivel, tanto no que diz respeito a
possibilidade juridica quanto a possibilidade fatica”. Principios sdo “mandados de
otimizacao”, porque podem ser satisfeitos em diferentes formas. Ja as regras séo
normas que terdo aplicabilidade ou néo terdo aplicabilidade, ou seja, se uma regra
tem validade perante o ordenamento, torna-se imperativo que se perpetre
precisamente o que ela estabelece: nem mais e nem menos. Regras contém,

portanto, “determinacfes no contexto do fatico e juridicamente possivel”.

Relacionados os principios com os direitos fundamentais, tem-se que a teoria dos
principios ndo diz que o catalogo dos direitos fundamentais ndo contém regras. Essa
teoria sugere apenas que os direitos fundamentais, enquanto balizadores de
definicdes precisas, tém estrutura de regras, como também elucida que o nivel das
regras precede ao nivel dos principios. Chega-se, entdo, ao ponto primordial da

mencionada relacao: atras e ao lado das regras existem principios.

N&o se pode deixar de ressaltar que Robert Alexy ndo desconsidera a dimenséao
axiolégica, ou seja, os valores, ligados aos principios, mas que também estéo
presentes nas regras’’*. Assim se manifesta o autor:
La diferencia entre principios y valores se reduce asi a un ponto. Lo que en
el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los
principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es
definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente

debidos. Asi pues, los principios y los valores se diferencian sélo en virtud
de su caracter deontoldgico y axiolégico respectivamente.

Ha, portanto, a possibilidade de entrelacamento entre principio e valor. Torna-se,
contudo, importante considerar a distingdo entre os termos, ja o valor possui um
carater axiologico e os principios tém carater deontolégico (dever ser); sendo assim,
sdo considerados “conceptos los de mandato, prohibicidn, permision y del derecho a

algo472u

470" ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmaética dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

*™ |dem. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios constitucionales,
2002. p. 147.

4" |bid., p. 139.
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Neste ponto do estudo ndo se pode, ainda, perder de vista a estrutura dos direitos
fundamentais. Dessa maneira, mais uma vez, sera considerada a estrutura proposta
por Robert Alexy*”®: “la base de la teoria analitica de los derechos es una triple
division de las posiciones que han de ser designadas como ‘derechos’ en (1)
derechos a algo, (2) libertades y (3) competencias”. Primeiramente, os direitos a
algo, segundo o autor, possuem uma relacao triade, ou seja, um sujeito tem perante
0 outro uma pretensédo, de onde se conclui que o “primer miembro es el portador o
titular del derecho, su segundo miembro, el destinatario del derecho y su tercer
miembro, el objeto del derecho”. Tem-se, no entanto, que a pretensdo a um

comportamento sempre vai ensejar uma ag¢ao negativa e uma acao positiva.

A esse respeito, pode-se falar que a acéo positiva parte da existéncia de prestacdes
de natureza fatica ou normativa. A natureza fatica reside nas prestacdes materiais
“cuando se supone in derecho de um propietario de uma escuela privada a recibir

4 A natureza normativa estrutura-se a

ayuda estatal a través de subvenciones
partir de direitos revelados em acdes estatais de imposicdo de normas. Preciso se
faz considerar que tais normas geram para o Estado o dever de legislar. Ja a
liberdade, enquanto uma estrutura de direitos fundamentais, deve ser entendida
como uma iniciativa de acao, isto €, quando um individuo encontra-se livre para
fazer ou nao fazer alguma coisa. Por fim, a competéncia apresenta-se como a
capacidade do individuo em alterar a posicéao juridica de algo ou até mesmo de
alguém. Por exemplo, pode-se falar que a realizacdo de um contrato ou de

matriménio constitui um exercicio de competéncia®”.

Considerando a estrutura normativa anteriormente apontada, o intérprete pode
escolher dois caminhos quando analisa a norma, as regras ou 0s principios. Prefere-
se aqui adotar o “caminho da teoria dos principios”, que pode ser explicado,

*® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 186.

“ Ibid., p. 195.

475 Importa realcar que o tratamento direcionado pelo Estado partira da idéia de que os direitos
fundamentais estdo intimamente conectados a efetivacdo da dignidade da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana sera melhor analisada no Capitulo VI, quando sera considerada a sua
relacdo com a ponderacao de interesses.
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segundo Robert Alexy*’®, como uma “forma de impedir o esvaziamento dos direitos
fundamentais sem introduzir uma rigidez excessiva. Nos seus termos, a pergunta

sobre a legitimacado de uma restricdo ha de ser respondida mediante ponderacao”.

6.2 COLISAO DE PRINCIPIOS

Colisdo significa o choque entre duas situacdes ou dois objetos. Aqui a colisdo sera
entendida como o embate gerado na aplicacéo de dois bens distintos, em dado caso

concreto.

AplOs a consideracdo delineada acima, a respeito da distincdo entre regras e
principios, uma indagacdo que se faz absolutamente necesséria: 0 que acontece
qguando ocorre um choque entre esses direitos? Assim, caso duas regras disponham
diferentemente sobre uma mesma situacao, ocorrera um exagero normativo, isto €,
uma antinomia juridica. Tal antinomia podera ser afastada com base em critérios, ja

analisados, que em geral séo fornecidos pelo préprio ordenamento juridico.

Com relacdo aos principios, ndo se pode adotar 0 mesmo posicionamento. Os
principios néo disciplinam nenhuma situacdo juridica especifica, ndo entram em
choque, ao contrario, sdo compativeis uns com 0s outros. Assim, a decisdo tomada,
nos casos que envolvam a figura dos principios, ira privilegiar um dos principios, em
detrimento de outros, embora todos eles mantenham sua validade; mas apenas

passam a ter uma diminuicdo provisoria em sua eficacia.

Vérias séo as solu¢des doutrinarias a respeito da colisdo de principios. Por exemplo,

477

explica Willis Santiago Guerra Filho™ * sobre as situagdes concretas de conflito:

O principio constitutivo e fundamental que procuramos encontra-se,
portanto, implicito e pressuposto na reunido entre Estado de Direito e
Democracia, e sua fungdo hermenéutica é a de hierarquizar, em situacGes

4% ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d ogmatica dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

*" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Teoria do Direito. GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Organizadores). Direito Constitucional . Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 271.
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concretas de conflito, todos os demais principios a serem aplicados,
fornecendo, assim, a unidade e consisténcias desejadas.

Abordou-se no Capitulo Ill a transicdo do Estado liberal para o Estado social. A
respeito do assunto, Robert Alexy *’® aprecia também a transicdo a partir de um
cenario histérico, no qual o Estado social estabelece uma variante intermediaria
entre duas formas de Estado: o Estado de direito liberal e o Estado de direito
ecoldgico. A “satisfacdo do postulado do estado social de direito prepara poucos
problemas se o equilibrio permite que todos os cidadaos diretamente ou mediante a
acado de sua familia restem devidamente providos ou protegidos”. Caso ndo seja
possivel verificar esse equilibrio, entdo os direitos sociais irdo impor uma exigéncia
de redistribuicdo. Existem para isso duas formas basicas: a primeira sera
desenvolvida se o Estado, por intermédio de impostos, obtiver recursos para
assegurar o minimo necessario ao cidaddo. A segunda forma de se realizar a
distribuicAo com base no principio do Estado de direito social ndo se faz com
intervengdo nos cofres da Administracdo Publica, mas de forma direta de um para
outro sujeito. “E o que ocorre quando o legislador edita normas que dificultam a

rescisdo de contratos de aluguel ou impedem a elevacéo do preco da locacao”.

Relacionando esse exemplo apontado com a colisdo de principios, Robert Alexy*”® o
classifica como um tipo de “colisdo extremamente complexa”. O autor explica sua
idéia a partir do artigo 7°da Constituicdo brasile ira, ja que tal dispositivo estabelece
um tempo limite de duracéo de trabalho. O problema desses direitos sociais a custo
de terceiros, no caso do empregador, € que cabe ao mercado deliberar sobre sua
efetividade. Aqui, deve-se ressaltar que se esta diante de uma situagdo de colisdo
extremamente complexa, porque, da “parte do empregador, a questado revela-se
simples: a sua liberdade empreendedora sofre restricdo”. Ndo existe um direito em
face do empregador, uma vez que o “trabalhador somente tem o direito de receber
um salario, no caso um salario minimo, se ele encontra um empregador”. Isso

constitui um direito social condicionado.

478 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmaética dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.
4" bid., p. 1-11.
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Podem-se, portanto, relacionar as situagcdes acima ao presente estudo, como uma

forma de nitida intromiss@o do Estado na atuacao privada.

Fala-se em duas vertentes quando se analisa o conteudo dos direitos fundamentais,
uma teoria ampla e outra restrita. Se concebido de forma estrita, entdo devem ser
consideradas apenas aquelas situagcdes que envolvam colisbes de direitos
fundamentais. Um sentido mais amplo considera as colisbes de direitos
fundamentais com outras normas ou principios que tenham por objeto a protecéo de

interesse comum.

As colisbes de direitos fundamentais em sentido estrito ocorrem durante o exercicio
ou a realizacao do direito fundamental de um sujeito que produz efeitos negativos
sobre os direitos fundamentais de outro sujeito. Pode-se, assim, estar relacionado a

direitos fundamentais de carater idéntico ou a direitos fundamentais diversos.

Robert Alexy*® sugere a identificacdo de quatro tipos de colisdes de direitos
fundamentais ou quatro tipos de colisbes de direitos fundamentais de carater
idéntico. No primeiro caso, tem-se 0 mesmo direito fundamental enquanto direito
liberal de defesa. Na segunda hipotese, trata-se de um mesmo direito fundamental
enquanto direito de defesa de alguém, e enquanto direito de protecdo de outrem*®*,
A terceira hipotese de colisdo de direitos fundamentais idénticos ocorre entre 0s
lados positivo e negativo de muitos direitos fundamentais. E o que se verifica, por
exemplo, com a liberdade religiosa, ou o direito de ndo ter uma religido ou de nao
desenvolver uma pratica religiosa. A quarta variante das colisbes de direitos
fundamentais idénticos relativos a titulares diferentes ocorre quando considerado o

aspecto juridico e fatico de um mesmo direito fundamental.

