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Proposta para uma releitura do fendbmeno

da regulacao estatal sob o prisma do
paradigma do Estado Democratico de

Direito

Joao Paulo Fernandes da Slva’

Resumo: Mediante contextualizacdo historica, procurou-se,
neste trabalho, demonstrar a evolugdo da percepgéo do
fenémeno juridico, tendo como pano de fundo o papel
desempenhado pelo Estado na regulacéo do fendbmeno
econdmico. Visando facilitar o entendimento dosleitores, houve
a preocupacdo de manter uma linha evolutiva condutora, de
modo a refratar as mutagtes sofridas na atuagdo estatal, bem
como a necessidade de o Estado se adaptar as novas demandas
sociais, politicas e econdmicas, em busca da legitimidade de
seus atos. Nesse contexto, o foco primordial do trabalho é
demonstrar a necessidade de o Estado se inserir na nova
dindmica introduzida pelo paradigma do Estado Democrético
de Direito por meio de programas de participagdo popular nos
processo decisdrios, a fim de que os resultados das politicas
regulamentares estatais sejam legitimados por um processo
dialdgico-discursivo.
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Proposal for a reinterpretation of the phenomenon of
state regulation from the perspective of the paradigm of
the Democratic State of Law

Abstract: Through a historical context, this study seeks to
demonstrate the evolution of the perception of the legal
phenomenon, with the role of the state in regulating economic
phenomenon as a backdrop. In order to facilitate the readers
understanding, there was a concern to maintain an orienting
evolutionary line in order to portray the changing shape of the
state action and the need for the state to adapt to new social,
political and economic demands in search of legitimacy of its
actions. In this context, the primary focus of the study is to
demonstrate the need for the state to enter the new dynamic
introduced by the paradigm of the Demacratic State of Law
through programs that involve the participation of all peoplein
thedecision-making process, so that theresults of stateregulatory
policies are legitimized by a dialogic-discursive process.

K ey-words: Paradigms — Regulation — State — L egitimacy.

1 INTRODUCAO

O estudo do fenémeno juridico, antes de ser uma mera
reflexdo sobre uma realidade normativa preconcebida e isolada
de outros contextos, apresenta-se como um estudo complexo, em
quediversasvariaveis devem ser levadas em conta, afim deevitar,
com isso, reducionismos que conduzam adistor¢Bes edificultem a
efetiva compreensdo da dinamica social.

O Direito ndo pode ser compreendido como um dado a-
histérico, mas, sim, como um construido resultante de um processo
diaético, fruto das tensbes sociais de uma sociedade complexa e
multipla, em queinteresses antagdni cos confrontam-se g, longe de
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se excluirem, buscam remontar uma disciplinajuridicalegitimae
adequada a tutelar essa realidade multifacetéria.

Diante de tal constatacéo exsurge a necessidade de estudar
o fendmeno juridico inserindo-o em um contexto socia e politico
de modo que sua compreensdo se dé em conformidade com o
“cddodecultura’ que permeiatodasasrel acbesjuridicasexistentes
em um dado momento.

Assim, remontando a Thomas Kuhn,* introduz-se no estudo
juridico a nocdo de “Paradigma’, como uma tentativa de fazer a
andlise do fendbmeno juridico considerando-o ndo apenas sob a
perspectiva de um arquétipo positivista, mas como uma realidade
socid, vivae mutével.

Atenta as transformagBes politicas e sociais, ta perspectiva
proporcionard areaizacao de trés cortes epistemnol 6gicos no estudo
do Direito, uma vez que aredidade juridica sera enfocada sob trés
prismas. 0 do Paradigma do Estado Liberal, o do Paradigma do
Estado Socia e o do Paradigma do Estado Democrético de Direito.

Deve-se ressaltar, entretanto, que a ocorréncia de cortes
epistemol égicos ndo significa uma ruptura dréstica e o abandono
das conquistas obtidas nos model os anteriores.

Pelo contrario, a sucessdo de Paradigmas pressupde a
adequacdo da forma de estudo do fenbmeno juridico, numa
perspectiva construtivista, tendo em vista a manutencéo dos
aspectos positivos dos model os anteriores, reenquadrados em uma
nova realidade.

E nessa perspectiva que se processara este trabalho,
enfocando, de maneira especial, aatuacéo do Estado como agente
regulador da atividade econdmica.

1 Cf. KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2003.
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2 AEVOLUCAO DASNOCOESDE PARADIGMAS
DE ESTADO

Se, como visto, a compreensdo do fendmeno juridico deve
ocorrer em consonancia com a realidade fética, sobreleva a
importancia do estudo da evolugdo da noc¢éo de Estado, tendo em
que, por ébvio, influiu diretamente na formacdo da feicdo atual
dosinstitutosjuridicos.

Astransformagdes sofridas pel o Estado no correr dostempos
determinaram, de maneira decisiva, a caracterizacdo do aparato
juridico hojeemvigor.

Indiscutivelmente, as conquistas politicas e sociais obtidas
com as sucessdes dos Paradigmas? de Estado contribuiram
sobremaneira para formacdo da realidade juridica hodierna.

Em face de tal constatacdo, passa-se, pois, ao estudo da
perspectiva evolutiva da nogdo de Paradigmas de Estado.

2.1 O ParadigmajuridicodoEstadoLiberal deDireito

ApGs a transposicao do Paradigma de Estado vigente até o
enfraquecimento e a queda dos Estados Absolutistas — em que se
observava uma absol uta desordem administrativa e normativa, na
medidaem que o Estado se apresentava compl etamente promiscuo,
interferindo, inclusive, na esfera pessoa dos administrados, e o
sistema nhormativo era composto por um amagama de normas

2 “ Paradigma é uma espécie de model o de problema e solugdo que os operadores
de uma determinada area do conhecimento usam para as questdes com que se
defrontam. O Paradigma, navisao de Kuhn, € um model o tedrico que serveaum
grupo, que sededicaaa gumtipo de conhecimento, parasolucionar os problemas
gue se apresentam.” (AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Insuficiéncias,
deficiéncias e desatualizagdo do projeto de cadigo civil na questéo da boa-fé
objetiva nos contratos. Revista dos Tribunais, p. 11-17)
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(morais, religiosas e juridicas)® — tem-se, sob os influxos da
Revolucéo Francesa, o advento do Paradigma do Estado Liberal.

Os burgueses — detentores das riquezas, mas destituidos dos
poderes politicos —, cansados dos privilégios atribuidos ao clero e
anobrezaeinsatisfeitos com aingerénciaestatal em seus negocios,
decidiram romper com o status ent&o existente e estabel ecer nova
ordem.

Os ventos revoluciondrios, influenciados pelas idéias de
igualdade, liberdade e fraternidade, sugerem a construcéo de um
novo modelo de Estado, marcado pela reducéo de sua esfera de
atuacdo, mas capaz de atender aos ansel os da burguesiainsurgente.*

3“0 Direito e a organizaggo politica pré-modernos encontravam fundamento, em
Ultimaandise, emumamégamanormativoindiferenciado dereligido, direito, mord,
tradic8o e costumes transcendental mente justificados e que essencidmente ndo se
discerniam. O Direito é visto como coisadevidaaaguém, emrazéo de seuloca de
nascimento na hierarquia social tida como absoluta e divinizada nas sociedade de
castas, eajusticaserealizasobretudo pelasabedoriae sensibilidade do aplicador em
‘bem observar’ o principio da eqliidade tomado como a harmonia requerida pelo
tratamento desigua quedeveriareconhecer ereproduzir asdiferencas, asdesiguadade,
absolutizadas da tessitura socia (phronesis). O Direito, portanto, se apresentava
como ordenamentos sucessivos, consagradoresdos privil égiosde cadacastaefacgéo
de cadta, reciprocamente excludentes, de normas oriundas da barafundalegidativa
imemorid, das tradigdes, dos usos e costumes locais, aplicadas casuisticamente
como normeas concretas e individuais, e ndo como um Unico ordenamento juridico
integrado por normas gerais e abstratas véidas paratodos. (CARVALHO NETTO,
Menelick de. Da responsabilidade da administracio pela Stuacdo falimentar de
empresa privadaeconomicamente vidvel por inadimplénciaou retardo indevido da
satisfag@o dos valores contratados como contraprestacdo pro obras redizadas —
Ilicito do Estado — | gual dade de todos diante dos encargos publicos— Principios da
continuidade da empresa— Estado democrético de direito (Parecer doutrinario)

4 “Explicando as origens da teoria, Paulo Bonavides dizia que, na doutrina do
liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo. O
poder, imprescindivel no ordenamento estatal aparecia, na moderna teoria
constitucional, como o maior inimigo daliberdade, cabendo aburguesia, classe
dominante, aprincipio, formular os principios fil osofi cos de suarevoltasocial,
que alevou aclasse dominante. Surge, com a Revolugdo Francesa, o Estado de
Direitoe, comele, o Estado Liberal.” (SOUTO, MarcosJuruemaVillela. Aspectos
juridicos do plangjamento econdmico, p. 12)
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A forcado pensamento econdmico, assentado marcadamente
no ideario liberal, impunha a necessidade de uma alteracdo
substancial do contexto socia, politico ejuridico medianteacriagdo
de um Estado minimo.®

Despontava umanovaordem, aclamadapelaburguesiaévida
por espaco para o desenvolvimento de suas atividades, livre da
ingeréncia estatal.

