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DIREITO ECONOMICO: A INTERRELACAO ENTRE DIREITOE
ECONOMIA

Edson Luis Baldan

INTRODUGAO

Economia e Direito acham-se em posicéo de interacdo, ndo sendo defensavel a
prevaléncia do econémico sobre o juridico, tampouco o inverso, eis que ambos interagem
em processo de equivaléncia e anulacéo reciproca de forcas. O Direito Econdmico deve,
assim, ser entendido como o complexo de normas gue regula a acdo do Estado sobre as
estruturas do sistema econdémico e as relacbes entre 0s agentes econdmicos,
consubstanciando, pois, o regramento juridico da politica econdmica, de molde a
assegurar a defesa e harmonia de interesses individuais e coletivos em consonancia com
a ideologia adotada na ordem juridica.

A legislacdo econémica atua como instrumento da politica econémica que, num
Estado Social e Democratico de Direito, deve estar ajustada aos ditames da justica social
em consideracdo as exigéncias das diretrizes da macroeconomia e do crescimento
econémico, teleologicamente voltada a estabilidade de custos e pre¢os, a expansdo das
fontes de emprego, a garantia da livre iniciativa e legitima concorréncia.

A ordem econdmica constitucional — ou seu analogo Constituicdo Econémica —
enfeixa o interesse estatal na integridade e manutencéo da organizacdo econémica do pais,
como fundamento do sistema politico e da paz social do Estado Social e Democratico de
Direito, cumprindo a funcdo de garantir a politica econdmica do Estado e de assegurar

um justo equilibrio na producdo, circulagdo e distribuicdo da riqueza entre 0s grupos

sociais.
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1. ECONOMIA: DELIMITACAO CONCEITUAL

Outras designacGes tém sido sugeridas ao longo do tempo para albergar o objeto
da ciéncia econbmica: crematistica (do grego khrema = riqueza - ciéncia da riqueza);
plutologia (do grego ploutos = riqueza - ciéncia da riqueza); catalatica (ciéncia das
trocas). O vocabulo consagrado, “Economia” ou “Econémica”, deriva do grego: 0ikos =

casa, bens, fortuna, riqueza etc; nomos = lei, regra, norma, governo, administracéo etc.*

! para distingdo da economia privada e indicacdo daquela ciéncia que nos interessa, deve-se subentender o
qualificado “Politica” seguido daquele substantivo. Analisando a etimologia do vocabulo Economia, Jean
Jacques Rousseau, Do Contrato Social e Discurso Sobre a Economia Politica, p. 149, escreveu que se
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A Economia exprime, portanto, na sua acepcao etimoldgica, a administracao, governo,
gestdo de bens, de riqueza, do patriménio, ou mesmo a administracdo da casa (tomada
esta palavra em sentido figurado, como sindnima de um acervo de bens, haveres, fortuna,
individuais ou coletivos).?

Filosoficamente a Economia € entendida como “ordem ou regularidade de uma
totalidade qualquer, seja esta uma casa, uma cidade, um Estado ou o Mundo”. Mas, ao
menos no que diz respeito as totalidades finitas, a melhor ordem é a que produz o
resultado maximo com o esfor¢o minimo.® A Economia tem sido definida, ainda, como
“ciéncia que estuda as relagcdes humanas denominadas econdmicas, avaliaveis em moedas
e tendo por fim um consumo”.*

Aglutinando varios conceitos, Paul Samuelson, em sua cléssica obra Introducéo
a Analise Econdmica, definiu Economia como

“0 estudo de como o homem e a sociedade decidem, com ou sem a
utilizacdo de dinheiro, empregar recursos produtivos escassos, que
poderiam ter aplicagdes alternativas, para produzir diversas mercadorias
ao longo do tempo e distribui-las para consumo, agora e no futuro, entre
diversas pessoas e grupos da sociedade. Ela analisa 0s custos e 0s
beneficios da melhoria das configura¢des de alocagdo de recursos”.®

A Economia, para esse autor, deveria, portanto, se preocupar com o estudo das
leis econdmicas indicadoras do caminho a ser seguido para se manter em nivel elevado a
produtividade, melhorar o padrdo de vida das populacdes e se empregar corretamente 0s
recursos escassos. Essa definicdo de Samuelson acolhe as ideias inovadoras de Lioneal
Robbins que, em An Essay on the Nature and Significance of Economic Science (1932),

passa a incorporar, no novo conceito de Economia, os problemas da escassez dos bens e

existisse entre Estado e familia a relagcdo que muitos autores pretendem que exista, ndo seria consequente
supor que as regras de conduta proprias a uma destas sociedades fossem adequadas a outra: as suas
dimensdes sdo muito diferentes para que possam ser administradas do mesmo modo, existindo sempre uma
extrema diferenga entre o governo da casa, onde o pai tudo pode ver com os proprios olhos, e 0 governo
civil, cujo chefe nada pode ver a ndo ser através dos olhos dos outros. De igual modo Voltaire escreveu que
difere a economia de um Estado da economia de uma grande familia, motivo esse que levou o Duque de
Sully a dar o nome de “Economias” as suas memorias (VOLTAIRE, Francgois Marie Arouet. Dicionario
filosofico, p.174).

2 NOGUEIRA, J. L. de Almeida. Curso didactico de economia politica ou sciencia do valor, p. 10.

3 ABBAGNANO. Nicola, Dicionario de filosofia, verbete Economia.

4 SILVA, Adelphino Teixeira da. Economia e mercados, p. 16.

5 SAMUELSON, Paul. Introdugéo a analise econémica do direito, p. 16.
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da escolha de fins. Esse posicionamento original foi, depois, reforcado pelo despertar das
nacdes subdesenvolvidas e pelo destaque ao contraste entre a opuléncia e a miséria.
Assim, “ao se ocupar das condi¢des gerais do bem-estar, 0 estudo da Economia inclui a
organizagdo social que implica distribuicdo de recursos escassos entre necessidades
humanas alternativas e uso desses recursos com a finalidade de satisfazé-las a nivel
6timo™.8

A Economia tem, pois, por objeto a atividade humana denominada econdmica,
isto é, compra de bens e servicos, prestacdo de servicos remunerados, producao
econémica em geral, emprego de capitais para fins produtivos, pagamentos de aluguéis,
venda de bens e servicos, recebimento de juros, importacdo e exportacdo de mercadorias,
recebimento de auxilios previdenciarios, distribui¢do de lucros entre sdcios ou acionistas

etc.

2. EVOLUGAO HISTORICA DAS IDEIAS ECONOMICAS

Como escreveu Rousseau, “desde o instante que um homem teve necessidade do
socorro de outro; desde que perceberam que era Util a um sé ter provisdes para dois, a
igualdade desapareceu, a propriedade se introduziu, o trabalho tornou-se necessario e as
vastas florestas se transformaram em campos risonhos que foi preciso regar com o suor
dos homens, e nos quais, em breve, se viram germinar a escravidao e a misérias, a crescer
com as colheitas”.” Assim, Durante muito tempo a Economia constituiu um conjunto de
preceitos ou de solu¢des adaptadas a problemas particulares.

Entretanto, como faz notar Ricardo Feijo, “fragmentos de idéias econdmicas sdo
encontrados nos mais antigos textos ainda preservados. Escritos como o “Tao Te King”,
de Lao Tsé, e os “Anacletos”, de Conftcio (século VI a.C.) contém trechos em que
aparecem proposicdes de natureza econdémica. Do Antigo Testamento da Biblia crista

tambem se podem extrair passagens de significado econdmico. No desenvolvimento das

6 ROSSETTI, José Paschoal Introdugdo & economia, p. 50.
"ROUSSEAU, Jean-Jacques, Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens,
p. 68.
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civilizaces que seguiu essa era mais remota, nunca deixou de existir, em cada época, um
outro escritor que, a0 menos, tangenciasse questdes dessa natureza”.®

A maioria dos autores esta de acordo quanto a época em que apareceu a Ciéncia
Econdmica: a partir de 1750, com a Fisiocracia ou de 1776, com a Riqueza das Nagdes,
de Adam Smith. Este autor marcou profundamente o inicio dos estudos cientificos da
economia, denominando “pré-adamita” todo o periodo assistematico que o precedeu.

Na Antiguidade grega, por exemplo, apareceram apenas algumas idéias
econdmicas fragmentérias em estudos filoséficos e politicos, mas sem o brilho dos
trabalhos nos campos da filosofia, ética, politica, mecanica ou geometria. Como faz
constar Lajugie, “ndo procuram elaborar uma doutrina econOmica sistematica, mas
expdem apenas pontos de vista fragmentarios sobre determinadas questdes, encarando-
as, sempre, como reformadores sociais, isto é, sob o angulo ético”.®

Embora o termo “economico” tenha sido utilizado pela primeira vez por
Xenofontes, na obra do mesmo nome, no sentido de principios de gestdo dos bens
privados, 0s autores gregos nao apresentaram um pensamento econdmico independente.
De modo geral trataram apenas de conhecimentos praticos de administracdo doméstica,
inclusive a Crematistica (chrema = posse ou riqueza) de Aristételes, apesar do titulo,
referia-se em especial aos aspectos pecuniarios das transacdes comerciais, conguanto
tenha apresentado algumas contribuigdes interessantes as teorias do valor dos precos e da
moeda.

Na Antiguidade romana, igualmente, ndo houve um pensamento econdmico
geral e independente, embora a economia de troca fosse mais intensa em Roma do que na
Grécia. A unidade econdmica do vasto império, mantida por meio de notaveis redes
rodoviarias e de intensa navegacao, transformara Roma em centro de afluéncia dos
produtos de todas as providéncias, estimulando as transacGes comerciais € a criacdo de
companhias mercantis e sociedades por agdes. Mas as preocupacGes dos romanos
limitaram-se fundamentalmente a politica, de modo que sua contribui¢do a economia foi

quase nula.

8 FEIJO, Ricardo. Historia do pensamento econdmico, de Lao Tse a Robert Lucas, p. 13.
® LAJUGIE, J. As Doutrinas econdmicas, p. 12.
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Ja na Idade Média, principalmente do seéculo X1 ao XIV, surgiu uma atividade
econémica regional e inter-regional (com feiras periodicas que se tornaram célebres,
como as de Flandres, Champagne, Beaucaire e outras), organizaram-se corporacdes de
oficio, generalizaram-se as trocas urbano-rurais, retomou novo impulso o comércio
mediterraneo (Génova, Piza, Florenca e Veneza tornaram-se 0s grandes centros
comerciais do mundo). Foi nessa época que despontou a primeira preocupacdo em
regulamentar as relacGes econdmicas, emergindo a Igreja, a época detentora de inegavel
poder politico supra-Estados, que procurou moralizar o interesse pessoal, reconheceu a
dignidade do trabalho (manual e intelectual), condenou as taxas de juros, buscou o “justo
preco”, a moderagdo dos agentes econdmicos e o equilibrio dos atos econdmicos.

