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INTRODUGAO

O estudo das repercussdes do intervencionismo no Direito susci-
ta, invariavelmente, o problema das relacdes entre o econdmico e o
jurfdico, que tem nas idéias de Marx o ponto de partida da discussao.

Para o pensador de Tréveris, entre Direito e Economia ndo have-
ria sendo uma relagdo de causa e efeito, em que a superestrutura do
Direito seria sempre uma projecdo da infra-estrutura econOmica da
sociedade. A ordem juridica se acharia em uma relagao natural de de-
pendéncia com a Economia, de tal modo que uma transformacdo dos
fendmenos econdmico-sociais condicionariam necessariamente uma
transformacao andloga do Direito vigente ( 1).

Numa vigorosa réplica ao determinismo econdmico marxista,
Stammler opOe a tese de que o Direito ndo € um simples acessério da
Economia, como propugnava a doutrina materialista, mas o elemento
em si incondicionado e necessariamente condicionante de tcda possi-
vel organizacdo social. Entre Economia e Direito ndo ha relagdo de
causa e efeito, mas sim relagédo de matéria e forma, na qual sempre se
-dé a vida social Gnica.

O pensamento stammleriano, como ressalta Carlos Otero Diaz,
redime o Direito da serviddo e dos implacéveis ataques materialistas,
situando-o em plano de primazia dentro da vida social ( 2 ).

Ha de fato, uma reciproca influéncia entre Economia e Direito.
N&do se pode deixar de admitir, contudo, que os fenémenos econdmi-
cos exercem uma poderosa infiuéncia na configuracdo dos contelidos
juridicos. Mas isso ndo implica negar a possibilidade de condiciona-
mento dos fatores econdmicos pelos juridicos.

(1) Cf. R. Stammler, Econom{a y Derecho Segiin la Concepcidén Materialista de
la Historia , Madrid, 1929, p. 14; Ariel Alvarez Gardiol, Manual de Filo-

sofia del Derecho, Buenos Aires, 1979, p. 134.
(2) Carlos Otero Diaz, La Influencia de la Economia en el Derecho, Madrid,

19€§, p. 18,



Merece observar-se, com propriedade, que ndo é possivel estabele-
"cer uma causacao infalivel, colocando as relacGes sociais, cuiturais, poli-
ticas e juridicas na dependéncia exclusiva dos fendmenos econdmi-
cos (3).

A verdade é que a politica econdmica ndo produzira os resultados
desejados, na transformacdo das estruturas economicas, se ndo estiver
alicercada no Direito. Da maior ou menor virtude deste dependerd o
sucesso ou o fracasso daquela.

O intervencionismo, por si mesmo, ¢ um exemplo de que a ordena-
¢do do processo econdmico esta condicionada pelo emprego de formu-
- las juridicas, orientadas para o desenvolvimento e o bem-estar social. A
eficiéncia das regras juridicas dependerd tdo somente de sua convenien-
te e oportuna adequacdo as exigéncias sociais de cada momento histori-
co.

As transfiguracdes sécio-politicas ocorridas nos fins do século pas-

sado, comecam a apresentar no inicio desta centlria um novo quadro
social a que se deve amoldar a ordem juridica. As contradicdes e ancr-
malidades apresentadas pela economia cléssica exigiram a presenca do
Estado na disciplina das relacGes economicas, de forma a conter os ex-
cessos da atividade privada, com o propdsito de sujeita-la aos principi-
os do bem-comum e da justica social.
: Daf em diante, divisam-se realidades novas. Emerge o Estado in-
tervencionista e, com ele, o Direito do Estado Social (denominacdo que
se adota para fugir ao sentido vago, ambiguo e impreciso da expressdo
“Direito Social”’), que transcende os ordenamentos juridicos de coorde-
nacao e subordinacdo, e passa a ser um Direito de intearacdo, cujas rela-
¢Oes se dirigem ao ‘‘nés”’, a toda comunidade, como o entendia
Gurvitch. )

Tendo ampliado as suas atividades, o Estado foi levado a reformu-
lar os métodos, processos e fins de sua a¢ao social, obrigando-se a revi-
sdo dos meios de apreender e expressar a realidade juridica.

Algumas construgdes juridicas, de caréter individualista, tornaram-
se anacronicas, como, de igual modo, os métodos e as técnicas de aplica-
¢do das regras de Direito Pablico. E o Direito Privado persiste em gran-
de parte como repositério do idedrio liberal-burgués, sofrendo desgaste
histérico-temporal, em virtude das crescentes exigéncias sociais e do
sentimento de solidariedade nas diferentes categorias de rabaiho.

(3) Févila Ribeiro, A Ordem Juridica e as TransformagSes Sociais, in Revista
NOMOS, no. 1, Fortaleza, 1978, p. 24.



A dupla agdo estatal, interventiva e participativa, ganhou relevan-
cia juridica, a tal ponto que se atribuiu nova fungdo ao Direito, como
instrumento de organizacdo social e de relacdes sociais mais equitativas
e de equilibrio das forgas econdmicas.

O Direito, entdo, passou a desempenhar uma fungdo instrumental,
como conformador da ordenacdo social e econdmica, pondo-se a servi-
¢o do Estado na concretizacdo de sua politica de desenvolvimento e
bem-estar social. O Estatuto Constitucional brasileiro em vigor (art.
160 ) permite inferir-se de que acompanha essa orientac3o.

Utiliza-se o Direito na preservacdo do mercado, buscando-se prin-
cfpios novos inspirados na idéia de que os mecanismos juridicos devem
ser empregados obrigatorios ou facultativamente, no interesse do desen-
volvimento.

O presente trabalho n3o pretende ir além de uma tentativa despre-
tenciosa de fazer com que as atenc¢Oes se voltem para o exame e conhe-
cimento de transformacGes por que tem passado o Direito, resultantes
da acdo estatal no plano das relacGes sdcio-econdmicas.

As transformacOes econdmicas do capitalismo e os aspectos estru-
turais do sistema tem merecido profundas e extensas anélises, entretan-
to, ndo sdo muito numerosos os estudos em derredor das mudangas ju-
ridicas verificadas com a evolucdo do abstencionismo ao intervencicnis-
mo estatal. Na literatura juridica nacional, ap que parece, a deficiéncia
€ muito mais patente,

Os que se ocupam do assunto o fazem esparsamente, em trabalhos
nem sempre especificos, sem maior interesse por lhe emprestar um tra-
tamento mais objetivo e sistematizado.

Talvez o motivo nao o justifique plenamente,. mas pelo menos, per-
mite entender-se a razdo de escrever sobre o tema aqui desenvolvido.

Como é possivel depreender da bibliografia, a fundamentacio da
temética se orienta por uma visdo interdisciplinar, ndo apenas por sua
abrangéncia, mas face as exigéncias de uma sociedade cada dia mais
complexa, que reclama aproximagdo maior entre a normatividade juri-
dica e a realidade social, que se ndo poderéd conseguir sem exceder as
lindes do Direito.

Semelhante orientagdo deve nortear o labor dos que cperam com o
Direito, porque, no entender de Charies Eisenmann, se o reino do “juri-
dico” forma parte de um mundo heterogéneo mais vasto, se esta rodea-
do pelo “ndo juridico”, o conhecimento das relacGes entre o Direito e 0
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que n3o é Direito serd um elemento necessario para o conhecimento da
ciéncia juridica, da mesma maneira que, para quem admita a existéncia
de um “‘reino metafisico’” em relacdo com o “reino fisico’’, a teoria das
relacOes entre estes dois reinos serd parte necesséria do conhecimento
integral da natureza e do sobrenatural. Assim, diz ele, a ciéncia do
Direito ndo pode concentrar-se unicamente na contemplagao e analise
das regras de Direito em si mesmas consideradas ( 4 ).

Como linha metodolégica, procura-se extrair algumas conclusGes
dedutiva e indutivamente, estudando as repercusstes do intervencio-
nismo frente ao Direito num plano mais geral, para chegar ao nivel das
particularidades, sem esquecer, inversamente, o contato com a realidade
jurfidica nacional na obtencdo de conhecimentos mais genéricos.

A auséncia de originalidade da tematica escolhida ndo encontra
maiores atenuantes, a ndo ser no intento de provocar trabalhos mais fe-
cundos na érea do Direito, de forma a ensejar debate mais amplo dos as-
pectos explorados.

De outro lado, ndo se teve a pretensdo de esgotar a matéria. As
apreciacOes atendem a uma visdo particular. As omissoes sd0 uma con-
tingéncia dos limites de espaco, ndo um critério de se atribuir relevan-
cia aos setores objetos de estudo.

E de se advertir, por isso, que o objetivo tracado foi de oferecer
uma abordagem, n3o de todas, mas de algumas repercussdes, no mundo
do Direito, com a passagem do abstencionismo ao intervencionismo. O
subtftulo do trabalho deve ser entendido nesse sentido. A limitacdo de
conhecimentos, e somente ela, ndo permitiu voos mais ousados.

As virtudes acaso existentes pertencem ao orientador, Prof. Favila
Ribeiro, cujo roteiro seguro e brilho de suas licdes possiblitaram que o
trabalho se tornasse realidade. Os defeitos, erros e impropriedades,
além das restricdes que se lhe oponham, devem ser imputadas por intei-
ro ao autor da dissertacéo.

(4) Charles Eisenmann, La Ciencias Sociales en la Ensefianza Superior-Direito,
Madrid, 1958, pp. 48 - 49,



PARTE PRIMEIRA
O ESTADO E AS ATIVIDADES ECONOMICAS

Capitulo |

A ACAO ESTATAL E AS ATIVIDADES ECONOMICAS

1. O Estado liberal. 2. O Estado
intervencionista.

t. O ESTADO LIBERAL

Ninguém ignora que a vida dos homens, na sua convivéncia em
sociedade, bem como a sua organizagdo-no sentido de alcancar a satisfa-
¢2o das necessidades materiais tem apresentado tracos e caracteristicas
distintas ao iongo de sua evolucdo histérica, correspondendo a cada
periodo e a cada lugar um sistema de organizacdo econOmica e social.

Constata-se que os sistemas econdmicos se diferenciam uns dos
outros pela predominéancia de determinadas forcas produtivas e determi-
nadas formas de organizacdo material da producédo, a base econdmica
[ estrutura econdmica ou infra-estrutura ) no seio da qual se formam
certas relacOes sociais de produgao e a partir da qual se edificam e insta-
lam determinadas estruturas polfticas, juridicas, culturais, ideolbgicas
{ superestrutura ). - ~

Os seguidores da Escola Cléssica, na observacdo de Aveldes Nunes,
ignorando a problemaética, viam na ordem capitalista ndo uma fase tran-
sitoria na marcha da humanidade, mas a forma absoluta e definitiva da
atividade econdmica e da organizagdo social, concebendo a ordem eco-
nomica como mecanisnmo comandado por leis naturais de validade

-



universal como as leis da Fisica, concepgdo contra a qual reagiu a Es-
cola Historica Alem3, com a sua teoria dos estaddios de desenvolvimento
da economia e Kar/ Marx, com o materialismo histérico ( 1).

Deixando de lado o exame e classificacdo das vérias fases pelas
quais passaram as sociedades humanas, cumpre, no entanto, por de re-
levo os elementos que caracterizam e individualizam os sistemas econo-
micos. Para Teixeira Ribeiro, o que imprime caréater a qualquer econo-
mia e a individualiza como tipo é o0 modo de produgdo ( 2 ). Desta
forma e em tal linha de pensamento, o que distingue os sistemas é o
modo de producdo, ou seja, a natureza das relacGes de producdo (pro-
priedade privada ou propriedade coletiva dos meios de producao) e a
forma de reparticdo do produto ( existem rendimento da propriedade ?
ou sé rendimento do trabalho ? ou se verificam rendimentos de ambas
as origens ? ).

A natureza das relagOes sociais de producao ( a posicao relativa dos
homens frente aos meios de producéo ), portanto, é que distingue os sis-
temas. Em tal sentido é que se fala do socialismo como sistema caracte-
rizado pela propriedade coletiva dos meios de produgdo e do capitalis-
mo como sistema em que vigora a propriedade privada dos meios de
produgdo.

A distin¢3o dos sistemas econdmicos tendo como ponto de partida
a natureza das relagOes sociais de produgdo, oferece a vantagem de per-
mitir caracterizar também, para cada um deles, como se processa a dire-
¢30 da economia e o critério que norteia a distribuicdo do produto so-
cial, servindo, de igual modo, como orientacdo vélida para a andlise da
evolugao do Estado no plano das atividades econdmicas.

As sumdrias apreciacoes em torno dos tracos individualizadores de
cada economia terao reflexos praticos na compreensdo da realidade eco-
nomica que envolveu o Estado Liberal ( com o capitalismo liberal, ato-
mistico ou individual ), caracteristica dos paises onde, nos fins do sécu-
lo XVIII ou durante o século XIX, se verificou a Revolucdo Industrial e
surge representada, no aspecto tedrico, nas obras dos classicos ingleses,
como Adam Smith e Ricardo ( 3).

(1) A.J. Avelaes Nunes, Os Sistemas Econdmicos, Coimbra, 1975, pp. 7- 8.
(2) Teixeira Ribeiro, apud A.J. Aveldes Nunes, op. cit., p. 24.
(3) cf. A.J. Aveldes Nunes, sobre o capitalismo liberal, op. cit., p. 156.



Antes de discorrer sobre o Estado Liberal parece de toda oportu-
" nidade referir-se ao sentido da palavra “liberal”, especialmente o poli-
tico.

A antiguidade romana falava de ingenium liberale ( Terencio )
para indicar um caréter livre, do homem independente e livre: vir /i-
beralis ( Cicero ). E de ressaltar-se que os juristas romanos distingui-
ram, conforme correntes filosoficas gregas, entre operae serviles
operae liberales. Nas primeiras estavam as proprias de escravos e nas
Gltimas as de homens livres.

O termo liberal, como observa Pablo Lucas Verdi , implicava entdo
uma dignificacdo humana, ndo aplicdvel a todo o contexto social, nem a
uma corrente de pensamento. Para chegar a8 concepgéo politica do vo-
cébulo liberal e do /smo liberalismo, é preciso alcangar os movimentos
politicos-sociais pds-napolednicos do século X1X, embora muito antes a
Inglaterra tenha oferecido o exemplo de correntes e mstltuu,:oes politi-
cas tipicamente liberais { 4 ).

Ao que tudo indica o uso do adjetivo liberal, com escopos politi-
cos, comecou na Espanha nas famosas Cortes de C4diz em oposigcao aos
partiddrios da monarquia absolutista, qualificados com evidente despre-
zo, de servis. Teria a seguir se espalhado por toda a Europa, entdo sub-
metida aos percalgos da revoluc3o liberal.

Numa significagdo mais recente a palavra liberal traduz-se numa
atitude politica, cuja caracterfstica reside em admitir o legado institu-
cional do liberalismo (5 ). .

E possivel vislumbrar, como resultado de um processo natural de
amadurecimento, um novo estilo de vida invadindo no Renascimento o
mundo civilizado. O homem toma consciéncia, de uma forma bem di-
versa e vigorosa, do valor da personalidade e da liberdade individual. Em
torno dessa idéia é que comecam a se forjar os homens e as instituigOes
renascentistas.

A verdade é que ja a partir do século XVI as idéias individualistas e
capitalistas comegam a abrir caminho na Europa e a transformar a estru-
tura social, econdmica e jurfdica do mundo ocidental. A Escola do Di-
reito Natural Profano ou Classica, como expressdo do liberalismo e capi-
talismo ascendentes, serviu para transmitir a influéncia daquelas idéias
ao Direito.

(4) Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico, Vol. |, Madrid, 1976, p. 221.
(5) cf. Pablo Lucas Verdd, op.cit.,, p. 222, e Luis Recaséns Siches, Tratado

General de Filosofia del Derecho, México, 1975, pp. 512 - 513.




O individualismo, contando com idéias de algumas correntes pro-
testantes, as quais viam no bem-estar material de um individuo a marca
indiscutivel do favor divino, tornou-se 0 caminho politico-juridico do
capitalismo. As regras morais e religiosas que vigoravam desde a Idade
Média sdo deixadas de lado: as satisfacOes utilitarias que a acumulaggo
de riqueza proporciona preparam a passagem para essa transformacao.

E possfvel, entdo, admitir-se que o homem capitalista viria alterar
todos os valores do ‘““homem natural’’, orientando-se por um novo es-
pfrito, uma nova atitude — buscando o lucro racional e sistematicamen-
te — a qual subordinaria tudo o mais, desumanizando a economia, dei-
xando de ver no homem a mensura omnium rerum.

O individualismo entende que o homem é possuidor por si mesmo
de certos direitos subjetivos, os quais por isto se denominam direitos
naturais. Nasce livre, com o direito de desenvolver-se em todos os seus
aspectos e de se fazer dono de resultado de sua atividade produtiva.
Para assegurar-se o respeito aos direitos de cada individuo se faz neces-
séria uma limitacdo dos direitos dos demais.

O Estado, assinala Eduardo Névoa Monreal, ndo tem outro fim
sendo proteger e sancionar os direitos individuais de cada um; para o
propésito lhe basta formular o Direito, assegurar a administracdo da
justica, organizar uma politica eficiente que conservasse a ordem nas
vias publicas e responder as boas relagOes internacionais e a seguranca
" externa do Estado. N&o lhe é permitido ter ingeréncia na livre atividade
dos homens, salvo se estas venham a causar dano a outro ou atentem
contra a seguranca publica ( 6 ).

Na tipificacdo da ideologia liberal-individualista é de referir-se a
sua raiz individualista. Contudo, disso ndo decorre que liberalismo € in-
dividualismo se identifiquem fieimente, o que se verifica é que seu de-
senvolvimento e consolidacdo viriam reconhecer as virtualidades intrin-
secas do individuo ( direitos, liberdades ),.impondo-as e concretizando-
as na passagem do Antigo Regime, fundado no status, ao Estado Liberal
que se embasava no contrato.

Assinala Pablo Lucas Verdu que o individualismo caracterizou a
polftica econdmica e social do Estado Liberal, temeroso de que ressus-
citassem as abolidas corporagdes de artes e oficios que estorvaram a

(6) Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstaculo al Cambio Social,
Méxicq 1877, pp. 110-111.



livre iniciativa individual. Constituiu, no entanto, um obstaculo para
compreender as justas reivindicacOes das massas obreiras e para adotar
as medidas necessarias que as integrassem a comunidade ( 7).

O individualismo liberal dos séculos XVIiil e XX, para Recaséns
Siches, é uma concepcdo e um sistema personalista, que além de ter em
comum com a idéia liberal em geral a afirmacgdo das franquias funda-
mentais do individuo, considera que a melhor maneira de servir ao fim
humanista consiste em deixar em plena espontaneidade e livre jogo as
liberdades dos homens em todas as ordens, e restringir a funcdo do
Direito e do Estado a garantia destas liberdades, mediante a administra-
cdo de justica que vele por elas e a defesa material interior e exterior,
sem intervir para nada na realizacdo dos fins humanos concretos de
bem-estar ( 8).

Assim, acredita o individualismo liberal aue o Estado servira tanto
melhor a personalidade humana quanto seja o volume de livre atividade
que a permita, restringindo-se a assegurar a liberdade individual através
de uma eficiente protecdo. E imagina que o espontdneo jogo das ativi-
dades privadas seja a melhor fonte de solidariedade social.

Em termos historicos, o Estado Liberal vem a ser o marco do cha-
mado Estado de Direito, com o “‘império da lei”’, muito embora alguns
autores tentem vislumbrar alguns precedentes mais ou menos impreci-
sos da idéia de Estado de Direito na Antiguidade, ldade Média e Anti-
go Regime. Mas, como anota Pablo Lucas Verdu, estes antecedentes e
tais nomes abonam para sustentar que a aparicdo do Estado de Direito
se vé ligada a uma determinada fase histérica da evolugdo do Estado
absoluto ao Estado Liberal (9).

A institucionalizacdo do Estado de Direitc de modo coerente, pela
primeira vez e com um certo caréter geral, ocorreu depois da Revolucdo
Francesa, nos Estados liberais do século passado, fundados precisamen-
te na doutrina do “império da lei”.

#

(7) Pablo Lucas Verdl, Curso de Derecho Politico, Vol. |, Madrid, 1976, p. 224.

(8) Luis Recasens Siches, Tratado General de Filosofia del Desecho, México, 1975,
p. 513.
(9) Pablo Lucas Verdi, La Lucha por el Estado de Derecho,  Bolonia, 1975, p. 16.
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- Na sua origem e desenvolvimento est3o vinculadas intimamente as
formas do Estado de Direito e do Estado Liberal. Por isso, o Estado de
Direito comeca sendo e o serd durante todo o passado século e primei-
ros decénios do atual, Estado Liberal de Direito.

E interessante lembrar que na Idade Média havia senhores feudais
e estamentos dotados, com respeito ao povo,de um poder por vezes in-
contrastavel. Daf ndo hé sentido algum falar de Estado de Direito na
época medieval, baseando-se na organizacdo caracteristica e propria do
feudalismo ( 10).

O Professor Elias Diaz, ap6s um estudo demorado do assunto, res-
salta que “apesar de todas las insuficiencias del liberalismo, no es menos
cierto que éste cumple sobradamente el minimum de condiciones vali-
das para situar en él — como sistema contrapuesto al absolutismo — el
ponto de arranque del concepto de Estado de Derecho” ( 11 ).

O Estado Liberal de Direito, ou simplesmente Estado Liberal,
constitui com o Estado Social de Direito os dois grandes tipos de
Estado de Direito, entendendo-se este, na definicdo de Rafael Entrena
Cuesta, como “ aquela forma de Estado em que se reconhecem e tute-
lam os direitos publicos subjetivos dos cidaddos mediante a submissio
da administracdo a Lei” ( 12).

O liberalismo, encontra a tipificacdo de sua ideologia em rafzes in-
dividualistas. NZo seria de estranhar, portanto, que as concepcoes de
cunho individualista, que j& se apoderavam da consciéncia do povo bri-

-tanico, como produto do processo industrial que se iniciava, na primeira

metade do século XVIII, viessem a se expandir por toda a Inglaterra,
traduzindo-se depois no pensamento de Locke em torno dos direitos
fundamentais e inatos do homem, tendo como fontes as leis naturais.

A concepgao /ockeana sustenta gue caberia ao Estado as funcdes
de oferecer tutela a esses direitos, nos quais encontraria, por sua vez, 0
limite de sua ingestdo na vida social. Os direitos individuais, reconheci-
dos constitucionalmente, como manifestacdo do Direito Natural, fariam
emergir, no concerto juridico, a superioridade dos individuos sobre o
Estado, tendo como corolérios os direitos a vida, & liberdade e & pro-
priedade.

" Para a afirmacdo do individualismo liberal muito contribuiram as
idéias de grandes pensadores, como Kant, que excluia das finalidades

(10) cf. Femando Conesa, Libertad de Empresa y Estado de Derecho, Madrid,
1978, p. 46; cf. também Djacir Menezes, Tratado de Filosofia do Direito,
Séo Paulo, 1980, p. 210.

(11) Elfas Dfaz, Estado de Derecho y Sociedad Democrética, Madrid, 1975, p. 31.

( 12) Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1976, p. 35.
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do Estado a procura pelo bem-estar dos homens: limitava sua missdo a
de ser a garantia do Direito, a custédia da ordem juridica. O Estado,
segundo ele, ndo devia interferir desnecessariamente nas atividades dos
individuos, devendo preocupar-se apenas em garantir-lhe 0 gozo de seus
direitos. Por seu turno, Spencer considerava o Estado um ““mal necessa-
rio”’, mas que devia limitar sua agdo ao indispensével. A histéria, no seu
entender, consistia na progressiva emancipacdo do individuo frente ao
Estado.

Importante papel, na configuracdo das idéias do liberalismo, teve a
Revolugdo Francesa, que, com sua consagracéo dos direitos do homem
e do cidadao , significou uma extraordindria afirmacéo do valor do indi-
viduo. Caberia a ela o papel de, a custo de muito sangue e sacrificio,
procurar a busca de solucdo, para as contradigdes entre as classes politi-
camente dominantes e a burguesia florescente, com a adequacgao do Es-
tado francés as exigéncias da economia emergente. O pensamento de
Rousseau foi de transcendental significacdo na construc2o das idéias
que inspiraram o movimento revoluciondrio e o soerguimento de uma
nova ordem social. Foi o genebrino, na imagem feliz de Pau/o Bonavi-
des, o Nietzsche latino, que, cem anos antes dos textos de Marx, arre-
messa sobre o liberalismo irretratdvel da sociedade burguesa a bomba
incendidria da soberania popular e do sufrégio universal” ( 13 ).

O Estado Liberal, no terreno das atividades econdmicas, como ndo
poderia deixar de ser, sofrera a influéncia desses principios individualis-
tas.

Desta forma, seréd a livre acdo dos individuos estimulada pela livre
iniciativa e pelo espfrito de lucro; amparada pelas garantias individuais
e a liberdade de atividade econdmica; apoiada no direito de propriedade
e desfrutando de todas as possibilidades oferecidas pela liberdade de
contratagdo, de forma a promover o avango e o progresso dé toda a hu-
manidade.

O livre jogo das atividades dos individuos permitird o surgimento
de uma sociedade mais adiantada, mais préspera em seus componentes
e, portanto, em seu conjunto. Como elementos decisivos para o pro-
gresso humano, consagrou-se a liberdade de contratar e a autonomia
da vontade.

(13) Paulo Bonavides, Democracia e Liberdade no Contrato Social de Rousseau,
in Estudos em Homenagem a J. J. Rousseau, Rio de Janeiro, 1962, p. 150.
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No dominio econdmico as concepgoes individualistas procuram
consagrar para o homem a permissibilidade de escolher os seus proprios
objetivos econémicos e apoderar-se dos resultados, ensejando-the o mais
amplo exercicio do direito de propriedade e do direito de contiatar.

O Estado, na linha da ideologia liberal, teria como fungGes, legis-
lar, administrar o préprio patrimonio, prover as suas despesas, realizar
os servigos publicos, organizar a sua defesa, interna e externa e a da
populagdo e coibir os crimes contra a pessoa e o patrimonio. Como se
verifica, substancialmente o seu papel seria o de manuten¢do da ordem
e seguranca publicas.

Nesse sentido é a andlise de Kelsen, para quem o Estado é um ““mal
necessario’’, mas, sendo imprescindivel, o seu dmbito de acdo deve ser
reduzido ao minimo: defesa da seguranca exterior, protegdo a vida e &
propriedade dos membros do Estado, no interior; porém nada de fo-
mentar o bem-estar dos cidaddos e, especialmente, nada de intervencdo
estatal na vida econdmica e na cultura espiritual, pois uma e outra ndo
florescem sendo com o livre jogo das forgas sociais { 14 ).

Uma explicagdo para essa postura talvez se encontre nas exigéncias
das proprias idéias sobre que se assenta o Estado constitucionalista, em
sua primeira etapa, particularmente a preocupacédo com a liberdade in-
dividual, surgindo dal uma Administracdo plblica autenticamente abs-
tencionista. A atividade administrativa se reduz a propor¢coes minimas,
enquanto que qualquer escopo de interferéncia no mundo das relagOes
econdmicas e sociais entre os particulares estd de antemdo condenado
frente ac dogma fisiocratico do “Jaissez faire, laissez passer et le monde
va de lui-méme”. Para que o jogo das forcas sociais e econdmicas se
desenvolva normalmente, o Estado restringird sua atuagdo a manuten-
¢30 da ordem plblica, numa minguada missdo de simples “gendarme”,

A compreensdo do problema, esté ligada as suas raizes, levando-se
em conta que o individualismo, na observacdo de Garrido Falla, parte
da crenca de que o Estado deve limitar-se s6 e exclusivamente a manu-
tengdo da ordem publica, condigdo indispensével para que possam de-
senvolver-se livremente as relagOes econdmico-sociais. Estas, prossegue,

(14) Hans Kelsen, Teoria General del Estado, México, 1979, p. 41.
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constituem em seu conjunto o ‘‘setor privado”’, completamente alheio a
intervencdo estatal. O fundamento ideolégico deste tipo de Estado se
condensa na conhecida férmula “/aissez faire, laissez passer’”: o Estado
deve limitar-se a ser um Estado-gendarme ( 15 ).

NZo se pede olvidar, ademais, que o advento do regime liberal vai
implicar o rompimento com uma ordem social proveniente da Idade
Média, uma ordem econdmica que jé se revelava inadequada.

As consequéncias, como era de esperar, impuseram transformacgoOes
radicais no contexto sécio-econdmico. A utilidade substitui como me-
dida dos valores a tradicao, a igualdade se opGe a uma ordem social
complexa, a liberdade seré a responsédvel pela quebra do equilibrio de
um mundo econdmico sustentado por vinculos e privilégios particu-
lares.

O Estado, frente as liberdades de indUstria e comércio, e frente as
demais, assume uma funcdo puramente negativa, de vez que esta atitu-
de é considerada a mais conveniente para alcangar o progresso indivi-
dual.

Ao Poder Pablico é vedado estabelecer os modulos dentro dos
quais a liberdade deve se desenvolver. Abtribui-se-lhe, unicamente, a
responsabilidade de criar as condigOes idoneas que permitam a sua plena
expansao. )

As leis econdmicas, segundo os teéricos da época, revestiam-se de
um atributo de harmonia. Buscava-se a eliminagio automética dos atri-
tos, de sorte a possibilitar, no espaco e no tempo, as compensacoes ne-
cessérias e suficientes para garantir a todos uma igualdade relativa de
tratamento.

E nesse ambiente social e econdmico, de harmonia natural, que
despontam as teorias de Adam Smith. Para o Mestre de Glasgow, a
liberdade na procura da riqueza é-a condicdo de tcdo o progresso, ad-
mitindo que as injusticas criadas pela liberdade econdomica ndo sdo
talvez tdo importantes e inaceitdveis como se poderia imaginar a pri-
meira vista.

A méquina social comporta, segundo Smith, numerosos imper-
feicOes, que sdo certamente desejadas pelo autor da Natureza e ndo
convém dar-lhes remédio. Acrescenta Henri Denis. que também ele é
dominado, ainda que em menor grau do que os fisiccratas, pela viso
de uma sociedade que funciona como um organismo natural e na qual
se tem de evitar tocar, se se pretende ndo a desregular ( 16 ).

(15) Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 11,
Madrid, 1977, p. 140.

(16) Henri Denis, Hist6ria do Pensamento Econdmico, Lisboa, 1978, p. 219.
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O tempo e a experiéncia viriam depois mostrar a insuficiéncia radi-
cal da concepgédo das leis econémicas naturais, pois a ““mao invisivel” se
revelou incapaz de manter o equilibrio e a racionalidade economica.

Mas, o certo é que no Estado Liberal aceita-se o dogma de que os
homens para alcangarem a felicidade desenveiverao todos os seus esfor-
¢Os e esgotardo a sua capacidade produtiva no sentido do maior rendi-
mento. Basta que lhes seja garantida a total liberdade de agdo. A inter-
vencdo do poder restringir-se-d& a fomentar e proteger a iniciativa, e a
abater a corrupgzo e a ignorancia ( 17 ).

O liberalismo econémico, na licdo de Santos Briz, propugnou uma
ordem automética da economia que haveria de seguir a orientagéo do
mercado. A confluéncia de oferta e demanda formava o preco e esta
circunstdncia decidia as possibilidades e determinagdes dos sujeitos par-
ticipantes na economia. Acreditava-se em uma ordem econdmica que
atuava por si mesma. Ainda que os individuos agissem por motivos
egofsticos, ndo se lhes deveria privar de sua liberdade, pois, segundo
Adam Smith, u’ a mdo invisivel poria freio a seu egoismo e, por outro
lado, o principio de livre concorréncia cuidaria de que as arvores nao
chegassem até o céu; finalmente, as forcas em luta no mercado se coor-
denavam segundo uma harmonia pré-estabelecida sem que o Estado in-
terviesse ( 18 ).

Em consequéncia dessa orientacao, exigia-se liberdade para a eco-
nomia; o Estado se restringia a criar uma ordenac@o juridica bésica para
0 curso da economia, objetivando, fundamentalmente, a garantir a liber-
dade de contratagdo, os direitos da propriedade e sucessério, a regula-
mentacdo do dinheiro e do sistema monetério, bem como os de pesos e
medidas, como pressupostos do intercambio de bens.

ImpGe-se observar que a ordenacdo.propria das relacGes econdomi-
cas foram entregues totalmente ao campo do Direite Privado por via da
celebragao de contratos . Os Cddigos Civis e de Comércio se preocupa-
ram em ditar apenas normas complementares de carater dispositivo.

Pontes de Miranda, em oportuna consideragdo, ressalta que o libe-
ralismo econdmico proibia, tedrica e praticamente, quaiquer intro-

(17) -Rogério Guilherme Ehrhardt Soares, Direito Publico e Sociedade Técnica,
Coimbra, 1969, p. 45.
(18) J. Santos Briz, Derecho Econémico y Derecho Civil, Madrid, 1963, pp. 2- 3.



missdo do Estado na Economia, deixando a miséria a falivel bondade
‘dos sentimentos dos ricos ( 19 ). Afinal, como bem observou César
Crissiuma, a experiéncia demonstrou com muita eloquéncia, que o
liberalismo sd assegurava a liberdade para os que participassem do
poder econdmico ( 20 ).

A idéia de que a economia funcionaria por si, sujeita a uma ordem
natural, automaética, rejeitando qualquer intervencao estranha, justifica
a concepcao liberal de estabelecer rigorosa distingdo entre a esfera eco-
ndmica e a esfera politica. Esta Gltima diria respeito ao Estado, caben-
do ao cidaddo o poder politico. A esfera econdmica, interessaria a es-
fera privada dos individuos, enquanto produtores.e consumidores. Al
estd a razdo pela qual o Estado capitalista liberal do século XIX se con-
servou na posicdo do simples Estado-guarda-noturno, apenas cabendo
a sua intervencao quando se fizesse necesséria a defesa da ordem social.

O regime liberal, conquanto tenha propiciado importantes con-
quistas para a sociedade, mdxime no campo politico e econdmico, ense-
jou, por outro lado, graves mazelas sociais, que muito pesariam depois
para a sua sobrevivéncia. _

Para Garcia de Oviedo, “la economia liberal introduce la anarquia
en e/ campo de la economia. Los intereses coletivos no rezan en ella en
primera fila. Su satisfacion es, a lo sumo, un resultado, pero no un ob-
jetivo, en la produccién. En el orden de lo moral, Adam Smith habia
creado una economia aética. La utilidad individual es el unico fin del
productor. El lucro, €l Unico estimulo de la produccion. El trabajo
queda convertido en mercancia, y el trabajador al margen de una distri-
bucién justa. Ademas, el liberalismo econoémico centra en el bienestar
individual toda la economia, como si ésta pudiera dejar cumplir un fin
mads alto y desinteresado: el bien comun” { 21 ).

Assim, constata-se que as suas vantagens ndo foram iguais para
todos, beneficiando mais os empresarios e menos os trabaihadores. Es-
tes Ultimos, em especial, porque ficaram indefesos, a despeito da liber-
dade de contratacdo, tendo de aceitar as condicdes de trabalho ofere-
cidas pelos empresérios. Verificaram-se, em consequéncia, grandes
abusos, no aspecto da protecdo do trabalho, bem como relativamente
aos empregos de mulheres e mencres.

(19) Pontes de Miranda, Comentdrios d Constituicdo de 1946, Vol. 1V, Rio de
Janeiro, 1947, p. 11.

(20) César Crissima de Figueiredo Jr., A Liberdade no Estado Contemporineo,
S30 Paulo, 1979, p. 55.
(21) Carlos Garcia Oviedo, Derecho Administrativo,Madrid, 1948, p. 652.
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A economia liberal revelou ainda sérios defeitos de carater estru-
tural, com a sua propens3o para transtornos nos periodos ciclicos. Por
isso, ndo raro o equilibrio entre a harmonia ideada e o mercado se rom-
pia, em razao dos movimentos ondulatérios da vida econémica. E en-
tdo, as épocas de prosperidade seguiam-se outras de crises, como 0s de-
sempregos e as depressoes gerais.

O desenvolvimento técnico, a ascensdo e 0 predominio do capita-
lismo industrial, por outro lado, vdo acentuar ainda mais a defasagem
entre as estruturas politico-conjunturais e a realidade econdmico-social.
Firma-se a hegemonia dos grupos industriais, titulares de poder econo-
mico, em prejuizo dos concorrentes ndo detentores dessa prerrogativa
econdmica.

O surgimento do poder econdmico acarreta uma efetiva contradi-
¢do com a ideoloaia liberal ortodoxa, na medida em que impede a ple-
na mobilidade das forcas produtivas ( 22 ). A observacdo de Baena de
Alcazar bem ilustra esse avango do poderio econdmico: “La mentalidad
de la época provocara el fendomeno de que el empresario, que ha con-
quistado las libertades econdomicas y exige del Estado o minimo ejerci-
cio del poder, va a tratar en otro orden de cosas de apoderarse de
é1” (23 ). .

O Direito, marcado por uma visdo rigorosamente individualista,
mostra-se ineficiente para oferecer uma contribuicdo corretiva aos gra-
ves problemas da sociedade, frente a uma ordem juridica estruturada
na base de restricOes e proibicOes e voltada para a garantia da proprie-
.dade e liberdade dos individuos.

“ Com a afirmagdo do individual o Direito se reduz a simples con-
ciliador de vontades livres em conflito. As regras juridicas sio coloca-
das_ como um cerco defensivo dos direitos individuais. O Direito est3
mais voltado para os comerciantes e detentores dos meios de producéo.

(22) Modesto Sousa Barros Carvalhosa, Direito Econdmico, Sio Paulo, 1973, p. 85.
(23) Mariano Baena de Alcazar, Regimen Turidico de Ia Intervencién Administra-

aavas - deva v vall

tiva en la Economia, Madrid, 1966, p. 10.
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A verdade é que a liberdade de ser proprietério se converte, em
maos do mais forte, em uma liberdade para dispor de coisas e em uma
liberdade para dispor de homens, pois quem manda sobre os meios de
produc¢do tem em suas maos a sorte dos trabalhadores ( 24 ).

Comio salienta Bertrand de Jouvenel, nada, sem ddvida, contribuiu
tanto para a perda de prestigio do pensamento iiberal do que a alianca
contrafda sob a Restauracdo com a classe dos proprietdrios. As idéias
liberais se viram, portanto, afetadas pela crescente impopularidade da
propriedade (25 ).

O fortalecimento do poder privado econdémico, justamente por
essa abstencdo do Poder Publico de atuar na &rea econdmica externa a
sua prépria administracdo, gerou uma situacdo em que a repressao a ati-
vidade prejudicial aos interesses coletivos, afirmava-se como tarefa poli-
tica da maior importéancia. Diante disso, a ideoloaia liberal j& se mostra-
va completamente ultrapassada & vista do aperfeicoamento do poder
privado econoémico e pela influéncia que passou a exercer sobre o poder
polftico. .

As agitagOes sociais, a concentragdo de capitais e 0 proaresso téc-
nico serviriam para demonstrar a superacdo da fé iiimitada no livre jogo
dos mercados e da natural harmonia dos fatores sociais da producéo.

O quadro econOmico comeca a sofrer medificagdes. O ponto de
equilibrio de forcas no jogo concorrencial da economia industrial passa
a ser encontrado n3o mais entre individuos, mas entre grupos. A estru-
tura das empresas evolui da forma individual a coletiva, do capitalisrno
concorrencial das pequenas unidades ao capitalismo monopolista das
grandes unidades.

O divorcio preduzido entre o tabalhc e a propriedade dos meios
de producdo vai despertar a consciéncia de classe do assalariado, moti-
vando o nascimento de uma forca politica nova: o sindicalismo. Este,
na opinido de Pedro de Miguel Garcia, ''representa assim um passo
adiante dos dados pelo triunfo da liberdade e do sufragio universal
nesse processo de irrupcdo das massas na vida piblica que caracteriza
nossa época” ( 26 ).

Na segunda metade do século XIX ja se pode testemunhar a com-
plexidade do mundo econémico, de tal sorte que os problemas relacio-

(24) Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstaculo al Cambio Social,
México, 1977, p. 122,

(25) Bertrand de Jouvenel, Los Origenes del Estado Moderno, Madrid, 1977, p. 240.

(26 ) Pedro de Miguel Garcia, El Intervencionismo y la Empresa Publica, Madrid,
1974, p. 74.
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nados 3 economia industrial ndo mais podem ser dimensionados com os
principios politico-econdmicos do livre jogo.

E assim, nas ultimas décadas do século passado, surgem os primei-
ros passos da interven¢do do Estado na economia, como consequéncia,
além de fatores ideoldgicos, das disfungGes apresentadas pelo processo
produtivo, @ sombra do liberalismo, e ainda como resultado da feicdo
associativa e pluralistica que esse mesmo processo havia adquirido.

2. OESTADO INTERVENCIONISTA

As profundas contradicOes e desigualdades verificadas no seio da
sociedade capitalista originou, j@ nos principios do século XiX, uma
poderosa reagdo as concepcoes liberais. As idéias contrérias ao absen-
tefsmo estatal viriam se cristalizar no intervencionisme, fendmeno que
assinala a atuacdo do Poder Publico sobre o processo econdmico-social.

N&do se poderé obscurecer na formacao dessas idéias o papel de-
sempenhado pelo sindicalismo no intervencionismo estatal. As reivin-
dicacOes sociais e aspiracoes politicas que o sindicalismo pdde revestir
nos diferentes momentos e iugares, foi inquestionavelmente um fator
decisivo na limitacdo da liberdade por motivos sociais e no debilitamen-
to da forga do capital frente ao trabalho dentro de processo predutivo.

A ““mao invisivel” ndo foi suficiente para eliminar as causas econd-
micas que iriam vigorosamente influir na superacdo dos principios libe-
rais, como a acumulagdo de capital, o progresso técnico e a concentra-
¢ao de capitais.

Nos paises ocidentais observa-se que, com as exigéncias do avanga-
do nivel tecnologico das grandes empresas, as decisOes ja ndo dependem
do dono do capital, nem tampouco da nova classe social de gerentes que
representam o “management”, mas, como afirma Galbraith, da tecnoes-
trutura, pois é o grupo e ndo a administragdo a inteligéncia orientadora
— 0 cérebro — da empresa ( 27 ).

Apresenta-se uma nova forma de vida urbana que se vai impondo
como resultado da concentracdo industrial nas cidades. E as necessida-
des sociais que enseja, ao lado das realizagOes das grandes obras e servi-

(27) John Kenneth Galbraith, O Novo Estado Industrial, S3o Paulo, 1977, p. 67.
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¢os publicos, fard com que o cidaddo solicite ao Estado cada vez maior
- numero de bens materiais e assistenciais, deixando para segundo lugar o
interesse pela liberdade.

Lenta e firmemente comeca a penetrar a idéia de que o Estado tem
outras missOes positivas a realizar e, por isso mesmo, o exercicio do Po-
der Pablico ndo pode deixar de atender s demandas de satisfacdo das
necessidades dos cidaddos. Os problemas sociais que se abatem sobre a
sociedade, a duvidosa capacidade de solucdo pelos particulares, levam a
reflexionar scbre o alargamento dos deveres do Estado, muito além da
missdo de garantir uma ordem juridica para o exercicio dos direitos.

Os limites da atividade estatal foram, entdo, ampliados e transpos-
tos a um campo maior, mais extenso, e atividades consideradas ante-
riormente excepcionais passaram a constituir o exercicio reguiar, nor-
mal, de competéncia, compreendida jé agora na esfera prépria do
Estado.

Os movimentos operdrios estimulados em toda a Europa com a
propagacao do socialismo, apresentam reivindicacGes que obrigam ao
Poder Pablico a intervir no livre jogo das relagdes econdmicas. De ou-
tro lado, embora sob um ponto de vista oposto, a voz de Ledo X/// se
levanta em denuncia contra o regime liberal, formulando o principic da
intervengdo do Estado como um dever piblico para atender as necessi-
dades sociais emergentes. :

O Estado Absenteista, aos poucos, vai sendo esquecido, com todos
os frutos do individualismo filoséfico e politico do século XVill e da
Revolugdo Francesa.

A sua substituicdo desde o século passado, tem sido construida
com um Estado.lnttinsamente_ intervencionista, que marca a sua presen-
¢a-em todas as direcdes na sociedade.