Nesse quadro, o Direito assume papel de grande relevo,
submetendo o Estado aos limites da ordem juridica®, superando a
antigaconcepcdo einaugurando umanovaperspectiva: ado Estado
de Direito.’

5“0 advento do Estado liberal esta intrinsecamente ligado a ascensdo ao poder
econdmico e politico da burguesia, fortalecida com o declinio da aristocracia,
apds o absolutismo monarquico que ajudou a construir, e que nessa segunda
fase visou limitar. E precisamente na limitacdo do poder estatal a0 minimo
necessario que o liberalismo veio a se desenvolver no plano juridico.” (LOBO,
Paulo Luiz Neto. Do contrato no estado social, p. 31).

6 “O Estado era a encarnagdo da liberdade concreta, em que a pessoa e seus
interesses particulares tém seu desenvolvimento intergral e recebem o
reconhecimento adegquado a seus direitos. Esse mesmo Estado, que ja fora
absolutista, determinava que o direito por ele mesmo criado estabel eceria seus
proprios limites, isto &, a submissdo do Estado a se proprio direito e dentro dos
limites daConstitui¢&o: um Estado de Direito.” [NALIN, Paulo Roberto Ribeiro
(Org.). Contrato & sociedade: principios de direito contratual, p. 26)

7 *Assim, sociedade politica e sociedade civil sdo separadas por um profundo
fosso. Naprimeira, osinteressesgeraisdeveriam prevalece mediante aatribuicdo
de sua identificagdo e guarda aos membros dessa ‘ sociedade politica’, dessa
‘melhor sociedade’, agueles cultural e economicamente bem aquinhoados. E a
‘razéo prética’ apontava para o estabelecimento do minimo de leis gerais e
abstratas, pois ja que liberdade é fazer tudo aquilo que as leis ndo proibam,
guanto menos leis, mais livres seriam as pessoas para desenvolver as suas
propriedades (agqui 0 termo é empregado na acepcdo da época, como também
abrangente dos dotes fisicos e mentai s de uma pessoa). A segunda, a sociedade
civil, € 0 espago naturalizado em que as propriedades devem ser desenvolvidas
0 mais livremente possivel, mediante a garantia da igualdade formal de todos
perante alei, ndo importando quéo desiguais possam ser em termos materiais.
O Direito, enquanto ordenamento, ao estabelecer limites universais
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A partir de entdo, o Estado passou a atuar, portanto, somente
nos estritos limites legais. A Lei, geral e abstrata, passou a
estabelecer a dimensdo do Estado, definindo o seu papel nos
contextos politico, social e econémico. Diferentemente de outrora,
0 Estado n&o mais possui o controle irrestrito sobre tudo e todos.

Paralelamente a essa perspectiva de reducéo da atuacdo
estatal, observa-se um redimensionamento do espaco destinado a
atividade privada, dando-se ampla liberdade ao individuo, como
agente gerador de riquezas.®

Enqguanto ainiciativa privada compete empenhar-se nabusca
dasatisfacdo de seus objetivosindividuais, ao Estado é atribuido o
papel de ndointerferir no jogo do mercado, devendo, tdo-somente,

preponderantemente negativos (ndo furtar, ndo matar, etc.) (Fichte) &, entéo,
visto como o conjunto de regras que delimitam os espacos de liberdade dos
individuos—aslinhas demarcat6rias dafronteirasem queterminaaliberdade de
um individuo e em que se inicia a liberdade de outro. Assim, o Paradigma do
Estado de Direito ao limitar o Estado alegalidade, ou sgja, a0 requerer que alel
discutida e aprovada pelos representantes da ‘melhor sociedade’ autorize a
atuacdo de um Estado minimo, restrito ao policiamento para assegurar a
manutencdo do respeito aquelas fronteiras anteriormente referidas e, assim,
garantir o livre jogo da vontade dos atores sociais individualizados, vedada a
organizagdo corporativo-coletiva, configura, aos olhos dos homens de entéo,
um ordenamento juridico deregras gerais e abstratas, essencia mente negativas,
gue consagram os direitos individuais ou de 1* geragdo, uma ordem juridica
liberal cléssica. (CARVALHO NETTO, Menelick de. Da responsabilidade da
administracdo pela situacdo falimentar de empresa privada economicamente
viavel por inadimplénciaou retardo indevido da satisfacio dosval ores contratados
como contraprestacdo pro obras realizadas — Ilicito do Estado — Iguadade de
todos diante dos encargos publicos — Principios da continuidade da empresa—
Estado democrético de direito. (Parecer doutrinério)

“O Estado era a encarnagdo da liberdade concreta, em que a pessoa e seus
interesses particulares tém seu desenvolvimento integral e recebem o
reconhecimento adequado a seus direitos. Esse mesmo Estado, que ja fora
absolutista, determinava que o direito por ele mesmo criado estabel eceria seus
préprios limites, isto é, a submissdo do Estado a seu préprio direito e dentro
dos limites da Congtitui¢do: um Estado de Direito.” NALIN, Paulo Roberto
Ribeiro et al. Contrato & sociedade: principios de direito contratual, p. 26)

©
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cuidar paraque nenhumainfluéncia exégena venha ainterferir na
circulacdo das riquezas.

Impera a ideologia liberal impondo a abstencéo da atuacdo
estatal no jogo das forcas econdmicas, por acreditar-se que
qualquer ingeréncia do Estado seria perniciosa ao crescimento e
a0 equilibrio dos agentes de mercado.

Delineia-se, assim, um Estado meramente policialesco, cujas
funcdes sdo vigiar para que o Direito sgja cumprido e impedir
gue elementos externos influam na seara reservada a atuagéo
dosindividuos.

O Estado absenteista, cujos limites de atuacdo encontram-se
tragados pel o ordenamento juridico, ndo deveinterferir nadinamica
de mercado, uma vez que a harmonia® das forcas atuantes na
esfera econdmica seria ditada pelos proprios agentes.*°

9“Poisbem, historicamente, foi esseo model o queo mundo ocidental tentouimplantar,
com asinevitéaveis adaptagdes, apartir defins do século X V111, sob ainspiracio da
escola classicainglesa, encabegada pel o seu mais eminente num, Adam Smith, um
professor escocés de filosofia moral que proficientemente sintetizou a sua
operacionaidade com a conhecida imagem da méo invisivel, segundo a qua a
perseguicdo estrénua do interesse pessoa de cada um operaria, pelas condicles
mesmas defuncionamento do mercado, o bemgera ou afélicidadedetodos. Patente
a sincronia dessa visdo econdmica com a concepgdo e com as conclusdes dos
grandes pensadores politicos que formularam, do século XVII para o XVIII, a
grandecongtrucdointelectud do Estadoliberd: aquelecujofimbésico sriaagarantia
daliberdade, poisnéo estavacomprometido com qual quer outro. A salvacdo daama
dos cidaddos, a sua virtude, 0 seu bem-estar econdmico, a sua propria felicidade
seriam a ele estranhos, ja que cada um desses objetivos individuai's era para ser
procurado e, possivelmente, alcangado a nivel pessoal, desde que atodos e acada
um fosseasseguradaaliberdade parafazer. O mercado funcionaria, assm, comoum
imenso aparel ho regenerador, promovendo areciclagem do hedonismo individual
em acomodagdo racional do interesse da coletividade.” (NUSDEO. Fabio.
Fudamentos para uma codificagéo do direito econdmico, p. 9)

10 “Como conseqiiéncia, adota o congtitucionalismo do século X1X o principio
segundo o qua o Estado ndo deve intervir na atividade econdmica, sob pena de
romper o equilibrio a que ela, natural e necessariamente, tende. O Estado tem
uma fungdo fundamental, qual sgja a de garantidor da liberdade de mercado.”
(FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico, p. 256-257)
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Nesse modelo — como decorréncia da necessidade de se
sitiar o Estado nosdosestritoslimitesdalegalidade, afim de conferir
maior liberdade aos particulares —, ganharelevo o papel atribuido
ao Poder Legidativo, que, responsavel pelo processo legiferante,
encontra-se jungido apenas as limitagOes impostas pelas grandes
Declaraces de Direito. !t

2.2 O Paradigmajuridicodo Estado Social deDireito

O inicio do século XX veio inaugurar uma nova fase na
dindmica politica, socia, econémica e juridica mundial, marcada
por profundas e necessarias alteracies no campo das ideologias e
das préticas prevalentes, sob a égide do Paradigma do Estado
Liberal, assim como naformade atuacéo estatal perante asrelaces
travadas entre os particulares.'?

