O ESTADO INTERVENCIONISTA

1.1. DO “LIBERALISMO” AO INTERVENCIONISMO ESTATAL
E A ORDEM ECONOMICA

Desde a transferéncia, pelo povo, do exercicio do poder para um representan-
te, dotado de forga suficiente para impor determinados comportamentos e solucio-
nar conflitos em busca do bom funcionamento da sociedade, com a constitui¢ao
do que se denomina atualmente Estado, verifica-se sua interven¢ao na esfera de
atividade do particular.

Observam-se, dai por diante, formas distintas de interven¢io do Estado na
sociedade e na economia.

De acordo com Michel Foucault, ¢ no século XVII (1601-1700) que se tor-
nou, de fato, pertinente na histéria das sociedades ocidentais o modelo de interven-
¢ao estatal destinado a propiciar um melhor viver e o bem-estar dos individuos.
Tem como causa a relagdo entre a razdo de Estado e o privilégio urbano, entre a po-
licia e o primado da mercadoria, tomando a governamentalidade do Estado signifi-
cado “pela materialidade fina da existéncia e da coexisténcia humana, pela mate-
rialidade fina da troca e da circula¢ao”, passando o comércio a ser visto como o
instrumento principal da for¢a do Estado’.

1

FOUCAULT, Michel. Seguranga, territério, populacio: curso dado no College de France
(1977-1978). Tradugio de Eduardo Brandio e revisao de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2008. p. 456.
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Ainda que a histéria mostre o Estado sempre atuando no dominio econdmi-
co?, as atuais ideias intervencionistas de fato surgiram na classe intelectual antes da
Primeira Guerra Mundial (1914-1918). No entanto, é em decorréncia dessa Guerra
Mundial e do progresso econémico despontado com a Revolugao Francesa de
1789° que muitos sugerem ser esse o marco de eclosao do Estado Intervencionista,
o que comumente se denominou “economia de guerra”, pois todo o planejamento
econdmico-financeiro de um Estado passa a girar em torno de suas necessidades
militares.

A intervenc¢io estatal passa a ser marcada pela necessidade dos Estados em
auferir renda suficiente para manter seu poderio bélico e evitar a dependéncia ou
submissao aos ditames de seu opositor.

Os fatos apontados remetem, ainda que inaceitdveis nos dias de hoje, as li¢oes
de Maquiavel®, em particular quando trata da conquista, da manutengio do poder
e das consequéncias sofridas pelos Estados dominados como fundamento de sua
teoria:

Quando estes Estados conquistados estdo acostumados a viver com suas leis e em li-
berdade, querendo, hd trés modos para manté-los. O primeiro ¢ aniquild-los. O outro
é residir neles. O terceiro ¢ deix4-los viver com suas leis, retirando uma renda e crian-
do internamente um governo de poucos que manterd o consenso. Tal governo, cons-
ciente do fato de existir pela vontade do principe, sabe que depende de sua benevolén-
cia e poder e tem todo o interesse em agir de modo a conservar a situagio. O modo
mais fdcil de manter uma cidade livre é confiar o seu governo aos préprios cidadios.

Motivado pela revolugao do modo de pensar e diante de uma nova concepgao
das institui¢oes publicas, referido modelo econémico, intervencionista, toma forga
no pés-guerra, ou seja, em tempos de paz, quando entdo passa a representar o ideal
de uma economia planificada e um modelo a ser seguido por vdrios Estados.

2 A propésito, vale conferir a palestra proferida no plendrio do Tribunal Regional Federal da 42

Regido. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A intervenc¢io do estado no dominio eco-
noémico e a Constituigao de 1988. Revista do Tribunal Regional Federal: 4* Regido, ano 24, n.
82, p. 61-74, 2013, passim).

Em face de uma grave crise financeira, decorrente da participagao na Guerra da Independéncia
dos Estados Unidos da América, na Guerra dos Sete Anos e dos elevados custos da Corte de
Luis XV1, instaurou-se na Fran¢a um perfodo de intensa agitagao politica e social que culmi-
nou na proclamagio da Primeira Republica francesa (1792), na supressio de privilégios feu-
dais, aristocrdticos e religiosos e na eclosio de novos principios: liberdade, igualdade e frater-
nidade.

*  MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. 22. reimpressao. Tradugao de Maria Lucia Cumo. Rio de

Janeiro: Paz e Terra, 1996. p. 29.
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Esse modelo intervencionista contrapds-se a0 modelo comunista implantado na
Unizo Soviética e na Alemanha, que se mostrou incapaz de gerar o almejado bem-
-estar social e cujos problemas enfrentados devastaram suas economias. E emblemd-
tico, por exemplo, o ocorrido na extinta Unido Soviética, onde passaram a imperar a
pobreza e a fome em massa, assim como na Alemanha, totalmente destruida, em que
se via a devastagdo decorrente da hiperinfla¢ao e das indenizagoes de guerra.

Posteriormente, com o advento da denominada “Crise de 1929” ou “Grande
Depressao”, considerado o pior e mais longo periodo de recessao econdmica do
século XX, verifica-se o avango do modelo intervencionista do Estado em detri-
mento do Estado liberal.

Diante dos altos indices de desemprego, da grande queda do PIB de diversos
paises e da brusca depressao industrial, os Estados, de modo geral, veem-se obriga-
dos a intervir para impulsionar a atividade econémica e recuperar os paises das
crises decorrentes do pds-Guerra.

No campo da macroeconomia despontam as ideias revoluciondrias de John
Maynard Keynes’, cujos ideais se fundam no estudo das medidas de intervengao
do governo na economia, na busca pelo pleno emprego, no desenvolvimento eco-
ndmico, na estabiliza¢io da moeda e na melhor distribui¢ao da renda. O dirigismo
estatal se coloca acima do protecionismo comercial, dando énfase a Teoria Marxis-
ta, fundada na existéncia de uma sociedade de classes em que os interesses de seus
membros se mostram antagbnicos, opostos a realizagao do bem comum e & neutra-
lizagao do Estado.

De acordo com André de Laubadere®, a crise econdmica de 1929 constitui o
grande fator circunstancial do intervencionismo. Passa-se a falar em economia di-
rigida e, a partir de 1930, nascem as primeiras intervengdes econdmicas do Estado,
quando este assume o controle das importagdes e substitui a antiga politica alfan-
degdria impondo a utilizagao de licencas, a adogao de medidas restritivas no campo
e a interferéncia nos transportes.

E ainda nesse periodo de entre guerras que surgem as sociedades de economia
mista, oriundas da unido de recursos publicos e privados, cuja férmula até os dias
atuais impera como verdadeiro instrumento de interven¢ao no dominio econémi-
co. Veja-se:

w«

KEYNES, John Maynard. Teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Tradugio de Manuel
Resende. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 85-95; 145-147; 221-229.

¢ LAUBADERE, André de. Direito pitblico econdmico. Traduzido por Maria Teresa Costa; re-
visto por Evaristo Mendes. Coimbra: Almedina, 1985. p. 40.
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No respeitante & economia mista, constituida pela reunido de capitais pablicos e de
capitais privados no seio das sociedades mistas, o periodo de entre as duas guerras foi
ainda mais importante pois foi entdo que esta férmula teve inicio; de resto viria a
conhecer seguidamente uma histéria em “dentes de serra”, marcada pela alternincia
de perfodos de favor e periodos de desfavor. Surgiu entdo um dominio como terreno
de eleiciao da economia mista (...)".

Em suma, com o fim da Primeira Guerra e antes do inicio da Segunda impds-
-se a necessidade de reestruturagao dos poderes do Estado, elevando o direito pu-
blico sobre o direito privado, em que o Poder Executivo passa a se sobrepor aos
Poderes Legislativo e Judicidrio, pois se mostra determinante a promogao da paz e
do bem-estar social.

Encarregado de promover a reestruturagao das nagoes em crise, os Estados,
por intermédio do Poder Executivo e de seus governantes, passam a intervir dire-
tamente no dominio econdémico. Orientados pelo interesse geral, deixa de subsistir
a erronea concepgao de que Estado e sociedade existam separadamente, conforme
aponta Eros Roberto Grau®:

Ao Estado, até o momento neoconcorrencial ou intervencionista — qualquer que seja o
vocdbulo ou expressio que se adote para designar a mudanca de regime que marca, no
sistema capitalista, a passagem do século XIX para o século XX — estava atribuida,
fundamentalmente, a fun¢ao de produgio do direito e seguranca. Para referir, em
largos tragos, o regime anterior, poderiamos afirmar, singelamente, que nao se admitia
a interferéncia do Estado na “ordem natural” da economia, ainda que lhe incumbisse
a defesa da propriedade. Essa concepgio porta em si a pressuposicio de que ambos,

Estado e sociedade, existissem separadamente um do outro, o que nio ¢ correto.

Surge, assim, o Estado moderno com a incumbéncia de atuar no campo eco-
némico, promover a formagao e a preservagao do modo de produgio; garantir o
direito de propriedade e a liberdade de contratar; proteger o sistema de mercado
contra efeitos secunddrios autodestrutiveis; assegurar as premissas da produgio
dentro da economia global, como, por exemplo, educacio, transporte, comunica-
¢oes, além de outros bens indispensdveis ao bem-estar social’.

Verifica-se que os profundos abalos da ordem econdémica, decorrentes, sobretu-

do, de guerras e crises econdmicas — particularmente apds a Primeira Guerra Mun-
dial —, impulsionaram as Constituigoes a adogao de algumas caracteristicas comuns.

~

LAUBADERE, André de. Direito piiblico econdmico, p. 42.

& GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 14. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2010. p. 16.

?  GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988, p. 18.
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Consideradas parte do novo “constitucionalismo social”, essas Constitui¢oes inclui-
ram, em boa parte dos Estados europeus e ao lado dos tradicionais direitos individu-
ais, os chamados direitos sociais ou direitos de prestagao, os quais dependem de
prestagoes diretas e indiretas do Estado para serem usufruidos pelos cidadaos'®, bem
como dispuseram sobre a estrutura¢ao e organizagio econdmica desses Estados.

No campo econdmico, deixa de subsistir o Estado Liberal, da livre iniciativa,
“que se traduz no direito de qualquer cidadao exercer atividade econémica livre de

1

qualquer restrigao™", para dar espago ao Estado Intervencionista, o qual participa da

economia, “atua com o fito de se garantir o exercicio racional das liberdades
1

individuais™? e cuja politica “ndo visa ferir os postulados liberais, mas, tao somen-

te, fazer com que o Estado coiba o exercicio abusivo e pernicioso do liberalismo™.

Para Vital Moreira, ¢ introduzido “um novo modo do modo-de-ser das rela-
¢oes entre 0 econémico e o juridico-politico, dentro da estrutura do estado moder-
no. Um novo modo-de-ser que exprime uma nova configura¢ao da economia, da
sociedade e do Estado, na sociedade capitalista contemporanea™*.

O modelo apontado, como assinala Gilberto Bercovici®, tem como precurso-
ra a Constitui¢do alema de 11 de agosto de 1919, frequentemente denominada
“compromisso constitucional” ou “constitui¢do programdtica” — esta também ¢
conhecida simplesmente como Constitui¢ao de Weimar, a primeira carta a inserir,
em uma sec¢io especial, um conjunto de disposi¢des relativas & economia'® que
teve repercussio instantinea e profunda, tanto na Europa como fora dela, gragas as
inovagoes introduzidas, ao submeter o individualismo a servigo da coletividade e
proteger os direitos individuais.

Tao logo promulgada, a Constitui¢ao de Weimar foi duramente criticada pe-
los juristas, que classificaram as normas constitucionais atinentes aos direitos e

BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constitui¢ao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 11; idem. Constituicdo ¢ estado de excegio
permanente: atualidade de Weimar. Rio de Janeiro: Azougue, 2004a. p. 25.

" FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Licées de direito econémico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 43.

12 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Liges de direito econémico, p. 45.

> FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligaes de direito econémico, p. 45.