O sistema capitalista, em consequéncia, descobriu forgas e energia
para adaptar-se a esse Estado social e intervencionista, que solidifica os
seus alicerces a partir da la. Guerra Mundial ( 1914 — 1818 ).

A formulagdo Keynesiana de combate as grandes depressdes repre-
senta, no dizer de R. A. Amaral Vieira, a racionalizacdo e os fundamen-
tos da doutrina de que um Estado organizado pode estabilizar, estimu-
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lar e dirigir o rumo de sua economia sem apelar para a ditadura econo-
mica e sem substituir um sistema baseado na propriedade por um siste-
ma de poder ostensivo ( 28 ).

E forgoso convir que a humanidade ndo conseguiu, em pleno regi-
me capitalista, encontrar sistema que comportasse, de maneira inflexi-
vel, a penetracdo do Estado em setores anteriormente vedados a sua
interferéncia ( 29 ).

Cabe referir que certas mtervenc;oes s6 eram admitidas a partir do
momento em que visavam a suprimir abusos deformadores do equili-
brio em que se baseava a economia privada.

A presen¢a do Estado nos variados setores da atividade humana
pode ser atribuida a uma compreensdo mais ampla dos fendmenos eco-
ndmicos, @ maior consideracdo pelos seus aspectos sociais e politicos e a
maior visdo dos problemas humanos em todas as suas dimensoes.

No comportamento estatal foram, efetivamente, grandes as trans-
formagOes observadas. E que no século XVIII e principios do século
XIX, as preocupacoes se restringiam as liberdades politicas e a certos di-
reitos civis, aos denominados problemas cléssicos, como a seguranca in-
terna e externa da nagao. O Estado cumpria essas funcGes sem imiscuir-
se nos assuntos econdmicos, porque a ordem social e econdmica se regia
de tal forma que assegurava, segundo os teéricos da época, uma estabili-
dade permanente e um progresso indefinido.

Foram, por certo, os graves problemas sociais e econdmicos, acen-
tuando as distancias entre pobres e ricos, mercé de uma liberdade quase
inexistente, pela conscientizacdo da massa obreira, que levaram 0 apa-
relho estatal a essa mudanca de atitude.

Uma data exata em que se possa situar as medidas intervencionis-
tas do Estado seria temerério aponté-la, correndo-se o risco de falsear
a verdade histérica. E possivel, no entanto, registrar alguns fatos e
acontecimentos que, embora timidamente, ‘comecam a revelar aquelas
manifestacgdes.

Segundo alguns autores a acdo estatal, em bases intervencionistas,
nao é de data recente, remontando a tempos muito distantes. E indi-
cam que manifestagCes intervencionistas podem ser observadas no Egi-
to, onde se desenvolvia um exemplo tipico de economia dirigida, pois
ali a produgdo agricola e industrial estariam sob a acdo de rigoroso con-

(28) R. A. Amaral Vieira, Intervencionismo Brasileiro: Raizes Histéricas e Perspec-
tivas, Revista de Informagdo Legislativa, abril/ junho, 1974, n0. 42, p. 302.

(29) Themistocles Branddo Cavalcanti, Tratado de Direito Administrativo, Vol. 111,
Rio de Janeiro, 1963, p. 17.
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trole estatal. Os gregos e romanos, também, teriam operado com siste-
mas economicos de cunho nitidamente intervencionista. Ao interven-

. cionismo grego nao teria escapado uma das industrias mais rendosas da
atualidade — ado turismo ( 30).

A visdo de um Estado que se limita total e exclusnvamente a
maéaxima do “/aissez-faire”” nao parece corresponder & realidade econo-
mica e social do passado século e, por isso, vdrios autores americanos
tem assinalado que a técnica do desenvoivimento industrial pela inter-
vencdo governamental fez sua entrada na politica dos Estados Unidos
desde 1795, com o “Report on Manufactures”, de Alexandre Hamil-
ton.

Gérard Farjat aponta como uma das primeiras manifestagGes da
intervencdo do Estado a Lei de 1841 sobre o trabalho de menores, que
foi fortemente combatida e inapiicada na sua origem, embora a sua ela-
boracdo se inspirasse em estudo sob a orientacdo da Academia de Cién-
cias Morais e Politicas da Franca ( 31 ).

A partir de 1890 surge uma forte oposicdo entre grandes empresas
e sindicatos de trabalhadores, enquanto o Estado manifesta uma ten-
déncia, timida, porém cada vez mais clara de intervir na vida econdmica
como arbitro da classe operdria e da classe capitalista em conflito.

Deste modo, ja no crepusculo do século XIX, as dificuldades com
que se defrontava o Estado frente a atividade econdmica, impdem a sua
intervencdo no processo econdémica. Assim, podem ser anotados como

-textos legais de carater acentuadamente interventivos, o “Sherman Anti
Trust Act”, em 1890, o “Combines Investigation Act”’, em 1910, o
“Clayton Act” e o “Federal Trade Comission Act”’, em 1914. E de se
ressaltar que essa legislac@o se orientava no sentido de controle ao abuso
do poder econdmico, com a regulamentacdo das grandes unidades eco-
ndmicas, buscando através da orgamzacao destas, a preservacdo do ideal
de livre concorréncia.

Mas, foi a partir da la. Guerra Mundial ( 1914 — 1918 ), em razéo
dos problemas surgidos na 6rbita econdémica, que o Estado, adotando a
politica intervencionista, obrigou-se dréstica e racionalmente a ordenar
os recursos como um esforgo de sobrevivéncia. A adocgdo dessa politi-
ca de intervencionismo se consolidou com a 2.2 Guerra Mundial (1239
— 1945), em que o Estado teve de se ocupar diretamente ndo sé da dis-
tribuicdo dos alimentos e do controle da utilizacdo da mao-de-obra e

(30) Affonso Insuela Pereira, Direito Econdmico na Ordem Juridica, S3o Paulo,
1974, p. 136.

(31) Gérard Farjat, Droit Economique, Paris, 1971, p. 117.



22

dos recursos disponiveis, mas também da producdo, ao menos nos seto-
res mais diretamente ligados as necessidades bélicas. Foi a chamada
planificagdo econémica de guerra. '

O fim das hostilidades, como consequéncia natural dos seus efeitos
devastadores, ndo modificou a ac2o intervencionista, ao contrario, im-
pds aos Estados uma tarefa de reconstrugdo para a qual também néo po-
deria desprezar uma ac¢do racionalmente ordenada na economia. E essa
atuacdo se prolonga com o pés-guerra, jad como uma politica econdmica,
j@ como uma politica econdmica que passa a fazer parte das economias
capitalistas, configurando uma caracteristica intensificagao e qualifica-
¢do da acdo expansiva do Estado.

Na palavra de Sanchez Agesta, uma nova concep¢do das missoes
plblicas comeca a perfilar-se como consequéncia dos novos fins que o
Estado assume. E acrescenta que os dois tragos mais caracteristicos des-
ta acdo estatal sdo uma tutela polftica, com um sentido coletivo e inde-
terminado, da satisfacdo das necessidades economicas, € uma amp!issi-
ma intervengao ou dire¢do do Estado na vida econdmica, com o propro-
sito de reajustar a estrutura econdmica e social ( 32 ).

Para Daniel Moore Merino, a intervencdo estatal é uma consequén-
cia das crescentes demandas da populagdo por melhoras em seu niveis
de existéncia. Assim, assevera o jurista chileno, para dar resposta a essas
demandas o Estado arbitra as medidas intervencionistas necessarias para
- criar as condigOes de bem-estar que elas exigem ( 33 ).

Os fundamentos doutrinérios da moderna filosofia da intervencao
estatal foram oferecidos por Keynes, em 1936, com a sua obra“7Teoria
Geral do Emprego, Juro e Dinheiro”.. A acdo estatal no dominio
econdmico busca suprir as forgas econémicas, pois estas, diversamente

do que pensavam os classicos, ndo detém autocapacidade para restabe-
lecer o equilibrio econdmico, quando numa posi¢do de ocupagao plena.

O intervencionismo,contudo, lembra Eros Grau,é fruto do libera-
lismo e ainda que se procure buscar a origem do fenémeno em épocas

(32) Luiz SancheZ Agesta, Las Antitesis del Desarrollo, Constitucién, Desarrollo
y Planificacién, Macrid, 1976, p. 39.

(33) Daniel Moore Mermo, Derecho Econémico, Santiago Chile, 1962, p. 39
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.remotas ou na andlise do mercantilismo, o significado de correcdao de
distorgOes ocorridas no processo econdmico e, posteriormente, de sua
organizagdo e ordenagdo, s6 se manifesta quando consequente ao libe-
ralismo econdémico ( 34 ).

O que parece fora de qualquer discussdo, para Al/fonso Padilla
Serra, é que o tempo atual se tem caracterizado por uma extensao evi-
dente da acdo econdomica e social dos poderes publicos. O papel do Es-
tado se transformoeu com isto, porém, em muitos casos ndo se cuidou de
— ou ndo se pdde — proceder as meihoras do aparato estatal que permi-
tissem as autoridades interessadas exercer suas novas fungdes com o mé-
ximo de eficdcia, estabelecendo-se um desajuste entre as possibilidades
que oferece 0 marco politico tradiciona! e as exigéncias que decorrem
da politica econdomica e social contemporanea ( 35 ).

O Estado intervencionista é uma realidade incontestavel. Por isso,
como uma imposicdo da complexidade do munde contemporéneo, néo
se encontrara qualquer ordem juridico-econdmica capitalista que ndo
consagre, em seu bojo, o intervencionismo estatal.

Esta realidade palpéavel é o Estado intervencionista, o Estado So-
cial de Direito, o Estado dirigista, o Estado do bem-estar, ou simples-
mente o Estado Social, expressdes que se utilizard indistintamente para
indicar o mesmo fendmeno — a atuacdo do Estado no processo de orde-
nacdo da economia. Afinal de contas, na licdo abalizada de Paulo Bona-
vides, Estado Social significa intervencionisno, patronagem, paternalis-
mo (36).

O Estado intervencionista, ou o Estado Social emergente ndo pre-
tende uma solugdo fora do capitalismo, conquanto o seu estatismo, vol-
- tado para o desenvolvimento e bem-estar social, possa se compadecer
com regimes politicos antagénicos, como sejam a democracia, o fascis-
mo e o nacional-socialismo. Na verdade, ainda na opinido do festejado
publicista, o Estado Social representa uma transformacgaoc superestrutu-
ral porque passou o antigo Estado liberal ( 37 ).

(34) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, SZo Paule,
1978, p. 17.

{35} Alfonso Padilia Scria, £l Poder Ejecutivo y la Ordenacién Econdmica, in
Constitucion y Economia, Madrid, 1877, p. 193.

(36) Paulo Bonavides, Do Estado Liberal a0 Estado Social, Rio de Janeiro, 1980,

p. 232, Cf. Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |,
Buenos Aires, 1974, p. 11l - 25,

(37) Paulo Bonavides, op. cit., pp. 205 - 206.
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Adverte, todavia, Pablo Lucas Verdu, que nem todo intervencio-
nismo cria bem-estar social, pois 0 intervencionismo vem exigido em de-
terminadas épocas e situagoes, o qual ja indica como sua utilidade esta
condicionada. No seu entender, é o significado da liberdade que qualifi-
ca o Estado liberal de Direito, enquanto garantia e limite, e o significa-
do da participagdo que dé sentido ao Estado Social de Direito ( 38 ).

O Estado intervencionista ou Estado Social, portanto, somente
serd aquele que assume a responsabilidade pela ordenacdo do processo
economico, definindo pelfticas, dirigindo o seu encaminhamento e que
se compadece com 0s ideais de bem-estar e desenvolvimento ( 39 ).

N3o ha dlvidas, assim, de que o Estado Social seré decididamente
intervencionista, objetivando a correcdo dos mecanismos do mercado,
voltado para a consecucdo do desenvolvimento e do bem-estar social.

A propésito, assinala R.A. Amaral Vieira, que a distingcdo entre o
Estado liberal e o social é fundamentalmente econdmica e se mede pelo
intervencionismo. Sem qualquer comprometimento politico ou ideol6-
gico, considera que Estado Social é aquele em que predominam os inte-
resses sociais sobre os individuais, no qual o desenvolvimento econdmi-
co é o primeiro compromisso do Estado. N&o é sem razao, conclui, que
essa é a caracteristica contemporanea das nacdes subdesenvolvidas, nas
quais o Estado exerce a funcdo de catalizador do desenvoivimento (40).
N3do se ha de esquecer, ainda, que o Estado Social veio contribuir para
o enriquecimento dos contetdos politicos, sociais e juridicos em todos
os setores e dimensOes da atividade humana.

E de se ressaltar que na passagem do Estado liberal para o Estado
Social houve um momento de transicdo, através do movimento neo-li-
beral. A transformagdo, deste modo, ndo se operou de uma hora para
outra. As manifestacGes historicas registradas anteriormente a eclosio
da la. Guerra Mundial, oferecem uma idéia dessa transi¢do.

O movimento neo-liberal formulou uma nova apresentacdo do
princf pio da concorréncia, procurando compatibiliza-la com certa inter-
vencao no processo econdomico.

A mais brilhante manifestacdo da ideologia neo-liberal fou exposta
na doutrina de Walter Eucken, que teve larga aplicagdo na Alemanha de
poés-guerra. A sua idéia fundamental, em resumo de Sanchez Agesta, é
que o0 objetivo principai da polftica ecOnomica é criar as condigdes

(38) Pablo Lucas Verda, La Lucha por el Estado de Derecho, Bolonia, 1975, p. 101.

(39) Cf. Paulo Bonavides , Do Estado Liberal ao Estado Social, Rio deJaneiro,
1980, p. 208.

(40) R. A. Amaral Vieira, Intervencionismo Brasileira: Raizes Hist6ricas e Perspec-
tivas, Revista de informacdo Legislativa, abril / junho, 1974 n.0 42- p. 304.
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méximas de concorréncia. E este objetivo deve obter-se mediante a
ordem juridica, mais do que por intervengOes diretas do Estado. Mas,
em todo caso ndo exclui a intervencdo direta sobre o mercado com a
condicdo de que estas intervengOes tenham uma natureza acidental, de
tal forma que se possa pensar que nao serdo necessarias em qualquer
momento do futuro. O critério seria considerar se uma medida pode
desaparecer ou ndo ( 41 ).

O neo-liberalismo, sequndo Gérard Farjat, ndo se propoe a destrui-
cdo do mercado e da liberdade contratual, mas a sua corregao. Admite
a manutencdo da concorréncia e da liberdade contratual como um
quadro imperativo e estabelecido, que tende principalmente a eliminar
certas préaticas, e mais particularmente as préticas contratuais do diri-
gismo privado ( 42 ).

A argumentacdo dos neo-liberais é de que quanto mais complexos
sejam os interesses a ordenar, 0 menos é possivel dirigi-los mediante
uma autoridade coercitiva. Diante disso propGem o retorno @ economia
regulada pelo mercado, porque este nZo é algo inventado pelos homens
de negbcios e especuladores para seu préprio proveito, mas o Unico mé-
todo para conseguir que o trabalho diversificado em especialidades se-
paradas possa converter-se em trabalho til.

Mas, no instante em que a realidade desmistifica o dogma da
ordem econOmica naturzl, anota £ros Grau, é ele rompido e se abre o
caminho para o advento de uma nova postulacdo, a do momento social.
As incompatibilidades entre a preservacéo da livre concorréncia e a rea-
lizacdo do interesse social impdem a presenca do Estado para ordenar e
tracar os rumos da politica econdmica ( 43 ).

O obijetivo a ser perseguido peio Estado intervencionista é o desen-
volvimento. E para que este se torne possivel a atuacdo daquele se diri-
ge no sentido de promover o acelerado crescimento da producéo, a cria-
¢do de novas e sofisticadas fontes de riqueza, a modernizagdo da eco-
nomia, a industrializacdo. . A

A intervencdo estatal vem revelar, de forma evidente, um processo
dindmico de atuacdo do Estado sobre as relacGes econdmicas que se de-
senvolvem no ambito social. Procura assegurar a preservacado do merca-
'do, como o “habitat” indispensdvel & dinamizagéo dos valores de liber-

(41) Luis Sanchez Agesta, Las Antitesis del Desarrollo, Constitucién, Desarrollo
y Planificacién, Macrid, 1978, pp. 46 - 47.

{42) Gérard Farjat, Droit Economique, Paris, 1971, p. 179.

143) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, Sé&o Paulo,
1978, p. 20.
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dade contratual e de iniciativa, e de propriedade dos bens de producéo.
Antes episbdicas, isoladas, as agOes sdo agora racional e programada-
mente dispostas.

Torna-se patente a constatacdo de que as acOes intervencionistas
no plano econdmico se aperfeigoaram. Importa reafirmar que essas
acOes — embora tenham se revelado depois como significativos instru-
mentais de correcao do funcionamento do mercado — antes se processa-
vam assistematicamente, ao sabor de circunstancias insuperaveis. Con-
tudo, sob o impulso de novas realidades histéricas, enriqueceram os seus
fins, buscando ndo apenas a simples corre¢cdo, mas a prépria organizacio
e ordenacdo dos mercados e do processo econdmico e sccial. E foi
assim que tais acOes, viabilizadas pela técnica do planejamento, passa-
ram a ser desenvolvidas racional e sistematicamente.

A vida econdmica e social se transmudou inteiramente. A acdo
contemplativa do Estado foi substituida pela sua presenca, tendo os
poderes publicos assumido progressivamente tarefas econdmicas e soci-
ais, e em nenhum lugar se levantou voz discordante de que esses encar-
gos eram de sua competéncia. As discussOes se encaminham em outra
direcdo: — a maior cu menor ingeréncia do Estado nas atividades eco-
ndmicas.

Na opinido de Garrido Falla, a administracado moderna experimen-
tou uma mudanca radical em relacdo ao que era a administragdo do sé-
culo XIX. Esta era autenticamente abstencionista. Somente por via de
excecao se justificava uma série de intervencionismos administrativos
em determinadas matérias e pela peremptoriedade de satisfazer certas
necessidades de interesse geral. Hoje, a multiplicagdo dos servigos pabli-
cos e 0 crescente intervencionismo administrativo significam nota deci-
siva na caracterizacdo da Administracdo Plblica, a causa da maior inter-
dependéncia social que caracteriza a vida das modernas comunidades
polfticas. Um dos tragos mais caracteristicos da administragdo de nos-
sos dias estd em seu decidido e reflexivo propdsito intervencionis-
ta (44).

A intervencdo do Estado no processo econdmico vem se revestindo
de caracteristicas muito distintas. Dai a observacdo de Baena de
Alcazar, ao dizer que ndo se trata de administrar “na’”’ economia, mas
de dirigir a economia. E acrescenta: “Podemos afirmar com Maspetiol
qgue o mais novo que hd na intervengdo econdmica do Estado contem-
pdéraneo, ndo é tanto a extensio de siia atuacip direta como suz vonta-

(44) Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 1, Madrid,
1976, pp. 85-87.
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de de uma direcéo sistemética do conjunto da economia. Como conse-
quéncia disto a Administracdo moderna aparece sob um duplo prisma,
 como sujeito econémico e como agente ordenador do econémico” (45).

A multiplicagdo dos fins governamentais acarreta necessariamente,
como nao poderia deixar de ser, a multiplicacdo de suas atividades. E
tal acontece, ressalta Modesto Carvalhosa, porque, voltado & persegui-
¢ao do progresso social, o Poder Pablico amplia desmesuradamente, o
ambito da propria acao, que é articuiada sob o fundamento de quatro
diretivas gerais: o melhoramento das condigdes econdmicas, intelectu-
ais, morais e fisicas dos tutelados. Na perseguicdo desses objetivos, o
Estado modifica as combinagGes espontaneas das forgas sociais, trazen-
do limitacOes ao ambito da auto-determinacgdo individual ( 46 ).

Ademais, o proprio Direito Piblico moderno se orientou franca-
mente no sentido de estender cada vez mais o campo de acédo do Esta-
do, somando aos fins classicos uma imensa variedade de servicos ( 47 ).

O fendmeno ndoc escapou & observacdo de José Nabantino Ramos,
que assim o resume: “O segredo, hoje, ja ndo séo os deuses e os tem-
plos, mas as instituicoes que promovem o interesse publico e o bem-es-
tar coletivo. Tudo quanto a elas se refere passou a incluir-se na adminis-
tragdo do Estado. Para realizar seus fins, esta obrigado a casar a Politica
com a Economia, em adequada Politica Econémica. Assim, administrar
envolve, necessariamente, a direcdo do processo econoémico e por isso
matéria de Direito Publico” ( 48 ). i .

Hé de se considerar, entretanto, que a necessidade, por um lado,
de confiar ao setor privado a realizacdo de determinados fins pUblicos
e, por outro, a de adotar os entes publicos as formas e procedimentos
privados para a gestdo daquelas atividades que incidem diretamente na
vida econdmica e social, produz uma interpenetragZc dos setores pabli-
cos e privados, ao perder o Estado e o individuo seus velhos monopoélios
sobre as atividades publicas e privadas, respectivamente.

Em consideragcao oportunas, afirma /gnacio Maria de Lojendio que
se intervencdo do Estado na economia existiu sempre, ha, no entanto,
de situa-la no mundo moderno para aprecid-la em toda a sua dimens3o.
O século XX é, sem davida, para ele, a etapa em que o precesso de so-

(45) Mariano Baena de Alcazar, Regimen Juridico de la Intervencién Administrativa
en l2a Economia, Madrid, 1986, p. 28.

(46) Modesto Sousa Barros Carvalhosa, Direito Econdmico, * S3o Paulo, 1973, p. 163.

(47) Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. I, Montevidéo,
1974, p. 48.

(48) José Nabantino Ramos, Sistema Brasileiro de Direito Econdmico, Sao Paulo,
1977, p. 101.
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cializacdo e intervencdo estatal adquire sua maxima intensidade, até os
dias atuais. Duas guerras mundiais, duas pds-guerras marcadas pelo
signo da crise politica e econdmica, a instalagdo no poder do socialis-
mo soviético e dos regimes fascistas ditatoriais, 0 término do colonia-
Ilsmq ea entrada em acdo do terceiro mundo, a inflacdo desbordada, as
restricoes energéticas e,a tudo isto um prodigioso avanco da ciéncia e da
técnica, uma economia langada ao consumo e uma populagao humana
multiplicada aceleradamente. Neste mundo de excecéo e de anormali-
dade, a intervencdo estatal na economia ndo teria mais remédio sendo
crescer de modo alarmante sem que possam freia-las teorias ou concep-
¢Oes tradicionais ( 49 ).

E que o Estado saiu de sua tradicional esfera politica de atuacdo,
assevera Aveldes Nunes, despiu 0 manto que procurava apresenta-lo
como instituicdo que nada tinha a ver com “negdcios” dos homens e
invadiu as claras a esfera econémica. “Estado Econémico” |he chamou
um autor para tornar bem claro que o Estado é hoje um operador eco- .
némico de primacial importancia nas economias capitalistas: ele &€ mui-
tas vezes o maior produtor, o maior investidor, o maior consumidor, 0
agente que movimenta a parte mais importante do rendimento nacional.
De algum modo, conclui o mestre lusitano, a propria politica é hoje —
e cada vez mais — pol/tica econémica ( 50 ).

A verdade é que a construcdo do Estado como um aparelho de co-
mando, durante a época da polfcia, tinha-o mantido afastado da socie-
dade que procurava informar e cujo desenvolvimento desejava fomen-
tar. Estado e sociedade eram entdo duas dimensOes naturalmente opos-
tas.

A intervencdo governamental que se seguit com o declinio do li-
beralismo, passou a responder & preméncia de composi¢ao do conflito
de interesses entre as classes, permitindo u * a maior atribuicdo de opor-
tunidades sociais e polfticas a massa de trabaihadores. O Poder Plblico
comega a proporcionar, através do ordenamento juridico, uma apropria-
¢3o mais efetiva dos principios de igualdade e de liberdade. O Estado
torna-se consciente de que chamando para si o papel de requlador dos
conflitos no plano sécio-econdmico poderé salvar o principio da liber-
dade e, a0 mesmo tempo, realizé-lo.

{ 49 ) Ignacio Maria de Lojendio, Derecho Constitucional Econémico, in Constitucién
y Economia, Madrid, 1977, pp. 85 - 86.

150) A.J. Aveldes Nunes, Os Sistemas Econdmicos, Coimbra, 1975, p. 178; Cf. também

Manoel Gongalves Ferreira Filho, A Reconstruggo da Democracia, S&o Paulo,
1979, p. 17.
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S3o plenamente constataveis as modificacOes ocorridas na nova
diregdo que se imprimiu a economia.

A intervencdo estatal, classicamente orientada para apoiar a in-
distria e o comércio privados, e a propriedade privada, de modo a fa-
vorecer o seu creScimento, busca agora, cada vez mais, orientar a em-
presa privada até a solugcdo dos problemas dos quais ndo pode conti-
nuar a ignorar: a pobreza, a miséria, a marginalidade, a distribuicdo
desigual da riqueza.

Diante disso, opina Agustin Gordillo que a intervencdo do Estado
ndo se limita a agcdo social direta ( promogdo da comunidade, sistemas
de seguranca social, subvengGes e subsidios, jubilagGes e pensdes em sis-
tema de medicina social, etc.), mas que vai também & acdo social pela
via econdmica: regulacdo de precos e salérios, participacdo dos traba-
Ihadores na direcdo e nos lucros das empresas, etc. Em outras palavras,
a acao do Estado tende a dirigir-se ndo s6 ao aspecto da redistribuicdo
da riqueza, mas também a producdo ( 51).

De outro lado, a reacdo ao corporativismo ensejou profundas alte-
ragOes nos sistemas de producdo, contribuindo para a extingao dos
privilégios anteriormente garantidos, com base nos instrumentos legais
novos que se editaram, como a Lei Le Chapelier.

Com o ressurgir de uma outra realidade social, o Estado antes de-
sempenhando uma fungdo contemporizadora, viu-se constrangido a
deixar de lado a sua passividade e indiferenga como érbitro das compe-
- tigdes econdmicas. O abstencionismo substitui-se pelo intervencionis-
mo. De simples agente de preservacdo da ordem juridica o Estado, em
sua dimens3o de Estado Social, utiliza o instrumental interventivo na
perseguicao do bem-estar e do desenvolvimento nacional.

(51) Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Buenos
Aires, 1974, pp. I1-11 e il-12.
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O Estado moderno, como observa juridiciosamente Andrés Serra
Rojas, ndo é um simples expectador da vida econdmica nacional, mas
um ator decisivo e indispensavel no profundo drama que domina a hu-
manidade ( 52).

Outro ndo é o pensamento do grande pontifice Jodo XX///, ao
sustentar que a razdo de ser do Estado moderno é a realizagdo do bem
comum na ordem temporal e que, por' isso mesmo, ndo pode permane-
cer ausente do mundc econOmico; deve estar presente nele para pro-
mover. com oportunidade a producdo de uma suficiente abundancia de
bens materiais, cujo uso é necessario para o exercicio da virtude, e para
tutelar os direitos de todos os cidaddos, sobretude dos mais fracos,
como Os operarios, as mulheres e as criancas ( 53 ).

As novas fungOes estatais impOem-lhe a responsabilidade pela or-
denacdo do processo econdomico, pela definicdo de politicas e a diregdo
do seu encaminhamento.

A propésito, merecem registro estas consideragdes de Hugo
Caldeira Delgado: “O intervencionismo estatal nas atividades econémi-
cas é um fenémeno generalizado dentro dos paises que reconhecem e
que garantem uma participagcdo livre aos particulares nas atividades pro-
dutivas e comerciais em geral. Se pudéssemos indicar uma tendéncia
dos Estados do mundo ocidental diriamos que ela se manifesta num
progressivo intervencionismo ou controle do processo econémico”’ (54).

O intervencionismo, sendo uma acdo do Estado destinada a pro-
mover a correcdo das distorcoes do regime liberal, determinou a substi-
tuicdo das leis de harmonia naturai por leis artificiais. Estas leis procu-

ram estabelecer a preservacdo do mercado, sob a inspiracdo, tal como
na ordem econdmica constitucional brasileira, dos principios do bem-es-
tar social e do desenvoivimento nacional. Ressaita,Eros Grau que o fe-
nomeno do intervencionismo estd compremetido com a idéia de merca-

(52) Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo, Tomo 11, México, 1972, p. 763.
(53) J. Santos Briz, Derecho Econémico y Derecho Civil, Madrid, 1963, p. 13.

(54 ) Hugo Caldera Delgado, Manual de Derecho Administrativo, Santiago, 1979,
. p. 39.
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do, sendo este o “habitat” essencial para a dinamizagdo do direito de
propriedade dos bens de producdo e da liberdade de contratar ( 55 ).

" Importa assinalar que as decisdes do intervencionismo, ao contra-
rio de tempos anteriores, quando eram aleatoriamente praticadas, sdo
hoje levadas a efeito sistematicamente, com a utilizacdo de técnicas de
racionalidade.

E entdo que adquire relevincia o planejamento, sendo por alguns
considerado um novo tipo ou modaiidade de intervencionismo; ocutros
o incluem como o grau mais avancado da intervenc¢do estatal e ha os
qQue o encaram como um método de acdo do Estado sobre a economia.

Entre os primeiros vale ser citado Da/mo Dallari, para quem '‘jd se
pode considerar definido um novo intervencionismo do Estado na vida
social”’, além de que, segundo ele, ter se verificado o desaparecimento
dos limites entre o publico e o privado, e o Estado,antigo mal necessério,
passou a condicdo de financiador, sécio e consumidor altamente apre-
ciado, tendo cada vez mais estimulada sua atitude intervencionista, jus-
tamente pelos grupos que mais se opunham a ela ( 56 ). E'provavel que
o conhecido publicista tenha apenas querido realgar as profundas dife-
rencas do Estado intervencionista de hoje com a timidez do neo-libera-
lismo de ontem. Mas, em que pese as diversidades de posturas, o inter-
vencionismo é um s6. O Estado unicamente aperfeicoou os seus méto-
dos de acdo, com o planejamento.

Baena de Alcazar, forma entre aqueles que consuderam o planeja-
mento como O grau mais elevado da intervencdo na economia, ou como
ele proprio o afirma, a forma extrema de intervencdo da Administragdo
‘na Economia ( 57 ).

Essa posicdo de Baena de Alcazar mereceu a critica de Garrido
Falla, que discordando, sustenta que a planificacdo ndo é sendo uma
racionalizacdo dos programas de atuacdo estatal ( referidos 2 economia
ou a qualquer outro campo ); ou, em outras palavras, ndo lhe repugna
conceitualmente a idéia de um plano estatal no qual precisamente a in-
terven¢do administrativa se reduza ao minimo. A planificagdo, a seu
ver, é uma qualidade, ndo um grau de intervencdo administrativa; por-
que, assim como cabe uma planificagdo interventora frente a uma pla-

i55) Eros Roverto Grau, Flanejamento Econdmico e Regra juridica, Séo Paulo,
1978, p. 25.

{56) Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de Teoria Geral do Estado. S3o Paulo.
1972, p. 244, apud Eros Roberto Grau, op. cit. p. 26; Cf. André de Laubadére,,
Droit Public Economique, Paris, 1976, p. 39 - 40.

( 57) Mariano Baena de Alcazar, Regimen Juridico de la Intervencién Administrativa
en la Economia, Madrid, 1966, p. 133, Cf. Bartolome A. Fiorini, Dercho Admi-
nistrativo, Vol. Il, Buenos Aires, 1976, p. 230.



nificagdo abstencionista, cabe também opor uma intervencéo planifica-
da a uma intervencdo anarquista ( 58 ).

Na dltima posicdo, inscreve-se o pensamento de Eros Roberto
Grau, ao assinalar que o planejamento consubstanciando uma atividade-
meio, nao se identifica como uma modalidade de intervencdo ou espécie
de intervencdo, mas como um método mais qualificado, racional, de in-
tervencdo. Sob essa perspectiva, conceitua o planejamento econdmico
como a “forma de acdo estatal, caracterizada pela previsdo de compor-
tamentos econdémicos e sociais futuros, pela formulacio explicita de
objetivos e pela definicdo de meios de acdo coordenadarnente dispostos,
mediante a qual se procura ordenar, sob o dngulo macroeconémico, o
processo econémico, para melhor funcionamento da ordem socia, em
condicoes de mercado” ( 59 ).

Adota-se esta terceira e Ultima posicdo, que, pelos argumentos de-
senvolvidos, reflete a melhor orientacdo. Com efeito, ndo se pode en-
tender o planejamento sendo como uma técnica de acdo racional e siste-
matizada, por via da qual se busca preservar o mercado como mecanis-
mo de ordenacdo do processo econdomico.

Ademais, nos limites deste trabalho, ndo se cuidara de distinguir as
expressoes “planejamento” e “planificacdo’’, embora respeitaveis opi-

" nides o facam ( 60 ). Serdo ambas, aqui, empregadas indistintamente.
Esta parece ser a orientacdo de Joseph Kaiser, ao conceituar a planifi-
cagdo, em termos simples, mas precisos, como uma forma de acdo ra-
cional dirigida a um fim ( 61).

Destaca Aveldes Nunes que toda a intervengdo do Estado nas
economias capitalistas adquire em regra um sentido em larga medida
coincidente com os objetivos da planificacdo e do controie do merca-
do pelas grandes empresas ( 62 ). De inteiro acerto, assim, as palavras de

(58) Fernando Garrido Falla, no Prélogo ao Livro Regimen Juridico de la
Intervencion Administrativa en la Economia, de Mariano Baena de Alcazar, Ma-
drid, 1966, p. XXI.

(59) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, Sso
Paulo, 1978, pp. 63 e 65.

(60) Cf. Luis Sanchez Agesta, Las Antitesis del Desarrollo. Constitucion.
Desarrollo y Planificacioén, nota no. 18, Madrid, 1976, p.49; Carlos Garcia Ovie-
do e E. Martinez Useros, Derecho Administrativo, Vol. I, Madrid, 1968, p. 273 :
Soares Martinez, Comentarios a Constituicdo Portuguesa de 1976, Lisboa, 1978,
p. 76.

(61) Joseph Kaiser, no Prefacio 4 obra Planificacion, Vol. I, editada com
Gaspar Arifio Ortiz e Alfredo Gallego Anabitarte, Madrid, 1974, p. XVII.

(62 ( A.J. Aveldes Nunes. Os Sistemas Econdmicos, Coimbra, 1975, p. 243.
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J. K. Galbraith, ao admitir que a economia plenamente planificada, lon-
ge de ser impopular, é carinhosamente encarada por aqueles que melhor
a conhecem ( 63 ). Daf, segundo alguns, que, hoje, s6 as pequenas em-
presas, mais ou menos condenadas pela légica da concentragdo monopo-
lista, protestam contra os abusos da intervencao do Estade, porque esta
nao se desenvolve em consonancia com Os seus interesses.

Cumpre ainda referir a importancia do planejamento, ndo s6 para
a ordem econdmico-sociai, como também para o estude do Direito. Es-
ta importancia é destacada por A/fonso Pérez Moreno, quando afirma
que a repercussao do planejamento no Direito impCe ndo apenas um es-
forco de interpretacdo nova do ordenamento juridico, mas também
uma aventura criadora de formas novas ( 64 ).

A acdo de intervencdo do Estado na ordem econfmica, na lic2o de
Sanchez Agesta, pode se verificar em dois planos diversos: '

a) definindo na ordem constitucional os principios que consti-
tuem as bases de um sistema econdomico;

b) estabeiecendo instituicOes administrativas ou regulamenta-
¢oes no plano legisiativo ou regulamentar com o fim de dirigir o proces-
so econdmico ou promover a reforma ou o desenvolvimento da ordem
econdmica ou social ( 65).

A intervencao estatal na economia é classificada em vérias modali-
dades, que atendem as exigéncias e orlentag:oes doutrinarias de seus au-
tores.

O seu exame aqui se afigura oportuno, como sdo oportunas estas
observaces de Fabio Nusdeo: “* O problema das classificacGes é que
a realidade é sempre mais rica do que os seus critérios. Consequente-
mente, haverd sempre as “zonas cinzentas’’, onde nenhum elemento ou
classe fica bemm acomodado. O gque alids é natura/ em qualquer modelo
teérico. Nem por isso deve o estudioso furtar-se a elas, pois constituem
um instrumento poderoso de anélise por facilitarem a decomposicéo de
uma realidade aparentemente inextrincavel em seus elementos constitu-
tivos essenciais” ( 66 ).

(63 ) John Kenneth Galbraith, O Novo Estado Industrial, SZo Paulo, 1977, p. 20.

(64) Alfonso Pérez Moreno, Consideraciones sobre el Rango Normativo de la Ley
del Plano de Desarrollo, in Planificacidn, Vel. |, edit. por Joseph H. Kaiser,
Gaspar Arifio Ortiz e Alfredo Gallego Anabitarte, Madrid, 1974, p. 186.

{65) Luis Sanchez Agesta, na Introdugdo s Conferéncias realizadas no Centro de
Estudios y Comunicacién Econémica de Madrid, in Constitucion y Economia,
Madrid, 1977, p. 7.

(66) Fébio Nusdeo, Critica, in Sistema Brasileiro de Direito Econdmico, de José
Nabantino Ramos, Sao Pauio, 1977, p. 281.
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José Roberto Dromi admite que a intervengdo estatal, dividida em
. administrativa e legislativa, compreende, em termos de subdivisdo, as
seguintes modalidades:

a) intervencdo diretiva ou ordenadora, quando se verifica através
dos instrumentos cu mecanismos estatais que tratam de forgar o sistema
econdmico até algum dos fins fixados pelo Estado;

b) intervencdo direta ou prestacional, quando o Estado atua
como um sujeito econdmico, participando e dirigindo atividades econo-
micas.. A intervencdo direta pode ser: 1) por participagdo em situagao
de competéncia, ou pelo menos ndo substituiva da atividade econdmica
privada, por exemplo, transportes, indlstria automobilistica, etc.;
2 ) por substituicdo de atividades econdmicas privadas, que se incor-
poram ao setor plblico, como, por exemplo, petréleo, gés, energia, tele-
comunicacdes, etc. (67 ).

Nesta classificacdo, sequndo seu autor, a intervencdo legislativa é
representada pela intervengZo diretiva ou ordenadora, enquanto que a
intervencao administrativa envolve a intervengdo direta ou prestacional.

A doutrina italiana, representada por Guido Zanobini, adota uma
classificagdo tradicional — embora muito genérica — reconhecendo dois
tipos de intervencdo do Estado: a legislativa e a administrativa. A pri-
meira consistiria em um complexo de normas, ao passo que a Gltima
assumiria uma série de formas interessantes € numerosas, COmo o exer-
cfcio direto de atividades econdmicas e a direcdo e o centrole da ativi-
dade econdmica exercida por empresas privadas ( 68 ).

Para Baena de Alcazar, a intervencao do Estado na Economia pode

‘ser levada a cabo pelos trés Poderes, distinguindo, entdo, a intervencao
administrativa, a legislativa e a judicial, embora ressalte a relevancia das
duas primeiras, face a inoperancia da Gltima. Admite gue a intervencdo
legislativa, a sua vez, reveste um interesse muito escasso, considerando o
vulto e a importancia assumidos pelas intervencOes administrativas (69).

Daniel Moore Merino considera que a classificacdo mais usual é 2
que distingue entre medidas ou meios de intervencao direta e indireta.
Sdo medidas de intervencgdo direta aquelas em que o Estado imp0e aos
particulares uma acdo ou omissdo, aberta e exclusivamente com fins de
polltica econdmica. As medidas indiretas, ao contrédrio, sdo aquelas

(67) José Roberto Dromi, Derecho Administrativo Econdmico, Tomol,
Buenos Aires, 1977, pp. 9-10. ’

(68) Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, Vol. V, apud Ma-
riano Baena de Alcazar, Regimen Juridico de la Intervenciéon Administrativa en
la Economia, Madrid, 1966, pp. 41 -42; cf. também classificacdo de Pietro Barce-
lona, Diritto e Processo Economico, Napoli, 1977, p. 273.

(69 ) Mariano Baena de Alcazar, op. cit., pp. 39 - 40.
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mediante as quais o Estado cumpre ou realiza seus propdsitos recorren-
do a decisOes proprias, tais como a concessdo de subvencoes, incentivos
econOmicos, privilégios tributdrios ou crediticios, tributacao elevada e
progressiva, etc. ( 70 ). '

A doutrina nacional também tem se preocupado como esse
aspecto das intervencdes estatais. Geraldo de Camargo Vidigal, por
exemplo, oferece a seguinte classificacdo quanto as formas de atuagao
do Estado em relacdo ao processo economico:

| — formas de participacdo do Estado na atividade econdmica,
compreendendo: a ) servigcos publicos de definigdo constitucional;
b ) monopdlios em setores inadequados a competicdo; ¢ ) exploragdes
competitivas, em suplemento a iniciativa privada;

Il — formas de acdo do Estado sobre a atividade econdmica, dis-
tinguindo-se: a ) acOes visando a direcdo de toda a economia, com vis-
tas ao desenvolvimento e ao bem-estar, envolvendo planos, programas,
projetos, diretrizes, coodenacado, promocdo; b ) acOes visando a inter-
vengdo na atividade econdomica privada, para assegurar a valorizagdo do
trabalho, o exercicio da propriedade como funcdo social, a expansdo
das oportunidades de emprego produtivo ( 71 ). :

Em estudo voltado para a Ordem Econdmica na Constituigdo de

. 1967, Seabra Fagundes aponta trés modalidades de intervencdo estatal
na economia:

| — adedisciplina e controle, ou indireta;

Il — ade exploracdo direta ndo monopolistica;

11l — ade exploragdo direta monopolistica ( 72 ).

Na opinido de Fernando Albino de Oliveira, sdo apenas duas as
modalidades de intervencdo: o exercicio do poder de policia e a atua-
¢do por entidade da Administracdo Indireta, com subordinacdo aos
mesmos principios vigorantes para o particular ( 73 ). '

(70 ) Daniel Moore Men"no, Derecho Econémico, Santiago de Chile, 1962, p. 46.

(71) Geraldo de Camargo Vidigal, Teoria Geral do Direito Econémico, Szo Pau-
lo, 1977, pp. 99 - 100.

(72) Miguel Seabra Fagundes, Da Ordem Econdmica na Nova Constitui¢do, in
Revista Forense, Vol. 222, abril/junho, 1968, p. 21.

(73) Fernando Albino de Oliveira, Limites e Modalidades da Intervengdo do
Estado no Dominio Econdmico, in RDP,  Vol. 37/38, Jan./junho, 1976, p. 63.
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Eros Roberto Grau adota uma classificagdo inteiramente diversa
daquelas aqui examinadas, que tem a inegdvel vantacgem didética de,
com simplicidade e precisdo, caracterizar a atuagdo intervencionista do
Estado, sob uma visdo realista e dindmica, em trés modalidades:

a) intervencdo por absorcdo ou participagdo, que se verifica
quando a organizacdo estatal assume, parcialmente ou ndo, ou participa
do capital de unidades econémicas que detém o controle patrimonial
dos meios de produgdo e troca;

b) intervencdo por direcdo, que ocorre quando a organizacao es-
tatal passa a exercer pressac sobre a economia, estabelecendo mecanis-
mos e normas de comportamento compulsorio para os sujeitos da ativi-
dade econdmica; )

c) intervencdo por inducdo, que ocorre quando a organizacao
estatal passa a manipular o instrumental de intervengcd@o em consonancia
e na conformidade das leis que regem o funcionamento do mer-
cado (74).

A classificacdo do mestre paulista, como se pode ver, ndo alinha o
planejamento como modalidade de intervencdo, porque aquele, con-
soante ja visto, apenas qualifica, de modo raciona!l, a acdo do setor pu-
blico na ordenacdo do processo econdomico. A classificagdo de Eros
Grau, ainda, além das virtudes enunciadas, oferece um sentido dinamico
a tipologia adotada, através de critérios e técnicas inteiramente distintos
- entre si. N&o tendo este trabalho o interesse de apresentar adminiculo
ao assunto, adota-a sem restrigoes.

O intervencionismo estatal impds profundas transformagdes no
campo social, juridico, polftico e econdmico. O Estado moderno assu-
me, cada vez mais, sentido dindmico, mediante a regulamentagdo, o
controle ou o monopdlio do comércio, da produgde, do ensinc, do
transporte ou, até mesmo, da pesquisa cientifica. A tOnica dos regimes
polfticos se desloca da abstengao para a intervengédo ( 75 ).