No entanto, o pensamento econdémico medieval, de cardter eminentemente
pratico, também era dependente, eis que da subordinacdo a Filosofia ou a politica, na
Antiguidade Classica, passara a ser orientado pela moral cristd. A partir da metade do
século XV, entretanto, essa subordinacdo religiosa seria substituida pela preocupacéo
metalista. De fato, o Mercantilismo (1450-1750) imprimiu ao pensamento econémico um
cunho de arte empirica, de preceitos de administracdo publica que os governantes
deveriam usar para aumentar a riqueza da nacgéo e do principe, em especial nas poténcias

de entdo: Espanha, Portugal e Franca.'® Durante os trés séculos do Mercantilismo, as

10 Importantes transformag@es marcaram o inicio do Mercantilismo. Com o Renascimento e sua magnifica
floragdo artistica e literéria, a laicizagdo do pensamento, o retorno aos métodos de observagdo e experiéncia,
a difusdo de novas ideias por meio da imprensa. As transformacdes religiosas trazidas principalmente do
movimento da Reforma, em especial a implantada por Calvino e pelos puritanos anglo-saxdes, que
exaltavam o individualismo e a atividade econ6mica, condenavam a ociosidade, justificavam o0s
empréstimos a juros, a busca do lucro, o sucesso dos negdcios etc. As transformagdes no padrdo de vida
foram marcadas pela reabilitacdo teoldgica da vida material em relagdo ao asceticismo e,
consequentemente, pelo desejo de bem-estar, de alimentacdo requintada (com o uso de especiarias, do
acucar etc.), de habitacGes confortaveis e arejadas (que implicavam a necessidade de decoracdo dos
interiores, com moveis trabalhados, quadros, tapecarias, loucas finas etc.) de viagens inter-regionais (que
contribuiram para a propagacédo das novas maneiras de viver e de pensar) etc. As transformages politicas
traduziram-se no aparecimento do Estado Moderno, coordenador dos recursos materiais e humanos da
nacdo, aglutinador das forcas da nobreza, do clero, dos senhores feudais, da burguesia nascente etc.
Também as transformacdes geograficas decorrentes da ampliagdo dos limites do mundo, gragas as grandes
descobertas (sobretudo a bussola) e aos esforcos para desenvolver a navegacéo (em especial dos soberanos
portugueses): Bartolomeu Dias dobrou o Cabo das Tormentas (1487); Colombo desembarcou em
Guanahani (1492); Vasco da Gama atingiu as indias (1498); Cabral chegou ao Brasil (1500); Magalhes
empreendeu, pela primeira vez, uma viagem de circunavegacédo (1514); Cortez conquistou o México (1519-
1521); Pizarro dominou a terra dos Incas (1531) etc. No que tange as transformacdes econdmicas, o afluxo
a Europa de metais preciosos, provenientes do Novo Mundo, provocou o deslocamento do eixo econdmico
mundial: os grandes centros comerciais maritimos ndo mais se limitaram ao Mediterraneo, estendendo-se
também ao Atlantico e ao Mar do Norte (Londres, Amsterdd, Bordéus, Lisboa etc.). O aparecimento de
interessantes ideias sobre a moeda possibilitou a elaboracéo da concepcdo metalista, base do Mercantilismo:
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nacOes da Europa Ocidental organizaram sua economia interna, baseadas na unidade
nacional e na exportacao de todos 0s recursos econdmicos, sob o controle e a direcdo do
Estado.

Movimento que néo existia em 1750, a Fisiocracia chegou a ser considerada
apenas mais uma “seita” de filosofos-economistas do que uma escola econdmica,
surgindo e desaparecendo rapidamente, todavia tendo conseguido ganhar a atencao dos
governantes da época. Pregavam os fisiocratas que o Universo € regido por leis naturais,
absolutas, imutaveis e universais, desejadas pela Providéncia divina para a felicidade dos
homens e estes, por meio da razdo, poderiam descobrir essa ordem.

Adam Smith (1723-1790), cuja obra The Wealth of Nations (1776) marca o inicio
da Economia como disciplina erudita, destoou dos mercantilistas, embora a grande
maioria dos autores tenham-no apontado como apologista da nascente classe industrial
capitalista, quando na verdade sua simpatia voltava-se frequentemente para o operario e
o trabalhador da terra, opondo-se aos privilégios e a protecdo estatal que apoiavam o
sistema mercantil. Pregava ele o egoismo inato dos homens e a harmonia natural de seus
interesses: o constante e ininterrupto esfor¢o de todo homem para melhorar sua prépria
condicdo € bastante poderoso para manter a marcha natural das coisas no sentido da
melhoria, a despeito da extravagancia do governo e dos piores erros da administracéo.

Thomas Robert Malthus (1766-1834) tentou precisar a terminologia teérica e
colocar a economia em sdélidas bases empiricas, embora reconhecendo 0s precarios
fundamentos empiricos de muitas proposicdes amplamente aceitas, bem como a
deficiéncia dos dados estatisticos. Tornou-se famoso com a obra “An Essay on the
Principle of Population”.!* Comparou ele a progressdo geométrica do crescimento da
populacdo com a progressado aritmética da producdo da terra, afirmando que esta somente
poderia ser aumentada na mesma gquantidade absoluta durante um dado periodo qualquer,
isto €, a uma taxa de crescimento relativamente decrescente, com uma fertilidade

relativamente decrescente, com uma fertilidade relativamente decrescente, a medida que

0 ouro e a prata passaram a ser considerados o mais perfeito instrumento de aquisicdo de riqueza.
(MONTORO, André Franco. et al, Manual de introducdo a economia, p. 5).

11 Sobejamente conhecida a lei da populagio de Malthus, segundo a qual “a poténcia da populagio é
infinitamente maior do que a poténcia da terra na producdo de subsisténcia para 0 homem. A populagdo,
quando nado controlada, cresce a uma taxa geométrica. A subsisténcia sé cresce a uma taxa aritmética”.
(PEREIRA WIlademir, Manual de introducéo a economia, p. 10).
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a producao se torna mais intensiva (é a chamada lei dos rendimentos decrescentes, ou,
mais adequadamente, dos incrementos decrescentes nos rendimentos).*

David Ricardo (1772-1823) trabalhou no mesmo sentido de Malthus, isto €,
preocupado em ampliar a tradi¢do iniciada por Smith. Demonstrou as interligacdes entre
expansdo econémica e distribuicdo de renda, tratando ainda de temas como o comércio
internacional e livre-cambismo. Esbocou, ainda, uma versdao da teoria quantitativa da
moeda na qual, dados os hébitos de pagamento da comunidade, os pregos guardariam
proporcionalidade com o volume da moeda vis-a-vis a quantidade de bens e servigos
transacionados.*?

As ideias de Adam Smith foram objeto de sistematiza¢do por John Stuart Mill
(1806-1873) que modificou algumas premissas, passando para a histéria do pensamento
econdmico como “revisionista”, ao introduzir na economia preocupacdes de “justica
social” que lhe valeram o qualificativo de “classico de transi¢do” entre sua Escola ¢ as
reacGes socialistas.'*

Considerada por Lénin como a melhor criacdo da humanidade no século XIX,
surgiram as ideias originais de Karl Heinrich Marx (1818-1883), agregando a filosofia
alemd, a economia politica inglesa e o socialismo francés. Contrapunha-se ao liberalismo
e a suas consequéncias econémicas.'® Para Marx o Capitalismo, por sua propria natureza,
tende a separar as classes sociais de modo sempre crescente. Pregava a centralizagao de
toda a economia sob 0 comando politico do Partido, recusando a propriedade privada dos
meios de producdo para s6é admitir a iniciativa privada em setores despreziveis da
economia. Esse grande tedrico aponta a mais-valia como produto da exploracéo da forca
de trabalho sem, no entanto, trat4-la como roubo.

“O fato de o trabalho ser remunerado abaixo do que ele ¢ capaz de transferir

valor as mercadorias ndo viola as regras do jogo capitalista. Como toda

mercadoria, a for¢a de trabalho vale a quantidade de trabalho incorporada

12 HEIMANN, Eduard. Histdria das doutrinas econdmicas, p. 95.

B FENO, Ricardo. Historia do pensamento econdmico, p. 166.

14 Stuart Mill e Marx preocuparam-se com as consequéncias sociais da industrializacdo em sua época,
especialmente o baixo padréo de vida da crescente classe trabalhadora (empilhada em favelas urbanas, sem
as mais elementares condicdes sanitarias), a longa jornada de trabalho, os reduzidos salarios, a auséncia de
legislacdo trabalhista e previdencidria etc. Ambos perceberam que os pressupostos de “harmonia de
interesses” e da ordem natural e providencial ndo se confirmavam.

15 HUGON, Paulo. Elementos de histdria das doutrinas econdmicas, p. 189.
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em sua producdo, no caso a subsisténcia do trabalhador. O que ha de

especial nessa mercadoria é que ela é capaz de criar valor quando posta em

uso na produgdo, transferindo ao produto mais do que foi pago por ela”.1®

No inicio do século XX, a guerra é um fendmeno social totalitario, que submete
a seus fins todas as tarefas e ocupacdes, que interessam diretamente todas as classes
sociais, sem excecdo. Assinala-se, entdo, o surgimento de um “Direito de Guerra” em que
os Estados, contrariamente a ideologia liberal constitucionalmente adotada, viram-se
obrigados a tomar posicoes ativas no que tange a realidade econdmica. Foi 0 nascimento
de um Direito Econémico com as feicbes mais aproximadas das daquele que hoje

conhecemos.’

