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I. NOTA PREVIA

(@ O estudo que se segue encontra-se dividido em duas partes.
Na parte |, procura-se delinear doutrinariamente o papel econémico do Estado e
seus limites legitimos. Na parte Il, desenvolve-se o estudo das possibilidades e
limites da acéo estatal no que diz respeito a precos privados em geral. Doze anos
apos a reconstitucionalizacao, estes temas ainda suscitam perplexidades diversas
e nao foram pacificados na doutrina, na jurisprudéncia e na pratica dos Poderes
publicos.

(b) Doutrinadores eminentes sustentam o ponto de vista de que,
no Brasil, apés a Constituicdo de 1988, ndo mais seria legitimo qualquer tipo de
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atuacdo estatal no controle de precos, a vista do principio da livre concorréncia®.
Ha um conjunto bem articulado de argumentos em favor dessa tese, sem
embargo de existir pronunciamento jurisprudencial relevante em sentido diverso®.
Cabe-me declinar, por dever de honestidade cientifica, que ndo é esta a minha
conviccdo, consoante externei em artigo doutrinario escrito ainda em 1993,

De fato, ndo tendo o principio carater absoluto, pode haver
situacBes excepcionais de intervencdo estatal legitima em matéria de precos.
Esta possibilidade, eventual e drastica, ndo se confunde com a idéia que tem
ganho curso em certos segmentos governamentais: a de que a livre iniciativa,
decisao politica fundamental do constituinte de 1988, deva ceder passo diante de
todos os demais bens em alguma medida valorados pela Constituicdo. Ou pior:
deve submeter-se as decisfes circunstanciais da conveniéncia politica.

A questdo é complexa e sera objeto de apreciacdo analitica,
em um esforco para delimitar o espaco proprio de irradiacdo de cada um dos
principios relevantes, bem como dos parametros dentro dos quais 0s juizos de
ponderacdo deverdo operar. A trajetéria delineada inclui a analise de aspectos
juridico-constitucionais da ordem econ6mica e do papel reservado a iniciativa
privada e ao Estado, com énfase nos fundamentos e limites da intervencao

disciplinadora do Poder Publico sobre a atuacéo privada.

! Essa é a posicéo, dentre outros autores, de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Ordem econdmica
e desenvolvimento na Constituicdo de 1988, 1989, p. 69/70; Celso Ribeiro Bastos, Comentarios a
Constituicao do Brasil, 1990, p. 16/17; Miguel Reale Janior, Casos de direito constitucional, 1992, p.
18/19; Marcos Juruena Villela Souto, Constituicdo econémica, Cadernos de direito tributario 4, 1993,
p. 250 e Dinora Adelaide Muselli Grotti, Intervencao do estado na economia, Revista dos Tribunais —
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica n° 15, 1996, p. 74.

 Trata-se da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADIN n° 319-DF que, por maioria,
considerou constitucional a Lei n® 8.039/90, que dispunha sobre critérios de reajustes das
mensalidades escolares. Vale registrar que nao se estd integralmente de acordo com as
premissas e conclusfes da referida decisdo, que, excessivamente marcada pelas circunstancias
do caso concreto, ndo produziu fundamentos de validade geral.

® Luis Roberto Barroso, A crise econdmica e o direito constitucional, in Revista Forense n° 323/83,
p. 92: “A despeito do reconhecimento que merecem os autores citados — ambos da maior
suposi¢do — parece-me radical o ponto de vista de que o principio da livre concorréncia veda, tout
court, a possibilidade de o Governo controlar prec¢os, inclusive por tabelamento ou congelamento.
E preciso ter em conta outros valores da ordem constitucional que atenuam a rigidez de tal
colocagéo, como, v.g., a defesa do consumidor (art. 170, V) e a repressao do abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o aumento
arbitrario de lucros (art. 173, § 4°)".
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Parte |

CONSTITUICAO, ORDEM ECONOMICA E INTERVENCAO ESTATAL

Il — FUNDAMENTOS DA ORDEM ECONOMICA: LIVRE INICIATIVA E
VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO

A livre iniciativa e o valor do trabalho humano sdo dois dos principios
fundamentais do Estado brasileiro e os fundamentos da ordem econémica. Essa é
a diccao expressa dos arts. 1°, 1V, e 170, caput, da Carta, in verbis:

“Art.1°. A Republica Federativa do Brasil (...) tem como fundamentos:

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa (...)".

Tais principios correspondem a decisdes politicas fundamentais
do constituinte originario* e, por essa razdo, subordinam toda a ac&o no ambito do
Estado, bem como a interpretacéo das normas constitucionais e infraconstitucionais.
A ordem econdmica, em particular, e cada um de seus agentes — 0s da iniciativa
privada e o proprio Estado — estédo vinculados a esses dois bens: a valorizagéo do
trabalho [e, a fortiori, de quem trabalha,] e a livre iniciativa de todos — que, afinal,
também abriga a idéia de trabalho —, espécie do género liberdade humana.

A Constituicdo de 1988 cuidou de concretizar o principio da
valorizacdo do trabalho em regras concentradas em seu art. 7°, onde se pode
encontrar um rol de direitos assegurados aos trabalhadores®. O elenco que ali figura
nao exclui outros direitos que visem a melhoria de sua condi¢do social, nos termos
expressos do caput do mesmo artigo®. O constituinte prestigiou, nessa mesma linha,

* Sobre o conceito de decisdes politicas fundamentais, v. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion,
1970.

® Ainda que alguns permanecam paralisados pela inércia do legislador.

® CF, art. 7°, caput: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condic&o social:”.
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o trabalho dos autores e inventores, através das garantias do direito autoral (art. 5°,
XXVIl) e da protecdo patentaria (art. 5°, XXIX), e daqueles profissionais que
participam de espetaculos publicos ou de obras coletivas (art. 5°, XXVIII). O
fundamento da protecéo ao trabalhador e da valorizacdo do trabalho encontra-se na
propria dignidade da pessoa humana (art. 1°, III).

O principio da livre iniciativa, por sua vez, pode ser decomposto
em alguns elementos que Ihe dao conteddo, todos eles desdobrados no texto
constitucional. Pressupde ele, em primeiro lugar, a existéncia de propriedade
privada, isto é, de apropriacdo particular dos bens e dos meios de producédo (CF,
arts. 5°, XXIl e 170, I). De parte isto, integra, igualmente, o nucleo da idéia de livre
iniciativa a liberdade de empresa, conceito materializado no paragrafo unico do art.
170, que assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo, salvo nos casos previstos em lei. Em terceiro
lugar situa-se a livre concorréncia, lastro para a faculdade de o empreendedor
estabelecer os seus precos, que hdo de ser determinados pelo mercado, em
ambiente competitivo (CF, art. 170, IV). Por fim, € da esséncia do regime de livre
iniciativa a liberdade de contratar, decorréncia logica do principio da legalidade,
fundamento das demais liberdades, pelo qual ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (CF, art. 5°, 11).

E bem de ver que, embora a referéncia a livre iniciativa seja
tradicional nos textos constitucionais brasileiros, a Carta de 1988 traz uma visao
bem diversa da ordem econdémica e do papel do Estado, em contraste com 0s
modelos anteriores. Ja ndo se concede mais, como fazia a Carta de 1967/69, ampla
competéncia na matéria ao legislador ordinario, ao qual era reconhecida até mesmo
a possibilidade de instituir monopdélios estatais’. As excecdes ao principio da livre
iniciativa, portanto, haverdo de estar autorizadas pelo préprio texto da Constituicdo
de 1988 gue o consagra. Nao se admite que o legislador ordinério possa livremente
exclui-la, salvo se agir fundamentado em outra norma constitucional especifica.®

Note-se desde logo que ndo ha norma constitucional que
autorize o estabelecimento de controle prévio de precos no ambito do mercado.
Apenas a atuacao repressiva do Poder Publico esta constitucionalmente prevista,
nos termos do art. 173, § 4° da Carta’, a ser desencadeada a partir da apuracéo da

" Esse era o teor do art. 163 da Constituicdo de 1967/69: "Sdo facultados a intervencdo no
dominio econdmico e o monopdlio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal,
quando indispensavel por motivo de seguranca 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.".

® Nesse sentido, v. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Ordem econdmica e desenvolvimento na
Constituicdo de 1988, 1989, p. 69/70: “Este rol constitucional de instrumentos de intervencéo
regulatéria é exaustivo: ndo admite ampliagdo por via interpretativa, uma vez que representam,
cada um deles, uma exceg¢do ao principio da livre iniciativa (art. 1°, IV, e art. 170, caput) e, mais
precisamente, ao principio da livre concorréncia (art. 170, IV). Qualquer outra modalidade
interventiva, admissivel genericamente no art. 163 da antiga Carta (...) perde, na vigente, seu
suporte constitucional.”