As mudancas que se processararn na estrutura sccial provocaram a
crise do clédssico Direito individualista, operando a sua transformacio
em um novo Direito mais ajustado a realidade dos dias atuais, que impli-
ca o rompimento da velha equagdo que atribuia a atividade publica ao
Estado e a privada aos particulares.

(74)  ErosRoberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica,S3o
1978, pp. 23- 24.

(75) Caio Técito, Direito Administrativo, S&o Paulo, 1975, pp. 1-2; Cf. também
Karl Mannheim, Liberdade, Poder e Planificagdo Democritica, Sio Paulo, 1972,
pp. 1562- 153.



N&o se pode ignorar, no entanto, que o Estado tenha assumido
novas fungdes sem que, muitas vezes, haia modificado o estatuto consti-

“tucional ou juridico, conquanto tenha de se admitir que, na grande

maioria dos pafses, os fatos e a necessidade plblica o exigiram como
algo imperioso e inquestiondvel.

E forcoso reconhecer, por outro lado, que as préprias exigéncias
da sobrevivéncia individual, a tutela dos eventos sociais e até mesmo a
defesa da soberania nacional vem impondo ao Direito contemporaneo
um clima da constante renovacdo. A decorréncia natural é que institui-
¢oes como a famflia, a empresa, o trabalho, a propriedade, passaram a
fundar-se no interesse piblico, com isso originando uma certa instabili-
dade de tais instituicoes no mundo juridico.

O quadro mudou radicalmente. Na ordem juridica, o centro de in-
teresses se desloca do individual para o social. A nogdo conceituai de
domfnio se amplia, de forma a compreender também a destinacdo do
uso da propriedade. A garantia do trabalho ndo se restringe apenas ao
reconhecimento da estabilidade, mas envolve, ademais, a participagcdo
direta ou indireta nos resuitados da producdo. O Estado ndo limita sua
presenca a simples preservacdo das liberdades individuais, ao contrério,
busca a sua realizacdo plena com -0 garantir eficazmente a seguranga
social.

Os direitos individuais, como bem refere /gndcio da Silva Telles.
atualmente estdo na defensiva. Os que avancam em todas as demo-
cracias liberais — tornando-se, segundo ele, cada vez menos “Ziberais”
— s30 os direitos sociais. Os direitos individuais correspondem ao ideal
de liberdade; os sociais, ao da igualdade. Se os primeiros, para assegu-
rar a liberdade de iniciativa privada, procuravam reduzir ao minimo o
poder do Estado, os outros exigem a interferéncia desse mesmo Estado
em assuntos sociais, a fim de proteger os direitos da grande massa de
trabalhadores contra a forga das empresas nascidas daquela mesma ini-
ciativa privada ( 76 ).

O Estado deixa de ser o arbitro neutral da atividade privada entre-
gue aos particulares, conformando-se em determinar as regras do jogo,
dentro das quais os particulares podem atuar livremente. O direito pri-
vado emanado da Orbita institucional publica, deixa de ser um elemen-
secundério de ordenacao das relacOes privadas quando as mesmas partes
interessadas ndo lograram, através de seu acordo nc mercado, chegar a
uma solugao justa para os interesses do jogo.

(76) Igndcio da Silva Telles, A Experiéncia da Democracia Liberal, S3o Paulo,
1977, pp. 159 - 160.
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Ao contririo, esse mesmo Estado, adianta Justino Duque
. Dominguez, se faz responsavel pela manutencdo das condicOes féticas
de que depende para que o mercado e a livre determinagao dos particu-
lares realizem a justica em suas relacOes e, em um plano global, o equili-
brio social e econémico, da sociedade em conjunto. Estas condicOes j&
nao sdo obra automatica de uma legalidade natural, quase-fisica, que s6
momentaneamente pode ser alterada pelos ates dos homens. S3o pro-
duzidas pelas atividade normativa do Estado quando o mesmo processo
natural da liberdade econdmica as deteriorou ( 77 ).

O intervencionismo ou dirigismo econdmico tem marcado sua pre-
seng¢a de modo tdo acentuado que nenhuma atividade humana, nos dias
que correm, pode ficar imune ao controle do Estado, que passa, dessa
forma, a regulamentar toda a ordem econdmico-social, com a preemi-
néncia do pluralismo dos grupos e dos individuos, orientando-se na bus-
ca de satisfazer o interesse social.

A acdo intervencionista, como ndo poderia deixar de ser, também
se faz sentir no universo do Direito e, desse impacto, tem resultado pro-
fundas transformacdes na ordem juridica, encaminhando-a para a cria-
¢a30 e dinamizagdo de novos mecanismos legais no campo social e politi-
co, especialmente no dom(nio econdmico.

Al estd, como consequéncia dessa politica econémica, o surgimen-
to do Direito Econdmico, que, precisamente, oferece as normas juridi-
cas que regulam e instrumentam a ac¢do estatal ( 78 ).

O préprio Direito, como se examinara oportunamente, como pro-
duto de todas essas mudancas, poder ser um valioso e eficaz instrumen-
to da ordenacao sécial e econdmica.

(77) Justino F. Duque Dominguez, Iniciativa Privada y Empresa, in Constitucion
y Economia, Madrid, 1977, pp. 65 - 66.

(78) Cf. Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obsticulo al Cambio Soci-

al, Mexico, 1977, p. 39.



. E nem haveria de ser de outra forma, pois na respeitdvel opiniao
de Bartolome Fiorini, todo Estado — qualquer que seja sua ideologia
— necessita do Direito ( 79 ).

N&o é possivel esquecer, a despeito do longo caminho percorrido,
que o Estado moderno estéd sujeito a uma grande transformagao, cujo
alcance ndo se pode fixar com exatiddo. Tal situacdo obriga a pensar
em novas categorias juridicas, para determinar 0 marco em que se
produZem e desenvolvem os fendmenos econdmicos. E por demais
dificil impor um freio & intervencdo do Estado na economia, eis que
0 problema reside em saber até onde deve chegar e qual serd a sorte das
instituicdes tradicionais, principaimente o regime da propriedade, que
se alterna da propriedade individual & propriedade coletiva.

Por tudo isso, é irrecusdvel admitir que os caminhos desta evolucdo
sdo inseguros e instdveis, pela imposic3o das contmgencnas da vida so-
cial, econdmica e politica dos dias atuais.

(79) Bartolome A. Fiorini, Derecho Administrativo, Tomo I, Buenos Aires,
1976, pp. 7-8.



£
[ o ]

Capitulo I

INTERVENCIONISMO E DESENVOLVIMENTO

1 — Intervencionismo e dirigismo,

_ terminologia e conceituacdo. 2 —
Poder de Policia e intervencionis-
mo: nogOes irredutiveis. 3 — A in-
tervencdo como instrumento do
bem-estar e desenvolvimento. 4 —
Consequéncias da expansdo inter-
vencionista.

1 . INTERVENCIONISMO E DIRIGISMO, TERMINOLOGIA E
CONCEITUACAO

O Estado moderno, em contraposi¢do ao liberal, que se limitou a
uma funcgdo de policia sobre a economia, intervém na vida econdmica
para eliminar ou diminuir os transtornos na economia de mercado, ofe-
recendo sua atuagao protetora a coletividade necessitada.

Essa atual postura do Estado perante a economia tem merecido
opiniGes as mais dfspares no que tange a expressao ou expressdes com
que pretendem os autores configurd-la. A questdo, portanto, estd em
encontrar a denominacgdo que melhor traduza a atuacdo do Estado so-
bre a atividade econdomica. Ou melhor, aquela que tem merecido a pre-
feréncia da doutrina especializada, posto que ndo se alimenta o proposi
to de reacender nenhuma disputa terminolégica.

A incerteza dos proprios rumos da agcdo do Estado no plano eco-
ndmico, por forga das contingéncias politicas, tem contribuido para a
imprecisd@o terminoldgica ou para a variedade de expressGes que se en-
contra aqui e alhures, referindo-se a politica de intervencionismo econo-
mico e social.

Dar assinalar Ripert que a expressao mesma é varidvel. Indaga, en-
t30: “dirigismo ou direcionismo ? Economia dirigida ou economia con-
certada, disciplinada, controlada, inspecionada, organizada ou planifica-
da 7 Trata-se da mesma coisa ou € necessario razer distingoes ?” ( 1 ).

(1) Georges Ripert, Aspectos Juridicos del Capitalismo Moderno, Buenos Aires,
1950, p. 221, apud Mariano Baena de Alcazar, Regimen Juridico de la Intervencion
Administrativa en la Economia, Madrid, 1966, pp. 33 - 34.
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Em 1937 j4 indicava Saitzew que a palavra intervencionismo co-
bria uma série heterogénea de significados: economia dirigida, contro-
lada, organizada, capitalismo regulamentado ou planificado, neocapita-
lismo, neomercantilismo, reformismo social, estatismo, corporativismo,
etc. E dizia ele, que, como tantos outros termos, o de intervencionismo
€ uma idéia-camaledo, que pouco ou nada pode ajudar para aclarar o seu
contetido, como pouco ou nada diz o balido do cordeiro sobre a quali-
dade de sua 13 ( 2).

O termo intervencionismo, para Baena de Alcazar, significa muito
pouco, ndao sendo mais do que o fruto das correcoes feitas ao sistema
liberal. Por isso, decide-se pelo emprego do termo intervengdo, que em-
bora mais simples é, no seu entender, uma nocdo genérica que abrange
toda a atuacdo estatal na economia e nao representa um conceito espe-
cifico( 3).

Modesto Carvalhosa distingue o intervencionismo neoliberal, de
carater mecanicista, episdédico e de mera resultancia, do dirigismo, em
que a ingeréncia publica reflete uma plena consciéncia social, quanto
aos seus fins e racionalidade quanto a seus meios ou instrumentos. Se-
ria este o dirigismo racional, em oposicao ao dirigismo coativo, tipico
da producdo de guerra e da economia dos paises totalitdrios ( 4 ).

Para alguns autores ( 5 ) o intervencionismo se qualifica como uma
forma de atuacdo transitoria, assistemética. O dirigismo, ao contrério,
indica a atuacdo racional e sistemética do Estado, destinada a orientar a
economia em um sentido determinado.

Depois de admitir que nenhum dos dois vocédbulos, dirigismo ou
intervencionismo, parece préprio a representar a realidade politico-eco-
nomica muito matizada dos paises que, nos «dias atuais, reservam area
de agdo a iniciativa privada, Gera/do Vidigal propde as expressOes “for-
mas de participagdo” e “formas de agdo’’ para referir a atuacdo do Es-
tado sobre a atividade econdmica. Reconhece, ainda, que na ordenagao
constitucional brasileira verifica-se uma coexisténcia de funcgOes pUbli-
cas de participagao, de diregao e de intervengdo econdmica ( 6 ).

(2) Cf. Fernando Conesa, Libertad de Empresa y Estado de Derecho,Madrid,
1978, p. 91; também Daniel Mocre Merino, Derecho Econdémico, Santiago do Chile,
1962, pp. 38- 39.

(3) Mariano Baena de Alcazar, Regimen Juridico de la Intervencién Administra-
tiva en la Economia Madrid, 1966, ps.36 - 37.

(4) Modesto Sousa Barros Carvalhosa, Direito Econdmico, S3o Paulo, 1973, p.144.
(6) Cf. José Nabantino Ramos, Sistema Brasileiro de Direito Econdmico, Sio

Paulo, 1977, -p. 76; Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica

Sdo Paulo, 1978, nota nO 20, p. 21; Cf. tambémPietro Barcellona, Intervento
Statale e Autonomia Privata Nella Disciplina Dei Rapporti Economici, Milano, 1969,
p. 27 - 28.

(6) Geraldo de Camargo Vidigal, Teoria Geral do Direito Econdmico,, Sdo Paulo,
1977, pp. 96-100.
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E ainda hé os que, como Toshio Mukai ( 7 ), fugindo das expres-
sOes intervencionismo e dirigismo, por considera-las inadequadas para

" refletir a realidade econdmica de hoje, propGem uma denominagao nova

e mais extensa: Estado dominador da economia.

Contudo, a despeito das excelentes contribuigOes doutrindrias, os
argumentos ndo chegam a convencer. E nenhum fundamento de ordem
doutrinéria ou cientifica parecem justificar as diferencas entre interven-
cionismo e dirigismo. O fendomeno, na verdade, é um s6, embora seja
razodvel admitir a sua variacdo de intensidade e de seus meios e instru-
mentos nos momentos histéricos por que passou, no curso de sua evo-
lugdo.

Compartilha-se, por isso, da opinido de £ros Grau de que o esfor-
¢o de alguns para estabelecer distincOes seménticas, ndo se consubstan-
cia sendo uma tentativa de variagao de expressdes para designar momen-
tos e modalidades de um mesmo processo, desenvolvido em diregdo a
um mesmo objetivo: correcdo das distor¢oes do liberalismo, para a pre-
servacao da instituicdo bésica do sistema capitalista, o mercado ( 8 ).

O caréter equivoco da palavra intervencionismo, salientado pelos
autores, ndo lhe tem retirado a preferéncia da doutrina, que, em sua
imensa maioria, j& a consagrou. Desta forma, é o processo interven-
cionista — ou dirigista — que prospera no sistema capitalista, agora atra-
vés de acOes racional e programadamente dispostas para a condug¢do dos
rumos da atividade economica.

As razoes da preferéncia do termo intervencionismo ou a sua acei-
tacdo na literatura juridica e econdmica, ndo se devem buscar agui uma

.explicacdo. E provavel aue, com ele, tenha ocorrido o cue, com rara fe-

licidade e precisdo, registrou Rafael Gambra: “Existen términos de con-
tornos vagos y de sentido fluctuante que, sin embargo, se mantienen
perpetuamente sugestivos, precisamente por el matiz siempre nuevo con
que se aplican” (9 ).
Mas, é possivel se reservar a expressdo “/ntervencionismo’ para a
compreensdo, num sentido amplo, do fenémeno de atuacdo do Estado
[~ { 4

sobre a‘ordem econdmica, enquanto que a “intervengdo’’, de sentido
mais restrito, compreenderd a propria acdo estatal, ou seja, a efetivacdo

(7) Toshio Mukai, Participacdo do Estado na Atividade Econdmica
S3o Paulo, 1979, p. 25.

(8) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica,
Sdo Paulo, 1978, p. 22.

(9) Rafael Gambra, El Humanismo de este Tiempo Indigente, Revis-
ta Nuestro Tiempo, dez./58, p. 666, apud José Castan Tobefias, Humanismo
y Derecho, Madrid, 1962, p. 138.

7



da polftica intervencionista no domfnio econdmico ( 10).
N&o se fard, como ja dito, distingdo entre intervencionismo e diri-
. gismo, expressdes que se utilizard como equivalentes.

O estudo da intervencao, destaca Barto/lome Fiorini, tem sido feito
de forma dispersa, surgindo assim como manifestacdo em certas classes -
de atividades especialmente econdmicas, quando na realidade corres-
ponde a outras atividades estatais vinculadas aos particulares. A expres-

sdo “intervencionismo”, observa, adquire um significado de contetdo
econdmico_que é consequéncia da intensa crise que se abateu sobre o
Estado “gendarme”.

O administrativista argentino acentua que o intervencionismo é um
conceito juridico, porque expressa a presenca da atividade administrati-
va nas atividades, necessidades e existéncia dos particulares e justifica
através de suas distintas formas e objetos a sistematizagao institucional
normativa ( 11).

Contudo, o intervencionismo é um conceito econdmico, ndo um
conceito juridico, embora se admita que a atuacao intervencionista es-
tatal possa se efetivar através de formas juridicas. A classificacdo das
formas intervencionistas ndo se satisfaz com critérios exciusivamente
juridicos, mas busca o seu embasamento nos fins econémicos que deter-
minam a direcdo da economia pelo Estado e, sendo assim, dever-se-4 ter
presente o carater econdmico do fendmeno, pois, como opina Farjat,
“l * omniprésence de | ’ Etat a également un resultat de nature écono-
mique. Méme lorsqu ’ il exerce des fonctions non économique, par
exemple des fonctions d’ assistance, | * Etat voit grandir son réle dans
le circuit économique” ( 12).

O intervencionismo, para Bernard Chenot, é o fendmeno conside-
rado manifesto, pelo exercicio através da autoridade politica de acéo
sistematica sobre a economia e por uma estreita correlacao entre os pla-
nos politicos e econémico ( 13 ).

Considera Arx da Costa Tourinho o intervencionismo como a for-
ma legal através da qual o Estado interfere na vida econdmico-social, de
cunho capitalista, com a finalidade de promover o desenvolvimento ma-
terial e atingir o bem-estar social ( 14 ). '

(10) Cf. Eros Roberto Grau, verbete “Interven¢do do Estado no Dominio
Econdmico”, Enciclopédia Saraiva, wvol. 46, S3o Paulo, 1980, p. 57.

(11) Bartolome A. Fiorini, Derecho Administrativo, Vol. Il, Buenos Aires,
1976, p. 10.

(12) Gérard Farjat, Droit Economique, Paris, 1871, p. 212;cf. também
Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, p. 208.

(13) Bemard Chenot, Organisation Economique de 1’ Etat, Paris, 1965,
p. 19, apud Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, Sao Paulo,
1978, p. 23. )

(14) Arx da Costa Tourinhg Intervencionismo Estatal e Direito Penal Econd-
mico, in Revista de Informagdo Legislativa, n-0 55, Jul/Set., 1977, p. 47.
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Pode-se dizer, entdo, que o intervencionismo se traduz pela acdo
sistemética do Poder Pablico sobre a ordem econOmica e social, de for-
_ ma racional e planejada, voltada para a realizagdo do bem-estar e do de-
senvolvimento.
E esse o sentido que se depreende do texto do estatuto constitu-
cional brasileiro vigente, na parte que trata ( Titulo !ll ) da Ordem
Econdmica e Social.

2. PODER DE POLICIA E INTERVENCIONISMO: NOGOES
IRREDUTIVEIS

O Estado Liberal, fiel as concepcoes do individualismo, procurou
se manter como um poder de equilibrio, apenas surgindo em cena para
prevenir e corrigir os entrechoques individuais. A atitude estatal inspi-
rava-se na formula francesa, erigida em bandeira das idéias racionalistas
do século XIX: “a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que néo é
nocivo aos demais”. : ‘

Em razdo disso, reservava-se a autoridade um papel somente nega-
tivo, motivo pelo qual so se legitimava a sua interferéncia quando se tra-
tava de evitar a perturbacdo da ordem e assegurar o livre exercicio das
liberdades publicas. j

O Estado se limitava a estabelecer proibicdes e restricOes, porém
néo obrigacdes positivas a cargo dos cidaddos ou do Estado mesmo.

Esse abstencionismo estatal se fundava na doutrina cléssica, pon-
tificando como seus intérpretes os autores germanicos, e prevalecendo a
concep¢ao do poder de polfcia como um mero processo negativo de de-
fesa da sociedade contra os excessos individuais. Em termos de constru-
¢a0 tedrica, pode-se dizer que a faculdade do Estado de disciplinar a
atividade individual, se assentava no dever gerai de respeito @ ordem co-
letiva.

Por isso, na sua formulagdo tradicional, sob a inspiracgo dos prin-
cipios individualistas do liberalismo, o poder de policia reduzia os seus
limites & preservacdo da seguranca, da tranquilidade e da salubridade pu-
blicas. E nesse sentido a licdo de Laubadére: “En réalité, le pouvoir de
police se définit par son but qui est d * assurer la tranquillité (absence
de désordres ou troubles), la sécurité (absence de risques d * accidents)
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ou la salubrité publique ( absence de risques de maladies)” ( 15 ).
Assim, seguindo a nogao liberal cléssica, Agustin Gordillo assinala
-que o poder de policia se caracterizava como a faculdade de impor limi-
tacOes e restricOes aos direitos individuais, com a finalidade de salva-
guardar a seguranca, a salubridade e a moralidade pablicas contra os
ataques e 0s perigos que viessem a surgir na comunidade ( 16 ).

Torna-se evidente que tal nocdo se mantinha coerente com os idea-
rios liberais, relativamente & posicéo do individuo em suas relacdes com
o Estado, que era também negativa, erguendo-se obstaculos e freios a
sua atividade, de forma que os limites estabelecidos ndo fossem ultra-
passados.

Os problemas econdmicos, as desigualdades e injusticas sociais que
se abateram sobre o regime liberal repercutiriam, também, no universo
do Direito, levando a uma renovagao das velhas concepcoes classicas.

A verdade é que a ordem econOmica, baseada na harmonia natu-
ral, tdo cara aos liberais, aduz Diogo de Figueiredo, vai sofrendo distor-
¢Oes de tal forma que monopélios, oligopdlios, cartéis, trustes e tantas
outras deformacOes, decorrentes da concentracdo do poder econdmico,
acabam por aniquilar qualquer iniciativa, sufocar qualquer concorréncia
e dominar os mercados, surgindo. como corolérios, o desincentivo a
produgdo, a morte da pesquisa, o desinteresse pelo aperfeicoamento e,
no plano politico, o desafio ao préoprio Estado, através de estruturas de
poder hipertrofiadas. Para proteger aqueles valores, pois, e a sua pro-
pria sobrevivéncia, intervém o Estado, ou preventivamente, estabelecen-
do uma ordem coacta, ou repressivamente, para manté-la ( 17 ).

» Desta forma, ao se verificar uma generalizada tomada de conscién-
cia das injusticas sociais, notadamente pelo abuso do poder econdmico,
a acao preventiva ou repressiva do Estado se orienta no sentido do cres-
cente intervencionismo. A autoridade comeca a atuar de modo mais
eficiente e dindmico, no intento de restringir e condicionar o exercicio
de direitos e liberdades por individuos, grupos ou classes, levando em

(15) André de Laubadére, Manuel de Droit Administratif, Paris, 1975,
p. 222.

(16) Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I,
Buenos Aires, 1975, pp. XlI-6.

{17 ) Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de Direito Administrati-
VO, Rio de Janeiro, 1976, p. 355.



‘conta o interesse da coletividade.

A concepcdo tradicional do poder de policia, por forga do inter-
vencionismo estatal, vai cedendo lugar a um poder de policia com fron-
teiras mais amplas, um instrumento de que se vale o Estado na promo-
¢do do bem-comum, objetivando ndo s6 o resqurdo dos direitos funda-
mentais, mas também dos interesses econémicos.

O poder de policia, como o principal instrumento do Estado no
processo de disciplina e continéncia dos interesses individuais, reproduz,
na evolucdo do seu conceito, essa linha ascensional de intervencdo dos
poderes piblicos. De simples meio de manutencdo da ordem publica
ele se expande ao dominio econémico e social, subordinando ao contro-
le e & acdo coercitiva do Estado uma larga porgdo da iniciativa priva-
da(18).

A conservadora e quase ultrapassada nogdo liberal de policia, re-
duzida as proprias raizes etimoldgicas do vocabulo (do grego
“politeia”, equivalente a ordem plblica e seguranca dos cidaddos), foi
substitufda por uma nogdo mais ampla, consentdnea com os multiplos
fins do Estado moderno ( 19).

A mudanga seria inevitédvel, pois o estdgio de progresso e de desen-
volvimento em que vivem a maioria das nagOes ndo justificaria, por cer-
to, que a garantia das liberdades fundamentais pudesse constituir uma
causa de subversdo da ordem e do equilibrio juridico. A garantia das
liberdades individuais, ligadas a vida, a propriedade, ao exercicio das
atividades econdmicas, ndo pode dar origem a uma situagdo que atinja o
equilfbrio juridico, a harmonia dos interesses econdmicos ou morais,
assegurados pela propria afirmacdo dos deveres primordiais do Estado.

A sua formulagdo conceitual, nos termos precisos de Caio T4cito,
como o conjunto de atribuigOes concedidas @ administracdo para disci-
plinar e restringir, em favor de interesse plblico adequado, direitos e
liberdades individuais ( 20 ), bem revela os atuais lineamentos do poder
de polfcia. g .

(18) Caio Técito, Direito Administrativo, S&o Paulo, 1975, p. 135.

(19) Cf. Leopoldo Melo, no Prélogo ao livro de Ramén F. Vasquez,
Poder de Policia, Buenos Aires, 1957, p. 5; cf. também Cldvis Beznos, Poder de
Policia, S3o Paulc, 1979, pp. 1-2 e Adolfo Merkl, Teoria General del Derecho
Administrativo, Meéxico, 1975, p. 316.

(20) Caio Técito, op. cit.. p. 141.
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O Estado, com a ampliacdo de seus fins, viu-se compelido a desen-
volver um papel mais ativo na promogdo do bem-estar coletivo, e por
isso mesmo, para alcancar essa meta, ndo apenas para resgurdo da or-
dem plblica, mas especialmente para orientar a ordem econdmica e
social, teve de estabelecer normas impondo restri¢Ges 2 liberdade indivi-
dual, cujas normas, em grande parte sao exercidas através do poder de
polfcia.

Estas dimensdes novas do poder de policia, alids, foram registradas
por Gabino Fraga, com admirével acerto e acuidade nesta passagem:
“ Pero el poder de policia adquiere una extensién cada vez mayor en [os

 Estados modernos, en que otros intereses distintos de /os de orden, se-
guridad y salubridad, van desarrolléndose y en que, por lo tanto, esin
dispensable condiliar/os con los intereses individuales. De esta manera
el régimen de policia que, en un sentido restringido, sélo comprende
los tres intereses primarios a que nos hemos referido, va extendiéndose
para proteger los nuevos interesses que reclaman satisfaccién en estados
sociales méds avanzados” ( 21).

E possive, entdo, afirmar que, numa democracia, a liberdade é a
regra, e a medida de polfcia que restringe a liberdade, a excegdo. O Es-
tado, contudo, atua restringindo a liberdade dos individuos em favor da
coletividade. O poder de polfcia, dessarte, procura conciliar os interes-
ses da coletividade com os interesses individuais.

O poder de policia é, sem divida, funcdo normal do Estado demo-
critico, entretanto, para seu adequado exercicio, é imprescindivel um
conjunto de precaugOes visando a legitimacdo dos atos de administra-
¢30, em consonancia com os principios basilares do sistema democréati-
co, cuja vida normal depende da boa politica estatal.

Os limites do poder de policia sdo irrestritos, ndo é este, todavia,
um poder absoluto e discriciondrio ( 22 ). A sua abrangéncia envolve a
todas as atividades e interesses humanos, e a sua legitimidade pressupde
apenas a necessidade de restabelecer o equilibrio juridico, social, moral
ou econdmico, atingido pelo exercicio normal dos direitos individuais.

A abrangéncia ou amplitude do poder de policia, no direito bra-
sileiro, pode ser constatada no art. 78 do Cédigo Tributédrio Nacional,

( 21) Gabino Fraga, Derecho Administrativo, Meéxico, 1978, p. 435; cf. também
Maria Sflvia Zanella di Pietro, Serviddo Administrativa, S3o Paulo, 1978, p. 23.

(22) Celso Antonio Bandeira de Melo, Apontamentos sobre o Poder de Poli-
ciaj inRDP, vol. 9, pp. 61-62. '
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onde o conceito legal se estende para abarcar até mesmo as atividades
de natureza econdmica, como igualmente ocorre no sistema norte-ame-
- ricano.

A polfcia é um sistema de restri¢Oes a liberdade, mas, por parado-
xal como possa parecer, ndo é inimiga da liberdade: ao contrério, é uma
garantia das liberdades individuais, do bem-estar econdmico e social e
da preservacao dos direitos fundamentais do homem.

A limitacdo do uso e gozo dos bens, das atividades e dos direitos
individuais, que deccrrem do poder de policia, tem como escopo 0 inte-
resse plblico, o bem-estar geral da coletividade. A proposito, a licdo do
ilustre publicista lusitano, AMarcelo Caetano, traduz, com propriedade, o
elevado sentido do poder de policia: “Numa sociedade onde cada um
possa fazer tudo quanto lhe apeteca sem pensar nos interesses, nas ne-
cesssidades, nos direitos dos outros, néo ha liberdade. Porque os mais
fortes, os menos escrupulosos, os mais poderosos, oprimirdo os que nao
lhes possam resistir” ( 23 ).

Anota o Juiz Miller que do poder de policia “depende la seguridad
del orden social, la vida y salud de los ciudadanos, el “confort” de la
existencia en una comunidad densamente poblada, el goce de la vida
privada y social y el uso de la propriedad” ( 24 ). "

Em consideragOes anteriores ja se teve oportunidade de dizer que
0 intervencionismo estatal ampliou significativamente o conceito do
poder de policia, que, saindo de sua nogdo tradicional, passou a ser
também utilizado na ordenacdo do processo econdmico e social. Deste
modo, no Estado intervencionista, ganha especial relevo a denominada
“policia das atividades econdémicas”, a mesma que, no esplendor do
liberalismo, como recorda Luiz Delgado, quase ficou reduzida a policia
de pesos e medidas, através das “afericdes” confiadas aos 6rgdos muni-
cipais ( 25).

A policia de pregos, fixando cotagGes de fébrica e de loja, median-
te critérios de custo e de lucro, o controle de abastecimento, dos sala-

( 23) Marcelo Caetano, Principios Fundamentais de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, 1977, p. 336.

(24) Ramoén F. Vasquez, Poder de Policia, Buenos Aires, 1957, p. 24.

(25) Luiz Delgado, Compéndio Elementar de Direito Administrativo Brasi-

leiro, Vel. !, Recife, 1975, £. 98.
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rios, dos trustes, do comércic internc & do coméicio exierior, do mei-
cado de capitais, dos servicos de utilidades puablica, enfim, toda uma
gama de atividades comerciais e industriais, hoje ilimitada, sob a inter-
vencao do Estado, é objeto da chamada policia das atividades econd-
micas.

A policia econdmica se exerce através de um conjunto de organis-
mos estatais, que atuam com maior ou menor intensidade em seus res-
pectivos setores — precos, comercio exterior, moeda e crédito, bancos,
mercado de capitais, seguros, energia elétrica, transportes, etc.

O controle, a fiscalizacdo, as normas de procedimentos, s30 meios
de que se vale o Estado intervencionista para desenvolver a sua ac3o, en-
sejando assim que, além de outros instrumentos, possa o aparelho esta-
tal utilizar o poder de policia na regulacdo do processo econdmico.

O intervencionismo estatal deu nascimento, portanto, a policia
econdmica, tipo este absolutamente inédito, a vista da concepgao tradi-
cional da atividade de policia.

Importa assinalar, entretanto, com base no que foi examinado, que
poder de policia e intervencionismo sdo no¢des ndo apenas inconfundi-
veis, mas plenamente irredutiveis.

Admitindo-se, como se admite, um relacionamento entre interven-
cionismo e poder de polfcia, impOe-se, todavia, estabelecer as necessé-
rias diferengas, numa tentativa de aclarar os pontos nebulosos.

O intervencionismo é um fendomeno de contetdo marcadamente
econdmico, cujo estudo mais amplo, no terreno juridico, fica a'cargo do
" Direito Econdmico, embora o conteldo deste ndo se esgote na matéria
das intervencOes, e nem estas, por seu turno, sejam todas de natureza
econdmica.

O poder de policia, ao contrédrio, traduz-se num conjunto de atri-
buicOes cometidas ao Poder Plblico, com restri¢Ges a atividade particu-
lar e aos direitos individuais, em prol do interesse publico, estendendo-
se sua atuacao até os fins de natureza econémica. A sua conceituacao,
ademais, se circunscreve ao ambito do Direito Administrativo.

O poder de policia, ademais, é uma construcdo juridica caracterf(s-
tica do Estado liberal, quando, em sua concepgdo conservadora, era vol-
tado a preservacao da ordem publica, com a prevaléncia do ideal de li-
berdade como regra, j& que o controle ou a limitagdo desta se fazia sem-
pre em caréter excepcional.

A atuagdo intervencionista do Estado foi uma consequéncia do
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declinio do liberalismo, como forma de correcdo dos erros e distorgOes
verificadas no processo econdomico. Trata-se, por isso, de um fendmeno
mais recente, praticamente um produto do presente século, em ascensao
méxime a partir da Segunda Guerra Mundial.

A questdo ndo é, no entanto, pacifica, pois, enquanto alguns consi-
deram o intervencionismo como uma mera forma ou manifestacdo do
poder de policia, outros, inversamente, incluem o poder de policia co-
mo uma das formas de intervencado estatal no dominio econémico.

Assim, André de Laubadere, José Nabantino Ramos e Bartolome
Fiorini ( 26 ) estdo entre os que defendem a primeira posi¢ao, enquanto
Garrido Falla. Fernando Conesa, Andrés Serra Rojas e Fernando Albino
de Oliveira ( 27 ) situam-se entre os que adotam a Gltima posigdo, ins-
crevendo o poder de polfcia pura e simplesmente como uma das moda-
lidades de intervencgdo estatal.

. N&o se poderad compartilhar com quaisquer dessas orientacoes, em-
bora levem o aval de respeitéveis cultores do Direito. Ndo s6 pelasra-
z0es ja alinhadas, mas, também, por algumas outras que se podem
aditar.

Desta forma, como nem toda acdo de intervencdo do Estado no
domfnio econdmico justifica a utilizagdo do poder de policia, igualmen-
te, nem todo exercicio do poder de policia resulta numa atuagdo inter-
vencionista do Estado no plano econémico.

E ainda mais: o intervencionismo estatal, para efetivar a sua poli-
tica econdmica, langa mao de técnicas juridicas préprias gue ndo s en-
quadram na conceituagdo do poder de policia.

Para Eros Grau, é inadequada e incompleta a reducdo da andlise
dos atos de intervencionismo econdmico & consideragdo pura e simples
das manifestacOes do poder de policia. E acrescenta, conclusivamente,
que s3o irredutiveis a sua nogdo especialmente as manifestagdes de in-

(26) Cf. André de Laubadére, Droit Public Economique, Paris, 1976, p. 47 -
48; José Nabantino Ramos, Sistema Brasileiro de DireitoEcondmico, S&o Paulo,
1977, p.97;e Bartolome A. Fiorini, Derecho Administrativo, Vol. 11, Buenos Aires,
1976, pp. 9-10 e 227.

(27) Cf. Fernando Garrido Falla, Las Transformaciones del Regimen Ad-
ministrativo, Madrid, 1962, pp. 106-107; Fernando Conesa, Libertad de Empre-
sa y Estado de Derecho, Madrid;, 1978, pp. 94 -95; Andrés Serra Rojas, Derecho
Administrativo, Tomo Il, México, 1972, pp. 1.125 e 1.132; e Fernando Albino de
Oliveira, Limites e Modalidades da Intervencgo do Estado no Dominio Econdmi-
co, in RDP, vol. 37/38, janeiro/junho, 1976, p. 63.




tervencionismo que importam a imposicao de comportamentos positi-
vos sobre determinados agentes no processo econdmico ( 28 ).

. O que se pode dizer é que o poder de policia representa um instru-
mento a mais de que dispde o Estado intervencionista na execugao de
sua politica econdmica, pois, como ressalta Manoel Ribeiro, ' ndo ha
ponto em que ndo possa ser exercido, segundo os quadros constitucio-
nais, o poder de policia em relagdo a Ordem Econdmica” ( 29).

A intervencdo estatal no dom(nio econdmico se utiliza do poder
de policia como um meio para realizar os objetivos da ordem econdmi-
ca. Mas isso n3o significa entender o intervencionismo como uma mani-
festacdo do poder de policia e, muito menos, pretender que este seja
uma consequéncia daquele, o que seria uma inversdo da propria perspec-
tiva histérica do fendmeno intervencionista.

3. O INTERVENCIONISMO COMO INSTRUMENTO DE
BEM—ESTAR E DESENVOLVIMENTO

A conquista do desenvolvimento tem se constituido num dos pro-

blemas que mais tem preocupado a humanidade, notadamente nos dias
.atuais, quando até as nagOes mais desenvolvidas enfrentam o aspectro
da estagnagdo econdmica.

De fato, todos os paises do mundo — pobre ou ricos — se preocu-
pam com o seu desenvolvimento economico. Os pobres porague desejam
tornar-se ricos e os ricos porque pretendem enriquecer mais ainda e
manter suas posicoes na lideranca internacional.

O hiato existente entre nagdes ricas e nagdes pobres por isso mes-
mo, as tem levado a assumir a responsabilidade pela sua redugdo, me-
diante a criagdo de instrumentos aptos a éstimularem ou induzirem o
processo de desenvolvimento.

" E bem verdade que a humanidade cada vez mais vem percebendo
que nem sempre a qualidade de vida 4 favorecida pelo desenvoivimento,
e mais: ela em muitos casos pode vir a ser diretamente comprometida
pelo mesmo. No fundo, emerge a consciéncia de que a ele estdo associa-

(28) Eros Roberto Grau, verbete “Iterven¢do do Estado no Dominio Econd-
mico”, Enciclopédia Saraiva, Vol. 46, S3o Paulo, 1980. p. 67.

(29) Manoel Ribeiro, Direito Administrativo, Vol. 11, Salvador, 1964, p.172;
cf. também: Vital Moreira, A Ordem Jurifdica do Capitalismo, Coimbra, 1978, p. 56,
e Gabino Fraga, Derecho Administrativo, México, 1978, p. 435.
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dos custos talvez insuspeitos ou subestimados a época de sua formula-
¢do tedrica e de sua consagragao como objetivo prioritério da politica
- econdmica adotada.

Na opinido de Samuel P. Huntington a modernidade gera a estabi-
lidade, mas a modernizagdo gera a instabilidade. O desenvolvimento
econdmico no seu entender, embora aumentando a capacidade de uma
sociedade de satisfazer suas aspiragOes, com tendéncia para reduzir as
frustracOes sociais e a instabilidade politica, proporcicnando o répido
crescimento econdmico e novas oportunidades de emprego e empreen-
dimentos lucrativos, é também, em si mesmo, um processo altamente
instabilizador e as proprias mudancas necessérias a satisfacdo dasaspira-
¢Oes tendem apenas a exacerbar essas mesmas aspiracoes ( 30 ).

Mas, a despeito dos aspectos desfavoraveis, e de sua extrema com-
plexidade pelos multiplos probiemas que o envolvem, a busca do desen-
volvimento tem sido um objetivo constante na vida dos povos. A poli-
tica econdmica representada pelo intervencionismo estatal, como ndo
poderia deixar de ser, se orienta também na realizacdo do desenvolvi-
mento material e do bem-estar.

As razdes metodolégicas, no entanto, estdo a exigir que antes de
ferir-se a questdo principal se faga a abordagem do que se deve enten-
der por “desenvolvimento”, levando em conta que o seu sentido nao se
mantém constante e uniforme, sofrendo variagbes de conformidade
com a utilizagdo a que se presta ou segundo a visdo particular dos que se
dedicam ao exame do assunto.

A idéia de desenvolvimento, encarado este num sentido pluridi-
mensional, para Favila Ribeiro, ndo suporta reducdo de alcance,devendo
corrsponder ao processo de modernizacdo global,aplicdvel a um deter-
minado Estado nacional, tendo de atingir a todos cs pontos vitais da
sociedade. Para tanto,e consoante o mestre cearense, para que haja ade-
quada compreensdo do alcance do desenvolvimento é preciso ampliar 0
campo visual, desbordando de um enfoque restritivo e imcompleto,

(30) Samuel P. Huntington, A Ordem Politica nas Sociedades em Mudanga,
Sao Paulo, 1975, pp. 54 e 62.
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para colher a sociedade em seu conjunto e na complexidade de seus
elementos constitutivos ( 31 ).

Com efeito, face a complexidade dos problemas sociais, falar gene-
ricamente de desenvolvimento sem vinculd-lo com a sociedade como um
todo, é uma pura abstracdo, pois se trata de um complexo sociolégico
que integra uma trama indissolGvel { 32 ).

Preocupando-se em oferecer uma noc¢do ampla e abranaente Nilson
Holanda entende o desenvolvimento como todo um processo complexo
de mudanca social global, com implicacOes ndo apenas econdomicas,
como também politicas, sociolbgicas e até psicoldgicas ( 33 ).

A idéia de desenvolvimento, na consideracdo de Eros Grau, supde
dindmicas mutacOes e importa em que esteja a se realizar, na sociedade
por ele abranaida, um processo de mobilidade social continuo e inter-
mitente. Implica a idéia de desenvolvimento, acrescenta, um salto de
uma estrutura social para outra, acompanhado de elevacdo do nivel eco-
ndomico e do nivel cultural-intelectual comunitério. Observa ainda com
muita propriedade que, importando na consumacdo de mudanca de or-
dem ndo apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo pode o de-
senvolvimento ser confundido com a mera idéia de crescimento. E con-
clui o seu ponto de vista, salientando que o crescimento — conceito
quantitativo — deve ser entendido apenas como uma parcela daquela
nogdo ( 34). .

Observa, a propésito, Hugo Rangel Couto, que calcular o desen-
-volvimento econdmico de um pafs pelo mero aumento de sua capacida-
de para a producdo de bens por habitante, sem estimar a categoria e
qualidade das necessidades correspondentes e, por tanto, sua prioridade,
olvidando que uns tem um valor positivo e outros, em troca, contri-
buem para a degeneragdo individual e social, é ignorar a possibilidade de
que este suposto avango poderia ser realmente um retrocesso para o ser
humano ( 35 ).

O termo “desenvolvimento”, anota Sanchez Agesta, vai difundir-se
com grande rapidez e a teoria do desenvoivimento terd uma aceitacio
tdo ampla que do dmbito da economia se transfere a outros campos de
-especulacdo cientifica e de atividade humana. Paralelamente a um de-
senvolvimento econdmico se vai reclamar um desenvolvimento social, e
inclusive um desenvolvimento polftico, como demandas ou exigéncias
que a sociedade apresenta a ordem polftica.

(31) Fdvila Ribeiro, A Ordem Juridica e as Transformag8es Sociais, in Revis-
ta Nomos, n.0 1, Fortaleza, 1978, pp. 22 e 26.

(32) Hugo Rangel Couto, La Teorfa Econémica y el Derecho, Méxuco 1979,
p. 242,

(33) Antonio Nilson Craveiro Holanda, Incentivos Fiscais e Desenvolvimento
Regional, Fortaleza, 1975, p. 104.

(34) Eros Roberto Grau, Notas Preliminares 4 Abordagem da Relag3o entre
Direito e Desenvolvimento, in Revista dos Tribunais, n.9 519, janeiro/ 79, p. 13.

(35) Hugo Rangel Couto, op. cit., p. 243.



Aduz o mesmo autor que a palavra “desenvolvimento’ se converte
assim em um dos termos mimados do vocabulério politico e cientifico
.dos Gltimos trinta anos, embora com uma certa ambiguidade, que quicga
favorece seu impulso politico. O termo mesmo contém um desafio para
a especulacdo cientifica e um acicate para a emotividade do homem da
rua. Desde lcgo, explica, o desenvolvimento significa a afirmagdo de
um processo e, por conseguinte, de algo que quebra um “statu quo” ou
uma situacdo estavel, porém sem que o homem perca a consciéncia de
uma seguranga e da possibilidade de prevenir as consequéncias de sua
atividade. Desenvolvimento, na linha de uma mudan¢a, é um termo
mais tranquilizador e sossegado do que revolugdo ou reforma, porque é
um crescimento sistematico e dirigido, significando, ademais, uma mu-
danca para melhorar ( 36 ).

O desenvolvimento, como se pode ver, transcende as formulagdes
técnicas, pois se traduz em um complexo de mudangas e transformagoes
sociais, politicas, econdmicas, jurfdicas, etc.

Esse sentido abrangente, pluridimensional, na expressdo de Favila
Ribeiro, é o aqui adotado, tendo em conta, todavia, as ponderagGes de
Walter Elkan, de que o desenvolvimento é uma palavra ambigua e es-
quiva, e nenhuma definicdo parece totalmente satisfatéria. Por isto, o
mais certo, adverte, é usar a que melhor se harmoniza com o que a
maioria das pessoas julga que ele significa ( 37 ).

A nocgdo de desenvolvimento ndo poderia ser outra, porgue ne-
nhuma politica poderad ser conduzida a bom termo, se ndo estiver em
consonancia com a realidade objetiva, ajustando-se forcosamente as re-
lagOes de convivéncia social.

Por outro lado, o bem-estar seré entendido na sua acepcdo tradi-
cional de bem-comum, como o conjunto de condicGes sociais que per-
mitem e favorecem nos seres humanos o desenvolvimento de sua pessoa.
Seré representado pela soma dos objetivos que constituem a qualidade
de vida, como as condic0es de salide, de habitacdo, de educacdo, recrea-
¢do, seguranca social, alimentacdo, enfim, tudo o que contribui para a
melhoria de vida do povo, para a realizacdo das potencialidades da pes-
soa humana.