11 Sob o Paradigmado Estado Liberal, cabe ao Poder Legidativo asupremacia, ja
que ele é quem elabora as leis, fontes supremas do Direito, obedecendo as
limitactes de ndo-fazer, presentesnaDeclaragdo de Direitos. (THIBAU, Vinicius
Lott. Os paradigmas juridico-constitucionais e a interpretagdo do direito.
Meritum: revista de direito da FCH/FUMEC, p. 317-351, 2008)

2“0 inicio do século XX veio demarcar uma profunda alteragdo nos rumos do
Direito. Deum lado atransformaco sofridapel o Direito originado do movimento
iluminista; por outro, os efeitos da Primeira Guerra Mundia; e, por fim, o
colapso sofrido pela crenca no automatismo dos processos do liberalismo
trouxeram conjuntamente uma nova postura do Estado e do Direito. Os freios
e contrapesos adotados pel o constitucionalismo, no ambito politico, semostraram
insuficientes para o direcionamento de um fendmeno que se evidenciou com
estruturas e funcionamentos diferentes. Os velhos instrumentos adotados pelo
Direito, forjados naestruturaracionalistado pensamento iluminista, semostraram
insuficientes e inadegquados para enfrentar problemas postos pela revolucéo
industrial geradora de profunda crise social. Osinstrumentos juridicos gerados
pela crenca numa ordem racional eterna, arraigada na ordem racional humana
perene, ndo se mostravam adequados para a solucdo de problemas decorrentes
da meterialidade da ordem econdmica. A Primeira Guerra Mundial destruiu a
velha ordem, quer no plano politico, quer no econdmico, quer no juridico. A
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A Europa, assolada pela Primeira Grande Guerra e sob 0s
influxos das transformacgfes promovidas pela Revolucao
Industrial, clamava por uma solucdo para os problemas
decorrentes da evolugdo das forgas de mercado — cadavez mais
concentradas, formando grandes grupos econdmicos — e da
postura meramente garantidora assumida pelo Estado, na
realizacdo de seus propdsitos.

A preocupacdo em manter o Poder PUblico afastado daesfera
de atuacéo dos particulares, traco caracteristico do Estado Liberal,
ndo mais contemplava os anseios de uma sociedade carente,
complexa e em flagrante crise socia e econdmica.®

A producdo em massa e 0 abismo social impunham uma
atuacdo estatal efetiva, mediante a materializacdo dos direitos
de Primeira Geracéo (direitos individuais e politicos) e do
surgimento dos direitos de Segunda Geracgéo (direitos sociais).

Europaarrasada material mente veio asentir anecessidade de umareconstrucéo
profunda e eficaz, com parametros diferentes dos adotados até entdo. As
crises com que se deparou a crencanaordem natural do liberalismo levaram a
convicgdo de que o Estado deveria conduzir o fenbmeno econdmico e social
com novos instrumentos mais adaptados a nova realidade.” (FONSECA,
Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico, p. 8)

1B %A vivéncia daquelasidéias abstratas que conformavam o Paradigmainicial
do constitucionalismo logo conduz a negagdo prética das mesmas na historia.
A liberdade e igual dade abstratas, bem como a propriedade privada terminam
por fundamentar as préti cas sociaisdo periodo de maior exploracéo do homem
pelo homem de que se tem noticia na histéria, possibilitando um acimulo de
capital jamais visto e as revolugdes industriais.” (CARVALHO NETTO
Menelick de. Da responsabilidade da administragdo pela situagdo falimentar
de empresa privada economicamente viavel por inadimpléncia ou retardo
indevido da satisfagdo dos valores contratados como contraprestacdo pro
obras realizadas — Ilicito do estado — | gualdade de todos diante dos encargos
publicos — Principios da continuidade da empresa — estado demacréatico de
direito. Parecer doutrinério)
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Umavez que o antigo modelo liberal ndo mais contempla os
anseios sociais, politicos e econdmicos!, visto tratar-se de uma
atuac8o estatal voltada para o policiamento do jogo econdmico,
sendo-Ihe vedada qual quer interferéncianaesferaprivada, hauma
ateraco do Paradigma do Estado.

Impde-se, pois, a reestruturacdo do Estado para que passe a
assumir novas obrigacfes, suprindo as lacunas e amainando as
desigualdades propiciadas pelo modelo anterior.

Uma atuacéo efetiva, mediante a incorporacéo de novos
deveres sociais e econdmicos, leva a criagdo do Estado Social,®®
marcado pela ampliacdo de sua esfera de atuacéo.

A ideologiado social, traduzidaem valoresdejusticasocial ou
distributiva, passa a dominar nesta fase. A sociedade atual

4 Com essa crescente compl exificagdo daestrutura da sociedade, verificadaapos
aPrimeiraGuerraMundia no século XX, tem curso, portanto, umaremodel agéo
do Estado de Direito, aqui designada ‘ passagem do Paradigma do Estado de
Direito para o do Estado Social ou de Bem-Estar Social”, em que o Direito é
materiaizado e, precisamente em razdo dessas exigéncias de materiaizagdo do
Direito, o Estado tem a sua seara de atuag&o extraordinariamente ampliada para
abranger tarefas vinculadas a novas finalidades econdémicas e sociais que
agora, lhe sdo atribuidas.” (CARVALHO NETTO, Menelick de. Da
responsabilidade da administrago pela situacdo falimentar de empresa privada
economicamenteviavel por inadimplénciaou retardo indevido da satisfagdo dos
valores contratados como contraprestagdo pro obras realizadas — Ilicito do
estado — Igualdade de todos diante dos encargos publicos — Principios da
continuidade da empresa— Estado democrético de direito, Parecer doutrinario)

5 O Estado social, sob o ponto de vista do Direito, deve ser entendido como
aquel e que acrescentou adimensdo politicado Estado liberal (limitagdo econtrole
do poderes politicos e garantias aos direitosindividuais, que atingiu seu apogeu
no século X1X) adimensdo econdmica e social, mediante alimitagdo e atutela
dos mais fracos. O Estado social se revela pela intervencdo legislativa,
administrativa e judicial nas atividades privadas. As Constitui¢des sociais séo
assim compreendidas quando regulam aordem econdmicaesocial, paraadémdo
que pretendia o Estado liberal.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais
dos contratos no codigo de defesado consumidor e no novo codigo civil. Revista
de Direito do Consumidor, p. 187-197)
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exige 0 acesso aos bens e servicos produzidos pela economia
industrial .26

Ao Estado, agora, € atribuidaumanovaagenda, incumbindo-
Ihe n&o apenas policiar o livre jogo das forgas econdmicas, mas
atuar de maneira proativa, a fim de sanar as mazelas existentes,
restabelecendo a ordem e a paz social.

Observa-se 0 abandono de uma postura negativa, de néo-
intervencao, para a assuncao de uma atitude positiva, natentativa
de corrigir os prablemas oriundos do periodo de omissio.

O Estado passa a atuar como agente promotor da ordem
socia e do bem-estar dos administrados sem, contudo, ignorar as
conquistas proporcionadas pelo Estado Libera .’

A convicgéo na capacidade do Estado de transformar a
sociedade criando um ambiente socia no qual fossem minimizadas
asdesigualdades entdo existentesfaz surgir acrencanaonisciéncia
Estatal, invocando para a ele (Estado) o papel de “criar a melhor
sociedade” .

Nesse modelo — como decorréncia da necessidade de o
Estado promover a reducdo das desigualdades sociais €,
consequentemente, a implementacdo da “melhor sociedade” —,
ganharelevo o papel atribuido ao Poder Executivo, que, responsavel
por executar as agdes estatais, passa por um processo de
hipertrofia, acarretando o superdimensionamento da estrutura do
Estado.

15 | OBO, Paulo Luiz Netto. Do contrato no estado social, p. 32.

7“0 Estado de Direito Social congrega as conquistas do Estado Liberal (Estado
de Direito), igualdade e liberdade individual, com as do Estado Social, ou a
superacdo da fragdo entre Estado e sociedade.” (NALIN, Paulo. Do contrato:
conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional, p. 120)
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2.3 O paradigmajuridicodo Estado Democr aticode
Direito

N&o obstante o empenho dos prosélitos do Paradigma do
Estado Social, com o fim da Segunda Guerra, conforme assinala
Menelick de Carvalho Netto,* tal modelo comega a dar sinais de
esgotamento.

A crise econbmica na década de 1970, que acarretou notoria
desaceleracdo, foi determinante para demonstrar que 0 modelo
concebido pelo Estado Social, ndo conseguiu realizar os objetivos
a que tinha se proposto.®

Defato, amanutencdo de um Estado hipertrofiado pressupde
um ciclo de constante crescimento, visto que a manutencéo de
uma estrutura estatal superdimensionada pressupde cadavez mais
arrecadacdo, numa ciranda que alimenta um ciclo vicioso.

O Estado Social falhou em sua proposta de, mediante a
promocao de condigBes materiais, promover a emancipacdo dos
individuos.