® CF, art. 173, § 4° “A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise & dominacdo dos
mercados, a eliminagcdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
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pratica de ilicitos em decorréncia do abuso de poder econdmico. E por essa raz&o
que boa parte da doutrina rejeita qualquer forma de controle prévio de precos, como
€ 0 caso de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que registrou expressamente:

“E 0 caso para tocarmos num exemplo de grande importancia, do
controle estatal de precos. Essa pratica, largamente utilizada no
autoritarismo econdomico, durante varias décadas neste Pais, mas tdo
prejudicial a competicdo, tdo incompativel com uma politica de
desenvolvimento (hoje, principio constitucional — art. 3°, 1), tdo perigosa
pelas distorgbes que gera (como nos casos dos planos ‘Cruzado’ e
‘Verdo’), teve seu fim, com muito atraso, na Constituicdo de 1988. N&o
sera mais possivel a burocracia incompetente fazer demagogia com
precos.

A intervencéo regulatéria nos precos nao exclui, todavia, a modalidade
sancionatoria, sempre que se caracterizarem as transgressdes previstas no
art. 173, § 4°, casos em que o Estado estara autorizado a intervir vinculada e
motivadamente.” *°

Tal ponto de vista, embora bem fundado e trazendo a
autoridade de seu autor, ndo corresponde a minha convicgdo doutrinaria, como ja
assinalado. Penso ser preciso conceder que, em situacdes excepcionais, o controle
prévio de precos podera justificar-se, com fundamento nos proprios principios da
livre iniciativa e da livre concorréncia. Sera este o caso quando esta medida extrema
for essencial para reorganizar um mercado deteriorado, no qual esses dois
principios tenham entrado em colapso e ndo mais operem regularmente. De
qualquer sorte, ainda nessa hipétese, o controle de precos somente sera
considerado legitimo se obedecer a um conjunto de pressupostos, que serao
examinados adiante.

Cabe, nesse passo, uma breve anotacdo sobre a teoria dos
principios e como eles se inserem na ordem juridica como um todo. Como ja
assinalado, nenhum principio € absoluto. O principio da livre iniciativa, portanto,
assim como os demais, deve ser ponderado com outros valores e fins publicos
previstos no proprio texto da Constituicdo. Sujeita-se, assim, a atividade
reguladora e fiscalizadora do Estado, cujo fundamento é a efetivacdo das normas
constitucionais destinadas a neutralizar ou reduzir as distor¢bes que possam advir
do abuso da liberdade de iniciativa e aprimorar-lhe as condicbes de
funcionamento.

10 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Ordem econdmica e desenvolvimento na Constituicdo de 1988,
1989, p. 69/70. Essa é também a posicdo de muitos outros autores: Celso Ribeiro Bastos,
Comentarios a Constituicdo do Brasil, 1990, p. 16/17; Miguel Reale Junior, Casos de direito
constitucional, 1992, p. 18/19; Marcos Juruena Villela Souto, Constituicdo econdmica, Cadernos de
direito tributario 4, 1993, p. 250 e Dinora Adelaide Muselli Grotti, Intervencdo do Estado na economia,
Revista dos Tribunais - Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica n° 15, 1996, p. 74.
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A ponderacdo é a técnica utilizada para a neutralizacdo ou
atenuacdo da colisao de normas constitucionais. Destina-se a assegurar a
convivéncia de principios que, caso levados as ultimas consequéncias, acabariam
por se chocar™’. E o que acontece, e.g., com a liberdade de expressao e o direito
a vida privada e & honra ou com o direito & propriedade e sua funcéo social*?. E
evidente, entretanto, que a ponderacdo encontra limites no contetdo préprio e
tipico de cada principio. Nao fosse assim, a interpretacdo constitucional seria um
mero jogo de palavras sem conteudo e sem valor. Bastaria afirmar que se esta
“ponderando” um determinado principio para, por essa expressdo magica, 0
intérprete encontrar-se autorizado a transgredir livremente o que o principio
determina. Estar-se-ia diante de uma grande fraude a Constituicdo, finamente
captada por Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Um fundamento constitucional que pudesse ser arredado por obra
de legislacdo ordinaria ou um principio que esta pudesse menoscabar, a
toda evidéncia, nada valeriam e o constituinte seria um rematado tolo se
houvesse pretendido construi-los com tal fragilidade.”?

Particularmente acerca da livre iniciativa e dos demais
principios que com ela convivem, escreveu ainda uma vez Diogo de Figueiredo
Moreira Neto:

| uis Roberto Barroso, Temas de direito constitucional, pp. 65-8: “O direito, como se sabe, é um
sistema de normas harmonicamente articuladas. Uma situacdo ndo pode ser regida
simultaneamente por duas disposicdes legais que se contraponham. Para solucionar essas
hipoteses de conflito de leis, o ordenamento juridico se serve de trés critérios tradicionais: o da
hierarquia (...), o temporal (...) e o da especializagdo (...). Esses critérios, todavia, ndo sao
satisfatdrios quando o conflito se da entre normas constitucionais. (...) A ponderacao de valores é
a técnica pela qual o intérprete procura lidar com valores constitucionais que se encontrem em
linha de colisdo. Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o
outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir-se um
resultado socialmente desejavel, sacrificando 0 minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposicao. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher um dos interesses
em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitucional. Relembre-se: as regras incidem
sob a forma de ‘tudo ou nada’ (Dworkin), ao passo que o0s principios precisam ser sopesados”.
Sobre a teoria dos principios e a ponderacdo de valores, veja-se Ronald Dworkin, Taking rights
seriously, 1977; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 83; Daniel
Sarmento, A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal, 2000; e Heinrich Scholler, O
principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemanha, Trad. Ingo
Wolfgang Sarlet, 1999, Revista Interesse Publico n® 2, p. 93 e ss..

2 Sobre 0 assunto, v. também Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de
informacéao e liberdade de expresséo, 1999.

'3 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 112 ed., 1999, p. 490/1.
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“O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa
suplementar do Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se com
o0 da definicdo da funcéo social da empresa; o principio da liberdade de lucro,
bem como o da liberdade de competicdo, moderam-se com o da repressao
do abuso de poder econdmico; o principio da liberdade de contratacao limita-
se pela aplicacédo dos principios de valorizacdo do trabalho e da harmonia e
solidariedade entre as categorias sociais de producdo; e, finalmente, o
principio da propriedade privada restringe-se com o principio da funcéo

social da propriedade.”* (grifos no original)

Ora bem: se a liberdade para fixar precos de acordo com o
mercado concorrencial € da propria esséncia da livre iniciativa, ela ndo pode ser
eliminada de forma peremptéria, sob pena de negacgdo do principio, e ndo de
ponderagdo com outros valores. A menos que — e este é 0 ponto a que se
chegara mais a frente — o controle prévio fosse necessario para recompor o
proprio sistema de livre iniciativa.

Além desses dois principios fundamentais — livre iniciativa e
valorizacdo do trabalho —, o art. 170 apresenta, ainda, um conjunto de principios
setoriais™® que, em harmonia com esses, deverdo conduzir a ordem econémica. A
eles se dedica o topico seguinte.

lIl — PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

Além de repetir que a valorizacdo do trabalho humano e a
livre iniciativa constituem os fundamentos da ordem econ6mica, como ja o sdo do
Estado de forma mais geral, o art. 170 da Constituicdo enuncia os demais
principios que devem orientar a atuacdo do Estado e dos particulares nos
processos de producao, circulacdo, distribuicdo e consumo das riquezas do Pais.
Confira-se a integra do dispositivo:

“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagcdo 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;

!4 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Ordem econdmica e desenvolvimento na Constituicdo de 1988,
1989, p. 28.

> Sobre a distingdo entre principios fundamentais, gerais e setoriais, v. Luis Roberto Barroso,
Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo, 32 ed., 1999, p. 147 e ss..
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Il — propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VIl — reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIl — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo
no Pais.”

Da leitura dos principios setoriais em questao, € facil perceber
que ndao had uma homogeneidade funcional entre eles. O papel que a livre
concorréncia desempenha na ordem econ6mica € diverso daquele reservado ao
principio que propugna pela busca do pleno emprego ou pela reducdo das
desigualdades regionais e sociais. A vista dessa constatacdo, é possivel agrupar
estes principios em dois grandes grupos, conforme se trate de principios de
funcionamento da ordem econdmica e de principios-fins. Em linhas gerais, os
principios de funcionamento estabelecem os parametros de convivéncia basicos
que os agentes da ordem econdmica deverdo observar. Os principios fins, por
sua vez, descrevem realidades materiais que 0 constituinte deseja sejam
alcancadas. Convém analisar cada uma dessas categorias separadamente.

lIl.1. PRINCIPIOS DE FUNCIONAMENTO

Os principios de funcionamento referem-se a dindmica das
relacdes produtivas, as quais todos os seus agentes estao vinculados. Podem ser
classificados como principios de funcionamento aqueles referidos nos incisos | a
VI do artigo 170, a saber: (i) soberania nacional, (ii) propriedade privada, (iii)
funcado social da propriedade, (iv) livre concorréncia, (v) defesa do consumidor e
(vi) defesa do meio ambiente.