(36) Luis Sanchez Agesta, Las Antitesis del Desarrollo Constitucién, Desar-
rolio y Planificacion,Madrid, 1976, pp. 19 - 20.

(37) Walter Elkan, Introdug@o a Economia do Desenvolvimento, Sao Paulo,
1977, pp. 12-14.
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O Estado moderno, intervencionista por exceléncia, ndo hd como
fugir de tdo elevados fins, pois, como significativamente indaga
~ Bertrand de Jouvenel: * Néo existem acaso uma série de complementos

da vida que ndo se compram em nenhum mercado, e uma série ndo me-
nos numerosa de inconvenientes que ndo se podem expressar em nume-
ros ? N&o se poderia, por conseguinte, enumerar toda uma quantidade
de fatores que contribuiriam ao prazer da existéncia ou ao progresso da
personalidade, e que deveriam ser promovidos pela iniciativa publi-
cx?” (38).

O intervencionismo estatal, atuando sistematicamente sobre a eco-
nomia, se constituird inegavelmente, como um dos mais relevantes ins-
trumentos do bem-estar e do desenvolvimento, porque, afinal de contas,
a ordenacdo da vida econdmica, com esse interesse, € uma consequéncia
inevitavel dos préprios fins da organizagdo estatal.

Referindo-se a questdo lembra R.A. Amaral Vieira, que o interven-
cionismo estatal pode constituir-se ndo s6 em instrumento do desenvol-
vimento como também de democratizacdo desse desenvolvimento
quando promover a distribuicdo de seus resultados, sendo igualmente
um postulado de nacionalismo econdmico ao procurar, de um lado,
trazer para o ambito nacional o poder de decisdo sobre sua economia, €,
de outro, manter o nacional como beneficiario do enriauecimento do
seu pais ( 39).

A verdade é que, de certa forma, toda a estrutura de intervencao
do Estado, para lograr o fim Gltimo aue perseque, estard destinada a
fomentar o desenvolvimento econdmico ( 40 ).

No texto constitucional brasileiro ( art. 160), a consecucdo do de-
senvolvimento e do bem-estar social estd necessariamente ligada a exe-
cucdo da politica intervencionista.

O intervencionismo estatal, na concretizacdo do desenvolvimento
e do bem-estar, em face da progressiva evolugcdo da economia, a exigir
um tratamento sistematico e ordenado, ndo podera prescindir da ado-
¢do do planejamento, como um vefculo idoneo no alcance daguela meta
e ainda para acelerar metodicamente os processos de transformacdo
social.

( 38) Bertrand de Jouvenel, Los Orfgines del Estado Moderno, Madrid, 1977,
p. 394.

(39) R. A. Amaral Vieira, Olntervencionismo Brasileiro: Raizes e Perspec-
tivas Historicas, in Revista de Informagdo Legislativa, n.0 42, abril / junho, 1974,
p. 305. ’

(40) Daniel Moore Merino, Derecho Econémico, Santiago de Chile, 1962, p.39;
cf. também Fdvila Ribeiro, Intervenc¢o do Estado para promover o Bem-Estar Social,
in RDP, Vol. 16, abril / junho, 1971, p. 115.



A planificacdo, como destaca oportunamente Fiorini, ndo é a rea-
lizacdo de uma ideologia polftica, mas € a realizacdo juridica no Estado

- do bem-estar de um processo criado com objetivos sociais ( 41 ).

Com isso, sera possivel que os ideais da Ordem Econdmica e Social
se tornem realidade, assegurando-se uma justa e equinime distribuicdo e
aproveitamento da riqueza, de tal sorte a se construir uma sociedade em
que todos, indiscriminadamente, possam compartilhar dos resultados
obtidos.

4. CONSEQUENCIAS DA EXPANSAO INTERVENCIONISTA

O Estado intervencionista, em raz2o dos novos fins que persegue,
alargou consideravelmente as suas atividades, deixando de sersimples-
mente um “‘produtor de seguranga juridica”, na garantia da ordem pu-
blica, para se constituir em protagonista e conformador da ordem so-
cial. :
H4 necessidade hoje do Estado intervir no sistema econdmico em
favor da constidncia no desenvolvimento econdmico, da equidade na
distribuicdo das riquezas e da seguranca social.

A intervengdo estatal se orienta no sentido de encontrar a solugao
ﬁarq problemas como a pobreza, a miséria, a fome, a marginalidade, a

abitacéo, a salde, etc. A preocupacdo ndo é s com a redistribuicio

da riqueza, mas, também, com a producéo.

Tem o Estado a tarefa de pbroporcionar a todos o bem-estar, uma
existéncia socialmente condigna. Comenta, entdo, Fritz Neumark que
ja ndo é possivel volver ao individualismo, ao “Estado gendarme” a~
automatismo do mercado, e aue o Unico caminho estd em construir
um sistema econdmico e social aue enfoque os problemas econdmicos
e sociais de massas de tal modo que se garanta ao individuo um méaximo

(41) Bartolome A. Fiorini, Derecho Administrativo, Vol. Il, Buenos Aires,
1976, p. 229.
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de liberdade de disposi¢do tanto no setor econdmico como no polftico
(42).

A missdo do Estado Social vai muito mais além. Como resultante
disso jé& ndo cumpre sua obrigagdo se ndo garante aos individuos mais
do que o imprescindivel em matéria de alimentacdo, vestuario, habita-
¢80 e saide. Cumpre-lhe assegurar bem mais do que isso. Em conse-
quéncia, é chamado a promover o acelerado crescimento da produgéo,
o surgimento de novas e sofisticadas fontes de riqueza, a modernizagao
da economia, a industrializacdo ( 43 ).

O fendmeno de ingeréncia estatal, em escala cada vez mais crescen-
te, é mais ostensivo e desenvolvido nos paises de menos tradicdo no
exercicio da livre iniciativa e liberdade nos negdcios, embora seja pouco
provével encontrar quem ainda insista em deixar o seu sistema econo-
mico ao iivre jogo das forgas econdmicas.

Contudo, na mesma propor¢do em que o Estado se vé compelido,
para a protegao dos interesses das grandes maiorias, @ tomar a seu cargo
atividades que o individualismo reconhecia como préprias e exclusivas
dos particulares, vai se produzindo um incremento cada vez maior de
suas funcgdes, muitas vezes unicamente de fato, ja que nem as Constitui-
¢Oes nem as leis orgdnicas as consagram, ou quando muito, com o apoio
de escasssos preceitos que as autorizam.

A verdade é que a expans3o das atividades estatais ndo raro intro-.
duz um plano de organizagdo econdmica que nada tem a ver com o Di-

- reito tradicional codificado, chegando muitas vezes a se chocar com as

estruturas juridicas tradicionais.
Constata Dalmo Dallari nue entre os perigos que, ultimamente,

-tem prejudicado a opreservagdo da ordem juridica, estd a convicgdo de

‘que é melhor agir fora da lei, mas promovendo o bem estar, do que

aceitar as restricOes impostas pela ordem juridica e assim reduzir a efi-
cécia governamental na promoc¢ao de beneficios. Os excessos, a seu
ver, n3o apenas prejudicam seriamente a mtegrldade da ordem juridica,

como acabam sacrificando o bem-estar ( 44').

A presenca mais constante do Estado, a ampliagdo cada vez mais
intensa de suas atividades, vem gerando uma dimensao de aigantismo
que, dada a dificuldade de avaliacdo de seus resultados, tem criado
apreensOes e merecido severas criticas de todos os que se detém no
estudo do assunto.

(42) Fritz Neuma.rk Problemas Econémicos y Financieros del Estado Inter-
vencionista, Madrid, 1964, pp. 172-173."

(43) Manoel Gongalves Ferreira Filho, A Reconstru¢do da Democracia, Sdo
Paulo, 1979, p. 16.

(44) Dalmo de Abreu Dallari, O Renascer do Direito, Sio Paulo, 1976, p. 57.
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O Estado contemporaneo, para Ortega y Gasset, é o produto mais
visivel e notério da civilizacdo e, justamente pela precisdo e eficiéncia
de seus meios, vislumbra como o maior perigo que hoje ameaca a civili-
zacdo: a estatificacdo da vida, o intervencionismo do Estado, a absorcdo
de toda espontaneidade social pelo Estado, ou seja, a anulacdo da es-
pontaneidade historica, que em definitivo sustenta, nutre e |mpele 0s
destinos humanos ( 45 ).

Deixando a parte os exageros, as criticas mais frequentes procuram
identificar como consequéncias da expansao intervencionista: o fortale-
cimento do Poder Executivo, a diluicdo ou absorcdo do Direito Privado
pelo Direito Publico, o excessivo aumento da legislacdo, o crescimento
do burocratismo, a quebra da seguranca juridica, e a diminuicdo ou até
mesmo a supressao da liberdade individual.

O intervencionismo estatal, a toda evidéncia, vem registrando uma
tendéncia para o fortalecimento e uma ampliacdo dos poderes Executi-
vo, com um consequente debilitamento nas competéncias do Poder Le-
gislativo.

A preponderdncia do Poder Executivo sobre o Legislativo é uma
consequéncia da missdao do Estado Social ou intervencionista, que ine-
vitavelmente, na busca pelo desenvolvimento e bem-estar, leva a uma
concentracdo de poder nas maos do Executivo, justificada por alguns
pelo fato de que a descentralizacdo e autonomia sdo Obices ao cresci-
mento econdmico e as transformacOes necessarias ( 46 ).

Considera, a prop6sito, A/fonso Padilla Serra, que com o cresci-
mento da intervencdo do Poder Executivo na ordenacdo econdmica dos
Estados diminuiu o papel dos 6rgaos deliberativos classicos, e junto a
personalizacdo do poder se produziu uma institucionalizacdo nos 6rgéos
que de uma maneira mais direta terdo de tomar as decisdes politicas
(47 ).

E inegdvel também que, por sua prépria condicdo estrutural, o
Poder Executivo se encontra mais apto e mais aparelhado para respon-
der as decisGes que a direcao da economia exige. Por tudo isso se tem
de convir, com Elias Diaz, que a constante, répida e eficaz intervencdo
da Administracdo na vida do pais reclama, com certeza, que esta possua
uma grande capacidade dispositiva e deciséria: a Administracdo, pode-se
dizer, necessita legislar. Nela a legislacdo se dinamiza extraordinaria-

(45) José Ortega y Gasset, A Rebelido das Massas, Ric; de Janeiro, 1871, p.
143. )

(46) Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, A Reconstru¢go da Democracia,
Sdo Paulo, 1979, pp. 71-72.

(47) Alfonso Padilla Serra, El Poder Ejecutivo y la Ordenacién Econémica ,
in Constitucién y Economia, Madrid, 1977 p. 198.
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mente como Unica forma de prover as necessidades dessa constante ati-
vidade sdcio-econdmica ( 48 ). ,

Na observacdo oportuna de £ros Grau, dessa necessidade de o Es-
tado orientar e dar correcdo a desvios ocorridos no rumo do processo
econdomico premeditade, é que surge o fendmeno do execicio da capaci-
dade normativa de conjuntura. E é em raz3o da capacidade normativa
de conjuntura,tipica, segundo ele,do Direito Econdmico, que o Poder
Executivo desbordando de sua fungdo normativa constitucional, adqui-
re maior releve em suas atividades, de tal sorte a poder atender a exigén-
cia de producdo imediata de normas que a conjuntura impoe, frente a
realidade econdmica, num clima de dinamismo e flexibilidade que o
desaparelhamento do Legislativo ndo permitiria desenvolver ( 49 ).

Mas, compartilhar da idéia de se admitir um Executivo forte, ndo
implica, necessariamente, na admissibiiidade de um Executivo incontro-
lado, mesmo em se considerando aue no Estado intervencionista seja
ele o 6rgdo mais preparado para se desincumbir da funcdo imediatamen-
te diretiva da atividade economica, frente a um Legislativo lento e pou-
co especializado.

Assim, diante do aumento de poder do Executivo, ha que se exigir
hoje mais eficazmente o seu controle e responsabilidade juridica. Im-
pOe-se reamoldar o principio da divisdo dos poderes e, quanto as facul-
dades normativas da Administracdo, também se faz necesséria a aceita-
¢ao essencial do controle exercido pela vontade popular, como ponto
central de toda a questdo. Da eficacia do real controle do poder pelo
povo poderé resultar a contfnua garantia de confiabilidade do sempre
aberto processo democrético no Estado Social de Direito.

A hipertrofia do Executivo, na opinido de R. A. Amaral Vieira,
representa a origem da decomposi¢cdo da vontade popular, enquanto
aue a crise do sistema representativo é uma manifestacdo da crise da re-
presentagao politica, essa derivada da decadéncia do papel dos legisla-
dores, cujos poderes sdo cada vez menores na razdo em que aumentam
as atribuigcoes do Executivo.

Afirma, incisivamente, que o pretexto de prover o Executivo de
instrumentos prontos e eficazes na luta contra o subdesenvolvimento,
vai retirando dos demais poderes, especialmente do legislativo, todas as

(4g) Elias Diaz, Estado de Derecho y Sociedad Democritica, Medrid, 1975,
p. 101. .

(49) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, Sso
Paulo, 1978, pp. 69 - 70.
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suas fun¢Oes mais espcificas e o Parlamento tende a se transformar em
simples cdmara para o referendo de fatos consumados ( 50 ).

i A propoésito do assunto, Favila Ribeiro, em judiciosas e acuradas
observacGes, salienta que as competéncias que foram acrescidas nas
atividades jurisdicioanais e executivas sao decorrentes do aumento das
potencialidades do Estado contemporéaneo, e ndao propriamente de um
remanejamento das funcOes, com retirada de um setor para incorporar-
se a outro. E acentua que, em linhas gerais, os 6rgdos parlamentares
ndo teriam sofrido desfalques funcionais, mas apenas deixado de rece-
ber novos implementos no processo de expansdo das atividades estatais.
O que se verifica, no seu entender, é que as competéncias inerentes aos
Parlamentos passaram a ser compartilhadas pelos outros ramos estatais,
denotando uma forte tendéncia para maior interpenetracdo em suas
funcbes, sem que os 6rgdos parlamentares revelem qualquer surto ino-
vador em seu manancial de trabalho ( 51 ).

N&o se poderd, no entanto, aceitar-se poderes absolutos, irrespon-
saveis, incontroldveis ou intangiveis e, porisso, hd mais do que nunca a
necessidade de adocdo de férmulas adequadas para a limitacdo do
poder, arbitrando-se medidas que permitam o seu controle afetivo e real
numa sociedade democratica. > : '

Uma outra consequéncia que se tem atribuido ao intervencionismo
estatal estaria na diluicdo ou absorcao do Direito Privado pelo Direito
Pdablico. ; :

Aponta-se 0 perigo de que com o crescimento do intervencionis-
mo, fiquem submetidas as relacdes de Direito Privado ao Direito Pabli-
co, e por isso as relacOes do particular com a Administracdo tenderiam a
se converter como proprias de um funciondrio. Nessa perspectiva, ndo
tem faltado opinides um tanto extremadas preconizando o monopélio
das relacdes juridico-privadas pelo Direito Publico ( 52 ).

Todavia, o que se verificou com o intervencionismo ndo é bem
isso, mas uma ruptura do equilibrio que atribufa ao setor publico a ma-
nutencdo da ordem e ao privado as tarefas econémicas. Com a expan-
sao da atividade do Estado na vida econdmica e social, e o surgimento
de novos direitos mais ajustados a realidade emergente, constata-se que,
na pratica, o Direito Pablico e o Direito Privado se interpenetram cons-
tantemente.

P

E (50) R.A. Amaral Vieira, Olntervencicnismo Brasileiro: Rafzes e Perspec-
tivas Histéricas, in Revista de Informago Legislativa, n.0 42, abril / junho, 1974
p. 352. ’ '

(51) Févila Ribgiro, O Legislativo e a Problemética da Responsabilidade na
Organizagio Constitucional Contemporénea, Rrasilia, 1980, pp. 43- 44,

(52) Cf. Fernando Conesa, Libertad de Empresa y Estado de Derecho,
Madrid, 1978, pp. 104 - 105,
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Observa Garrido Falla, que a distincdo entre Direito Péblico e Pri-

vado ndo deriva unicamente dos distintos sujeitos que intervém na rela-

~ ¢do jurfdica, como pretende Eisenmann, mas do fato de que tal fend-

meno da lugar a uma regra original. A prova disso € que em varias situa-

¢Oes, o Estado aparece como sujeito de certas relagGes, no entanto surge

indiscutivel o carater juridico-privado das mesmas. Deste modo, asseve-

ra, nao hé razdo para admitir que o Estado possui, como novo rei Midas,
a virtude mégica de converter em Direito Publico tudo o que toca (53).

O intervencionismo crescente ocasiona, também, o aumento ou ex-
cesso de legislacdo. A critica ndo reside somente no aumento desmedi-
do das leis (no sentido material e formal), mas ainda na qualidade das
normas editadas.

A acdo estatal intervencionista, de fato, principalmente a partir das
duas grandes guerras mundiais, neste sécuio, determinou uma verdadeira
avalanche legislativa, buscando a solucdo para os grandes problemas so-
ciais e econdmicos que se desencadearam em razdo dos conflitos bélicos
referidos.

As causas desse enxame legislativo s3o vérias, porém, a titulo de
ilustragao, podem ser indicadas as seguintes: causas politicas e causas
econdmicas. Contar-se-iam, entdo, como causas mais diretas: as novas
funcgdes do Estado intervencionista, e as novas condicOes de vida social,
impondo mudancas bruscas e intensas nas Gltimas décadas.

Depreende se que a necessidade de atender aos multiplos proble-
mas sociais, bem como os aspectos conjunturais da economia, sao dados
concretos a mostrar aue o intervencionismo do Estado conduz nuase
necessariamente a um aumento auantitativo expressivo das regras leoais
viaentes. especialmente no campo econémico.

Contudo, se é aprecidvel em termos quantitativos o nimero das
normas legais baixadas, ndo se poderd dizer o mesmo de sua condicio
qualitativa, pois = pressa na elabora¢do de tais normas contribui para a
sua imperfeicdo e para a deterioragdo do ordenamento.

Os resultadns dessa maratona legislativa. como seria de esperar. sfo
sempre 0s mais nocivos para o Direito e para o equilitrio do ordena-
mento juridico. Afinal, como salienta Manoe/ Gongalves Ferreira Filho,
quanto mais numerosas sao as leis, tanto maior nimero de outras exi-
gem para completé-las, explica-las, remendé-las,conserté-las ... Feitas as
pressas para atender a contingéncia de momento, trazem essas leis o

(53) Femnando Garrido Falla, Tas Transformaciones del Regimen Administra-
tivo, Madrid, 1962, pp. 65 -68.
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estigma da leviandade ( 54 ).

O emaranhado de leis ditadas pelo Estado intervencionista ainda
produzem outros efeitos negativos, como o rompimento da sistematiza-
¢3o ou do conjunto que deve apresentar a norma legal frente ao ordena-
mento juridico.

Nesse sentido observa Garcia de Enterria que a Administragdo é
um péssimo legisiador e sendo assim apenas é capaz de atender as ques-
tOes imediatas, pois carece da visdo ampla de que necessita o legislador.
Assim, sua estrutura burocratica lhe proporciona a visdo parcial corres-
pondente a suas respectivas especialidades técnicas, porém ndo tem
nenhuma perspectiva de conjunto ( 55 ).

As consequéncias, volta-se a insistir, s3o as mais funestas para o
equilibrio e a coexisténcia social,como se deduz destas oportunas consi-
deracOes de Eduardo Névoa Monreal: “Por obra de este maremagnum
de preceptos de todas classes, inspiraciones y épocas, con esta avalancha
legislativa que presenciamos, el sistema legal positivo pasa a convertirse
en una espesa e impenetrable selva normativa, que mds que ordenar la
vida social, la desarticula, la confunde y la hace ingrata ” ( 56 ).

A atomizacdo do Direito, em razdo do “cipoal” legislativo, é con-
tréria a sua finalidade, destruindo a concepg¢do de um conjunto sistema-
tico, ordenado, claro, como devem ser se revestir as regras de conduta
acessiveis ao conhecimento de todos.

Esse crescimento desmedido da legislacdo torna praticamente in-
vidvel ndo s6 o conhecimento, mas também o dominio por uma pessoa
de toda a matéria legislativa.

Com isso, velhos principios como o de que “Ygnorantia legis ne-
minem excusat”, tornam-se inteiramente indcuos e superados diante da
realidade social que se estd vivendo, necessitando sejam devidamente
repensados pelos juristas e legisladores.

A ampliagdo das terefas do Estado, a seu turno, leva a um aumento
consideravel dos funciondrios piblicos, que terdo o encargo de realizar
materialmente as novas fungOes estatais. Depara-se ai o burocratismo
ou o aparato burocréatico em grandes propor¢Ges. Enxerga-se nessa si-
tuagdo o risco de que os funciondrios releguem a segundo plano a sua
fungdo a servigo da comunidade e se ponham a servigos de grupos, ou,

7

(54) Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do Processo Legislativo, S3o Paulo ,.
1968, p. 11.

(55) Eduardo Garcfa de Enterrfa, citado por Fernando Conesa, Libertad
de Empresa y Estado de Derecho, Madrid, 1978, p. 108.

(56) Fduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstdculo al Cambio So-
cial, Meéxico, 1977, p. 54; cf. também Joaquin Costa, La Ignorancia del Derecho,
Buenos Aires, 1957, pp. 13-14 e 38-38.
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pior ainda, a servico de seus proprios interesses.

Para a corre¢do dos exageros impde-se a adogdo de medidas ade-

. quadas para que se torne possivel fiscalizar a atuagdo de todos os que,

emprestando as suas atividades na Administragdo, em caso de violagdo
de seus deveres, venham a sofrer as san¢Oes devidas, de modo a que seu
desempenho ndo se transforme em fonte de enriquecimento ilicito. A
solugdo estéd em descobrir os mecanismos eficientes para exercer essa
fiscalizagdo, ajustados as circunstancias sociais e politicas de cada Esta-
do.

A vulneracdo da seguranca juridica e das instituicOes nela alicerga-
das, é também uma das consequéncias da expansé’o intervencionista.
Seria uma decorréncia do dinamismo imprimido a ordem economlca e
social pela politica econdomica do Estado Social.

Trata-se, na verdade, de uma questdo discutivel e até polémica.
Contudo, o conceito de seguranca juridica, no Estado intervencionista,
ndo pode ser 0 mesmo conceito estatico, imobilista do Estado Liberal.

Faz-se necessaric construir um conceito de seguranga juridica mais
dindmico, que possa responder as mudancas ideologicas, as mudangas
econdmicas e as transformacoes sociais do tempo atual. Uma seguran-
c¢a jurfdica, dessarte, no Estado Social, buscando mais justiga social, ha
que ser considerada mais dinamicamente, a fim de n@c entrar em des-
compasso com as mudangas econdmico-sociais.

Deve-se postular uma ordem juridico-econdmica estédvel, mas ndo
. imutével, pois somente uma ordem dindmica seré capaz de atender as
exigéncias da sociedade moderna.

Considera Pablo Lucas Verdi aue embora a sequranga juridica
possa ser um freio poderoso para evitar precipitadas medidas sociais,
experiéncias parciais sumamente arriscadas que pGem em drave ccmo-
¢ao a todo o edificio jurfdico, ndo deve ela, do mesmo modo, conver-
ter-se em trincheira do imobilismo, reflgio dos poderosos, que impede
ou obstaculiza, as necessérias modificacGes s6cio-econdmicas em bene-
ficio das massas trabalhadoras ( 57 ). '

N&o hé, ao que parece, motivos suficientes para se crer que avul-
neracdo da seguranca jurfdica seia uma propensdo do Estado interven-
cionista. Acredita-se aue uma ordenacdo real e desejdvel da convivéncia
social deverd se fundar ndo no imobilismo da seauranga juridica e de
suas institiiigdes, mas na dinamicidade com aue procuraréd repartir 2s
vantagens morais e materiais entre todos os individuns & grupos que
compOem a sociedade.

(57)  Pablo Lucas Verdu, La Lucha por el Estado de Derecho,Bolonia,
1975, p. 119.
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A diminuicdo ou supressdo da liberdade se apresenta como um dos
temas mais discutidos e debatidos pelos autores, como produto da mul-
. tiplicacdo das atividades do Estado intervencionista. E tema controver-
tido, ao qual se voltard oportunamente, mas aue, por sua extensao e
profundidade, ndo poderd merecer a abordagem sendo de alguns aspec-
tos.

A ordem absoluta em aue a liberdade é apenas uma excecdo, ndo é
sendo uma aparéncia de ordem, e a liberdade absoluta, em que a inter-
vengdo ordenadora do Estado é também a excecgdo, ndo é sendo uma
aparéncia de liberdade. E que, em definitivo, uma existéncia humana-
mente valiosa ndo é possivel nem em absoluta liberdade nem em abso-
luta ordem (58 ). '

No Estado Liberal a exigéncia de liberdade se traduzia pela ndo
participacdo do Estado na vida social; era uma liberdade em sntido ne-
gativo. A liberdade no Estado intervencionista ou Social busca comba-
tibilizar a afirmagdo dos interesses individuais com os <ociais. Proc''ra-
se alcancar a liberdade através do Estado, mediante a conauista de
onortunidades para o desenvolvimento integral 7o individuo.

As oninides s3o conflitantes, pois enquanto alguns denunciam que
a intervencdo estatal na vida econdmica se constitui numa significativa
redugdo dos direitos individuais, outros se manifestam em sentido con-
trério. _
Importa considerar, porém, aue a experiéncia histérica veio de-
- monstrar a falibilidade da “mdéo invisivel”’. Desta forma, se o Estado
nado interferir na vida social, deixando que os individuos isoladamente
e ao seu arbitrio estabelecam as normas de convivéncia, o resultado
ndo serd outro, sendo a perda da liberdade para a arande maioria das
pessoas.

O abstencionismo do Estado superou-se por suas contradigGes,
dele ndo necessitando a liberdade para vicejar. O intervencionismo tem
mostrado sobejamente que se alguns direitos tradicionais sofreram
maiores restricdes (propriedade, comércio, indUstria), outros ganharam
existéncia através da acdo do Estado (direitos <ociais e econdmicos).

A realidade, esclarece Baena de Alcazar, é que na época atual mu-
dou completamente a concepgdo predominante acerca da liberdade.
O Estado atual, ao menos o Estado democrético, atende.como sempre a
protecgo da liberdade, porém a liberdade novas que se centram no cam-
po econdmico e social e que reclamam uma intervencéo criadora por
parte do Estado, Resulta indiscutivel, a seu ver, nue 2 consecug2o dos-
tas novas liberdades ndo pode produzir-se sem limitar ou eliminar

(58) Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo | ,
Buenos Aires, 1974, p. 38.



algumas das liberdades tradicionais, especialmente no campo econdmi-
co (59). '

O Estado intervencionista, procurando a realizacdo do bem-estar
e do desenvolvimento, ndo pretende aicancar este objetivo com a ex-
clusdo da liberdade, pois esta é também uma de suas metas mais legi-
timas. ,

O problema, entretanto, reside exatamente nisso. A preocupa-
¢do com o bem-estar tem levado ao sacrificic da liberdade. A interven-
¢do do Estado no domfnio econémico e social vem, de mais em mais,
restrinaindo a autonomia individual. Muitiplicando os controles e as
regulamentacdes, tende a sufocar a capacidade humana de inovar, criar,
experimentar, empreender ( 60 ). Mingua a liberdade enquanto o Esta-
do amplia a sua capacidade de acdo.

N&o é de ignorar, por tais razdes, aue o poder da Administracdo
aumentou extraordinariamente e, em proporcéo direta diminuiu a inde-
pendéncia, a liberdade e mesmo a dignidade do cidadao frente a esse
complexo organico revestido de Poder Plblico, que a cada dia aue pas-
sa, tutela até os detalhes mais /nfimos da vida de cada um.

Atribuise que o fato seja uma resultante do espago conquistado
pela liberdade econdmica, que, pela sua importéncia e repercussio no
Estado intervencionista, tem contribuido para se olvidar a preocunacdo
pela liberdade como elemento consubstancial, insubstituivel da digni-
dade humana. :

O problema é complexo, mas, a despeito disso deve ser enfrentado
com realismo, na tentativa de superar os conflitos que se apresentam,
procurando a compatibilizacdo da liberdade humana com a satisfagdo
das necessidades sociais. Para tanto, é imperioso aue se busaue satisfa-
zer as necessidades essenciais da populacdo, fazendo esse esforgo e limi-
tar a liberdade dos individuos na medida em que se torne necessério
para alcance desse objetivo, mas respeitando a justa vontade dos que
formam a maioria.

(59 ) Mariano Baena de Alcazar, Regimen Juridico de la Intervencién Adminis-
trativa en la Economia, Madrid, 1966, pp. 157 - 158.

(60) Manoel Gongalves Ferreira Fitho, A ReconstrugZo da Democracia, Sso
Pauio, 1979, p. 18.
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E assim é porque a essencial fun¢do que deve cumprir um Estado
-moderno, no dizer lGcido de Kar/ Mannheim, se quer salvar o individuo
como ser humano, é tomar e dirigir a acdo da sociedade. N&o a fungao
de vigilante, mas de administrador-diretor social, ssm destruir jamais a
liberdade do individuo dentro da sociedade ( 61 ).

Apesar das dificuldades, das forgas colossais e andnimas a expor
o individuo débil e indefeso frente 8 maanitude da acdo do Estado, por
todas as forcas e por todos os meios dever-se-d lutar para que nao se
torne realidade a amarga afirmacédo de Ortega y Gasset: A isso conduz
o intervencionismo do Estado: o povo se converte em carne e massa
que alimenta o mero artefato e maquina que é o Estado. O esqueleto
come a carne que o rodeia. O andaime se torna proprietdrio e inquilF
no da casa” (62).

Os grandes poderes conferidos ao Estado para aue o maior nimero
de bens seja assegurado ao maior nimero de pessoas exigem o reforgo
das liberdades civis e polfticas e a participagdo de todos os cidaddos na
imposicao das restrigdes que lhes afetam ( 63 ). N&o se cuida, porém,
de renunciar as vantaaens diversas que permite a intervengdo estatal na
economia, enquanto se traduz na oferta.de um conjunto de prestacGes
de assisténcia vital aos cidaddos menos favorecidos. Cuida-se sim de
firmar o entendimento, revestido de uma confianca inabalével, de que
é necessério conjugar a agdo intervencionista do Estado com a manuten-
¢do da liberdade e da dignidade essenciais e insubstituiveis no desenvol-
vimento da pessoa humana.

(61) Karl Mannheim, Libertad, Poder y Planificacién Democrética, México,
1953, pp. 26 e 112, citagdo de Bartolome A. Fiorini, Derecho Administrativo, Tomo
i1, Buenos Aires, 1976, p. 227.
(62) José Ortega y Gasset, A Rebelifio das Massas, Rio de Janeiro, 1971, p.145.
) (63) Mariano Baena Alcazar , Regimen Juridico de la Intervencién Administra-
tiva en la Economia, Madrid, 1966, p. 166.
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-0 intervencionismo estatal, parafraseando Spencer, é um “mal ne-
cessario”, pode-se até admiti-lo como inevitdvel, bastandc que se lhe
imponham os temperamentos devidos. De qualquer forma, n3o é razo4-
vel ignorar os riscos a que pode conduzir uma acdo desmedida e ambi-
ciosa do Estado. Q cuidado estd em s conseguir evitar aguele extremo
referido por Fraguas Massip: ‘el intervencionismo uitranza se opone a
la libertad humana y a los intereses de la comunidad, porque llega un
momerito en que el Estado no actta en el proceso economico con el fin
de defender esos intereses, sino los propios” ( 64 ).

Deixar de admitir que o homem de hoje € menos independente e
cada vez mais interdependente no plano social, sera negar a propria
realidade que o cerca.

Mas, nem por isso se justifica relegar a nivel secundério a preocu-
pagdo com a garantia da liberdade individual. Ainda se cré que median-
te a utilizacdo de técnicas e mecanismos juridicos eficazes possam ser
resguardadas considerdveis zonas de liberdade e, neste particular, é
missao imperativa do jurista, ndo apenas despertar a consciéncia da so-
ciedade mas oferecer ao legislador os meios de preservé-la.

A contencdo dos excessos intolerdveis do intervencionismo estatal
se apresenta, portanto, como solucdo viavel para a subsisténcia e pre-
servacdo da liberdade humana.

(64)  Ramén Fraguas Massip, citado por Fernando Conesa, Libertad de
Empresa y Estado de Derecho, Madrid, 1978, p. 104, cf. Favila Ribeiro, O Legis-
lativo e a Problemitica da Responsabilidade na Organizagdo Constitucional Con -
temporanea, Brasilia, 1980, p. 36.
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PARTE SEGUNDA
| DO ABSTENCIONISMO AO INTERVENCIONISMO
Capitulo |
. A ORDEM JURIDICO—ECONOMICA CAPITALISTA

1 — As mudancas na sociedade. 2 —

Ordem Econdmica e Constituicdes.

3 — A Ordem Econdmica e suas
- transformacoes.

1 .AS MUDANCAS NA SOCIEDADE

A sociedade é, por sua prépria natureza, extremamente dindmica
e, de uma forma ou de outra, tanto aguelas em vias de desenvolvimento
como as desenvolvidas, encontram-se imersas em um continuo processo
de mudanca.

Como consequéncia disso ndo se poderd conceber uma sociedade
que seja estatica, ou que nao fique sujeita a alteracOes.

Dai afirmar Georges Balandier ( 1) que a sociedade ndao é um pro-
duto acabado e permanente; nem é uma coisa fixada desde o tempo de
sua criagdo: estd constantemente em vias de se fazer e s6 pode definir-
se “em acdo”. Ela é, a todo instante, carregada pelo movimento que
constitui sua propria historia, a histéria de seu desenvolvimento e de
suas transformacoes.

A sociedade, portanto, ndo sendo estatica, estd sempre se fazendo
e refazendo-s. Em outras palavras: esta sempre sofrendo um processo

de mudanca ou mutacao social.

As exnressdes “mudanca social” e “mutacio social”, aqui empre-
gadas com a mesma significacdo, pretendem se referir as transformacoes
profundas, e que se tornaram patentes, das estruturas sociais e dos
arranjos culturais, assim como as crises que dai resuitam. Desta forma,

se houver a passagem de uma para outra estrutura social, de um para

(1) Georges Balandier, AsDinamicas Sociais, Sio Paulo, 1976, p. 82.
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outro sistema de estrutura, verificar-se-4 uma mudanga ou u ' a mutagao
social (2).

Com a passagem do abstencionismo ao intervencionismo, pela ex-
tensdo e profundidade das transformacgdes experimentadas pela socieda-
de, em todos os seus aspectos, poder-se-a induvidosamente reconhecer
ter havido uma mudanga social, na abrangéncia traduzida por esta ex-
pressao.

De outro lado, tem-se de admitir que a sociedade se faz e se trans-
forma, mas dentro de constrangimentos definiveis. Os dinamismos e 0s
constrangimentos conjugados fazem com que a sociedade seja o lugar de
um debate permanente. Contribuem para constituir e manifestar a sua
pluralidade.

Em razdo do pluralismo do universo social € que nele se manifes-
tam e coexistem com sentido de interdependéncia relacOes de ordem
social, politica, cultural, econdmica e juridica, que se ndo podem sec-
cionar, eis que sdo representativas de aspectos substanciaisda realidade
e devem refletir a vida humana em todas as diferentes dimensdes.

Assinala Stammler que a dinamica toda da vida social, sem excecdo
alguma, se desenvolve através dos fendOmenos sociais. Por isso, ndo com-
porta uma s6 transformacdo na vida social humana que ndo tenha lugar
mediante este elo. E nem é possivel admitir o mais leve movimento
dentro da vida social que ndo comece por afetar aos fendbmenos sociais
mesmos ( 3 ).

N3o poderia ser de outro modo, ao se considerar que a propria his-
toria da vida social humana obedece no seu desenvolvimento constante
a um processo ciclico:os fendmenos sociais presentes provocam uma
nova estrutura da ordem social, que, por seu turno, cede lugar a feno-
menos sociais Novos.

Todavia, na complexidade de todos os aspectos do contexto social,
se por um lado desponta a conviccac firme da extrema mutabilidade
dos fendmenos sociais, do estado de fluidez permanente que elesapre-
sentam, por outro lado ha de se ter a segura percepgao de que cada um
dos elementos influentes da vida social €, ao mesmo tempo, condicio-
nante e condicionado.

E importante destacar que o Estado intervencionista, em pleno
apogeu da ‘civilizacdo tecnolégica”, tem experimentado mudancas so-
ciais frequentes e de grandes proporcOes, constatacdo esta que ndo é
nenhuma novidade, pois eminentes centros de estudos interessados em

(2) Georges Balandier, As Dindmicas Sociais, Sdo Pauol, 1976, pp. 71 - 21.
(3) R.Stammler, Economia y Derecho Segiin la Concepcion Materialista de
la Historia, Madrid, 1929, p. 278.
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pesquisas futurologicas ja reconheceram que € a primeira vez que a hu-
manidade apresenta, no curso de sua histéria e no espaco de uma gera-
¢do, uma t3o extensa série de mutacoes.

Luis Diez Picazo ressalta, no entanto, que ndo é seguramente, um
fendmeno novissimo. Outras épocas na histéria viveram provavelmente
sob a mesma sensacdo de que o mundo comecava de novo ou tinha que
comecar de novo. Os renascimentos sao fatos conhecidos e, talvez, re-
petidos de um modo ciclico. A seu ver, o que na verdade apresenta de
novo a mudanca vital que o tempo atual presencia, é quicd sua progres-
siva aceleracdo, que lhe faz aparecer como um fendmeno de crescente
agravamento ( 4 ).

As mudancas operadas com a passagem do abstencionismo ao in-
tervencionismo afetaram a todos os pontos da sociedade. Elas sdo cons-
tatdveis no plano sociolégico, politico, econdmico e juridico, sem aludir
a outras que, embora relevantes, ndo guardam interesse para o estudo
que se vem realizando.

Tais mudancas podem ser creditadas, sem embargo de outros fato-
res, a industrializacdo, a crescente automatizacdo dos meios de produ-
¢do, a expansao e aperfeicoamento dos meios de comunicacdo de massa,
as modernas conquistas técnico-cientificas. Esses sdo 0s responsaveis
pela “civilizacdo tecnoldégica”, no dizer de Garcia-Pelayo (5 ), ou os
elementos decisivos na conquista do “infinitamente complexo”, (iltima
etapa da revolugdo contemporanea de Roger Garaudy ( 6 ).

N&o sendo este o lugar para uma anélise mais profunda de todas as
mudancas ocorridas ao longo da evolucdo do Estado Liberal ao Estado
Social ou intervencionista, o estudo se ocuparé de indicar as transforma-
¢des verificadas, sem ater-se aos aspectos causacionais. E as suas reper-
cussOes no ambito do Direito, por se constituirem no objeto central do
trabalho, serdo as que, oportunamente merecerdo um exame mais ex-
tenso, sob o angulo das consequéncias ensejadas pelo intervencionismo
estatal. ‘

(4) Luis Diez Picazo, Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, Barcelo-
na, 1975, p. 300.

(5) Manoel Garcia-Pelayo, Burocracia y Tecnocracia, . Madrid, 1974, p. 34.

(6) Citado por Luis Diez Picazo, op. cit., 301.
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_ Pretende-se, com semelhante tratamento, atenuar os riscos de uma
indesejével fragmentacdo da realidade social, pois, como adverte Fran-
" cisco Ayala, “a realidade social constitui um todo interdependente, do

qual néo € legitimo separar um setor, isola-lo e dar-lhe um tratamento

8 parte, como pudesse assinalar com o dedo: “Aqui estd o mal que é
preciso corrigir”, Cada uma das questoes que se nos apresentam estd
ligada com todas as demais inseparavelmente; cada tema nos condu-
ziria a todos os demais temas” ( 7 ).

A sociedade liberal apresenta algumas caracteristicas que a dife-
renciam da sociedade contemporéanea, esta sob a influéncia da atuagdo
intervencionista do Estado ( 8 ). A tftulo de ilustracdo enumeram-se
essas caracteristicas diferenciadoras. )

Indicam-se, entdo, como tracos caracteristicos da sociedade liberal:

I — no aspecto socioléaico: a ) a caracteristica fundamental
reside no individualismo; b) como ressonédncia da idéia mecanicista é o
interesse individual que impulsiona a sociedade; c¢ ) substituicdo de
uma estrutura estamental por uma estrutura classicista, com o predomi-
nio da classe média.

Il — no aspecto polftico: a ) o Estado era o Gnico centro de
poder; b ) aordem e aliberdade eram os valores bésicos; ¢) o Estado
se mantinha neutro diante das transformacgOes sociais; d ) a atividade
legislativa era a predominante.

) Il — no aspecto econ0mico: a ) a ordem econdmica se regia
por uma lei de harmonia natural; b ) predominédncia do principio da
livre concorréncia entre as empresas; ¢ ) ndo-intervencdo do Estado na
esfera econdmica. A economia funcionaria per si: atuando cada um
em busca do seu interesse, u ' a “mdao invisivel” faria convergir a atua-
¢ao de todos na realizacdo do equilibrio econdmico e da racionalidade.

IV — no aspecto juridico: a) os valores bésicos eram a liberdade
e a seguranca; b ) aordem juridica era um sistema hermético disposto
hierarquicamente; c ) o ordenamento juridico reflete a ideologia do
“homo oeconomicus”, senhor absoluto de seu capital e trabalho; d) o
Estado se limitava a sancionar e proteger os direitos individuais de cada
um.

( 7) Francisco Ayala, apud Févila Ribeiro, A Ordem Juridica e a trans-
formagdo Social, in Revista Nomos, n©. 1, Fortaleza, 1978, p. 26.

(8)  Alguns apontamentos foram extraidos de aula ministrada pelo Prof.
Favila Ribeirq, em 20.03.79, no Curso de Mestrado em Direito, na Universidade

Federal do Ceara.
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A sociedade contempordnea, sob a nitida intervengdo estatal,
. apresenta as caracteristicas sequintes:

I — no aspecto sociolégico: a) sociedade pluralista, articulada
na estrutura da coletividade; b ) a massa é o componente da ordem so-
cial; ¢) predominéncia urbana, aliada a cuitura tecnologica.

Il — no aspecto polftico: a ) o Estado da atualidade é um
Estado Social, de integragdo, ndo de absor¢cdo; b ) integracdo do Esta-
do com a sociedade; ¢) democracia de massa; d ) desaparecimento do
exclusivismo do Estado como fonte e titularidade de poder; e ) a di-
namica politica é representada pelo intervencionismo estatal; f) a ati-
vidade administrativa é a predominante.

Il — no aspecto econdémico: a) a propriedade dos meios eco-
ndmicos concentrada em empresas cada vez maiores; b ) o Estado in-
tervém na atividade econdmica, com a finalidade de obter o bem-estar
e o desenvolvimento econdmico e social; ¢ ) a ordem econémica nao
mais fica sujeita a “mao invisivel”, mas passa a ser controlada pelo Esta-
do, mediante a adogdo de técnicas de acdo racional, como o planeja-
‘mento; d) exacerbacdo e induzimento ao consumo pela publicidade.

IV — no aspecto juridico:a) o conceito do dominio na proprie-
dade se amplia para abranger a destinacdo do seu uso; b ) a norma le-
gal passa a ser empregada como instrumento de transformac3o social; -
c ) os valores basicos passam a ser a liberdade e a justica social; d ) a
-responsabilidade civil em dimensdo social e considerada objetivamente;
e ) o centro de gravidade da ordem juridica se desloca do individual
para o social; f) a propriedade, a familia, o trabalho, a empresa pas-
sam a cingir-se aos pressupostos de interesse coletivo.

O Estado Social ou intervencionista tem comoe caracteristica mar-
cante o fato de estar assentado sobre uma sociedade pluralista, na qual
os diferentes grupos sociais desenvoivem fungGes que merecem o apre-
¢o de todos. Verificou-se desta forma, o desaparecimento do individua-
lismo caracteristico do Estado liberal, o qual foi substituido pelos gru-
pos, dentro dos quais os individuos se movem e trabalham, buscando o
alcance de suas finalidades levando em conta a existéncia dos diversos
grupos sociais.