Longe de promover atdo propal ada emancipacdo, o modelo
assistencialista criou uma massa clientelista, sujeita a féacil
manipulacdo, voltada para a manutencdo dos favores socias.

18“Comofinal da22GuerraMundial, o modelo do Estado Social jacomecaaser
questionado, conjuntamente com os abusos perpetrados nos campos de
concentragdo e com aexpl0sdo das bombas atémicas de Hiroshimae Nagasaqui,
bem como pel o movimento hippie nadécada de sessenta. No entanto, énoinicio
dadécadade setentaque acrise do Paradigmado Estado Social manifesta-seem
todasuadimensdo. (CARVALHONETTO, Menelick de. Requisitos pragméticos
da interpretacdo juridica sob o paradigma do estado democrético de direito.
Revista de Direito Comparado, p. 473-481)

®BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Interpretacdo juridica no marco do
estado democrético de direito: um estudo a partir do sistema de controle difuso
de constitucionalidade no Brasil. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrinaltexto.asp?d=3588>. Acesso em: 13 mar. 2007.
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O anseio de criar a"“melhor sociedade’ concentrou no Estado
a prerrogativa de, numa atuac&o onisciente, pressupor qua seriaa
aternativa mais adequada para toda a sociedade, concebida como
um complexo homogéneo de sujeitos submetidosao império estatal .
Entretanto, apremissade onisciénciaestatal, capaz decriar “amelhor
sociedade’, ndo se sustentou por fatar-lhe embasamento fético.

A realidade social ndo se apresenta como uma massa
homogénea de interesse e anseios, mas como uma realidade
complexa, permeada por uma série de interesses divergentes,
dentro de um mosaico socia multifacetario.

A pluralidade de interesses é a marca de uma sociedade
composta por diversos grupos sociais que, numa relacdo diaética,
buscam construir umarealidade harménica, ou 0 mais proximadisso.

Nesse contexto deinsuficiénciado model o de Estado Socia
€ que se observa o advento do Paradigma do Estado Democrético
de Direito como uma alternativa para a compreensdo da nova
realidadejuridica.

O reconhecimento do pluralismo social, associado a uma
demanda participativa dos cidaddos, conduziu ao surgimento dos
direitos de 32 e 42 geragdes, concebidos como direitos difusos e
coletivos.®

20“Assim, o Estado do Bem-Estar Socia se mostraincompetente para cuidar de
“sociedades hipercomplexas da era da informag&o ou pés-industrial.”
(FIGUEIREDO, Marco Tulio Caldeira. Hermenéutica contratual no estado
democrético de direito, p. 58)

2 “As sociedades hipercomplexas da era da informacdo ou pos-industrial
comportam rel agdes extremamenteintricadas efluidas. Tem lugar agui o advento
dos direitos da 32 geragao, os chamados direitos difusos, que compreendem os
direitos ambientais, do consumidor e da crianca, dentre outros. S8o direitos
cujos titulares, na hipotese de dano, ndo podem ser clara e nitidamente
determinados.” (CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragméticos
da interpretagdo juridica sob o paradigma do estado democrético de direito.
Revista de Direito Comparado, p. 473-481)
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A nocao de sociedade, reconheci dacomo um simples somatorio
de individuos, que agem pautados por seus interesses estritamente
pessoais e egoistas, abriu espaco para a percepcao daformacdo de
gruposdeindividuosque, vinculados, sgiapor vinculosjuridicos, sgja
por vinculos de interesses comuns, passaram a lutar pela tutela de
direitos que assumissem uma conotacdo supra-individual.

Essa nova perspectiva, marcada por uma forte atuacéo da
sociedade civil organizada, que busca a realizacdo de direitos
trangdividuais, conduziu, inexoravel mente, aumarel eiturado papel
do Estado, bem como da relagdo mantida entre as esferas antes
isoladas do interesse publico e do interesse privado.

A sociedade civil, que, no Paradigma de Estado Social,
apresentava-se como uma massa amorfa e desorganizada
(clientelista), vivendo a custa dos favores estatais, assumiu uma
postura positiva, buscando, mediante umaatuacdo coesa e efetiva,
aimplementacéo de medidas negligenciadas pelo Estado.

Da mesma forma, o advento do Paradigma do Estado
Democrético de Direito conduziu aatribui¢do de novos significados
aos direitos de 12 e 22 geragBes,? inserindo-0s num contexto de
participagdo social no qual o resultado do processo de criagéo,
aplicacdo e realizagdo dos direitos se inseriu numa logica de
construcdo discursiva da realidade.

O cidad@o, antes relegado ao plano de mero cumpridor de
normas, passou a assumir o papel de construtor de uma nova
realidadejuridica.

2*QOsdireitos de 12 e 22 geracao ganham novo significado. Os de 12 5o retomados
como direitos (agora revestidos de uma conotagdo, sobretudo, processual) de
participagédo no debate plblico que informa e conforma a soberania democrética
dum um novo Paradigma, o Paradigma constitucional do Estado Democrético de
Direito e seu Direito participativo, pluralista e aberto.” (CARVALHO NETTO,
Menelick de. Requisitos pragméticos da interpretacdo juridica sob o paradigma
do estado democrético de direito. Revista de Direito Comparado, p. 473-481)
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A legitimidade prépriado Direito passou aestar visceramente
associadaadinamica participativa, tanto no processo de suacriacdo
guanto no momento de sua aplicacéo e realizacao.

Legitimo serd aquele direito resultante de um processo de
construgdo e aplicacdo pautado numarealidade discursivadial ética,
na qual as divergéncias e peculiaridades de cada individuo, ou
grupo de individuos, antes de serem descartadas como fatores de
desagregacéo, sgjam tomadas como dados que compdem uma
sociedade plural e complexa.?®

A dialética discursiva pauta-se ndo pela auséncia de
divergéncia, mas pelabuscada construcéo de umarealidade como
produto da atuacdo efetiva da sociedade, que participa ativamente
na defesa de seus interesses, devendo prevalecer o melhor
argumento.?*

A legitimidade do Direito esta arrimada n&o na preval éncia
detal ou qual argumento, mas na participacdo ef etivadasociedade,
acarretando a modificacdo de uma visdo passiva e clientelista,
para uma visdo ativa, naqual os cidaddos sintam-se obrigados ao
cumprimento de uma determinada norma ou decisdo por terem

2 Nesse sentido, cf.. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre a
facticidade e a validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. 2 v.

2 “Assim considerando, a legitimidade do Direito no Paradigma juridico-
constitucional ora estudado requer a observancia de procedimentos
comunicativos que, alcancando a forma juridica, dariam aos destinatéarios da
normaaoportunidade de também se reconhecerem como seus co-autores. Assim
€ que, por viado discurso conduzido no procedimento habermaseano, torna-se
possivel a construgdo da vontade juridica dos cidad&os pela escolha do melhor
argumento. Ao contrério das concepgdes liberais e republicana de Democracia,
aTeoriaProcedimental daDemocraciando oferece prioridade aautonomiaprivada
ou a autonomia publica dos cidad&os, respectivamente, mas preserva a co-
originariedade entre essas autonomias pelo reconhecimento da necessaria
interligac&o entre direitos humanos e soberaniapopul ar naproducdo normativa.”
(THIBAU, ViniciusLott. Osparadigmasjuridico-constitucionaiseainterpretagéo
do direito. Méritum: revista de direito da FCH/FUMEC, p. 317-351)
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efetivamente participado do seu processo de construcao/
aplicagdo.

Os processos de criacdo e aplicagdo do Direito deixam de
ser palcos reservados exclusivamente a atuagdo de um Estado
onisciente, e passam a ser 0s cendrios onde se desenvolvem 0s
jogos de interesses, proprios de uma sociedade complexa, plura e
multifacetaria.

Nesse modelo — como dternativa a inércia do Executivo e a
fata de atuacdo do Legidativo —, ganharelevo o papel atribuido ao
Poder Judici&rio, que, responsavel por dizer odireito do caso concreto,
pautado pelos principios do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa, permite aos cidadéos participarem da elaboracéo
das decisdes juridicas, numa perspectivadidética dia égica.

3 DA INTERVENGCAO DO ESTADO NO DOMINIO
ECONOMICO

3.1 Nocoes gerais

A superacdo do Paradigma do Estado Liberd pelo Paradigma
do Estado Social teve como caracteristica principa aadogdo de uma
atuacdo estatal positiva, em contraposi¢do auma situagdo anterior de
absoluta auséncia de intervencdo estatal na ordem privada.®

% “|sso se deve ao fato de que ‘apopulacao’ é, em verdade, mais que cliente da
administracdo e dajustica. E também, ‘autora’”. (FIGUEIREDO, Marco Tdlio
Caldeira. Hermenéutica contratual no estado democratico de direito, p. 55)

%A virada do século assiste ao declinio do capitalismo concorrencia liberal. A
economia de guerra e 0 evento da revolucdo bolchevista desferem-lhe golpes
mortais. Sombrio o futuro do capitalismo, impunha-se a sua renovagao, parao
que é chamado a atuar o Estado. A ‘mao invisivel’ de Smith é substituida pela
mao visivel do Estado. O Estado assume a responsabilidade pela conducdo do
processo econdmico e, com isso, 0s planos econdmicos e politico se
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O Estado passou a adotar uma nova postura, atuando
positivamente na esfera econdmica, de forma a solucionar as
contradicBes geradas pelo regime liberal. A esse fenémeno deu-
se o nome de“intervencao do Estado no dominio econémico”, néo
sem algumadivergénciaem relagdo ao acerto detal nomenclatura.?’