3. ECONOMIA E DIREITO

A atividade econdmica, aléem de vinculada as condi¢bes espago- temporais,
sociais e culturais, também é condicionada a estrutura juridica adjacente. Esta relacéo,
segundo José Pachoal Rossetti,

“confere elevado grau de interdependéncia entre o Direito e a Economia,
uma vez que compete a lei juridica situar o homem, a empresa e a
sociedade diante do poder politico e da natureza, definindo seus direitos e
suas responsabilidades e também fixando as balizas dentro das quais
podera ser exercida a liberdade de acdo de cada um desses agentes da
atividade econdmica”.'8

A anteceder uma digressdo neste topico, de rigor colher-se a adverténcia de
Gaspar Arifio Ortiz, no sentido de, ao longo do tempo, terem sido empreendidos varios
intentos para uma formulacdo tedrica do problema das relac6es entre Direito e Economia.
Superada esta a posicdo que vislumbrava duas aproximacGes metodicas distintas: a
Economia seria a ciéncia do “ser”, ao passo que o Direito seria a ciéncia do “dever ser”*°.

Na verdade, as relagdes entre Economia e Direito podem ser estudadas, basicamente, sob

trés posi¢des-tipo, dependentes do critério adotado pelo observador.

16 FEIJO, Ricardo. Historia do pensamento econdmico, p. 216.

" CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Breve introdugdo ao direito econdémico, p. 37.
18 ROSSETTI, José Pachoal. Introducdo a economia, p. 43.
19 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho publico econdmico, p. 2.
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3.1. Relagédo de causacao

E a posicdo do Materialismo Dialético que tornou célebre Karl Marx, cujo
pensamento doutrindrio defendia a concepcdo materialista fundada na teoria das
estruturas, isto €, a técnica produtiva como infra-estrutura que se prestaria como base a
superestrutura social, de onde emergeriam a religido, a arte, a literatura, a politica e outras
manifestacoes, entre elas o Direito que, para essa teoria, seria apenas o facho projetado
pela infra-estrutura econdmica. N&o poderia, assim, o Direito ser concebido a partir de si
mesmo — Marx chegava a afirmar que ndo existia um histdria do Direito em si mesma —
mas unicamente na sua relacdo funcional com as condicdes de producgéo social.

O conjunto das forgas de producdo constituiria, pois, a base econdmica em que
assenta a superestrutura juridica e politica a qual correspondem certas formas de
consciéncia social. A forma de producdo da vida material condiciona, em absoluto o
processo da vida social, politica, espiritual etc. Economia e Direito estariam, assim,
vinculados numa relacdo de causa e efeito de forma que toda e qualquer alteragdo ou
transformacdo no sistema econdmico reflete-se sobre o sistema juridico que deve
necessariamente adaptar-se as novas circunstancias econémicas.

Como observa Per Mazurek,

“o Direito ¢ aqui considerado como realidade produzida pela historia e por
toda a sociedade (ponto de vista da totalidade). Esta maneira de ver evita
gue se analise o Direito, nas suas propriedades e caracteristicas, apenas sob
a forma de espontaneidade e da naturalidade em que ele se apresenta ao
observador e que, nesse modo superficial de ver, se perca de vista a
producdo social do objecto”.?

Pontua Gaspar Arifio Ortiz que a afirmacédo de ser o Direito uma superestrutura,
um subproduto da economia, € rematado simplismo, haja vista que aplicavel somente ao
direito patrimonial classico e, também, pelo fato de que a criacdo de riqueza (a qual serve

0 Direito) ndo é um fim em si mesma, sendo uma parte da felicidade humana da qual

20 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. (org,) Introducéo a filosofia do direito e a teoria do
direito contemporéneas, p. 443.
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dependem outros valores superiores do homem (liberdade, justica, igualdade,
solidariedade, humanidade).?

Importante o registro da severa e autorizada critica de Eros Roberto Grau, ao
empreender demonstracdo do que entende equivoco na suposicdo generalizada de que
Marx e Engels teriam concebido o Direito como mero reflexo da Economia. Para ele

“afirmar que o modo de produgdo da vida material (social) — que é diverso
do modo de producdo dos bens materiais — determina o Direito é algo
inteiramente distinto da afirmacdo de que a estrutura econémica (uma das

estruturas regionais integradas na estrutura global do modo de produgéo da

vida social) determina o Direito”.?2

Parece-nos que essa percepcao esteja em sintonia com a ideia de “positivismo
dialético”, cunhada pelo ilustre constitucionalista patrio, Jos¢é Afonso da Silva, que
postula uma “concepgdo do Direito como formado por influéncia da infraestrutura, mas
que a ela retorna como parte da realidade toda, influenciando-a, e assim modificada
condiciona novas formas juridicas que retornam num processo dialético dindmico de
dominancia do real a superestrutura juridica e influéncia desta naquela, de modo que a
compreensdo do Direito legislado (ou ndo) depende da compreensdo da realidade que o
condiciona, porque ocorre ai um conexao de sentido desta para aquele”.? Refuta, por essa
construcdo, a inteleccdo simplista (e aparentemente equivocada) do determinismo

mecéanico econdmico sobre a realidade juridica formal.

3.2. Relacgéo de integracdo: posicdo de Rudolf Stammler

Em oposicdo aos materialistas, defendia Rudolf Stammler que o juridico e o
econbmico, ao invés de se repelirem, completam-se, formando unico e monolitico bloco.
Para esse autor “a economia € a esséncia propria de toda a vida social, da qual o Direito
¢ mera forma”.?* Substancia essencial e forma compdem (nico corpo, eis que
inconcebivel forma protetiva sem substéncia protegida e, de idéntica forma, inadmissivel

a mesma substancia sem a forma protetiva que somente o Direito pode oferecer.

21 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico, p. 4.
22 GRAWU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto, p. 53.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 670.
2 STAMMELR, Rudolf. O direito econémico na ordem juridica, p. 3.
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3.3. Relacdo de interacdo: posicao intermediaria

Para essa posicdo intermedidria, aceita pela maioria dos tedricos, ndo ha
dominacdo nem do econdmico sobre o juridico e tampouco deste sobre aquele, pois
ambos se interfluem. Num paralelismo com a fisica é possivel se explicar a anulagédo
reciproca de forcas de influéncia social.?® As necessidades econdmicas sdo, no dizer de
Affonso Insuela Pereira, “forgas jurigenas absolutamente necessarias para alicercar 0O
progresso econdmico e social”.?® No mesmo sentido, Miguel Reale assevera que nio se
justifica o entendimento do Direito como forma abstrata e vazia casada a um conteddo
econdmico, inclusive porque o Direito acha-se repleto de normas que disciplinam atos
absolutamente indiferentes ou alheios a quaisquer fins econdmicos.?’

Parece-nos cabivel, neste ponto, a assertiva de Washington Peluso Albino de
Souza que, analisando as relagdes entre Direito, Economia e Politica,?® concluiu que se
integram elas num sistema autopoiético de segundo grau “que adquiriu esse estatuto
gragas a constituicdo autorreferencial dos seus proprios componentes sistémicos”.?°

Explica, ainda, Willis Santiago Guerra Filho que “o sistema juridico como um
todo, para a teoria dos sistemas autopoiéticos, € uma criagdo dos membros da sociedade
em interacdo comunicativa. Os modelos juridicos que permitem definir o que ¢ um
contrato ou uma sociedade comercial para o Direito enraizam-se em uma percepcao
juridica peculiar da realidade social, moldada, basicamente, pelos que se dedicam a
producdo de conhecimento sobre o Direito. A autonomia do Direito, portanto, resulta ndo

apenas da autoproducdo de suas normas, mas também da auto-constituicdo de figuras

25 Nesse sentido também a ponderacédo de POLETTI, Ronaldo. Introduc&o ao direito, p. 77, que defende a
impossibilidade de se estudar economia sem recorrer ao Direito, e vice-versa.

% PEREIRA, Affonso Insuela. O direito econémico na ordem juridica, p. 3.

2T REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito, p. 22.

28 “Sistema autopoiético é aquele dotado de organizagdo autopoiética, em que ha a (re)producdo dos
elementos de que se compde o sistema e que geram sua organizagdo pela relagdo reiterativa (“recursiva”
entre eles. Esse sistema é autdnomo porque o que nele se passa nao é determinado por nenhum componente
do ambiente mas sim por sua propria organizacao, isto &, pelo relacionamento entre seus elementos. Essa
autonomia do sistema tem por condi¢do sua clausura, quer dizer, a circunstancia de o sistema ser ‘fechado’
do ponto de vista da sua organizagio, ndo havendo ‘entradas’ (inputs) e ‘saidas’ (outputs) para o ambiente,
pois os elementos interagem no e através dele”. (GUERRA, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica, p.
182).

29 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico, p. 105.
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juridico-dogmaticas que permitam reformular, em termos especificamente juridicos, uma

problematica extrajuridica (econdmica, politica, moral etc)”.%°

4. DIREITO ECONOMICO: CONCEITO

O Direito Econémico € o mais jovem e o tecnicamente menos maduro dos
grandes ramos do Direito, 0 que ndo impede que tenha adquirido um impressionante
desenvolvimento quantitativo. 3! Historiou Radbruch que:

“O Direito Economico surge quando o legislador ndo considera mais as
relagbes econdmicas no sentido de compensacdo justa entre 0s
participantes mais proximos, mas sim, prioritariamente, sob o ponto de
vista do interesse econdémico geral, da produtividade da economia, de sua
rentabilidade; quando o Estado ndo permite mais o livre jogo das forcas na
esfera juridico-privada, mas, pelo contrario, procura dominar suas leis de
movimento social através de normas juridicas, as quais, elas proprias fatos

sociologicos, sdo capazes de intervir efetivamente no movimento

sociolégico. Direito Econémico € o direito da economia organizada”.3

E impossivel precisar o conceito do Direito Penal Econdmico e, por conseguinte,
a nogdo de delito econdmico, sem esclarecer, previamente, as bases, ambito e
desenvolvimento do ramo juridico sobre o qual se sustenta: o Direito Econémico. Bajo
Fernandez e Martos Nufiez resumem as posicdes cientificas em torno do conceito de
Direito Econdmico. Primeiro, uma direcdo metodoldgica entende o Direito Econémico
como um novo modo mais adequado de analisar juridicamente a problematica econémica
atual. Em segundo lugar encontram-se aqueles para os quais o Direito Econémico
agruparia toda a normativa, de Direito publico ou privado, sobre a economia. Uma
terceira posicdo, que é a adotada por esses autores, dada a inviabilidade das anteriores,
identifica o Direito Econdmico como o Direito da economia dirigida pelo Estado.®?

30 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica, p. 191.