O pluralismo social se fortalece e tem sua base numa aguda cons-
ciéncia de solidariedade, de tal modo que os eventuais conflitos de leal-
dade se decidem na medida em que os membros da sociedade se ddo
centa da necessidade da unidc e da diversidade grupal como caminho
indispensével ao progresso social.
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A sociedade do Estado intervencionista tem uma estrutura dotada
de bastante mobilidade, de sorte que ndo padece dos defeitos do imobi-
" lismo como é possivel deparar na estrutura social do Estado liberal.

Reconhece Pablo Lucas Verdd que, em principio, toda estrutura
social possui sua propria dindmica, pois do contrdric se imobilizaria, de
forma que, neste sentido, também a estrutura sccial liberal tem uma
dindmica, o que sucede, segundo ele, é que a burguesia liberal esta in-
teressada na manutengdo do equilibrio e estabilidade social garantidora
de suas vantaaens econdmicas. Por isto, afirma, a burguesia liberal é
conservadora, defende o status quo e somente admite as ligeiras modifi-
cagOes e mudangas que ndo ameacem sua posicdo alcangada. Assim se
explica sua oposicdo ou indiferenca ao processo de consolidacdo dos
movimentos operérios. O Estado liberal se caracteriza poraue pretende
manter uma estrutura social baseada numa estratificagdo social rigida na
qual a passagem de uma ciasse social inferior a outra superior é diffcil
porque nado existe suficiente nimero de oportunidades para fazé-lo,
dada a organiza¢do econémica que sustenta, na qual apenas prosperam
quem possui mais capacidade aquisitiva e estes sdo sempre membros
das classes sociais acomodadas. N&o pode haver dinémica social integra-
dora em tal sociedade ( 9).

O que se verifica, na verdade, e 0 que importa por de relevo, é que
a passagem do liberalismo ao intervencionismo deixou a mostra duas
_das mais profundas e significativas transformagQes vividas pela socieda-
de atual.

De infcio, é necessério considerar a mudan¢a de uma sociedade
imobilista, estével, para uma sociedade dindmica, sujeita a constantes
transformacdes. Vale ponderar, contudo, aue o curso da histéria ndo
revela exemplos de grupos sociais estédticos e que se tenham cristalizado
no tempo. Efetivamente, ndo se pode negar que os proaressos técnicos
e econdmicos, ainda que lentos em seu ritmo, impoem transformagoes
na vida social de forma insensivel e progressiva, conquanto nem sempre
perceptiveis durante o espago de uma vida humana.

(9) Pablo Lucas Verd, La Lucha por el Estado de Derecho, Boionia, 1975,
p. 98.
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Nas sociedades modeinas, a0 (eves, a sua natuieza mutacional &
uma constante e sobressai como a tonica caracteristica e essencial. As
migracOes internas, inovacOes técnicas, modificando os equipamentos

e 0os modos de producdo, ( 10 ) transformacGes das empresas e mudan-
¢as de profissdes, a procura de uma expans3do econdmica constante, mo-
dificacdo das estruturas de consumo, reducdo da jornada de trabalho,
melhoria e elevacio do nivel cultural das populacGes, aspiracdo de todas
as sociedades por mais conforto, mais seguranca, mais informacdo e
mais prazer, além dos ja indicados, s3o alguns outros aspectos maisrele-
vantes destas forcas internas que contribuem para a mudanca na reali-
dade social e histérica do mundo contemporéneo.

O outro aspecto a registrar é o que se refere 3 plasticidade da vida
social moderna, que vem acompanhada por outro carater, como O seu
reflexo real, e de transcendental importancia para a mudanca operada:
a passagem da dimendo individual para a dimensdo coletiva nas relacdes
sociais, de marcante e decisiva influéncia na constru¢do do Direito do
Estado Social. _

- Como resultado, constata-se que a rede densa e dindmica das socie-
dades modernas, atinge a determinados interesses coletivos, ndo raro os
deixando fora do controle dos poderes publicos, ou, ainda, mostra-se
bastante complexa para que cs mecanismos de direcdo da economia ndo
sejam suficientes para garantir, ndo apenas o equilibrio, como também
o desenvolvimento racional, de forma que este se processe necessaria--
mente rapido e sem choques.

As mudancas sofridas pela sociedade, pela acdo do intervencionis-
mo estatal, teriam de se refletir consideravelmente no Direito. Consta-
tam-se, assim, ndao apenas mudangas politicas e econdmicas, mas, por
igual, mudancas juridicas. Ndo se justificaria, decerto, a excecdo, por-
que o fendmeno juridico, sendo iniludivelmente um fato social, como
regulador da conduta dos individuos na sociedade, teria de sentir as
consequéncias das mudangas sociais e, por sua vez, amoldar-se a nova
realidade. .

Daf acentuar Stammler, com toda proprledade que novos fenome-
nos sociais que surgem determinam ulteriores transformacdes juridicas e
assim sucessivamente. No seu entender, os fendmenos sociais, reais ou
em perspectiva, serdo, pois, os que constituem o fundamento determi-
nante de toda transformacao juridica que aconteca. Mas, ndo deixa de
admitir que € o Direito, enquanto forma de regulagcdo da vida social,que

(10) Cf. Juan Ramon Capella, Sobre a Extingao do Direito e a Supressao dos
Juristas, Coimbra, 1977, p. 43.
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oferece a base condicionante de todo fendmeno social possivel { 11).

O fendmeno juridico é, sem divida, reflexo da realidade social
subjacente, mas é também fator condicionante dessa realidade. Ele age
sobre a sociedade, como as outras formas através das quais se apresenta
o complexo sécio-cultural. Em todos os aspectos da vida social estéd
presente a regra do Direito. Os fatos econdmicos, embora sejam certa-
mente os de maior influéncia no condicionamento geral da sociedade,
sdo também condicionados pelos demais e, dessa forma, também o séo
pelo Direito.

O Direito, como sustenta Legaz y Lacambra, ndo somente consti-
tui uma forma da vida social, como é também, em sentidc sociolégico,
uma forma da realidade social, e enquanto que, por um lado, é uma for-
ma de patentear-se dita realidade — a qual, por conseguinte, influi sobre
o Direito e o condiciona — de outro lado, o Direito é uma for¢a confi-
guradora, de conformidade com principios préprios, da realidade social
(12).

H4, sem sombra de divida, uma reciproca e constante implicacdao
entre as mudancas sociais e as mudancas juridicas. Na verdade, Direito
e sociedade constituem dimensdes de uma mesma realidade — a vida
humana. Tem razdo, pois, Gurvitch, quando afirma que a vida do Direi-
to encontra-se ligada a vida social por lagos ainda mais estreitos e inti-
mos do que aqueles que unem esta Gitima a vida morale mesmo a vida
religiosa ( 13 ).

Nessa correlacdo mudanga social-mudancga juridica importa consi-
derar, no entanto, se a transformacao social necessariamente impGe uma
mudanca no ordenamento juridico, e ainda, em sentido inverso, se as
mudancas juridicas, através das normas legais, podem determinar trans-
formacdes sociais.

Em principio, como o Direito nasce dos fatos — “ex facto oritur
jus ” — e como estes mudam continuamente, em geral com extrema ra-
pidez, é aceitdvel intuitivamente que também o Direito tenha de sofrer
mudangcas, de tal sorte a evitar que as normas sejam relegadas ao aban-
dono por inoperancia ou ineficécia.

{11) R. Stammler, Economia y Derecho Segia

de la Hist6éria, Madrid, 1929, pp. 279 e 362.
(12) Luis Legaz y Lacambra, Filosoffa del Derecho, Barcelona, 1975, p. 494.
(13) Georges Gurvitch, Tratado de Sociologia, Vol. 11, Sdo Paulo, 1977, p.
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A mudanca do ordenamento juridico, todavia, em consequéncia
das transformacdes sociais, na autorizada opinido de D/ez Picazo, ndo se
realiza automaticamente, ou melhor, ndo ocorre enquanto ndo sejam
postos em macha seus proprios mecanismos de tranformacéo, ou, o que
é o mesmo, enquanto ndo seja ditada uma nova legislacdo. Admite ele
que, embora encontre certa resisténcia, o ordenamento iuridico faz eco
da mudanca social e a reflete. A mudanga social, seja uma mudanga tec-
noldgica, seja uma mudangca ideoldgica, determina uma mudang¢a no or-
denamento juridico.

Na consideragdo do mestre espanhol ndo é que o ordenamento
jurfdico deva mudar. E que jé mudou. Quando o legislador empreende
uma reforma, cumpre uma fungdo notarial: constata ou dé fé de algo
que j& ocorreu. E quando o legislador permanece imével, nao faz outra
coisa sendo facilitar os instrumentos de reajustes da vida social ( 14 ).

E de se aceitar, assim, a idéia de que a mudanca social implica em
mudanga no ordenamento jurfdico, sem o exagero de considerar que o
seja necessariamente, pela minima repercussdo que possa ter no domfi-
nio do Direito esta ou aquela modificacédo na ordem social.

N&o parece razoavel encarar a questdo sob uma outra postura, ante
a evidéncia do carater mutacional do Direito. E da indole do Direito,
por seu irrecusavel dinamismo, a sua renovacdo, a sua mutabilidade, a
sua adaptacao, as inevitaveis transformacGes do organismo social.

Fundamentar a estabilidade e imutabilidade do ordenamento juri-
dico na natureza humana, como pretendem alguns, € uma posi¢cdo ina-
ceitével e enganosa por sua propria origem. E que a vida do homem ndo
é outra coisa sendo vida e cultura e a natureza humana — histéria e cul-
tura — é sempre um ponto mével em continua evolucéo.

O maior desmentido estd na experiéncia histérica, que se revela
como uma evidente demonstragdo de mudancga e progresso técnico. O
Direito Romano al estd como uma obra respeitdvel em transformacdo
ao longo de sua vida. O Direito da Idade Média seguiu uma trajetoria
similar. Entdo: por que negar o mesmo caminho ao Direito contempo-
raneo ?

Para se ilustrar a influéncia das transformacg@es sociais no ordena-
mento juridico, basta indicar-se as chamadas mudancas tecno!égicas,
gue levando no seu bojo um aprecidvel nivel de conhecimentos cienti-
ficos e de técnicas criativas, ensejam sérias repercussBes no plane do
Direito. Serd mesmo diffcil a alguém ignorar o quanto os sistemas
juridicos sdo condicionados pelo surgimento de fatos e situagOes intei-
ramente novos, criacdo de comportamentos e atitudes antes inexisten-
tes, todos oriundos de uma avangada tecnologia.

(14) Luis Diez Picazo, Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho,Barceiona,
1975, pp. 303 e 319.
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Um estudioso do assunto, Luis Diez Picazo, ndo reluta em procla-
mar que a conclusdo a que se tem de chegar em seguida é no sentido de
que os avancos, as transformagdes que nesse terreno se produzem (avan-
¢os técnicos) tem que provocar uma inevitavel influéncia no ordena-
mento juridico (mudanca juridica). A seu ver, hd uma correlacdo avan-
¢o técnico-mudanca juridica sempre que se trate de um avanco técnico
com projecado social ( 15 ).

As mudancas tecnolégicas, proporcionando o aparecimento de ind-
meras atividades e instrumentos técnicos de amprego na atividade hu-
mana, impdem uma transformacdo considerédvel na vida e, como conse-
quéncia, surgem fatos e situagGes novos ndo previstos no sistema norma-
tivo, provocando uma lacuna legal. Dai a necessidade, a vista da pro-
blematica social, da adocdo de tratamentos juridicos novos em seus
principios e diretrizes, face a inadequacdo do Direito tradicional estabe-
lecido para o marco institucional a que tais fatos pertencem.

Cabe, agora, examinar a questdo no sentido inverso, isto é, se o
Direito, através das normas legais, pode servir de veiculo idéneo para
promover ou acelerar mudancas sociais.

As opinides, a esse respeito, se dividem. Uma delas funda a sua
orientacdo numa frase célebre de Sdo Justo: “‘Creio que se aos homens
lhes fossem dadas leis que estivessem de acordo com a natureza e com
.seus proprios coragdes, jd ndo seriam desgracados e corrompidos”, As
opinides contrérias, ao considerarem que a normativa juridica € sempre
um reflexo dos pressupostos sdcio-econdmicos e da ideologia dominan-
te, dizem ser invidvel pretender que uma disposicéo legal venha a resol-
ver um problema social.

Consoante a primeira orientacdo, a lei é um instrumento de trans-
formacdo e de mudanca social. De acordo com a segunda orientacdo, a

lei se apresenta como algo absolutamente inGtil para a mudanca. Desta
maneira, faz-se necessario mudar primeiro as estruturas sociais, para que
depois, e como resultado disso, mudar-se as leis.

" As experiéncias historicas, no dizer de Luis D/ez Picazo, s3o talvez
mais favoraveis a Gltima tese do que a primeira, mas, logo a seguit ele
indaga: “Quer isto dizer que a lei é inutil sob o ponto de vista da
mudancga social e que o Direito vai sempre a retaguarda ? N&o creio
que a resposta deva ser absolutamente pessimista e negativa. Contudo,
me parece que toda lei e todo legislador estda submetido a umas certas

( 15) Luis Dfez Picazo, Derecho y Masificacion Social-Tecnologia y Derecho
Privado, Madrid, 1979, p. 90.
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-coordenadas de obediéncia “de fato” e que por conseguinte, fora
delas, a lei é jnutil como instrumento de transformacdo. Em troca, se o
legislador esté atento aos sinais dos tempos e se apega a eles, a lei que se
inscreve na corrente destes sinais cumpre um papel importante como
instrumento de dinamizacdo da mudanca. Uma lei contribui sempre
para criar uns habitos e umas estruturas mentais mediante as quais a
mudanca é favorecida” ( 16 ).

Tem-se de admitir, sesm embargo das restricoes oferecidas, que o
Direito, se estiver plenamente receptivo e ajustado as aspiracoes da so-
ciedade, podera ser um verculo vélido e idoneo para promover ou ace-
lerar a mudanca social. Entender o contrério, serd colocar o Direito
na subalterna condicdo de elemento apenas condicionado pelos fend-.
menos sdcio-econdmicos, como propugna o materialismo historico.

Necessario se torna, para tanto, um Direito dindmico, que acom-
panha o dinamismo e a evolucdo da sociedade, a fim de evitar que as
normas juridicas, em sensivel descompasso, venham a nascer ja inefica-
zes e desvitalizadas.

Um Direito assim, que ndo apenas se transforma, mas que também

impOe transformacdo serd um valioso meio de operar a mudanca social.
A licdo de Friedmann, alids, conduz a essa conviccao: “En un momen-
to en que, debido a la asombrosa velocidad de los cambios sociales,
‘cientificos y tecnoldgicos, nuestra sociedad, tanto en el p/lano nacional
como en el internacional, esta en un fluir constante, y en que el derecho
es con frecuencia un agente activo en la promocion de cambios sociales,
el estudio de las relaciones reciprocas entre el derecho y la sociedad es
de importancia cada vez mayor” ( 17 ).

O intervencionismo estatal, interferindo ou tendo repercussdes em
todas as atividades humanas, determinou grandes mudancas na socieda-
de contemporanea e, por via de consequéncia, a vida do Direito foi ine-
vitavelmente afetada, sofrendo mudancas substanciais em muitas de
sua instituicOes tradicionais, 20 mesmo tempo em que novas figuras
juridicas surgiram para normatizar fatos, situacdes e comportamentos
emergentes das conquistas técnico-cientiTicas.

{ 16} Luis Dicz Picazo, Experiéncias Juridicas y Tcoria del Derechg, Barcelona,
1975, pp. 320- 321.

(17) W. Friedmann, El Derecho en una Sociedad en Transformacién, México,
1966, p. 12. '
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Asssim, uma postura negativa das mudancas operadas na socieda-
- de, principalmente as mudancas juridicas, é insustentdvel, tento do an-
gulo da experiéncia historica como da posi¢do ontologica.

E a ordem econdmica capitalista, como seria natural, teria de
acompanhar as mudancas e sera um reflexo dos principios inspiradores
da politica econdmica estatal, como esta igualmente poderé ser influen-
ciada pelos meios juridicos de sua execucdo. E o que se verd a seguir.

2. ORDEM ECONOMICA E CONSTITUICOES

N&o seria razodvel esperar, no relativismo e incompletude da natu-
reza humana, que o detentor ou os detentores do poder fossem capazes,
por autolimitacdo voluntaria, de salvar os destinatérios do poder e a si
mesmos do indesejdvel abuso do poder. _

O homem politico, no entanto, somente com a passagem de
muitos séculos, é que veio a aprender que a sociedade, que lhe confere
e garante seus direitos individuais, depende da existéncia de limites im-
postos aos detentores do exercicio do poder.

Reconheceu-se, entdo, que a melhor maneira da alcancar este obje-
‘tivo seria estabelecer os freios que a sociedade deseja impor acs possui-
dores do poder sob a forma de um sistema de regras fixas — “a@ Consti-
tuicdo’” — destinadas a limitar o exercicio do poder politico.

Desse momento em diante a Constituicdo se transformou no ins-
trumento fundamental para o controle do exercicio do poder.

A Constituicdo, como a lei fundamental do Estado, estabelece as
fronteiras da legalidade, devendo as demais leis guardar conformacédo
aos seus preceitos. E desde a Magna Carta, adotada para garantir a pre-
servacao dos direitos subjetivos fundamentais, assume o carater de um
pacto entre o poder do Estado e os cidad3os.

Considera Dalmo Dallari que a Constituicdo atua sobre a vida so-
cial de duas maneiras: ou numa perspectiva mais genérica, fixando as
linhas gerais da organizacdo social e da convivéncia humana; ou de ma-
neira direta e particularizada, orientando a aplicacdo do direito e forne-
cendo uma base objetiva para apoiar a solucdo dos conflitos juridicos.
Em ambos os cascs, a seu ver, a Constituicdo tem um valor préatico rele-
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-vante, sendo absolutamente errénea e deformada a idéia de que ela é
apenas uma abstragao ou um simbolo, sem interesse para a realidade e
dotada apenas de valor moral ou teérico ( 18).

Convém destacar, por outro lado, que até a Primeira Guerra
Mundial as ConstituicGes apenas se preocupavam com 0S aspectos con-
cernentes d organizagdo politica. O texto constitucional mexicano de
1917, no entanto, constituiu uma excecdo, muito embora o seu exem-
plo tenha tido reduzida influéncia.

Nesse particular, assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho, que
foram as Constituicoes do periodo da racionalizacdo do poder, sobretu-
do a Constituicao de Weimar de 1919 e, depois, a Constituicdo espanho-
la de 1931, que procuraram acrescentar as normas relativas a organiza-
¢ao politica, regras e principios que regessem O campo econdomico e
social. Essas Constituicdes procuravam assim assegurar, no plano eco-
nomico e social, as condigcOes de desenvolvimento das instituigoes poli-
~ ticas e sobretudo das instituicGes politicas democréaticas ( 19 ).

As declaragGes de direitos se traduziam, entdo, no elenco-do que
se intitulava de direitos individuais ou liberdades publicas.

O homem comum, a vista disso, e com a conquista da igualdade
politica, havia de voltar-se contra as desigualdades sociais.

Foi assim que algumas Cartas Politicas, reestruturando ou criando
juridicamente os Estados saidos do conflito mundial, vieram a con-
templar, além dos direitos relacionados com a condicdo politica do
homem, direitos concernentes @ sua posicdo econdmica e social; disci-
plina da propriedade, possibilidade de trabalho e protecdo no seu exer-
cicio, remuneracao condigna para o trabalhador, assisténcia médica e
educativa, bem como seguro, para ele e a familia, e outras conquistas
sociais.

A Constituicgo mexicana de 1917, a propésito, foi a primeira a
incluir uma ordem constitucional econdmica, conquanto ndo o fizesse
sistematizadamente, mas inserida dispersamente pelo seu texto.

(18) Dalmo de Abreu Dallari, O Renascer do Direito, Sso Paulo, 1976, p. 31.

( 19 ) Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentarios a Constitui¢do Brasileira,
Vol. 11, Sso Paulo, 1977, p. 143;cf. Ivo D. Duchacek, Derechos y Libertades en el
Mundo Actual, Madrid, 1976, pp. 30-31 e 194 - 195.
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Foi, na verdade, a Constituicao de Weimar de 1919, que primeira
vez incluiu um capitulo especial dedicado a ordem econdmica. E a sua
imagem, ConstituicOes de diversas orientacdes, como a da Republica
Esponhola de 1931, a portuguesa de 1933, a brasileira de 1934, a
francesa de 1946, a suica ( apds a revisdo ocorrida em 1949), entre
outras tantas, vieram a contemplar uma ordem econdmica constitu-
cional.

Advirta-se, contudo, que ao longo da historia, depara-se com bases
juridicas imprescindiveis sobre a ordem econdmica e social. A Consti-
tuicdo de Cddiz de 1812 é um exemplo patente disso, e embora ndo ti-
vesse 0 proposito de regular a ordem econdmica, indiretamente se esta-
beleceram aqueles direitos necessérios as pretensdes dos homens naque-
le momento histérico. Assim, as disposicOes que se colhe nos artigos
40,131 (no.21) e 172 ( no. 9} ilustram a assercdo, ao disciplinarem,
respectivamente, o direito de propriedade, a liberdade econdmica e a
proibicdo de monopadlios limitativos da liberdade econdmica.

E oportuno ressaltar que, a despeito dos antecedentes, constatam-
se importantes diferencas entre as ConstituicOes do século passado e a
maioria das ConstituicOes contemporaneas. As primeiras eram extrema-
mentes pobres em disposigOes sobre matéria econdmica, contentando-se
em incluir no rol dos direitos fundamentais a liberdade econdmica e a
garantia da propriedades privada. As ultimas, porém, fazem constar um
capitulo especial dedicado a “ordem econdémica”, ou, entdo, no seu
bojo, contém um grande elenco de disposicOes legais norteadoras da
vida econdmica. A explicacéo para o fato, certamente se podera extrair
do isolamento verificado entre o Estado e a economia imposta pela con-
cepcao liberal.

As ConstituicOes pioneiras na inclusdo da ordem econdmica, hé
pouco referidas, distinguem-s¢ dos estatutos constitucionais anterio-
res a Primeira Guerra Mundial, inicialmente pelo fato de enfeixarem
uma longa ordem econdmica, de certo modo sistematizada, com
abrangéncia de aspectos importantes da economia, como a propriedade
dos meios de producdo, os agentes econdmicos, a coordenacdo da
economia, a intervencao do Estado, a defesa da concorréncia, as orga-
nizacbes econdmicas e profissionais, etc. Além disso, as Constituicdes
modernas revelam como caracteristica o fato de conterem uma ordem
programatica, um quadro. de diretivas da pQiitica economica, de que
resultam os principios orientadores da economia na realizacdo dos
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valores sociais e politicos, como o desenvolvimento, a justica social, o
pleno emprego, a democracia econdémica, etc. ( 20 ).

A constitucionalizacdo no Estado Social ou intervencionista, carac-
teriza-se, assim, pela intencdo de relacionar as normas juridicas com a
realidade social.

As cartas constitucionais, na licdo precisa de Pablo Lucas Verdu,
assumiram aspectos da realidade, reagindo contra o formalismo anterior
e constitucionalizando um conjunto de elementos que, embora operan-
tes na vida social, eram voluntariamente ignorados pelas ConstituicGes
do periodo cléssico. E este, conclui, um caso de confluéncia entre a
normatividade e a estrutura social, de sorte que a normatividade consti-
tucional se apoia na normalidade social e esta Gltima intenta sua legali-
zacdo ( 21).

Na observacdo de Seabra Fagundes, essa projecdo do aspecto social
dos direitos do homem no plano do Direito Pdblico, e o seu entrelaca-
mento com 0 aspecto econdmico, por sua vez a exigir tratamento pecu-
liar pela ampliacdo das adreas de conflito de interesses em cada pais e nas
relagdes entre paises, respondeu por um movimento incoercivel e de-
sordenado para a interferéncia do Estado na economia, movimento que
estd longe de encontrar o seu centro de gravidade com a sedimentacdo
das férmulas, mas que se generaliza, por vezes, até imperceptiveimente
(22).

A constatacao, diante de tal quadro, é a de que ndo s6 os direitos
do individuo, mas também o de todo o sistema econdmico, dentro do
quai ele vive e desenvolve as suas condigOes de vida, passaram a merecer
o0 amparo constitucional, introduzido que foi um novo capitulo nas

-Constituigdes de apos-guerra, como resultado de uma conquista que
excedeu aquelas obtidas pela revolucédo individualista do século XVII1.

Para Themistocles Cavalcanti, os problemas sociais e econdmicos
ndo tiveram a sua consagracdo pelas novas Constituicdes do mundo em
fungdo do sistema politico, mas, em sua pureza, como expressdo de

(20) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp. 139
- 140.

(21) Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico; Vol. |, Madrid, 1976, p.
358.

(22) Miguel Seabra Fagundes, Da Ordem Econdmica na Nova Constitui¢do,
in Revista Forense, Vol. 222, abril / junho, 1968, p. 19.
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- fendmenos que independem da estrutura politica, considerados sempre
em funcdo do sistema de liberdade assegurada no estatuto politico
(23).

As ConstituicOes liberais, na opiniac de Washington Peluso Albino
de Sousa, aparentemente ignoravam a realidade econdmica como dado
de ideologia a ser expressamente nelas consignade. Aparentemente,
apenas, pois garantindo o pleno direito a propriedade e a liberdade de
iniciativa, lancavam os fundamentos ideol6égicos que impunham a
abstencdo ao Estado de agir no dominio econdémico, reservando-o so-
mente ao particular ( 24 ).

Os principios liberais, no entanto, cederam lugar atualmente, nos
paises capitalistas, a ideologia do Estado que intervém no dominio eco-
ndmico. Dai em diante as ConstituicOes discipiinam a ampla e ilimitada
liberdade de acdo econdmica do particular, assim como admitem este
tipo de acdo do Estado. ’ .

Os extremos dos conceitos capitalistas e socialistas perderam o
sentido contrario e conceitos como o da “funcdo social da proprieda-
de”, da intervencdo defensiva ou ofensiva do Estado no dominio eco-
ndmico, passaram a ser principios comuns a todas as ConstituicOes mo-
dernas, independentemente do regime politico que institucionalizem
nos respectivos paises ( 25 ).

Na definicdo de sua ideologia econdmica as Constituicdes adotam
um capitulo especialmente dedicado & “ordem econémica’, que alguns
textos constitucionais intitulam de “ordem econémica e social”, que
encerra a ideologia da politica econdmica adotada, que se reveste de
grande interesse para o estudo do Direito Economico.

Essa expressao — ordem econdmica e social — é criticada por
alguns autores, entendendo-a como inadequada e imprecisa, face ao
qualificativo “social”’, que recomendam seja omitido. Seria suficiente e
mais acertado o uso da denominacdo reduzida — “ordem econémica”.
A propbésito, referindo-se a Constituicdo brasileira de 1934, Geraldo
Vidigal adverte para o caréter tautologico da locugao “ordem econémi-
ca e social”’, esclarecendo que nesse sentido particuiar, o fendmeno so-
cial se acha contido no fendomeno econémico, que abarca os campos da
producdo, da reparticdo e do consumo. Considera, entdo, que o legisla-
dor acolheu o equivoco semantico que supGe econdmica a producdo e

(23) Themistocles Branddo Cavalcanti, A Constitui¢do Federal Comentada ,
Vol. 1, Rio de Janeiro, 1952, p. 276.

(24) Washington Peluso Albino de Sousa, Primeiras Linhas de Direito Econé-
mico, Belo Horizonte, 1977, p. 142.

(25) Washington Peluso Albino de Sousa, op. cit., pp. 167 - 168.
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'social a reparticdo — quando producdo e reparticdo constituem duas
faces de uma cadeia Gnica de fatos, os fatos econdmicos ( 26 ).

A Constituicdo brasileira em vigor (Emenda Constitucional
n.0 1/69) faz inserir todo um titulo — Titulo il — dedicado a “Ordem
Econdémica e Social”’, ao mesmo tempo em que define os objetivos des-
ta como sendo o desenvolvimento econdmico e a justica social.

O registro da ideologia, dilucida Washington Peluso Albino de
Sousa, ndo se limita a expressOes tdo genéricas. E, por isso, prossegue,
os limites da intervencao, a filosofia de sua admissdo, as bases de apro-
veitamento dos recursos naturais, da utilizacdo econdmica da terra, a
posicdo das empresas do Estado em face das particulares, a condicdo do
trabalho, a nacionalidade do trabalhador ou da empresa, ¢ sentido do
lucro, os abusos do poder econdémico, sdo alguns desses temas que,
transpostos para o texto constitucional, passam a exprimir os elementos
ideolégicos adotados e que irdo inspirar o Direito Econdmico positivo
no respectivo pais ( 27 ).

Verificados os antecedentes historicos e os pressupostos ideologi-
cos, impoe-se 0 exame da noc¢do conceitual de ordem juridico-economi-
ca, Constituicdo Econémica ou simplesmente ordem econdmica, ex-
pressOes que se empregard com sentido equivalente.

Ndo se desconhece que a economia capitalista, a socialista, ou
qualquer outro tipo de economia, sdo regidas por uma ordem juridica
propria. Trata-se de uma ordem juridica de contetdo econdmico.O con-
junto de principios de conteido econdmico, numa disposicdo harmoni-
ca, regulados juridicamente, constitui a ordem econémica ou a Consti-
tuicdo Econémica. Pode-se, assim, falar de uma ordem juridico-econo-
mica capitalista ou de uma ordem juridico-economica socialista.

A expressdo ordem econOmica, contudo, ndo ¢ de sentido univo-
co, razdo pela qual, com relativa frequéncia, se presta a diavidas e im-
precisOes. A explicacdo, segundo Vital Moreira, estd em que, tal como
todas aquelas que apelam para a palavra ordem, € uma expressao polis-
sémica. No pensamento do mestre lusitano, é possivel encontrar na li-
teratura, pelo menos, trés defini¢des, traduzindo trés conceitos diversos.

(26) Geraldo de Camargo Vidigal, Teoria Geral do Direito Econdmico, Sio
Paulo, 1977, p. 86. '

(27 ) Washington Peluso Albino de Sousa, Primeiras Linhas de Direito Econo-
mico, Belo Horizonte, 1977 p. 143.
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O primeiro tem como objeto “o conjunto das formas nas quais

se realiza /n concreto a diregdo do processo econdmico cotidiano, isto &,
“o modo de ser empirico de uma determinada economia concreta’’

Num outro sentido, o termo designa o conjunto de todas as nor-
mas ou regras de conduta, qualquer que seja a sua natureza: juridica, re-
ligiosa, moral, etc.

Finalmente, num terceiro sentido, consoante ainda Vita/ Moreira,
ordem econdmica significa, pura e simplesmente, ordem juridica da eco-
nomia, sendo constituida pelo conjunto de regras juridicas que regulam
a vida econOmica, isto é, aquelas que, num determinado espago econd-
mico, tem por objeto as relacOes de producdo e, em geral, as relac;ées
econdmicas que tem lugar nesse espaco ( 28 ).

A Constituicdo EconOmica pode entdo ser compreendlch como o
conjunto das normas fundamentais, os principios constituintes da
ordem econdmica, isto €, que a estrutura num todo, num sistema. Ade-
mais, no aspecto formal, todas as ConstituicOes, sejam num capitulo
especifico, seja esparsa, explicita ou implicitamente, contém uma
ordem econémica constitucional, uma Constituicdo Economica ( 29 ).

Hé ainda autores que, fundando-se no novo valor que informa a
ordem econdmica, a conceituam como a economia organizada em fun-
¢3o da nova fase do Estado Social, em que a utilidade comum prevalece
sobre a individual (30).

Na licdo abalizada de Washington Peluso Albino de Sousa, a dife-
renga entre a Ordem Econdmica e a Ordem Juridica é a mesma que se
aponta para a Economia e o Direito. Enquanto a Ordem Econdmica
compGe-se de principios fornecidos pela Ciéncia Econdmica e que ex-
plicam e permitem conduzir os fatos econdmicos num ou noutro sen-
tido, a Ordem Juridica oferece as normas de conduta que determinam
quando os atos econdmicos podem ou ndo podem ser levados a efeito

(28) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp. 69
-70.

(29) Vital Moreira. op. cit.. p. 137.

(30) Cf. Modesto Sousa Barros Carvalhosa, A Ordem Econdmica na Constitui-
¢do de 1969, Sdo Paulo, 1972, p. 52; scbre o conceito sociolégico, Max Weber, Econd -
mia y Sociedad, México 1977, p. 251.
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na sociedade organizada, isto é, juridicamente ordenada ( 31 ).

A ordem econdmica, em termos conceituais, pode ser entendida
como a ordenacao juridica das relagOes economicas. Compreende, en-
tdo, todas as normas fundamentais que estruturam juridicamente o sis
tema econdmico. Incluem-se, portanto, na ordem econdmica constitu-
cional os institutos que se referem a propriedade dos meios de produgao
e as relagOes de producao, a delimitacdo da esfera de competéncia do
Estado e dos sujeitos econdmicos, etc.

Conclui-se, assim, que os principios da ordem econdmica, trans-
formando-se em normas juridicas fundamentais, inseridas no texto
constitucional, harmonizam-se para a definicdo do regime politico-eco-
nomico-juridico do Estado.

A atuacdo da ordem econdmica se realiza no quadro de uma
ordem juridica que regula as bases de seu desenvolvimento. A vontade
politica que se exoressa em um ordenamento juridico pode modelar
uma estrutura economica ou limitar os seus efeitos. Tal é o fato que
mostram todas as reformas econémicas da humanidade. A atuacdo
automética de uma ordem ou equilibrio econémico em funcdo do prin-
cipio da livre concorréncia encerra uns principios que supdem uma
decisdo prévia do poder politico sobre o tipo de ordem econdmica que
se vai desenvolver.

A intervencao da autoridade publica configura também um direito,
enquanto o bem-estar e a prosperidade econdmica sdo um inquestiona-
vel contedo do bem-comum. Se esse bem-estar ndo se produz esponta-
neamente, ou ndo é bastante o esforco e a iniciativa privada, ou provoca
evidentes injusticas, o governante que tem a responsabilidade de favore-
cer a realizacdo do bem-comum, tem também o dever de adotar as me-
didas que sejam necessarias para estruturar a ordem econdomica, dirigir
seu desenvolvimento e promover a justica e o bem-estar. Esse é o fun-
damento. da politica econdmica como principio de acdo e intervengdo
da autoridade publica no ambito econdmico.

Um importante aspecto a considerar e que tem merecido a atencdo
dos estudiosos € o que concerne a conveniéncia das Constituicoes con-
temporaneas de conterem principios expressos sobre a posicao do Esta-
do frente & ordem econdmica.

As opiniCes sc dividem, embora se torne constatével que a maioria

g
dos estatutos politicos vigentes no mundo trazem definida a postura

A on tare -t el

( 31) Washington Peluso Albino de Souza, Primeiras Linhas de Direito Econo-
mico, Belo Horizonte, 1977, pp. 136 - 137.



87

estatal no plano das relagbes econdmicas e, quando ndo o fazem desti-
"nando um capitulo proprio a matéria, o fazem através de normas dis-
persas pelo seu texto.
Sdo, todavia, ponderaveis as argumentacGes no sentido de que nao
é recomendavel buscar uma especificacdo do ordenamento da economia
no estatuto constitucional, que sendo aberto, tracando apenas princi-
pios gerais, melhor poder3a, no curso de sua vida, servir aos fins politico-
econdmico-juridicos para os quais foi editada. Como estabelecer limi-
tes maximos e minimos na Constituicdo, indagam alguns, se a econo-
mia, sendo conjuntural, estéd sempre mudando ? Para os que assim pen-
sam, a Constituicdo ndo se deve comprometer com afirmagSes que ndo
sdo simplesmente afirmagOes programéticas, mas que, sendo super-leis,
vao determinar que as demais leis,pelo principio da constitucionalidade,

tenham de se conformar a elas.
A solugao, em tal caso, podera ser alcancada reservando-se a tare-

fa de dispor sobre a ordenacdo do processo econdmico as leis ordinarias,
que s3o mais facilmente adaptéveis a realidade econdmica, social e poli-
tica de cada pafs, levando em conta que a ordem econdmica nao pode
ser estdtica, mas, ao contrario, tem de adequar-se a uma economia di-
ndmica para assegurar a realizacdo do bem-estar nacional.

As normas constitucionais voltadas a ordenacdo do processo eco-
ndmico, convém assinalar, incluem-se entre aquelas denominadas de
programaticas, traduzindo-se geralmente nos textos supremos como
principios, esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvi-
-dos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios. Assim, na
Constituic2o brasileira em vigor, as normas dirigidas @8 ordem econdmica
( art. 160, C.F.) sdo normas programaticas ( 32).

E de referir-se, a titulo de ilustracio, que além da brasileira, as
ConstituicOes italiana ( 27 de dezembro de 1947, Partel, Titulo IlI,
arts. 35 a 47 ), a venezuelana ( 23 de janeiro de 1961, Titulo I1I, caps.
IV eV,arts. 72, 84 a 90 e 95 a 106), e a espanhola ( 29 de dezembro
de 1978, Titulo I, Cap. Ill, arts. 39 a 52 ), reservam um capitulo a
ordem econdmica. Isto para aludir apenas a estes estatutos constitucio-
nais, sem a preocupagao de exaurir a referéncia ou excluir outros que
também dispensam tratamento expresso & matéria.

Importa aduzir, com K. C. Wheare, que uma vez elaboradas e ado-
tadas, as ConstituigOes tendem a refletir as crencas e os interesses domi-
nantes, ou certo comprometimento entre crencas e interesses em dispu-
ta, que é a caracteristica da sociedade atual. Ademais, nem sempre re-
fletem somente crencgas e interesses politicos ou !egais. Podem encarnar

(32) José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais,Sso
Paulo, 1968, pp. 130 e 137.
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. posicOes ou compromissos sobre matérias econdmicas ou sociais que 0s
autores da Constituicdo desejaram garantir ou proclamar. Em realidade,
observa o constitucionalista inglés, uma Constituicdo é a resultante de
um paralelogramec de forgas — politicas, econdmicas e scciais — que
atuam no momento de sua adocao ( 33 ).

A ordem econdmica e os ‘“‘direitos sociais’’ como capitulos das
Constituicoes modernas, denunciam, portanto, as novas tendéncias
ideol6gicas das reformas constitucionais levadas a efeito pelo Estado
Social ou intervencionista, com os mesmos tracos vigorosos que caracte-
rizaram a conquista individualista da Revolucdo Francesa e da Indepen-
déncia Americana.

3. A ORDEM ECONOMICA E SUAS TRANSFORMAGOES

A ordem econdmica em todo o mundo tem uma génese, tem uma
histéria social, muito embora a historia ndo seja sempre muito clara e
nem muito precisa.

Como ndo poderia deixar de ser, o surgimento de uma nova reali-
dade social, com a passagem do Estado liberal ao Estado Social ou in-
tervencionista, vai se refletir sobre a ordem econdomica e, por sua vez,
no plano constitucional, face as influéncias que uma dada estrutura
econdmica possa exercitar sobre as formas normativas fundamentais.

Os Estatutos Politicos que sobrevieram ao Estado intervencionista
teriam, portanto, de se amoldar a realidade social, politica e econémi-
ca marcada pelaatuagao do intervencionismo.

Na Constituicdo, assinala Ehrhardt Soares, talvez mais que em
qualquer outra lei, cada palavra tem de ser compreendida como “a skin
of a living thought”, no dizer de Oliver Wendel Holmes, o seu sentido s6
pode ser alcancado através da descoberta do mundo-de-vida politico e
social a que estd ordenada, Desse modo, permanentemente a realidade

(33) K.C. Wheare, Las Constituciones Modernas, Barcelona, 1975, p. 73.
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“constitucional influi sobre a Constituicdo, sem que todavia seja uma
Constituicao ( 34 ).

A ordem econOmica constitucional ndo poderia se disscciar da rea-
lidade do Estado intervencionista, pois hd uma intima correlacdo entre
as relagoes de natureza econémica e as leis que regem o mundo social e
politico. O dinamismo do sistema econdmico depende das transforma-
¢Oes imprimidas ao sistema social e politico, a fim de manter o sentido
de complementariedade que retine em um todo complexo os fendme-
nos da vida social. Na verdade, o fato social é um sé6; o homem ndo pra-
tica atos de, natureza exclusivamente econémica, social ou politica
(35).

E mister que antes de se abordar as transformacdes da ordem eco-
nomica, embora de passagem, se faca algumas consideracdes em derre-
dor do carater dindmico de que se devem revestir as Constituicdes dos
Estados.

Teoricamente, uma Constituicdo ideal ndo existe. Antes de tudo,
uma Constituicdo responde pelo statu guo existente no momento de
seu nascimento e ndao pode prever o futuro. Assim, cada Constituicdo,
no entender de Kar/ Loewenstein, é um organismo vivo, sempre em mo-
vimento como a vida mesma, e esta submetida & dindmica da realidade
‘que jamais pode ser captada através de formulas fixas. Reconhece ainda
que, como toda obra humana, ndo somente é incompleta, como grande
é a sua deficiéncia, ja que cada Constituicdo ndo é mais do que um com-
promisso entre as forgas sociais e grupos pluralistas que participam de
sua conformacao ( 36 ).

Ndo se deve perder de vista, também, que a forca dindmica que se
esconde atras de toda criacdo constitucional é fundamentalmente poli-
tica e por muito juridica que possa parecer a consideracido da Constitui-
¢do como lei suprema da nacdo, ela aborda basicamente os problemas
centrais de toda politica: a orientacdo do governo, os seus fins, meiose
limitacOes.

As ConstituicGes, ndo sendo uma obra acabada, se inteligentemen-
te elaboradas, devem ser abertas e flexiveis, de modo que se possam
adaptar as transformac0Oes que se operem na estrutura da sociedade.

(34) Rogério Guilherme Ehrhardt Soares, Direito Pablico e Sociedade Téc-
nica, Coimbra, 1969, p. 11. )

(35) Cibilis da Rocha Viana, A Dindmica do Desenvolvimento Econdmico,
Rio de Janeiro, 1978, p. 24.

(36) Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucidon, Barcelona, 1976,p. 164
e 199; cf. José Pedro Galvdao de Souza, Iniciag¢do a Teoria do Estado, Szo Paulo,
1976, p. 129.



Para /vo Duchacek nenhum criador de uma Constituicdo pode
pretender que todas as contribuicGes de uma nova lei suprema perma-
negam eternamente, por mais que alguns tendam a lamentar que as
ConstituigGes n3o sejam imutdveis e se assombrem gquando estas ficam
antiquadas. Considera, assim, que tal como qualquer outro documento
que recolha as esperancas e os planos do homem para o futuro, nenhu-
ma Constituicao estd imune a prova do tempo, especialmente a mudan-
¢a dos conceitos e dos valores das novas geracoes e de suas elites e ao
desafio das inesperadas mudancas situacionais e tecnologicas. As im-
previsiveis realidades afetam invariavelmente o plano constitucional, e o
corroem até fazé-lo irreconhecivel. Tal como 0s homens, as Constitui-
¢oes envelhecem invariaveimente ( 37 ). ,

Os exemplos poderiam ser recolhidos & saciedade na histéria dos
povos. Por mais perfeita e completa que seja, a Constituicdo envelhece
com o tempo e com os homens. As ConstituicOes, sejam elas rigidas ou
flexiveis, ndo poderdo escapar a acdo das mudancas constantes introdu-
zidas pelas forcas externas, como os partidos politicos, a tecnologia, o
poder dos tecnocratas e dos burocratas, o evolver das geracOes, a inter-
pretagdo judicial e, com frequéncia, a violéncia revolucionaria, no plano
interno ou internacional, e que, a sua vez, cria e imp&e novas elites di-
rigentes e novas Constituigoes, em um ciclo sempre constante.

A explicagdo para o fato se extrai da licdo de /vo Duchacek, nesta
bela passagem: “ A constante necessidade de ConstituicOes e a manifes-
ta curta duracdo das mesmas reflete tracos contraditorios da natureza
humana. O homem necessita de mudancas, fruto dos novos valores e
objetivos que surgem num mundo que evolui constantemente. Con-
tudo, também necessita de estabilidade, que é um reflexo de seu desgo
por desfrutar do que ja conseguiu”. “Dai-me um ponto de apoio e mo-
verei a terra”, disse Arquimedes em outra época e em outro contexto.
Evidentemente, este desejo ndo se fez realidade nem em fisica nemem
politica. . As Constituicdes e suas declaracdes de direitos pretendem
fixar um ponto de apoio, porém somente conseguem refletir urma fase
relativamente breve do continuo movimento do universo politico. Os

{37} Ivo D. Duchacek, Derechos y Liberiades en el Mundo Actual, Madrid ,
1976, pp. 69 e72; cf. Jorge de Esteban, Constituciones Espafiolas y Extranjeras,
Vol. |, Madrid, 1979, p. 36.
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‘tempos e os homens mudam. . . e as Constituicdes com eles”” ( 38 ).