Contudo, ndo obstante as divergéncias® existentes sobre a
adequacdo terminol 6gicadeta denominacdo, o certo équepredoming,

correlacionam (aindaquejamais setenham dissociado). O conhecimento arespeito
dos mecanismos econdmicos, ademais, permitiu que da economia politica
caminhéassemosparaapol itica econémica. Deixao Estado, desdeent&o, de‘intervir’
naordem social exclusivamente como produtor do direito e provedor de seguranca,
passando a desenvolver novas formas de atuagdo, para o que faz uso do direito
positivo comoinstrumento de suaimplementacdo de politicas pUblicas—atuando
apenas como terceiro-arbitro, mastambém como terceiro-ordenador.” (PINGRET,
Clévis Sa Britto. O estado como fomentador da iniciativa privada: o caos das
micro-empresas. In: CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Desenvolvimento
econdmico e intervencdo do estado na ordem constitucional: estudos em
homenagem ao professor Washington Peluso Albino de Souza, p. 61)

2 Tratando sobre a existéncia de identidade de sentido entre os termos “ atuacdo” e
“intervencao”, lecionaEros Roberto Grau: “Dai severificaque o Estado nédo pratica
intervengdo quando prestaservico publico ou regulaaprestagdo de servigo publico.
Atua, no caso, em area de sua propria titularidade, na esfera plblica. Por isso
mesmo dir-se-a que vocadbulo intervencdo €, no contexto, mais correto do que a
expressio atuacdo etatal: intervencdo expressaatuacao estatd em areadetitularidade
do setor privado; atuacéo estatal, ssimplesmente, expressa significado mais amplo
Poisé certo que essaexpressao, quando ndo qualificada, conotainclusive atuaggo na
esfera do publico. Por isso que vocdbulo e expressio ndo sfo absol utamente, mas
apenas relaivamente, intercambidveis. Intervencao indica, em sentido forte (1stoé,
nasuaconotacdo maisvigorosa), no caso, atuacdo estatal em areadetitularidadedo
setor privado; atuagdo estatal, smplesmente, acdo do Estado tanto na érea de
titularidade propria quanto em area de titularidade do setor privado. Em outros
termos, teremos que intervencdo conota atuacdo estatal no campo da atividade
econdmica em senti estrito; atuaco estatal, acdo do Estado no campo daatividade
econdmica em sentido amplo.” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Condtituicéo de 1988: interpretaco e criticas, p. 130-131)

% “Para conceituar o assm chamado ‘fato intervencédo do Estado no Dominio
Econbmico’, devemos ter em mente as ‘fungdes do estado’, e situé-las em face
das concepces politicas por ela adotadas. No Estado Liberal de um modelo
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no meiojuridico, o uso detal expressio paraidentificar aacdo positiva
do Estado como agente promotor de umanovaordem, por descrever
demaneiramaisclaraeobjetivaanovaposturaassumidapel o Estado,
gue passa a interferir em uma area em que, anteriormente, estava
reservada exclusivamente aos agentes privados.®

A assuncao desse papel por parte do Estado, embora num
primeiro momento, possa dar a impressado de que seria um
movimento contrério ao sistema capitalista, seinvestigado em sua
origem demonstra, claramente, tratar-se de uma estratégia para
renovacdo e manutencéo de tal sistema®

‘puro’, essas ‘fungdes seriam meramente ‘politicas’, em sentido geral, e
‘administrativas’, no tocante ao seu préprio funcionamento. Estavam excluidas
asfuncles‘ econdmicas’ e, logicamente, as politico-econdmicas, pois, quando o
Estado praticasse ‘ atos econdmicos’, estesjamais ultrapassariam os limites das
‘fungBes administrativas' internas. A expressdo ‘intervencdo’, portanto, traduz
mais propriamente um preconceito liberal, pois nesse caso o0 Estado estar-se-ia
fazendo presente contra aquela ideologia, 0 que somente seria admitido como
‘excecdo’. N&o atuar economicamente seriaa‘regra dalivreconcorréncia. Atuar
seria‘intervir’ contraaregra” (SOUZA, Washington Peluso Albino. Primeiras
linhas de direito econémico, p. 319)

2 Luis Roberto Barroso se encarrega de fazer a distingdo entre dirigismo e
intervencionismo: “ O dirigismo econdmico é proprio dos model os coletivistas,
baseados na planificacéo centralizada e cogente e na propriedade coletiva dos
meios de producdo. O mercado deixade estar centrado na atividade das pessoas
e dos grupos privados e passa a ser |argamente manipulado pelo Estado. Janos
Estados que optaram pela livre iniciativa, a disciplina € um instrumento de
intervencionismo econdmico — prética que teve 0 seu ponto alto no periodo em
que se fortaleceu aidéia de Estado de bem-estar social —, mas se rege por um
postulado essencial; o dequeo livre mercado concorrencial €0 mecanismomais
eficaz de produco deriquezas e bem estar (aindaquelonge de ser perfeito). Em
suma: adisciplinaéformade intervencdo que se dando contrao mercado, mas
aseu favor.” [BARROSO, L uis Roberto. A ordem econdmica constituciona e
os limites a atuacéo estatal no controle de pregos. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, Centro deAtualizagdo Juridica(CAJ) n. 14, jun./ago. 2002. Disponivel
em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 out. 2004]

% “Por tudo isso, julgamos que a fungdo primordial da intervencdo estatal é
mitigar os conflitos existentes no Estado Liberal, e ndo sua destruicdo. As
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Em verdade, a burguesia, diante das contradicdes e
desigual dades geradas sob aégide do Paradigmado Estado Liberal,
recorre a construcdo de um novo Paradigma, visando solucionar
os referidos problemas mediante aatuacdo estatal positiva, dando,
com isso, novo félego ao capitalismo.

O advento do Paradigma do Estado Social, com a
conseqiiente adocdo de uma perspectiva de intervencéo do Estado
no dominio econémico, embora tenha, hum primeiro momento,
atendido ao clamor da grande massa de excluidos, contemplou,
também, os anseios das classes dominantes, uma vez que
possibilitou arenovacao do capitalismo:

No desempenho de seu novo papdl, 0 Estado, ao atuar como agente
deimplementacao de paliticas publicas, enriquece suasfuncdes de
integracdo, de modernizaco e delegitimacao capitalista.

Essa atuacdo, contudo, ndo conduz a substituicdo do sistema
capitalista por outro. Pois € justamente a fim de impedir ta
substituicdo — seja pela via da transi¢do para o socialismo, sgja
mediante a superacdo do capitalismo e do socialismo — que o
Estado é chamado a atuar sobre e no dominio econémico.

O sistema capitalista € assim preservado, renovado sob diverso
regime. O modo de produgdo, os esquemas de reparticdo do
produto e os mercados capitalistas, ho ambito interno e no
quadro internacional, s8o mantidos em suaintegridade. [...]

caracteristicas daguele tipo de organizacéo estatd permanecem, mas em dimensio
atenuada. Da propriedade privada dos meios de produgdo passou a viger a funcao
social da propriedade, e da liberdade contratual passou ao dirigismo contratual.
Contudo, o primado bésico do Estado Liberal semantém, adespeito deo Estdo ter-s2
transformado em Intevencionista, qua sgja a incessante busca pelo incremento da
mais-valia, deapropriagdo privada pe osdetentoresdosmeiosde producdo.” (SCAFF,
Fernando Facury. Responsabilidade civil do estado intervencionista, p. 94)

%1 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988:
interpretacdo e criticas, p. 28-29.
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Feitas essas consideracBes a respeito das questdes que
permeiam anogdo deintervencao do Estado no dominio econdmico,
passa-se, agora, ao estudo dos seus aspectos intrinsecos, tendo
em conta a perspectivada dindmicaintervencionistaem s mesma
considerada.