O autor alemé&o também alerta para a possibilidade de colisdes de diferentes direitos

fundamentais de diversos titulares, como, por exemplo, a liberdade de opinido com

40 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d ogmatica dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

481 rs . .

Robert Alexy exemplifica essa figura com o que ocorre quando se desferem tiros sobre um
sequestrador com objetivo de proteger a vida do refém. Nesse ponto, € preciso ressaltar que a colisdo
entre os direitos a vida do sequestrador e da vitima apenas revela uma parte do problema completo.
Seria possivel proteger a vida do refém aceitando as condi¢des estabelecidas pelo seqlestrador.
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os direitos fundamentais do atingido pela manifestagcdo de opinido. Segue exemplo
apontado por Robert Alexy*®?, a respeito do tema:

E essa problematica que, em 1958, permitiu que a Corte Constitucional
desenvolvesse as bases da sua jurisprudéncia de valores, no caso “Lath”,
sem duavida, um dos mais importantes casos decididos pelo Tribunal. Essa
decisdo produziu as seguintes consequéncias no ambito dos direitos
fundamentais: em primeiro lugar, espraiou os direitos fundamentais para
todo o sistema juridico e, em segundo, generalizou a necessidade de
ponderacdo. Uma conseqiiéncia tardia dessa decisdo é o chamado caso
dos “soldados assassinos”, no qual a condenacdo de pacifistas que
chamaram os soldados de assassinos foi considerada inconstitucional. Aqui,
trata-se de colisédo da liberdade de expressdo dos pacifistas de um lado
com o direito de personalidade dos soldados que assegura a defesa da
honra.

Por fim, a colisdo em sentido amplo refere-se a colisédo de direitos fundamentais com
bens protegidos pelo interesse publico ou pelo interesse coletivo. Esclarece Maria
Luisa Balaguer Callejon*®*® que em relacdo aos interesses coletivos em confronto
com os direitos individuais “se trata de un principio que resulta ser manifestacién de
la proclamacion del Estado como Estado social y democratico de Derecho”. Afirma a
autora espanhola, também, que “se puede encontrar en el conflicto entre el derecho

al honor y el derecho a la informacién o a la libertad de expresion”.

Ratifica-se, nesta ocasido, o exemplo apontado no Capitulo 1V, que demonstrou a
necessidade de intervencéo estatal nas relacfes contratuais civis, a partir de uma
exemplificacdo também de Robert Alexy*®*. Naquele momento, verificou-se uma
forma de restricdo a liberdade no caso concreto quando uma induastria de tabaco foi
obrigada a estabelecer adverténcias quanto aos danos que seus produtos poderiam
trazer para a saude. A justificativa direta dessa restricdo ou intervencao reside no
interesse coletivo. Indiretamente, trata-se de proteger bem igualmente tutelado dos
direitos individuais, isto é, a vida e a saude do sujeito. Vé-se aqui que os direitos
fundamentais em colisdo continuam validos perante o ordenamento juridico, mas na

situacao especifica foi dado um peso maior a um bem em detrimento do outro.

482 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

83 CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. La Interpretacion de la Constitucion por la Jurisdi ccion
Ordinaria . Madrid: Editorial Civitas, 1990. p. 149.

8 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 1-11.
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Seguem o0s seguintes julgados que avaliam o interesse publico quando em confronto

com a liberdade contratual:

ACAO CIVIL PUBLICA. REVISAO. CLAUSULA. SEGURO. CONTRATO DE
ADESAO. ARRENDAMENTO MERCANTIL. OBJETIVO. PROTECAO.
CONSUMIDOR. EXISTENCIA. RELEVANCIA. INTERESSE SOCIAL.
CARACTERIZACAO. INTERESSE INDIVIDUAL HOMOGENEO. O
Ministério Plblico tem legitimidade para promover acéo civil piblica para
exame da validade de clausula sobre seguro inserta em contrato de adesao

para arrendamento mercantil (leasing)*®.

CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO (CHEQUE ESPECIAL).
RELACAO DE CONSUMO. PRETENSAO DE DECRETAR-SE A
NULIDADE DE DETERMINADAS CLAUSULAS TIDAS COMO ABUSIVAS.
INTERESSES OU DIREITOS COLETIVOS. LEGITIMACAO DO
MINISTERIO PUBLICO. O contrato bancério de abertura de crédito (cheque
especial) submete-se a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor. -
Tratando-se de acdo que visa a protecdo de interesses coletivos e apenas
de modo secundario e consequencial, a defesa de interesses individuais
homogéneos, ressai [sic] clara a legitimacdo do Ministério Plblico para
intentar a acdo civil pl]blica486.

Considerou-se, neste capitulo, que a colisdo dos direitos fundamentais engloba
aspectos variados, no entanto vislumbrou-se também a presenca de um ponto em
comum entre estes direitos: as colisbes podem ser superadas se “se impdem a um

487,,. Por

dos lados ou aos dois lados envolvidos na questdo restricdes ou sacrificios
sacrificios, é possivel idealizar como valida uma rendncia a um direito fundamental
que, via de regra, apresenta claro elemento social; por outro lado, uma rendncia a
direito notavelmente particular pode ser invalidado, j& que em ambas as situacdes, a
decisdo é fundamentavel em consideracdes sobre a disponibilidade do bem*® em
causa. Por isso, passa-se a analisar no item seguinte a ponderagdo de principios,
que se compreende como solucdo plausivel para o embate entre normas

constitucionais, a “lei de colisao”.

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Defere legitimidade ao Ministério Publico. N° 457579. S&o

Paulo, nov. 2002.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Defere nulidade de clausulas abusivas. N° 292636, Rio de
Janeiro, jun. 2002.

87 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmatica dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

%8 NOVAIS, Jorge Reis. Renlincia a Direitos Fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Organizador).
Perspectivas Constitucionais . 20 anos da Constituicdo de 1976. v.1. p. 263-336.
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6.3 PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Sera projetada aqui a proposta de ponderacao de principios feita por Robert Alexy,
que busca encontrar respostas aos conflitos de principios com um teor de

cientificidade.

Conforme ja restou demonstrado, o0 método da ponderacdo de bens consiste em
analisar, no caso concreto, qual o alcance dos direitos fundamentais que colidem
entre si. Quando essa colisdo acontecer, a solugcao importard em ceder até um certo

ponto perante o outro interesse, ou ainda ceder cada um dos interesses entre si.

As colisbes dos direitos devem ser consideradas segundo a teoria dos principios,
como uma colisédo de principios. O método para a solugéo de colisdes de principios
€ a ponderacado. Principios e ponderacfes sao dois lados do mesmo fenémeno. O
primeiro refere-se ao aspecto normativo: o outro, ao aspecto metodoldgico®®. A
controvérsia em torno da teoria dos principios, portanto, mostra-se, essencialmente,

como uma controvérsia em torno da ponderagéo.

Primeiramente, ao falar em ponderacao, cabe relacionar tal assunto com a escola da
jurisprudéncia dos conceitos. Robert Alexy, alids, explica sua teoria a partir do
entendimento de que os direitos fundamentais possuem carater de principio, a partir
da jurisprudéncia dos conceitos, correlacionando-a também & “deontologia®®®”. Tem-
se que a deontologia explica aquilo que € obrigatorio, portanto parece ser um
instrumento importante para sustentar a teoria do referido autor aleméo, ja que ele

491

considera que os principios sdo mandados de otimizacdo™", conforme j& realcado

em diversos momentos.

%9 Quem executa a ponderacdo na esfera juridica conjectura que as normas entre as quais se faz

uma ponderagédo sao estruturadas de principios e quem classifica as normas como principios acaba
chegando ao processo de ponderacéo.

*9 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 46.

1 Considerando a opc¢éo pela escola da jurisprudéncia dos conceitos, pode-se, por outro lado,
compara-la a jurisprudéncia dos valores que parte para um plano mais axiol6gico das normas.
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Por meio da jurisprudéncia dos conceitos, compreende-se a norma com uma ViSao
mais légica, na qual se procura limitar a interpretacdo do operador do direito e 0
ambito de atuacéo do judiciario. Essa escola, portanto, optou por implementar uma
catalogacéo dos conceitos, seguindo, para isso, a forma indutiva e a dedutiva.

Segundo Alfredo Gallego Anabitarte*®

, “la jurisprudencia de conceptos, dicho de
una forma (...) se caracteriza por la creacidn y manejo de un concepto con un
contenido mas o menos voluntarista o arbitrario, a partir del cual se empienzan a

sacar conclusiones juridicas”.

Passando agora para a compreensdo do instrumento ponderagdo, tem-se que a

doutrina mais tradicional divulga a ponderacdo como um “mecanismo adequado a

49" Outros autores, como é o caso de Robert

solugdo de tensdes entre normas
Alexy, repugnam a denominacdao de conflito entre valores (porque Alexy fazer a
distincdo entre o valor no sentido axiolégico e o valor axiolégico presente no
494

principio™"), e preferem nomea-la como ponderacdo de principios. Essa sera a

postura deste estudo.

Conforme ja sustentado, a ponderacdo de principios busca uma harmonizacéo de
em caso de colisdo de bens entre um e outro caso em concreto. Tal ponderacdo néao
se trata de matéria de sentimento juridico, mas de um processo racional, que

seguira, até certo ponto, principios identificaveis.

Karl Larenz*®* justifica a ponderacéo a partir da seguinte situacao:

A jurisprudéncia relativa a direitos fundamentais do Tribunal Constitucional
Federal faz ceder cada vez mais o peso relativo de bens juridicos face a
observancia de principios gerais do Estado de Direito, como o da
proporcionalidade, da igualdade de oportunidade das partes, e de outros
critérios que se desligam em grande medida dos valores de direitos
fundamentais objetivos de per si e que sdo de natureza expansiva.

92 ANABITARTE, Alfredo Gallego. Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales: Analisis

Doctrinal y Jurisprudencial . Madrid: Editorial Civitas, 2000. p. 63.

49 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicio : fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 200.

9" Quando for investigada a dignidade da pessoa humana, sera analisado o sentido de valor
axiolégico presente nos principios.

9% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito . Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997. p. 578.
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Coloca o supramencionado autor varios exemplos em que ocorre a colisdo entre
bens, e praticamente em todos eles a solucdo é aplicar os principios constitucionais
inerentes a direitos fundamentais do homem, a saber:
O Tribunal Constitucional Federal da claramente uma prevaléncia valorativa,
mesmo em frente a outros direitos fundamentais, aos direitos de liberdade
de opinido e de liberdade de informacéo, por causa do seu significado pura
e simplesmente constitutivo para a convivéncia democratica. Mas, na
maioria dos casos, tratar-se-a ou de direitos de igual escaldo, por exemplo,

de iguais direitos de personalidade, ou de bens cuja disparidade exclui uma
comparacéo abstrata.

Karl Larenz*® apresenta também como solucdo ao caso proposto apurar a medida
em que o bem juridico protegido é realmente afetado e, além disso, sobrepesar o
grau de prejuizo que haveria de sofrer um ou outro bem, no caso em que tivesse de

ceder face ao outro.

Ja Robert Alexy*®’ propde que o conflito de principios seja desenvolvido “no campo
da dimenséo de peso”. Assim, ndo ha uma hierarquia entre os principios, ja que a
prevaléncia de um sobre o outro dependera da investigacdo do caso em concreto, a
partir da consideracdo da méxima da proporcionalidade.

Ressalta-se que alguns autores, ainda, associam a ponderacdo com a razoabilidade,
adotando o modelo americano para o caso de conflito de interesses. A respeito,
considera Ricardo Lobo Torres*®® que a ponderacdo e a razoabilidade deixam de
proporcionar técnicas de balancear bens em conflito para ganharem uma dimensao

de ponderacéao e razoabilidade entre principios aparentemente em colisao.

Apés considerar os delineamentos gerais da ponderacédo, cabe ainda analisar como
acontecera a restricdo dos interesses, o que sera feito no item 6.4. Desde logo, no

entanto, preciso se faz realcar que “principios restringentes no pueden colocar al

9% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito . Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997. p. 579.

97 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 89.

% TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagdo dos direitos humanos e os principios de ponderacao e da
razoabilidade. In: TORRES, Ricardo Lobo (Organizador). Legitimacdo dos direitos humanos . Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 433.
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individuo en determinadas posiciones definitivamente restringidas (no libertades, no

derechos)"®.

Ainda sobre a restricdo, alerta-se que, neste estudo, segue-se a teoria sustentada
por Alexy, segundo a qual ndo é possivel estabelecer premissas absolutas na
ponderacdo dos principios. Pelo contrario, deve-se utilizar “lei de colisdo” que

quantifica os principios com um contorno relativo e em cada caso concreto.

A respeito da livre iniciativa e da intervencéo estatal, a convivéncia dos interesses
capitalistas com a protecdo do trabalhador pode ser compreendida a partir da nogéo
da sociedade capitalista, que € peculiarizada na medida em que o trabalho receba

%% |sso

uma protecdo “ndo meramente filantrépica, porém, politicamente raciona
porque os titulares de capital e de trabalho sdo movidos por interesses distintos,
“ainda que se 0 negue ou se pretenda enuncia-los como convergentes. Dai porque o
capitalismo moderno, renovado, pretende a conciliacdo e composi¢cédo entre ambos”.

501

Enrigue Alonso Garcia®~ também explica sobre o contrapeso dos principios

econdmicos e sociais na Ordem Econdmica:
Finalmente, uno de los campo donde el contrapeso de interesses
constitucionales, entendidos ahora como finalidad de las leyes, tendera a
constituirse en el método por excelencia de interpretacion tanto directa,
como indirecta, a través del test de la razonabilidad de la clausula de

igualdad, es el de los valores ligados a la ordenacién socio-econémica del
Estado.

Luis Roberto Barroso®® concorda com a limitagéo ao principio da livre iniciativa, ja
gue entende que “quem sofre a ingeréncia por parte do Estado em seu

empreendimento privado, fora das hipoteses autorizadas na Constituicdo, pode

99 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 275.
%0 GRAU. Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 : Interpretacao e critica. S&o0

Paulo: Malheiros, 2002. p. 241.

1 GARCIA, Enrique Alonso. La Interpretacion de la Constitucion . Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984. p. 431.

%2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas No  rmas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 298.
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invocar o principio para, em sede judicial, invalidar e sustar” os efeitos da indevida

intervencao®,

Robert Nozich®®*, um autor neoliberal, sugere a seguinte solugéo para o confronto
entre o direito individual e o social:
Uma concepgdo mais apropriada dos direitos individuais seria a seguinte:
eles sdo co-possiveis, podendo cada pessoa exercer seus direitos como
quiser (...). Os direitos ndo determinam a ordenacdo social, mas sim um

conjunto de limitacdes, dentro das quais a escolha social deve ser feita pela
exclusdo de certas alternativas, a fixacao de outras, e assim por diante.

Quando a intervencado estatal ocorrer, portanto, na Ordem Econdmica, o intérprete
precisara de considerar o balanceamento dos principios em jogo, a partir da visao de

direito fundamental minimo proposto por Robert Alexy.

6.3.1 A proporcionalidade, a ponderacdo de interess es e o0s direitos

fundamentais

No capitulo V foi apurada a interpretacdo especificamente constitucional. La a
proporcionalidade foi entendida como um instrumento que permite a coexisténcia de
principios divergentes por meio de um balanceamento adequado entre eles. A
maxima de proporcionalidade € uma forma de se alcancar o designio de um principio

de direito fundamental.

A relacdo entre a proporcionalidade e a ponderacdo de interesses pode ser
verificada de acordo com o0s seguintes fatores: primeiro, a proporcionalidade,
conforme ja alertado, € utilizada para solucionar casos de colisdo de principios;
segundo, sendo um instrumento da colisdo, gera consequéncias no momento da
finalizacdo do embate; terceiro, sendo a proporcionalidade um postulado em sentido
estrito, podera ser formulada uma lei de ponderacéo, cuja formula sera voltada para

os direitos fundamentais, “onde quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um

% Nao se pode estabelecer, contudo, uma ordem de restricdo absoluta — sempre salvaguardar a livre

iniciativa —, j& que nao ha que se falar em principios absolutos, e, além disso, a ponderacao é uma
solucdo para a colisdo de interesses circunstancial, ou seja, depende de cada caso concreto.
%% NOZICH, Robert. Anarquia, Estado e Utopia . Rio de Janeiro: Zahar, 1991. p. 185.
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dado direito fundamental, maiores h&o de se revelar os fundamentos justificadores

dessa intervencao®".

Além disso, a vinculagéo do principio da proporcionalidade a matéria constitucional,
conforme analisado no Capitulo V, ocorre por via dos direitos fundamentais. A
ligagdo entre o principio da proporcionalidade e os direitos fundamentais acaba

fornecendo critérios de limitagéo & liberdade individual®®.

A ligacdo acima, portanto, serd possivel porque os direitos fundamentais possuem
carater de principio, ou seja, sdo considerados como mandados das normas de
direitos fundamentais. Ja sabendo que os principios podem colidir entre si, advém a
necessidade de utilizacdo da maxima de proporcionalidade, que, conforme Robert
Alexy®”, desdobra-se em trés maximas: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito®®®.

Da classificacdo acima, ha que se ressaltar que o meio usado para alcancar a
finalidade de um direito fundamental, considerado como principio, seja adequado,

isto &, deve coincidir uma relacéo entre o meio e o fim.

Quando se fala em relacdo de meio e fim, inclusive, pode-se equiparar a
proporcionalidade com outro principio: a razoabilidade. Carlos Roberto Siqueira

Castro®

entende que “se a relacao de identidade entre meios e fins (...) da norma
nao se fizer presente, de modo que a distin¢ao juridica resulte leviana e injustificada,
padecera ela do vicio da arbitrariedade”, consistente na falta de razoabilidade e
racionalidade. Percebe-se que a razoabilidade, segundo o direito americano,

propde-se a apresentar critérios para delimitar o controle de constitucionalidade; ja a

%% ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmatica dos

Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

%% E o método dedutivo, da jurisprudéncia dos conceitos, que explica os direitos fundamentais com
carater de principio.

%7 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 1-11.

% Essa classificacdo ja foi analisada no Capitulo V quando a interpretacéo constitucional passou a
ser compreendida a partir de alguns principios.

%9 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova Constituicdo do Brasil . Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 158.
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proporcionalidade, para Robert Alexy, procura resolver colisbes entre direitos
fundamentais.

Por outro lado, José Joaquim Gomes Canotilho®*°

prefere utilizar a idéia de uma
“‘questdo de medida ou desmedida” para se alcancar um fim: “pesar as
desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim”. Assim, a clausula que
“enseja a verificacdo da compatibilidade entre 0 meio empregado e os fins visados”
podera admitir a limitacdo a algum direito individual. Alias, tais direitos ndo se limitam
aos que se encontram expressamente previstos no texto, mas também incluem

outros, “fundados nos principios gerais de justica e liberdade™*!.

Torna-se importante observar que a proporcionalidade em sentido estrito pode ser
formulada por meio da lei de ponderagdo, com a seguinte formula, conforme ja dito
anteriormente no Capitulo V: “quanto mais intensa se revelar a intervencdo em um
dado direito fundamental, maiores hdo de se revelar os fundamentos justificadores

dessa intervengéo®*”

. Segundo a lei de ponderacao, esta ha de se fazer em trés
planos. No primeiro plano, hd de se definir a intensidade da intervengcdo. No
segundo, trata-se de saber a importancia dos fundamentos justificadores da
intervencdo. No terceiro plano, entdo, realiza-se a ponderagdo em sentido especifico

e estrito.

Verificando a ponderacao e a proporcionalidade na Ordem Econbmica, Juan Jorge
Papier’’® adverte que “en cierta medida se abre asi a legislador, em relacién com la
proporcionalidad de sus intervenciones politicos-econdmicas en la esfera de las

libertades, una prerrogativa de enjuiciamiento que los tribunales deben reconocer”.