‘A superacao dos principios liberais e o advento do Estado inter-
vencionista implicou em sensiveis transformacOes na ordem econdmica.,
Passou-se no Ocidente de uma ordem econOmica capitaiista liberal para
uma ordem econdmica capitalista intervencionista.

Nem era admissivel que a ordem econOmica permanecesse estatica,
imutavel, se a economia é por natureza conjuntural e extremamente di-
ndmica. E a ordem economica do Estado intervencionista é acentuada-
mente dindmica.

Observa oportunamente Alberto Venancio Filho que a ordem eco-
nomica é, efetivamente, um continuo, caracterizando-se, de modo pre-
ciso, pelo dinamismo, pela fluidez e interpenetracdo dos seus processos.
Ela constitui um tecido de relagdes complexas, em permanente estado
de transicdo, deslizamento e fluidez. Qualquer fase do processo econo-
mico, gracas a estreita interdependéncia em que se encontram todas as
suas partes, ndo constitui uma parada ou um estado que se possa tratar
como quantidade fixa; € um momento, na acep¢do matematica do mo-
vimento, isto é, tendéncia ou transicdo ( 39 ).

A ordem econdmica, portanto, ndao pode se apresentar aos olhos
do Poder Piblico como um dado imodificavel que deva ser conservado e
defendido, mas, antes, como uma realidade racionalmente plasmével,
através de projetos e de acOes positivas e constantes ( 40 ).

No exame das modificagOes experimentadas pela ordem econémi-
ca importa considerar a sua evolugado e a dos direitos fundamentais eco-
nomicos que nela se inscrevem.

Ressalta 7Toshio Mukay, que averiguar a evolucdo da ordem eco-
nomica é perquirir as modificacOes que sofreram tais institutos ( juridi-
cos ), que desde as primeiras ConstituicOes liberais foram conhecidos,

(38) Ivo D. Duchacek, Derechos y Libertades en el Mundo Actual, Madrid,
1876, pp. 420-421.

(39) Alberto Venancio Filho, Intervenc¢do do Estado e Liberdade Econdmi-
ca no Direito Constitucional Brasileiro, in ~ As Tendéncias Atuais do Direito Pabli-
CO, Riode Janeiro, 1976, p. 438. .

{ 40) Madesto Souza Barros Carvalhosa, Direito Econdmico. S3o Paulo, 1973,
p. 163.
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como: o direito de propriedade, a liberdade de empresa e a liberdade
contratual ( 41).

E, com efeito, embora grandemente modificados ou qualificados re-
lativamente 3 extensdo e contelido originais, sdo esses os direitos funda-
mentais econdmicos que permanecem nas ConstituicOes contemporane-
as, acrescidos de alguns outros principios, de forma a ajusté-los ao Esta-
do Social.

A ordem econdmica liberal, vigente nos séculos XVIIlI e XIX se
fundava na profunda conviccdo de que a racionalidade e a bondade ina-
ta do homem, uma vez livre das limitacOes opressivas, estabeleceriam
uma comunidade de cidaddos livres, felizes e tolerantes. Prevalecia a
conviccdo de que os homens, através de uma competéncia natural e sem
restricGes, com uma pequena ajuda do Governo, iograriam alcancar o
bem-estar ou uma “grande sociedade”. A felicidade da coletividade se
considerava como o resultado e a soma das felicidades individuais.

O caminho mais importante para alcangar o progresso e a felicida-
de parecia ser a protecao da propriedade privada e da livre empresa, em
conjunto com os direitos e as liberdades individuais.

Mas, o que se depara é que a ordem juridica privada classica era a
projecao da economia capitalista de mercado livre. O direito era apenas
o de uma classe dos cidaddos, e a idéia da liberdade face ao Estado ndo
era mais do que a cobertura deste sentido do direito privado; na autono-
mia da vontade, na liberdade contratual, o que se continha era a servi-
déo econémica ( 42).

Sob a orientacdo da economia liberal o Estado era simplesmente
uma agéncia de ordem publica, no mais amplo sentido de uma organiza-
¢do cuja funcao era velar pelo livre exercicio dos direitos e pelo desen-
volvimento e garantia de um ordenamento juridico gue atendesse a esse
fim. N&o se aspirava a mais. A ordem econdmica se beneficiava parti-
cularmente desse principio. O respeito a liberdade, como livre exerci-
cio de direitos, se manifestava num catdlogo de liberdades econdmicas
de cujo jogo, em funcdo do principio da livre concorréncia, devia resul-
tar uma satisfacao 6tima das necessidades ( 43 ).

A partir da Primeira Guerra Mundial, em razdo da conjuntura
econdmica e com a criacao de novos institutos juridicos e a insuficién-
cia dos tradicionais — propriedade e contrato — comeca a abalar-se os
fundamentos da ordem juridica privada da economia.

( 41) Toshio Mukay, Participacdo do Estado na Atividade Economica, Sao
Paulo, 1979, p. 36; cf. Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra,
1978, pp. 146 - 147.

(42) Vital Moreira, op. cit., p. 78.

(43) Luis Sanchez Agesta, Ias Antitesis del Desarrollo, Constitucién, De-
sarrollo y Planificacion, Madrid, 1976, p. 36.
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Contribuem para a transformagdo o surgimento das grandes em-
presas, face a concentracdo de capital e ao progresso técnico, além de
outros fatores, a que j4 se teve oportunidade de aludir. A verdade é que
o crescimento da dimens3ao das empresas veio revelar a inadequacdo do
instituto da propriedade individual sobre a empresa, pelo aumento da
necessidade de capital. A sociedade por acGes é uma resposta as exigén-
cias do processo econdmico, substituindo-se a estrutura das empresas,
que evolui de sua forma individual para a coletiva, no dominio da eco-
nomia industrial.

Igual processo de dissolugdo se verifica com o contrato, como con-
sequéncia do principio da autonomia da vontade, que, na ordem juridi-
ca civil liberal, reclamava dois tracos caracterizadores do contrato: ser
uma relagdo inter-individual e ser livre no seu objeto. No primeiro as-,
pecto, cai por terra a ficcdo do contrato de trabalho com o advento dos
sindicatos, que passam a funcionar como representantes dos operérios
junto aos empresérios. Com o reconhecimento da liberdade sindical, ve-
rifica-se a aceitagdo do sindicato como parte legitima do contrato de
trabalho, surgindo dessa relacdo o nascimento do contrato coletivo de

trabalho. =
Relativamente a liberdade de pactuacao do objeto do contrato,

constata-se que, com O aparecimento de poucas grandes empresas, a
liberdade contratual iniciou um processo de auto-destruicao. Essa situa-
¢do foi criada pelo poderio econdmico das empresas, que face ao seu
reduzido niimero, passaram a exercer com eficacia o controle da condu-
ta do mercado. Os trustes, os cartéis vdo impor o tabelamento dos pre-
¢os e a dominacdao do mercado e, como resultante, um setor importante
do processo econOmico deixaré de ficar a disposicdo dos contraentes.

" O Estado, para enfrentar os graves problemas gerados pelo conflito
bélico, é compelido a langcar m3o de toda a economia para conduzi-la
no sentido de alcancar a satisfacdo das exigéncias da guerra. Dai a ne-
cessidade de criar um aparelho juridico novo, ou aproveitar para novos
fins os reduzidos instrumentos juridicos até entdo utilizados.

Com a dissolucdo do conceito de propriedade e do conceito de
contrato e a evidente incapacidade das instituicdes do direito Privado
do liberalismo classico de assegurar o desenvolvimento de sociedade, o
direito, consoante assinala Vita/ Moreira, foi progressivamente sendo
chamado a cobrir cada vez mais extensas zonas da ordem econOmica: a
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principio, setorial e assistematicamente, até, finalmente, se apoderar do
conjunto da economia, a ponto de poder falar-se no “direito da econo-
mia global” ( 44 ).

A ordem econdmica contemporadnea apresenta algumas caracteris-
ticas, que vem realcar mais ainda as alteracOes varificadas a partir do
modelo liberal, como: a existéncia de instituicOes e regras diretamente
dirigidas a8 economia, as categorias econdmicas entraram a fazer parte
constitutiva das categorias juridicas, a diversificacao funcional dos ins-
titutos juridicos e a transplantagdao do centro de gravidade da ordem
juridica da economia ( 45 ).

Primeiramente, depara-se com um grande nimero de instituicGes e
regras juridicas diretamente voltadas para a economia: direito das em-
presas publicas, direito sindical, direito dos contratos coletivos, direito
das empresas, direito das nacionalizacdes, etc., com alguns figurando
como ramos autonomos do Direito. O Direito alargou os seus domini-
0s, conquistando espacos ignorados na ordem liberal. O Direito do Tra-
balho foi um desses frutos, resuitante da ordenacao juridica das condi-
coes de trabalho. A empresa e o mercado sdo outros exemplos. A
ordem economica hoje, é, antes de tudo, ordem juridica.

De outra parte, a ordem juridica da economia é uma ordem juridi-
ca de categoria: os sujeitos surgem qualificados pelo lugar que ocupam
na vida econdmica ( producao, distribuicdo ).

No que tange ao aspecto da diversificagao funcional dos institutos
juridicos, estes, ao lado de sua fungdo geral, passaram a desempenhar
uma ou mais funcoes particulares no dominio economico. O Estado
utiliza os instrumentos juridicos adaptando-os as novas fungdes inter-
vencionistas. Assim: o direito das financas passa a ser utilizado em fun-
¢Oes econOmicas, seja de economia setorial ou regional, seja de econo-
mia global ( pleno émprego, crescimento econémico, etc. ).

Verifica-se, por fim, o deslocamento do centro de gravidade da or-
dem juridica da economia: do direito privado para o direito publico.
O que se assiste, a partir de certo momento é o deslocamento de domi-
nios econdmicos que anteriormente relevavam do direito privado para o

(44) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp. 86 -
87.
(45) Vital Moreira, op. cit., pp. 87 -97.
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- direito publico, ou a complementacao de institutos daquele por institu-
tos destes ( 46 ).

Por outro lado, importa assinalar que a ordem econémica contem-
pordnea traduz, sobretudo, a concepgdo do Estado intervencionista,
atendendo as consideracoes sociais e a efetividade dos direitos indivi-
duais.

A relagdo social fundamental do sistema capitalista decorre de dois
grupos de pessoas: o0s possuidores ( que tem a livre disposicdo dos
meios de producdo ) e os ndo possuidores ( economicamente livres ),
que se dispdem obrigatoriamente a vender a forca de seu trabalho(47 ).

Tais relacbes economicas vdo corresponder, desde as primeiras
ConstituicoOes liberais, no plano juridico, aos chamados direitos funda-
mentais econdmicos, inscritos hoje na ordem econdmica ou Constitui-
¢ao Econdmica dos Estatutos Politicos contemporaneos, embora senst
velmente modificados e qualificados na sua configuracdo original. Sédo

~ eles: odireito de propriedade, a liberdade de empresa e a liberdade con-
tratual.

Esses direitos fundamentais economicos, herdados do Estado li-
beral, estdo hoje erigidos a condicdo de principios constitucionais da
ordem econdomica e ao seu lado surgem outros principios nascidos da
roupagem que lhes emprestou o Estado Social ou intervencionista.

“ Assim, além dos principios classicos ( liberdade econdmica, iguaidade
econdmica ), situam-se aqueles que Laubadere intitulou de “principios
econémicos novos”’, mais conhecidos.pelas expressdes “direitos sociais’,
“direitos econbémicos e sociais”, “principios econémicos e sociais”,
etc. (48). ‘ .

O exame dos direitos fundamentais econémicos, na sua evolucao,
também implica na compreensdo das transformagGes da ordem econo-
mica, dai a sua inclusdo para estudo, embora de modo sumério, face as
dimensoes amplissimas do tema, a reclamar uma analise a parte, em tra-
balho especifico.

A liberdade contratual, observa Vita/ Moreira, deixou de poder
contar-se como direito fundamental econdmico autdnomo, na medida
em que a sua relevancia especifica original — contrato individual de tra-
balho — se desvaneceu num de seus aspectos, tendo sido substituida

(46) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp.
92-93.

(47) Vital Moreira, op. cit., pp. 146 - 147.

(48) André de Laubadére, Droit Public Economique, Paris, 1976, p. 299.
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precisamente pela liberdade de associacdo (sindical e patronal). Néo
existe qualquer liberdade de contratacdo especificamente econdmica
(49).

A propriedade é o direito fundamental do capitalismo, dele deri-
vando os outros direitos fundamentais economicos. Desfruta de garan-
tia constitucional imprescindivel, embora no Estado Social de Direito,
0 seu carater de direito absoluto, exclusivo e perpétuo tenha sofrido
limitagOes em razao do bem comum ou do interesse coletivo.

Cuida-se aqui nao da propriedade em geral, mas da propriedade
econdmica ou produtiva, também denominada de “propriedade dos
meios de producdo”’.

No regime liberal, a propriedade era concebida em termos in-
dividuais, representando a base do modelo econdomico, juridico e
politico, e assentando-se na livre iniciativa individual.

Semelhante concepcao foi rompida com o surgimento da so
ciedade comercial, principalmente da sociedade por acdes, que criou
a forma tipica de propriedade econémica no atual sistema capitalista
— a propriedade social ( 50 ).

N3do se pode esquecer que é sobre a garantia da propriedade pri-
vada dos meios de producdo que repousa o pilar de conservacdo da or-
dem econdmica e social capitalista. Mas, a propriedade, em que pese a
sua garantia a nivel constitucional, esta sujeita a restricOes excepcionais
.impostas pelo Poder Piblico, face ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular (51 ).

E precisamente nesse aspecto, que a funcdo da propriedade
atualmente mais se afasta do modelo cléassico liberal. Assim, ao princi-
pio individualista do jus utendi, fruendi et abutendi substituiu-se o que
as modernas Constituicoes denominam de funcao social da propriedade.

Como consequéncia, pode-se verificar que a grande maioria das
ConstituicOes contemporaneas ndo acolhe a propriedade sem limites, ao
contrario, recorre-ao principio da funcdo social para lhe impor restri-
¢Oes. Estéd neste caso a Constituicdo brasileira vigente, que no art. 160,
I11; consagra a principio da fungdo social da propriedade, em substitui-

(49) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp.
147 - 148.

(50) Cf. Vital Moreira, op. cit., p 153.

(51) Cf. Maria Silvia Zanella Di Pietro, Serviddo Administrativa, Sio
Paulo, 1978, p. 17.
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¢do a formula anterior, do “bem-estar social”’ ( Constituicdo Federal de
1946, art. 147).

Na licdo de Eros Roberto Grau, ma medida em que se verifica a in-
tegracdo da funcdo social nos modernos conceitos de propriedade, con-
suma-se, na formula, a conciliagdo do individual e do social. Como es-
pressdo das modernas tendéncias que caracterizam o tratamento confe-
rido pelo direito dos dias presentes a realidade social — na busca de uma
integracdo entre os ideais individuais e sociais — as modernas concep-
¢Oes de propriedade sdo aplicadas a preservacdo de uma situagao de
equilibrio entre o individual e o social (52).

A seu turno, um oportunas consideracOes, acrescenta Anna de
Vita que a introducdo do conceito de funcdo social num sistema que re-
conhece e garante a propriedade privada implica a superacao da contra-
posicao entre publico e privado, uma evolugdp da mesma propriedade
privada em sentido social, ou seja, nem tanto transformacdo da proprie-
dade privada em propriedade publica, ou passagem dos bens suscetiveis
de apropriacao privada a bens suscetiveis de apropriacdo publica, mas
uma metamorfose qualitativa do direito, adaptado, na sua concreta
realizacdo, a satisfacdo de exigéncias de carater social (53).

Numa ordem econdmica capitalista a propriedade dé o poder de
disposicao privada dos meios de producdo, mas tendo ela uma funcdo
social, esse poder sofre restricdes por parte do Poder Publico, com fina-
‘lidades de justica social; assim também, no que diz respeito aos bens
econdmicos, aquelas restricoes se transmudam em restricoes a liber-
dade de empresa (54).

Desta forma, o exercicio do direito de propriedade sofre limita-
¢Oes e, embora se busque sempre a compatibilizacdo com os interesses
individuais, muitas vezes, no interesse maior da coletividade, aqueles
sdao sacrificados, sendo licito ao Estado impor limitacOes ao sujeito
econdmico titular. do direito, fundado no principio da fungdo social
da propriedade.

(52) Eros Roberto Grau, Verbete “Funcdo Social da Propriedade”, Enci-
clopédia Saraiva, Vol. 39, Sdo Paulo, 1979, p. 17.

(53) Annade Vita, La proprieta Nell’ Esperienza Giuridica Contemporanea,
Milane, 1969, p. 195,

(54 ) Toshio Mukay, Participac¢do do Estado na Atividade Economica, Sso
Paulo, 1979, p. 41.




A liberdade de empresa, implicita ou expressamente, figura nos
textos constitucionais, no elenco dos direitos fundamentais. Deve-se
advertir, entretanto, que o seu sentidc ndo mais corresponde aquele
atribuido a liberdade de indistria e comércio pela ordem liberal. E
assim é, face &s condicdes sociais e econdmicas em que se assentava
terem se alterado profundamente.

No regime liberal a liberdade de empresa era expressao da liberda-
de individual. A atividade econOmica se exercia através de pequenos
produtores e comerciantes, coincidindo a propriedade com a possibili
dade de exercer aquela atividade, resumindo-se a empresa no proprieta-
rio individual. Estava-se em presenca de um universo econdmico de
pequenos produtores e comerciantes em que o individuo era o Unico
sujeito e nesse mundo social apenas ingressava o individuo independen-
te.

Todavia, o quadro mudou com a evolugcdo econdmica que se ope-
rou no processo capitalista, fazendo ruir a base econémica do pequeno
produtor e comerciante, com a inevitavel transformacgdo dos fundamen-
tos econdmicos da liberdade de industria e comércio. ‘

A empresa moderna passou a exigir enormes somas de capital e,
com isso, o antes papel predominante da empresa individual ficou con-
denado pelo desenvolvimento do capitalismo.

Desta forma, a liberdade de empresa deixou de ser expressao da li-
berdade individual, vindo a se configurar como a possibilidade de um
grupo de pessoas ou de empresas se associarem em torno de uma em-
preitada comum para desenvolverem uma atividade econémica.

A tendéncia mesma do sistema capitalista é a reducdo do namero
de empresas, com a predomindncia dos grandes grupos monopolistas,
de tal modo que, a cada passo, dificulta-se o aparecimento de novos em-
preendimentos.

O capitalismo presente, em muitas vezes ndo oferece outra alterna-
tiva ao titular de um capital, sendo o reduzido horizonte econdmico de
se converter em acionista de uma empresa existente.

- Como bem observa Vital Moreira, ja ndo se trata de fundar ou de
iniciar uma atividade econdémica, mas apenas de colocar o seu capital
ao dispor de uma atividade econémica que geralmente lhe é completa-
mente estranha. E adianta que, quanto a este aspecto, a liberdade de
COME&rcio deixou de valer como libeidade individuai de iniciativa eco-
ndmica, e passou a ser a liberdade de uma associagdo de exercer a sua
atividade econdomica. A tendéncia, segundo ele, revelada na literatura e
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_nos textos constitucionais, é para substituir a liberdade de empresa pela
liberdade de profiss3o, trabalho ou ocupacdo ( 55 ).

- Apbs uma anélise do problema no direito comparado, 7Toshio
Mukai assinala que o principio da liberdade de empresa é relativo,isto é,
passivel no tempo e no espacgo de ser mais ou menos privilegiado em re-
lagdo ao papel do Estado no dominio economico, por via direta ( 56 ).

Verifica-se, dessarte, que os condicionamentos a liberdade de em-
presa, a maior ou menor participacdo do Estado na atividade econdmi-
ca, e em que medida as limitacOes a esta atividade se efetivam, depen-
dem da Constituicdo Econdmica ou da ordem economica de cada pafs.

A livre iniciativa no Brasil, é constitucionaimente privilegiada, con-
soante se colhe das disposicOes do art. 160, |, e art. 170, (caput) da
Constituicdo Federal (Emenda Constitucional nO- 1/69). Depreende-
se que os objetivos da ordem econdmica deverdo ser preferencialmente
conquistados através da iniciativa privada, embora contando com o
apoio e o estimulo do Estado.

Reforca o privilégio da livre iniciativa particular o disposto no
§ 10. doart. 170 da Constituicdo, ao se permitir a acao suplementar do
Estado no dominio econdmico, a vista de auséncia da iniciativa privada.

Alids, desse mesmo dispositivo constitucional emerge um outro
principio constitucional, o da subsidiariedade, que se traduz na acado
suplementar do Estado em relacdo as entidades privadas e na sua acdo
complementar, no estimulo a esta mesma iniciativa. O principio, no
sentido positivo (estimulo), estd expresso no caput do art. 170, e o ne-
gativo (acdo suplementar), no § 10. do mesmo artigo.

O principio da subsidiariedade se resume num critério residual de
atribuicdo de funcdes e pretende abarcar e limitar a atuacdo econémi-

ca do‘Estado por via direta, sem excluir a acdo direta de apoio e esti-
mulo as empresas privadas ( 57 ).

(55) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp. 163
- 164.

(56) Toshio Mukay, Participagcdo do Estado na Atividade Econdmica, ‘Sio
Paulo, 1979, p. 48.

(57) Toshio Mukay, Cf. op. cit., p. 50.




100

O direito de associacdo econémica também se inclui na Constitui-
¢do Econdmica, e consiste em assegurar a liberdade de associacdo
econdmica, isto é, a liberdade de os sujeitos econdmicos, na condi¢do
de empresérios, patrées ou trabalhadores, se reunirem em associacoes
para defesa dos seus interesses.

A liberdade sindical surgiu muito tardiamente, quando o capitalis-
mo monopolista se desenvolvia e representou uma conquista da classe
operéria, vindo a se caracterizar como um direito dos trabaladores.

Os sindicatos, na sua evolucdo, se desenvolveram inicialmente
como associacoes de socorros mutuos e de solidariedade, depois como
associacOes de reivindicacdo economica e, por fim, como instrumentos
de luta politica, com frequéncia ligados a partidos politicos. Os sindi-
catos ganharam o reconhecimento legal, passaram a criar direito (com
a contratacdo coletiva) para, depois de uma penosa caminhada historica,
atingirem o grau de direito constitucional (58 ). Lembre-se, a respeito,
que ao tempo do liberalismo todas as organizacOes profissionais foram
dissolvidas, com a proibicdo de seu funcionamento. Ontem, uma con-
tradicdo do sistema, hoje os sindicatos sao uma parte do moderno capi-
talismo.

A Constituicdo brasileira, no seu art. 166, assegura o direito de as-
sociacdo profissional ou sindical.

Os Direitos Sociais ( que se prefere denominar de Direitos do
Estado Social, para evitar a imprecisdo e ambiguidade da expressao “‘di-
reito social") sdo estranhos & concepcao liberal e representam uma con-
quista do Estado intervencionista, principalmente a partir da Primeira
Guerra, quando passaram a figurar nos estatutos constitucionais. A pri-
meira Constituicdo a consagra-los foi a mexicana de 1917, seguindo-se
a de Weimar de 71919 e muitas outras que sofreram a influéncia desta,
como a espanhola de 1931 e a brasileira de 1934.

Algumas ConstituicOes, de par com os direitos de liberdade,
também incluem normas assegurando aos particulares certos direitos a
prestacOes, direitos a uma atividade ou prestacdo do Estado. S&o os
“direitos sociais’’, ou melhor, nascidos do Estado Social.

O direito ao trabalho e o direito ao salério justo sdo dois desses
direitos que interessam ao dominio da ordem econdmica.

O Estado procura garantir o direito ao trabalho, intervindo no
mercado de trabalho, de modo a absorver a oferta. Em termos cons-
titucionais, o direito ao trabalho se reduz a uma diretiva ao Estado no

( 58 ) Cf. Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978,
p. 170.
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sentido de que a sua atuagdo permita criar as condigOes para o pleno
emprego. ,

O direito ao salério justo é, igualmente, uma diretiva constitucio-
nal, de muito dificil realizacdo no plano sociai, se for considerado que
0 “salério justo’” ndo pode ser objeto de uma definicdo material quanto
ao seu contetido. No méximo, valerd como um principio metodoldgico.
Na verdade, opina Vital Moreira, o nivel geral dos saldrios depende
menos de concepcdes de justica do que da capacidade da economia e da
situacdo das relacOes de classe ( 59 ).

A Constituicdo brasileira, contempla alguns desses direitos (sociais)
no art. 165, o que demonstra que, na sua tentativa de viabilizagdo, o
Estado intervém ativamente na ordem econdmica e social.

Assim, sobressai no Estado contemporaneo, como sua missio fun-
damental, a de velar pela economia global, procurando conciliar seu
poder com as forcas produtivas internas para a superacao das desigual-
dades sociais.

A evolugdo constitucional brasileira, em linhas gerais, na diciplina
da ordem econdmica, seguiu as diretrizes juridicas e politicas do Estado
individualista-liberal, mas, a partir da Constituicdo de 1934, passou a
sofrer as influéncias das transformacoes constitucionais que se operaram
em alguns paises, em consequéncia do intervencionismo estatal.

O confronto vivo e marcante de aspiracdes e doutrinas, no século
anterior, bem como os movimentos de idéias e de grupos sociais e pro-
fissionais, no século em curso, ndo mudaram muito a fisionomia do
regime econdémico, no que se refere aos privilégios concernentes ao do-
minio capitalista. :

Houve, sem ddavida, lembra Josaphat Marinho, variacOes de pensa-
mento na estrutura das ConstituicGes, e ocorreram mudancas, que se
acentuam, no plano das forcas econdmicas. .E certo, igualmente, que as
peculiaridades politicas, econdmicas e culturais do pafs transmitiram
caracteres proprios ao modelo adotado. Trata-se, porém, de singulari-
dades adaptadas ao mecanismo perfilhado, sem lhe alterarem a esséncia.
Correspondem tais adaptacOes a particularidades que o legislador em
cada povo, comunica, de regra, as instituigdes admitidas no seu direito
positivo. Na verdade, conclui, no conjunto de seus tracos fundamentais,
prevaleceu sempre, e subsiste, na Constituicdo brasileira, o sistema eco-

(59) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978;, p.
186.
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‘ndmico individualista liberal ( 60 ).

Mas, embora perdure nos textos constitucionais brasileiros os ves-
tigios do liberalismo econdomico, ndo se podera negar, ao longo de sua
evolugdo, os novos principios ideolégicos que timbram a ordem econd-
mica capitalista brasileira dos dias presentes.

Foi a Constituicdo de 1934 que introduziu pela primeira vez, no
quadro constitucional brasileiro, um titulo dedicado a estruturacdo da
“Ordem Econdémica e Social”. Pela Constituicdo de 1934, como obser-
va Octédvio Bueno Magano, o Estado ndo apenas passa a cuidar da crdem
econdmica, mas assume a responsabilidade de organiza-ia, s6 admitindo
a liberdade econdmica desde que observados os limites da nova organi-
zacao (61).

A partir da Constituicdo de 1934 (Titulo V) inaugura-se o inter-
vencionismo moderno, e as ConstituicOes que se seguem passam a ser
definidas como “intervencionistas”. Surge, entdo, importante ndcleo
de uma politica de planificacdo, de economia supervisionada e de justi-
¢a social, redutora de abusos do individualismo capitalista.

Ressalta-se que as ConstituicOes de 1934, de 1937 e de 1946 abri-
ram espaco a ordem econdmica, contudo ndo a relacionaram a obtengdo
de um fim, como expressamente o fez a Constituicao de 1967
(art. 157). Comenta, a proposito, Octavio Bueno Magano, relativamen-
te ao art. 157, que havia, porém, um defeito de técnica na Constituicdo
de 1967 ao dizer que a ordem econdmica tem por fim realizar a Justica
Social, com base no principio do desenvolvimento econémico. Em ver-
dade, acrescenta, a ordem econdmica s6 pode ter por fim o desenvolvi-
mento ( 62 ).

A despeito disso, a Constituicdo de 1967 parece haver encontrado
uma férmula de equilibrio entre a necessidade de intervir no dominio
econdmico e a conveniéncia de prestigiar a livre iniciativa.

A Constituicdo de 17 de outubro de 1969, conservou as linhas
basicas da Constituicdo de 1967, no campo econdmico e, na constata-
¢ao de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, bem examinados, e com
rigor, os dispositivos constitucionais atuais, a chamada Emenda n.0
1/69, ndo se afastou do pensamento da Carta de 1967, nem sequer se

(60) Josaphat Marinho, A Ordem Econdmica nas Constitui¢Ses Brasileiras, in
RDP, Vol. 19, janeiro/marco, 1972, p. 51. ‘

(61) Octavio Bueno Magano, Introdugdo ao Direito Econdmico, S3o Paulo ,
1973, p. 17.

(62) Octdvio Bueno Magano, op. cit., p. 19.
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afastou de algumas normas essenciais, e que sdo fundamentais, para a
colocagdo do problema da intervencao, quer na ordem economica ou
quer na ordem social ( 63).

A Constituicdo de 1969, significativamente, reserva um campo a
acdo econdmica do setor privado ( art. 160 ), e define como fins da

ordem econOmica e social o “desenvolvimento” e a “justica social”’
cuja realizacdo “é instrumentada, inicialmente, pela consagracio do
principio da liberdade de iniciativa (art. 160, 1), na contemplacdo do
regime juridico de propriedade dos bens de producdo’ (64 ).

Nota-se, pela primeira vez, a insergcdo do desenvolvimento como
principio constitucional, ao lado da justica social, como fins da ordem
econOmica, 0 que é de significativa importdncia n3do s6 para a politica
econdmica como para o proprio Direito.

A adocdo do desenvolvimento como principio constitucional, por
si s6,representa uma indicacdo de que a politica econdmica estatuida na
Lei Fundamental brasileira se volta para a consecucdo de elevadosobje-
tivos, de transcendental importancia para a vida econdmica e social do
pais, ensejando, por outro lado, caminhos novos para o Direito, espe-
cialmente na area do Direito Econdmico.

Considera-se a atitude do legislador constitucional como tendo
dupla significacdo: incialmente, assim dispondo, pos-se a Constituicdo
brasileira em perfeita sintonia com a orientacdo da economia moderna,
da qual se infere que toda a atividade econdmica deve ter como objeti-
vo o desenvolvimento da economia. E, em segundo lugar, — o da maior
significacdo para os juristas — o Direito, desde entdo, passa a ser consi-
derado como um instrumento de ordenacdo economica e elemento im-
pulsionador da propria mobilidade social, consoante se tera oportuni-
dade de analisar, no momento préprio.

O ideal de desenvolvumento constituindo-se uma justa asplrac;ao
de todos os Estados, em especial os menos desenvolvidos, o legisiador
constitucional brasileiro, ao inscrever o desenvolvimento como prin-
cipio fundamental de sua ordem econdémica, de par com 0 bem-estar

(63) Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. A Intervencdo do Estado na Ordem
Econémica, in RDP, Vol. 11, janeiro/margo, 1970, p. 8.

(64) Eros Roberto Grau, verbete “A Interven¢do do Estado no Dominio Econo-
mico, Enciclopédia Saraiva do Direito, Vol. 46, Sdo Paulo, 1980, p. 61.
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'social, teve como escopo direcionar toda a sua politica econdmica para
a concretizacao desse elevado objetivo.

H4 um proposito deliberade da ideolegia econdmica da Carta
Constitucional brasileira, no sentido de condicionar toda a atividade
econdmica do pais para a realizacdo de um objetivo: o desenvolvimento
nacional. E mais do que um condicionamento, é mais do que uma dire-
¢do politica a ordem econdmica. E um comprometimento para todas
as forgas ativas da sociedade brasileira, conscientizando-as do desenvoi-
vimento e do bem-estar nacional.



105

Capitulo 11

INTERVENCIONISMO E EVOLUGAO JURIDICA

1 - A socializacdo do Direito. 2 - A li-
berdade, sentido e perspectiva. 3 - O
Direito como conformador da orde-
nagdo social e econdmica. 4 - As reali-
dades juridicas emergentes. 5 - A visdo
dindmica e prospectiva do Direito. 6 -
Desafio aos juristas: a renovacdo e
adequacdo do Direito as exigéncias da
sociedade moderna.

1. ASOCIALIZAGAO DO DIREITO

O Direito constitui uma parte importante e indispensével no esfor-
¢o grandioso de construir uma rica e satisfatoria civilizagdo.

Mas ndo pode sozinho e diretamente edificar a civilizacdo, nem
tem o condao mégico de fazer com que as pessoas se tornem inventoras
ou descobridoras para, de modo répido e simples, desincumbirem-se de
semelhante empreendimento.

Pode, todavia, contribuir indiretamente para que se consiga a ade-
quada convivéncia em sociedade, estabelecendo as condicBes sem as
quais nao se realizardo as tarefas superiores da organizacdo social huma-
na.

Ha de se estabelecer, contudo, um caminho seguro para a execugao
de obra t3o grandiosa. _ .

O efeito benéfico do Direito sobre a sociedade, frisa Bodenheimer,
advém sobretudo do fato de ele criar e manter uma esfera de seguranca
para os individuos em certas condicoes basicas de existéncia. O Direito
protege a vida, a integridade fisica, as transacOes patrimoniais, as rela-
cOes familiares, e até mesmo a salde e a subsisténcia dos membros do
organismo poiitico. Realizando essas funcdes, o Direito favorece as
energias criadoras, afirmativas de vida, latentes no organisme social, aju-
dando-as a fluirem para canais construtivos, e dessarte se revela um in-
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“substituivel instrumento de civilizacdo ( 1).

Ndo se podera alcancar esse objetivo com o Direito apenas se man-
tendo numa dimendo individualista. Para a realizacdo de uma obra que
se renova a cada progresso da sociedade, o Direito tera também de se re-
vestir de uma dimensao rigorosamente social.

Alids, no Estado Social ou intervencionista, ndo mais se podem
acolher com exclusividade as concepcoes individualistas do Direito, em-
bora se tenha de admitir que elas ainda informem e fundamentem gran-
de parte da legislacdo codificada de alguns paises. E o que é pior, apon-
Eduardo Monreal, é que ndo somente se encontram enquistadas ali, mas
que em muitas oportunidades se faz sentir ativamente sua presenca para
amparar interesses ou preservar situacoes estabelecidas, disfarcando-se
de teoria juridica vélida, permanente e universal, sendo que ndo passa
de uma doutrina politica ( 2 ).

A crise do cléssico Direito individualista, diante da mudanca de es-
trutura social, criou um clima propicio para a socializacao do Direito,
verificando-se neste uma transformacdo, de forma a torna-lo mais con-
sentaneo com a hova realidade social, econdmica e politica estabelecida
pelo Estado intervencionista.

O individualismo juridico se decompde sob a pressao poderosa de
causas e concausas sociais. A socializacdo do Direito transcende ao

‘plano doutrindrio e se afirma na criagdo legislativa e na hermenéutica
constitucional ( 3).

Castan Tobenas observa que, embora seja velhissimo, o tema da
socializacdo do Direito tem hoje aspectos de relativa novidade e n3o es-
casso interesse. Em primeiro lugar, porque no mundo da técnica e da
massificacdo em que se vive, o incremento da socializacdo, em muitas de
suas aplicacOes, é imperioso e inevitavel. Parece como se a socializacdo
fosse um dos tragos mais destacados da época presente. Em segundo
lugar, porque os problemas econémico-sociais, e consequentemente 0
da socializacado, estdo hoje na ordem do dia naqueles povos, como o es-
panhol, onde se iniciou uma fase de avango no processo da industriali-
zagao. E além disso, porque o pensamento catdlico, nos mais recentes
e autorizados documentos pontificios e nos trabalhos doutrinais que
lhes estdo seguindo, tem hoje como um de seus mais importantes em-

(1) Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodologia Juridicas,

Rio de Janeiro, 1966, p. 289. ;. )
(2) Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstéculo al Cambio Social ,

México, 1977, p. 113.
(3) Caio T4cito, Direito Administrativo, S&o Paulo, 1975, p. 2.
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penhos a anélise e a critica construtiva das formas de socializacdo ( 4 ).

A Enciclica Mater et Magistra, do Papa Jodo XXIII, considera a
socializacao como um fendmeno inevitavel do tempo atual, e que ade-
mais, responde a exigéncias naturais da condicdo humana. Diz o docu-
mento pontificio que “um dos aspectos tipicos que caracterizam a
época atual € a socializacdo, entendida como um progresivo multiplicar-
se das relacoes de convivéncia, com diversas formas de vida e de ativida-
de associada, e como institucionalizacdo juridica. A socializacdo é ao
mesmo tempo reflexo e causa de uma crescente intervencio dos pode-
res publicos nos setores mais delicados. Porém é também fruto e ex-
pressdo de uma tendéncia natural, quase incontivel, dos seres humanos:
a tendéncia a associar-se para a consecucao dos objetivos que superam a
capacidade e os meios de que podem dispor os individuos isolada-
mente...” (5).

O tema, apesar de antigo, ganha sempre atualidade, e por isso
mesmo, toda a ciéncia juridica dos fins do século passado até os dias de
hoje, tem se preocupado com o problema da socializacao e procura re-
solvé-lo com pontos de vista harmonicos, fundados na consideracao de
que o Direito tem, a sua vez, elementos de permanéncia e fatores de
evolugao e mudanca. ,

Comenta Castan Tobefias que salta a vista o convencional da frase
“socializacdo do Direito”. Acaso o Direito ndo é social por esséncia ?
Acaso ndo foi sempre social ? E adianta: Pascual Marin disse que “fa-
lar do fenémeno da socializacdo do Direito em sentido qualitativo cons-
titui uma grande redundancia; o Direito ndo se pode conceber mais do
que como fenémeno e ciéncia eminentemente social. O que hoje se
chama socializacdo do Direito somente se pode entender em sentido
meramente quantitativo”, em consequéncia de que o problema social
era em outros tempos infinitamente menos acusado do que nos dias
atuais. (6 ).

{4) José Castan Tobefias, La Socializacion del Derecho v su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, pp.5-6. ’

(5) Citado por José Castan Tobeflas, Humanismo y Derecho, Madrid, 1962,
p. 67. '

(6) José Castan Tobeifias, La Socializacion del Derecho y su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, p. 10.
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Para Miguel Reale, fala-se hoje muito em “socializacdo do Direito’.
A expressdo, segundo o pensador brasileiro, é sob certo prisma ambi-
gua, pois poderia sugerir uma atitude de reducgdo do Direito a mero fato
social, com sacrificio de dois elementos a seu ver inerentes a toda expe-
riéncia juridica: a estrutura formal e a fungdo normativa. Mas considera
a expressdo aceitavel, quando indica que o Direito deve ser concebido
como a forca normativa e integralizadora dos valores de convivéncia;
que as leis devem ser elaboradas e interpretadas segundo os imperativos
totais da comunidade, sem exclusdo de grupos, e sem preferancia por
setores particulares da nagdo; e que ndo ha critério puramente l6gico-
formal que possa prevalecer contra as exigéncias palpitantes da vida
(7).

A concepcao de que o Direito era para o Estado (Direito Pablico)
ou para o individuo (Direito Privado), nunca para a sociedade, de ha
muito ficou superada pela socializacdo.

Socializar o Direito serd, pois, reformar o Direito Publico, fundan-
do-o ndo sobre uma abstracdo, o Estado, mas sobre uma realidade viva,
a sociedade, e sobretudo, reformar o Direito Privado, baseando-o ndo
na nocao do individuo isolado, mas na do individuo unido aos demais
por lacos de solidariedade familiar, corporativa e humana ( 8 ).

Nos dominios do juridico, a socializacdao se traduz, pois, em uma
regulamentacdo obrigatéria das relacOes humanas, que deixa a autono-
mia individual sumamente restringida. Ao juizo de alguns doutrinado-
res significa a socializacdo do Direito “uma submissdo progressiva das
relacOes juridicas a normas obrigatorias por razoes de necessidade so-
cial” (9).

O fenomeno tem levado alguns autores a atribuirem a invasdo do
Direito Pablico no Privado, ou a chamada “publicizacio’’ de muitos de
seus institutos juridicos, a socializacao do Direito. O processo de pu-
blicizacdo, em verdade, sem excluir-se a socializacdo, encontra o seu
grande fator causacional no intervencionismo estatal. De autro lado,
sempre é necessario lembrar que, embora muitos institutos do Direito
Civil se tenham impregnado de forte teor social, ainda assim continuam
na esfera do Direito Privado, conquanto se tenha de admitir que a dis-
tingdo entre o publico e o privado a cada dia se torna mais imprecisa.

Nesse sentido, acentua Castan Tobefias Gue os critérios de distin-
¢30 que tantas vezes se ddo por certos entre o Direito Pablico e o Di-
reito Privado ndo deixam de oferecer muitas dlvidas. E o certo é que,

(7) Miguel Reale, Pluralismo e Liberdade, Sdo Paulo, 1963, p. 248.

(8) José Castan Tobeiias, La Socializacién del Derecho y su Actual
Panoramica, Madrid, 1965, p. 11.

(9) José Castan Tobefias, op. cit.,, pp. 11-12.
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- afortunadamente, a socializacdo do Direito ndo parece implicar que es-

teja em perigo de destruicdo ou desaparecimento o Direito Civil. Acer-
tadamente indica Bonet Ramon que “‘enquantc sejam reconhecidos di-
reitos subjetivos aos particulares enquanto individuos, existird Direito
Privado, ainda que a disciplina daqueles direitos subjetivos esteja infor-
mada no critério de sua subordinacio aos interesses gerais” ( 10 ).

A socializacao é um fenomeno amplo, que tem suas raizes nas
transformacoes verificadas a partir das primeiras décadas do presente sé-
culo, no campo cientifico, técnico e econdmico (como a energia nucle-
ar, o desenvolvimento da quimica, a conquista espacial, a expansdo dos
meios de comunicacdo de massa, através do radio, da televisdo, etc.),
que multiplicaram a capacidade e os meios de que podem dispor os indi-
viduos isoladamente.

E a socializacdo — j4 o disse o insigne pontifice Jodo XX/l — re-
flexo e causa da intervencao do Poder Publico. O intervencionismo es-
tatal, notadamente no dominio econdmico, é, portanto, uma manifesta-
¢3o e, a0 mesmo tempo, um gerador do processo de socializacdo. Re-
presenta, ademais, 0 intervencionismo um avanco do Estado para aten-
der a designios politicos, em face das atracOes exercidas pelo ambiente
sécio-econdmico.

A socializacdo juridica resulta de forma preponderante da acao

"estatal, principalmente ao se levar em consideracdo que o Estado tem a

seu cargo produzir e assegurar a realizacao do Direito.

Se a acdo estatal é preponderante, ndo &, todavia, o agente Gnico
da socializacdo do Direito. Constata-se, assim, que ndo somente o Esta-
do, mas também a sociedade colabora eficientemente na socializacao
juridica, o que ocorre principalmente através dos grupos e organizacoes
profissionais, quando se trata, sobretudo, de relagdes econdmico-so-
ciais implicadas no Direito do Trabalho e, mais genericamente, no
Direito Civil ( 11 ).

O intervencionismo estatal, para Castan Toberas, apresenta-se
como o instrumento que caracteriza a socializacdo do Direito, quando
se trata de relacGes privadas, efetuando-se através de qualquer das for-
mas de intervencdo ( 12 ). ' '

De outro lado, a socializacdo do Direito, como consequéncia da
evolugdo econdmica que vem presenciando as sociedades modernas tem
contribuido para algumas transformagGes de grande impaitancia para 6

(10) José Castan Tobefias, La Socializacién del Derecho y su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, pp. 12 - 13; c¢f. Miguel Reale, Pluralismo e Liberdade, Sso Paulo,
1963, p. 252.

(11) José Castan Tobeifias, op. cit., pp. 13¢e 15.