Ao azo, impde-se ressdltar, por importante, como bem o faz
Alberto Venancio Filho, que aampliacdo daintervencédo do Estado
no dominio econdmico proporcionou o surgimento deum novo ramo
do Direito: o Direito Econémico, preocupado com o estudo das
questdes referentes adisciplinanormativa das rel agdes econdmicas
€ Seus impactos.®

3.2 Dasmodalidades deintervencéo

Diversas sdo as formas como a doutrina nacional e a
alienigena classificam as modalidades de intervencdo do Estado
no dominio econdmico,® de acordo com as peculiaridades e os
tracos caracteristicos de cada circunstancia.®

Alberto Venancio Filho, inspirado nosensinamentos de Bernad
Chenot, ao versar sobre o tema, subdivide o Estudo do Direito

2% Direito Publico Econdmico surge pela primeiravez, como matéria escolar,
em 1945, no Instituto de Estudos Politico da Universidade de Paris, criado na
ocasido com a finalidade de complementar o ensino das ciéncias sociais
administrativas e econdmicas ministrado nas Faculdades de Direito ede Letras.
Tal autonomia, entdo adquirida, foi uma decorrénciadacrescente e progressiva
intervencéo do Estado no dominio econdmico, exigindo o aperfeicoamento de
novas técnicas juridicas, para se dar atendimento aos novos objetivos visados
pelo Estado. (VENANCIO FILHO, Alberto. Intervencéo do estado no dominio
econdmico: o direito publico econdmico no Brasil, p. 61)

% CF. FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econdmico, p. 280-282.

3 CF. SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do estado intervencionista,
p. 99-113.
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Publico Econémico em duas grandes vertentes, a saber: Direito
Regulamentar Econdmico e Direito Institucional Econémico.

Como ensina o mencionado autor, Direito Regulamentar
Econdmico seriaaguelavertente voltada para o estudo daatuacéo
estatal destinada a disciplinar as relagdes havidas entre
particulares; vale dizer: refere-se ao estudo da intervencéo do
Estado como agente normativo e regulador do jogo econdémico
sem, contudo, participar diretamente da esfera produtiva: “O
Direito Regulamentar que trata das formas regulamentares da
intervencdo do Estado, sendo a sua forma extrema o dirigismo
total” .*®

Por outro lado, Direito Institucional Econdmico seriaaguela
perspectiva voltada para o estudo da atuacdo do Estado ndo
mai s como mero arbitro dasrel agbes de mercado, mas, sim, como
forca atuante na esfera produtiva; como participe do jogo de
forcas de mercado, encampando fungdes anteriormente relegadas
exclusivamente ainiciativa privada.®

Eros Roberto Grau, por sua vez, ao tratar do fenémeno da
intervencdo do Estado no dominio econémico, classifica as
modalidades deintervencdo em: intervencdo do Estado no dominio
econdmico — podendo o Estado atuar por absor¢éo ou participagdo
—eintervencado do Estado sobre o dominio econémico — podendo
o Estado atuar por direcéo ou por inducéo.

3 \VENANCIO FILHO, Alberto. Intervencéio do Estado no dominio econémico:
o direito publico econdmico no Brasil, p. 69.

% Nessa parte, examina-se a intervencdo do Estado no dominio econémico ndo
como agente normativo, impondo regras de conduta a vida econdmica, mas
como elemento de atuagdo no proprio processo econdmico. Pode-se, assim,
antepor ao Estado como norma, Direito Regulamentar Econémico, o Estado
como agente, Direito I nstitucional Econémico. (VENANCIO FILHO, Alberto.
Intervencgéo do Estado no dominio econdmico: o direito publico econémico no
Brasil, p. 337)
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Explica

No primeiro caso, o Estado intervém no dominio econdmico,
isto & no campo da atividade econdmica em sentido estrito.
Desenvolve agdo, entdo, como agente (sujeito) econémico.
Intervirg, entdo, por absorgéo ou participagao.

Quando o faz por absorcéo, o Estado assume integralmente o
controle do meios de producéo e/ou troca em determinado setor
da atividade econdémica em sentido estrito; atua em regime de
monopdlio.

Quando o faz por participacdo, o Estado assume o controle de
parcelados meios de producéo e/ou troca em determinado setor
da atividade econémica em sentido estrito; atua em regime de
competicdo com empresas privadas que permanecem aexercitar
suas atividades nesse mesmo setor.

No segundo e no terceiro casos, o Estado intervira sobre o
dominio econdmico, isto, sobre 0 campo daatividade econdmica
em sentido estrito. Desenvolvendo agéo, ent&o, como regulador
dessa atividade.

Intervird, no caso, por direcao ou inducao.

Quando o faz por direcdo, o Estado exerce pressdo sobre a
economia, estabelecendo mecanismos e normas de
comportamento compulsorio para os sujeitos da atividade
econdmica em sentido estrito.

Quando o faz, por inducéo, o Estado manipula os instrumentos
de intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que
regem o funcionamento dos mercados.*

S GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988
(interpretacao e criticas). Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 174-175.
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Além das hipéteses de classificacbes aqui enumeradas, varias
outras campeiam na doutrina especializada sobre o tema.*®

Contudo, deve-se salientar que, sepor um lado asclassificagdes
buscam identificar as varias formas e perspectivas com que o
fendmeno se apresenta, por outro, a variedade de classificacdo ndo
tem o conddo de alterar o contetido da intervencdo estatal.

Em verdade, trata-se de adogdo de nomenclaturadistinta para
a descricdo de um mesmo fendémeno, apresentando pegquenas
variacOes decorrentes da acentuacdo de um ou outro aspecto que,
de acordo com posi cionamento adotado, mereceriamaior destague.
Altera-se tdo-somente o rétulo, mas o contelido permanece o
mesmo.

A despeito das classificagdes apresentadas, assm como das
demais existentes no cendrio juridico, neste trabalho adotou-se 0
critério de classificacdo que distingue as formas de intervencéo
do Estado em direta ou indireta.

A opcdo pela adogdo de tal critério decorre da sua
simplicidade, bem como do fato de ser ele aférmula mais aceita,
tanto aqui quanto alhures.®

3.2.1 Daintervencao direta

Va endo-se de umamultiplicidade de artificios e instrumentos,
0 Estado buscaintervir no dominio econdmico, visando sanar eventuais
contradi¢des e desi gua dades oriundas do periodo em queaeconomia
era regida tdo-somente pelo jogo das forcas de mercado.

% CF. SOUZA,, Washington Peluso Albino. Primeiraslinhasdedireito econbmico,
p. 331-333.

% CF. SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do estadointervencionista,
p. 99-100.
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Assim, nabuscadarealizacdo de seus objetivos, muitasvezes
o Estado é levado aintervir diretamente no dominio econémico
como sujeito ativo no desempenho das atividades antes relegadas
exclusivamente aos agentes privados.

Quando isso se opera, se estédiante do fendmeno denominado
intervencdo direta do Estado no dominio econémico,* uma
vez que o Estado assume as funcbes de empresario e passa a
intervir, diretamente, no intuito de suprir as deficiéncias existentes
no mercado.

Nesse sentido leciona Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca:

Através da atuacdo direta o Estado passa a atuar como
empresario, comprometendo-se com aatividade produtiva, quer
sob a forma de empresa publica quer sob a de sociedade de
economiamista. Sob estas duasformas pode ele atuar em regime
concorrencial, em que se equipara com as empresas privadas,
ou em regime monopolistico.*

No plano nacional, a possibilidade de o Estado assumir a
func&o empresarial ganhacontornos constitucionais, umavez que,
expressamente, a Carta Magna disciplina ta assunto:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Congtituicdo, a
exploracdo direta de atividade econbmica pelo Estado s6 sera
permitidaquando necessriaaosi mperativos dasegurancanacional
ou arelevante interesse coletivo, conforme definidosem lei.

4% ntervencao direta—o Estado exerce atividade econdmica, assumindo acondicdo
de parceiro dos agentes privados econdmicos. Esta intervencdo pode ocorrer
para regulamentacdo do mercado, ou no capital das empresas. Tal forma de
intervencao pode ocorrer por meio de assunczo total ou parcial de atividades. E
0 Estado enquanto instituicdo que intervém.” (SCAFF, Fernando Facury.
Responsabilidade civil do estado intervencionista, p. 100)

“ FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico, p. 281.
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§1°Ale estabelecerao estatuto juridico daempresapublica, da
sociedade de economiamistae de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de producédo ou comercializacgo de bens
ou de prestacéo de servicos, dispondo sobre:

[..]

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista
nao poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado.

8§ 3° A lel regularias rel agdes da empresa publica com o Estado
e a sociedade.

8§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrério dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade
desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza,
nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular.*

Ressalte-se, no entanto, que, conforme sedepreendedaleitura
do dispositivo constitucional, apossibilidade de o Estado assumir 0
papel de empresario apresenta-se COMo excegao a regra que, por
obvio, é redizacdo de tal mister pela propria iniciativa privada.
Vale dizer: salvo as expressas previsdes legais, aintervencdo do
Estado como empresério somente sera permitida quando
necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou no caso de
relevante interesse coletivo.