31 Essa locucdo, segundo SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico,
p. 64, ndo se confunde com “Direito da Economia” que identifica apenas a legislagdo sobre assuntos
econdmicos e cuja pretensdo ndo vai além de sistematizar essa legislagdo para que a atividade econémica,
juridicamente disciplinada, possa ser melhor trabalhada pelos cultores e profissionais do Direito.

%2 RADBRUCH, Gustav, Introducao a ciéncia do direito, pp. 93-94.

38 NUNEZ, Juan Antonio Martos, Derecho penal econémico, p. 121.
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Pode-se, entdo, divisar o Direito Econdmico na intervencao do Estado, e de seu
ordenamento juridico, em espacos antes reservados a livre iniciativa privada, podendo
esse novo ramo juridico ser conceituado como “o conjunto de normas juridicas de
natureza publica que restringem, modificam ou proibem determinadas atividades
econdmicas dos particulares em favor do interesse geral”.3* Affonso Insuela Pereira, de
forma objetiva, define o Direito Econdmico “como complexo de normas que regulam a
acao do Estado sobre as estruturas do sistema econdmico e as relagdes entre os agentes
da economia”.®

Mais abrangente é o conceito formulado por Washington Peluso Albino de
Souza, para quem “Direito Econdomico ¢ o ramo do Direito que tem por objeto a
juridicizacdo, ou seja, o tratamento juridico da politica econémica e, por sujeito, 0 agente
que dela participe. Como tal, é o conjunto de normas de contetido econémico que assegura
a defesa e harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia
adotada na ordem juridica”.*® Nessa perspectiva, ao Direito Econdmico corresponderia,
portanto, como bem juridico genérico, a protecdo e preservacao de uma ordem publica

econdmica.

5. ORDEM PUBLICA ECONOMICA COMO NOVEL BEM JURIDICO

O conceito de ordem publica econémica constitui o fundamento teérico do
Direito Econdmico, ja que permite individualizar o bem juridico peculiar que organiza
teleologicamente essa nova seccdo do Direito e que lhe propicia a sustentacdo material.
Tal conceito revela que, em consonancia com o pensamento politico-econémico dentro
do qual nasce uma legislacdo dessa natureza, se reconhece a qualidade de valor social
basico a uma determinada forma de organizacdo da economia nacional imposta pelo
Estado. Essa forma de organizagéo, justificada por razdes de bem coletivo segundo a
ideologia ou a préatica que a impde, € um bem social novo que o interesse geral explica e

que o Direito deve proteger.®’

3 NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 122.

%5 PEREIRA, Affonso Insuela. O direito econémico na ordem juridica, p. 61.

% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico, p. 27.

37 MONREAL, Eduardo Novo. Reflexdes para a determinag&o e delimitagdo do delito econémico, p. 105.
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Nas palavras de Wilson de Souza Campos Batalha,

“O Direito Econdmico constitui instrumento da politica econdmica, a luz
dos pressupostos da justica social, considerando as exigéncias da politica
macroecondmica e o crescimento econdémico, tendo em mira a estabilidade
de custos e precos, a expansdo das fontes de emprego, a garantia da livre
iniciativa e da competigdo legitima”.%®

Valendo-se de conceitos provindos da doutrina francesa, Martos Nufiez busca
ofertar a amplitude do Direito Econdmico indicando como sendo de seu alcance
normativo: (a) os quadros juridicos da economia (especialmente a regulamentacdo da
moeda e do crédito, da concorréncia e dos precos); (b) os agentes econémicos
(principalmente as empresas); (C) 0s objetos econdmicos: os bens em sentido juridico
(materiais e imateriais), mas também os servicos; e (d) as atividades econdmicas:
producio, distribui¢o e consumo.*

Compreensivel, pois, que o liberalismo das sociedades capitalistas, sobretudo
daquelas caracterizadas por um desenvolvimento avancado em sua economia, Viu-se
contrariado pelo surgimento do Direito Econdmico, eis que, segundo suas regras
assentadas, o Estado ndo deveria intervir na Economia.

No entanto, os bens juridicos merecedores da protecdo juridico-penal ndo se
circunscrevem apenas, como ao tempo do liberalismo burgués, ao patriménio individual,
mas devem abranger, necessariamente, todas as facetas da vida econémica, dai sustentar-
se 0 surgimento de um novo bem juridico, de nitido carater supraindividual: a ordem
econdmica que, segundo o mesmo autor, “se destina a garantir a politica econdmica do
Estado, além de um justo equilibrio na producdo, circulacdo e distribuicdo da riqueza
entre os grupos sociais”.*

A transcendéncia social da politica de ordenag¢do econémica assim considerada
permite elevar o conceito de ordem publica econémica a categoria de bem juridico carente
e digno de protecdo penal, a fim de alcancar os grandes objetivos politicos, sociais e
econdmicos do Estado Democratico de Direito.** O modelo conceitual eleito designa um

38 BATALHA, Wilson de Souza Campos. O poder econdmico perante o direito, p. 12.

% NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 123.

4 ARAUJO JUNIOR, Jo&o Marcello de. Dos crimes contra a ordem econdmica, p. 34.

41 ORTIZ, Gaspar Arifo. Principios de derecho publico econémico, p. 5, fala em segurancga juridica do
“metamercado”, representado pelos Tribunais, Administragdo, forcas de ordem publica, sistema de
garantias e publicidade dos direitos, entes reguladores etc, como pressuposto de eficiéncia econémica.
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sistema econémico de liberdade de mercado e de livre concorréncia®?, susceptivel de
intervencao estatal em funcéo do interesse geral. Aflora, assim, ao mundo juridico-penal
um novo interesse digno de protecdo e bem juridico protegido especificamente pelo
Direito Penal Econdmico: a ordem publica econdmica, isto é, o interesse estatal na
integridade e manutencéo da organizacéo econdmica.

A ideia de ordem econdmica a diferencia da ordem privada que afeta ao
particular e pessoal de cada um, referindo-se & administragdo reta e prudente dos bens e
da riqueza publica, ao conjunto de exercicios e de interesses econdmicos e a estrutura ou
regime de alguma organizacdo ou instituicdo econdmica. Constitui, portanto, uma nocao
especifica de Economia Politica, isto é, da Ciéncia que trata da producéo e distribuicéo
da riqueza.®®

Em seu Manifesto Comunista, Marx e Engels ja denunciavam que “ha dezenas
de anos, a histdria da industria e do comércio ndo é sendo a histdria da revolta das forcas
produtivas modernas contra as modernas relacGes de producdo, contra as relacdes de
propriedade que condicionam a existéncia da burguesia e seu dominio”, obtemperando
que “cada crise destrdi regularmente ndo s6 uma grande massa de produtos fabricados,
mas também uma grande parte das proprias forgas produtivas ja criadas”.**

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil contém consideravel conjunto
de normas de conteudo especificamente socioeconémico, mediante as quais se
estabelecem os principios que regem a atividade econdmica desenvolvida pelos
individuos e pelo Estado, e se determinam as liberdades, direitos, deveres e
responsabilidades daqueles no exercicio dessa atividade.

Tal conjunto de normas representa o conteudo substancial da denominada

“Constitui¢do econdmica”*® que incide na configuracéo e transformacéo do ordenamento

4 Um mercado em concorréncia perfeita é aquela no qual existem muitos compradores e muitos
vendedores, de forma que nenhum comprador ou vendedor individual exerce influéncia sobre o preco,
situacdo ideal que pressupde quatro condi¢Bes: a) existéncia de elevado numero de ofertantes e
demandantes; homogeneidade do produto; transparéncia do mercado; liberdade de entrada e saida de
empresas. (TROSTER, Roberto Luis; MOCHON, Francisco. Introdug&o & economia, p. 157).

4 NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 357.

4 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto comunista, p. 45.

4 Segundo SILVA, Américo Luis Martins da. A ordem constitucional econdmica, p. 6, a ordem econdmica
adquiriu dimensdo juridica a partir do momento em que as constituicfes passaram a disciplina-las
sistematicamente, o que teve inicio com a Constituicdo mexicana de 1917, que obedeceu as novas diretrizes,
face a famosa Revolugéo mexicana. Essa revolugéo iniciou-se no movimento armado que irrompeu naquele
pais em 1910 e se prolongou por mais uma década de lutas e desolagdo. Ideologicamente, a Revolugdo
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juridico privado e publico que regula as transacGes econémicas e a atividade de seus
agentes. Essa incidéncia € necessaria, haja vista que a Constituicdo € um instrumento
juridico de transformagdo socio-econémica, tendo em conta que o Direito ndo apenas
regula e normatiza as relagdes sociais, mas também, e muito especialmente, incide na
realidade social com uma missdo ou funcdo (social) conformadora, modificadora da
realidade social existente.*®

Define Gaspar Arifio Ortiz a “Constitui¢do econdmica” como o “conjunto de
principios, critérios, valores e regras fundamentais que presidem a vida econdémico-social
de um pais, segundo uma ordem que se encontra reconhecida na Constituicio”.*” Por
conseguinte, a partir da Constituicdo ha que se distinguir entre ordem econémica e ordem
publica econdémica, como duas figuras operantes em planos distintos e dirigidas a
conformar realidades diversas. Assim, de uma parte, a ordem econémica que deriva do
texto constitucional expressa, segundo alguns autores,*® a organizacdo fundamental da
economia, englobando os principios, as institui¢des, 0s objetivos e os fins que configuram
estatica e dinamicamente dita ordem. De outro lado, a ordem publica econdmica vem a
ser uma concregdo ou manifestacdo da mesma, na medida em que alude a mandamentos
legais imperativos ou a principios diretamente aplicaveis da ordem econdmica que afetam
intrinsecamente a declaracdo de vontade dos sujeitos econdmicos, de cujo cumprimento
dependa sua propria validez juridica.

As relacGes entre o Direito e a Economia denotam que Constituicdo econémica
e ordem econbmica sdo dois termos de analoga significacdo. Com efeito, como se
salientou, a ordem econdmica resulta do conjunto dos principios fundamentais que
determinam as estruturas, precisam as func¢des econdmicas e regulam o curso do processo
econdmico de um pais. Por sua parte, a Constituicdo econdmica, em sentido juridico, é o
conjunto de normas juridicas que precisam e ordenam o curso do processo econémico

num conjunto econdmico dado. Assim a ordem economica constitucional expressa “o

mexicana continha em suas formulagdes influéncias de um socialismo em velho estilo, de marxismo e,
também, de capitalismo, estranha combinagdo “a qual se somam fortes tracos da cultura indigena —
comunismo primitivo.