(12) José Castan Tobefias, op. cit., p. 14.
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sentido de que a sua atuagcdo permita criar as condigOes para o pleno
emprego. :

O direito ao salério justo é, igualmente, uma diretiva constitucio-
nal, de muito dificil realizacdo no plano social, se for considerado que
0 “salério justo” ndo pode ser objeto de uma definigdo material quanto
ao seu contetdo. No méximo, valerd como um principio metodoldgico.
Na verdade, opina Vital Moreira, o nivel geral dos salarios depende
menos de concepcgOes de justica do que da capacidade da economia e da
situacdo das relacdes de classe ( 59 ).

A Constituicdo brasileira, contempla alguns desses direitos (sociais)
no art. 165, o que demonstra que, na sua tentativa de viabilizacdo, o
Estado intervém ativamente na ordem econdmica e social.

Assim, sobressai no Estado contemporaneo, como sua missio fun-
damental, a de velar pela economia global, procurando conciliar seu
poder com as forgas produtivas internas para a superacao das desigual-
dades sociais.

A evolugdo constitucional brasileira, em linhas gerais, na diciplina
da ordem econdmica, seguiu as diretrizes juridicas e politicas do Estado
individualista-liberal, mas, a partir da Constituicio de 1934, passou a
sofrer as influéncias das transformacOes constitucionais que se operaram
em alguns paises, em consequéncia do intervencionismo estatal.

O confronto vivo e marcante de aspiracoes e doutrinas, no século
anterior, bem como os movimentos de idéias e de grupos sociais e pro-
fissionais, no século em curso, ndo mudaram muito a fisionomia do
regime econdmico, no que se refere aos privilégios concernentes ao do-
minio capitalista. ,

Houve, sem divida, lembra Josaphat Marinho, variacGes de pensa-
mento na estrutura das ConstituicGes, e ocorreram mudancas, que se
acentuam, no plano das forcas econdmicas. .E certo, igualmente, que as
peculiaridades politicas, econdmicas e culturais do pais transmitiram
caracteres proprios ao modelo adotado. Trata-se, porém, de singulari-
dades adaptadas ao mecanismo perfilhado, sem lhe alterarem a esséncia.
Correspondem tais adaptacOes a particularidades que o legislador em
cada povo, comunica, de regra, as instituigdes admitidas no seu direito
positivo. Na verdade, conclui, no conjunto de seus tracos fundamentais,
prevaleceu sempre, e subsiste, na Constituicdo brasileira, o sistema eco-

(59) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1975, p.
186.



102

‘ndmico individualista liberal ( 60 ).

Mas, embora perdure nos textos constitucionais brasileiros os ves-
tigios do liberalismo econdmico, ndo se poderd negar, ao longo de sua
evolugdo, os novos principios ideolégicos que timbram a ordem econd-
mica capitalista brasileira dos dias presentes.

Foi a Constituicdo de 1934 que introduziu pela primeira vez, no
quadro constitucional brasileiro, um titulo dedicado & estruturacdo da
“Ordem Econémica e Social”’. Pela Constituicao de 1934, como obser-
va Octdvio Bueno Magano, o Estado n3o apenas passa a cuidar da crdem
econdmica, mas assume a responsabilidade de organiza-ia, s6 admitindo
a liberdade econdmica desde que observados os limites da nova organi-
zacgado ( 61).

A partir da Constituicdo de 1934 (Titulo |V) inaugura-se o inter-
vencionismo moderno, e as ConstituicOes que se seguem passam a ser
definidas como “intervencionistas”. Surge, entdo, importante ndcleo
de uma politica de planificacdo, de economia supervisionada e de justi-
¢a social, redutora de abusos do individualismo capitalista.

Ressalta-se que as ConstituicOoes de 1934, de 1937 e de 1946 abri-
ram espaco a ordem econdémica, contudo ndo a relacionaram a obtencdo
de um fim, como expressamente o fez a Constituicdo de 1967
(art. 157). Comenta, a propdsito, Octdvio Bueno Magano, relativamen-
te ao art. 157, que havia, porém, um defeito de técnica na Constituicdo
de 1967 ao dizer que a ordem econémica tem por fim realizar a Justica
Social, com base no principio do desenvolvimento econémico. Em ver-
dade, acrescenta, a ordem econdmica s6 pode ter por fim o desenvolvi-
mento ( 62 ).

A despeito disso, a Constituicdo de 1967 parece haver encontrado
uma férmula de equilibrio entre a necessidade de intervir no dominio
econdémico e a conveniéncia de prestigiar a livre iniciativa.

A Constituicdo de 17 de outubro de 1969, conservou as linhas
bésicas da Constituicdo de 1967, no campo econdmico e, na constata-
¢do de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, bem examinados, e com
rigor, os dispositivos constitucionais atuais, a chamada Emenda n.0
1/69, ndo se afastou do pensamento da Carta de 1967, nem sequer se

(60) Josaphat Marinho, A Ordem Econdmica nas Constitui¢Ges Brasileiras, in
RDP, Vol. 19, janeiro/marco, 1972, p. 51.

(61) Octavio Bueno Magano, Introdugdo ao Direito Econdmico, Szo Paulo
1973, p. 17.

(62) Octédvio Bueno Magano, op. cit., p. 19.
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afastou de algumas normas essenciais, e que sdo fundamentais, para a
colocacdo do problema da intervencao, quer na ordem econdmica ou
quer na ordem social { 63).

A Constituicdo de 1969, significativamente, reserva um campo a
acdo econdmica do setor privado ( art. 160 ), e define como fins da

ordem econdmica e social o ““desenvolvimento” e a “justica social”’
cuja realizacdo “’é instrumentada, inicialmente, pela consagracdo do
principio da liberdade de iniciativa (art. 160, 1), na contemplacdo do
regime juridico de propriedade dos bens de producdo’ (64 ).

Nota-se, pela primeira vez, a insercao do desenvolvimento como
principio constitucional ao lado da justica social, como fins da ordem
econdmica, o que é de significativa importdncia ndo sé para a politica
econdmica como para o préprio Direito.

A adocdo do desenvolvimento como principio constitucional, por
si s6,representa uma indicacdo de que a politica econdmica estatuida na
Lei Fundamental brasileira se volta para a consecucdo de elevadosobje-
tivos, de transcendental importancia para a vida econdmica e social do
pais, ensejando, por outro lado, caminhos novos para o Direito, espe-
cialmente na érea do Direito Economico.

Considera-se a atitude do legislador constitucional como tendo
dupla significacdo: incialmente, assim dispondo, pos-se a Constituicdo
brasileira em perfeita sintonia com a orientacdo da economia moderna,
da qual se infere que toda a atividade econOmica deve ter como objeti-
vo o desenvolvimento da economia. E, em segundo lugar, — o da maior
significacdo para os juristas — o Direito, desde entdo, passa a ser consi-
derado como um instrumento de ordenac3o econdmica e elemento im-
pulsionador da propria mobilidade social, consoante se tera oportuni-
dade de analisar, no momento proéprio.

O ideal de desenvolvimento, constituindo-se uma justa asplrac;ao
de todos os Estados, em especial os menos desenvolvidos, o legisiador
constitucional brasileiro, ao inscrever o desenvolvimento como prin-
cipio fundamental de sua ordem econdémica, de par com o bem-estar

(63) Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. A Intervencdo do Estado na Ordem
Econdmica, in RDP, Vol. 11, janeiro/marco, 1970, p. 8.

(64) Eros Roberto Grau, verbete “A Interven¢do do Estado no Dominio Econo-
mico, Enciclopédia Saraiva do Direito, Vol. 46, Sdo Paulo, 1980, p. 61.
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'social, teve como escopo direcionar toda a sua politica econdmica para
a concretizacdo desse elevado objetivo.

H4 um propésito deliberade da ideologia econdmica da Carta
Constitucional brasileira, no sentido de condicionar toda a atividade
econdmica do pais para a realizagdo de um objetivo: o desenvolvimento
nacional. E mais do que um condicionamento, é mais do que uma dire-
¢do politica a ordem econdmica. E um comprometimento para todas
as forgas ativas da sociedade brasileira, conscientizando-as do desenvoi-
vimento e do bem-estar nacional.
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Capitulo Il

INTERVENCIONISMO E EVOLUGAO JURIDICA

1 - A socializacdo do Direito. 2 - A li-
berdade, sentido e perspectiva. 3 - O
Direito como conformador da orde-
nagdo social e econdmica. 4 - As reali-
dades juridicas emergentes. 5 - A visdao
dindmica e prospectiva do Direito. 6 -
Desafio aos juristas: a renovacdo e
adequacdo do Direito as exigéncias da
sociedade moderna.

1. ASOCIALIZAGAO DO DIREITO

O Direito constitui uma parte importante e indispensavel no esfor-
¢o grandioso de construir uma rica e satisfatoria civilizagao.

Mas ndo pode sozinho e diretamente edificar a civilizacdo, nem
tem o conddo magico de fazer com que as pessoas se tornem inventoras
ou descobridoras para, de modo répido e simples, desincumbirem-se de
semelhante empreendimento.

Pode, todavia, contribuir indiretamente para que se consiga a ade-
quada convivéncia em sociedade, estabelecendo as condicGes sem as
quais nao se realizardo as tarefas superiores da organizagdo social huma-
na.

Ha de se estabelecer, contudo, um caminho seguro para a execugao
de obra t3o grandiosa. . .

~ O efeito benéfico do Direito sobre a sociedade, frisa Bodenheimer,
advém sobretudo do fato de ele criar e manter uma esfera de seguranca
para os individuos em certas condicoes basicas de existéncia. O Direito
protege a vida, a integridade fisica, as transacOes patrimoniais, as rela-
coes familiares, e até mesmo a saude e a subsisténcia dos membros do
organismo politico. Realizando essas funcdes, o Direito favorece as
energias criadoras, afirmativas de vida, latentes no organisme social, aju-
dando-as a fluirem para canais construtivos, e dessarte se revela um in-
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“substituivel instrumento de civilizacdo ( 1 ).

N&o se podera alcancar esse objetivo com o Direito apenas se man-
tendo numa dimenao individualista. Para a realizacao de uma obra que
se renova a cada progresso da sociedade, o Direito terd também de se re-
vestir de uma dimens3o rigorosamente social.

Aliads, no Estado Social ou intervencionista, ndo mais se podem
acolher com exclusividade as concepcoes individualistas do Direito, em-
bora se tenha de admitir que elas ainda informem e fundamentem gran-
de parte da legislacdo codificada de alguns paises. E o que é pior, apon-
Eduardo Monreal, é que n3o somente se encontram enquistadas ali, mas
que em muitas oportunidades se faz sentir ativamente sua presenca para
amparar interesses ou preservar situacoes estabelecidas, disfarcando-se
de teoria juridica valida, permanente e universal, sendo que ndo passa
de uma doutrina politica ( 2 ).

A crise do cléassico Direito individualista, diante da mudanca de es-
trutura social, criou um clima propicio para a socializacdo do Direito,
verificando-se neste uma transformacdo, de forma a torna-io mais con-
sentaneo com a nova realidade social, econdmica e politica estabelecida
pelo Estado intervencionista.

O individualismo juridico se decompde sob a pressdao poderosa de
causas e concausas sociais. A socializacdo do Direito transcende ao
‘plano doutrindrio e se afirma na criagdo legislativa e na hermenéutica
constitucional ( 3).

Castan Tobenas observa que, embora seja velhissimo, o tema da
socializacao do Direito tem hoje aspectos de relativa novidade e n3o es-
casso interesse. Em primeiro lugar, porque no mundo da técnica e da
massificacdo em que se vive, o incremento da socializacdo, em muitas de
suas aplicacOes, é imperioso e inevitavel. Parece como se a socializacdo
fosse um dos tragos mais destacados da épcca presente. Em segundo
lugar, porque os problemas econdmico-sociais, e consequentemente o
da socializagao, estdo hoje na ordem do dia naqueles povos, como o es-
panhol, onde se iniciou uma fase de avanco no processo da industriali-
zacao. E além disso, porque o pensamento catélico, nos mais recentes
e autorizados documentos pontificios e nos trabalhos doutrinais que
lhes estdo seguindo, tem hoje como um de seus mais importantes em-

(1) Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodologia Juridicas,

Rio de Janeiro, 1966, p. 289. . )
(2) Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstéculo al Cambio Social ,

México, 1977, p. 113. )
(3) Caio T4cito, Direito Administrativo, S&o Paulo, 1975, p. 2.



107

penhos a anélise e a critica construtiva das formas de socializacdo ( 4 ).

A Enciclica Mater et Magistra, do Papa Jodo XXII/, considera a
socializacdo como um fendmeno inevitdvel do tempo atual, e que ade-
mais, responde a exigéncias naturais da condi¢do humana. Diz o docu-
mento pontificio que “um dos aspectos tipicos que caracterizam a
época atual é a socializacdo, entendida como um progresivo multiplicar-
se das relacbes de convivéncia, com diversas formas de vida e de ativida-
de associada, e como institucionalizacdo juridica. A socializacdo é ao
mesmo tempo reflexo e causa de uma crescente intervencdo dos pode-
res publicos nos setores mais delicados. Porém é também fruto e ex-
pressdo de uma tendéncia natural, quase incontivel, dos seres humanos:
a tendéncia a associar-se para a consecugao dos objetivos que superam a
capacidade e os meios de que podem dispor os individuos isolada-
mente...” (5 ).

O tema, apesar de antigo, ganha sempre atualidade, e por isso
mesmo, toda a ciéncia juridica dos fins do século passado até os dias de
hoje, tem se preocupado com o problema da socializacao e procura re-
solvé-lo com pontos de vista harmonicos, fundados na consideracao de
que o Direito tem, a sua vez, elementos de permanéncia e fatores de
evolugdo e mudanca. ,

Comenta Castan Toberias que salta a vista o convencional da frase
“socializacdo do Direito”. Acaso o Direito ndo é social por esséncia ?
Acaso ndo foi sempre social ? E adianta: Pascual Marin disse que ““fa-
lar do fenémeno da socializacdo do Direito em sentido qualitativo cons-
titui uma grande redundancia; o Direito ndo se pode conceber mais do
que como fenémeno e ciéncia eminentemente social. O que hoje se
chama socializacdo do Direito somente se pode entender em sentido
meramente quantitativo”, em consequéncia de que o problema social
era em outros tempos infinitamente menos acusado do que nos dias
atuais. (6 ).

{4) José Castan Tobefias, La Socializacion del Derecho v su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, pp.5-6. .

(5) Citado por José Castan Tobeflas, Humanismo y Derecho, Madrid, 1962,
p. 67. '

(6) José Castan Tobefias, La Socializacion del Derecho y su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, p. 10.
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Para Miguel Reale, fala-se hoje muito em “socializacdo do Direito”.
A expressdo, segundo o pensador brasileiro, é sob certo prisma ambi-
gua, pois poderia sugerir uma atitude de reducdo do Direito a mero fato
social, com sacrificio de dois elementos a seu ver inerentes a toda expe-
riéncia juridica: a estrutura formal e a funcdo normativa. Mas considera
a expressao aceitavel, quando indica que o Direito deve ser concebido
como a forca normativa e integralizadora dos valores de convivéncia;
que as leis devem ser elaboradas e interpretadas segundo os imperativos
totais da comunidade, sem exclusdo de grupos, e sem preferancia por
setores particulares da nacdo; e que nao ha critério puramente légico-
formal que possa prevalecer contra as exigéncias palpitantes da vida
(7).

A concepcao de que o Direito era para o Estado (Direito Publico)
ou para o individuo (Direito Privado), nunca para a sociedade, de ha
muito ficou superada pela socializagdo.

Socializar o Direito serd, pois, reformar o Direito Publico, fundan-
do-o ndo sobre uma abstracdo, o Estado, mas sobre uma realidade viva,
a sociedade, e sobretudo, reformar o Direito Privado, baseando-o ndo
na nogao do individuo isolado, mas na do individuo unido aos demais
por lacos de solidariedade familiar, corporativa e humana ( 8 ).

Nos dominios do juridico, a socializacdo se traduz, pois, em uma
regulamentacdo obrigatéria das relacOes humanas, que deixa a autono-
mia individual sumamente restringida. Ao juizo de alguns doutrinado-
res significa a socializacdo do Direito “uma submissdo progressiva das
relagoes juridicas a normas obrigatorias por razoes de necessidade so-
cial” (9).

O fendmeno tem levado alguns autores a atribuirem a invasdo do
Direito Publico no Privado, ou a chamada “publicizacio’” de muitos de
seus institutos juridicos, a socializacao do Direito. O processo de pu-
blicizacdo, em verdade, sem excluir-se a socializacdo, encontra o seu
grande fator causacional no intervencionismo estatal. De autro lado,
sempre € necessario lembrar que, embora muitos institutos do Direito
Civil se tenham impregnado de forte teor social, ainda assim continuam
na esfera do Direito Privado, conquanto se tenha de admitir que a dis-
tingdo entre o publico e o privado a cada dia se torna mais imprecisa.

Nesse sentido, acentua Castans 7obefias que 0s critéiios de distin-
¢30 que tantas vezes se ddo por certos entre o Direito Publico e o Di-
reito Privado ndo deixam de oferecer muitas dlvidas. E o certo é que,

(7) Miguel Reale, Pluralismo e Liberdade, Sdo Paulo, 1963, p. 248.

(8) José Castan Toberias, La Socializacion del Derecho y su Actual
Panoramica, Madrid, 1965, p. 11.

(9) José Castan Tobefias, op. cit., pp. 11-12.
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- afortunadamente, a socializacdo do Direito ndo parece implicar que es-
teja em perigo de destruicdo ou desaparecimento o Direito Civil. Acer-
tadamente indica Bonet Ramoén que “enquantc sejam reconhecidos di-
reitos subjetivos aos particulares enquanto individuos, existird Direito
Privado, ainda que a disciplina daqueles direitos subjetivos esteja infor-
mada no critério de sua subordinacio aos interesses gerais” ( 10 ).

A socializacdo é um fenomeno amplo, que tem suas raizes nas
transformacOes verificadas a partir das primeiras décadas do presente sé-
culo, no campo cientifico, técnico e econdmico (como a energia nucle-
ar, o desenvolvimento da quimica, a conquista espacial, a expansao dos
meios de comunicagdo de massa, através do radio, da televisdo, etc.),
que multiplicaram a capacidade e os meios de que podem dispor os indi-
viduos isoladamente.

E a socializacdo — j4 o disse o insigne pontifice Jodo XX/ — re-
flexo e causa da intervencao do Poder Publico. O intervencionismo es-
tatal, notadamente no dominio econdmico, é, portanto, uma manifesta-
¢do e, a0 mesmo tempo, um gerador do processo de socializacdo. Re-
presenta, ademais, 0 intervencionismo um avanco do Estado para aten-
der a designios politicos, em face das atracOes exercidas pelo ambiente
sécio-econdmico.

A socializacdo juridica resuita de forma preponderante da agdo
‘estatal, principalmente ao se levar em consideracdo que o Estado tem a
seu cargo produzir e assegurar a realizacdo do Direito.

Se a acdo estatal é preponderante, ndo é, todavia, 0 agente Gnico
da socializacdo do Direito. Constata-se, assim, que ndo somente o Esta-
do, mas também a sociedade colabora eficientemente na socializagdo
juridica, o que ocorre principalmente através dos grupos e organizacoes
profissionais, quando se trata, sobretudo, de relacGes econémico-so-
ciais implicadas no Direito do Trabalho ,e, mais genericamente, no
Direito Civil ( 11 ).

O intervencionismo estatal, para Castan Toberas, apresenta-se
como o instrumento que caracteriza a socializacdo do Direito, quando
se trata de relagGes privadas, efetuando-se através de qualquer das for-
mas de intervencdo ( 12). : ’

De outro lado, a socializacdo do Direito, como consequéncia da
evolugdo econdmica que vem presenciando as sociedades modernas tem
coniribuido para algumas transformaces de arande impoitancia para 6

(10) José Castan Tobefias, La Socializacién del Derecho y su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, pp. 12 - 13; c¢f. Miguel Reale, Pluralismo e Liberdade, Sao Paulo,
1963, p. 252.

(11) José Castan Tobefias, op. cit., pp. 13e 15.

(12) José Castan Tobeifias, op. cit., p. 14.
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mundo juridico. As instituicdes ndo se voltam para abstragOes, mas
para realidades, ndo para o individuo isolado mas para o individuo uni-
do aos demais por lacos de sociabilidade humana.

Importa assinalar que, no presente século, a tendéncia e exigéncia
socializadoras tomaram maior forca, ndo apenas em func3o da comple-
xidade sempre crescente que as relacdes humanas adquiriram, porém, e

" sobretudo, em razac dos problemas econémicos e sociais surgidoscom
as duas guerras mundiais, além das crises que se seguiram ao pos-guerra.

Diga-se que, a partir daf, do individual pouco ou nada resta. A
dimens3do é outra: tudo o mais passa a ser social.

Aduz, entdo, Orlando Gomes, que houve em ultima andlise, mu-
danga na propria consciéncia social do homem. E o reflexo, na expe-
riéncia juridica, dessa mentalidade de que o homem deve ser salvo pela
economia, é a conviccao de que se deve optar pela socializacdo do Di-
reito, isto é, por uma politica juridica de sentido anti-individualista
(13). "

Nao ha davida, por isso, de que o movimento de socializacdo, im-
pondo orientagGes novas ao Direito, quer em suas manifestacdes doutri-
narias quer nas legislativas, e sendo uma reacdo enérgica ao individua-
lismo juridico, tem como finalidade basica procurar resgurdar e prote-
ger os interesses coletivos, que se sobrepdem, em muitos aspectos, aos
individuais.

No plano das realizacdes efetivas, a tendéncia socializadora se ma-
nifesta através das leis constitucionais e ordinérias de quase todos os
paises e também nos Cédiges Civis. O mexicano de 1928, revela um
acentuado sentido social, enquanto que o Cddigo italiano de 1942,
mesmo sendo de caracteristicas conservadoras, contém novidades im-
‘portantes, especialmente na parte que disciplina o trabalho.

A Constituicdo brasileira em vigor, em muitos de seus dispositivos,
principalmente na parte que se refere a ordem econdmica ( arts. 160 e
165), dé uma demonstracdo dessa tendéncia socializadora, dispensando
relevo aos chamados “direitos sociais”’, objetivando-se ndo apenas de-
fender os individuos perante o Estado, mas proporcionar-lhes formas
de emancipagao cultural e independéncia econdmica.

(13) Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econdmico, S3o Paulo, 1977,
p. 55.
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Igual diretriz pode ser verificada, em maior intensidade, como é
natural, na atual legislacdo de Previdéncia Social, em particular, nos as-
pectos que tratam dos critérios de dependéncia econdmica e de conces-
sdo de algumas prestacdes de natureza pecunidria. Exemplos outros po-
deriam ser arrolados no campo do Direito de Famlha nas locagOes, na
legislagdo penal, no Cédigo de Menores, etc.

Enfim, como traduz a sintese admiravel de Mirkine Guetzevich,
no século XX o sentido social do Direito ndo é somente uma doutrina,
nem uma escola juridica, é a vida mesma ( 14 ).

Deve-se ter presente, contudo, que o Direito, como a Economia,
ndo podem ser exclusivamente individualistas nem absolutamente cole-
tivistas.

A melhor politica serd aquela em que se procure, nem separar esses
dois aspectos, nem debilitar nenhum deles, cuidando, ao contario, de
harmoniza-los e reforga-los mutuamente.

2. ALIBERADE, SENTIDO E PERSPECTIVA

A historia da liberdade, corresponde, de certa forma, a histéria do
homem. Cabe salientar, todavia que a idéia de liberade individual e po-
litica tem sofrido modificagdes ao longo dos diversos periodos histori-
cos. ,

Desta forma, a concepcdo de liberdade na antiguidade ndo é a
mesma da Revoiucdo Francesa e esta, em termos qualitativos e quantita-
tivos € bem diversa da que se conhece nos dias atuais.

" N&o é ao acaso o que se tem verificado com a liberdade, pois a evo-
lucdo social da humanidade, nas Gltimas centlirias, tem ensejado uma
transformacao geral das caracteristicas da sociedade, alcancando os proé-
prios fundamentos do sistema social.

Semelhante evolugao, como se infere de suas propor¢des, € uma
consequéncia do impacto da técnica sobre toda a vida social, proporcio-
nando a criacdo de novas formas de organizacdo e poder e face a um
processo de aceleracdo historica que afeta o relacionamento de toda a
vida humana.

Em face dos limites tracados, este trabalho restringir-se-é a aprecia-
¢3o dos direitos e liberdades no regime liberal e no Estado intervencio-
nista e de suas perspectivas frente ao impulso acelerador de alteracOes
no universo social.

(14) Citado por José Castan Tobefias, La Socializacion del Derecho y su
Actual Panoramica, Madrid, 1965, p. 24.
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Mas, antes de qualquer consideracdo, impde-se indagar: o que é
liberdade ?

Para Ralf Dahrendorf, como parece deduzir-se da historia mesma
da palavra, liberdade supde sempre a auséncia de limitagOes e de coacao.
Ensina o diciondrio etimolégico que a palavra “freiheit” (liberdade)
procede do térmo gético “freihals” ou do vocédbulo alem3o medieval
“frihals”’: enquanto os escravos deviam levar um anel ao redor do pes-
coco, tinham seus senhores um pescoco livre (“frein Halls”’); eram, por
isso, “livres” (freie). Liberdade é, por conseguinte, no seu entender, ao
menos em uma de suas acepgoes, uma auséncia de limitacGes na condu-
ta humana, uma liberdade de coacdo de qualquer espécie ( 15 ).

O sentido é esse, embora a concepcao de liberdade tenha sofrido
variacOes, de tal forma que a idéia de liberdade no liberalismo, por
exemplo, n3o corresponde com a do Estado intervencionista, que se
ampliou em contetdo, para, além de sua acepcdo original, traduzir as
novas realidades da sociedade industrial deste século. '

Chega-se a reconhecer vaérias espécies de liberade, no sentido legal,

como o faz Franz Neumann, classificando-as em: liberdade pessoal, li-
berdade politica, liberdade economica (liberdade de comércio e indus-
tria) e liberdade social ( 16 ). A realidade social e econdmica, qgue resul-
ta do intervencionismo estatal, parece reduzir a liberdade a dois planos:
o individual e o social, ou seja, a liberdade individual e a liberdade so-
cial.
. O liberalismo procurava defender a liberdade como se ela fosse
uma faculdade que outorgava a possibilidade de realizar o que indivi-
dualmente parecia razodavel. Era dado a cada individuo fazer o que ihe
agradasse, sem que os seus semelhantes pudessem impedir o que ele fi-
zesse, salvo quando os seus atos prejudicassem a outrem.

A liberdade assim concebida ndo se norteava por um critério obje-
tivo, alheio a propria liberdade , ja que esta era uma finalidade em si.
A liberdade pessoal tinha um sentido negativo: era livre de toda limita-
¢do, de modo que ndo se impedisse ninguém de se comportar segun-
do os préprios gostos. Ndo se definia num sentido positivo, eis que

(15) Ralf Dahrendorf, Sociedad y Libertad, Madrid, 1971,
pp. 321 - 322.

(16 ) Franz Neumann, Estado Democratico e¢ Estado Autoritario,
Rio de janeiro, 1969, p. 40.
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" ndo se dirigia a um fim determinado pelas exigéncias da natureza huma-
na.

O homem, para o liberalismo, era Gnico principio regulador, de sua
conduta, do seu carater, do certo, do errado. E foi essa a base filosofica
que inspirou a concepgao social e economica do liberalismo. A liberda-

_de individual seria responsédvel, por si s6, pela “ordem social natural”.
Com a atuagdo livre e espontanea, sem obstaculos ao interesse pessoal,
tornava-se possivel criar a “harmonia dos interesses de todos”.

Em sua concepg2o cléssica, a liberdade se constitufa para o indivf-
duo no direito de desenvolver sem cbstdculos uma atividade fisica indi-
vidual e moral, sem a interferéncia ativa dos demais ou do Estado.

A preocupagao essencial do Estado Liberal de Direito consistia, so-
bretudo, em que o Estado ndo opusesse 6bices, nem se constituisse em
barreira para o livre exercicio e desenvolvimento dos direitos do indivi-
duo, na crenca de que o particular poderia por seus proprios meios al-
cangar plenamente sua liberdade para satisfagdo de suas necessidades
materiais e espirituais.

Ressalta /vo Duchacek que as liberdades do século XX supGem um

poder estatal maior, ao passo que, diferentemente, as liberdades dos sé-
culos XVIII e XIX, liberdade de express3o, liberdade de reunido,liberda- -
de do individuo, implicavam no desejo de um poder estatal menor ou
‘de uma limitagdo da autcridade pUblica nessas dreas da vida social nas
quais se necessitava da ag2o governamental. llustra a afirmativa com-
parando a primeira emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, que,
de uma forma negativa estabelece que “o0 Congresso néo fard nenhuma
lei... que diminua a liberdade de expressdo, etc.”, com a exigéncia de
uma agdo positiva, que se depara na Constituicdo indiana de 1849: “ O
Estado dingira sua politica até a consecucdo de que a propriedade e o
controle dos recursos materiais da comunidade estejam distribuidos o
melhor possivel para servir ao bem comum” (17 ).

As trés cléssicas liberdades individuais abrangiam as crencas religio-
sas, as necessidades econdmicas e os objetivos politicos da classe média
burguesa, que, ao princfpio da Revolugdo Industrial se assentavam fir-
memente no poder.

A liberdade religiosa se traduziu no desejo do individuo de liber-

.

(17) Ivo D. Duchacek, Drechos y Libertades en el Mundo Actual, Madrid,
1976, pp. 85-86.
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_ tar-se da tutela do clero e da coacdo sobre a sua consiéncia. O Direito de
propriedade e a liberdade de contrato legitimaram a ordem econdmica
do “Jaissez faire”, protegendo-a contra a intervencao estatal de tipo
mercantilista. J4& a liberdade politica mostrou ser, por todos os modos,
uma arma valida contra as repercussoes dos privilégios feudais e da prer-
rogativa real, assim como uma Gtil defesa contra todos os grupos que
disputavam o poder. :

O catélogo classico das liberdades civis caracterizou o marco ideal
dentro do qual uma classe dominante pode montar uma estrutura so-
cial em seu proprio proveito.

O Estado constitucional se identificou com a aceitacdo dos direitos
fundamentais cléssicos pelos destinatérios e detentores do poder, a tal
ponto que nenhuma Constituicdo podia aspirar a ser uma verdadeira
Constituicdo, se ndo unia a regulamentagdo da estrutura governamental
com o elenco das liberdades cléssicas.

As liberdades fundamentais clésssicas se tornaram reconhecidas em
quase todo o mundo a partir das grandes revolucdes do século XVIIi,
.no entanto o grau de seu reconhecimento de fato e de sua observancia
na préatica difere de Estado para Estado. De certa forma, a protecdo das
liberdades fundamentais sempre dependeu da boa vontade e da autoli-
mitagcdo dos detentores do poder, o que, na verdade, ndo serd mais do
.que débil protecdo.

Como decorréncia dos postulados liberais, as ConstituicOes dos sé-
culos XVIII e XIX faziam apandgio das liberdades individuais, da prote-
¢do da propriedade privada e dos direitos de participagdo democratica
como condicOes prévias para assegurar o bem-estar individual e geral.
As referéncias as questOes sociais e econdmicas, contudo, eram vagas
e aerais.

Tal indiferenca do liberalismo pelo reconhecimento dos “direitos
sociais” é obviamente compreensfvel. Afihal, em sua acepgdo pura, o
liberalismo proclamava que a melhor maneira de assegurar a felicidade
dos individuos era deixa-los livres para escolher os caminhos que os
levasse aquele objetivo. Mantinha-se a confianca em uma liberdade e
em uma igualdade absolutas que se encarrenavam de nrotegé-los contra
as intromissoes dos poderes publicos.

O liberalismo era assim tanto mais eximente no respeitn 3s liberda-
des niblicas auarto elas lhe pareciam melhor qualificadas para cons-
tranner o Estado a ndo ir além do seu paoel de mantenedor da ordem
e da seguranga.
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Observa, entdo Georges Burdeau que “ilen résulte que si le libéra-
lisme se montre hostile a la reconnaissance des droits sociaux ce n’ est
pas en raison d’ une cruauté systématique ni méme d’ une égoisme de
classe, ¢’ est simplement parce que ces droits, ne pouvant s’ exercer que
grace & I’ intervention des gouvernants', postulent un élargissement des
attributions de I’ Etat ’ que le libéralisme juge néfaste. C’est ce libéra-
lisme axé sur un respect quasi superstitieux de la iiberté quiexplique I’
attitude négative des hommes de la Révolution a I” égard des droits so-
ciaux. Associée a leur optimisme qui se réclamait de la bienfaisance des
lois naturalles, leur confiance en la liberté les incita a réduire au mini-
mum les tiches de I’ Etat” ( 18 ).

Entretanto, o que se afigura indiscutivel é que as liberdades huma-
nas, que no liberalismo clédssico protegiam a autodeterminagdo indivi-
dual contra as interven¢Oes do Estado, serviram, antes de tudo, aos in-
teresses da classe média burguesa da primeira época do capitalismo.

A crescente industrializacdo, o aumento das cidades, asreivindica-
¢Oes sociais, comegaram a exercer pressao sobre a forca politica domi-
nante. :

E entdo, as massas trabalhadoras da ordem social e econémica ca-
pitalista, submetidas as flutuagOes das conjunturas produzidas pelo sis-
tema de demanda e de oferta com suas inevitaveis crises, passaram a
exigir a seguranca econdmica para utilizar eficazmente os seus direitos
pol(ticos.

Os economicamente fracos clamavam prote¢a@o contra os economi-
camente podeiosos; exigiam servicos publicos e medidas legislativas po-
Iftico-sociais para proteger-se da fome e da miséria, da enfermidade e da
incapacidade de trabalho pela idade.

O Estado liberal, assinala Napol/edo Nunes Maia Filho, sendo essen-
cialmente formalista longe estava de realizar a liberdade em proveito de
todos, pois a concretizava somente em favor de uns poucos. Por ser um
Estado que timbrava em ser legal, essa preocupacéo tornou-se um fim
em si e se exauriu na elaboracdo normativa, submetida a um rijo ritual,
aferidor de sua compatibilidade material e foarmal com estatutos hierar-

(18) Georges Burdeau, Les Libertés Publiques, Paris, 1972, p. 373.
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. quicamente superiores. Essa a legalidade liberal. Essa a legalidade que
ndo realizou a igualdade social ( 19 ).

Nao resistindo a pressdo crescente e para nao se destruir sob o peso
dos graves problemas sociais, o capitalismo de livre empresa se viu obri-
gado a aceder as reivindicacOes das massas para uma melhoria econdmi-
ca. E ja na metade do presente século, o Estado, com maior intensida-
de, foi conduzido a funcdo de planificar, regular, dirigir, controlar e su-
pervisionar a vida socio-econdmica.

Convém ainda lembrar que os direitos e as liberdades se valoraram
de modo distinto, seqgundo a época ou a ideologia politica imperante.
No século XIX, as declaracOes de direitos se preocupavam notadamente
com as liberdades individuais e os direitos politicos. No século XX, ao
contrario, a preocupacao se orienta no sentido dos interesses coletivos
de tipo social e econémico. '

Adverte oportunamente /vo Duchacek que o fato das Constitui-
¢Oes contemporaneas costumarem acrescentar direitos econdOmicos e so-
ciais e de elaborar em os direitos e as liberdades tradicionais com mais
detalhe e amplitude, ndo deve levar a conclusdo de que os direitos dos
cidaddos e sua participacdo no Governo estdo hoje mais seguros e sd@o
mais amplos do que durante a segunda metade do século XVIIl. Em
realidade, arremata, a lacuna existente entre a ficcdo e a realidade cons-
titucional é muito maior do que nunca ( 20 ).

Assim, ao lado dos direitos de resisténcia, que impunham ao Esta-
do limitacOes e que lhe compeliam ndo intervir na ordem econdmica e
social, foram surgindo os “direitos econémicos e sociais’’, obrigando o
ente estatal, ndo raras vezes, a criar servicos publicos para atendé-los
(21).

" Entra em cena o Estado intervencionista ou Social, como uma no-
va concepc¢ao do Estado, que abandona o seu papel passivo e inicia um
processo ativo de participacao na vida social e economica.

(19) Napoledo Nunes Maia Filho, A Heranca Liberal e a Tenta¢do Tecnocré-
tica, dissertagdo de Mestrado em Direito, Fortaleza, 1980, p. 121.

(20) Ivo D. Duchacek, Derechosy Libertades en el Mundo Actual, Madrid,
1976, p. 86.

(21) Cf. J. Varela Feijoo, La Protecién de los Derechos Humanos, Barcelo-
na, 1972, p. 99.
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Refere elucidativamente Kar/ Loewenstein que, se no individua-
lismo cléssico, o Estado era o inimigo contra o qual havia que defender
as zonas protegidas da autonomia privada, sob a nova filosofia social o
Estado se converteu no amigo que esté obrigado a satisfazer as necessi-
dades coletivas da comunidade. O coletivismo deixou de ser monop6-
lio da doutrina socialista e deixou também de ser incompativel com o
individualismo. O coletivismo e o individualismo convivem na socieda-
de, atualmente, lado a lado e frequentemente em plena concordia. No
seu entender, o resultado visfvel deste processo é que as exigéncias de
uma maior seguranga econdmica e justica social ficam concretizadas
nos direitos fundamentais de contelido social e econdmico. Estes novos
“direitos” fundamentais se diferenciam essencialmente dos recolhidos
pelo antigo catélogo liberal. N&o estdo destinados a garantir a liberdade
frente ao Estado e a protecao contra o Estado, posto que sdo pretensoes
do individuo ou do grupo coletivo ante o Estado ( 22 ).

Com o intervencionismo estatal, com efeito, muita coisa mudou.
O centro de interesses, em todas as atividades, ndo é mais o individual,
mas o social. O conceito cléssico de liberdade, se ndo ficou superado,
teve agregado ao seu conte(ido os novos ingredientes econdmicos e so-
ciais que irdo alterar a sua propria estrutura formal.

O tempo demonstrou sobejamente que somente o cumprimento
dos postulados de liberdade e iqualdade com a protecdo do Estado,
pode redundar em paradoxos, pois a sociedade, pelas diferenciacdes
econOmicas e sociais de seus integrantes, tende a acentuar continuamen-
te as desigualdades, mediante um regime negativo de organizacao politi-
ca, que se contenta com proteger os direitos de propriedade, liberdade,
etc., como eles sdo, sem a preocupacdo de melhoré-los quando insufi-
cientes. Serd in6cuo reconhecer a todos os individuos o direito de pro-
priedade, a liberdade de trabalho, de aprender e ensinar, se as condicOes
sOcio-econOmicas ndo permitem a alguns individuos a reaiizagdo da
oportunidade de se tornarem proprietérios, da livre escolha da profisséo
ou de acesso aos mananciais de cultura.

O Estado intervencionista trata-se, assm, de uma forma de Estado
que intervém ativamente a favor dos cidadZos, particularmente dos me-
nos poderosos, dos que mais necessitam de sua ajuda. Seu campo de

(22) Karl Loewenstein, Teoria de La Constitucién, Barcelona, 1976; pp. 400
- 401.
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acdo é especialmente economico, afim de lograr a “liberdade da necessi-
dade”. Desde agora, a idéia central em que o Direito se inspira ndo é a
igualdade das pessoas, mas a nivelacdo das desigualdades que entre elas
existam: a igualdade deixa de ser, assim, ponto de partida do Direito,
para converter-se em meta ou aspiracao da ordem juridica ( 23 ).

Surge, entdo, no magistério de Georges Burdeau, uma nova inter-

pretacdo da liberdade, numa completa oposicdo aquela que era tradicio-
nalmente admitida. Apercebe-se de que, para a imensa massa dos seres
humanos, a liberdade concebida como uma qualidade inerente a sua na-
tureza é apenas uma prerrogrativa estéril desde o momento em que eles
‘ndo estdo em condicdes de fruir efetivamente dela. Que importa que o
thomem seja livre de pensar se a expressdo da sua opinido o expde a um
ostracismo social, que seja livre de discutir as condicOes do seu trabalho
se a sua situacdo econdmica o obriga a curvar-se a lei do empregador,
que seja livre de organizar os seus 6cios se a necessidade do pao quoti-
diano absorve todo o seu tempo, aue seja livre de desenvolver a sua per-
sonalidade pela cultura e pela contemplacédo de um universo oferecido a
todos se lhe falta materialmente um mfinimo vital... ? O contraste entre
a liberdade que a filosofia cldssica reconhece & sua esséncia e a serviddo
quotidiana em que 0 mantém a sua existéncia conduziria assim a denun-
.ciar como um logro essa liberdade pretensamente inscrita na natureza
humana. O que é verdade € que a liberdade ndo € um dom nreexistente
aue é preciso protecer; é uma faculdade que deve ser conquistada. A
nogdo de liberdade substituiu-se A expectativa de uma libertacdo ( 24 ).

A liberdade, no contexto do Estado Social, passa. entdn, a ser um
direito a ser conquistado através do Estado. A concepg¢ao predominan-
te, todavia, se volta para as novas liberdades centradas no campo eco-
ndmico e social, que, de forma mais persistente, comecam a exigir a
intervencdo estatal. Como resultado, reduzem-se ou eliminam-se alau-
mas liberdades tradicionais, principalmente no terreno econdmico. A
preocupacdo com a liberdade econdmica sobreleva a liberdade como
elemento insubstituivel da dignidade humana.

(22) Agustin A. Gerdille, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Buenos
Aires, 1974, pp. |l -25-26.
(24) Georges Burdeau, A Democracia, Lisboa, 1975, pp. 13- 14.
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O fendmeno foi registrado com precisdo por Huber: “Hoje é a
miudo muito dificil demonstrar a pessoas de condicdo dependente o
valor das liberdades individuais de carater espritual. Como ignorar que
é muito mais dificil convencer-lhes do valor da liberdade economica
para a pessoa humana ? ” (25 ).

’ Constata-se que as intervencOes da autoridade publica na vida pri-
vada dos cidaddos ampliaram-se a um méximo, em vez de limitar-se a
um minimo, como advogava o capitalismo cléssico do “/aissez faire”.

Em consequéncia, a distribuicdo da forma mais igualitéria da rique-
za e da renda nacional influiu profundamente no alcance e na importén-
cia das liberdades individuais cléssicas. As intervengOes governamentais
no processo econdomico e a regulamentacdo estatal dos negocios e das
empresas limitaram a liberdade de contrato e inclusive a ilimitada dis-
posi¢do da propriedade. '

O Estado intervencionista, na busca de afirmar as suas concepgoes,
procura ir ao encontro dos reclamos dos cidaddos mais necessitados,
adotando medidas que repercutam muito além do estritamente econo-
mico. O que se verifica, em contrapartida, é que o Estado n&do propor-
ciona gratuitamente a sua ajuda econémica. Resulta desta, como onus,
uma razoéavel perda da liberdade- humana. O fato, contraditoriamente,
chega a revelar vestigios do antige Estado absoluto.

Ressalta, entretanto, £ros Grau, ndo se poder esquecer que foram
as medidas de intervengao do setor plblico sobre o processo economi-
co que permitiram a conservacao do principio da iiberdade, de inicia-
tiva, e que as correcoes operadas no mercado se fizeram para possibiii-
tar a sua existéncia como instituicdo. A seu ver, essas medidas e corre-
¢oes funcionaram também como salvaguarda da liberdade (26 ). O in-
tervencionismo se apresenta, entdo, como um recurso destinado a conci-
liar o capitalismo com as reivindicagOes sociais imprescindiveis no atual
momento histoérico. ‘

Desta forma, é pouco provavel que alguém considere que o absten-
cionismo do Estado seja o clima propicio para o florescimento da liber-
dade. Ao que tudo indica ocorre precisamente o inverso, embora se
oponham restricOes ao excesso de intervencionismo.

Procura-se uma justificativa para a invasdo do intervencionismo es-
tatal em considerdveis zonas da liberdade humana, no entendimento ge-
neralizado e consciente da sociahilidade do homem, que, beneficiando-
se da convivéncia com os seus semelhantes, ndo pode deixar de oferecer

(25) Citado por Mariano Baena de Alcazar, Regimen Juridico de la Interven-
cién Administrativa en la Economfa, Madrid, 1966, p. 165.

(26) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, S#o
Paulo, 1978, p. 43.
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o seu proprio tributo & sociedade, a tftulo de compensagao pelas vanta-
gens recebidas.