) Soberania nacional

Soberania é um atributo essencial do Estado, sendo conceito
de dupla significacdo: do ponto de vista do direito internacional, expressa a idéia
de igualdade, de ndo subordinacéo; do ponto de vista interno traduz a supremacia
da Constituicdo e da lei, e da superioridade juridica do Poder Publico na sua
interpretacdo e aplicacdo. Se o Estado brasileiro decretar embargo comercial a
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um pais, proibindo as exportacfes, todas as empresas terdo de sujeitar-se. Se
partes privadas escolherem contratualmente a aplicagcdo de lei estrangeira em
matéria na qual a norma brasileira seja de aplicacdo cogente, € esta que
prevalecerd. A propria reserva de mercado em setor estratégico € manifestacao
de soberania nacional na ordem econémica.

(i) Propriedade privada e funcéo social da propriedade

A propriedade privada € condi¢do inerente a livre iniciativa e
lugar da sua expansdo®®, além de direito individual constitucionalmente
assegurado’’. Sua funcdo como principio setorial da ordem econdmica é, em
primeiro lugar, assegurar a todos 0s agentes que nela atuam ou pretendam atuar
a possibilidade de apropriacdo privada dos bens e meios de produgdo. Ao mesmo
tempo, imp8e aos individuos em geral o respeito a propriedade alheia e limita a
acdo do Estado, que s6 podera restringir o direito a propriedade nas hipéteses
autorizadas pela Constituicdo Federal®.

Nada obstante, e superando uma concepg¢ao puramente
individualista da propriedade, o texto constitucional estabeleceu que, na ordem
econdmica por ele disciplinada, a propriedade devera ter uma funcdo social. O
conceito € relativamente difuso, mas abriga idéias centrais como o
aproveitamento racional, a utilizacdo adequada dos recursos naturais, a
preservacdo do meio ambiente, o bem-estar da comunidade™. A frustragéo de tal
mandamento constitucional da ensejo a sancées previstas na propria Carta®.

(iii)  Livre concorréncia e defesa do consumidor

O principio da livre concorréncia, corolario direto da
liberdade de iniciativa, expressa a opcao pela economia de mercado. Nele se
contém a crenca de que a competicdo entre os agentes econdmicos, de um
lado, e a liberdade de escolha dos consumidores, de outro, produzirdo os

'® Tgrcio Sampaio Ferraz Jr, Congelamento de precos — tebelamentos oficiais (parecer), Revista
de Direito Publico n° 91, 1989, p. 77.

Y CF, art. 5°, XXII.

' A Constituicdo enunciou quatro formas de intervencéo estatal na propriedade privada, a saber:
a) a instituicdo e cobranca de tributos, obedecidas as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar (art. 148 e ss., especialmente o art.150), dentre as quais figura a proibicdo de utilizar
tributo com efeito de confisco; b) privacdo de bens por meio de devido processo legal, assegurada
a ampla defesa e o contraditério aos litigantes (art. 5°, LIV e LV); c) o perdimento de bens (art. 5°,
XLVI, b) e a expropriagdo, sem indenizagdo, dos bens envolvidos no cultivo de plantas
psicotrépicas e no trafico de entorpecentes (art. 243), como modalidade de pena criminal; e d) a
desapropriacdo, garantida, como regra, prévia e justa indenizagdo, e a requisicdo ou ocupagdo
temporarias, assegurada igualmente a indenizacdo se houver dano (arts. 5°, XXIV, 182, § 4°, I,
184 e 5°, XXV).

19 Miguel Reale Jr., Casos de direito constitucional, 1992, p. 14: “A propriedade exerce uma funcao
social, se realiza um fim economicamente Util, produtivo e em beneficio do proprietario e de
terceiros, mormente os que com o trabalho intervém no processo de utlizacdo de meios
econdmicos.”.

% E.g., CF, arts. 182, § 4° e 184.
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melhores resultados sociais: qualidade dos bens e servigos e preco justo.
Dai decorre que o Poder Publico ndo pode pretender substituir a regulacédo
natural do mercado por sua acdo cogente, salvo as situacdes de excecéao
gue serdo aqui tratadas. Por outro lado, os agentes privados tém nao
apenas direito subjetivo a livre concorréncia, mas também o dever juridico
de ndo adotarem comportamentos anticoncorrenciais, sob pena de se
sujeitarem a acao disciplinadora e punitiva do Estado.

Em suma: a opcéo por uma economia capitalista se funda na
crenca de que o método mais eficiente de assegurar a satisfacdo dos interesses
do consumidor de uma forma geral é através de um mercado em condi¢cbes de
livre concorréncia, especialmente no que diz respeito a precos.

A experiéncia demonstrou, todavia, que o sistema de auto-
regulacdo do mercado nem sempre € eficaz em relagcdo a um conjunto de outros
aspectos dos produtos e servigos, como qualidade e seguranca, veracidade das
informacdes ao consumidor, vedacdo de clausulas abusivas, atendimento pos-
consumo etc. Dai a necessidade de uma regulamentacao especifica de protecao
ao consumidor, que veio inscrita inclusive como um direito individual
constitucionalizado®. Trata-se, aqui, tanto de um principio de funcionamento da
ordem econdmica, ao qual esta vinculada a iniciativa privada, quanto de um dever
do Estado. A ele cabe, ndo apenas assegurar um mercado efetivamente
concorrencial, como também criar condigbes equitativas entre partes
naturalmente desiguais, ainda que de forma induzida, e assegurar condicfes
objetivas de boa-fé negocial®’.

(iv) Defesa do meio ambiente

Por fim, a preservagdo do meio ambiente condiciona o
exercicio das atividades econémicas em geral. O constituinte de 1988 né&o
apenas incluiu sua defesa entre os principios da ordem econémica (CF, art.
170, VI), como também dedicou todo um capitulo (Capitulo VI do Titulo VIII) a
sua disciplina, elevando-o a categoria de direito de todos. Confira-se o teor
do caput do art. 225 da Carta, in verbis:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio-ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo, para as presentes e futuras
geracodes.”

2L CF, art. 5°, XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”.

2 Sobre o tema, v. Teresa Negreiros, Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do
principio da boa-fé, 1998.
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O agente econdmico, publico ou privado, ndo pode
destruir o meio ambiente a pretexto de exercer seu direito
constitucionalmente tutelado da livre iniciativa. Um ambiente saudavel € o
limite ao livre exercicio da atividade econdémica e, para defendé-lo e garantir
a sadia qualidade de vida da populagcdo, o Estado tem o poder-dever de
intervir na atuagao empresarial, mediante a edicdo de leis e regulamentos
que visem a promover o desenvolvimento sustentado?.

Este conjunto de principios setoriais, acima examinados,
forma, em suma, as “regras do jogo”, que limitam e obrigam a conduta dos
particulares. O destinatario principal dos principios de funcionamento da ordem
econbmica €, como se V&, a iniciativa privada (e também o Estado quando atua
empresarialmente, nos termos do art. 173 da Constituicdo?*). Cabe ao Poder
Pudblico, nesse particular, regulamentar aquilo que lhe compete — como, e.g., 0s
direitos do consumidor — e respeitar, sem outras interferéncias nao autorizadas, o
exercicio da livre iniciativa.

111.2. PRINCIPIOS-FINS

Os principios-fins delineiam os objetivos que, como produto
final, a ordem econdmica como um todo deverd atingir. Eles figuram tanto no
caput do art. 170 quanto em seus incisos finais. S&o eles: (i) existéncia digna para
todos; (ii) reducdo das desigualdades regionais e sociais, (iii) busca do pleno
emprego; (iv) e a expansdo das empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢do no pais.

Cada um desses principios descreve uma realidade féatica
desejada pelo constituinte e comandada ao Poder Publico. Assim, o constituinte
deseja o fortalecimento das empresas brasileiras de pequeno porte, admitindo,
entdo, tratamento favorecido por parte do Estado. Além disso, a Constituicdo
harmoniza os objetivos da ordem econémica — reducao das desigualdades, pleno
emprego e existéncia digna para todos — com o0s objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, constantes do art. 3° da Carta. Também ali pode-
se ler, nos incisos Il e IV, que erradicar a pobreza e a marginalizagéo, reduzir as

%8 Maria Helena Diniz, Dicionario Juridico, vol.2, 1998, p. 94. A autora define a ja célebre
expressdo nos seguintes termos: “Desenvolvimento sustentado. Direito Internacional Publico.
Segundo a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, € aquele que visa atender
as necessidades do presente, sem que se comprometa a capacidade da futura geracdo de
satisfazer as proprias necessidades”. Observe-se que os deveres do Estado para com a
preservacédo do meio-ambiente ndo se restringem a regulagéo das atividades econdémicas.

** CF, art. 173: “Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econOmica pelo Estado sO sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”. O § 1°, IlI, do
mesmo artigo complementa: “§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de
produc@o ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo sobre: (...) Il — a
sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;”.

11



R DA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania
desigualdades sociais e regionais, e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo, sao
objetivos fundamentais do Estado brasileiro como um todo?>.