*1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6 ed. Coimbra: Editora Almedina,

1993. p. 39.
1 BARROSO, Luis Roberto. Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade. In: SOARES, José
Ronald Cavalcante. Estudos de Direito Constitucional . Homenagem a Paulo Bonavides. Sédo

Paulo: LTr, 2001. p. 325.

2 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo como problema fundamental da d  ogmaética dos
Direitos Fundamentais . Palestra proferida em 1998 junto a Fundacdo Casa de Ruy Barbosa.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. p. 1-11.

*13 PAPIER, Juan Jorge. Ley Fundamental y orden econémico. In: HESSE, Conrad (Presentacion).
Manual de Derecho Constitucional . Traducdo Antonio Lépez Pina. Madrid: Ediciones Juridicas Y
Sociales, 2001. p. 597.
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No julgado abaixo, pode ser verificada também a relacdo entre a proporcionalidade e

a ponderacgao de bens:
RESPONSABILIDADE - DIREITO CIVIL - LOCACAO - MULTA -
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE — A multa se refere ao acordo de
vontades que, sabido, projeta-se no tempo. Cumpre ponderar o principio da
proporcionalidade, exigéncia de justica material. Inadequado tratar
igualmente quem n&do cumpriu o contrato, desde o primeiro aluguel, ao que
somente o fez parcialmente. Ademais, a sang¢do pecuniaria alcanca
qualquer inadimplemento. Se restrito a um fato (ndo pagamento, por

exemplo), ha de ser devidamente proporcionalizada. Caso contrario, restar-
se-& a andlise unicamente formal®*.

No caso acima, a matéria envolve a idéia de livre iniciativa em confronto com outro
interesse também relativo ao direito individual. Nessa oOtica, serd aplicada a
proporcionalidade como um mecanismo “politico-constitucional de acomodac¢éo dos
diversos interesses em jogo, em data sociedade, e, logo, indispensaveis para

garantir a preservacéo de direitos fundamentais®*®".

Nesse caso, a propria ponderacdo de bens acaba sendo uma forma de delinear
melhor a intervencdo do Estado na atividade econdmica, ja que devem ser
respeitadas algumas medidas que direcionam a economia, conforme ja analisado no
momento de investigacdo dos principios presentes no artigo 170 da Constituicao
Federal, a fim de promover a preservacdo das liberdades em dada lide submetida a

apreciacdo do Estado-juiz.

Consoante Juan Jorge Papier’*®, a ponderacéo direciona-se para a totalidade dos
direitos fundamentais e “concierne igualmente a la garantia de la propriedad y la
potestad del legislador de determinar contenido y limites del derecho de propriedad”.
Quando se cogita a nocado de protecdo as liberdades, na verdade, parece estar

sendo tragado um justo limite entre a propriedade e a liberdade individual.

Por fim, a ponderacao de interesses precisa ser entendida a partir de uma interacao

com a proporcionalidade, que passara a incidir em cada caso concreto quando

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Deferimento de pagamento de multa proporcional. N°

204400. Relator: Luiz Vicente Cernicchiaro. Diario Oficial. Sdo Paulo, p. 168, ago. 1999.

*1> GUERRA FILHO, Willis Santiago apud MIRANDA, Jorge. Perspectivas Constitucionais.  Nos 20
Anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 259.

*® pPAPIER, Juan Jorge. Ley Fundamental y orden econémico. In: HESSE, Conrad (Presentacion).
Manual de Derecho Constitucional . Traducdo Antonio Lépez Pina. Madrid: Ediciones Juridicas Y
Sociales, 2001. p. 600.
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considerados os seguintes fatores: necessidade, adequacéo e proporcionalidade em
sentido restrito. Além disso, a esséncia e a destinacdo do principio da maxima de

proporcionalidade é a propria preservacao dos direitos fundamentais.

6.3.2 Direitos fundamentais, concretizagdo de norma s constitucionais e

ponderagéo de interesses

A proposta aqui serd apreciar os direitos fundamentais como um nucleo a ser

considerado e respeitado na colisdo de principios. Segundo Daniel Sarmento®'’, u

m
nacleo essencial significa o limite dos limites, ao abalizar um reduto inexpugnavel,

resguardado de qualquer forma de restricao.

Pretende-se apontar que o método da concretizagdo sugere uma investigacdo
exegeética acerca de um direito fundamental considerado em dado caso e que
precisa de solucdo. Neste ponto, mister se faz considerar que a idéia basica da
concretizacao esta atrelada ao conteudo da norma constitucional que se interpreta,
sendo relevante na atividade interpretativa o vinculo que prende a compreensao

prévia do intérprete ao problema que se busca solucionar®*®.

Alguns autores, para explicar a concretizacdo, sugerem que nao se deve partir da
norma ao caso concreto no sentido adotado pela interpretacdo decorrente da
subsuncao. Pelo contrério, leva-se em conta primeiro o resultado da concretizacao
da norma. Assim, esse método “encarna a idéia de que a norma juridica ndo se

identifica com o seu texto, mas é o resultado de um trabalho de construgéo®®”.

Sabe-se que a concretizagdo acentua o papel criativo do agente de interpretagcdo em

relacdo a norma juridica. A norma interpretada, no entanto, s6 sera considerada

> SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais . Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 35-98p.

*18 Conforme ja abordado, no Capitulo anterior, a preocupacdo desse método interpretativo esta em
enfatizar o papel ativo e criador do agente de interpretagdo-aplicacao juridica.

*19 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacdo da Constituicdo e os Principios Fun damentais :
Elementos para uma Hermenéutica Constitucional Renovada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
100.
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diante do problema concreto apresentado. Konrad Hesse*® verifica a concretizacdo

diante da seguinte forma de interpretacao:

A vinculacdo da interpretacdo a norma a ser concretizada, a pré-
compreensédo do intérprete e ao problema concreto a ser resolvido, cada
vez significa, negativamente, que ndo pode haver método de interpretagao
autdbnomo, separado desses fatores, positivamente, que o procedimento de
concretizacdo deve ser determinado pelo objeto da interpretacdo, pela
Constituicéo e pelo problema respectivo.

O gque se quer esclarecer, portanto, é que certas situagfes concretas podem afetar
ao mesmo tempo dois direitos fundamentais contrapostos, 0 que proporcionara ao
juiz o dilema de escolher apenas um deles. Para solucionar esse impasse, 0
magistrado tera de avaliar um nucleo minimo de direitos fundamentais, adotar o
método de concretizagdo das normas constitucionais e considerar também a

ponderacédo de bens. Tudo isso urge acontecer, porque “os direitos fundamentais

ndo se interpretam; concretizam-se®?*".

Afinal, a ponderacéo de bens tem em comum com o método de concretizacao o fato
de se “alicercarem ambos sobre os mesmos pilares: a preocupagéo especial com o

caso em concreto (problema), sem descuido das dimensfes normativas da

Constituicio>>>".

523

Daniel Sarmento’*” oferece conveniente exemplo a respeito:

Um jornal descobre que certo politico importante é homossexual e planeja
publicar reportagem sensacionalista a tal respeito. O politico toma
conhecimento deste plano, e, antes da publicacéo, propde medida judicial
postulando a proibicdo da reportagem, ao argumento de que ela viola o seu
direito de privacidade, e que se for publicada ocasionara dano moral
impassivel de recomposicao por via patrimonial. O jornal defende-se com
base no principio da liberdade de imprensa. Ao juiz do caso, entdo, restardo
duas alternativas: vedar a reportagem, prestigiando o direito a privacidade
em desfavor da liberdade de imprensa, ou permitir a publicacéo,
consagrando a liberdade de imprensa em detrimento do direito a
privacidade.

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Traducado de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 32.
°2L BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 548.
22 SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais e a Ponderacdo de Bens. In: TORRES,
SR;iscaE)rgo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais . Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 63.
Ibid., p. 61.
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A idéia de protecdo ao direito a privacidade parece ser a mais acertada no caso em
concreto acima, isto é, a privacidade deve ser escolhida pelo magistrado como o
interesse a ser preservado, diante da contraposicao da liberdade de imprensa, que
deve ser o direito que ira “ceder” o espaco para a privacidade, levando-se em conta

o grau de prejuizo que haveria de sofrer um ou outro interesse.

Busca-se, portanto, no momento de interacdo entre os direitos fundamentais, a
concretizacdo de normas constitucionais e a ponderacéo de bens, fortalecer a nocéo
de que “los derechos fundamentales irradian toda su eficacia al ordenamiento
juridico®®*”. Tais efeitos dos direitos fundamentais apenas ratificam a noc&o
essencial de que eles albergam principios na Carta Constitucional, como é o caso da

liberdade e da igualdade.

Apods a abordagem do nucleo de direito fundamental a ser protegido e assegurado,
considerar-se-a a seguir a dignidade da pessoa humana como um ponto mediador

da ponderacéo de principios.

6.4 O NUCLEO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA PONDERACAO DE
PRINCIPIOS NA ORDEM ECONOMICA

Investigou-se o tratamento dado a liberdade contratual no Capitulo IV, e naquela
ocasido a preocupacdo foi compreender a idéia de autonomia e a intervengcdo do
Estado. Por outro lado, neste momento, pretende-se averiguar a liberdade contratual
guando em confronto com outro direito fundamental, a ponto de extrair dessa coliséo

um nucleo mediador minimo: a dignidade da pessoa humana.

O objetivo desta parte do estudo é estabelecer uma reconstrucao do Direito Privado
(do ponto de vista da liberdade contratual nos contratos civis), de maneira a
privilegiar a dignidade da pessoa humana. Logo, os direitos sociais e a justica
distributiva para cuja observacéo deve se voltar a Ordem Econdmica Constitucional.

2% ANABITARTE, Alfredo Gallego. Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales  : Analisis

Doctrinal y Jurisprudencial. Madrid: Editorial Civitas, 2000. p. 103.
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A Constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu como fundamento da Republica
Federativa a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, “este fundamento deve
orientar toda a atividade estatal, legislativa ou privada, de modo a buscar a

realizacdo do individuo como um interesse preliminar™%,

Explica Ingo Wolfgang Sarlet®®

que o Constituinte de 1988 “preferiu ndo incluir a
dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais,
guinando-a (...) a condicdo de principio fundamental’. Essa positivagcdo coaduna
com a tradicdo predominante no pensamento constitucional brasileiro e espanhol,
exercendo, ao lado da “postura germanica, nitida influéncia na ordem juridica

brasileira”.