46 Nesse sentido oportuna a distingdo que faz GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicéo de
1988, p. 51, entre “ordem econémica” -mundo do ser- e “ordem econémica” - mundo do dever-ser -, neste
estudo, de natureza juridica, estando a locu¢do empregada na segunda qualificagdo.

4T ORTIAZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho pablico econémico, p. 127.

48 Em especial Escribano Collado, apud NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 358.
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conjunto de principios, instituicbes, objetivos e fins que configuram a organizagédo
econémica do Estado Social e Democratico de Direito, cujo modelo socio-econémico é
fruto das tarefas encomendadas ao Estado pelas diversas concepgOes filosoficas e
politicas imperantes™.*

José Afonso da Silva, ao advertir que a doutrina ainda nao firmou orientacao
segura sobre o conceito de Constituicao Econdmica, afirma que “reconhecemos valor ao
conceito de Constituicdo EconOmica, desde que ndo pensemos que as bases
constitucionais da ordem econdmica é que definem a estrutura de determinado sistema
econdmico, pois isso seria admitir que a constituicdo formal (superestrutura) constitua a
realidade material (constituicdo material: infra-estrutura)”. Prossegue, ainda, procurando
fixar a ideia de que a ConstituicAo Econémica formal , como objeto do Direito
Constitucional positivo, e ndo conceito autbnomo a margem deste, consiste no conjunto
de normas que “garantindo os elementos definidores de um determinado sistema
econdmico, estabelece os principios fundamentais de determinada forma de organizagéo
e funcionamento da economia e constitui, por isso mesmo, uma determinada ordem
econdmica”.>

Também Washington Peluso Albino de Souza conceitua a ordem econémica “a
partir da ideia de um conjunto de principios que, funcionando harmoniosamente,
oferecem-nos tanto a concepgao de ‘sistema econdmico’ quanto a de ‘regime econdmico’.
O primeiro corresponderia a concepgdo tedrica, ao ‘modelo econdmico’ idealizado, ao
‘tipo ideal’. O segundo j4 se afirma como traduzindo a realidade da vida econdmica’”.*

Nessa mesma perspectiva, a observacdo de Jodo Marcello de Araujo Junior:

“(...) os bens juridicos a serem selecionados pela lei penal ndo se limitam
mais aos ‘naturais’ e ao patrimonio individual. A insercao social do homem
é muito mais ampla, abrangendo todas facetas da vida econdmica. Dai um
novo bem juridico: a ordem econdmica, que possui um carater supra-
individual e se destina a garantir a politica econdémica do Estado, além de
um justo equilibrio na producéo, circulagéo e distribuicdo da riqueza entre

0s grupos sociais”.*

49 NUNEZ, Juan Antonio Martos., Derecho penal econémico, p. 359.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, pp. 670-671.

51 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico, p. 189.
52 ARAUJO JUNIOR, Jo&o Marcello de. O direito penal econdmico, p. 151.
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5.1. A ordem econdmica no Estado liberal de direito

O Estado liberal de Direito se caracteriza, segundo a doutrina politico-
constitucional, pela limitacdo das tarefas do Estado a garantia da liberdade, da seguranca
e da propriedade de seus cidaddos através da lei, concebida como norma geral emanada
dos representantes da vontade popular.

O Estado liberal de Direito se manifesta, pois, como um mero instrumento neutro
e disponivel para assegurar o “laissez faire”, isto é, para garantir juridicamente o livre
jogo dos interesses economicos. Em definitivo, diz Martos Nufiez que “O Estado liberal
de Direito funciona, na pratica, como um Estado a servi¢co da burguesia, para o qual
dificulta o exercicio do direito de associacdo, abandona o mercado aos economicamente
poderosos e reconhece uma liberdade e igualdade em um plano formal sem
correspondéncia alguma ao nivel social e econdmico”.>

A incapacidade politica do Estado liberal de Direito, para satisfazer as exigéncias
de liberdade e igualdade reais dos setores sociais e econdmicos mais débeis, unida ao
maquinismo, a formacdo de proletariados industriais, as crises econdmicas, as duas
guerras mundiais e ao intervencionismo estatal, contribuiram para a crise do Estado
liberal cuja traducdo juridica se reflete na utilizacdo das técnicas de policia para a
ordenacdo de importantes aspectos da vida coletiva, tais como a ordenacdo industrial, a
correcdo de desequilibrios no mercado (regulacdo de precos) etc. Aparece, assim, uma

nova dimensdo da ordem publica: a ordem publica econémica.
5.2. A ordem econdmica no Estado social de direito®
O Estado Social de Direito, conquista politica do socialismo democratico, é,

também, fruto do pensamento liberal progressista que o concebe como um instrumento

de adaptacdo do aparato politico as novas exigéncias do capitalismo avangado. Seu

58 NUNES, Martos. Derecho penal econémico, p. 359.
% Segundo ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho publico econdmico, p. 87, essa é a denominagio
dada pelos juristas ao que os economistas chamam de “Estado de Bem Estar” ou “Welfare State”.
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componente socialista democratico se traduz, segundo a doutrina, na superacdo do
agnosticismo axioldgico e do formalismo positivista ao impor ao Estado a execucéo de
certos fins materiais para conseguir uma reforma socioecondomica justa, em termos de
justica social, das condigdes de convivéncia.

O carater liberal do Estado Social de Direito se manifesta na possibilidade de
uma transformacéo da politica estatal pela via democratica, respeitando a economia de
mercado capitalista e o direito de propriedade sobre os bens de producéo. N&o obstante,
se abandona o dogma liberal de “laissez faire” em favor de um intervencionismo dos
poderes publicos no processo econdmico tendente a um incremento constante da
producdo que permita garantir a politica de pleno emprego e o aumento das rendas do
trabalho. O capitalismo tende a devenir, assim, em neocapitalismo — o capitalismo
maduro ou avangado — que é a base estrutural sobre a qual repousa o Estado Social de
Direito, o qual, por conseguinte, responsabiliza a Administracdo publica pela tarefa de
proporcionar a generalidade dos cidaddos as prestacdes necessarias e 0s servigos publicos
adequados ao pleno desenvolvimento de sua personalidade, reconhecida ndo somente
através das liberdades tradicionais, mas também a partir da consagragdo constitucional
dos direitos fundamentais de carater econémico, social e cultural. Simultaneamente, o
Estado social de Direito assume o compromisso de reestruturar e equilibrar as rendas
mediante o exercicio da politica fiscal.

Em definitivo, o Estado social de Direito assume a responsabilidade de
transformacéo da ordem econémico-social no sentido de uma realizacdo material da idéia
democratica de igualdade, significando “a assun¢do pelo Estado de uma série de fins de
assisténcia vital ao cidaddo”.®® Desse modo, os direitos fundamentais ja ndo sio
considerados como uma autolimitacdo do poder soberano do Estado, mas sim
representam os limites que o principio democratico da soberania popular impde aos
orgaos que dela dependam. Consequentemente é necessario incluir no sistema dos direitos
fundamentais néo so as liberdades classicas, mas também os direitos econdémicos, sociais
e culturais como categorias tangiveis e ndo como meros postulados programaticos. N&o
obstante, a base neocapitalista do Estado social de Direito impediu que este conseguisse

seus objetivos politicos logrando, por meio de uma auténtica transformacédo

55 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho publico econdmico, p. 36.
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socioecondmica, realizar o principio de igualdade material de todos os cidados.>®

5.3. A ordem econdmica no Estado democratico de direito

O Estado Democréatico de Direito intenta superar o neocapitalismo do Estado
Social de Direito mediante uma democratiza¢do econdémico-social, isto €, a transformacéo
em profundidade do modo de produgéo capitalista e sua substituicdo progressiva no
tempo por uma uma organizagdo social de caracteristicas flexivelmente socialistas (ou,
também, de outro angulo, a efetiva democratizacdo dos paises denominados socialistas)
para implementar, “por vias pacificas (mas nao passivas) e de liberdade (formal e real) a
uma sociedade onde consequentemente possam implantar-se niveis muito superiores de
ditas igualdade e liberdade real, onde democracia (formal e real) e socialismo néo
somente sejam compativeis, mas sim que se fortalegam e consolidem mutuamente’’.
“Nesse modelo os abismos sociais devem ser eliminados ¢ as
desigualdades corrigidas. Proclama-se o dever dos poderes publicos de
promover as condi¢des para que a liberdade e a igualdade sejam reais e
efetivas. A imagem abstrata do homem livre e igual é substituida pela do
homem condicionado e desigual.  Significa uma real presenca e
participacdo dos cidaddos através de suas entidades representativas
(entidades sociais ou politicas) no centros de decisdo governamental e
administrativo”.%®
Consono com a idéia exposta € 0 magistério de José Afonso da Silva, ao advertir
que a “formulacdo capitalista da Constituicdo de 1988 tem que levar em conta a
construcdo do Estado Democratico de Direito, em que, como vimos, se envolvem direitos
fundamentais do homem que ndo aceitam a permanéncia de profundas desigualdades,

antes, pelo contrario, reclamam uma situacdo de convivéncia em que a dignidade da

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 36, entende que a substituicdo da
economia de bem-estar consagrada na Constituicdo de 1988 por outro, neoliberal, ndo podera ser efetivada
sem a prévia alteracdo dos preceitos contidos nos seus arts. 1°, 3° e 170. Tal substituicdo, segundo ele, ndo
pode ser operada sub-repticiamente, como se 0S Nnossos governantes pretendessem ocultar o seu
comprometimento com a ideologia neoliberal, numa clara referéncia a politica econdmica implementada
pelos dois presidentes eleitos apds a retomada do processo democratico no final da década de 1980.

5 NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 362.

%8 ORTIZ, Gaspar Arifio, Principios de derecho publico econdmico, p. 36.
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pessoa humana seja o centro das consideragdes da vida social”.®® E, além, o norte de toda
atividade econdmica deve ser “a realiza¢do da pessoa humana em todos os seus dominios,
a saude psicossomatica, uma habitacdo condigna, uma técnica que se ajuste ao biorritmo
humano, um tempo laboral que tenha em conta a vida familiar”.%

Esse entendimento parece coincidir com aquele sustentado por Canotilho em
oposicdo ao de Ernst Forthoff, eis aquele constitucionalista lusitano prega deva ser a
Constituicao

“fundamentalmente, uma Constituicdo de garantia (gewdhrleistende
Verfassung), e como apenas o ‘existente’ pode ser garantido, logicamente
que a lei fundamental ndo podera compreender-se como ‘plano’ ou
‘programa’, mas sim como garantia do status quo. A ideia de Estado de
Direito implica necessariamente a garantia do status quo econémico e

social e, por consequéncia, a recusa da eliminacdo da ordem de distribuicao

de bens existente através de sua substituicdo por uma nova”.5!