Assim, como a propria expressao sugere, os principios-fins
sao finalidades a que visa o Estado na ordem econbmica, ja que, ao lado dos
particulares, o Poder Publico também é um agente econdmico. Vale dizer,
representam 0s objetivos sociais do Estado dentro dessa mesma ordem,
informando a politica econémica do Governo no sentido da plena realizacdo dos
preceitos constitucionais.

Uma ultima observacédo importante a ser feita a respeito dos
principios setoriais, em qualquer de suas categorias, € que nenhum deles — desde
a meta de assegurar a todos existéncia digna, até o tratamento favorecido para as
empresas nacionais de pequeno porte — podera contrariar ou esvaziar 0S
principios fundamentais da ordem econémica, tal como positivados no caput do
art. 170, ainda que lhes estabelecam certo nivel de restricdes. Nao se pode, sob o
pretexto de realizar qualquer deles, eliminar a livre iniciativa ou depreciar o
trabalho humano. Confira-se, sobre o ponto, Celso Antonio Bandeira de Mello, in
verbis:

“Seria um verdadeiro absurdo, um contra-senso cabal, extrair do
paragrafo de um artigo a outorga de poder para nulificar o que se contém
em sua cabeca e em um de seus incisos; o disparate interpretativo seria
particularmente inadmissivel quando se sabe que 0 artigo e 0 inciso em
questdo (170 e seu inciso V) apresentam-se, e de modo declarado, como
sendo respectivamente, um dos ‘fundamentos da ordem econdmica’ e um
dos ‘principios’ retores dela. Um fundamento constitucional que pudesse
ser arredado por obra de legislacdo ordinaria ou um principio que esta
pudesse menoscabar, a toda evidéncia, nhada valeriam e o constituinte
seria um rematado tolo se houvesse pretendido construi-los com tal
fragilidade.”®

A conclusdo a que se chega, portanto, € que nenhum desses
principios setoriais podera restringir a livre iniciativa a ponto de afetar seus
elementos essenciais. Sendo a livre fixagcado de precos um desses elementos, ndo
se podera excepciona-la apenas com fundamento em qualquer desses principios,
pois isso representaria uma violagdo do fundamento da prépria ordem econémica.

%5 CF, art. 39, Il e IV: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (...) Il
— erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.”.

%6 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 112 ed., 1999, p. 490/1.
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IV. AGENTES DA ORDEM ECONOMICA
IV.1. PAPEL DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

Preservacdo e promocao dos principios de funcionamento e implementacdo de
programas para a realizacdo dos principios-fins

Em linha de coeréncia com a classificacdo acima delineada —
principios de funcionamento e principios-fins —, varia o papel do Estado na
implementacéo de cada um deles. Os principios de funcionamento, relembre-se,
sédo enderecados primordialmente a atividade do setor privado. Os principios-fins
determinam a politica econdmica estatal. Veja-se, brevemente, o conteudo e os
limites da atuacao estatal na realizagéo de cada um deles.

Cabe ao Estado fiscalizar o regular atendimento, pela
iniciativa privada, dos principios de funcionamento da ordem econémica. No
desempenho dessa competéncia, devera editar normas coibindo abusos contra o
consumidor, prevenindo danos a natureza ou sancionando condutas anti-
concorrenciais, para citar alguns exemplos. Ao tracar esta disciplina, devera o
Poder Publico, como natural, pautar-se no quadro da Constituicdo, tendo como
vetor interpretativo os fundamentos do Estado e da ordem econdmica: livre
iniciativa e valorizagao do trabalho.

E certo que alguns dos principios setoriais podem autorizar a
producdo de normas que interfiram com a livre-iniciativa. Isto é natural e
inevitavel. Mas tais principios ndo tém forca juridica para validar atos que venham
suprimir a livre iniciativa ou vulnera-la no seu nucleo essencial. Tércio Sampaio
Feraz Jr., em estudo sobre o tema, sintetizou o papel do Estado na preservacéo e
promocao dos principios de funcionamento da ordem econdmica, verbis:

“Em conseqiéncia, deve-se dizer, portanto, que o sentido do papel
do Estado como agente normativo e regulador estd delimitado,
negativamente, pela livre iniciativa, que ndo pode ser suprimida. O Estado,
ao agir, tem o dever de omitir a sua supressao. Positivamente, os limites
das funcdes de fiscalizacdo, estimulo e planejamento estdo nos principios
da ordem, que sdo a sua condi¢do de possibilidade. O primeiro deles é a
soberania nacional. Nada fora do pacto constituinte. Nenhuma vontade
pode se impor de fora do pacto constitucional, nem mesmo em nome de
alguma racionalidade da eficiéncia, externa e tiranica. O segundo é a
propriedade privada, condicdo inerente a livre iniciativa. O terceiro é a
funcéo social da propriedade, que tem a ver com a valorizacdo do trabalho
humano e confere o conteddo positivo da liberdade de iniciativa. O quarto
€ a livre concorréncia: a livre iniciativa € para todos, sem exclusdes e
discriminacdes. O quinto é a defesa do consumidor, devendo-se velar para
que a producdo esteja a servico do consumo, e ndo este a servico
daquela. O sexto é a defesa do meio ambiente, entendendo-se que uma
natureza sadia € um limite a atividade e também sua condicdo de
exercicio. (...)

13
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Esses nove principios ndo se contrapdem aos fundamentos da
ordem, mas dao-lhes seu espaco relativo. Cumpre ao Estado assegurar
os fundamentos, a partir dos principios. Ndo se pode, por isso, em
nome de qualquer deles eliminar a livre iniciativa nem desvalorizar o
trabalno humano. Fiscalizar, estimular, planejar, portanto, séo
funcbes a servico dos fundamentos da ordem, conforme seus
principios. Jamais devem ser entendidos como fung¢des que,
supostamente em nome dos principios, destruam seus fundamentos.”
(negrito acrescentado)?’

Cabe ao Estado, do mesmo modo, a responsabilidade de
implementacdo dos principios-fins contidos no art. 170, sempre visando a
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. No
desempenho de tal atribuicdo, compete-lhe, por exemplo, levar a efeito programas
que promovam a reducéo da desigualdade ou que visem ao pleno emprego. Ao
mesmo tempo, € dever do Estado, como agente da ordem econbmica, criar
mecanismos de incentivo que estimulem a iniciativa privada a auxiliar na
consecucao desses mesmos fins.

Nessa linha de raciocinio, € préprio do papel do Estado
procurar influir legitimamente nas condutas dos agentes econémicos, através de
mecanismos de fomento — incentivos fiscais, financiamentos publicos, reducao da
aliquota de impostos —, sem que possa, todavia, obrigar a iniciativa privada a
adesdo. De fato, nos termos do art. 174 da Carta em vigor, o Estado exercera
funcdes de incentivo e planejamento, ‘sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado’. Sobre o tema, vejam-se as
manifestacdes precisas de Celso Anténio Bandeira de Mello e Marcos Juruena
Villela Souto, respectivamente:

“.. com o advento da Constituicdo de 1988, tornou-se
enfaticamente explicito que nem mesmo o planejamento econémico —
feito pelo Poder Publico para algum setor de atividade ou para o
conjunto deles — pode impor-se como obrigatério para o setor
privado. E o que esta estampado com todas as letras, no art. 174. (...)

Em suma: a diccdo categédrica do artigo deixa explicito que, a titulo
de planejar, o Estado ndo pode impor aos particulares nem mesmo o
atendimento as diretrizes ou intencdes pretendidas, mas apenas
incentivar, atrair os particulares, mediante planejamento indicativo que se
apresente como sedutor para condicionar a atuacdo da iniciativa privada.”
(negrito acrescentado) 2

2" Tércio Sampaio Ferraz Jr., Congelamento de precos — tabelamentos oficiais (parecer), in
Revista de Direito Pablico n°® 91, 1989, p. 77/78.

%8 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Liberdade de iniciativa. Intromissdo estatal indevida no
dominio econdmico, 1999, in Revista de Direito Administrativo e Constitucional n® 1, p. 178/179.
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“Se o planejamento é determinante para o setor publico, por for¢ca do
principio da livre iniciativa, é apenas indicativo para o setor privado; quer
dizer, o planejamento da economia néo obriga a empresa privada a atuar
em areas consideradas estratégicas, mas apenas a incentiva (sancdes
positivas) a colaborar com o desenvolvimento que vai proporcionar o bem-
estar %eral (surgem beneficios fiscais, subsidios, empréstimos facilitados,
etc.)”

Em outras palavras, ndo se pode, sem prejuizo dos principios
fundamentais da ordem econdmica, consagrados na Lei Maior, transferir aos
particulares de forma cogente o 06nus de concretizar principios-fins de
responsabilidade do Estado. A realizacdo de seus proprios objetivos privados nao
€ incompativel — deve-se enfatizar — com a funcdo social da empresa e certos
deveres de solidariedade, mas néo inclui o de substituir-se ao Poder Publico.
Como ¢€ intuitivo, o papel da iniciativa privada na ordem econdmica é diverso
daquele desempenhado pelo Estado. O tema é desenvolvido a seguir.