Um dos primeiros artigos brasileiros que tratou da pessoa humana enquanto foco de
analise do direito privado foi “O Estado de Direito e os Direitos da Personalidade”,
escrito por Francisco José Ferreira Muniz e José Lamartine Corréa de Oliveira®*’, no

qual se pode ressaltar o seguinte aspecto:

E que, no caso do ser humano, o dado preexistente & ordem legislada néo é
um dado apenas ontoldgico, que radique no plano do ser; ele € também
axiolégico. E ser e valor estao intimamente ligados, em sintese indissollvel,
eis que o valor, estd no caso, inserido no ser. O homem vale, tem a
excepcional e primacial dignidade de que estamos a falar, porque é. E é
inconcebivel que um ser humano seja sem valer.

Ainda, partindo desse entendimento histérico sobre a dignidade, alerta Daniel

Sarmento°2®

gue “a positivacado do principio da dignidade da pessoa humana, em
sede constitucional e nos tratados internacionais, sé vai ganhar impulso apés a 22
Guerra Mundial’, momento que o autor chama de reconstrucdo dos direitos

humanos.

Considera-se que os direitos, objeto de preocupac¢édo do estudo, como as relacdes
contratuais civis e as relagdes de consumo (do ponto de vista da liberdade), devem

°% TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 71.

*2 MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de apud TEPEDINO, Gustavo.
Agparte geral do novo Cédigo Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 32.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004. p. 112.
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ser guiados a partir de uma visao de direitos humanos, ja que, se os direitos
humanos concebidos na Constituicdo sao considerados direitos fundamentais, serao
tais direitos fundamentais que sustentardo uma interpretacdo com base
constitucional. Entender os direitos privados, desse modo, a luz dos direitos
fundamentais é tratar a liberdade contratual com um novo papel social, limitado, com

protecdo ao individuo e, o mais importante, com inibicdo de abusos®®.

Diante dessa perspectiva, entende-se necessario rever o entendimento do Direito
Civil. Para isso, o ideal seria afastar a prevaléncia e a precedéncia das situacoes

patrimoniais nas relacdes civis e sobrelevar as situacdes juridicas ndo patrimoniais.

Nesse contorno, também, passa a ser possivel numa atividade interpretativa de
colisdo de principios, reconhecer um carater juridico-normativo da dignidade da
pessoa humana, sob a condicdo de principio fundamental do Estado democratico de
Direito. Ao ser feita tal qualificacdo normativa da dignidade da pessoa humana
enquanto principio (e também como regra), ndo se pretende afastar o seu valor
fundamental para a ordem juridica®°. Observa-se que n&o se pretende atribuir s6
um reconhecimento de principio a dignidade. Pelo contrario, assim como o faz

Alexy®®, pretende-se atribuir também a sua feicdo a dimensao de regra, a saber:

La norma de la dignidad de la persona es tratada, em parte, como regla vy,
en parte, como principio, y también en el hecho de que el principio de la
dignidad de la persona existe un amplio grupo de condiciones de
precedencia en las cuales existe un alto grado de seguridad acerca de que
bajo ellas el principio de la dignidad de la persona precede a los principios
opuestos.

Utiliza-se aqui um sentido de dupla dimensdo a dignidade da pessoa humana, ou
seja, como principio e como regra. Em verdade, trata-se de mais de uma norma
contida no texto constitucional que a criou (artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo
Federal).

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor  : 0 novo regime das

relacdes contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 165.

°% | embrando-se aqui a disting&o entre valor e principio ja tracada anteriormente.

%1 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 106.
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A dignidade da pessoa humana, entdo, é capaz de mediar uma ponderacdo, a ser

realizada em cada caso em concreto, entre a liberdade e a solidariedade social. Para

explicar essa ponderacéo, ensina Maria Celina Bodin de Moraes®*:

De fato, a imposicdo de solidariedade, se excessiva, anula a liberdade; a
liberdade desmedida é incompativel com a solidariedade. Todavia, quando
ponderados, seus conteddos se tornam complementares: regulamenta-se a
liberdade em prol da solidariedade social, isto é, da relacdo de cada um com
0 interesse geral, 0 que, reduzindo a desigualdade, possibilita o livre
desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da
comunidade.

A mencionada autora, citando Joaquim B. Barbosa Gomes, elucida a valorizacdo da

dignidade da pessoa humana através de um exemplo chamado “arremesso do

anao”, a saber:

Em 1991, uma conhecida empresa do ramo de entretenimento para jovens
decidiu lancar, em algumas discotecas de cidades da regido metropolitana
de Paris e do interior, um inusitado certame conhecido como “arremesso do
ando”, consistente em transformar um individuo de pequena estatura (um
ando) em projétil a ser arremessado pela platéia de um ponto a outro da
casa de diversdo. Movido pela natural repugnéncia que uma iniciativa tao
repulsiva provoca, o prefeito de uma das cidades interditou o espetaculo,
fazendo valer a sua condicdo de guardido da ordem publica na orbita
municipal. Do ponto de vista legal, o ato de interdicdo teve como
fundamento o Cdédigo dos Municipios, norma de ambito nacional que
disciplina de forma minuciosa o exercicio da acdo administrativa estatal no
plano municipal. Por outro lado, a decisdo administrativa do Prefeito se
inspirou em uma norma de cunho supranacional, o art. 3° da Convencgao
Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Insatisfeita, a empresa interessada, em litisconsércio ativo
com o deficiente fisico em causa, Sr. Wackenheim, ajuizou agdo perante o
Tribunal Administrativo de Versailles visando a anular o ato do prefeito. Em
primeira instancia, os autores obtiveram éxito, ja que a corte administrativa
julgou procedente o "recours pour exceés de pouvoir' por eles ajuizado e
anulou o ato do Prefeito, entendendo que o espetaculo objeto da interdicao
nao tinha, por si s6, o condao de perturbar a "boa ordem, a tranquilidade ou
a salubridade publicas". Mas, ao examinar o caso em grau de recurso, em
outubro de 1995, o Conselho de Estado, érgdo de cupula da jurisdicao
administrativa, reformou a decisdo do Tribunal Administrativo de Versailles,
declarando que "o respeito a dignidade da pessoa humana é um dos
componentes da (no¢éo de) ordem publica; (que) a autoridade investida do
poder de policia municipal pode, mesmo na auséncia de circunstancias
locais especificas, interditar um espetaculo atentatério a dignidade da
pessoa humana" ("Le respect de la dignité de la personne humaine est une
des composantes de l'ordre public; que l'autorité investie de pouvoir de
police municipale peut, méme en l'absence de circonstances locales
particuliéres, interdire une attraction qui porte atteinte a la dignité de la
personne humaine”).

532

MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil: tendéncias. Revista Direito, Estado

e Sociedade , Rio de Janeiro, n. 15, p. 112. 2001.
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Outro exemplo a ser apresentado é a questao de certas pessoas nao desejarem a
transfusdo de sangue, mesmo em caso de risco de morte. Nessas situagbes, mais
uma vez havera a colisdo entre a liberdade e a dignidade da pessoa humana (em

alguns casos, ha magistrados que preferem optar pela liberdade de crenca).

Para elucidar a situacdo de colisao tracada acima, o Conselho Regional de Medicina

|533

do Distrito Federal>*® ja se manifestou a respeito do assunto, a saber:

MPF, 38 anos, casado. Admitido no SPA do HUB com quadro de dor em
hipocondrio esquerdo e cefaléia frontal ha 13 dias. Os exames laboratoriais
foram compativeis com o diagnéstico de leucemia aguda. Foi ainda
solicitada transfusdo de sangue total e concentrado de plaquetas. Logo a
admissdo ao hospital, o paciente comunicou a equipe médica que era
Testemunha de Jeova e, por isso, recusava-se terminantemente a receber
tratamento com sangue ou derivados, referindo que "preferia morrer a
receber 0 sangue, se isso era a vontade de Deus", apresentando, inclusive,
documento de identificacdo como pertencente a referida religido. Sua
posicdo foi apoiada por sua esposa, que também pertencia a mesma
religido. Os demais familiares do paciente (sua mée e irmaos), ao
indagarem sobre a situacdo, posicionaram-se contrariamente ao paciente e
sua esposa quanto a realizacdo da hemotransfusdo. Apos algumas horas
no hospital, o paciente passou a apresentar piora da dispnéia e otorragia,
porém mantendo-se licido. Os familiares do paciente (sua mae e irmaos)
resolveram recorrer a Justica e conseguiram um despacho judicial
autorizando o hospital a realizar a hemotransfusdo e quaisquer outros
procedimentos que julgasse necessarios, sob o risco de ser considerado
negligente. Por sua vez, o hospital também solicitou liminar judicial
autorizando a realizagdo dos procedimentos, ap6s consulta ao CRM-DF.
Cerca de 24 horas ap6s a admissédo, o paciente foi submetido a transfusao
de plaquetas e sangue, sob efeito de sedativos (...). Houve piora do quadro
e 0 paciente evoluiu para 6bito um dia apés o inicio da quimioterapia.

by

A liberdade foi também restringida, dando lugar a solidariedade social, quando
apreciada a dignidade da pessoa humana no seguinte caso apresentado por

Joaquim B. Barbosa Gomes>**, comentando julgados franceses:

Em 1994, o Conselho Constitucional decidiu, ao examinar a arguicdo de
inconstitucionalidade de uma lei versando sobre doacdo e utilizacdo de
elementos e partes do corpo humano, "elevar" o principio da dignidade da
pessoa humana ao status de "principe avaleur constitutionnelle”. E o fez
valendo-se ndo de uma disposicao da Constituicdo em vigor mas de uma
declaracdo de principios inserida na Constituicdo do pds-guerra (1946), cujo
teor é o0 seguinte: "Ao amanhecer da vitdria conquistada pelos povos livres
sobre os regimes que tentaram avassalar e degradar a pessoa humana, o
povo francés proclama mais uma vez que todo ser humano, sem distin¢cao

%  KLIPPER, D. J; HOSSNE, W. S. Caso Clinico. Disponivel em:
<http://www.cfm.org.br/revista/411996/caso.htm>. Acesso em: 28 jun. 2004.