* MOREIRA, Vital. Economia e Constituicio. 2. ed. Lisboa: Coimbra, 1979. p. 9.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da

Constitui¢ao de 1988, p. 27.

BERCOVICI, Gilberto. Constituigio econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituigdo de 1988, p. 78.

16
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garantias como nao juridicas, assistemdticas e meras expressoes poh’ticas. Em suma,
seus partiddrios, dentre os quais Carl Schmitt, defendiam os direitos fundamentais
como seu contetido essencial, enquanto os opositores da Republica os viam como
obstdculos despreziveis, um resquicio da burguesia liberal do século XIX, que de-
veria desaparecer.

Considerada uma das primeiras Constitui¢des econémicas, dispunha de um
capitulo especifico denominado “A vida econdmica” e, assim como as demais cons-
tituigdes econdmicas do século XX, nao pretendia receber a estrutura econémica
existente, mas alterd-la, o que lhe rendeu os ares de Constitui¢ao inovadora por
positivar as tarefas a serem realizadas pelo Estado e pela sociedade no 4Ambito eco-
némico, bem como por estabelecer a busca de determinados objetivos que também
foram inseridos no texto constitucional'®.

No Brasil, esta se instaura com a promulgac¢ao da Constitui¢ao de 16 de julho
de 1934, a qual inaugura o que se intitulou por terceira grande época® e fora mar-
cada por crises, golpes de Estado, insurreigao, impedimentos, renincia e, até mes-
mo, suicidio de Presidente e queda de governos republicanos™.

Aliado ao desejo de regular todas as instincias do corpo social, com a Consti-
tuigdo de 1934 o Estado brasileiro promoveu uma interven¢ao maciga na economia

BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituigao de 1988, p. 27-30.

BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢io e estado de excecao permanente: atualidade de Weimar, p. 39.
De acordo com Paulo Bonavides, a primeira época estd vinculada ao modelo constitucional
francés e inglés do século XIX — estendendo-se de 1822 até 1889 —, em que o texto proposto
introduziu em dois artigos um conceito de constitucionalidade, mantido depois pela Consti-
tuigdo de 1824, a qual teria sido, salvo noticia em contrdrio, a inica Constitui¢io Imperial no
mundo que explicitamente perfilhou a reparti¢io tetradimensional de poderes, ou seja, trocou
o modelo de Montesquieu pelo de Benjamin Constant, acrescentando o Poder Moderador aos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. A segunda época representaria uma ruptura ao
modelo anterior e estaria atada a0 modelo norte-americano. O novo Estado constitucional
converter-se-ia, com a Constituigao de 24 de fevereiro de 1891, em um Estado com plenitude
formal das institui¢oes liberais, fundado, especialmente, no principio republicano, na forma
presidencial de governo, na forma federativa de Estado e no funcionamento de uma suprema
corte, apta a decretar a inconstitucionalidade dos atos do poder. Por fim, a terceira época, que
ainda hoje se vive, tem seu marco nos primeiros anos da década de 1930, com as Constitui¢oes
de 1933-1934, na qual se percebe a presenca de tracos fundamentais presos ao constituciona-
lismo alemio do século XX. Para um estudo mais aprofundado, veja-se: BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 23. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 361-370; BONAVIDES,
Paulo; ANDRADE, Antonio Paes de. Histdria constitucional do Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro:
OAB, 2004.

20 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 366.
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e, sob a influéncia da Constitui¢ao de Weimar, abrindo espago para o tratamento
da ordem econdmica e social, contando, inclusive, com a reprodugao do art. 151 da
Constitui¢ao alema em uma de suas disposi¢oes, a qual tratava da garantia da li-
berdade econémica apenas nos limites da “ordem econdémica” e deveria “ser orga-
nizada conforme os principios da justica de modo a que possibilite a todos existén-
cia digna”*’.

Além disso, a Constitui¢ao brasileira adotou uma nova estruturagio para o
federalismo nacional, o qual fora denominado cooperativo, de acordo com o art.
9. No art. 10, fixou pela primeira vez a reparti¢ao das competéncias concorrentes
e, nos arts. 140 e 177, tratou da cooperagao entre os Entes Federados, ao dispor
sobre o combate s endemias e as secas nas regides constantemente atingidas.

Apés 1934, todas as Constituigdes brasileiras, exceto a de 1988, passaram a
incluir um capitulo sobre a ordem econdémica e social, para tratar da intervengio
do Estado na economia e dos direitos trabalhistas.

A Constituigao Federal de 1988, por sua vez, inovou ao incluir os direitos
trabalhistas no capitulo que trata dos direitos sociais (arts. 6° a 11) e inaugura o
Titulo VII, especificamente para tratar da ordem econdmica e financeira (arts. 170
a 192)*, denotando verdadeiro alargamento das obriga¢des do Estado, que passou
a atuar com maior dirigismo diante da necessidade de desenvolver e repensar sua
relacio com o mercado.

Como adverte Paulo Bonavides, é sobre uma terceira faixa que a Constituigao
inova profundamente. E sobre ela que “paira, todavia, o mais aceso dos debates e a
mais acre das controvérsias: as regras nacionalistas sobre a ordem econémica, in-
vectivas de xenofobia e desatualizagao com os rumos que, até mesmo das econo-
mias do mundo socialista, os ventos do progresso fazem soprar”*.

Expressamente reconhecida como uma Constitui¢ao econdmica, dotada de
um titulo especifico, conforme mencionado, a Lei Maior brasileira é integralmente
direcionada para a transformacao das estruturas sociais. Ao sistematizar os dispo-
sitivos atinentes a atuagao do Estado no dominio econémico, ainda que nao se

124

restrinjam a este capitulo do texto constitucional®, o Estado passou a figurar como

21 MOREIRA, Vital. Economia e Constituigio, p. 81.

22 Na Constituicio anterior, os direitos sociais, trabalhistas e econdmico-financeiros eram trata-

dos em um mesmo titulo (Da Ordem Econdmica e Social).

23 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Antonio Paes de. Histdéria constitucional do Brasil. 8. ed.
Brasilia: OAB, 2006. p. 490.

2 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio e Estado de excecio permanente: atualidade de Weimar, p. 30.
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agente normativo e regulador da atividade econdmica, em detrimento de uma supos-
ta livre iniciativa, que nunca fora absoluta.

Como bem sintetiza José Afonso da Silva, “a atuacio do Estado, assim, nio é
nada mais nada menos do que uma tentativa de pér ordem na vida econdmica e

social, de arrumar a desordem que provinha do Liberalismo™?.

Resta demonstrado que o Estado, de um modo ou de outro, sempre interveio
na economia e na sociedade. Com os propdsitos de por-se em ordem na vida eco-
némica e na social, o povo lhe dotou de forga e poder suficiente para impor a rea-
lizagao de determinados comportamentos, os quais nem sempre se restringem aos
limites legais e até mesmo morais. Em suma, e como se propoe demonstrar nesta
dissertagio, o Estado — ou aqueles que o governam — vale-se de outros instrumen-
tos, como o or¢amento publico, para conduzir a sociedade e a economia.

1.2. CAMPO DE ATUACAO PRIVADO E CAMPO DE ATUACAO
RESERVADO A ADMINISTRACAO PUBLICA: PRINCIPAIS
DISTINCOES

Conforme observado, a Constitui¢ao Federal brasileira atual, influenciada
pela Constituigao de Weimar, e também pela Constitui¢io mexicana de 1917,
diante das transformagées histéricas apontadas, acabou por alargar de maneira
significativa as obrigagoes do Estado, que, com isso, deixa de figurar como mero
agente normativo e regulador da atividade econémica e comega a participar e atuar
diretamente na economia, em dreas até entio reservadas unicamente ao desenvol-
vimento dos negdcios privados.

O Estado, desde os primérdios do pensamento liberal, incumbia-se da produ-
¢ao dos bens coletivos — por exemplo, exército, policia, iluminagao pdblica —, mas,
sobretudo depois da Primeira Guerra Mundial, passa a se responsabilizar direta-
mente pela presta¢ao de determinados bens que, ainda que qualificados como “pui-
blicos” e “sociais”, poderiam ser produzidos pela iniciativa privada e foram retira-
dos do mercado, deixando a interven¢ao do Estado na economia de limitar-se a

produgio dos bens coletivos®.

Diante disso, surge a necessidade de se fazer a distingao entre esses campos de
atuagdo, isto é, entre aquele atinente 2 iniciativa privada e o adstrito as atividades

25 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual & Constituicio. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros,

2009. p. 705.
26 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico. 5. ed. revista e actualizada. Lisboa: Coim-
bra, 2007. p. 435-436.
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estatais, a fim de possibilitar a compreensio do que se deve entender por dominio
econdmico ou atividade econdmica e, por conseguinte, tratar das formas de atuagao
do Estado em relagao ao processo econémico.

Para tanto, tomar-se-4 como ponto de partida a andlise do texto constitucio-
nal, em particular das normas de contetido econdmico e social, e daquelas que
tratam de modo especifico das atividades econdomicas, previstas, respectivamente,
no art. 21, incs. XI e XII, e nos arts. 173, 174 e 175, a fim de que se possam tragar
as principais diferengas entre os campos de atuagio privado e aquele atribuido ao

Poder Publico.

A atividade econémica, oriunda do regime capitalista, como ¢ o brasileiro,
prosperou no regime da livre iniciativa, consistente em um direito fundamental
enquanto exercido com o propésito de atender a realizacao da justica social, da
valorizagao do trabalho e do desenvolvimento nacional?®.

A Constituigao Federal contempla uma ordem econémica fundada na valori-
zagao do trabalho humano e na livre iniciativa, e tem como propdsito assegurar a
todos uma existéncia digna e em consonincia com a justiga social (art. 170). Em
razao disso, a Lei Maior brasileira estabelece que a exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da se-
guranga nacional ou para atender a relevante interesse coletivo (art. 173).

O texto constitucional denota que 2 iniciativa privada é conferido o privilégio
de atuar no plano da atividade econémica, cabendo ao Poder Publico, como exce-
¢ao, desenvolver apenas as atividades que a ordem publica expressamente lhe atri-
bui, em respeito ao principio da legalidade, o qual, de acordo com Celso Ant6nio

Bandeira de Mello, resulta “da submissao do Estado 4 lei”?8.

Extensao da teoria da soberania popular e da representagao parlamentar,
qualquer “atentado” a liberdade econdmica e a propriedade somente poderia ser
consumado por intermédio de uma lei. Assume, assim, o principio da legalidade
sua dupla face, como supremacia e reserva da lei, pois “coroldrio da separagao

dos poderes, importando exclusivamente a oposi¢ao de um limite a atuagao do
Estado™.

#7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. So Paulo: Malheiros,
2001. p. 779.

28 MELLOQ, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2011. p. 100.

?7 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. So Paulo: Malheiros, 2011.
p. 171.
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O Estado, diante do principio da legalidade, estaria proibido de fazer o que a
Constituigao ou as leis explicitamente nio autorizam® e sé estard autorizado a
desenvolver qualquer atividade econémica quando esta se mostrar necessdria 3 ma-
nutengao da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo™.

Ainda que as consideragdes apresentadas nio sejam pacificas na doutrina,
Maria Sylvia Zanella di Pietro®?, ao tratar das alteragbes introduzidas no Direito
Administrativo apés a Constitui¢ao de 1988, e em face da adogao dos principios do
Estado Democrdtico de Direito ou da inspira¢ao do neoliberalismo e da globaliza-
¢a0”, afirma ter havido, dentre outros, o alargamento do principio da legalidade,
o qual teria deixado de se restringir apenas a lei, para abranger, também, principios
e valores, e com isso impor maior limitagao a discricionariedade da Administra¢io
Publica, sujeitando-a ainda mais ao controle judicial.