IV.2. PAPEL DA INICIATIVA PRIVADA NA ORDEM ECONOMICA

De acordo com o sistema constitucional que aqui se vem
expondo, é fora de duvida que os particulares sdo os principais atores da ordem
econdmica brasileira. Tém eles direito subjetivo a livre concorréncia e a busca do
lucro e o dever juridico de observarem os principios de funcionamento da
atividade econdmica. O significado dessa preeminéncia da livre iniciativa foi
captado e enfatizado por Tércio Sampaio Ferraz Jr., nos seguintes termos:

“Afirmar a livre iniciativa como base é reconhecer na liberdade um
dos fatores estruturais da ordem, é afirmar a autonomia empreendedora
do homem na conformacdo da atividade econdmica, aceitando sua
intrinseca contingéncia e fragilidade; é preferir, assim, uma ordem aberta
ao fracasso a uma ‘estabilidade’ supostamente certa e eficiente. Afirma-se,
pois, que a estrutura da ordem esta centrada na atividade das pessoas e
dos grupos e ndo na atividade do Estado. Isto ndo significa, porém, uma
ordem do ‘laissez faire’, posto que a livre iniciativa se conjuga com a
valorizacéo do trabalho humano.”*°

2% Marcos Juruena Villela Souto, Constituicio econdémica, 1993, in Caderno de Direito Tributario n°
4, p. 232.

% Tércio Sampaio Ferraz Jr., Congelamento de precos — tabelamentos oficiais (parecer), in
Revista de Direito Publico n°® 91, 1989, p. 77.
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Tais idéias, naturalmente, ndo sao incompativeis com o
conceito moderno de funcdo social da empresa. Embora néo referido de modo
expresso no texto constitucional, integra ele o sistema juridico, como decorréncia
da idéia de Estado democratico de direito, inspirada por valores como justica
social e participacdo. A empresa ha de ter compromisso social com 0s parceiros
com 0s quais interage e com a sociedade como um todo.

Tem, assim, deveres para com seus empregados e com a
valorizagdo social do trabalho, na forma da lei, bem como com a oferta de
emprego e, em Ultima analise, com a existéncia digna para todos. De parte isto,
tem obrigacdes para com seus fornecedores, que asseguram o ciclo produtivo, e
com os consumidores®!, a quem se destina a atividade econémica e cujos direitos
limitam seu exercicio. H4 também os vizinhos e a comunidade como um todo,
titulares, em Gltima anélise, do direito ao meio ambiente saudavel*? e beneficiarios
indiretos da utilizacdo produtiva da propriedade™?.

Ha, por fim, a responsabilidade social mais geral, consistente
na contribuicdo tributaria regular — cujos recursos sustentam a propria existéncia
do Estado e permitem a prestacdo dos servicos publicos, a entrega de utilidades
sociais e as politicas publicas voltadas a realizacéo dos fins estatais.

Como se pode singelamente constatar, o regular exercicio de
suas atividades pelas empresas privadas — como tal entendido o que observa os
principios de funcionamento da ordem econdmica — ja viabiliza uma parte
importante do bem-estar social. O que o Estado ndo pode pretender, sob pena de
subverter os papéis, € que a empresa privada, em lugar de buscar o lucro, oriente
sua atividade para a consecuc¢do dos principios-fins da ordem econémica como
um todo, com sacrificio da livre-iniciativa. Isto seria dirigismo, uma opgao por um
modelo historicamente superado. O Poder Publico ndo pode supor, e.g., que uma
empresa esteja obrigada a admitr um numero x de empregados,
independentemente de suas necessidades, apenas para promover o pleno
emprego. Ou ainda que o setor privado deva compulsoriamente doar produtos
para aqueles que ndo tém condi¢cbes de adquiri-los, ou que se instalem fabricas
obrigatoriamente em determinadas regifes do Pais, de modo a impulsionar seu
desenvolvimento.

Ao Estado, e ndo a iniciativa privada, cabe desenvolver ou
estimular préaticas redistributivistas ou assistencialistas. E do Poder Publico a
responsabilidade primaria. Podera desincumbir-se dela por iniciativa prépria ou
estimulando comportamentos da iniciativa privada que conduzam a esses
resultados, oferecendo vantagens fiscais, financiamentos, melhores condi¢cdes de
exercicio de determinadas atividades, dentre outras formas de fomento.

3L CF, art. 170, V.
%2 CF, art. 170, VI.
3 CF, art. 170, III.
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V. INTERVENCAO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA: DISCIPLINA.
V.1. MODALIDADES DE INTERVENCAO ESTATAL NA ORDEM ECONOMICA

Identificados os papéis do Estado na ordem econdmica, €
possivel agora classificar suas modalidades de intervencéo e associa-las a cada um
deles. A sistematizacdo doutrinaria das formas de intervencdo do Estado na
economia varia conforme o critério adotado. Ha autores que se referem a
intervencdo (a) regulatéria, (b) concorrencial, (c) monopolista e (d) sancionatéria®.
Outros classificam-na em (a) poder de policia, (b) incentivos a iniciativa privada e (c)
atuacdo empresarial®®. Nessa linha, é possivel identificar trés mecanismos de
intervencdo estatal no dominio econémico: a atuacdo direta, o fomento e a
disciplina.

O Estado pode interferir na ordem econdmica mediante uma
atuacao direta, isto €: assumindo, ele proprio, o papel de produtor ou prestador de
bens ou servicos. Essa modalidade de intervencdo assume duas apresentacoes
distintas: (a) a prestacdo de servicos publicos e (b) a exploracdo de atividades
economicas. Entretanto, cabe n&o perder de vista que a atuagéo direta do Estado na
economia € excepcional, s6 autorizada nos termos constitucionais, por representar
uma excluséo da livre iniciativa.

Este carater excepcional € enfatizado pela Constituicdo em
duas normas, uma implicita e outra explicita. A primeira limita a criacdo de novos
monopdlios publicos, além daqueles que ja constam da Carta®. E a segunda impde
a necessidade de lei autorizativa de qualquer forma de exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado, cujos pressupostos sdo 0s imperativos da
seguranca nacional ou relevante interesse coletivo. Além disso, a Constituicdo
estabelece que, nessas hipoteses, o Estado-empresario estara submetido as
mesmas condicbes que os particulares, de modo a evitar a concorréncia desleal,
com prejuizo maior para o principio da livre iniciativa®’.

3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 1996, p. 365.
% Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 1996, p. 434-5.

% Essa é a posicdo consolidada da doutrina. Veja-se, por todos, Fabio Konder Comparato,
Monopdlio publico e dominio publico in Direito Publico: estudos e pareceres, 1996, p. 149: “A
vigente Carta Constitucional preferiu seguir o critério de enumeragéo taxativa dos setores ou
atividades em que existe (independentemente, pois, de criagdo por lei) monopdlio estatal, deferido
agora exclusivamente a Unido (art. 177 e 21, X, Xl e Xll). Quer isto dizer que, no regime da
Constituicdo de 1988, a lei ja ndo pode criar outros monopdlios, ndo previstos expressamente no
texto constitucional, pois contra isso op8e-se o principio da livre iniciativa, sobre o qual se funda
toda a ordem econdmica (art. 170).” e Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, 1996, p. 441: “Finalmente, convém lembrar que a Constituicdo previu 0 monopoélio
de certas atividades. S&o elas unicamente as seguintes, consoante arrolamento do art. 177 da
Constituicdo (...) Tais atividades monopolizadas ndao se confundem com servicos publicos.
Constituem-se, também elas, em ‘servicos governamentais’, sujeitos, pois, as regras do Direito
Privado. Correspondem, pura e simplesmente, a atividades econémicas subtraidas do ambito da
livre iniciativa.”.

3" CF, art. 173, § 1° “A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou
comercializacédo de bens ou de prestacéo de servicos, dispondo sobre:
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De outra parte, o Estado interfere no dominio econémico por
via do fomento, isto é, apoiando a iniciativa privada e estimulando (ou
desestimulando) determinados comportamentos, por meio, por exemplo, de
incentivos fiscais ou financiamentos publicos.® Esta é a modalidade prépria de
que se utiliza o Estado para atingir os principios-fins da ordem econémica. Como
registram Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Ney Prado:

“Através do fomento publico, o Estado deverd desenvolver uma
atuacado suasoOria, ndo cogente, destinada a estimular as iniciativas
privadas que concorram para restabelecer a igualdade de oportunidades
econOmicas e sociais ou suprir deficiéncias da livre empresa no
atendimento de certos aspectos de maior interesse coletivo.”.