¥ GOMES, Joaquim B. Barbosa Gomes. O poder de policia e o principio da dignidade da pe  ssoa
humana na jurisprudéncia francesa . Disponivel em:
<http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes>. Acesso em: 28 jun. 2004.
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de raca, de religido nem de crenca, possui direitos inalienaveis e sagrados”
("Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les
régimes qui ont tentéd'asservir et de dégrader la personne humaine, le
peuple francais proclame a nouveau que tout étre humain, sans distinction
de race, de religion, ni de croyance, posséde des droits inaliénables
etsacrés").

Nas situagOes exemplificadas acima, pretendeu-se esclarecer que ndo se deve
impor limites a liberdade individual ou a solidariedade social, até porque se trata de
casos de colisdo, e a colisdo sO0 pode buscar solucdo em cada caso concreto. O
objeto deste estudo é demonstrar que a dignidade da pessoa humana pode ser
entendida como uma forma de mediagdo, quando em confronto a liberdade e a

solidariedade®®, diante da atividade interpretativa.

Cabe, ainda, para concluir esta parte do trabalho, enfatizar que o respeito a pessoa
humana, uUnica em sua individualidade, mas inevitavelmente solidaria da
comunidade em que se encontra inserida, refere-se a um principio da democracia

humanista, e que, confia-se, venha a ter contorno universal**.

N&o se quer argumentar com isso que a dignidade da pessoa humana é um ponto
absoluto para a solugcdo da colisdo de principios. Nao se pretende dizer que a
dignidade deve prevalecer em todos os casos em relagdo aos demais principios.
Isso ndo pode acontecer, porque, caso contrario, estar-se-ia contradizendo a propria
idéia subjacente aos principios. Esse, alids, é o entendimento de Robert Alexy>>':

Por lo tanto, hay que partir de dos normas de la dignidad de la persona, es
decir, uma regla de la dignidad de la persona y um principio de la dignidad
de la persona. La relacion de preferencia del principio de la dignidad de la
persona con respecto a principios opuestos decide sobre el contenido de la
regla de la dignidad de la persona. Absoluto no es el principio sino la regla
que, debido a su apertura semantica, no necesita una limitacion con
respecto a ninguna relacion de preferencia relevante.

Nao estd sendo cogitada, portanto, a idéia de dar uma relacdo de preferéncia a

dignidade em caréater absoluto. Outrossim, verifica-se que a dignidade possui uma

*% Obviamente que, nos casos de colisdo acima, a grande dificuldade reside na medida de

E)s(gndera(;éo entre os intgresses_. o o . . _ o

MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicao e Direito Civil: tendéncias. Revista Direito, Estado
e Sociedade , Rio de Janeiro, n. 15, p. 95-113. 2001.
%7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 109.
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dupla dimensao (estrutura e regra), em razdo de o conteudo da regra da dignidade
da pessoa humana decorrer da ponderagdo que se concretiza no proprio principio
da dignidade, quando em confronto com outros principios.

Esclarece a respeito Ricardo Lobo Torres®®

gue na concepcdo de Alexy, a
dignidade humana perde o carater de absoluto e é tratada em parte como principio e
em parte como regra, 0 que torna possivel a sua ponderacéo; a dignidade da pessoa
humana “nédo € violada quando a exclusédo da protecao judicial ndo € motivada por
uma desconsideracdo da pessoa humana, mas pela necessidade de manter

medidas para a protecdo da ordem democratica e a existéncia do Estado”.

Ainda, vale lembrar que um principio absoluto pode resultar tanto do fato de que
coexistem duas modalidades de normas da dignidade da pessoa humana (regras e
principios), como também da circunstancia de uma série de condigbes nas quais a
dignidade assume precedéncia na colisdo em razdo de outros principios. Dessa
forma, a dignidade n&do é absoluta, mas pode assumir uma funcéo de precedéncia

(em questéo de peso) quando em colisdo com outros bens constitucionais.

Nesse mesmo sentido, esclarece também Ana Paula de Barcellos®* que a reducéo
da dignidade ao minimo existencial, para o fim de transformar este nucleo em regra
obrigatéria, ndo diminui o sentido pleno do principio dado prima facie, nem os efeitos
juridicos que essa espécie de norma possui. Pelo contrario, é valido ressaltar, mais
gue nunca, que em caso de colisdo, a preservacao da dignidade realca a finalidade

pragmatica que o Estado democratico de Direito pretende assegurar.

A proposta do estudo é justamente delinear um ponto de equilibrio, diante da colisdo
de principios na atividade econdmica, a partir da dignidade da pessoa humana.
Nesse caso, fica a indagacéo: até que ponto a liberdade devera ser preterida para

dar lugar a dignidade da pessoa humana? Para responder a essa pergunta, Robert

*% TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagdo dos Direitos Humanos e os principios da ponderagdo e da

razoabilidade. In: TORRES, Ricardo Lobo (Organizador). Legitimacdo dos direitos humanos
Organizador: Paulo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 435.

°% BARCELOS, Ana Paula de. O Minimo Existencial e Algumas Fundamentagfes: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Organizador). Legitimacao dos direitos
humanos . Organizador: Paulo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 11-49.
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Alexy®* sugere que a solucdo esta “en un modelo que tome cuenta los argumentos

en pro y en contra”.

Em verdade, quando se confronta a liberdade do particular com a dignidade, estédo
em analise outros principios (que dardo o parametro pré e contra, sugerido por
Alexy), a saber: “separacdo dos poderes, competéncia do legislador democrético e
limite imposto pelos direitos de terceiro”. Diante desses principios, pode-se falar que
a dignidade da pessoa humana prevalece sobre o principio da liberdade individual,

quando aquela for considerada como um “derecho fundamentale minimo>*”.

Sobrepesados os principios em dado acontecimento, deve-se optar pelo meio que
busca sacrificar em menor escala os interesses envolvidos. Aqui surge a idéia do

minimo existencial de Alexy.

Assim, a seguir passa a ser considerada uma proposta de conexao entre a liberdade
contratual e o principio da dignidade da pessoa humana, nos casos de ponderacéo

de interesses.

6.4.1 Ponderacao, liberdade contratual e a dignidad e da pessoa humana

A liberdade contratual foi analisada no Capitulo IV, ocasido em que ela foi
compreendida a partir do principio da autonomia da vontade®*?. Neste momento, o
que se pretende € relacionar a liberdade contratual com a dignidade da pessoa
humana, a fim de investigar a possibilidade ou ndo de interacdo entre os dois

principios na atividade interpretativa, ou seja, no momento de analise de colisdo de

principios.

%0 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 494.

>1 |bid., p. 495.

2 Foram delimitadas também, no Capitulo V, as diferencas terminolégicas que hoje a doutrina

civilistica utiliza a respeito da autonomia. Alguns autores utilizam a expresséo “liberdade contratual”,
outros abordam a expressao “iniciativa privada”, e outros, ainda, referem-se a idéia de “liberdade
individual”.



193

Primeiramente, a nocdo fundamental que justifica a interagcdo entre a liberdade
contratual e o principio da dignidade fundamenta-se no fato de que este acaba

“irradiando seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico®*®”

. Tem-se, portanto,
que, quando o intérprete parte dessa analise na sua atividade interpretativa, acaba
também condicionando-se a relevar um referencial minimo na ponderacdo de
principios. Por referencial minimo, conforme ja realgcado anteriormente, tem-se que
considerar 0 meio que busca sacrificar em menor escala os bens envolvidos. Assim,
de acordo com a dignidade da pessoa humana, “sera possivel retirar prestacoes

estatais positivas, ligadas & garantia do minimo>**.

Novamente, € preciso considerar que ndo se quer argumentar com isso que a
dignidade da pessoa humana € um ponto absoluto para a solucdo da colisdo de
principios, isto €, ndo se pretende dizer que a dignidade deve prevalecer em todos

0s casos em relacdo aos demais principios.

Cabe agora considerar a dignidade a partir da liberdade contratual. Por isso, preciso
se faz indagar: os interesses da dignidade devem ser sobrepostos aos interesses
patrimoniais presentes na liberdade contratual? Até que ponto a dignidade da
pessoa humana deve prevalecer num conflito de interesses com a liberdade

contratual?

Para justificar a primazia da dignidade da pessoa humana, alguns autores falam em
despatrimonializagcdo do direito privado. Por Obvio, esse entendimento ndo quer
esvaziar o conteudo da liberdade contratual e as suas implicacbes na Ordem
Econémica. O que pretende a despatrimonializacéo, segundo Daniel Sarmento*, é
reconhecer que “os bens e direitos patrimoniais ndo constituem fins em si mesmos,
devendo ser tratados pela ordem juridica como meios para a realizacdo da pessoa

humana”.

**3 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicio Federal . Rio de Janeiro:

Lumen Jdris, 2003. p. 60.

> |bid., p. 114.

*%> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004. p. 116.
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A respeito da despatrimonializacdo, brilhante discurso apresenta Gustavo
Tepedino™®:;

Parece-me chegada a hora de buscarmos a definicdo de um conjunto de
principios ou de regras que se constituam em normas gerais, a serem
utilizadas ndo de maneira isolada em um ou outro setor, mas de modo
abrangente, em consonéncia com as normas constitucionais, para tornar
possivel, s6 entdo e a partir dai, construir o que poderia ser uma nova teoria
contratual, ou — por que ndo? -, a teoria contratual revitalizada,
constitucionalizada, e até despatrimonializada, relativizada pela tensao
dialética incessante entre a producéo legislativa e a atividade econémica.

A partir da idéia de despatrimonializacdo, portanto, o entendimento das relacdes
contratuais passa a estar ligado a outros interesses alicergcados na Constituicdo
Federal, interesses da valorizacdo a pessoa humana, que parte também de uma
anélise de solidariedade, como bem ja foi observado no Capitulo IV**'. O que se
anseia, dessa forma, € “socializar a liberdade contratual” e n&o eliminar a
liberdade®*®. Nao desaparece, assim, a “preocupacédo com a liberdade, mas ela se

modula e enriquece com a atencdo dada & igualdade material e & solidariedade*®".