A propésito, Odete Medauar* esclarece que na passagem do Estado Liberal
para o Estado Constitucional as leis j4 nao mais persistiam intactas, tendo deixado
o principio da legalidade de ser compreendido como mera vinculagao positiva a lei
formal para conter também preceitos valorativos e éticos, sujeitando a atividade
administrativa  observincia dos preceitos fundamentais insculpidos na Constitui-
¢a0, como verdadeiros vetores indicativos e interpretativos a realiza¢ao da atividade
administrativa.

Tem-se que, por um lado, o principio da legalidade inflige 4 Administragao a
obrigatoriedade de adotar, em sua atuagao, um procedimento conforme a lei, obri-
gacdo essa consistente na imposi¢ao de aplicd-las e na proibi¢ao de delas se desviar

A Constitui¢do Federal brasileira (art. 21) indica de modo expresso alguns servigos que,

obrigatoriamente, constituem servigos priblicos, atribuindo ao poder piblico sua exploragio,

dentre os quais se destacam: o servigo postal e o correio aéreo nacional (inc. X); os servigos

de telecomunicagées (inc. XI); e a navegagio aérea, aeroespacial e a infraestrutura portudria

(inc. XII).

>I' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed. revista e atua-
lizada Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 394-395.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

p. 27-29.

A respeito da influéncia da globalizago sobre o direito, em especial o Direito Administrativo,

vejam-se SUNDFELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar Vilhena. Direito global. Sio Paulo: Max

Limond, 1999. p. 157-168; ¢ GUERRA, Sérgio. Discricionariedade administrativa — limita-

¢oes da vinculagdo legalitdria e propostas pés-positivistas. In: ARAGAQ, Alexandre Santos

de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos

paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 205-240.

3* MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugio. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2003. p. 146.
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(vinculagao a lei em sentido estrito) e, por outro, significa que a Administragao nio
pode violar o primado e a reserva de lei (vinculagdo a lei em sentido amplo).

De todo modo, e ainda que a doutrina nao compartilhe do mesmo entendimen-
to no tocante a atual abrangéncia do principio da legalidade, verifica-se que, em
qualquer uma das hipéteses apontadas — seguranca nacional ou relevante interesse cole-
tivo —, nem todas as atividades conferidas pela Constitui¢ao ao Poder Publico lhe sao
reservadas, ou, em outras palavras, nem todas lhe sao atribuidas com exclusividade.

E o caso, por exemplo, da educagio, da sadde e dos servigos de previdéncia e
de assisténcia social, que constituem deveres do Estado (arts. 196, 199, caput, 205
e 209 da CF/1988), embora também possam ser exploradas pela iniciativa privada.

Distintas do servi¢o publico, certas atividades privadas entregues a livre ini-
ciativa, por forca de lei, dependem de prévia autorizagio dos érgaos publicos (art.
170, pardgrafo tnico, da CF/1988), ou seja, “de uma prévia manifestagao adminis-
trativa, destinada a verificar, no exercicio de ‘policia administrativa’, se serd desem-

penhada dentro das condigbes compativeis com o interesse coletivo™.

Logo, o campo de atuagao conferido 2 iniciativa privada ¢ constituido pelas
atividades préprias dos particulares, as quais, por sua vez, dividem-se em duas ca-
tegorias®: (i) aquelas conferidas expressamente aos individuos pela Constituigao
como um direito subjetivo, dentre as quais citem-se o exercicio do trabalho, oficio
ou profissao (art. 5°, XIII, da CF/1988) e a exploragao de atividade econdmica
(art. 170, pardgrafo tinico, da CF/1988); e (ii) aquelas que, nao tendo sido atribu-
idas com exclusividade ao Estado, lhes siao facultadas, como as atividades de edu-
cagdo e sadde (arts. 199, caput, e 209 da CF/1988), anteriormente mencionadas.

Excluem-se do campo privado, portanto, as atividades que, segundo a Cons-
titui¢ao Federal, s3o reservadas exclusivamente ao Estado e por este devem obriga-
toriamente ser prestadas, nao podendo ser transferidas por concessdo, permissio ou
autorizagio” .

Para muitos autores ¢ com base na compreensio do que se entende por servigo
piiblico que se separa o campo de atuagio do Estado do campo atribuido aos parti-

culares, compondo este dltimo o que se denomina atividade econémica ou, simples-
mente, dominio econémico. No entanto, mostra-se dificil a tarefa de tracar uma

w

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 693.

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piiblico. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
p- 75.

Trata-se das hipdteses de monopdlio da Unido constantes do art. 177 da CF/1988.

w
N
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istincao entre ambas e apresentar uma nocao exata do que se possa compreender
disting t b t ¢ tado q d
por servigo piiblico, pois as mudangas no modelo de Estado provocaram alteragoes
significativas em sua defini¢ao em cada sociedade e em cada periodo, como assina-
la Hely Lopes Meirelles*®: “Realmente, o conceito de servico publico é varidvel e
y ¢
flutua ao sabor das necessidades e contingéncias politicas, econdmicas, sociais e
g

culturais de cada comunidade, em cada momento histérico, como acentuam os
modernos publicistas”.

Além disso, Dinord Grotti¥, dentre outros, cita como sendo Jean-Jacques
Rousseau o primeiro a se valer da expressao “servigo piblico” para significar qual-
quer atividade estatal abrangendo dois aspectos, in verbis:

(...) de um lado, trata-se de atividades destinadas ao servigo publico, isto ¢, agoes
através das quais se assegura aos cidaddos a satisfagio de uma necessidade sentida
coletivamente, sem que cada um tenha de atendé-la pessoalmente; de outro, concebe-

-se como uma atividade estatal que sucede ao servigo do Rei, porque se operou uma

substitui¢ao na titularidade da soberania.

De fato, Rousseau assim emprega a expressio, tanto quanto adverte que “a
partir do momento em que o servigo piblico deixa de ser a principal preocupagio
dos cidaddos e em que eles preferem servir-se do seu bolso a servir-se da sua pessoa,

o Estado j4 estd a beira da rufna™.

Foi durante o movimento da primeira industrializagao, compreendido pelo
periodo entre o término do século XIX e o final do século XX, que surgiu a 7eoria
do Servigo Piiblico, entao desenvolvida pelo Conselho de Estado e pelo Tribunal de
Conflitos Francés, cujas primeiras nogdes foram esbogadas por Maurice Hauriou*!
e, posteriormente, lapidadas por Léon Duguit, para quem todo problema da ativi-
dade do Estado se resolvia por uma antitese: mandar ou servir*?. Assim ¢ que Gas-
ton Jeze, discipulo de Duguit, manifestou-se:

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. Sio Paulo: Malheiros,

2003. p. 319.

GROTT]I, Dinord Adelaide Museti. Teoria dos servicos publicos e sua transformacio. In:

SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econdmico. 3. tiragem. Sao Paulo: Malheiros,

2006. p. 40.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugao de Eduardo Brandio; organizagio e

introdugao de Maurice Cranston. Sao Paulo: Penguin Classics/ Companhia das Letras, 2011.

p. 149.

#" RIVERO, Jean. Hauriou et I'avénement de la notion de service public. In: MESTRE, Melan-
ges. Levolution du driot public: études en 'honneur d’Achilles Mestre. Paris: Sirey, 1956.
p- 461 e ss.

2 DUGUIT, Léon. Les transformations du droit public. Paris: A. Colin, 1913. p. X.
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La idea de servicio pitblico se halla intimamente vinculada con la del procedimiento de
derecho piiblico.

Decir que, en determinada hipdtesis, existe servicio piiblico, equivale a afirmar que los
agentes pitblicos, para dar satisfaccion regular y continua a cierta caregoria de necesidades
de interés general, pueden aplicar los procedimientos del derecho piblico, es decir, un ré-
gimen juridico especial, y que las leyes y reglamentos pueden modificar en cualquier mo-
mento la organizacién del servicio piiblico, sin que pueda oponerse a ello ningiin obstdcu-

lo insuperable de orden juridico®. (Grifo do original.)

Para Gaston Jeze*?, a Administragao Publica deve satisfazer uma série de ne-
cessidades de interesse geral, dentre as quais algumas devem ser satisfeitas de forma
exclusiva e, outras, em conjunto com os particulares, denotando a existéncia de
dois procedimentos para sua realizagao — o de direito privado e o de servigo puabli-
co —, segundo os quais:

El procedimiento del derecho privado supone, esencialmente, la igualdad de los intere-
ses particulares en conflicto. Ningin interés privado, por legitimo y digno de estimu-
lo que sea, puede prevalecer sobre otro interés privado, por mds egoista que fuese este
ultimo. (...).

Por lo contrario el procedimiento del derecho piiblico tiene su fundamento en la idea de
desigualdad de los intereses en conflicto: el interés publico debe prevalecer sobre el
interés privado. Este es el principio dominante, y no es necesario que la ley se haya

referido a él, expresamente, para tal o cual interés publico. (Grifo do original.)

Diante da teoria desenvolvida pelo jurista francés em comento, duas nogoes
de servigo publico surgiram: uma ampla, indicando todo o conjunto de fins sociais
a serem garantidos pela Administra¢ao Publica; e outra estrita, segundo a qual, o
Estado deveria assumir, de forma direta ou controlada, a realizagao de certas neces-

sidades sociais sob a veste de um regime exorbitante de direito comum.

Em suma, nessa época, a nogao de servigo publico detinha alguns contornos
bastante definidos: um elemento subjetivo, caracterizado pelo fato de ter de ser
prestado apenas pelo Estado; outro objetivo, pois tinha por objeto a satisfagao de
necessidades coletivas; e um terceiro elemento, formal, que o sujeitava a um regime
juridico exclusivamente de direito publico.

% JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traduzido para o espanhol por
Julio N. San Milldn Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949. v. I1, t. I, p. 4. Tradugdo da 3. ed.
francesa: Les principes généraux du droit administratif.

# JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traduzido para o espanhol por
Julio N. San Milldn Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949. v. II, t. I, p. 5-6. Tradugio da
3. ed. francesa: Les principes généraux du droit administratif.
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Reconhecia-se a existéncia de um servigo publico quando as autoridades de
um pafs, em determinada época, decidiam satisfazer as necessidades de interesse
geral valendo-se do sistema publico®.

Nada distante da conclusio enunciada por Bandeira de Mello*’, segundo o
qual a nogao de servigo publico hd de se compor, necessariamente, de dois substra-
tos: um material, consistente na prestacio de utilidade ou comodidade fruivel sin-
gularmente pelos administrados e, outro, formal, que lhe confere justamente car-
ter de nogao juridica, consistente em um especifico regime de Direito Piiblico.

Ocorre que ao longo do tempo e inicialmente nos paises europeus, o modelo
de financiamento dos servigos publicos pelo orgamento do Estado se revelou im-
praticdvel. As despesas publicas aumentaram vertiginosamente ¢ o Estado perde
eficiéncia na prestagio dos servigos publicos, deixando de funcionar o propésito
redistributivo, o que impunha, especificamente na Europa, a revisio do “Estado
Social”, como se tem verificado desde a década de 1980%.

No Brasil, nas dltimas décadas, teve inicio o que se intitulou “Reforma do
Estado”. Iniciada mais precisamente em meados da década de 1990, seus objetivos
eram marcados pelos propdsitos de reestruturagao e reformulagao da forma de in-
tervengao do Estado no dominio econémico, os quais causaram reflexos diretos na
nogao de servigo piiblico, entao construido basicamente sob o contexto do Estado
Social.

Com a adogao de diversas medidas visando a reformula¢ao do aparelho estatal
—a qual é marcada no plano constitucional pela introdu¢ao da Emenda Constitu-
cional n. 19/1998 —, dentre as quais notadamente as que tinham por objetivo o
encolhimento da mdquina estatal, restou instituido um amplo programa de priva-
tizagbes tendentes a atribuir 4 iniciativa privada a prestagao de servigos publicos. O
resultado foi o nascimento das agéncias reguladoras que ainda hoje detém como
principal incumbéncia fiscalizar as atividades deixadas a cargo do setor privado®®.

Além disso, tinha-se como propésito instituir a chamada “administracio
gerencial™, com a finalidade de atribuir maior eficiéncia na prestagao dos servigos

JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo, p. 19.

# MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 682.

#7 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico, p. 437.

* GROTTTI, Dinord Adelaide Museti. O servico piiblico e a Constituicio Brasileira de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 141.

De acordo com Luiz Carlos Bresser-Pereira, foi no Governo Fernando Henrique Cardoso,
diante de um quadro desfavordvel e negativo cuja origem deu-se no Governo Collor, que se

49
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e, por consequéncia, obter resultados satisfatdrios, inserindo na Administragao Pu-
blica mecanismos da iniciativa privada®.

Esse conjunto de medidas afetou a concepgao cldssica de servigos piiblicos tra-
zida do Direito francés, considerada importante, por um lado, por separar a com-
peténcia da jurisdigao administrativa da competéncia da justica comum e, por
outro, por servir como critério de defini¢ao do préprio Direito Administrativo™,
conforme salientado.

Alexandre Aragao™ esclarece que a nogao de servigo publico sempre fora mar-
cada por sucessivas crises, destacando-se, dentre elas, duas. A primeira, ocorrida
em meados do século XX, com o aumento da intervencio estatal na economia, em
que se verifica o incremento da intensidade de interven¢do regulatdria sobre as
atividades econémicas privadas e mediante o exercicio direto, pelo Estado, de uma
série de atividades econémicas, comerciais e industriais. A segunda, iniciada na
década de 1980, em que, ao contrdrio da primeira, foi determinante para o avango
da esfera publica sobre a privada, com a devolu¢io ao mercado de uma série de
atividades que dele haviam sido retiradas.

De qualquer modo, e como bem aponta o autor” precitado,

(...) o servigo publico, ainda que viva momentos de expansio e de retra¢io, nio vai
deixar de existir. Poderd variar a sua titularidade, seu objeto, seu regime juridico, e até
as formas de sua presta¢io, dando maior protagonismo aos operadores privados. To-
davia, o substrato publico do instituto sempre se manterd.

Diante das consideragoes tecidas e ainda que seja tarefa dificil condensar os
elementos que identifiquem o conteddo da expressao servigo piiblico, mostra-se de

iniciou a mencionada reforma gerencial ou reforma da gestao publica de 1995. Principal pro-
tagonista dessa reforma, coube a Bresser Pereira e sua equipe idealizd-la e implementd-la, tendo
como causa central o aumento do tamanho do Estado e sua transformagao em Estado demo-
crdtico e social, que o obrigava a se tornar mais eficiente. E o que se pretendeu com a reforma
constitucional efetivada com a edi¢gio da Emenda Constitucional n. 19/1998, cuja grande
parte das mudangas institucionais foram de cardter infraconstitucional (BRESSER-PEREI-

RA, Luiz Carlos. Burocracia publica e reforma gerencial. Revista do Servigo Piiblico, Brasilia, p.

29-48, edi¢do especial de 2007).

BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da

Constitui¢do de 1988, p. 82.

I DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 99-100.

2. ARAGAO, Alexandre Santos de. O servigo publico e as suas crises. In: ARAGAO, Alexandre
Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus
novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 421-440.

> SARASOLA GORRITY, Silbia. La concesidn de servicios piblicos municipales: estudio especial
de las potestades de intervencién. Ofiati: IVAP, 2003. p. 22-23.
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relevincia consignar alguns significados propostos pela doutrina atual, dentre os

quais este estudo se coaduna com o sentido empregado por Celso Anténio Bandei-

ra de Mello**, conforme colacionado a seguir:
Servigo pitblico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada i satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos ad-
ministrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Pablico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais —, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Nessa mesma linha de raciocinio, Odete Medauar™ diz que servigo piiblico
estd atrelado as atividades realizadas no Ambito das atribui¢ées da Administracao
e, assim, inserido no Executivo, consistindo em uma atividade “prestacional, em
que o poder publico propicia algo necessdrio a vida coletiva, como, por exemplo,
dgua, energia elétrica, transporte urbano”, nio se inserindo nesse conceito as ativi-
dades-meio, como, por exemplo, arrecadagao de tributos, servios de arquivo, lim-
peza e vigilancia de reparti¢oes etc.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, entende servigo piiblico como “todo aquele
prestado pela Administragao ou por seus delegados, sob normas e controles esta-
tais, para satisfazer necessidades essenciais ou secunddrias da coletividade ou sim-
ples conveniéncias do Estado™®.

Ainda, de acordo com ponderagao de Luis S. Cabral de Moncada’”:

Claro estd que o servico publico ¢ sempre um servigo de interesse geral, sendo este
elemento essencial da respectiva no¢ao. Apenas sucede que o servigo publico pode ser
prestado por entidades publicas e temos o servico publico em sentido orginico ou
subjectivo e por outras entidades auténomas e privadas e temos o servico piblico em
sentido funcional e objectivo.

Eros Grau™® vai além e, valendo-se da expressio de maneira mais ampla, afir-
ma que a nog¢ao de servigo priblico também h4 de ser construida sobre as ideias de
coesdo e de interdependéncia social. Diz ainda o autor, que essa atividade deve ser
prestada a sociedade pelo Estado — ou por outra pessoa administrativa, direta ou
indiretamente —, assumindo cardter existencial e constituindo uma atividade ex-
plicita ou supostamente definida pela Constituigdo como indispensdvel, “ou, em

>* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 679.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 16. ed. Sao Paulo: RT, 2012. p. 347.
% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 319.

7 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico, p. 439.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988, p. 134.
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outros termos, (...) como servico existencial relativamente a sociedade em determi-

nado momento histérico”™.

Nota-se que os servigos publicos estao inseridos no campo de algada do Esta-
do, contrapondo-se ao o que a Constitui¢ao Federal chamou de “dominio econd-
mico”, ou seja, ao campo das atividades dos particulares, que, na definigao de Licia
Valle Figueiredo®, “compreende o conjunto de atividades desenvolvidas pela livre
iniciativa. Portanto, constitui-se no centro onde gravita a possibilidade de se fazer
riqueza, ou seja, a atividade econdmica”.

Com o propésito de melhor especificar o que se deve compreender sobre cada
um dos termos juridicos apresentados, esclarece Eros Grau que, do género atividade
econdmica, depreende-se duas espécies: (i) o servigo piiblico; e (ii) a atividade econdmi-
ca. E, no que toca as atividades econdmicas propriamente ditas (espécie), distin-
guem-se estas em atividades econdmicas em sentido amplo e em sentido estrito®.

Nas palavras desse autor®:

Por certo que, no art. 173 e seu § 1°, a expressao conota atividade econémica em senti-
do estrito. O art. 173, caput, enuncia as hipSteses nas quais ¢ permitida ao Estado a
exploragio direta de atividade econdmica. Trata-se, aqui, de atua¢io do Estado — isto
¢, da Unido, do Estado-membro e do Municipio — como agente econdmico, em drea
da titularidade do setor privado. Insista-se em que atividade econdmica em sentido
amplo ¢ territério dividido em dois campos: o do servigo piiblico e o da atividade eco-
ndmica em sentido estrito. As hipdteses indicadas no art. 173 do texto constitucional
sdo aquelas nas quais ¢ permitida a atuagio da Unido, dos Estados-membros e dos
Municipios neste segundo campo.

Para Eros Grau, portanto, “o Estado nao pratica intervengio quando presta
servico publico ou regula a prestagio de servico publico. Atua, no caso, em drea de
sua propria titularidade, na esfera publica™.

Como assevera Bandeira de Mello®, a Constituicao Federal estabeleceu “uma
grande divisao: de um lado, atividades que sao da algada dos particulares — as

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988, p. 135.

0 FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Reflexdes sobre a interven¢io do estado no dominio econdmico

e as contribui¢des interventivas. Int MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). As contribuicoes no
sistema tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Dialética/Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos
Tributdrios, 2003. p. 397.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988, p. 101-102.

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988, p. 103.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988, p. 91.

¢ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 801.
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econdmicas; e, de outro, atividades que sdo de alcada do Estado, logo, implicita-
mente qualificadas como juridicamente nao econémicas — os servigos priblicos™.

Extrai-se do exposto, que a nogao de atividade econdmica (em seu sentido es-
trito) é construida com base na eliminagao das atividades atribuidas exclusivamen-
te a0 Estado (parcela do género atividade econémica), segundo a qual, o que nao
for servio publico (art. 175 da CF/1988) e estiver fora das demais preocupagoes
estatais serd atividade econdmica®. Dito de outro modo:

O que prevalece ¢ a vontade soberana do Estado, qualificando o servigo como
pitblico ou de utilidade piiblica, para sua prestagio direta ou indireta, pois servigos
hd que, por natureza, sio privativos do Poder Publico e s6 por seus érgaos devem
ser executados, e outros sao comuns ao Estado e aos particulares, podendo ser rea-
lizados por aqueles e estes. Daf essa gama infinddvel de servigos que ora estdo ex-
clusivamente com o Estado, ora com o Estado e particulares e ora unicamente com

particulares®.

Em sintese, o campo de atua¢io conferido 2 iniciativa privada, ou seja, o do-
minio econdmico, é constituido pelas atividades conferidas expressamente aos in-
dividuos pela Constitui¢ao como um direito subjetivo e por aquelas que, nio tendo
sido atribuidas com exclusividade ao Estado, lhes ¢ facultada a exploragao.

1.3. 0OS OBJETIVOS DA INTERVENCAO EXERCIDA PELO ESTADO
SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

Como j4 demonstrado neste estudo, o insucesso dos modelos intervencionis-
tas social e socialista imp6s ao Estado a necessidade de repensar as formas pelas
quais poderia interferir no processo de gera¢ao de riquezas, tanto quanto na reali-
zagio de politicas pablicas de inclusao social e de reparti¢ao de rendas. Com isso,
o Estado viu-se obrigado a abandonar a planificagao econémica sem, todavia, vol-
tar ao liberalismo econdmico idealizado por Adam Smith.

Ainda que a Constitui¢ao brasileira (arts. 173 e 174) tenha assegurado 2 ini-
ciativa privada a preferéncia pela explora¢ao da atividade econdmica, e que alguns
propalem, como Hely Lopes Meirelles”, que ndo mais se admitiria nenhuma inter-

vengao do Estado na economia, mas apenas sua atuagao supletiva, verifica-se que o

% NASCIMENTO, Tupinambd Miguel Castro do. Comentdrios & Constituicio Federal: ordem
econdmica e financeira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 45.

¢ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 614.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 545-546.
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sistema capitalista nacional, como pontua Celso Bastos, encontra-se “temperado
por graus diversos de intervengao do Estado™®.

A bem da verdade, e como jé manifestado, o Estado nunca deixou de intervir
no dominio econdémico, ora o fazendo mais, ora menos, sendo certo que o texto
constitucional vigente consagra uma economia de mercado descentralizada e sujei-
ta a forte atuagio do Estado®.

Ao distinguir os campos de atuagdo publica e privada, pode-se dizer que ao
intervir no dominio econdémico, ou seja, no campo de atividade econémica em
sentido estrito’’, o Estado o faz para orientar a agao dos sujeitos econémicos, in-
fluenciando-os legislativa ¢ administrativamente com o propésito de alcangar de-
terminados fins.

De acordo com Fdbio Nusdeo’, duas seriam as motivagdes estatais para a
intervengao: uma negativa e outra positiva. A primeira, dita negativa, decorreria de
“uma agio nao contra o mercado, mas, pelo contrdrio, em harmonia com ele, su-
primindo-lhe as deficiéncias, sem lhe tolher as condi¢bes de funcionamento”. A
segunda, positiva, seria oriunda da “ordem decorrente da colocagdo, agora sim,
consciente, de objetivos da politica econdmica no seu desempenho”.

Na motivagao negativa protege-se a livre iniciativa e as atividades econdmicas
desempenhadas pelos particulares, cabendo ao Estado tao somente corrigir distor-
¢oes, ao passo que, na segunda, o Estado busca estabelecer objetivos para o merca-
do, a¢des diretivas e indutivas aos particulares para que esse mercado se aproxime
ao mdximo daquele desejado pelo Estado.