Observe-se, a propoésito, que a teoria forsthoffiana fala simplesmente em “Estado
de Direito” e ndo, como entre nds, em “Estado Democratico de Direito”, omissao que,
por sua relevancia, abre imenso flanco para derrogagéo daquela proposigéo.

Dessarte, 0s elementos constitutivos da ordem econdmica constitucional sdo, de
uma parte, os pressupostos politicos que configuram a normativa constitucional e, de
outra, a redefinicdo do sujeito econdmico publico. O modelo econdmico constitucional
parte de um elemento decisivo, qual seja a aceitacao transitdria do regime econémico
vigente no momento de sua elaboracdo, na medida em que se trata de uma situacdo que
ndo pode evoluir conforme as diretrizes constitucionais pelo simples fato da alteracdo
normativa.

Disso derivam duas importantes consequéncias. De um lado, cuida-se de uma
situacdo conjuntural enquanto a Constituicdo consagra um conjunto de normas
vinculantes para todos 0s operadores econdmicos, privados e publicos, dirigidas a
transformac&o real do sistema econdémico anterior e cuja execug¢do ndo pode entender-se

de livre disposicdo pelo Estado. Os elementos constitutivos do modelo econémico

%9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 672.

% BORGES, Anselmo. O crime econémico na perspectiva filoséfico-teoldgica. Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, ano 10, fasc. 1°, jan/mar, 2000, p. 27.
61 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Constitui¢do dirigente e vinculagéo do legislador, p. 84.
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constitucional ndo ficam, portanto, a discricionariedade dos partidos politicos, pois, desta
forma, em efeito, aquele modelo deixaria de ser, por isso mesmo, uma ordem juridico-
econdmica transcendente, susceptivel de se alterar radicalmente apds cada elei¢do. Por
outra parte, o sistema econdmico ha de se estimar por sua correspondéncia com 0s
elementos essenciais conformadores do modelo econémico constitucional. Assim, 0s
direitos socio-econdmicos fundamentais reconhecidos sancionam determinados
componentes béasicos daquele sistema, embora sua regulagdo concreta ndo coincida
exatamente com a estabelecida no momento da entrada em vigor da Constitui¢4o.?

No tocante aos instrumentos juridico-econdmicos de atuacdo do sujeito
econémico publico, independentemente das potestades normativas que desenvolveram e
consolidaram a ordem econémica constitucional e que somente em parte podem reputar-
se como verdadeiros mecanismos de atuacdo dos poderes publicos enquanto sujeitos
econdmicos, a doutrina assinala os seguintes: (a) a iniciativa econémica; (b) a publicidade
de atividades econémicas e de bens; (c) a intervencdo na gestdo das empresas; (d) a
planificacdo macroeconémica; (e) o fomento da iniciativa econdmica; e (f) a titularidade
de determinados bens e recursos.

A ordem econdmica que a soberania nacional proclama para estabelecer a
justica, a liberdade e a seguranca e promover o bem de quantos integram a nacdo, tem
como objetivos garantir a convivéncia democratica dentro da Constituicdo e das leis
conforme uma ordem econdmica e social justa e, também, promover o progresso da
cultura e da economia para assegurar a todos uma digna qualidade de vida. O
cumprimento desses grandes objetivos nacionais corresponde aos poderes publicos do
Estado social e democrético de Direito, aos quais se acometem tarefas concretas para
conformar ativamente a ordem socioecondmica, facilitando a participacdo de todos os
cidaddos em condicdes de liberdade e igualdade reais e efetivas no momento de aceder a

vida politica, econdmica, social e cultural. Assim, a ordem econdmica e social justa que

62 Lucida a ligdo de José Afonso da Silva, para quem “a atuagdo do Estado, assim, ndo é nada mais nada
menos do que uma tentativa de por ordem na vida econdmica e social, de arrumar a desordem que provinha
do liberalismo. Isso tem efeitos especiais, porque importa em impor condicionamentos a atividade
econdmica, do que derivam direitos econdmicos que consubstanciam o conteddo da constituicdo
economica”. E completa: “mas dai ndo se conclui que tais efeitos beneficiem as classes populares. Sua
funcdo consiste em racionalizar a vida econémica, com o que se criam condi¢fes de expansdo do
capitalismo monopolista, se é que tudo ja ndo seja efeito deste”. (Curso de direito constitucional positivo,
p. 666).
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promove 0 progresso da economia e satisfaz aos interesses e bem estar geral do Estado
social e democratico de Direito seria a ordem publica econdmica constitucional, isto é, “o
conjunto de normas juridico-constitucionais que regem a politica social e economica”.%®

No entanto, a eficacia dos principios que deveriam assegurar uma existéncia
digna, conforme os ditames da vida social, apregoados no art. 170 da Constitui¢do
Federal, consubstanciando uma ordem capitalista, sdo vistos com ceticismo por José
Afonso da Silva, haja vista que “a declaragdo de que a ordem economica tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, so por si, ndo tem significado substancial, ja que a
analise dos principios que informam essa mesma ordem ndo garantem a efetividade
daquele fim”.%* De fato, o Direito positivo, ao sinalizar com a teleologia igualitaria no
plano social, ndo assegura a automatica transformagdo de um sistema capitalista que,
desde os bercos do liberalismo, tem garantido a concentracdo dos meios de producao nas
méaos de poucos que, explorando muitos, perpetuam a ma distribuicdo de riquezas e a

eterna prevaléncia do capital sobre o trabalho.

6. PRINCIPIOS INFORMADORES DA ORDEM PUBLICA ECONOMICA

A ordem publica econbmica é um conceito relativamente moderno e que,
igualmente, nos dominios doutrinarios do Direito Penal Econdémico, ndo merece univoca
conceituacdo. De um ponto de vista estrito, sustenta-se que a ordem publica econémica
seja a antitese da liberdade contratual e, portanto, possa ser definida como o conjunto de
regras obrigatorias nas relacdes contratuais, relativas a organizacdo econdmica, as
relacfes sociais e a economia interna dos contratos. Com efeito, enquanto a ordem publica
tradicional do Estado-Policia parece apresentar um carater de generalidade e
permanéncia, a ordem publica econdmica do Estado intervencionista atua no campo da
particularidade.

Em oposicdo, outro setor doutrinario opina que o conceito de ordem publica
econbémica é muito mais amplo e muito mais extenso, integrando-o ndo somente as

atividades do Estado para conformar economicamente a sociedade, mas também as

8 NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 366.
64 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo, p. 668.
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diretrizes basicas sobre as quais se assentam, a cada momento histdrico, o sistema e a
estrutura econdmica dessa mesma sociedade. Conforme essa linha argumentativa, Diéz
Picaso, invocado por Juan Antonio Martos Nufiez® define a ordem econdmica como “o
conjunto de regras basicas em relacdo as quais em um momento dado aparece organizada
a estrutura e o sistema econémico da sociedade. A ordem publica econémica se percebe,
portanto, como conjuntural, ja que, em lugar de repousar, como ordem publica tradicional,
em uma pessoa humana, se percebe em movimento”.
Nesse estagio oportuno, ainda, o reparo de Cristiane Derani:
“Contudo, para construir a ordem econdmica no sentido juridico, nao é
decisivo que as normas se refiram de modo imediato a atividade
econdmica, ou que estejam necessariamente agrupadas em um capitulo
especifico que trate de ordem econémica. O que caracteriza as normas que

dispGem sobre a ordem econdmica € o seu contetido capaz de influenciar a

vida econdmica”.5®

De todo modo, as caracteristicas fundamentais da ordem puablica econémica
dizem respeito a sua concre¢do, ambivaléncia e localizacdo, eis que a ordem publica
econdmica € necessariamente concreta. Por isso devem ser abandonadas as concepgdes
abstratas da liberdade e da legalidade, vez que a direcdo da economia ndo pode ser
assegurada sob a forma de mandamentos abstratos. Quaisquer que sejam as preocupacoes
do legislador, seus mandamentos séo de ordem juridica. A ordem publica econdmica €
uma questdo juridica — e ndo pode ser outra coisa — porque a regra juridica permanece
como tal regra juridica, independentemente do elemento inspirador. A razdo de tal
seguranca procede de uma fonte precisa na ordem publica econémica: a lei. Certamente
a ordem publica esta frequentemente condicionada pela lei: existem leis imperativas ou
de ordem puablica. Ndo obstante, em certas areas, a autoridade administrativa,
particularmente em matéria de conservacdo da ordem publica, dispGe de um poder de
apreciacdo submetido ao controle do juiz. Isso ocorre, também, no Direito Econdmico,
onde a fonte esta longe de ser exclusivamente legal.

Se ¢ verdade que a ordem publica econémica € integrada por um conjunto de

6 NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 387.

% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, pp. 59-60.
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regras béasicas, ndo menos evidente é que, sob a otica juridica, identifica-se ela com os
principios gerais do Direito, operantes no terreno econdmico. Em consequéncia existem
certos principios juridicos gerais que informam a organizacéo econdmica de determinado
pais em um momento historico concreto, 0s quais, longe de serem permanentes e
imutaveis, constituem a manifestacdo juridica dos condicionamentos sociais, politicos,
econémicos e culturais. Tais principios, que configuram a ordem econdmica, tém a
mesma forca e a mesma eficacia que os principios gerais de Direito entre os quais
repousam. Constituem uma fonte supletiva do Direito e, além disso, critérios reitores
segundo os quais deve interpretar-se e aplicar-se todo o ordenamento juridico. Entre os
principios informadores da ordem publica econémica aponta a doutrina com certa

univocidade aqueles alinhados a seguir.