A opcdo estatal pela adocdo de uma perspectiva politica
lastreada nos ideai s neoliberais e na critica aos elevados custos da

“2 BRASIL. Constituicdo (1988). Cadigo civil; codigo comercial; coédigo de
processo civil; Congtituicdo Federal, p. 88.
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intervencao acentuou seu posi cionamento no sentido dereduzir as
possibilidades de intervencdo direta do Estado no dominio
econdmico, estabel ecendo, de maneira rigida, suas hipéteses.”®

Prova do que foi dito foram as sucessivas privatizacdes
recentemente realizadas, que tiveram, notoriamente, o intuito de
diminuir a atuacéo direta do Estado no dominio econémico,
enxugando a méquina estatal.

3.2.2 Da intervencao indireta

Paralelamente aintervencéo do Estado como sujeito daesfera
econdmica, atuando como verdadeiro empresério, observa-se a
intervencéo indireta do Estado no dominio econdémico,*
desempenhando o papel de agente regulamentador, incentivador e
fiscalizador das atividades privadas.

4 “Pode-se afirmar que, apbs a crise de 1929, houve um periodo de crenga n
poder do Estado, no seu potencial de organizar a economia. Essa crenca foi
alimentada pelas teorias de J. M. Keynes, o que nos leva a observar duas
perspectivas no fendmeno do intervencionismo econdmico: a intelectual,
representada pela idéias de Keynes; e a institucional, efetivada pelo
desenvolvimento de uma administracdo publica econémica. A partir, contudo,
dadécadade 1960, algunstedricos comecaram aquestionar eavaliar osresultados
daintervencéo efetuada pel o Estado e chegaram a conclusdo de que oscustosda
intervencdo foram maiores do que os que teriam ocorrido se setivesse deixado
0 mercado organizar-se e reordenar-se pelos proprios mecanismos. Os custos
da intervencdo se manifestaram maiores, primeiramente, pelo excessivo
crescimento dos 6rgaos estatais encarregados de intervir na economia, e, em
segundo lugar, pela manifesta ineficiéncia provocada, principalmente, pelo
esgotamento da capacidade estatal deinvestir em novastecnologias, causando a
deterioragéo do servigo publico a ser prestado.” (FONSECA, Jodo Bosco
Leopoldino da. Direito econbmico, p. 281)

4 “Intervencdo indireta — o Estado age dirigindo ou controlando as atividades
econdmicas privadas. Ao como participe, mascomo | egislador. E o Estado enquanto
ordenamento que atua, podendo fazé-lo no &mbito do fomento econbmico, da
policia econbmica ou através da criagdo de infra-estrutura.” (SCAFF, Fernando
Facury. Responsabilidade civil do estado intervencionista, p. 100)
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De fato, mediante a intervencdo indireta, o Estado busca
disciplinar as relages ocorridas no mercado, atuando de maneira
obliqua na conformacado das atividades interprivadas.

Afastando-se da esfera produtiva, o Estado busca intervir
obliquamente na esfera econdémica, incentivando, fiscalizando,
corrigindo, adegquando e plangjando a atuac&o dos entes privados.

Ao invés de atuar no sentido de solucionar, ele mesmo,
eventuais falhas existentes no jogo das forcas presentes na esfera
privada, o Estado busca conformar a atividade particular a
consecucdo dos objetivos coletivos, por meio da aplicacdo de
normas direcionadas a esse mister.*®

Assim como observado em relagdo a intervencdo direta, 0
fendbmeno da intervencdo indireta encontra-se encampado pelo
texto congtitucional, merecendo, pois, transcricéo literal:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerg, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e plangjamento, sendo esse determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

8 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do plangjamento
do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporarae
compatibilizard os planos nacionais e regionais de desen-
volvimento. [...]

4 “A intervencdo do Estado na economia pode derivar tanto da necessidade da
correcdo de falhas no mecanismo de mercado (adiante exposta), quanto da
adoc&o de medidas planejadas no dmbito da politica econémica.” (ARAGAO,
Fernando. Intervengdo do estado no dominio econdmico: fundamentos.
Disponivel em; <http://www. estacio.br/graduacao/direito/revista/
revistal>.Acesso em: 26 ago. 2004)

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Codigo civil; codigo comercial; cédigo de
processo civil; Congtituicdo Federal, p. 88)

Meritum - Belo Horizonte - v. 4 - n. 2 - p. 51-94 - jul./dez. 2009



PROPOSTA PARA UMA RELEITURA DO FENOMENO DA REGULACAO ESTATAL SOB O PRISMA DO...

Da leitura do dispositivo constitucional depreende-se que,
intervindo no dominio econbmico como agente normativo e
regulador, o Estado desempenhatrésfuncdes: fiscalizar, incentivar
e plangar.

Quando no desempenho de sua primeirafuncéo, fiscalizar, o
Estado adota uma postura impositiva, mediante a confeccao/
aplicacdo de normas cogentes que tém a funcdo de impelir os
agentes privados a se comportarem conforme o0 interesse estatal.

Nessa hipétese, ndo ha campo para escolhas por parte dos
particulares. O comportamento desejado pelo Estado € imposto
aos agentes econdmicos, sob pena de aplicacdo de sancdes, caso
haja 0 descumprimento dos preceitos legais.

Por suavez, quando o Estado assume a func&o de incentivar
ainiciativa privada, sua atuacdo assume nova conotagao.

O contetdo das normas adotadas para realizacdo de tal
objetivo reveste-se, antes, de um viés dispositivo que de um
compulsrio.

Mediante o0 of erecimento de vantagens (san¢do premial), bem
como da adocéo de posturas de oneracdo de determinadas
atividades, o Estado busca induzir, incitar o particular a assumir
determinada postura que va ao encontro dos interesses estatais.*’

Abre-se, pois, ao particular, a possibilidade de aderir ou ndo
a esse “chamado” do Estado, a fim de que possa desfrutar os
beneficios oferecidos.

No que diz respeito ao plangjamento, € importante ressaltar
gue ele ndo deve ser entendido como uma forma de atuacdo do

47 A atuacdo do Estado no desempenho da fungdo de incentivar a atuagdo da
atividade privada a consecuggo de fins coletivos pode se dar tanto por meio de
posturas positivas (ex: concessdo de incentivos, subsidios, etc.), quanto de
posturas negativas (ex: oneracdo de determinado segmento do mercado, com o
intuito de dissuadir ainiciativa privada de nele investir).

Meritum - Belo Horizonte - v. 4 - n. 2 - p. 51-94 - jul./dez. 2009

79



80

JOAO PAULO FERNANDES DA SILVA

Estado no dominio econémico.”® Pelo contrario, o plangjamento
deve ser entendido como um qualificador da atuacéo estatal, na
medida em que representa 0 agrupamento sistematico e racional
das propostas do Estado, que serdo instrumentalizadas mediante a
efetivacdo da intervencdo (direta ou indireta).*

Feito esse apanhado sobre as questdes referentes a
intervencdo do Estado no dominio econémico, sob uma perspectiva
geral, passa-se, agora, ao estudo da intervencdo do Estado
especificamente na esfera contratual .

4 RELEITURA DAATUACAO ESTATAL SOBO
PRISMA DO PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DEDIREITO

Emborao Paradigmado Estado Democrético de Direito tenha
sido introduzido formamente no cenério patrio com o advento da

4 “N&o se trata, portanto, o plangjamento, de uma modalidade de intervencdo e
sim deumaformameramente qualificadade organizar o processo interventivo.”
(COELHO, Yuri Carneiro. Disciplina juridico-constitucional da iniciativa
privada. Jus Navigandi, Teresina, a. 4, n. 44, ago. 2000. Disponivel em: <http:/
/www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?d=189>. Acesso em: 20 out. 2004)

4 “Uma derradeira observacdo cabe ainda, neste passo de minha exposicao,
alusivaanao inclusdo do plangjamento entre as modalidades de intervencdo. O
plangamento apenas qualifica a intervencdo do Estado sobre e no dominio
econdmico, na medida em que esta, quando conseqiiente ao prévio exercicio
dele, resultamaisracional. Como observel em outro texto, formade agdo racional
caracterizada pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais futuros,
pela formulagdo explicita de objetivos e pela definigdo de meios de agdo
coordenadamente dispostos, o planejamento, quando aplicado a intervengo,
passaaqualifica-lacomo encetada sob padrdes de racionalidade sistematizada.
DecisBes que vinham sendo tomadas e atos que vinham sendo praticados,
anteriormente, de forma aleatoria, ad hoc, passam a ser produzidos, quando
objeto de plangjamento, sob um novo padrdo de racionalidade.” (GRAU, Eros
Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988: interpretagdo ecriticas,
p. 177-178)
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Congtituicao da Republica de 1988,% sob o aspecto material, a
implementacéo de tal modelo ainda apresenta uma perspectiva
extremamente incipiente.

Por ndo haver o Estado brasileiro implementado e exaurido,
completamente, aperspectivado Estado Socia, aindahoje, adespeito
dareferénciaforma acimadescrita, 0 Estado Democrético deDireito
ainda encontra obstaculos a sua rea realizacao.