Corporificado e instrumentalizado pelo ordenamento juridico, compete ao
Estado atuar de acordo com os limites e parimetros definidos na Constitui¢ao
brasileira. A propésito, Celso Bastos’™” explica que “o direito ¢ essencial, necessdrio
e inevitdvel ao Estado, pois ¢ ele o conteddo minimo garantidor de sua esséncia’.

O poder que o Estado detém, de orientar e regular as relagoes econémicas, ¢
determinado pelo texto constitucional e com o objetivo de atingir os fins almejados

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios & Constituicio do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1988. v. 7, p. 12.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 29. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 832.

70 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 91-92.

I NUSDEOQ, Fabio. Curso de economia: introdugio ao direito econémico. 6. ed. Sio Paulo: RT,

2010. p. 167-169.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. revista e atualizada por

Samantha Meyer-Pflug. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 60.

72

39

PASSEROTTI_O orgamento como instrumento de intervencéo.indd 39 11/09/2017 13:13:13



«« O orcamento como instrumento de interven¢do no dominio econémico

pela sociedade, dentre os quais, aqueles estabelecidos no preAmbulo e nos arts. 3° e
170, dentre outros, da Constituigao Federal, e sobre os quais nao compete, aqui,
tecer mais consideragoes.

Por isso se disse antes que o Estado intervencionista brasileiro passou a parti-
cipar da economia e a atuar com a finalidade de garantir o exercicio racional das
liberdades individuais com o aparente propésito de coibir abusos, ainda que o tex-
to constitucional (art. 170) tenha assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica.

Sua transformagio deu-se quando as ordens econémicas precedentes come-
¢am a instrumentar a implementagao de politicas publicas, ou seja, “no instante em
que a ordem econdmica — parcela da ordem juridica —, j4 instalada no nivel consti-
tucional, passa a predicar o aprimoramento da ordem econdémica (mundo do ser),

M -~ ))73
VlS&I’ldO a sua preservagao .

Como afirma Fernando Facury Scaft’%, o Estado, ao intervir no dominio eco-
ndémico, cumpre nao apenas o papel socializante, mas, ao contrdrio, também:
(...) o papel de mitigar os conflitos do Estado Liberal, através da atenuacio de suas

caracteristicas — a liberdade contratual e a propriedade privada dos meios de produ-

¢a0 —, a fim de que haja separagio entre os trabalhadores e os meios de produgio.

Pode-se dizer, com isso, que o Estado tem de intervir na economia nao apenas
para proteger os meios de produgiao — obrigagao atribuida por muitos a classe do-
minante —, mas, também, para proteger a sociedade dos impactos destrutivos do
capitalismo que, sujeito a periodos de recessao ou depressivos, deve procurar mini-
mizd-los, mesmo naquelas situa¢des em que seja impossivel evitd-los.

Considerados os propdsitos mencionados, o Estado se faz presente na ativida-
de econdmica de duas formas: (i) como agente econdmico e (ii) como agente nor-
mativo e regulador da economia. Intervém, assim, na economia, porque hd interes-
se privado, nao diretamente na assun¢ao daquela atividade, mas de que sua
efetivagao seja levada a termo pelo Estado”.

Ao exercer o poder de intervir no dominio econémico, a Constitui¢ao Federal
brasileira (art. 174) determina que o Estado, na qualidade de agente normativo e
regulador da atividade econdmica, assim o faga na forma e nos limites legais, mas

7> GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988, p. 72.

7 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do estado intervencionista. 2. ed. Sao Paulo:
Renovar, 2001. p. 91.

7> SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do estado intervencionista, p. 97.
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também com o propdsito de realizar as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e plane-
jamento, sendo este tltimo determinante (obrigatério) para o setor publico e indi-
cativo para o setor privado.

A interferéncia do Estado no dominio econémico deve ser feita, portanto,
com respeito aos ditames legais e tao somente com o propdsito de normatizar e
regular a atividade econdémica, fiscalizando-a e, principalmente, incentivando sua
realizagao a fim de propiciar o desenvolvimento do pais, nio podendo impor aos
particulares “nem mesmo o atendimento as diretrizes ou intengbes pretendidas,

mas apenas incentivar, atrair os particulares, mediante planejamento indicativo™”®.

1.4. MODOS DE INTERVENCAO

Demonstradas as razoes que impulsionaram os Estados a intervirem na eco-
nomia, torna-se necessdrio elencar os principais modos de interven¢ao sobre o do-
minio econémico, ainda que nao haja unanimidade na doutrina sobre a adogao de
um critério especifico.

Verificou-se, aqui, que os servigos publicos constituem uma atividade explici-
ta definida na Constituigao Federal brasileira, existencial e indispensdvel a socieda-
de, inserida no campo de atua¢io do Estado””. Assim, quando os realiza nao hd,
portanto, que se falar em intervencio, pois o Estado atua em drea de sua prépria
titularidade, ou seja, na esfera pablica’.

Em face da variedade de propostas de classificacoes, e diante das distingoes
tragadas entre atividade econémica em sentido amplo e em sentido estrito, con-
centrando-se nesta tltima o objeto do presente estudo, procurar-se-d sintetizar as
mais citadas tanto pela doutrina nacional como pela estrangeira. Em seguida,
adotar-se-4 um critério especifico com o propdsito de, posteriormente, identificar
qual ¢é efetivamente o papel que o orgamento puiblico assume perante o dominio

econdmico.
A propésito, como demonstrado por Genaro Carrid, as classificagbes “no son

ni verdaderas ni falsas, son serviciales o iniitiles; sus vantajas o desventajas estdn
supeditadas al interés que gufa e quien las formula””.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 804.
77 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 779.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988, p. 91.

7 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990.

p- 99.
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A despeito de todas as classificagdes se mostrarem parecidas ou similares, para
que se possa operacionalizar a presente publicagdo faz-se necessdrio tratar de ao
menos uma delas, em razao de sua imprescindibilidade “para presentar un campo
de conocimiento de una manera mds ficilmente comprensible o mds rica en conse-

cuencias pricticas deseables”.

1.4.1. Classificacoes propostas pela doutrina

De inicio, recorre-se aos ensinamentos doutrindrios de Bandeira de Mello®,
segundo o qual, a interferéncia do Estado na ordem econdmica pode ocorrer de trés
modos: (i) por meio de seu “poder de policia”, ou seja, na qualidade de agente nor-
mativo, regulador e fiscalizador da atividade econémica, em que o planejamento
concebido constitui mera indicagao para o setor particular e é determinante para o
setor publico (art. 174 da CF/1988); (ii) pelo exercicio direto da atividade econd-
mica, o que somente deve-se dar excepcionalmente e mediante a criagio de pessoa
especifica para tal fim; e (c) por intermédio de incentivos concedidos 2 iniciativa
privada (art. 174 da CF/1988), sejam eles fiscais ou financeiros.

Maria Sylvia Zanella di Pietro®, nesse mesmo sentido, porém de forma mais
objetiva, distingue os modos de intervengio em (i) direta, a qual consiste na atuagao
direta do Estado no dominio econémico, por meio, geralmente, das empresas esta-
tais; e (ii) 7ndireta, assim compreendida em face das atividades de regulamentagao
e fiscalizagao da atividade econdmica privada.

De modo amplo, ao considerar que o Estado reconhece e assegura a proprie-
dade privada e a liberdade de empresa de forma condicionada ao bem-estar coleti-
vo, Hely Lopes Meirelles® propoe uma classificagao atrelada a atuagao supletiva do
Estado, a qual s6 se justifica como excegdo a liberdade individual e desde que au-
torizada pela Constituigao, destacando como principais meios de atuagao na or-
dem econémica: (i) o monopdlio; (ii) a repressio ao abuso do poder econdmicos (iii) o
controle do abastecimento; (iv) o tabelamento de precos; e (v) a criagdo de empresas
estatais.

O autor em comento distingue duas formas de interven¢io do Estado na ati-
vidade econdmica: (i) no dominio econdmico, a qual incide na atividade lucrativa

80 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguage, p. 99.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 802.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 56-57.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 614.
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da empresa e recai sobre o produto do trabalho humano, atribuindo-lhe um aspec-
to dinimico, que, por sua vez, constitui objeto de estudo do Direito Econémico; e
(ii) na propriedade privada, apresentada na forma estdtica, pois recai sobre os bens
localizados no territério do Estado e constitui matéria afeta ao Direito Econdmico.

Em termos constitucionais, Lufs Roberto Barroso® classifica a intervencio do
Estado no dominio econdmico por meio de trés mecanismos: (i) a disciplina; (ii) o
fomento; e (iii) a atuacio direta, em que, respectiva e sinteticamente, atua como
agente normativo e regulador, exercendo a fung¢ao de fiscalizagao prevista no art.
174 da CF/1988; apoia a iniciativa privada e estimula (ou desestimula) determina-
dos comportamentos e, por fim, assume diretamente o papel de produtor ou pres-
tador de bens ou servicos.

Ainda na seara constitucional, José Afonso da Silva distingue a atuagao estatal
em duas modalidades: (i) a participacio; e (ii) a intervengdo. O autor® toma esta
tltima em seu sentido restrito, segundo o qual:

A primeira com base nos arts. 173 a 177, caracterizando o Estado administrador de
atividades econémicas; a segunda fundada no art. 174, em que o Estado aparece
como agente normativo e regulador da atividade econdmica, que compreende as fun-

¢oes de fiscalizagio, incentivo e planejamento, caracterizando o Estado regulador, o

Estado promotor e o Estado planejador da atividade econémica. (Grifo do original.)

Eros Grau®®, por sua vez, prefere distinguir a presenca do Estado no sistema
econdémico em trés modalidades: (i) intervencdo por absor¢io ou participagio; (i)
intervengao por diregio; e (iii) intervengao por indugio.

Com isso, tem-se que, na primeira modalidade, a intervengao dar-se-ia 7o
dominio econémico em que o Estado atua como se fosse um agente econdmico,
assumindo ou participando na gestao ou controle do capital de uma unidade eco-
némica que detenha o controle patrimonial dos meios de produgao e de troca.

Ao realizar a intervengao por absor¢do, “o Estado assume integralmente o con-
trole dos meios de produgio e/ou troca em determinado setor da atividade econé-
mica em sentido estrito; atua em regime de monopdlio”, ao passo que, na interven¢ao
por participagio, “assume o controle de parcela dos meios de produgio e/ou troca
em determinado setor da atividade econdmica em sentido estrito; atua em regime de

8 BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de interven¢io do Estado na ordem econémica. Re-
gime juridico das sociedades de economia mista. Inocorréncia de abuso de poder. In:

. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 395.
85

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 785.
8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicio de 1988, p. 146 e ss.
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competigiio com empresas privadas que permanecem a exercitar suas atividades nes-
se mesmo setor” .

Em ambas as modalidades — intervenc¢ao por absor¢do e intervengao por parti-
cipagio —, o Estado ou exerce diretamente a atividade econémica, em regime de
monopdlio estatal, legal ou de fato, ou o faz por intermédio de uma entidade criada
para tanto, cuja empresa estatal misturar-se-d com as demais, sem perder, contudo,
a sua capacidade de influéncia®®.

Nas duas outras modalidades, ou subespécies — intervengao por diregio e in-
tervengao por indugdo —, verificar-se-ia a interven¢io sobre o dominio econémico,
na qual o Estado intervém sobre o campo de atividade econdémica em sentido estrito
na qualidade de regulador de determinada atividade, fazendo-o, assim como o
préprio nome sugere, por dire¢io ou por indugio.

Ao fazé-lo por direcio, o Estado pressiona a economia valendo-se de mecanis-
mos e normas de comportamento compulsério que atingem diretamente os sujeitos
da atividade econdémica. Nesse tipo de intervengao permite-se tio somente o com-
portamento previsto na norma, a qual, descumprida, acarretard determinada sazn-
¢do juridica, como, por exemplo, a imposi¢ao de pagamento de multa.