6.1. Principio da propriedade privada

O primeiro dos principios que configura a ordem publica econémica é o
reconhecimento da propriedade privada como um direito individual ou como direito da
pessoa, tanto sobre os bens de consumo como sobre 0s bens de producéo, a fundamentar
o direito & liberdade de empresa no marco da economia competitiva e social de mercado®’.
Nas precisas letras de Manoel Gongalves Ferreira Filho,

“reconhecendo a fun¢do social da propriedade, sem a renegar, a
Constitui¢do ndo nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige
gue o uso da coisa seja condicionado ao bem-estar geral. N&o ficou, pois,
longe o constituinte da concepc¢do tomista de que o proprietario € um
procurador da comunidade para a gestdo de bens destinados a servir a

todos, embora ndo pertengam a todos”.%®

6.2. Principio da liberdade econébmica

67 Definem PINDYCK, Robert S. e DANIEL L. RUBINFELD, Daniel L. o “mercado” como um grupo de
compradores e vendedores que, por meio de suas reais ou potenciais interacdes, determina o preco de um
produto ou de um conjunto de produto (Microeconomia, p. 9).

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, p. 302.
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A consequéncia imediata mais importante do principio de liberdade econémica
¢ o complexo de principios de mercado, liberdade de empresa, livre concorréncia
econdmica e livre contratagéo, pelos quais o intercambio e a contratagdo dos bens e dos
servigos se realiza pelas pessoas de uma maneira livre e espontanea e se produz de acordo
com a vontade dos operadores econdmicos, de tal forma que ninguém pode ser obrigado
a realizar um contrato se ndo o deseja expressamente.

Todavia, a filosofia politica do Estado social e democrético de Direito subordina
a liberdade da empresa ao interesse geral, mediante lei, recursos ou servigos essenciais,
especialmente no caso de monopdlio. Assim, producdo e distribuicdo de bens e servicos
enquanto realidade material ou social se insere atualmente numa nova ordem de idéias
que implica a transformacdo do sistema privado econdmico-liberal de mercado rumo a
um sistema misto de mercado sob intervencdo, com setores reservados ao setor publico e
sujeitos a planificacéo.

Nesse sentido Celso Bastos disserta que “a livre concorréncia é um esteio do
sistema liberal, porque é pelo seu jogo, pelo seu funcionamento, que os consumidores
veem assegurados os seus direitos a consumir produtos de qualidade e precos justos. E,
de outra parte, para quem se lanca a atividade econdmica, ¢ uma forma de obter a
recompensa pela sua maior capacidade, pela sua maior dedicacdo, pelo seu empenho
maior, prosperando, consequentemente, mais do que seus concorrentes”.®
Importante relevar que a livre iniciativa, afora agasalhada na ordem econémica
constitucional, exsurge, ainda, como verdadeiro fundamento da Republica Federativa do

Brasil, explicitado no art. 1°, IV, de nossa Carta Magna.

6.3. Principio da comutatividade do comércio juridico

Esse principio baseia-se na ideia de que toda troca de bens e servigos entre as
pessoas se assenta no postulado da comutatividade, tendo em conta que, geralmente, essa
troca de bens e servigo ¢ um “intercambio”. Dai derivam as seguintes consequéncias

juridicas:

8 BASTOS, Celso. Curso de direito constitucional, p. 381.
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(@) nenhum deslocamento de bens de um patrimbnio a outro, nenhum
enriquecimento e nenhuma atribuicdo patrimonial pode produzir-se
validamente sem que concorra uma razdo ou causa que 0 ordenamento
juridico estime como suficiente para fundamentar tais transferéncias,

enriquecimentos ou atribuicdes;

(b) geralmente, na troca de bens e de servigos deve guardar-se o maior equilibrio
possivel entre os bens e servigos que sejam objetos de troca, devendo o

contrato oneroso ser resolvido em favor da maior reciprocidade de interesses.

6.4. Principio da boa fé’®

A doutrina faz a distin¢do entre a boa fé subjetiva e a boa fé objetiva, sendo a
primeira referente a consciéncia ou conviccao de pratica de um ato conforme o Direito,
ao passo que a esta segunda diz respeito a uma regra de conduta que impde as partes
determinado comportamento.”* Como fez notar Nelson Hungria, o crescente intercimbio
das relacGes humanas trouxe a necessidade pratica da confiancga nas aparéncias e a boa fé
tornou-se indispensavel ao éxito e incremento das transagoes.’?

N&do se nega, também, que o principio geral da boa fé, como pressuposto
necessario no tréfico juridico-mercantil, pretende, em Gltima instancia, a moralizagdo das
relagdes econdmicas. E a boa fé, leciona Martos Nufiez consiste “na lealdade nos tratos e
na fidelidade da palavra dada.”® Significa que os direitos subjetivos de natureza
econbmica tém que ser exercitados de acordo com a boa fé e que as obrigacfes devem

ser cumpridas, também, de boa fé”.

70 Esse principio ndo é exclusivo no trato econdmico, vez que 4 “bona fides” ja se reportava com insisténcia
Cicero, que vislumbrava uma ordem social, moral e racional & qual tanto o Estado como a comunidade
politica devem respeito, lealdade e obediéncia. Refletindo longamente sobre o homem, a natureza, a
moralidade, o Direito, a cidadania e o Estado, Cicero evoluiu da idéia de governo como questdo central
para idéia do homem como centro, traduzindo a crenca de que, inexistindo virtude na pessoa, também nao
existird no Estado, ja que a origem do bem moral é a natureza humana na sua manifestacdo humana livre
(racional). Assim, se a virtude pode ser alimentada e mantida no seu abrigo natural — o cora¢do humano
— hé entdo esperanca de poder ocupar as reciprocidades da relagdo social e legal, conservando ai sua
integridade (CICERO. Do orador, p. 12 et seq.).

"IMARTINS, Plinio Lacerda. O abuso nas relacdes de consumo e o principio da boa-fé, p.75.

2 Fraude penal, p.11.

8 NUNEZ, Juan Antonio Martos. Derecho penal econémico, p. 395.
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Como consequéncia, as partes de uma relacdo juridico-patrimonial estdo
obrigadas a cumprir ndo s6 o conteudo escrito de um contrato celebrado, mas, além disso,
0 que em cada caso concreto exija a boa fé. Dai a assertiva de que o delito econdmico ndo
é, portanto, um ato de mera desobediéncia a particulares diretrizes da politica social e
econémica do Estado, mas também um ataque imediato aos principios que informam o
grau de moral, evolugéo politica, social e econémica alcancado pelo Estado democratico
de Direito, que constitucionaliza uma ordem publica econémica baseada no principio da
boa fé e no tréfico juridico-mercantil.

Precisamente em épocas e em sistemas econdmicos onde proliferam em
quantidade como agentes os administradores fiduciarios de bens alheios, com amplas
possibilidades de que fagam mau uso da confianca neles depositada, necessarios controles
sociais mais rigidos para que os perigos e a desilusdo possam restar confinados em limites
toleraveis. Arremata Glnter Kaiser:

“(...) a urbanizagdo, o progresso tecnoldgico, o cardter anénimo das
relagbes humanas, a falta de transparéncia das situacOes, o fracasso dos
controles sociais e informais, 0 aproveitamento das oportunidades e,

sobretudo, as grandes concentragdes de poder, faz tdo provavel a

delinquéncia econdmica como necesséria a luta contra ela”.’

6.5. Principio da seguranca juridica

A ideia de seguranca expressa tranquilidade e paz social, auséncia ou falta de
risco e de perigo. Dessa perspectiva, constituem manifestaces de seguranca juridica uma
reta administracdo da justica, uma justa distribuicdo da renda e da riqueza etc. De um
ponto de vista mais técnico, seguranca juridica € conhecimento sobre o sistema normativo
aplicado a um caso concreto, de tal modo que se possa prognosticar, com certo
fundamento, qual sera o resultado de um litigio. N&o obstante, a ideia de seguranca
adquire um matiz distinto quando se refere a seguranca nas relagdes juridicas, pois aqui

se quer assinalar que no mundo dos negécios juridicos merece protecdo a confianca

4 KAISER, Glinther. Los delitos socio-econémicos, p. 174.

30



ENcicLOPEDIA JURIiDICA DA PUCSP
DIREITO ECONOMICO

razoavel criada objetivamente por uma situacéo juridica, de tal forma que ninguém resulte
exposto a pretensdes de fundamento desconhecido ou inesperado.

Por conseguinte, a ordem publica do Estado democréatico de Direito garante o
adequado desenvolvimento dos componentes juridicos, sociais e econémicos que
consubstanciam a ideia de seguranca, a fim de possibilitar o exercicio dos direitos e
liberdades socioecondmicas no marco de uma seguranca juridica baseada nos valores
superiores do ordenamento, quais sejam a liberdade, a justica e a igualdade nas relagdes

juridico-econémicas.

7. A CONSTITUICAO ECONOMICA FORMAL BRASILEIRA

A ordem econdmica constitucional, disciplinada nos arts. 170 a 181 da
Constituicdo da Republica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autoriza¢do do Estado, salvo nos casos expressamente previstos
em lei, tendo em mira assegurar a todos existéncia digna, conforme os dogmas da justica
social, observados os principios previstos no mencionado art. 170.

Do texto constitucional podem ser extraidos 0s seguintes principios gerais da

atividade econdmica:

(@) soberania nacional econémica: repeticdo do principio geral da soberania

(CF, art. 1°, 1 e 4%), com énfase na area econdmica;

(b)  propriedade privada: corolario dos direitos individuais previstos no art. 5°,
XX, XXIV, XXV, XXVI da Carta Magna;

(c) funcdo social da propriedade: corolario da previsdo do art. 5%, XXIII, e
art. 186, da Lei Maior;

(d) livre concorréncia: constitui livre manifestacéo da liberdade de iniciativa,
devendo, inclusive, a lei reprimir o0 abuso de poder econémico que visar a
dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros (CF, art. 173, § 4°);

(e)  defesa do consumidor;
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()  defesa do meio ambiente: a Constituicdo Federal trata de forma ampla a
defesa do meio ambiente no Titulo VIII - Da Ordem Social, Capitulo VI
(art. 225);

() reducdo das desigualdades regionais e sociais: constitui também um dos

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 3%,
1);

(h)  tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras que tenham sua sede e administragdo no Pais: a Emenda
Constitucional n. 6, de 15-08-1995, alterou a reda¢do dos arts. 170, 1X,
176, 8 1°, revogou o art. 171 e criou o art. 246, na Constituicdo Federal,
trazendo inovagdes em relacdo ao tratamento das empresas brasileiras. A
redacdo anterior previa como um dos principios da ordem econémica, 0
“tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte”. Por sua vez, o art. 171, revogado, trazia as diferenciagdes
de empresa brasileira e empresa brasileira de capital nacional, ora
inexistindo qualquer distin¢do ou beneficio nesse sentido, inclusive em
relacdo a pesquisa e a lavra de recursos minerais e aproveitamento dos
potenciais de energia hidraulica, bastando, em face das alteracfes
enfocadas, que sejam empresas constituidas sob as leis brasileiras e que

tenham sua sede e administragdo no Pais.”