A peculiaridade dessa forma de intervencdo estatal € que ela
opera por meio de normas diretivas. A adesdo ao comportamento sugerido
constitui mera opcado dos agentes econdmicos que se beneficiariam com o0s
mecanismos de fomento criados em lei. Esse aspecto € sublinhado por Eros
Roberto Grau, litteris:

“No caso das normas de intervencdo por inducdo defrontamo-nos
com preceitos que, embora prescritivos (debnticos), ndo sdo dotados da
mesma carga de cogéncia que afeta as normas de intervencdo por
direcdo. Trata-se de normas dispositivas. Ndo, contudo, no sentido de
suprir a vontade do seu destinatario, porém, na diccdo de Modesto
Carvalhosa, no de ‘leva-lo a uma opcao econdmica de interesse coletivo e
social que transcende os limites do querer individual'. Nelas, a sancéo,
tradicionalmente manifestada como comando, é substituida pelo
expediente do convite (...). Ao destinatario da norma resta aberta a
alternativa de nao se deixar por ela seduzir, deixando de aderir a

(.)

Il — a sujeicéo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civil, comerciais, trabalhistas e tributarios;

(..)

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

% Luiz Carlos Bresser Pereira, Cidadania e res publica: a emergéncia dos direitos republicanos, in
Revista de Direito Administrativo n°® 208, p.147 e ss.. Em interessante estudo, o autor identifica
como direito republicano o direito a que 0s recursos publicos sejam aplicados no interesse e
beneficio de toda a coletividade, e ndo de alguns grupos privados. Embora nem sempre se
concorde com os exemplos utilizados pelo autor (que, por vezes, ndo distingue entre direitos
legitimamente adquiridos e interesses privados ilegitimos), o trabalho merece registro.

% Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Ney Prado, Uma andlise sistémica do conceito de ordem
econbmica e social, 1987, in Revista de Informacédo Legislativa do Senado Federal n® 96/121, p.
132.
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prescricdo nela vinculada. Se adesdo a ela manifestar, no entanto,
resultara juridicamente vinculado por prescricdes que correspondem aos
beneficios usufruidos em decorréncia dessa adesdo. Penetramos, ai, 0
universo do direito premial.” *°

Por fim, o Poder Publico interfere com a atividade econémica
tracando-lhe a disciplina. O propésito principal dessa forma de intervencdo, como
j& se viu, é a preservacao e promocado dos principios de funcionamento da ordem
econdmica. Esta modalidade de intervencdo na ordem econémica sera objeto de
andlise mais detalhada nos itens seguintes.

V.2. LIMITES E FUNDAMENTOS LEGITIMOS DA INTERVENCAO DISCIPLINADORA

A modalidade de intervencéo estatal mais importante para 0s
fins deste estudo, como ja se registrou, é a disciplina. Aqui, o Poder Publico atua
como agente normativo e regulador, exercendo a funcéo de fiscalizacdo, prevista
no ja referido art. 174 da Carta de 1988*', e é no ambito da disciplina estatal da
atividade econémica que se insere a discusséo acerca do controle de precos.

O Estado disciplina a atividade econémica mediante a edicdo de
leis, de regulamentos e pelo exercicio do poder de policia. De fato, o Poder Publico
exerce competéncias normativas primarias e edita normas decisivas para 0
desempenho da atividade econémica, algumas com matriz constitucional, como, por
exemplo, o Cadigo do Consumidor (art. 5°, XXXIl), a lei de remessa de lucros (art.
172), a lei de repressdo ao abuso do poder econémico (art. 173, 8 4°), dentre
inimeras outras. Exerce, ademais, competéncias normativas de cunho
administrativo, editando decretos regulamentares, resolucdes, deliberacgtes,
portarias, algumas em dominios relevantissimos como a politica de crédito e a
politica de cambio, em meio a muitas outras. Por fim, desempenha, também, o
poder de policia, restringindo direitos e condicionando o exercicio de atividades em
favor do interesse coletivo (e.g., policia ambiental, sanitaria, fiscalizacdo trabalhista).

Diferentemente do que se passa com 0s instrumentos de
fomento, a disciplina impde comportamentos compulsorios, mediante a edicdo de
normas cogentes, cuja violagdo sujeita o infrator a uma sancdo. Na medida em que
determinadas condutas sao consideradas obrigatorias, opera-se uma retracao logica
do espaco da liberdade de iniciativa, que, como visto, ndo € um principio absoluto.

“° Eros Roberto Grau, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, 1990, p. 164.

“L CF, art. 174: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,
na forma da lei, as funcBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.”.
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Porém, ensina a experiéncia, pode ocorrer que, com a intencdo ou a pretexto de
restringir e fiscalizar, se chegue a aniquilar e esvaziar a livre iniciativa. Dai a
importancia de se delinear o regime juridico da propria disciplina, a luz da
Constituigao.

Do exame sistematico do texto constitucional, é possivel
identificar ao menos 2 (duas) ordens de limitacdes a intervencao disciplinadora do
Estado sobre a ordem econdmica e 3 (trés) conjuntos de fundamentos validos que
podem desencadear essa intervencdo. Os limites correspondem aos principios da
livre iniciativa (e, no seu ambito, especialmente a livre concorréncia) e da
razoabilidade. Os fundamentos vdlidos para a disciplina consistem: (i) na
reorganizacdo da propria livre iniciativa e livre concorréncia, nas hipéteses
excepcionais em que o mercado privado haja se desorganizado; (ii) na valorizagéo
do trabalho humano; e (iii) nos principios de funcionamento da ordem econdmica.
Veja-se cada um desses elementos separadamente.

Limites da disciplina

(i) Elementos fundamentais da livre iniciativa e livre concorréncia e (ii) principio da
razoabilidade

A atuacdo do Estado, como agente normativo e regulador do
fenbmeno econdmico comporta uma gradacdo importante, a vista do projeto
ideoldgico escolhido. Historicamente, tém sido experimentados modelos que vao
de um extremo a outro: do controle absoluto ao liberalismo radical (laissez-faire),
passando por formas intermediarias. A intensidade do poder de intervencdo do
Estado leva a distingéo entre os conceitos de dirigismo e disciplina.

O dirigismo econbmico ¢é proprio dos modelos
coletivistas, baseados na planificagdo centralizada e cogente e na
propriedade coletiva dos meios de producdo. O mercado deixa de estar
centrado na atividade das pessoas e dos grupos privados e passa a ser
largamente manipulado pelo Estado. Ja nos Estados que optaram pela livre
iniciativa, a disciplina € um instrumento de intervencionismo econémico —
pratica que teve o seu ponto alto no periodo em que se fortaleceu a idéia de
Estado de bem-estar social —, mas se rege por um postulado essencial: o de
gue o livre mercado concorrencial € o mecanismo mais eficaz de producéo
de riquezas e bem estar (ainda que longe de ser perfeito). Em suma: a
disciplina é forma de intervencdo que se da ndo contra o mercado, mas a
seu favor®,

2 Tércio Sampaio Ferraz Junior, Congelamento de Precos — Tabelamentos Oficiais, in Revista de
Direito Pablico n® 91, 1989, p. 76/86: “Distinto do intervencionismo €&, nesse sentido, o dirigismo
econdmico, proprio das economias de planificacdo compulséria, e que pressupde a propriedade
estatal dos meios de producéo, a coletivizagdo das culturas agropecuarias e o papel do Estado
como agente centralizador das decises econbmicas de formacdo de precos e fixacdo de
objetivos.”
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A luz da Constituicdo brasileira, a ordem econdmica
funda-se, essencialmente, na atuacdo espontanea do mercado. O Estado
pode, evidentemente, intervir para implementar politicas publicas, corrigir
distorcBes e, sobretudo, para assegurar a propria livre iniciativa e promover
seu aprimoramento. Este é o fundamento e o limite de sua intervencao
legitima. A caracteristica da disciplina esta, exatamente, em que ela néo
pretende nem pode pretender substituir o mercado em seu papel central do
sistema econdémico.

Ora bem: o controle prévio de precos ndo é um dos
instrumentos proprios da disciplina, tal como pautada pela Constituicéo. E
meio de atuagdo do dirigismo, que autoriza o total dominio da economia
pelo Poder Publico. Na sintese de Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

“...agui entra a distincdo entre intervencionismo e dirigismo. O
primeiro é atitude flexivel, que visa a estimular o mercado e a definir
as regras do jogo. Ja o segundo se caracteriza por uma atitude rigida,
que impde autoritariamente certos comportamentos. Neste ha uma
direc&o central da economia que funciona na base de um plano geral
obrigatorio que todos executam; a entidade autora do plano
determina a necessidade dos sujeitos e a sua prioridade, fixa os
niveis de producdo e de precos e opera direta ou indiretamente a
distribuicéo dos bens produzidos.”

Adotar, portanto, uma politica que altere a livre fixacdo
dos precos pelas forcas do mercado — sem que se esteja diante de uma
deterioracdo tal do mercado em que esta seja a unica medida capaz de
restabelecer a livre iniciativa e a livre concorréncia — importa, em ultima
instancia, a deturpacdo do modelo instituido pela Constituicdo de 1988. Em
outras palavras: em condi¢cdes regulares de funcionamento do mercado
concorrencial, ndo é possivel a intervencéo estatal que elimine a livre iniciativa e a
livre concorréncia — de que é exemplo a supressao da liberdade de fixagdo dos
precos —, seja qual for o fundamento adotado para a medida.