Fidbio Nusdeo propoe uma classificacio mais politica e econdémica do que
juridica, ao enumerar as formas de interven¢ao do Estado no dominio econdmico
de acordo com o instrumento puiblico econémico utilizado, intervengio essa que
seria feita mediante: (i) instrumentos de finangas publicas; (ii) instrumentos mo-
netdrios e crediticios; (iii) instrumentos cambiais; (iv) instrumentos de controle
direto; e (v) adaptagdo institucional.

De acordo com a classificagao proposta pelo referido autor, os trés primeiros
instrumentos, identificados pelos itens (i), (ii) e (iii), correspondem a uma agio
eminentemente indireta da politica econémica, pois, mediante estimulos ou puni-
¢oes de cardter fiscal, monetdrio e cambial, o Estado intervém ou influencia o
comportamento do mercado®.

O item (iv), instrumentos de controle direto, destina-se a determinar certas va-
ridveis do sistema econdmico, que ocorrerao, dentre outras, com a fixacao de pre-
cos e de saldrios, o contingenciamento do comércio exterior, o estabelecimento de
cotas de produgao, o racionamento, a determinagio da taxa cambial etc.”’

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988, p. 147.
8

oo

NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introdugio ao direito econdmico, p. 197.

oo

? NUSDEO, Fdbio. Curso de economia: introdugao ao direito econémico, p. 194-195.

o

O NUSDEO, Fibio. Curso de economia: introdugio ao direito econdémico, p. 195.
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Por fim, o item (v), adapta¢io institucional, consistiria em um tipo de agio
propedéutica as demais, pois se d4 mediante a criagao de uma legislagao adequada
e de érgaos e instituigdes destinadas a legitimar a utilizagao de todos os outros
instrumentos’ mencionados.

Na doutrina comparada, com merecido destaque ao critério proposto pelo
autor lusitano Luis S. Cabral de Moncada®, as intervengoes do Estado no dominio
econdmico sao classificadas: (i) quanto a sua abrangéncia — intervengoes globais,
setoriais e pontuais (avulsas); (ii) quanto aos seus efeitos — intervengdes imediatas
e mediatas; (iii) quanto a2 manifesta¢io de vontade — intervengdes unilaterais e bi-
laterais; e (iv) quanto a atuagdo do Estado — interveng¢oes diretas e indiretas.

De modo sintético, as intervengoes globais distinguem-se das intervengaes seto-
riais pelo fato de estarem relacionadas com a economia e de se verificarem quando
o Estado adota normas gerais de fixa¢ao de margem de comercializagao ou encora-
jamento do investimento global, ao passo que as sezoriais se restringem a adogao de
medidas destinadas a desenvolver um setor especifico da economia, como o turis-
mo, a agricultura, a siderurgia etc.

Na hipétese de o Estado intervir diretamente na economia, perseguindo obje-
tivos especificamente econdmicos em que exerce seu poder de policia ou adota me-
didas de fomento a economia, estar-se-d4 diante do modo de intervengio imediata.
Se, todavia, as medidas adotadas nio tém apenas objetivos econdmicos, mas reper-
cutem na economia, como, por exemplo, nos casos de ado¢ao de medidas de politi-
ca fiscal, realizagdo de operagdes de open market, definigao de certos regimes juridi-
cos etc., tratar-se-a de intervencio mediata, sobre a economia e nio na economia”.

As intervengoes unilaterais, por sua vez, consistem na proibi¢ao ou autoriza¢io
de determinadas atividades e, em geral, sio impostas por meio de regulamentos e

atos administrativos. Essa modalidade de intervencio se opde as intervengcoes bila-

194

terais, que conformam intervengdes estatais por via contratual’™, ou seja, formas

NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introdugio ao direito econdmico, p. 195.
%2 MONCADA, Lufs S. Cabral de. Direito econdmico, p. 41-47.
%> MONCADA, Lufs S. Cabral de. Direito econdmico, p. 46.

E oportuno observar que o autor se refere ao termo “contrato” de forma genérica, pois bem
adverte que “nio significa que todos estes instrumentos sejam, sob o ponto de vista da teoria
juridica, auténticos contratos”. Afinal, ainda hoje, remanescem controvérsias na doutrina a
respeito dos chamados “contratos administrativos”, havendo, de acordo com Maria Sylvia
Zanella di Pietro, ao menos trés correntes: (i) a que nega a existéncia do contrato administra-
tivo; (ii) a que afirma que todo contrato firmado pela Administra¢io Publica é um contrato
administrativo; e (iii) a que aceita a existéncia dos contratos administrativos como espécie do
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convencionais do exercicio da autoridade que dependem da prévia e espontinea ade-
sdo do particular®. Para exemplificar, Lufs S. Cabral de Moncada cita, dentre outros,
(i) a oferta pelos poderes publicos de certas vantagens fiscais ou crediticias, concedi-
das em troca da execugao por determinadas empresas privadas de determinada poli-
tica de investimento; e (ii) a assinatura de contratos-programa, contratos de desen-
volvimento, contratos de viabilizagdo, contratos de investimento estrangeiro etc.

Esclarece ainda referido autor, que a intervengio indireta no direito econd6mico
se dd quando o Estado — por si ou por interposta pessoa — nao ¢ o titular efetivo da
exploragﬁo econbémica, pois, caso contrdrio, a intervengio serd direta, isto é, quando
o Estado ou outra entidade publica seja o titular real da explora¢ao da atividade
econdmica.

Por fim, na interven¢io indireta o Estado age dirigindo ou controlando as ati-
vidades econdmicas privadas na qualidade de agente fiscalizador (fungio de policia)
ou de estimulo (fung¢ao de fomento), de modo a atender aos interesses publicos. Na
intervengio direta, o Estado assume o papel de agente produtivo, criando empresas
publicas ou controlando sociedades econémicas por meio das quais atua e intervém
no processo de produgao e distribuicao, a qual se aplica na regulamentagio do mer-
cado, em que se d4 a assuncio total ou parcial de determinadas atividades™.

A doutrina francesa, com merecido destaque para a obra de André de Lauba-
dere”, também se vale desse mesmo critério de classificagdo, proposto por Luis S.

Cabral de Moncada.

Como ¢ possivel notar, diversas sdo as classificagdes propostas, dando ori-
gem a intimeras facetas. Alguns doutrinadores simplesmente distinguem a pre-
senga do Estado no dominio econdmico em direta e indireta, ao passo que outros
se limitam a propor uma releitura do texto constitucional e outros, ainda, prefe-
rem ir mais a fundo, ao apresentar subespécies e diferencid-las quanto a sua
abrangéncia e efeitos.

1.4.2. C(lassificacao adotada

As inimeras classifica¢des apontadas demonstram que hd uma grande diver-
sidade dos modos de interveng¢ao do Estado na economia e, mais especificamente,

género contrato, com regime juridico de Direito Publico (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito administrativo, p. 260-262).

%% MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico, p. 42-43.

% MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico, p. 45.

7 LAUBADERE, André de. Direito piiblico econdmico, p. 29 e ss.
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no dominio econdémico, e que elas nem sempre se distinguem ou sao apresentadas
de maneira clara.

Por isso, a dificuldade em eleger uma delas em especifico, ainda que se note,
nos préximos capitulos, que, de certa maneira, todas as classificages propostas
guardam relagdo direta ou indireta com o objeto do presente estudo. Em outras
palavras, ao tratar das receitas, despesas e crédito publico, a percep¢io de que todas
elas possuem correlagao com o orgamento publico e o poder de impactar nao ape-
nas a economia de modo geral, mas na atividade desenvolvida pelo particular, seja
para restringi-las, seja para fomentd-las, dar-se-4 intuitivamente, assim como seus
reflexos na sociedade.

Ao tomar-se em conta referidos fatores e tendo-se como cardter distintivo o
objeto desta dissertagao, remanescerao dividas nao mais acerca da instrumentalida-
de do orgamento publico, mas no que concerne a sua efetividade, qualidade e efici-
éncia em seu emprego como instrumento de interven¢ao no dominio econdémico.
Afinal, procura-se avaliar se o Estado, aqueles que o administram e a prépria inicia-
tiva privada tém a clareza de sua importincia e dos limites a serem respeitados.

Ademais, e embora a vida econémica seja regida por principios naturais que
nao devem ser embaracados pelo Estado — prevaléncia da iniciativa privada no
plano da atividade econémica (art. 173 da CF/1988) —, também, faz-se necessdrio
reprimir abusos e, com isso, intervir com o propésito de regulamentar determina-
das atividades (art. 174 da CF/1988) ou espaldar a iniciativa particular fraca ou
insuficiente, tendo por finalidade alcangar os objetivos delimitados na Constitui-
¢ao brasileira, os quais se traduzem nos anseios da sociedade.

Persegue-se, portanto, uma classificagao que aponte para essas caracteristicas,
melhor dizendo, que seja capaz de demonstrar a relevincia e importincia do orga-
mento pablico também para a iniciativa privada e a necessidade de cobrar mais
daqueles que detém o munus publico de cumpri-lo fielmente.

Essa assertiva justifica-se em razao de, afinal, também ser por meio dos meca-
nismos ou ferramentas que o or¢amento dispoe que o Estado se insere no dominio
econdmico privado com a finalidade de produzir resultados macro ou microecond-
micos, diversos daqueles que adviriam caso nao houvesse a intervengao, pois, ao
praticd-la, persegue a alteragdo de parimetros comportamentais origindrios do
mercado no qual intervém, seja de forma promocional, restritiva ou repressiva’®.

% MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo contemporineo e a intervengao do
Estado no dominio econémico. In: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa (Coord.).
Direito piiblico: estudos em homenagem ao professor Adilson de Abreu Dallari. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2004. p. 257-282.
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Logo, diante de todas as classificagbes anteriormente descritas, procura-se
uma que seja capaz de demonstrar, de um lado, sua amplitude ou alcance e, de
outro, os efeitos que a interven¢io do Estado possa produzir — ou que se espera que
produza — no dominio econémico.

Também eleito o orgamento publico como o instrumento publico utilizado
para movimentar o dominio econdémico e sem nenhum propésito de inovar, pois
nio existem classificagbes certas ou erradas, mas dteis ou intteis, como adverte
Genaro Carrié”, sugere-se classificar as interven¢des do Estado no dominio eco-
noémico em (i) intervencio por direcio e (ii) intervencdo por indugdo ou de fomento,
bem como distingui-las em gerais, setoriais ou pontuais.

Na intervenc¢ao por dire¢ao, as medidas adotadas no orgamento terdo como
propésito atender as finalidades da lei, orientando ou restringindo a atividade eco-
noémica desempenhada por empresas publicas ou privadas, agindo o Estado de
forma direta ou indireta, ou seja, explorando diretamente a atividade econdémica
por meio do monopdélio ou com a criagao de empresas puiblicas ou mistas; ou ado-
tando medidas regulatdrias ou fiscalizatérias, no exercicio regular de seu poder de
policia. Eo que se verifica, por exemplo, quando o Estado se vale das receitas pu-
blicas tributdrias para dirigir ou regular determinados comportamentos, aumen-
tando ou reduzindo a carga tributdria.

J4 na intervengao por indugio ou de fomento, o Estado, por meio do orgamen-
to publico, promove o desenvolvimento da economia, favorece a iniciativa privada
criando estimulos ou incentivos que forcem os agentes a adotar determinadas con-
dutas impossiveis de serem implementadas, caso nao existisse a intervengao estatal.

Essas condutas se verificam, principalmente, quando o Estado prevé a conces-
sao de beneficios fiscais, a contragdo de dividas com o propésito de realizar inves-
timentos publicos, a abertura de linhas de crédito ao setor privado etc.