Eros Roberto Grau aponta outros preceitos constitucionais ao “bojo da ordem
econdmica”,’® entre os quais a dignidade da pessoa humana, a construcio de uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional, erradicacdo da
marginalizacdo, da pobreza e reducédo das desigualdades sociais e regionais, liberdade de
associacéo profissional ou sindical, garantia do direito de greve, integracdo do mercando
interno ao patriménio nacional etc.

O Estado pode intervir na economia de duas formas distintas: de forma atipica,

assumindo a condicdo de agente econdmico; de maneira tipica, regulando o mercado.”’

> MORAES, Alexandre. Direito constitucional, p. 545.

6 GRAUS, Eros. A ordem econdmica na constituicdo de 1988, p. 216.

" SUNDFELD, Carlos Ari,.Direito administrativo econdmico, p. 18 e segs., fala da existéncia de “agéncias
reguladoras” para exercicio da influéncia estatal na economia.
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O primeiro caso, intervencdo do Estado na economia para exploracdo direta da atividade
econbmica, assumiu em nosso regramento constitucional carater de excecdo, em face da
disposicdo do art. 173, caput, pelo qual essa atividade direta s6 serd permitida quando
imprescindivel a segurancga nacional ou em caso de relevante interesse coletivo, conforme
definicio de lei.”® No outro aspecto de intervencdo, por via de regulamentagdo da
atividade econémica, traduzida em pressdo do Estado sobre a economia para devolvé-la
a normalidade, a acéo estatal visa manter um regime de livre concorréncia.”

Entende José Afonso da Silva que a atuacdo estatal na economia, sob as duas
formas mencionadas, ndo esta consubstanciada em “atividade de policia”. O tema, no
entanto, ndo é pacifico.?® Rui Barbosa Nogueira, invocado por por Alberto Venancio
Filho, expde pensamento oposto ao sustentar que:

“(...) praticamente os interesses em que consiste o bem publico, bem geral
ou bem comum, cometido a discri¢do do poder de policia abrangem duas
grandes classes: 0s interesses econdmicos, menos diretos, menos urgentes,
menos imperiosos, mais complexos, e 0s interesses concernentes “a
seguranga, aos bens, costumes, a ordem, interesses mais simples, mais
elementares, mais preciosos, mais instantes em qualquer grau de
desenvolvimento social nas coletividades organizadas e policiadas™.8!

Na mesma obra colhe-se o escélio de Caio T4cito:

“o poder de policia, que € o principal instrumento do Estado no processo
de disciplina e continéncia dos interesses individuais, reproduz, na
evolugdo de seu conceito, essa linha ascensional de intervengdo dos
poderes publicos. De simples meio de manutengdo da ordem publica ele se
expande ao dominio econdmico e social, subordinando ao controle e & agéo
coercitiva do Estado uma larga por¢io da iniciativa privada”
Portanto, a Constituicdo brasileira de 1988, ao ndo permitir o planejamento
econbmico obrigatorio para o segmento privado (art. 170), ao introduzir a livre

concorréncia como principio explicito no texto (art. 170, 1V), ao fortalecer o direito do

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES Jr, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, p. 350.

9 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 685.

80 |déntica distingdo é feita por SILVA, Américo Luiz Martins da. A ordem constitucional econdmica, p.
129.

81 VENANCIO, Alberto. A intervencdo do estado no dominio econdmico, p. 83.

8 |dem, p. 84.
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consumidor (art. 170, V) e ao reiterar a prote¢do contra o abuso do poder econdémico (art.
173, 8 4°) e contra préaticas condenaveis que atingirem a ordem econdémica, financeira e a
economia popular (art. 173, § 5°) criou sistema de direito econémico aberto.

Pode-se dizer que tais principios conformam o regime juridico-constitucional da
economia de mercado, pela integracdo das normas que, sem abusos, permitem que as
relacGes mercantis fluam naturalmente.

A livre iniciativa pode conviver em regime sem livre concorréncia, visto que sua
concepgdo juridica é a de permitir que o segmento privado participe da atividade
econémica. Num regime juridico de concessfes e permissdes, por exemplo, poderia o
governo impor regras a serem rigorosamente seguidas por concessionarios e
permissionarios privados, com o que haveria livre iniciativa atuando em &reas do direito
publico, mas ndo haveria livre concorréncia.

A livre concorréncia, ao contrario, pressupde ndo apenas participacdo na
atividade econémica, mas participacdo que implique competitividade, sadia disputa pela
conquista do consumidor ao menor preco e melhor qualidade de produtos e servigos.
Alids, oportuna a adverténcia de Miguel Reale ecoada por Gandra:

“Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares,
mas essencialmente distintos. A primeira ndo é sendo a projecdo da
liberdade individual no plano da producdo, circulacdo e distribuicdo de
riquezas, assegurando ndo apenas a livre escolha das profissdes e das
atividades econbmicas, mas também a autbnoma eleicao dos processos ou
meios julgados mais adequados a consecugao dos fins visados. Liberdade
de fins e de meios informa o principio de livre iniciativa, conferindo-lhe
um valor primordial, como resulta da interpretacdo conjugada dos arts. 1°
e 170. J& o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental,
significando o ‘principio’ econdomico segundo o qual a fixagdo dos pregos
das mercadorias e servi¢cos ndo deve resultar de atos de autoridade, mas
sim do livre jogo das forcas em disputa de clientela na economia de
mercado. Acorde com essas diretrizes basicas, é dito no art. 173
que a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sO seréd
permitida quando necesséria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em Lei. Ha nessa

disposicdo dois valores a destacar, a saber: o carater excepcional da
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exploracdo econdmica pelo Estado, e a exigéncia prévia de lei que a

autorize, definindo os fins visados”.8

Interessante notar, que Montesquieu e Rosseau ofereceram, cada um deles, uma
definicdo diversa para a “liberdade”. O primeiro deles, em seu “O Espirito das Leis”,
afirma corresponder a liberdade ao “direito de fazer tudo aquilo que as leis permitem”.34
Livre, portanto, seria aquele que pudesse fazer tudo aquilo que Ihe aprouvesse, dentro dos
limites fixados pela lei. J4 para Rousseau, no seu nao menos célebre “Contrato Social”, a
liberdade era vista como obediéncia a “lei que cada um se outorgou”.®> Assim, para o
primeiro, o problema central residia no estabelecimento dos limites & ag8o e a iniciativa
dos homens. Para 0 segundo, a esséncia da questdo democratica consistia na formacéo da
vontade coletiva.

Retomando, a fim de que a competitividade seja possivel nas duas pontas das
relagcbes econdmicas (produgédo e consumo), o constituinte estabeleceu regras reguladoras
da atividade, capazes de impedir que o consumidor seja prejudicado, de um lado, e que o
poder econébmico, de outro, prejudique a cadeia produtiva, por abusiva atuacdo no
mercado.

Esta € a razdo por que, em nivel ordinario, no passo dos preceitos gizados
constitucionalmente, o Cédigo do Consumidor (Lei 8.078/1990) veio dar caminhos legais
que podem ser trilhados pelo consumerista lesado, como a Lei Antitruste (Lei
8.884/1994) abriu campo para evitar o abuso do poder econémico dos grupos mais fortes
sobre 0os menos fortes sempre que enfraquecerem a ordem econdmica e financeira e a
economia popular, mas também sempre que eliminarem a concorréncia, abrirem
mercados e tiverem lucros considerados arbitrarios pelo CADE ou pela Justica.

Esses dois diplomas infraconstitucionais, portanto, conformam os principios
maiores da lei suprema, em nivel de sua aplicabilidade & iniciativa econdmica,
principalmente no que diz respeito a dotacdo de instrumentos habeis para a intervencgao
no dominio econdmico, desde que se afigure hipotese abusiva por parte do fornecedor.

Assevere-se, entretanto, que, para os defensores do principio da subsidiariedade,

torna axiomatico deva o Direito Penal constituir-se a “ultima ratio”, o Gltimo recurso a

8 MARTINS, Ives Gandra. Questdes de direito econdmico, p. 114.
8 MONTESQUIEU. O espirito das leis, p. 162.
8 ROUSSEAU. Do contrato social, p. 18.
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ser utilizado na auséncia de outros menos lesivos. Por outro lado, o carater fragmentario
do Direito Penal representaria uma ulterior projecdo da concepcao do instrumento penal
como “ultima ratio”. Ambos postulados integram o denominado principio da intervengao
minima. Com base nessa ideia, a doutrina moderna insiste em proclamar que o Direito
Penal deve ser a “ultima ratio” da politica social, haja vista sua subsidiariedade em relacéo
as demais possibilidades de regulacéo dos conflitos.

Tais consideracGes adquirem especial relevo quando se tem que o emprego dos
tipos penais de perigo abstrato constitui uma consideravel restri¢cdo da liberdade de agéo
empresarial®® que, por sua vez, também encontra amparo nos principios da livre iniciativa
(art. 1°, IV, Gltima parte, CF), da livre concorréncia (art. 170, 1V, CF) e do livre exercicio
de qualquer atividade econdmica (paragrafo Unico, art. 170, CF).

Dessa anéalise decorre que, em conformidade com o principio da unidade da
Constituicao, o problema do legislador ndo € tanto de eleicdo, como de ponderacao, isto
é, ndo se trata de tutelar juridicamente um interesse individual ou coletivo como
merecedor de prote¢do, mas de perseguir um ponto de equilibrio, de criar formas de tutela
que tenham em conta também os interesses contrapostos, que hao de limitar-se, porém
gue ndo podem ser sacrificados por inteiro.

Igualmente, a legislacdo penal incidente sobre a ordem econémica — como
manifestagdo intervencionista estatal, no complexo normativo denominado Direito Penal
Econbmico — ao contrério do que poderia sugerir uma andlise superficial, ndo contém
uma protecdo penal completa, mas fragmentaria dos bens juridicos em foco. O legislador
ndo reprime todas as condutas lesivas aos bens juridicos, mas somente aquelas
modalidades de agressfes consideradas mais graves, reafirmando o entendimento

dominante que aponta a inoportunidade de um sistema de protecdo exclusivamente penal.
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