Resqguicios de um Estado onisciente, que julgava saber qual
seria “a melhor sociedade” coexistem com os esforcos dos
estudi 0sos contemporaneos, que ndo poupam tintae empenho para
gue o Paradigma do Estado Democrético de Direito deixe o plano
formal e passe a ser uma realidade.

Diante desse cendrio, faz-se necessaria uma releitura sobre a
atuacdo do Estado na conducéo do fendbmeno econdmico, a fim de
adequé-ladnovaredlidade juridica, despindo-ade preconceitos que
ndo mais pertencem ao model o juridico-constitucional hoje evigor.

5 LEGITIMIDADE: ADEQUACAO DO MARCO
REGULATORIOAUMA REALIDADEDIALETICA
DISCURSIVA

Conforme asseverado, a Constitui¢cdo da Republica vigente,
em consonancia com o regime politico-econémico adotado, optou
em privilegiar aatuacdo indiretado Estado no dominio econémico
em detrimento da atuagéo direta

Ao fazer tal opgdo, o constituinte deu prevaléncia a uma
atuacdo estatal como agente normativo e regulador (art. 174, CR),

S0“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético
deDireito etem como fundamentos: [ ...]” (BRASIL. Constituicdo (1988). Cadigo
civil; codigo comercial; codigo de processo civil; Constituicao Federal, p. 9)
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atribuindo a0 Estado-Empresério uma fungdo excepciona (art.
173, CR).

N&o obstante tal opcéo legislativa possa conduzir, num
primeiro momento, a umaidéia de afastamento da perspectivado
Paradigmado Estado Social, numa andlise mais acurada observa
se que a efetiva adocéo de tal postura ndo decorre apenas de uma
determinacéo legal, mas, na verdade, depende, efetivamente, de
uma atuacdo socia consciente.

A efetivacdo do Paradigmado Estado Democrético de Direito
depende muito mais do que de um belo discurso normativa. A
prética di&ria e cotidiana é que conduzira & implementacdo dos
ideais consubstanciados nesse modelo.

Nesse sentido, é necessario chamar a atengéo para a
necessidade de incluir a sociedade civil, com toda a sua
complexidade e pluralidade, nas discussies que tenham por objetivo
aconducdo do projeto politico-econémico.

A legitimidade daspaliticas estatais, como visto, decorremais
de um processo de construcéo mediante a adog¢do de um processo
dialético discursivo no qual a sociedade civil tenha efetiva
participacdo nos processos decisorios, do que de um de uma
realidade imposta por uma democracia formal.

A idéiade democraciano Paradigma do Estado Democratico
de Direito vai muito além da mera participagdo na elei¢do dos
representantes. Democrético € 0 processo que envolve apopul agéo
na construcdo de projetos politico-econdmicos, de modo que o
cidaddo deixe de ser apenas um cliente da politicaestatal e assuma
a condicéo de co-autor dessa reaidade.

Nesse sentido, a fixagdo dos marcos regulatorios deve
submeter-se a processos discursivos dos quais participem grupos
defensores de idéias antagbnicas, a fim de que, da dialética do
discurso implementada no curso de tais processos, possam surgir
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direcionamentos que, mesmo ndo sendo consensuais, serdo fruto
deumtrabalho coletivo, e, portanto, gozard de maior legitimidade.

A idéia de co-autoria na elaboracéo dos projetos politico-
econdmicos traz inerente a s a nogdo de co-responsabilidade,
provocando, automati camente, umamaior adesdo social eum maior
compromisso com a realizacdo desses projetos.

E necessario que Estado abandone de uma vez por todas a
perspectiva de uma divisdo estanque entre a esfera publica e a
esfera privada, mesmo porque a atuacéo estatal foca-se na
disciplinadas condutas sociais.

N&o se pode admitir que o Estado mantenha uma postura
onisciente diante da realidade dos fatos e, em consequiéncia, se
julgue apto a estabelecer “a melhor sociedade”.

A construcéo de uma sociedade melhor ndo pode pautar-se
em uma perspectiva dadivosa. Deve, sim, pautar-se em uma
perspectiva construtivista, por meio da qual Estado e particulares
estejam aptos a participar do processo discursivo de criagdo e
implementacdo de uma nova realidade normativa.

No curso da histéria politico-econdmica brasileira, diversos
s80 0s exemplos de planos, plang/amentos e model os econdmicos
adotados que, ndo obstante o rigor técnico, ndo produziram o efeito
esperado por ndo gozarem da adesdo popular.

A imposi¢do de model os preconcebidos e miracul osos, longe
de conduzir a realizacdo de designios, por ndo ser fruto de uma
construcéo democrdatica, acarretara frustragdes e desequilibrios.

A necessidade de se aproximar o Estado, o fornecedor e 0
consumidor para que, num processo dia 6gico, possam construir
politicas estatai s | egitimas torna-se imperiosa.

Deve-se reconhecer que, nos ultimos tempos, o Estado
brasileiro tem se proposto a discutir de maneira um pouco mais
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aberta algumas questdes postas na pauta do dia, mediante a
realizacdo de audiéncias publicas e outros mecanismos
democréticos, mas tal iniciativa merece ser ampliada na busca
da plena efetivagdo do Paradigma do Estado Democratico de
Direito.

6 DA REVISAO DO PAPEL DO PODER JUDICIARIO
SOBA LUZ DO PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DEDIREITO

Se, conformevisto, sob o Paradigma do Estado Democréatico
de Direito o Poder Judiciario assume papel destacado, isso ndo
significa que possa adotar uma postura desvinculada da |6gica
acima exposta.

Pelo contrario, ca cado nos principios constitucionaisdaampla
defesa, do devido processo legal e do contraditério, o Poder
Judiciario deve proporcionar a efetiva participagcdo das partes na
formagdo da dial 6gica do contelido decisorio.

Uma decisdo fruto daimposicéo estatal autoritaria, antes de
realizar afuncdo mediata do direito (pacificaco socia), conduz a
insatisfacéo da tutela jurisdiciona, fomentando os dissidios no
processo de execucao.

Portanto, também o Poder Judiciério deve fomentar em seu
seio a formagdo de decisdes que, ao invés de serem impostas de
maneira draconiana, resultem da efetiva participacdo das partes
na construcao do contelido decisorio, transferindo-as da condicéo
de meros sujeitos da prestacdo jurisdiciona para a condicéo de
co-autoras da mencionada deciséo.

Damesmaforma, deve o Poder Judiciario, ante o pluralismo
e a complexidade inerentes as sociedades contemporaneas,
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reconhecer aimportante fungéo atribuida as Agéncia Reguladores
e aos TribunaisAdministrativos.

Se é certo que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo pode ser
excluidada apreciacdo do Poder Judiciério,® também é certo que,
sob o Paradigma do Estado Democrético de Direito, deve-se dar
grande atencdo aos processos utilizados para a construgdo da
melhor deciséo.

Destarte, ndo se pode negar que o Poder Judiciério, quando
da apreciac@o das questbes submetidas a sua andlise, deve
prestigiar as deci sbes construidas por meio de um processo dial égico,
em gue as partes tenham efetivamente participado da formagdo
do contetido decisorio.

Ignorar tal realidade seriasubestimar aqualidade do processo
democratico decisorio em beneficio exclusivo daidentificagdo do
0rgdo do qua teria emanado a decisdo.

A bem da verdade, deve-se buscar a construcdo de uma
relacdo harmonica entre as trés esferas estatais de Poderes, de
modo que a qualidade do processo decisorio ganhe prestigio em
detrimento de uma diviséo tripartite e, quica ultrapassada,
concebida pelo Bardo de Montesguieu na primeira metade do
seculo XVIII.

A legitimidade da deciséo decorre mais da escorreita
observanciado processo de construcao dia 6gico-dialético do que,
simplesmente, da chancela formal conferida pelo 6rgéo do qual
tenha emanado.

5L “Art. 5° Todos s80 iguais perante a lei, sem distinggo de qualquer natureza,
garantindo-se aosbrasileiros e aos estrangeirosresidentes no Paisainviol abilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]. XXXV — alel ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito.” (BRASIL. Constituicao (1988). Codigo
civil; codigo comercial; cddigo de processo civil; Constituicdo Federal, p. 10)
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7 CONCLUSAO

Por meio deste trabal ho, buscou-se demonstrar a necessidade
de proceder a uma releitura do papel do Estado como agente
normativo e regulador da ordem econémica.

A adequacdo da atuacdo estatal aos preceitos
consubstanciados na dindmica do Paradigma do Estado
Democratico de Direito impele a adogdo de uma perspectiva
pautada no processo de construcao discursivo-dial ético, por meio
do qual asociedade e o ente estatal possam construir conjuntamente
0S marcos regulatorios.

Uma vez adotada tal orientacdo, o grau de legitimidade da
politicaecondmicaadotadaaumentardde maneirasignificativa, uma
vez que deixara de ser mera imposi¢do e passara a ser o fruto de
uma construgdo democrética, da qual seus co-autores se sentiréo
coobrigados a envidar todos os esforgos na sua plena realizagéo.
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