Em face da divisao estabelecida e dos propdsitos a serem demonstrados neste livro,
torna-se necessdrio tratar da amplitude ou alcance dos efeitos das intervengoes perpe-
tradas pelo Estado, mais especificamente pela Unido Federal, as quais se dividem, de
acordo com Laubadere'”, em globais, setoriais e pontuais. Distinguem-se, assim, em:

(...) intervengbes que afetam a economia em seu conjunto (intervengdes globais) ou
num determinado sector apenas (sectoriais), tendo umas e outras como trago comum

o facto de serem gerais, e, por outro lado, as intervengdes pontuais, que dizem respei-

to a uma situagdo particular, por exemplo uma empresa.

% CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguage, p. 99.
10 LAUBADERE, André de. Direito piiblico econdmico, p. 28.
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Conforme poderd ser constatado adiante, ao conceder crédito ou subvengoes
econdmicas a determinado setor — turismo, agricultura, sucroalcooleiro, sidertirgi-
co etc. —, estar-se-d perante uma intervengao setorial de fomento, pois o Estado se
vale de sua receita publica ou da realiza¢ao de despesas para incentivar determina-
das e especificas atividades conferidas 2 iniciativa privada.

Ambas as intervengoes — globais e setoriais —, portanto, diferem da interven¢ao
pontual que se d4 quando o Estado firma diretamente com determinada empresa
um contrato de viabiliza¢do, convénios administrativos'”', parcerias piblico-priva-
das'®? ou, até mesmo, quando injeta capital em uma empresa especifica com o pro-
p6sito de evitar sua quebra, estatizando-a ou nao. Neste tltimo aspecto, é importan-
te mencionar a posi¢ao de Luis S. Cabral de Moncada'®, segundo o qual, referidas

intervengbes devem respeitar critérios estratégicos gerais e de ordem objetiva.

De acordo com a pega orgamentdria e a leitura que a iniciativa privada venha
a fazer dela, pode optar por investir nos planos do Estado ou nio. No caso de haver
disponibilidade de recursos publicos a serem empregados em determinadas dreas
ou setores, o Estado, ainda que tenha agido sem esse propésito, poderd influenciar
a iniciativa privada, de forma global, setorial ou pontual, a adotar medidas positivas
e, assim, realizar investimentos que vao desde a capacitagdo e contratagio de mio
de obra até a aquisi¢ao de bens e materiais, ou, de outro modo, a adotar medidas
negativas que possam redundar na restri¢ao de investimentos e contengao de des-
pesas e, portanto, efeitos indesejdveis.

Como adverte John Maynard Keynes, é possivel “que as eventuais modifica-
¢oes da politica fiscal tenham, pelo menos, nas expectativas, maior influéncia do

19" De acordo com Hely Lopes Meirelles, “Convénios administrativos sio acordos firmados por
entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagbes particulares, para reali-
zacdo de objetivos de interesse comum dos participes.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro, p. 386).

192 Tnstituidas pela Lei n. 11.079/2004, alterada pela Lei n. 11.409/2011, e pela Medida Provisé-
ria n. 575/2012, posteriormente convertida na Lei n. 12.766/2012, as parcerias ptblico-priva-
das constituem uma das modalidades de contrato administrativo e, embora existam vdrias
espécies, a referida Lei n. 11.079, no art. 20, reservou a expressao para apenas duas modalida-
des especificas: “parceria publico-privada ¢ o contrato administrativo de concessao, na moda-
lidade patrocinada ou administrativa”. Em suma, como esclarece Maria Sylvia Zanella di Pie-
tro, “pode-se dizer que a parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessio que
tem por objeto (a) a execugio de servigo publico, precedida ou nio de obra publica, remune-
rada mediante tarifa paga pelo usudrio e contrapresta¢io pecunidria do parceiro publico, ou
(b) a prestagio de servico de que a Administragao Publica seja a usudria direta ou indireta, com
ou sem execugio de obra e fornecimento e instalagio de bens, mediante contraprestagio do
parceiro publico” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 315-316).

105 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico, p. 41-42.
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que a prépria taxa de juro”'*4. Na atualidade, e levando em consideragio as ideias
de John Maynard Keynes, pode-se dizer que o orgamento, ao estampar a politica
fiscal do governo, produz expectativas positivas ou negativas, influenciando o do-
minio econémico na tomada de decisdes que impactarao a economia e o préprio
desenvolvimento econdmico.

O que se vé é que as pretensdes do Estado, traduzidas no or¢amento publico,
podem gerar efeitos tanto positivos quanto negativos, a depender de seu planeja-
mento, conforme demonstrado adiante.

Por fim, nao se pode perder de vista o fato de que, qualquer medida a ser ado-
tada pelo Estado deverd ser tomada em conformidade com a lei e com os objetivos
fixados no pacto social, ou seja, na Constitui¢io Federal brasileira.

1.5. INTERVENCAO, IDEOLOGIA E DOMINACAO

Como demonstrado, o Estado, legitimamente representado e na qualidade de
agente normativo e regulador da atividade econémica, bem como fundado na va-
lorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, justifica o exercicio do poder de
intervir no dominio econdmico, o qual deve dar-se em consonincia com os propé-
sitos tragados na Constituigao Federal, e desde que com observancia dos principios
enumerados no art. 170.

Embora a Constitui¢ao brasileira anuncie a instituigao de um Estado capaz de
assegurar a harmonia social comprometida com a ordem interna e internacional
sob os valores da justica, nao hd como negar que inimeros fatores — sociais, econd-
micos e politicos — acabam influenciando a alteragao da posi¢ao do Estado perante
a sociedade e repercutindo na forma de governo.

Os objetivos impostos pela Constitui¢ao ao Estado sao realizados por este
com supedineo no arcabouco juridico capaz de legitimar suas a¢des. A regulacio
jurl’dica, em seu todo, mostra-se, muitas vezes, meramente aparente quando se vai
além do pensamento que se estd condicionado a realizar, uma vez que restrito a
uma realidade juridica autébnoma e exclusiva. Afinal, os Estados mais fortes dis-
poem de meios para modificar o direito quando isso lhes convém'®, independen-
temente da vontade de seu povo.

Atento a essa questao, Hobbes, ao tratar da esséncia do Estado, define-o como
sendo “uma pessoa instituida, pelos atos de uma grande multidao, mediante pactos

104 KEYNES, John Maynard. Teoria geral do emprego, do juro e da moeda, p. 85.

19 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 260.
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reciprocos uns com os outros, como autora, de modo a poder usar a for¢a e os
meios de todos, da maneira que achar conveniente, para assegurar a paz e a defesa

comum”'%°,

Com efeito, o pacto social defendido por Thomas Hobbes se traduz em um
documento solene cujos termos foram discutidos em assembleia e que, atualmente,
denomina-se Constituigao; esta, por sua vez, define, de acordo com cada Estado e
seu momento histdrico, sua estrutura, atribui¢oes e limites. Em suma, estabelece o
pacto solene j& mencionado e com o qual se concorda em parte com a posi¢ao do
filésofo, pois nio se pode aceitar que esta compreenderia a rendncia ampla e irres-
trita de direitos, dentre os quais se destaca a liberdade.

De qualquer modo, e ainda que uma multidao confira plena for¢a e poder a
um homem, ou a uma assembleia de homens, como proposto por Thomas Hobbes,
e mesmo que esse possa parecer o caminho capaz de defendé-los das invasoes es-
trangeiras e das injurias que uns possam fazer aos outros, reconhecendo cada mem-
bro dessa multidao como autor dos atos que aquele(s) que o representa(m) possa(m)
praticd-lo em seu nome, em evidente ato de cessao do direito de governar a si mes-
mo'”, é impossivel aceitar que o faga em nome de todos.

Representante de uma maioria e nao da totalidade, aquele que age em nome
do Estado em determinado momento histérico inevitavelmente acaba praticando
atos indicadores do propésito de assegurar a manutengao do poder ou defender
seus interesses privados, ideias e ideais, ou, até mesmo, daqueles que o apoiam ou
cercam.

Esteja-se, portanto, diante de um Estado politico, ou por institui¢ao, como
denominou Thomas Hobbes'”®, interesses divergentes, conflitantes e digressivos
sempre existirdo. Os homens se envolvem com recorréncia em competi¢io pela
honra e pela dignidade; sé encontram a felicidade na comparag¢ao com os outros
homens e, ainda, julgam-se mais sdbios e mais capacitados que os demais para o
exercicio do Poder Puablico'”.

Em razao do exposto, ao tratar da interveng¢ao do Estado no dominio econd-
mico, ¢ preciso analisd-la de maneira a ir além do paradigma axiomdtico proposto

196 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Tradu-

zido por Rosina D’ Angina. 2. ed. S3o Paulo: Martin Claret, 2012. p. 140. (Colec¢io A obra

prima de cada autor).

17 HOBBES, Thomas. Leviata, ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, p. 140.

198 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, p. 141.

199 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, p. 139.
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e, com isso, apresentar uma visio de natureza axioldgica, para que se possa enten-
der a interven¢io do Estado nao apenas como decorréncia de mera previsio legal,
mas, também, como resultado da evolu¢io do pensamento e da histéria.

O detentor de poder que lhe foi atribuido pelo Estado exerce-o na qualidade
de dominante ou dominador. Para coibir o uso indiscriminado da for¢a, o sistema
juridico simplesmente tenta impor limites aos seus detentores, evitando, assim, a
“guerra de todos contra todos”, de que falava Thomas Hobbes.

Mais ainda. Esse poder, de acordo com Michel Foucault, deve ser compreen-
dido tomando-se em consideracio os simbolos, rituais, liturgias e seus persona-
gens, o seu método, ou, como prefere o filésofo, de sua genealogia, isto é, por meio
de “pesquisas genealdgicas maltiplas, a0 mesmo tempo redescoberta exata das lutas

e memoria bruta dos combates™'°.

Como proposto por Michel Foucault, é preciso atentar para o que se faz e para
as desculpas que se d4 ao justificar o que se faz no exercicio do poder, pois este
detém funcionalidade econ6émica ao ser dotado, essencialmente, do papel de man-
ter relagoes de produgao e reproduzir uma dominagio de classe que o desenvolvi-
mento constitui uma modalidade prépria da apropriagao das forgas produtivas,
tornando-as possiveis.

O poder se sustenta na obediéncia submissa dos liderados. No entanto, as es-
tratégias para a conquista e manuten¢io do poder no se resumem apenas as regras
de como subjugd-los.

O individuo que detém o poder ou o almeja alcangar nem sempre o faz com
o propésito de atingir determinada posigao de prestigio, ou age com o intuito de se
enriquecer. Como mostra Michel Foucault, a luta travada vai além — trava-se a luza
pelos saberes, pela consagragao das condigoes de possibilidade de dominagao. Luta-
-se, enfim, pela difusio, manutengio ou alteragiao de determinados saberes e nio
por cargos, beneficios ou status sociais.

ropésito, Baruch de Espinosa jd dizia que “o direito do soberano, como o
A to, Baruch de E jé dizia q

do individuo, no estado de natureza, mede-se pelo seu poder”''. Ainda segundo o
autor''?:

19 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Organizagio, introdugio e revisio técnica de Ro-
berto Machado. 25. ed. Sao Paulo: Graal, 2012. p. 267.

""" SPINOZA, Baruch de. Tratado politico. Tradugio e preficio de José Pérez. Edigao especial.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2013. p. 47.

12 SPINOZA, Baruch de. Tratado politico. Tradugao e preficio de José Pérez. Edigao especial.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2013. p. 41.
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(...) um homem tem outro sob seu poder, quando o tem preso, ou quando lhe arreba-
tou as armas e os meios de defender-se ou de evadir-se, ou, ainda, quando o domina
pelo medo, ou, enfim, quando o domina de tal modo pelos beneficios, que fd-lo obe-
decer aos caprichos do seu benfeitor, de preferéncia as suas préprias inclinagoes e viver

a discrigao deste, mais que pelas inclinagées da sua prépria vontade.