Além de observar o limite material representado pela livre
iniciativa - livre concorréncia, qualquer medida de disciplina do mercado,
ainda que disponha de um fundamento legitimo, devera apresentar-se de
acordo com o principio da razoabilidade. O principio da razoabilidade € um
mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa.
Ele permite ao Judiciario invalidar atos legislativos ou administrativos
guando: (a) ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e 0 meio
empregado; (b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo caminho
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito

3 Tércio Sampaio Ferraz Jr., Congelamento de Precos — Tabelamentos Oficiais, in Revista de
Direito Publico n° 91, 1989, p.83.
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individual; (c) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 0 que
se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha.

Desse modo, em primeiro lugar, € preciso que haja um
nexo racional e razoavel entre a medida disciplinadora implementada e o
objetivo que se pretende alcancar, tendo em vista o pressuposto fatico que
fundamenta a norma. Com efeito, a regra que vier a interferir no mercado
deve ser apta a realizar e/ou restaurar o fim constitucional que autorizou sua
edicdo. Vale dizer, deve haver uma correlagcdo logico-racional entre a
distor¢cdo que se quer corrigir e o seu remeédio.

O principio da razoabilidade exige também, em segundo
lugar, que, dentre as medidas aptas a atingir o resultado pretendido, seja
escolhida aquela que produz a menor restricdo aos direitos consagrados na
Constituicdo. E preciso assegurar a presenca do bindmio
necessidade/utilidade no caso concreto, com a consequente vedagédo do
excesso. Por fim, a medida devera ser comparativamente menos danosa aos
principios constitucionais que regem a ordem econbmica que 0 proprio
motivo da intervencdo. Em outras palavras: o custo-beneficio devera ser
positivo.

Fundamentos da disciplina

() Reorganizacdo da livre iniciativa - livre concorréncia, (ii) valorizacdo do
trabalho humano e (iii) realizacdo dos principios de funcionamento da ordem
econdmica.

Além de observar os limites constitucionais acima
referidos, a acdo disciplinadora do Estado se legitima na medida em que
procure realizar determinados principios constitucionais. A primeira
possibilidade que justifica a intervencao disciplinadora do Estado, ainda
que se trate de hipdétese excepcional, € um quadro de deterioragao
generalizada do principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, exigindo-
se a acao estatal para sua reorganizacao. Este fundamento sera examinado
mais detalhadamente adiante, pois é o Unico que justifica medidas extremas
que afetem a propria esséncia da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Em segundo lugar, a valorizag&o do trabalho humano, por
ser co-fundamento da ordem econdmica brasileira, ao lado da livre iniciativa
(CF, art. 170), pode justificar a intervencao estatal. De fato, embora o
trabalho humano e a livre iniciativa possam identificar-se e potencializar-se
mutuamente, € comum, em uma sociedade capitalista, que estejam em
relacdo de tensao. Dai a legitimidade da atuacéo disciplinadora do Estado,
impondo um elenco de direitos a serem preservados e a distribuicdo de
parte dos proveitos obtidos com o esfor¢o coletivo. E certo, todavia, que
este fundamento jamais poderia legitimar o controle de precos: ainda que
ndo houvesse a limitagdo material representada pelo nucleo do conceito de
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livre iniciativa, ndo haveria qualquer relacéo l6gica entre controle de precos
e valorizacao do trabalho.

Por fim, o terceiro fundamento da disciplina, e seu
proposito principal, €, exatamente, preservar ou promover 0s principios de
funcionamento da ordem econdmica. Justifica-se a disciplina estatal, em
tese, na medida em que ela busque: (i) assegurar a soberania estatal e os
préprios comandos constitucionais sobre a matéria; (ii) proteger a
propriedade privada e assegurar a realizacdo de sua funcao social; (iii)
defender o consumidor; e (iv) defender o meio ambiente. Em todo caso,
lembre-se, o0s limites constitucionais referidos acima deverdo ser
observados. Isto é: o Poder Publico ndo poder4, ainda que com o propdsito
de promover esses principios, violar o conteudo béasico da livre iniciativa e
nem implementar qualquer medida que n&ao resista ao teste da
razoabilidade.

N&o lhe cabe, assim, determinar o que produzir, onde
comercializar, que pre¢os praticar. A normatizacdo que podera a autoridade
publica efetuar sobre a atividade econdmica circunscreve-se, na licdo de
Celso Antdnio Bandeira de Mello, a “compatibilizagcdo dos empreendimentos
econdmicos com exigéncias conaturais a seguranca, a salubridade, a
higidez do meio ambiente, a qualidade minima do produto em defesa do
consumidor e outros bens juridicos que compdem a constelacdo de

interesses coletivos.” E complementa:

“E que o Estado em regime de livre iniciativa e livre
concorréncia — consagrados na Constituicdo do Pais — ndo pode
interferir na atividade econémica em si mesma, desempenhada por
particulares. Em sendo ela legitima, vale dizer, ndo proscrita por lei,
falece ao Poder Publico a possibilidade de determinar a quantidade
do produzido, ou de fixar o montante do produto a ser comercializado
de cada vez e, como é de clareza solar, de quantificar as unidades
que deverdo ou poderdo existir em cada embalagem.” **

Parte I
LIMITES CONSTITUCIONAIS A DISCIPLINA DE PRECOS

POR PARTE DO ESTADO

4 Celso Antonio Bandeira de Mello, Liberdade de iniciativa. Intromissdo estatal indevida no
dominio econdmico, in A & C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional n° 01, 1999, pp.
179 e 174.
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VI — COMPETENCIA ESTATAL EM MATERIA DE PRECOS PRIVADOS

VI.1. A LIVRE FIXACAO DE PRECOS E ELEMENTO FUNDAMENTAL DA LIVRE
INICIATIVA. O CONTROLE PREVIO DE PRECOS COMO POLITICA PUBLICA
REGULAR VIOLA PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.

Nos capitulos precedentes, cuidou-se genericamente da
intervencao estatal, na modalidade de disciplina da ordem econémica. Cumpre
agora aplicar as idéias desenvolvidas a questdo especifica do controle de precos.
Deve-se assinalar, de plano, que o controle prévio de precos é medida propria de
dirigismo econdmico, e ndo meio legitimo de disciplina do mercado. A livre fixagdo
de precos integra o conteudo essencial da livre iniciativa e ndo pode ser
validamente vulnerada, salvo situacdes extremas que envolvam o préprio colapso
no funcionamento do mercado.

Diante de tal premissa, é possivel assentar que, em situacao
de normalidade, independentemente dos fundamentos em tese admissiveis para
a intervencao disciplinadora, o controle prévio ou a fixacdo de precos privados
pelo Estado configura inconstitucionalidade patente. A Constituicdo brasileira ndo
admite como politica publica regular o controle prévio de precos.

Note-se que a situacdo de normalidade a que se fez
referéncia ndo exclui, por natural, a possibilidade episédica da pratica de ilicitos
contra a ordem econbmica. Diante de algum indicio de conduta infratora ou
anticoncorrencial, podem ser deflagrados os mecanismos proprios de apuracao,
mediante devido processo legal, e, se for o caso, de punicdo. Em situagcbes
normais, o controle estatal em matéria de precos de produtos e servicos sera
sempre posterior a verificagdo de praticas abusivas ou anticoncorrenciais,
assegurados os direitos fundamentais a ampla defesa e ao devido processo legal
(CF, art. 5°, LIV).

VI.2. SOMENTE EM SITUACAO DE ANORMALIDADE DO MERCADO, AUSENTES AS
CONDICOES REGULARES DE LIVRE CONCORRENCIA, O PRINCIPIO DA LIVRE
INICIATIVA PODERA SOFRER PONDERACAO PARA ADMITIR O CONTROLE PREVIO
DE PRECOS, OBSERVADOS DETERMINADOS PRESSUPOSTOS

Admite-se, todavia, que em situacdes anormais seja possivel
o controle prévio de precos pelo Estado, na medida em que o mercado privado
como um todo tenha se deteriorado a ponto de ndo mais operarem a livre
iniciativa e a livre concorréncia de forma regular. Nesses casos — excepcionais,
repita-se — a intervencéo se justifica, afastando o limite material acima referido,
exatamente para reconstruir a pratica de tais principios. Isto é: para reordenar o
mercado concorrencial de modo que a livre iniciativa e seus corolarios possam
efetivamente funcionar.

Note-se, porém, que o controle prévio de precos sO €
admissivel por esse fundamento. E, mesmo assim, observado o principio da
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razoabilidade. Os demais, representados pela valorizacdo do trabalho humano e
pelos principios de funcionamento da ordem econdémica, ndo podem justificar o
controle prévio de precos, pois isso seria incompativel com o contetdo basico da
livre iniciativa. Esta proposicéo € valida, inclusive, em relacdo a atuacao voltada
para a protecdo do consumidor — que € um dos principios de funcionamento da
atividade econémica®™. E, ademais, também quanto a este ponto, ocorreria o
limite imposto pela razoabilidade, haja vista que existem mecanismos menos
gravosos para esta protecdo — incentivo & concorréncia, punicdo administrativa,
civil e penal dos infratores.