O tratamento dado a relacdo entre os individuos, préprio do estado liberal, altera-se
profundamente no estado intervencionista do Século XX. A respeito, ensina Gustavo
Tepedino®™®, que a “partir desse Século volta-se a ciéncia juridica & busca de
técnicas legislativas que possam assegurar uma maior efetividade aos critérios
hermenéuticos”.

|55l

A preocupacédo do legislador, portanto, se desloca para a fungcédo social®>” que os

institutos privados devem cumprir, procurando proteger e atingir objetivos sociais

bem definidos, atinentes a dignidade da pessoa humana e a redugdo das
desigualdades culturais e materiais.

> TEPEDINO, Gustavo. As relagfes de consumo e a nova teoria contratual . 1998. Disponivel

em: <http://www2.uerj.br/direito/publicacoes/publicacoes/diversos/tepedino.html>. Acesso em: 30 jun.
2004.

" No capitulo IV, foi demonstrado que o Direito Privado contemporaneo rompe por completo o
paradigma individualista presente nas codificacdes liberais, concebendo, pois, 0 sujeito de direito,
antes de tudo, como um ser social.

> Esta nocdo de socialidade é clara quando analisada sob a otica do novo Cadigo Civil. Esse
discurso de socialidade esta pautado aqui a partir do fato de que a premissa deste estudo é também
constitucionalizag&o do Direito Privado.

> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Jlris,
2004. p. 119.

0 TEPEDINO, Gustavo. Apresentacdo. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do novo
Cddigo Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. XXI.

**! |dem. Temas de Direito Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 1-22.
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Aqui, chega-se ao alvo fundamental da dissertagdo, ao ponto que a resposta a
indagacdo acima encontra duas saidas, quais sejam: a primeira, a autonomia da
vontade (liberdade contratual) precisa partir da interpretacdo dos direitos
fundamentais; a segunda, a intervencdo estatal se justifica quando observa os
interesses sociais e a protecdo dos hipossuficientes nas relagdes civis. O principal
efeito da interacéo entre a liberdade contratual e a dignidade da pessoa humana, no
campo do direito contratual, quando considera uma sustentacéo de socialidade, sera
relativizar a autonomia da vontade e aumentar o ambito de protecdo aos mais fracos

nas relacdes civis2.

A relativizacdo da autonomia da vontade na esfera obrigacional (direito das
obrigacdes e direito contratual), segundo ja enfatizado no Capitulo 1V, provoca
alguns reflexos no Direito Privado, principalmente com os aspectos sociais relevados
no novo Codigo Civil, a saber: preocupacdo com o equilibrio contratual entre as

partes e aplicacdo do principio da boa-fé objetiva em todas as fases da contratacéo.

Em verdade, em caso de colisdo de interesses individuais ou coletivos na esfera
contratual, deve ocorrer uma prudente ponderacdo entre os bens dos contratantes,
gue venha a considerar o peso de cada um dos interesses em jogo, e assim,

também, venha a considerar um existencial minimo, a dignidade da pessoa humana.

Diante dessas consideragOes acerca da necessidade de observacao da dignidade
da pessoa humana num momento de ponderagdo de interesses, vale também
advertir para o caso de restricdo dos direitos fundamentais, o que sera analisado a

sequir.
6.4.2 Restricao dos direitos fundamentais
A intencdo de compreender a restricdo dos direitos fundamentais neste trabalho

parte da necessidade de investigagcdo da impossibilidade de se considerar algum

tipo de “preferéncia” ou ndo para o caso de colisdo de principios. Segundo verificado

**2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 1-22.
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no item anterior, ndo ha possibilidade de se especular um padréo para efetuar a
ponderacdo de principios. Pelo contréario, tal solucédo para a colisdo de principios so

€ possivel acontecer na averiguacao de cada caso concreto.

A proposta basilar, desta parte do estudo, concentra-se em identificar que néo € a
natureza abstrata da posi¢ao de direito fundamental que determina decisivamente a
sua disponibilidade, mas primeiramente o balanceamento dos bens que, a propésito
da disponibilidade, confrontam-se na situacao concreta de renuncia, ainda que haja
um interessante sentido no grau de intensidade com que, em cada situacao
especifica, resultam essencialmente afetados interesses publicos ou interesses

predominantemente pessoais®>.

Sabe-se que a restricdo em sede de direitos fundamentais pode ocorrer na atividade
interpretativa ou na mediacéo legislativa efetuada pelo Estado-legislador. No tocante
a atividade legislativa, explica Suzana de Toledo Barros>* que, para a satisfacdo de
outros direitos, “acaba se fazendo necessaria a intervencéo do legislador, porque as
normas carecem (...) de uma atividade conformadora, de explicitacdo do contetdo
de seus direitos”. Acontece que a intervengcdo do Estado, em alguns casos, pode
provocar certa desordem, diante da liberdade criativa do magistrado. Em razéo
disso, “acabam ocorrendo confusdes quanto a propria existéncia de uma restricao”.

José Joaquim Gomes Canotilho®®

admite a restricdo ou delimitacdo, utilizando
também outro critério, que ele denomina de conformacdo®*°. De qualquer forma, o
autor considera que, nos dois casos, primae facie, se incluem no dominio de

proteccao dos direitos fundamentais.

%3 NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a Direitos Fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Organizador).

Perspectivas Constitucionais . 20 anos da Constituicdo de 1976. v.1. p. 263-336.

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas e de direi tos fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica,
2003. p. 155.

°% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional . 6 ed. Coimbra: Editora Almedina,
1993. p. 422-438.

*% para ratificar o termo utilizado por José Joaquim Gomes Canotilho, alguns autores explicam que a
conformacdao de direitos fundamentais refere-se a contornos de defini¢cdo, o que implica uma tarefa de
delimitacdo. A conformacdo passa a ser uma tarefa também de identificacéo de limites.
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Suzana de Toledo Barros™’, ao explicar a conformacdo de direitos, adverte que
essa tarefa ndo deve ser confundida com a deliberacdo de limit4-los, por exemplo,
“quando o legislador impde uma disciplina juridica indispensavel para dar conteudo a

dado direito”, como € o caso dos contratos ou da propriedade.

Outros autores defendem a idéia de que € necessario promover a protecdo a um
nicleo essencial, a fim de evitar o desmantelamento do conteddo dos direitos

fundamentais mediante a realizac&o de restricbes indevidas.

Corrente doutrinaria diversa, mais apropriada por sinal, explica que a validade de
uma renuncia concreta dependera essencialmente de sua conformidade material
aos principios e regras constitucionais®®, sobretudo os concernentes a restricdo de
direitos fundamentais.

> alerta que, para compreender a restricao, necessario se faz entender

Robert Alexy
a prépria existéncia do direito e também das suas restricdes. A fim de justificar sua
idéia, o autor alemao explica a restricdo dos direitos fundamentais a partir de duas
teorias, uma interna e outra externa. A teoria interna explica um tipo de limite para o
direito, considerado pelo autor como uma ‘“restricdo imanente”. Pela teoria externa,
“ndo existe nenhuma relacdo necessaria entre o conceito de direito e o conceito de

restricao”.

Tal entendimento de teoria interna e externa ndo é suficiente para se compreender o
proprio conceito de restricbes de direitos fundamentais. Para isso, mais uma vez,
buscam-se esclarecimentos em Robert Alexy®®°, que explica o conceito de restricdo
a partir da idéia de que “restringibles son bienes iusfundamentalmente protegido
(libertades/situaciones/posiciones de derecho ordinario) y posiciones primae facie
concedidas por principios iusfundamentales”. Diante dessa delimitacédo

terminoldgica, logo se percebe que os direitos fundamentais exigem uma protecao

*’ BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade das leis restritivas e de direi tos fundamentais . Brasilia: Brasilia Juridica,
2003.p. 156.

% NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a Direitos Fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Organizador).
Perspectivas Constitucionais . 20 anos da Constituicdo de 1976. v.1. p. 263-336.

9 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 268.

*%9 1bid., p. 273.
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ampla dos bens protegidos, o que acaba por permitir também uma protecdo mais
ampla da liberdade de acdo dos individuos. A protecdo e a restricdo s6 podem ser

verificadas em cada episédio particular, conforme ja enunciado no Capitulo V.

Deve-se considerar, dessa forma, que a restricdo de direitos fundamentais busca
delimitar o alcance das normas que restringem posi¢cdes “iusfundamentais prima
facie”. ApOs chegar a esse entendimento, cabe ainda compreender quais as hormas
gue provocam as restricoes de direitos fundamentais. Tem-se que tais normas séo
especificamente constitucionais e, em especial, referem-se a competéncia que
fundamenta a estrutra do Estado para ditar normas, por um lado, e dizem respeito as

normas de mandado de proibicéo dirigidas aos cidad&dos, por outro lado®®.

Considerando, agora, os tipos de limites as restricdes dos direitos fundamentais,
torna-se praticamente consenso na doutrina que, em principio, nenhuma restricdo de
direito fundamental podera ser desproporcional ou comprometer o nucleo essencial
do direito objeto de restricd0°%. Por outro lado, deve-se compreender que a rentincia
que ocorre na esfera das relagcdes entre o Estado e o cidaddo precisa de um
tratamento mais cauteloso, pois € aqui que os direitos fundamentais cobram o seu

sentido®®.

Ressalta-se que, no caso de renuncia a direitos fundamentais nédo se esta cogitando
a extingao propriamente dita do direito fundamental como um todo. Caso fosse esse
0 posicionamento deste estudo, estar-se-ia abolindo o préprio direito fundamental do

campo de protecéo juridica do particular.

Relacionando a ponderacao, a restricdo de direitos e a liberdade contratual (foco de
discussdo neste estudo), em caso de conflito de principios envolvendo a livre
iniciativa e a intervencdo do Estado, a dignidade da pessoa humana pode ser

compreendida, em dado caso concreto, como um nucleo essencial minimo a ser

%1 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 2002. p. 273.
%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 120.
%3 NOVAIS, Jorge Reis. Renlincia a Direitos Fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Organizador).
Perspectivas Constitucionais . 20 anos da Constituicdo de 1976. v.1. p. 263-336.
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relevado®®. N&o no sentido de que sempre devera ser dado maior peso & dignidade,
mas no sentido de que a dignidade da pessoa humana deve ser um ponto de partida

no momento da interpretac&o®°°.