Os fatos apresentados justificam anuir com o posicionamento de Max Weber,
segundo o qual a dominagao constitui um dos elementos mais importantes da agao

1'% e, ainda, embora nem toda forma de agao social revele uma estrutura de

socia
dominio, todas as suas esferas sofrem profunda influéncia das estruturas de domi-
nagio, pois sua estrutura e seus desdobramentos sao decisivos na determinagao da

forma da agdo social e destinadas a determinado objetivo'™“.

Ao se referir ao termo dominagao como sendo o desejo manifestado (ordem)
pelo(s) lider(es) em influenciar a conduta de um ou mais liderados, chamando-a,
se vista pelo outro lado, de obediéncia'™, Weber afirma ser a domina¢io um caso
especial de poder em que o dominador, ao exercé-la, nao a aplica tao somente para
atingir propdsitos puramente econémicos, mesmo sendo estes uma consequéncia
frequente e um de seus instrumentos mais importantes'®.

Max Weber'"” classifica a dominagao em: (i) legal ou legal-racional; (ii) tradi-
cional; e (iii) carismdtica.

A dominagao legal ¢ a mais estdvel, pois se baseia em normas que podem ser
criadas e modificadas a qualquer tempo, e desde que legitimamente instituidas.
Tem a “burocracia” como seu tipo mais puro e como principio fundamental a hie-
rarquia funcional, cuja obediéncia se presta nio a pessoa que detém o poder, mas
ao cargo estatuido.

115 Weber cita quatro tipos de agdo social: (i) agdo social tradicional, em que o individuo a toma de
modo automdtico, sem pensar para realizd-la; (ii) agdo social afetiva, em que a participacio do
emocional do agente ¢ maior que seu racional (por exemplo, relagées familiares); (iii) agdo social
racional quanto aos valores, em que se requer do individuo uma ética da convicgdo, um senso de
miss3o a cumprir em fung¢io dos valores que preza; e (iv) agdo social racional quanto aos fins,
em que o individuo avalia, levando em consideragdo os fins que pretende atingir e os meios
disponiveis para isso, se a agdo que pretende realizar vale a pena, consideradas as dificuldades a
serem enfrentadas (WEBER, Max. Economia e sociedade. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe
Barbosa, rev. téc. de Gabriel Cohn. Reimpressao. Brasilia: Editora UnB, 1999. v. II, p. 187 e ss.).

1" YWEBER, Max. O direito na economia e na sociedade, p. 295-296.

115 WEBER, Max. O direito na economia e na sociedade, p. 302.

11 \WEBER, Max. O direito na economia e na sociedade, p. 296.

"7 \WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. por

Regis Barbosa ¢ Karen Elsabe Barbosa; rev. téc. de Gabriel Cohn. Brasilia: Reimpressio. Edi-
tora UnB, 1999, 2009. v. I, p. 139-161.
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Esse modelo de dominagdo aplica-se inteiramente ao Estado moderno, em
que o governante eleito passa a exercer o poder por conta do cargo que assume, o
qual nio ¢ atribuido a sua pessoa. Ao término do mandato, o poder desse gover-
nante permanecerd atrelado ao cargo estabelecido ou criado por um estatuto (uma
norma), permitindo que outra pessoa, posteriormente, assuma 0 mesmo cargo e a

responsabilidade pelo poder.

Na dominagao tradicional, a autoridade ¢ pura e simplesmente suportada pela
existéncia de uma fidelidade tradicional. O governante ¢é o patriarca ou o senhor,
os dominados sdo os sdditos, e o funciondrio ¢ o servidor. Nesse modelo, presta-se
obediéncia a pessoa por respeito, em virtude da tradi¢ao de uma dignidade pessoal
que se julga sagrada.

Todo o comando dessa modalidade de dominagao se prende intrinsecamente
a tradi¢do e nio a normas, classificando-a Max Weber como sendo uma dominagio
estdvel, em razao da solidez e estabilidade do meio social que se acha sob a depen-
déncia direta e imediata do aprofundamento da tradi¢ao na consciéncia coletiva.

Na dominagao carismdtica, a autoridade é suportada gragas a devogao afetiva
dos dominados. Assenta-se sobre as “crengas” transmitidas por profetas, sobre o
“reconhecimento” que pessoalmente alcancam os herdis e os demagogos, durante
as guerras e revolugdes, nas ruas e nas tribunas. A fé e o reconhecimento sao con-
vertidos em deveres invioldveis que lhes sao devidos pelos governados, mostrando-
-se, assim, instdveis por nao haver nada capaz de assegurar sua perpetuagio.

Max Weber''® conclui:

Toda administra¢io precisa, de alguma forma, da dominagio, pois, para dirigi-la, é
mister que certos poderes de mando se encontrem nas maos de alguém. O poder de
mando pode ter aparéncia muito modesta, sendo o dominador considerado o “servi-
dor” dos dominados e sentindo-se também como tal. Isso ocorre, em mais alto grau,
na chamada administracao democrdtica.

Cada dominante, a todo instante e com o intuito de subjugar a maioria, de se
manter no poder, vale-se de sua ideologia e tenta impor aos membros da sociedade
o que devem pensar, sentir, valorizar, fazer ou deixar de fazer e, com isso, justificar
suas a¢des ou omissdes. Neste ponto, ¢ pertinente trazer a colagiao o conceito de
ideologia empregado pela filésofa Marilena Chaui'?, segundo a qual:

'8 \WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, p. 193.
"9 CHAUI, Marilena. Manifestacoes ideoldgicas do autoritarismo brasileiro. Organizado por André
Rocha. Belo Horizonte: Auténtica; Sao Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2013. (Escritos de

Marilena Chaui, 2), p. 117.
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A ideologia ¢ um conjunto ldgico, sistemdtico e coerente de representagdes (ideias e
valores) e de normas ou regras (de conduta) que indicam e prescrevem aos membros
de uma sociedade o que devem pensar e como devem pensar, o que devem valorizar e
como devem valorizar, o que devem sentir e como devem sentir, o que devem fazer e
como devem fazer. Ela ¢, portanto, um conjunto de ideias ou representagdes com teor
explicativo (ela pretende dizer o que ¢ a realidade) e prdtico ou de cardter prescritivo,
normativo, regulador, cuja fun¢do ¢ dar aos membros de uma sociedade dividida em
classes uma explica¢do racional para as diferencas sociais, politicas e culturais, sem
jamalis atribui-las & divisao da sociedade em classes, determinada pelas divisdes na
esfera da produgio econdmica. Pelo contrdrio, a fun¢io da ideologia ¢ ocultar a divi-
sd0 social das classes, a explora¢io econdmica, a dominagio politica e a exclusao cul-
tural, oferecendo aos membros da sociedade o sentimento de uma mesma identidade
social, fundada em referenciais unificadores como, por exemplo, a Humanidade, a

Liberdade, a Justica, a Igualdade, a Nacao.

Em sintese, o dominador utiliza o discurso universal, o imagindrio, ndo no
sentido de irrealidade ou fantasia, mas de um conjunto de imagens ou representa-
¢Oes sistematizadas com coeréncia, para justificar uma suposta realidade concreta,
provocando inversao entre o “de direito” e o “de fato”.

Além disso, o dominador fornece aos sujeitos sociais e politicos um espago de
agdo que vai além do corpus de representagao coerente para explicar o real, dando-
-lhes um corpus de normas coerentes para orientar a prdtica, formada de regras

corretas para a agao'*’.

Sustenta-se o discurso ideoldgico justamente porque “ndo pode dizer até o fim
aquilo que pretende dizer. Se o disser, se preencher todas as lacunas, ele destruird a
si mesmo como ideologia. A for¢a do discurso ideoldgico provém de uma légica que

poderfamos chamar de ldgica de lacuna, légica do branco, ldgica do siléncio™?'.

E, como bem salienta Regis Fernandes de Oliveira, “a dominagao tomou ru-

mosrefinadosese impoeavontade do outro através de ritos sacrificais sofisticados™ 2.

Com efeito, nada mais significativo que a possibilidade de intervir na ativi-
dade exercida pela iniciativa privada para demonstrar o poder e impor desejos
particulares — seja na qualidade de representante da coletividade, seja na qualidade
de representante do Estado, valem-se todos do “interesse piblico”, da Nagio, da
Pdtria, do Progresso, da Familia, do préprio Estado, enfim, “de uma referéncia

120 CHAUT, Marilena. Maniféstacaes ideoldgicas do autoritarismo brasileiro, p. 124-126.
121 CHAUI, Marilena. Manifestacaes ideoldgicas do autoritarismo brasileiro, p. 127.
122 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Gastos piiblicos, p. 137.
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unificadora ideoldgica” como justificativa ou argumento hdbil & prdtica de deter-
minados atos de vontade, escamoteando “a percep¢ao de um império dos homens

sobre os homens”'%.

As ideais dominantes de uma época sao as da classe entao dominante. Apare-
cem como representa¢io do real e como verdade para os dominadores, como nor-
mas para a agdo, tendo como pressuposto atender a certos fins, que seriam os
mesmos para todos'*.

Como lembra Paulo Freire'”, hd um ciclo ad infinitum.
O autor afirma'?® que, quando a superagao

(...) se realiza em termos auténticos, com a instala¢io de uma nova situagao concreta,
de uma nova realidade inaugurada pelos oprimidos que se libertam, ¢ que os opresso-
res de ontem nio se reconhecam em libertacio. Pelo contrdrio, vao sentir-se como se

realmente estivessem sendo oprimidos.

Paulo Freire!'?” ainda diz:

Na andlise da situagdo concreta, existencial, de opressio, nio podemos deixar de sur-
preender o seu nascimento num ato de violéncia que ¢ inaugurado, repetimos, pelos
que tém poder.

Esta violéncia, como um processo, passa de geragao a geragao de opressores, que se vao
fazendo legatdrios dela e formando-se no seu clima geral. Este clima cria nos opressores

uma consciéncia fortemente possessiva. Possessiva do mundo e dos homens.

Mesmo que o Estado, ou aqueles que o representam, eleja qualquer uma das
formas ou critérios de intervengao, seja pela absorgao, participagao, diregao, fomen-
to ou indugao, a escolha dar-se-4 em consonincia com interesses pessoais, de acor-
do com suas convicgdes e, definitivamente, com o propdsito de se perpetuar no

poder, pois certa margem de liberdade ou discricionariedade'?®

sempre existird,
bastando, para tanto, beneficiar determinado grupo, aqueles que exer¢cam determi-

nada atividade ou, ainda, convencer alguns de sua realidade.

125 CHAUTI, Marilena. Manifestagoes ideoldgicas do autoritarismo brasileiro, p. 128.

124 CHAUT, Marilena. Manifestagoes ideoldgicas do autoritarismo brasileiro, p. 131.

125 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012. p. 50.
126 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012. p. 50.
127 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012. p. 50-51.

128 No dizer de Bandeira de Mello, “fala-se em discricionariedade quando a disciplina legal faz

remanescer em proveito e a cargo do administrador uma certa esfera de liberdade, perante o qué
caber-lhe-4 preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indetermina¢io normativa,
a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de direito administrativo, p. 970).
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Esses beneficios, como anotado por Weber, no necessariamente sio econémi-
cos, mas sao facilmente percebidos quando alguém ou algum grupo ou institui¢o
7 ~ . ’ . . . . . .

é contemplado com a concessao de um servigo publico, incentivos fiscais, linhas de

71 p A . , 1 , . . .
créditos, subvencoes econdmicas, subsidios, rentincias de receita etc., em detrimen-
to de outros, pois nao estao direta e intimamente ligados a0 dominante.

Em suma, os dominantes recorrem a uma série de instrumentos para domi-

. , «- . Lo 2129
nar, 1sto ¢, para 1mpor a0 comportamento de terceiros a vontade propria

me-
diante carisma, afeto, hierarquia ou até mesmo em decorréncia de um estatuto, ou
seja, oriundo do cargo ocupado pelo dominante e do qual se utiliza para, e duran-
te o perfodo nele mantido, ditar regras, estabelecer normas e, com isso, beneficiar

aqueles ndo s6 o apoiam, mas também lhe obedecem.

129 \WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, p. 188.
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