VI.3. PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS PARA O CONTROLE PREVIO DE PRECOS

A admisséo de que algum tipo de controle de precos pode ser
legitimo — tese aqui defendida, em oposicdo a boa parte da doutrina — impde,
como contrapartida, a exigéncia de rigida observancia dos condicionamentos
constitucionais para sua adocao.

Com efeito, pelo principio da unidade da Constituicdo, inexiste
hierarquia entre as normas constitucionais, de forma que jamais se deve
interpretar uma delas invalidando ou paralisando a eficacia de outra. Por assim
ser, como ja se teve ocasiao de registrar, deve-se sempre preservar um nucleo
minimo dos principios constitucionais em ponderacédo, sob pena de violar-se a
unidade da Carta. Nesse sentido, ha razoavel consenso em que, mesmo
guando admitido o controle de precos, ele sofre trés limitagcbes
insuperaveis: a) devera observar o principio da razoabilidade; b) como
medida excepcional, pressupfe uma situacdo de anormalidade e deve ser
limitado no tempo; e ¢) em nenhuma hipo6tese pode impor a venda de bens
ou servicos por preco inferior ao pre¢co de custo, acrescido de um retorno
minimo, compativel com as necessidades de reinvestimento e de
lucratividade proprias do setor privado.

Ndo é o caso de se voltar a enunciar o conceito de
razoabilidade e de seus sub-principios. Mas algumas consideracdes podem ainda
ser elucidativas. E que tem amplo curso na teoria econémica e entre seus
tradutores juridicos a tese de que a interferéncia estatal no preco de bens e
servicos ndo promove justica social nem protege efetivamente o consumidor,
antes pelo contrario: reduz o investimento pelas empresas, diminui a oferta de
emprego e torna desinteressante a producéo de determinados produtos ou a
prestacdo de servicos. E que a permanente tentacéo populista do tabelamento e
do congelamento de precos foi responsavel por mais de uma década de
estagnacao econdémica do pais.

%5 E evidente que ao reorganizar o mercado e restabelecer o funcionamento regular da livre
iniciativa e da livre concorréncia, o controle de pregos — quando admissivel — estara funcionando
como instrumento mediato de defesa do consumidor. Isso porque, como ja referido, condi¢des de
concorréncia reais constituem o principal mecanismo de protecdo do consumidor no sistema
constitucional brasileiro, especialmente no que diz respeito a precos.
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Vale dizer: ndo se trataria sequer de medida adequada para

os fins visados. Isto independentemente da vedagdo do excesso e da

proporcionalidade em sentido estrito. Acrescente-se, por derradeiro, que além de

figurar como parametro da possibilidade em tese do controle de precos, o

principio da razoabilidade sera aplicado também para aferir a constitucionalidade

dos termos de qualquer medida especificamente adotada, tendo em vista seus
pressupostos e os fins que pretenda produzir.

Além de ser razoavel, a intervencéo estatal sobre os precos
tera, em qualquer caso, de observar dois outros limites inequivocos. Um, de
natureza conjuntural: a medida deve ser excepcional, para atender a circunstancia
especifica e emergencial. Na auséncia de uma situacdo anormal, fora do comum,
nao se legitima a providéncia, menos ainda com carater duradouro. Vale dizer: o
controle de precos jamais pode ser praticado como uma politica publica
ordinéaria.

Em outras palavras, o controle de precos podera ser adotado
temporaria e excepcionalmente para formar um mercado privado e concorrencial,
ou para reestabelecé-lo. Dai por diante, o mercado privado, devidamente
organizado, passara a reger-se pela livre iniciativa e pela livre concorréncia. Essa
€ a Unica hipétese em que o controle de precos pelo Estado poder& ser legitimo.
Também este ponto de vista tem sido por mim sustentado de longa data, como se
verifica da transcricdo a seguir:

“Sem embargo, tanto o congelamento quanto o tabelamento serdo inadmissiveis:

guando se prolonguem indefinidamente;
guando impuserem ao empresario a venda de seu

produto abaixo do preco de custo.

No primeiro caso, a permanéncia do controle rigido de precos por periodo de
tempo excessivamente longo rompe o carater excepcional da medida e subverte
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Tais principios, como se
demonstrou, ndo sdo absolutos e devem ser sopesados com outros. De outra
parte, ndo podem ser anulados na pratica. A razoabilidade da demora na volta ao
regime de mercado sera o critério do intérprete.

Quanto ao segundo caso, impor ao empresario a venda com prejuizo configura
confisco, constitui privacdo de propriedade sem devido processo legal (art. 5°,
LIV). E mais: é da esséncia do sistema capitalista a obtencdo de lucro. O preco
de um bem deve cobrir 0 seu custo de producdo, as necessidades de
reinvestimento e a margem de lucro. O que € condenavel e enseja a intervencao
é o lucro arbitrario (art. 173, § 4°), o lucro abusivo, de cunho espoliativo.”*®

¢ Luis Roberto Barroso, A crise econémica e o direito constitucional, in Revista Forense 323/83
(1993).
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Lembre-se mais uma vez que a existéncia de um mercado
privado organizado ndo significa, naturalmente, que no seu ambito ndo possam se
desenvolver poderes econdmicos, que conduzam a condutas anticoncorrenciais.
A pratica episodica do ilicito faz parte da normalidade. Para isso existem
mecanismos proprios de punicao e repressdo ao abuso do poder econdmico e ao
aumento arbitrario de lucros, em consonancia com a previsdo genérica do art.
173, § 4° da Constituicdo.

O ultimo pressuposto constitucional para reconhecer-se como
legitimo o controle prévio de precos diz respeito ao seu conteudo: jamais se
podera impor ao agente econdmico praticar pre¢cos que nao sejam capazes (i) de
cobrir os seus custos — porque haveria confisco —, (i) de propiciar um lucro
minimo apto a remunerar o dono do capital — porque seria a negagdo do regime
de livre iniciativa — e (iii) de ensejar os reinvestimentos necessarios, porque do
contrario a atividade se inviabilizaria, frustrando o principio da livre empresa.

A matéria ja foi objeto de pronunciamento do Tribunal
Constitucional italiano, consoante noticiado por Bruno Cavallo e Giampiero Di
Plinio:

“Especificamente no que tange ao controle de precos, o Tribunal
Constitucional italiano teve ocasi@o de julgar que ele se torna excessivo e,
por consequinte, ilegitimo, quando penaliza os lucros empresariais,
importando na imposi¢cdo de precos ndo remunerativos ou tecnicamente
desproporcionados aos custos de producdo. A jurisprudéncia italiana
ressaltou, por igual, a ilegitimidade de um sistema permanente de controle
de precos, dada a natureza essencialmente conjuntural dessa medida de
policia.” *’

Em conclusao: o controle prévio de precos podera ser legitimo
no sistema constitucional brasileiro diante de uma situacdo absolutamente
anormal, de deterioracdo do mercado privado concorrencial, e ndo por qualquer
outro fundamento. Seu propdsito sera o reestabelecimento do mercado livre,
devera se tratar de medida temporaria e em nenhuma hipétese podera impor
precos inferiores ao preco de custo acrescido da margem necessaria para
reinvestimentos e de um lucro minimo. E em todos os seus aspectos devera
observar o principio da razoabilidade.

" Bruno Cavallo e Giampiero Di Plinio, Manuale di diritto pubblico dell'economia, Mildo, 1983, p.
531, apud Fabio Konder Comparato, Regime constitucional do controle de precos no mercado,
Revista de Direito Pablico 97, 1991, p. 25.
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VIl. CONCLUSAO

1. Ao fim dessa exposicdo analitica — que se fez inevitavelmente
longa — é possivel compendiar a esséncia das idéias desenvolvidas nas
proposi¢des seguintes:

2. A livre iniciativa é principio fundamental do Estado e é da sua
esséncia que os precos de bens e servigos sejam estabelecidos pelo mercado.
Como consequéncia, o controle prévio de precos ndo € admitido no ordenamento
constitucional brasileiro como uma politica publica regular.

3. O controle prévio de precos somente podera ser legitimo
diante da ocorréncia de situacdo de anormalidade, de grave deterioracdo das
condi¢cdes de mercado, com auséncia de livre concorréncia e colapso da propria
livre iniciativa. Ai a intervencdo estatal se legitimaria pela necessidade de
restabelecimento dos proprios fundamentos constitucionais da ordem econémica.

4. Mesmo quando possa ser excepcionalmente admitido, o
controle prévio de pregos esta sujeito aos pressupostos constitucionais e sofre
trés limitacOes insuperaveis: a) devera observar o principio da razoabilidade, em
sua triplice dimensé&o: adequacéo logica, vedacao do excesso e proporcionalidade
em sentido estrito; b) devera ser limitado no tempo, ndo podendo prolongar-se
indefinidamente; ¢) em nenhuma hip6tese podera impor a venda de bens ou
servigos por preco inferior ao preco de custo, acrescido do lucro e do retorno
minimo compativel com o reinvestimento.
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