Ainda realgcando a restricdo com a liberdade, torna-se importante destacar como fica
a questdo da disponibilidade do bem juridico. Quando se toma como parametro a
liberdade contratual, nesse ponto, ndo se deve considerar que a autonomia sempre
prevalece por ser notéria ai a capacidade de dispor sobre um bem. O poder de
disposicdo do particular ndo é ilimitado; em decorréncia disso, a dosagem da
disponibilidade n&o é pré-estabelecida em termos irrestritos, dependendo n&o
apenas da natureza do bem tutelado, como das circunstancias do caso concreto e

do peso relativo das razées>® e dos bens em conflito.

Concluindo, ao deparar-se com uma colisdo entre principios constitucionais na
Ordem Econdmica, o intérprete deve observar proporcionalmente o caso em
questdo, para em seguida adotar a solugcdo mais condizente com os bens ali

envolvidos.

564

Relevar, contudo, nao é agir indiscriminadamente a ponto de sempre dar preferéncia a dignidade.
565

Ponto de partida ndo quer dizer um sentido de preferéncia ou hierarquizacdo das normas, mas
uma forma inicial de considerar a dignidade no campo da interpretagdo constitucional.

% NOVAIS, Jorge Reis. Renlincia a Direitos Fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Organizador).
Perspectivas Constitucionais . 20 anos da Constituicdo de 1976. v.1. p. 263-336.
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7 CONCLUSAO

Percebemos que a atividade econdémica na Constituicdo Federal brasileira reflete
total ambigtidade de interesses, o que vislumbramos por meio do conflito entre a
liberdade contratual e intervencionismo estatal. Percebemos, por um lado, uma
influéncia do capitalismo neoliberal e, de outro lado, o intervencionismo e o dirigismo

planificador, como sinais de tentativa de praticas socializantes.

O artigo 170 da Carta Maior, ao dispor sobre os principios que norteiam a atividade
econbmica, elencou interesses aparentemente desiguais, tais como: propriedade
privada e funcdo social da propriedade; livre concorréncia e reducdo das
desigualdades regionais. Em razdo dessa aparente contradicdo, notamos que a
natureza ideolégica dos interesses econdmicos acaba desencadeando colisdes de
principios, e, nesse caso, 0 intérprete precisa utilizar a ponderacdo como meio de

solucionar tal embate.

Num primeiro momento do trabalho, verificamos que, no final do século XVII,
consagrou-se a liberdade como o valor supremo do individuo. Vimos também que,
naquele periodo, era imperativo que ndo houvesse qualquer interferéncia do Estado,
deixando-se todos os individuos igualmente livres para cuidarem de seus interesses.
Apés essa fase, apontamos um momento diverso, marcado por medidas de
reconstrucdo das estruturas da economia capitalista, pautado principalmente na
atividade interventiva do Estado. Para apurar os passos histéricos, buscamos
concentrar informacdes no ambito das Constituicoes brasileiras, partindo das idéias

presentes na Carta de 1824 até a Carta Constitucional de 1988.

A partir da andlise da Constituicdo de 1988, pudemos constatar um sistema
econdmico que adotou os institutos basicos do modo de producdo capitalista: a
propriedade privada, a liberdade de contratar, a livre iniciativa e a livre concorréncia.
Nessa visdo, fizemos um esboco de todos os principios que integram o artigo 170 da
Carta Magna, a fim de clarear o perfil principiolégico e de direitos fundamentais,
traco marcante da dissertacdo, para, apds, conduzir a uma atividade interpretativa

de tais interesses.
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Num segundo momento, procuramos compreender o intervencionismo estatal a
partir das modalidades interventivas na atividade econdmica. Verificando a interacao
entre a administracao publica e a atividade do particular, constatamos que as leis
que regulam a prestacdo de servico sdo omissas quanto ao estabelecimento da
promocdo da livre concorréncia na prestacdo dos servicos e na exploragdo das
atividades de energia elétrica, telefonia, petrdleo, dentre outras. Em outras palavras,
verificamos que ndo ha um equilibrio de forcas e controle da concorréncia das
empresas privadas e da participacdo do Estado nas atividades realizadas pelas
concessiondrias e permissionarias de servigco publico. Existe também, nesse ambito
de atuacéo estatal, extrema negligéncia na fiscalizagdo e no controle das atividades,
principalmente no que se refere aos abusos praticados contra o particular,

vislumbrados nas contratacdes de adeséao.

No terceiro momento da dissertacao, passamos a analisar os contratos civis. Nesse
ponto, consideramos a autonomia da vontade a partir do dirigismo contratual. A
socializacdo do contrato foi a premissa metodoldégica com que estruturamos o
capitulo para coadunar com a postura adotada na interpretagcdo dos direitos

fundamentais, ou seja, com a dignidade da pessoa humana.

Vislumbramos uma nova forma de avaliar as normas privadas por meio da nova
hermenéutica. Utilizamos o principio da intervencéo reguladora do Estado como uma
forma de permitir a acdo estatal nos negdcios privados, para a obtencdo do

equilibrio entre os interesses dos contratantes.

No guarto momento do estudo, consideramos a atividade interpretativa e optamos
por dar um tratamento aos direitos fundamentais a partir de ideais principiol6gicos e
diante da consideracdo dos métodos interpretativos, analisados em conjunto a fim
de ndo quebrar a unidade da propria constituicdo. Avaliamos também a maxima da
proporcionalidade, segundo Robert Alexy, como um dos caminhos mais apropriados

para a interpretacdo dos direitos fundamentais.

Apontamos a proporcionalidade como um instrumento utilizado para solucionar
casos de colisdo, segundo o qual temos a possibilidade de ser escolhido um

principio que se destaca como o mais importante em determinada situacgéo.
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Assim, por via de consequéncia da utilizagdo da proporcionalidade, entendemos
que, quanto mais intensa se revelar a intervencdo num direito fundamental, maiores
deverdo ser os fundamentos justificadores dessa intervencao. Essa ligacao entre a
proporcionalidade e os direitos fundamentais acaba fornecendo critérios de limitacao

a liberdade individual.

Além de considerar a proporcionalidade um instrumento importante no momento da
ponderacdo, avaliamos também que a concretizacdo das normas de direitos

fundamentais € a que mais se utiliza de tal instrumento.

Constatamos, ainda, que as restricdes aos direitos fundamentais so seréo validas se
efetuadas relevando os direitos fundamentais, a proporcionalidade e a eficacia das
normas. Nao pode uma restricdo a um direito fundamental ser feita de forma
arbitraria, sem observar quais direitos e interesses serdo protegidos com tal

restricao.

Avaliamos também que, mesmo a Constituicdo trazendo em seu corpo interesses
dispares, embora estando presentes objetivos comuns, ha possibilidade de uma
coexisténcia harmonica entre a livre iniciativa, a propriedade privada e os interesses
sociais, com a protecdo ao consumidor, a valorizacdo do trabalho humano, a

protecdo ao meio ambiente, e isso acontecera por meio da atividade interpretativa.

Na interpretacéo constitucional, portanto, devemos buscar um sentido mais profundo
das normas constitucionais. Isso se destaca quando consideramos que os direitos
fundamentais séo extremamente importantes para delimitarem a interpretacdo, como

€ 0 caso dos direitos individuais (liberdade).

No ultimo momento, analisamos a ponderacao de bens, quando optamos por seguir
a premissa de despatrimonializacdo do direito privado, procurando ndo esvaziar o
conteudo da liberdade contratual e as suas implica¢cdes na Ordem Econdmica; pelo
contrario, reconhecemos que 0s bens e os direitos patrimoniais ndo esgotam fins em

si mesmos, mas séo instrumentos para a realizacéo da pessoa humana.
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Coadunamos, por fim, todos 0s momentos anteriormente delineados com a teoria de
Robert Alexy, relacionando-a aos preceitos da Ordem Econdmica brasileira: a
solucdo da colisdo de principios da atividade econdémica ocorre na dimensao do
peso. Embora tais bens se encontrem no mesmo patamar hierarquico, no caso
concreto, terdo pesos distintos; logo a precedéncia de bens (liberdade e intervencgéao)

nao se restringe a uma situacao de prioridade.

Além disso, para verificar a colisdo e ponderacdo de principios na atividade
econdmica, observamos as diferencas existentes entre as regras e 0s principios,
momento em que concluimos que os principios ndo obedecem nenhuma situacéo
juridica especifica, ndo entram em choque, sdo, ao contrario, compativeis uns com

0S outros.

Considerando os fatores acima, 0 objeto de investigacdo delineado foi o confronto
entre a liberdade contratual e a intervencdo estatal, e, para sustentarmos a
ponderacédo de principios na Ordem Econdmica, estruturamos a dissertacao a partir
das seguintes propostas: a) para uma correta e coerente interpretacédo e ponderacéo
de bens impbe-se apreciar o peso de cada um deles, em cada elaboragéo
dogmética e aplicagdo normativa; b) necesséario se faz buscar a socializacdo da
teoria contratual, por meio do uso do intervencionismo do Estado, que assegura a
justica e o equilibrio contratual na sociedade de consumo; c) a livre iniciativa deve
ser entendida como um fundamento da Republica Federativa do Brasil e como
expressdo do interesse social; d) nem sempre sera possivel compatibilizarmos
principios, as vezes, sera imperativo sacrificar um bem para preservar o outro; €) na
colisdo de principios entre a liberdade contratual e o intervencionismo estatal podera
ocorrer a paralisacdo de um principio para se fazer valer o outro; e, por fim, f) a
proporcionalidade exige para intervencdo estatal nas liberdades econbmicas a
existéncia de um apontamento constitucional legitimo, logo devemos escolher uma
idoneidade de instrumentos menos prejudiciais, a fim de sobrepesarmos um
equilibrio entre a transcendéncia da intervencdo e a utilidade obtida, isto €, uma
proporcionalidade entre a relacdo de meios e fins.
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