A vida em sociedade, em si, j& impOe necessariamente restrigoes,
pois, na licdo de Ralf Dahrendorf, todos os dados singulares da socieda-
de humana conduzem & sua base comum, ao fato mesmo da socieda-
de. O homem é um ente social. Ao mesmo tempo em que, conforme a
sua natureza, vive em sociedade, somente pode auto-realizar-se por meio
da sociedade. A existéncia social do homem é condic@o para a possibili-
dade de sua liberdade. Mas, ao mesmo tempo, sua existéncia social é
condicdo para a possibilidade da falta de liberdade do homem; porque
sociedade denota sempre coacdo e limitagdo. O ato de socializagdo é
necessariamente um ato de submissdo a regras, normas e controle
(27). .

Dai se dizer que, modernamente, a concepcdo de liberdade, ao
contréario de quando era concehida sob uma visdo rigorosamente indivi-
dualista, corresponde a uma visao social, pois o que se pretende é a li-
berdade do ‘‘homem social”’, integrado num meio social e convivendo
com outros homens igualmente livres, resultando num entrelagcamento
necessario, numa liberdade em comunhéo ( 28 ).

Essa liberdade, construida sob uma visdo social, ndo logra a sua
realizacdo enguanto ndo compatibiliza um elevado teor de seguranca
econdmica para o individuo com o méaximo possivel de garantias de
liberdade pessoal.

Torna-se imperioso que o Estado, sem negar a possibilidade de rea-
lizar a liberdade, assegure aos individuos as condigcGes minimas de
subsisténcia, além de garantir-lhes a igualdade de oportunidades econo-
micas. Esta a liberdade que se pretende, que retempera e transmite
energias novas, que garante oportunidades, e ndo conduz a degradacao,
a vida dos bairros miserdveis, a indigéncia de muitos, em contraste com
a riqueza e o poder de poucos ( 29 ).

Para sua existéncia, limites de seu exercicio, e adequagdo as exi-
géncias da organizagZo social, necessariamente o poder pablico tera de
langar mdo de certos controles. Nesse sentido, o planejemento, que ndo
é com ela incompativel, se apresenta como técnica posta a servico do
ideal de assegurar a liberdade real do homem deste fim de século, colo-

( 27) Ralf Dahrendorf, Sociedad y Libertad, Madrid, 1971, p. 347.

(28) Cf. Dalmo de Abreu Dallari, O Renascer do Direito, Szo Paulo, 1976,
pp. 62-63.

(29) Cf. W.Friedmann, El Derecho en una Sociedad en Transformacién,
México, 1966, p. 498.
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" cando em primeiro plano os superiores interesses do ser humano ( 30 ).

O exame do problema da liberdade conduz, inevitavelmente, ao da
igualdade, porque ambas guardam estreita conexdo, como direitos fun-
damentais que se inscrevem nos textos constitucionais.

Assegura Leslie Lipson que, conquanto logicamente distintas, nao
podem, de um modo significativo, ser tratadas separadamente. Quando
uma delas — a liberdade ou a igualdade — é examinada, a anélise proje-
ta sua sombra na outra ( 31 ). Daf justificar-se uma ligeira apreciagdo
sobre a questdo. Enfim, como diz Pablo Lucas Verdu, sem igualdade
muito poucos seriam livres e entdo ndo se poderia dar a democracia nem
a participacao, de sorte que a igualdade vem a ser o principio que gene-
raliza as liberdades ( 32 ).

Na atualidade, anota Pabl/o Lucas Verdu, ha que relacionar a exi-
géncia do bem-estar geral conectada com o chamado “wel/fare state”
com o principio da igualdade substancial. O atual Estado Social de Di-
reito se fundamenta nesse tipo de igualdade. Sem ela grandes estratos
sociais ficam fora da convivéncia; sem ela ndao é possivel a dignidade
humana, nem o pleno desenvolvimento da pessoa humana. E mister
que n3o somente reine o principio da igualdade nas relagGes intersubje-
tivas contempladas abstratamente,como também que prime nas forma-

_¢Oes sociais donde se desenvolvem grande parte da vida dos sujeitos(33).

A igualdade, consoante o ponto de vista de Col/liard, tem um valor
fundamental num sistema de liberdade plblicas. De fato, somente a
igualdade permite a aplicagc@o geral do principio de liberdade. Se a li-
berdade ndo € acessivel a todos ndo hé liberdade. A igualdade, para o
mestre francés, surge assim de uma maneira geral como a base das liber-
dades. Mas a igualdade sobreleva também como permitindo a realizagao
de uma liberdade ( 34 ).

Merecem ser- lembradas, por sua pertinéncia ao assunto, as judi-
ciosas observacdes de Ralf Dahrendorf: “Sempre que o particular se es-
forca em acomodar completamente sua conduta & de seus vizinhos
subordina sua forma de existir a tirania igualitaria da sociedade. Trans-

(30) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, Szo
Paulo, 1978, pp. 44 - 45,

(31) Leslie Lipson, A Civilizagdo Democratica, Vol. Il, Rio de Janeiro, 1966,
p. 658.

(32) Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico, Vol. I11, Madrid, 1976,
p. 107.

(33) Pablo Lucas Verdu, op. cit., pp. 102-103.

(34) Claude—Albert Colliard, Libertés Publiques, Paris, 1975, p. 203.
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forma-se em tabu o elemento da liberdade e a igualdade da natureza

humana com respeito aos modos de existéncia: as disposicdes, desejos
e interesses pessoais se reprimem, ficam sem desenvolvimento para dar
satisfacdo as pretensdes da sociedade. Entre a {possibilidade) liberdade
de todos e a igualdade do cardter social ndo existe, portanto, nenhum
elo de unido. Os homens podem ser livres na medida em que podem ser
desiguais em seu carater social; os homens ndo sio livres na medida em
que igualam seus caracteres sociais. Entre todos os conceitos possiveis
de igualdade contém o da igualdade do carater social a ameaca pior e
mais clara contra a oportunidade da liberdade humana: “A tese de que
os homens foram criados livres e iguais é a sua vez verdadeira e engano-
sa: os homens foram criados distintos,; perdem sua liberdade social e sua
autonomia individual Quando intentam igualar-se uns aos outros” ( 35 ).

Depreende-se, entdo, que toda igualdade que persegue a nivelacao
ou padronizacdo dos modos de existéncia humana ndo se harmoniza
com a oportunidade da liberdade. '

Mas, de outro lado, ndo escapa a observagao que a liberdade pode
criar entraves a vigéncia da igualdade. E o que se d4 na passagem da
sociedade liberal individualista a sociedade democrética do bem-estar
geral. Como resultado, algumas liberdades parecem converter-se em pri-
vilégios de classe que estorvam o necessério desenvolvimento social, difi-
cultando exatamente a propagacéo da liberdade.

A auséncia de generalizacdo da liberdade, se produz efeitos injus-
tos e intoleraveis, o predominio extremado da igualdade conduz a per-
da da liberdade, inclusive da mesma igualdade, ja que a igualdade abso-
luta é inconveniente e impossivel. Dessarte, se a igualdade corrige as
tendéncias abusivas da liberdade, esta Gitima modera aquela na medida
em que serve de incentivo e permite a consolidacdo de uma auténtica
democracia que respeita os direitos da pessoa ( 36 ).

H4, em suma, entre igualdade e liberdade uma relacdo de comple-
mentariedade, porque as liberdades sem o principio de igualdade dege-

(35) Ralf Dahrendorf, Sociedad y Libertad, Madrid, 1971, pp. 352- 353.
(36) Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico, Vol. I11, Madrid, 1976,
pp. 107 - 108.
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-neram em privilégios, e a igualdade sem liberdade seria opressiva ( 37 ).

Um outro ponto a considerar, pelos seus reflexos sobre a liberda-
de, é o da socializacdo do Direito, que estd implicada no intervencionis-
mo estatal.

Parece indiscutivel que o abuso da socializacao tem os mais graves
inconvenientes, porque a tendéncia socializadora, sobretudo em sua
forma mais frequente, que € a estatal, tem como inevitavel sequelauma
crescente intervencdo do Poder Pablico em todas as zonas da vida, a
qual pode conduzir para a despersonalizacdo do homem. E toda sociali-
zagcdo, mesmo sendo espontdnea e extra-estatal, se ndo se aplica com
muita prudéncia e em termos de justica, pode levar consigo um risco de
debilitacao dos valores humanos ( 38 ).

A socializacdo do Direito e o intervencionismo estatal, atesta Ca/o
Tacito, tendem, aparentemente, a reforcar o principio da autoridade
em detrimento da liberdade, quando em verdade somente se tornam le-
gitimas quando procuram tornar efetivos os direitos individuais e sociais
assegurados aos cidadaos ( 39 ).

E por demais evidente que, frente a dificuldade e complexidade da
vida contemporédnea, pouco ou nada pode fazer o individuo isolado.
Porém, o que hé de se evitar é a socializacao em demasia, e, para isso,
para que se tolham os impulsos negativos, imprescindivel se torna a
compatibilizacdo dos direitos individuais com as exigéncias sociais.

Os horizontes que se descortinam para a liberdade ndo sdo, toda-
via, muito promissores.

O sistema econdmico capitalista, na sua evolucdo do Estado liberal
para o Estado intervencionista, proporcionou para o homem sensiveis
conquistas no campo da liberdade, ampliando o seu contetddo, dando-
lhe uma sensacao de independéncia e liberando-o de seus grilh3es tradi-
cionais.

Contudo, com o extraordindrio crescimento e expansdo do capita-
lismo, o desenvolvimento da sociedade industrial e tecnoldgica, aos pou-
cos vai criando novas formas de dependéncia e sujeicdo, que, gradativa-
mente, estdo eliminando as faixas de liberdade duramente conquistadas
ao longo do tempo.

Instala-se o isolamento e a anglstia. O homem se sente so, prisio-
neiro, desprotegido, um instrumento a servico da imensa engrenagem
econémica que ajudou a construir.

( 37) Pablo Lucas Verdu, op. cit., p. 109.

(38) José Castan Tobefias, La Socializacién del Derecho y su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, pp. 54 - 55.

(39) Caio Tdcito, Direito Administrativo, Sdo Paulo, 1975, p. 366.
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O quadro é descrito, pateticamente, por Erich Fromm: “O homem
construiu seu mundo: ergue fabricas e casas, produz automoveis e rou-
.pas, cultiva grdos e frutos. Porém, alienou-se do produto de suas pro-
prias maos, ndo é mais, de fato, o senhor do mundo que construiu; pelo
contrario, este mundo-feito-pelo homem converteu-se em seu patréo,
ante o qual se inclina, a quem tenta apaziguar ou manipular da melhor
forma que lhe € possivel. A obra de suas préprias maos passou a ser seu
Deus. Ele parece ser impelido pelo interesse proprio, mas na realidade
seu eu total, com todas as suas potencialidades, tornou-se um instru-
mento para os fins da propria maquina construida por suas maos” ( 40).

Acrescenta ainda Erich Fromm, que s6 se 0 homem dominar a so-
ciedade e subordinar a maquinaria econdmica aos fins da felicidade hu- -
mana, participando ativamente, ele mesmo, do processo social, podera
superar o que agora o leva ao desespero — sua soliddo e seu sentimento
de impoténcia. Atualmente o homem ndo sofre tanto por causa da po-
breza quanto pelo fato de ter-se tornado um dente de engrenagem de
uma vasta maquina, um autdomato, e de sua vida ter ficado vazia e perdi-
do seu significado ( 41 ).

O Leviatd ressurge ameacador, forte, poderoso e pode destruir os
que se oponham aos seus designios. Na expressao de César Crissiuma de
Figueiredo Jr., “um Leviatd cibernético a disposicdo das classes tecno-
burocraticas” ( 42 ). De fato, no sistema tecnoburocratico, a dignidade
da pessoa humana é relegada a segundo plano, de tal modo que ndo crie
perturbacdes ao funcionamento do todo.

Adianta César Crissiuma de Figueiredo Jr., que nos sistemas tecno-
burocraticos as liberdades individuais estdo perdendo parte de seu con-
teddo tradicional. Ressalta, no entanto, que o esvaziamento do con-
tetdo das liberdades tradicionais ndo é o resultado Gnico da cosmovisdo
tecnoburocrética dominante. Estd é responsédvel também pela diminui-
¢cao progressiva da importancia politica dos governantes, e do papel
exercido pelos individuos no processo de participacdo politica, tanto
para eleicdo dos representantes, como com relacdo ao controleda politi-
ca desenvolvida ( 43 ).

- (40) Erich Fromm, O Medo 4 Liberdade, Rio de Janeiro, 1978, p. 101; cf.
Maurice Duverger , Introduc@o a Politica, Lisboa, 1964, pp. 289 - 291.
(41) Erich Fromm, op. cit., p. 218.
(42) César Crissiima de Figueiredo Jr., A Liberdade no Estado Contemporaneo,
S3o Paulo, 1979, p. 105.
(43) César Crissiima de Figueiredo Jr., op. cit., pp. 108-111.
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O desenvolvimento da sociedade, gracas aos avancos tecnoldgicos,
as conquistas cientificas, sdo, todavia inquietantes. Esses adiantamen-
tos alcancados no dominio da ciéncia, que no seu objetivo inicial tive-
ram em mira a substancial elevacdo do nivel de vida do homem e que
por ele foi criado, ndo pode servir para sufocar os seus irrecusaveis an-
seios de liberdade. E um paradoxo inconcebivel.

Nao se ha de partir, porém, para a adocdo de solugGes extremadas.
Concorda-se que a assercao de J. K. Galbraith, com realismo, traduz
apenas uma face da questdo: “Defende-se melhor a liberdade pessoal e
persegue-se melhor a salvacdo espiritual quando se tem o estébmago che-
io. Numa sociedade pobre, a economia ndo representa tudo na vida,
porém, como quest3o pratica, representa a maior parte dela” ( 44 ).

Mas, ndo se pode admitir o aumento das satisfacGes materiais a
custa da liberdade e da dignidade, sacrificando ndo raro as instituicOes
juridicas e politicas mais apreciadas pelos individuos ou mesmo obs-
truindo o seu aperfeicoamento.

Ninguém ignora que a dignidade e a liberdade n3o sdo necessidades
que se bastem com bens materiais como os que constam do produto na-
cional, mas, talvez poucos discordem, que sdo muito mais valiosas
do que as que se satisfazem com os bens que nele se incluem.

Faz-se indispensavel, na reconquista do horizonte perdido, uma
tomada de consciéncia das necessidades de que ndo pode prescindir a
espécie humana, de forma a possibilitar que o homem, consciente de
suas pontencialidades, tenha condicdes de formular e criar um universo
em que as pessoas nao se despojem do que tem de espontdneo e de sua
prépria individualidade.

Observa César Crissiuma Figueiredo Jr., que o problema da liber-
dade leva a uma reflexdao que vai além da andlise da estrutura economi-
ca, social e politica da sociedade, uma vez que o problema humano den-
tro da civilizacdo atual como um todo é mais profundo, pois decorre do
modo de se encarar a vida, da cosmovisdo que faz com que o ser huma-
no aceite por si mesmo condi¢cGes alienantes de vida. Nesse sentido, o
problema da liberdade ndo é apenas social mas também psicolégico.
Desse modo, uma correta adequacdo da liberdade na sociedade ndo
pode se limitar a reorganizar apenas 0s arranjos institucionais, mas deve
possuir também um carater terapéutico, que permita a liberdade huma-

(44) John Kenneth Galbraith, O Novo Estado Industrial, Sio Paulo, 1977,
p. 387.
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na criar uma sociedade na qual o homem possa viver sem deixar linhas a
serem vividas ( 45 ).

O destino da liberdade, no Estado Social de Direito, no dizer de
Pablo Lucas Verdu, parece ser este: um alargamento dos direitos hu-
manos que possuem fundas raizes espirituais e uma consideracao dos di-
reitos econdmicos, como auténticos deveres que obrigam em virtude do
bem comum, cujo sacrificio, em determinados casos, deve ser regulado
juridicamente e decidido pelo consentimento dos governados ( 46 ).

Assim, o caminho, como se pensa, ndo sera separar o individual do
social, nem, muito menos, enfraquecer nenhum dos dois aspectos, mas
harmoniza-los, dispensando-lhes um reforco mituo. E a miss3o reserva-
da ao Direito do Estado Social serd a de assegurar a consagracdo do
principio da liberdade, cada vez mais imprescindivel ao pleno desenvol-
vimento da pessoa humana, enriquecendo-o com a compreensao da sua
interdependéncia social.

3. O DIREITO COMO CONFORMADOR DA ORDENAGAO
SOCIAL E ECONOMICA '

Tem-se como inquestiondvel que o Direito estd estreitamente rela-
cionado com a eterna busca de ordem pelo homem, de regularidade, es-
tabilidade e previsibilidade nas suas relacdes sociais.

Na realizacao desse anseio fundamental das criaturas humanas,
onde haja unidades de organizacdo social, os homens, persistentemente,
tem procurado impedir o caos desordenado, com o estabelecimento de
uma forma qualquer de ordem em que seja possivel assegurar a existén-
cia.

Como resultante da propria matéria que compde a natureza huma-
na, a ordem representa um importante papel na vida dos seres humanos.
A vida dos homens obedece a héabitos de proceder, que impdem e orga-
nizam suas horas de atividade e de lazer.

As sociedades, dependendo da coexisténcia e da cooperacao, reve-
lam uma forte tendéncia para a adogao de regras pacificas de organiza-
cao. E quanto mais se desenvolvem, e se tornam populosas, diversifica-
das e complexas, a medida de controle social regulamentar tende a
aumentar e intensificar-se.

(45) César Crissiima de Figueiredo Jr., A Liberdade no Estado Contem-

poraneo, S3o Paulo, 1979, p. 145.
(46) Pablo Lucas Verdu, La Lucha por el Estado de Derecho, Bolonia ,

1975, p. 109.
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Edgar Bodenheimer salienta, a propoésito, que, sem certo grau de

regulamentacdo por meio de institutos juridicos, a vida em sociedade

dificilmente seria toleravel. Se as acoes humanas fossem inteiramente
sujeitas as vicissitudes do acaso, se nao se fizesse nenhuma tentativa
para mitigar o impacto das numerosas irracionalidades e imprevisibili-
dades inerentes a vida humana, o avango para formas superiores de ci-
vilizacdo seria impossivel. Uma vida social desregrada seria tdo insu-
portavel quanto um universo fisico cadtico. A totalidade das expe-
riéncias psicologicas e historicas autoriza pienamente a conclusdo de
que uma forma qualquer de ordem juridica, que mantenha unidas as
sociedades humanas, constitui uma irrecusdvel exigéncia da coexistén-
cia humana ( 47 ).

A disciplinacdo juridica da vida social, no entender de Da/mo
Dallari, é uma necessidade da prépria natureza humana, pois os homens
tem diferentes opinidoes e aptidoes, gerando preferéncias diversas,
muitas vezes até conflitantes, sendo necesséria a existéncia de normas
sociais que possam ser impostas a obediéncia de todos. E acrescenta,
que, quando se fala em disciplinar pelo Direto, isto significa estabelecer
uma ordem dindmica, que compreenda uma organizacao fundamental,
mas que inclua nessa organizagao mecanismos que assegurem permanen-
temente a possibilidade de mudancas sociais ( 48 ).

O Direito, portanto, diz respeito a uma convivéncia ordenada, por-
que nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem.
Dai o velho brocardo: “ubi societas, ibi jus”, do qual se infere ser in-
concebivel uma atividade social desprovida de forma e garantia juridi-
cas, como, iguaimente, qualquer regra juridica que ndo corresponda a
vida em sociedade.

Ndo sendo apenas condicionado pela realidade social, o Direito é
também fator condicionante dessa mesma realidade e, os fatos econo-
micos, embora exercam maior ascendéncia, recebem igualmente a in-
fluéncia do Direito.

Sem cair na equivocada absolutizacdo marxista dos fatores econo-
micos e mesmo reconhecendo a poderosa influéncia desses fatores na
configuracdo dos conteldos juridicos, Carlos Otero Diaz afirma que,
com respeito aos fendmenos juridicos com um substrato econémico é

(47) Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodologia Juridi-
cas, Rio de Janeiro, 1966, p. 190.
(48) Dalmo de Abreu Dallari, O Renascer do Direito, Sao Paulo, 1976, p. 15.
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- inquestiondvel a assercdo de Marx, de que o econdmico prima sobre o
juridico. Contudo, admite que suas afirmacdes sdo falsas quando nega
ao Direito todo poder de reacdo, pois, a seu ver, o Direito influi sem-
pre sobre a vida econdmica, €m sentido favoravel ou adverso, seqgundo
as medidas juridicas adotadas sejam oportunas ou impertinentes ( 49 ).

O proprio desenvolvimento cientifico e tecnoldgico é, por sua vez,
condicionado pela variada legislacdo que, dominando toda atividade
educacional da sociedade, nos seus diversos niveis e setores, regula a
atribuicdo de recursos, as atividades de pesquisa, o regime de sua admi-
nistracdo e a sua propriedade, assim como a aplicacdo final dos resulta
dos do conhecimento cientifico.

E assim o Direito o instrumento mstltucnonahzado de maior im-
portancia para o controle da vida social e econdmica. Por isso, consi-
dera Friedmann que, “para bien o para mal, el poder creador y mol-
deador del derecho nunca ha sido mayor que en nuestra sociedad, en
tan alto grado articulada” ( 50 ).

O Direito é, pois, instrumento para a distribuicdo racional e a limi-
tacdo do poder na sociedade, e realizando essa dificil tarefa, contribui
substancialmente para a paz e a seguranca da existéncia ( 51 ). E um
veiculo de organizacdo social, reunindo um conjunto de normas que
regulam e asseguram a preservacao das condi¢Oes de existéncia do ho-
mem em sociedade.

No mundo de hoje, e cada vez com mais intensidade, a lei é
também o meio de reforma social, o meio através do qual o Estado
intervém para transformar situacdes ou realidades que considera ina-
dequadas. Para Angel Latorre, a lei tem uma funcdo “programatica”,
no sentido de assinalar metas e objetivos para o futuro, a fim de con-
figurar novas relacOes sociais. Admite ele que a politica social e eco-
ndmica que caracteriza o Estado moderno sé pode levar-se a cabo pela
via da legislacdo ( 52). :

A Primeira Guerra Mundial, que permitiu o crescimento do inter-
vencionismo estatal nas atividades econdmicas, também veio a ensejar
substancial alteracao nas fungGes do Direito.

(49) Carlos Otero Diaz, La Influencia de la Economia en el Derecho, Madrid,
1966, p. 107.

(50) W.Friedmann, ElDerecho en una Sociedad en Transformacion, Buenos,
Aires, 1966, p. 17.

(51) Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Duelto Filosofia e Metodologia Juridi-
cas, Rio de Janeiro, 1966, p. 290.

(52) Angel Latorre, Introducdo ao Direito, Coimbra, 1978, p. 78.
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Em consequéncia, o Direito passou a ser concebido ndo apenas
como um meio idoneo para a harmonizacao de interesses, mas como um
instrumento de intervencdo social e econdmica. Estruturadas a partir
da necessidade de. implementarem-se corregGes ao regime liberal, nor-
mas juridicas da mais variada ordem e natureza sio langadas sobre a
comunidade, ora para dar legalidade a atuacdo do Estado como agente
econdmico, ora para dar conformacdes especificas a atividade economi-
ca. Esta, agora, visivelmente, é que passa a ser condicionada — quando
ndo determinada — pelas normas juridicas, seguindo-se, porém, proces-
sos circulares, de “feedback” que encaminham, continuadamente, a ela-
boracdo de novas normas juridicas ( 53 ).

As normas juridicas, na expressao de Manoe/ Gong:a/ves Ferreira
Filho, ganham um caréter de ferramenta, ja ndo apenas voltadas @ mera
harmonizacdo de interesses, mas transformadas em instrumentos para a
obtencdo de determinados objetivos materiais ( 54 ). .

Pode-se dizer, entdo, que, com a intensificacdo do intervencionis-
mo estatal nas relacOes econdmicas, sem embargo de algumas poucas
restrigOes nascidas de posicOes mais extremadas, o Direito assume a con-
dicdo de valioso e acreditado instrumento conformador da ordenagdo
social e econdmica.

Em tal linha de raciocinio, anota Fernando Conesa que a lei conti-
nua sendo a norma geral de superior categoria hieradrquica; e a ela deve
submeter-se o Poder Pablico. Porém a funcao da lei também varia;
antes, significava liberdade, porque se ditava para defini-la e protegé-la,
e agora o Direito tem um papel de “conformador social’”’, com o que a
lei passa a ser um “instrumento técnico de racionalizacgo”. Dela se
serve o Estado para construir uma sociedade mais justa e enfrentar os
problemas dos governados para tratar de solucionéa-los; ou seja, conver-
te-se num meio da acdo estatal, deixando de ser um meio de defesa
frente aele ( 55 ).

De outro lado, o Direito pode apresentar-se como um meio para
canalizar determinadas exigéncias de tipo valorativo frente a realidade
econOmica, ante as quais esta deve submeter-se. Ditas exigéncias podem
ter por objetivo corrigir determinados excessos ou defeitos do funcio-

(83 ) Eros Roberto Grau, Notas Preliminares 3 Abordagem da Relagdo entre
Direito e Desenvolvimento, Revista dos Tribunais, no. 519, Janeiro/79, p. 18.

(54 ) Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do Processo Legislativo, Szo Paulo,
1968, pp. 228- 229.

(55) Fernando Conesa, Libertad de Empresa y Estado de Derecho, Madrid,
1978, pp. 88-89; cf. Andres Ollero, Derecho y Sociedad, Madrid, 1973, pp. 116
e 118.

>



- namento do sistema econdmico. As imperfeicoes da economia de mer-
cado explicam a introdugdo de normas sobre controle de pregos, impos-
tos, subsidios e expropriacGes, assim como a regulamentacao da produ-
¢do de bens coletivos e servicos publicos e privados peia iniciativa parti-
cular, ou de efeitos negativos desta sobre o bem-estar comum ( 56 ).

O problema da intervencao do Estado nas relagGes negociais, apon-
ta Pietro Barcellona, trata-se de uma das mais significativas manifesta-
¢Oes da nova funcdo do Direito e dos encargos impostos ao legislador
pelas transformacOes sociais advindas com ritmo sempre mais intenso
nos Gltimos decénios. ,

Considera o mestre italiano que a intervencdo do Estado, nas rela-
¢Oes entre particulares, assinala, de fato, a linha de demarcacgao entre a
tradicional visdo do ordenamento, como sistema dos limites postos a
disposicdo de cada um pelo respeito da alheia esfera juridica, e a mais
recente e realista concessdo do direito como elemento constitutivo e
como fator institucional da vida econdmica e social. Da mesma forma
neutra, suscetivel de assumir os mais diversos contetdos, o Direito vem
passo a passo assumindo sempre mais fortemente o rol de elemento de-
terminante pelas realizacoes de mais amplas relagGes sociais e de instru-
mento essencial pela instauracdo de um justo equilibrio entre as diversas
forgas econémicas operantes no contexto social ( 57 ).

Evidencia-se, a cada dia que passa, a importancia do sistema nor-
mativo como fator institucional da vida econdmica, de tal forma a se
tornar quase impossivel a consumacdo dos processos de intervencao,
exigidos pela conjuntura econdomica, sem a disponibilidade dos mais
diversos mecanismos legais que os instrumentem. E dafi a inadidvel ne-
cessidade de legislar profusamente em matéria econdmica.

Ainda que a generalidade dos economistas relutem em admiti-lo,
ressalta Eros Grau, as iniciativas econdmicas e a ordenagao do processo
econdmico, praticadas pelo setor publico, apenas se tornam eficazes
quando consubstanciadas em atos ou em normas juridicas. E através de

(56 ) Eduardo White, ElDerecho Economico en America Latina, Caracas ,
1977, p. 17.

(57 ) Pietro Barcellona, Intervento Stataie e Autonomia Privata neila Disci-
plina dei Rapporti Economici, Milano, 1989, pp. 3-4; cf. Orlando Gomes e
Antunes Varela, Direito Econdmico, Sio Paulo, 1977, p. 31.
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" leis, que assim ganham um “um caréater de ferramenta’’, que se processa
o intervencionismo, definindo-se neste regime, de maneira incisiva, uma
relacdo de condicionamento reciproco entre Direito e Economia. Des-
taca ainda, que da politica de intervencionismo economico brota a ca-
pacidade normativa-de conjuntura, como resultante da necessidade de o
Estado orientar e dar correc2o a desvios ocorridos no rumo do processo
econdmico ( 58 ). ‘

Na esteira das transformacGes que alcancaram o Direito, propor-
cionadas pelo intervencionismo econdmico, encontram-se 0s germes que
marcam o surgimento do Direito Econdmico, abrangente das normas
juridicas que regulam e instrumentam a politica de intervengdo do Esta-
do no dominio econdmico, antes circunscrita as preocupacgoes financei-
ras.

As novas fungbes do Direito, introduzidas pelo intervencionismo
estatal, no dmbito econdmico, podem ser constatadas no ordenamento
constitucional brasileiro.

Como ja se teve oportunidade de referir, o Estatuto constitucional
brasileiro em vigor, a denominada Emenda Constitucional n.0 1/69, no
caput do art. 160, inscreve o desenvolvimento nacional e a justica social
como os fins de sua ordem economica e social.

Vislumbra-se, entdo, com a elevacdo do desenvolvimento a princi-
pio constitucional, um duplo sentido: o direcionamento da politica
econdmica para a meta desenvolvimentista e a nova postura do Direito,
que se converte em instrumento conformador da ordem social e econ6-
mica. Tendo sido j& objeto de apreciagdao o primeiro aspecto, volta-se
para o exame do ultimo.

Desta forma, com o desenvolvimento alcando-se & condicdo de
principio constitucional, sobressai para estudo o interesse pelas novas
fungGes que vai desempenhar o Direito, conferindo-lhe uma dimens3o
mais dindmica, ao contrario do carater estdtico que se lhe atribuia no
passado.

Na licao oportuna e elucidativa de Eros Grau, a partir da consagra-
¢ao do ideal social do desenvolvimento — inscrito na vigente Constitui-
¢ao Federal, no seu art. 160, como principio dominante da ordem
econdmica e social — pode e deve, necessariamente, ser o Direito con-

(58) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, Sso
Paulo, 1978, pp. 68-69.



cebido como instrumento propulsor de mobilidade social ( 59 ).

O Direito, inspirando-se no ideal do desenvolvimento, torna-se
uma forca viva e atuante dirigida a realizacdo de semelhante objetivo da
ordem econdmica constitucional.

Na verdade, a acdo estatal, sujeitando-se ao principio de legalidade,
leva a entender-se o Direito como instrumental para a realizacdo do de-
senvolvimento. Move-se todo o Direito, nos dias que correm, em per-
seguicdo ao Desenvolvimento. N&o se trata, contudo, da adocdo de uma
postura topica, que suponha a existéncia de um novo ramo do Direito, a
que se denominaria Direito do Desenvolvimento, mas da verificacdo de
que normas contidas em todos os ramos do Direito, em especial as do
Direito Econdémico, estdo voltadas a consecucdo daquele ideal, abando-
nando-se posi¢cOes que apenas divisavam no Direito o objetivo de preser-
vagao da ordem ( 60 ).

A adocdo do ideal do desenvolvimento como programa constitu-
cional, portanto, permite a efetiva constatagdao de que o primado do
Direito ndo significa mais um principio estatico da manutencdo do
“statu quo”’, mas sim a mola propulsora do bem-estar social, de caréter
eminentemente dindmico, visando estabelecer condicdes econdmicas,
sociais e culturais, que permitam ao individuo e ao Estado a realizacdo
de suas mais legitimas aspiracGes e assegurem o respeito a dignidade
humana ( 61). )

O Direito, em toda essa transfiguracdo, assume um carater dindmi-
co e instrumental e passa a se orientar no sentido de definir e regular a
politica social e econdmica. Trata-se, por certo, de uma funcao nova
do Direito do Estado Social. E, nessa perspectiva, importante missao
caberé ao Direito Politico, como ponto de confluéncia da ciéncia juri-
dica e da Politica, cuidando ndo apenas dos processos interventivos,
mas da programacado e regulacdo do bem-estar social em todas as raias
do Direito.

4. AS REALIDADES JURIDICAS EMERGENTES

As transformagGes econémicas e politicas que se processaram com
a decadéncia do regime liberal modificaram grandemente a consciéncia
juridica dos povos cultos, despertando idéias de valor diferente e, de
certa forma, em oposi¢cdo as que vieram a se traduzir nos COdigos elabo-
rados sob a influéncia da politica econdmica intervencionista que se

(59) Eros Roberto Grau, Notas Preliminares a8 Abordagem da Relagdo entre
Direito e Desenvolvimento, Revista dos Tribunais, n©. 519, janeiro, 1979, p. 19.

(60) Eros Roberto Grau, op. cit., p. 19.

(61) Amold Wald, O Direito do Desenvolvimento, Revista dos Tribunais,
nO, 383, setembro, 1967, p. 10.



propagou pelo mundo ocidental no comeco deste século.

Repercutiram intensamente as novas idéias na ordem juridica,
principalmente no dmbito do Direito Privado, onde o impacto chegou a
abalar os seus préprios fundamentos, que, como consequéncia de uma
orientagdo social e ética vigorosa, sentiu a erosdo de seus principios ba-
sicos, de tal modo a impor a reformulacdo de muitos conceitos e diverso
tratamento a variadas relacOes juridicas.

Na verdade, as transformacdes foram favorecidas pelo clima desen-
volvimentista de que estavam imbuidos os povos, ap6s o término da Pri-
meira Guerra Mundial e, por isso mesmo, ganharam ressonancia e foram
se alastrando por todo o territério do Direito.

Para Orlando Gomes, um povo que esta se desenvolvendo passa a
adotar novos valores como fins da acdo social e busca, para a sua conse-
cucdo, normas que estimulem o processo do desenvolvimento. No en-
tender do notdvel jurista baiano, as transformacoes tendem a se institu-
cionalizar. O processo social procura sua disciplina em um novo.sistema
de normas. O ordenamento juridico, porque regula a conduta dos ho-
mens na sociedade, constitui, sob o ponto de vista institucional, o prin-
cipal fator de influéncia no processo de desenvolvimento, visto que o
sistema legal pode favorecé-lo ou dificulté-lo.

Observa que, no curso do desenvolvimento, as transformacdes ten-
dem a institucionalizacdo, e no setor do ordenamento.juridico velhos
institutos remodelam-se ao lado de novos, que acabam por se impor.
Desta forma, desencadeia-se um movimento reformista que visa a subs-
tituir ou adaptar as instituicdes vigentes as novas condicOes, tornando-as
compativeis com o esforco desenvolvimentista ( 62 ). O ordenamento
juridico brasileiro, alids, ndo ficou imune a essa atmosfera reformista.

As novas estruturas que surgiram correspondem a um sistema eco-
némico antagdnico ao do modelo liberal. Os tracos fundamentais dessa
estrutura sdo, em sintese, o enfraquecimento da distincdo do Direito
Publico e do Direito Privado e a formacdo de um Direito da organizacdo
da economia que enquadra e disciplina, em novas férmulas, as relacoes
patrimoniais individuais ( 63 ).

(62) Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econdmico, Sio Paulo,
1977, pp. 45-¢e 48.
(63) Orlando Gomes e Antunes Varela, op. cit.,, p. 188.
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Ressalta Eduardo White que a resisténcia dos velhos principios do
Direito que serviram como baluarte do statu guo liberal comegou a ce-
der. O formalismo e a seguranca juridica, a preeminéncia dos direitos
naturais, a autonomia da vontade, a independéncia das pessoas morais, a
igualdade de tratamento, a dicotomia, de Direito Publico-Direito Priva-
do, e outras pautas normativas cldssicas, perderam a significacdo como
regras de jogo da vida econdmica ( 64 ).

Alguns autores chegam a constatar que a crise do sistema global do
juridico normativo que se vai impondo nas ultimas décadas obedece a
grande corrente de transformacdo e conflitos emergentes da realidade
mundial e que tem por protagonista essencial o despertar da consciéncia
dos povos que enxergam precisamente no modelo de crescimento vigen-
te, o principal obstdculo para alcancgar niveis adequados de vida e pro-
gresso ( 65 ). :

Mas, o que importa destacar é que a participacdo do Estado no
processo econdomico, quer como o norteador do seu desenvolvimento,
quer como um de seus mais expressivos agentes, pds em risco a tradi-
cional divisdo do Direito em plblico e privado, face a interpenetracao
destes setores, com a perda pelo Estado e individuo de seus velhos
monopolios sobre as atividades publicas e privadas.

Vital Moreira considera que a distingdo Direito Publico-Direito
Privado é tipicamente uma formacdo oitocentista; resulta de & socie-
dade e ao Estado se terem atribuido dois dominios distintos com obje-
tivos diversos. As relacBes sociais, as relagdes entre os individuos, estéo
fora da preocupacdao do Estado, sdo o mundo das relacOes de coordena-
¢3o entre individuos, colocados em posicdo de igualdade.

Aduz o mestre lusitano que ao Estado, titular do poder de manu-
tencao da ordem publica e do interesse geral, compete-lhe fazer vingar
contra os individuos as pretensdOes derivadas daquela competéncia.
Neste esquema a distingdo aparece clara e nitida. Contudo, produto
da economia “/aissez-faire”, compreende-se que a distincio comecas-
se a sentir-se em dificuldades quando a distincdo dos dominios de atua-
¢3o do Estado e da sociedade se foi tornando menos nitida, nomeada-
mente, quando o Estado vai estender a sua atividade no e sobre o domi-
nio econdmico e social, e, ainda mais, quando o vai fazer sem recorrer
ac arsenal de meios de “império” de que se dotara para realizar as suas

(64) Eduardo White, El Derecho Economico en America Latina, Caracas,
1977, p. 104.
(65) Jorge Witker, O Direito na América Latina, Coimbra, 1975, p. 12.
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anteriores funcoes. Se ndo se pode afirmar que a distingdo Direito
Piblico-Direito Privado tem apenas interesse historico — até porque
nada exige que instituicOes ou categorias juridicas percam validade s6
porque se alteraram as condicOes econOmicas e sociais em que surgiram
— ndo restam duvidas de que essa distincdo pelo menos perdeu muito da
sua certeza inicial (66 ).

E "de toda evidéncia, assim, com o Poder Pablico, marcando pre-
senca decisiva na conducdo da atividade econdmica, e com a adog&o de
formas mais flexiveis do Direito Privado, que a distincdo cléssica entre
Direito Pablico e Direito Privado, perde-se a cada dia em significagcdo.

Nao ha como deixar de admitir que, idependentemente de ideolo-
gias politicas, os fins da acdo social do Estado mudaram, alterando-se
também os meios, de sorte que foram atingidos os principios nos quais
se apoiava a sociedade organizada segundo o Direito, substituidas al-
gumas estruturas juridicas, introduzidas varias técnicas novas, e modifi-
cada a fungao de velhos e tradicionais institutos e formas juridicas (67).

O intervencionismo econdmico, desta forma, contribuiu para gran-
des modificacOes na ordem juridica, propiciando o surgimento de novas
situacoes, fora dos modelos e instituicOes ortodoxas, e, ademais, tornou-
se 0 responsavel pelo nascimento de outros tantos ramos do Direito,
antes ignorados e que hoje ganham espaco e existéncia propria sob os
reclamos de uma realidade social e econdmica cada vez mais complexa.

As repercussoes da acao estatal nas relacGes econdmicas se fizeram
sentir nos diversos ramos do Direito. Constata-se no Direito Constitu-
cional contemporéaneo, sobressaindo o fendbmeno de concentracdo do
poder, que se institucionaliza num reforco crescente do Poder Execu-
tivo em prejuizo de uma participacdo mais efetiva do Poder Legislativo.
Semelhante tendéncia se reflete na amplitude e énfase aos conceitos de
direitos humanos e em temas controvertidos como a relacao entre pla-
nificacao e liberdade. Acrescente-se ainda a ampliacdo do conceito de
soberania, como resultante dos processos de integracdo econdmica e do
surgimento de diversas associacGes ou comunidades, em razdo da neces-
sidade de se adaptarem os Estados, nas suas relacdes internacionais, as

(66) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp. 93
- 95.

(67) Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econdmico, Sio Paulo, 1977,
p. 19.



circunstancias econdmico-politicas.

No Direito Privado, particularmente no Direito Civil, onde se fez
mais sentir, a influéncia do intervencionismo econdmico, cumpre desta-
car as modificacGes substanciais a partir da prépria Teoria Geral do Di-
reito e pronunciando-se nos institutos civilistas a comecar do direito de
propriedade, do abuso de direito, da teoria da imprevisdo e a extensdo
cada vez maior dos contratos de adesdo, permitindo até a estruturagao
de uma teoria institucional do contrato. Surgem outras figuras nego-
ciais, como o0s contratos coletivos, os contratos normativos, os contra-
tos coativos, 0s contratos-tipo, os contratos necessarios, etc.

Para o desempenho de sua politica interventiva e sua participagao
mais ativa na vida economica e social, o Estado se vale do Direito como
uma técnica propulsora do desenvolvimento econdmico. Adaptam-se
importantes institutos juridicos a politica econdmica estatal, destacan-
do-se a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil, a0 mesmo
" tempo em que, com a substituicdo de principios ultrapassados, sdo inse-
ridos no sistema juridico novas técnicas e outras figuras mais compati-
veis com o ambiente social e econdmico.

Tais modificacGes, no entanto, ndo foram produto do acaso e nem
um capricho da imaginacdo criadora dos homens do Direito. Ao con-
trario, sdo uma consequéncia normal do proprio desenvolvimento expe-
rimentado pela sociedade, no aspecto politico, econémico e cultural.
Mediante uma detida analise das “‘normas interventivas’’ chega-se a con-
vicgao de que as velhas estruturas e formas ndo se prestam ao enquadra-
mento dos novos tipos de interesse, resultando desse desajustamento a
superagao ou o esvaziamento de classicos instrumentos do Direito Pri-
vado ( 68).

Em espaco tdo reduzido ndo se poderia apreciar todas as altera-
¢Oes e evolucdes que se produziram nas lindes do Direito, razdo pela
qual, numa visdo particular, sem a pretensdo de abrangéncia ou exaus-
tdo da matéria, far-se-4 um exame aligeirado de algumas das realidades
juridicas emergentes. E realidades que vicejaram a sombra do interven-
cionismo econdmico.

.H4& de se observar, inicialmente, que a mudanc¢a de comportamen-
to do Estado, ao abandonar o modelo liberal, conduziu a trés conse-
quéncias na ordem juridica: 1) a utilizacdo da lei como instrumento
de programacdo econémica; 2 ) a substituicdo de principios e estrutu-

(68) Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econdmico, Sio Paulo ,
1977, p. 23.
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ras juridicas; 3 ) a introdugdo de novas técnicas ou a mudanca de fun-
¢do de institutos tradicionais ( 69 ).

Importa assinalar que o campo do Direito ampliou-se a dominios
econdmicos antes inexistentes ou a que o Direito era alheio ou seja,
dominios juridicamente irrelevantes ou indiferentes.

A empresa e 0 mercado constituem os exemplos mais destacados
do alargamento espacial do Direito. Na licdo de Vital Moreira, para o
modelo da ordem juridica liberal, o Direito para s portas da fabrica:
0 que la dentro se passa lhe estd vedado. Do mesmo modo, é-lhe es-
tranha a empresa e as relacOes que nela se estabelecem. Hoje, o pro-

~cesso e as condi¢cdes de trabalho, bem como a organizacao da empresa,
constituem um dos campos mais densos da ordem economica. A orde-
nagdo juridica das condicOes de trabalho constituiu a guarda avancada
do Direito do Trabalho. No dominio da empresa, as suas multiplas
formas organizatérias, o seu funcionamento administrativo, os seus
processos de direcdo estdo hoje sob o dominio do Direito. A sua vez,
o mercado era desconhecido como tal a ordem juridica cléssica; por
maioria de razao lhe estava vedado o seu processo, ordenado, alids, pela
“mao invisivel” da concorréncia. O direito de concorréncia é hoje,
porém, parte integrante da generalidade das ordens econdmicas. Basta
dizer, em resumo, que a ordem econdmica é hoje, em grande parte, uma
ordem juridica ( 70 ).

O Direito Administrativo ampliou consideravelmente os seus hori-
zontes, buscando a sua sistematizacdo e suporta também expressivas
transformacdes em virtude das novas responsabilidades estatais.

O intervencionismo estatal, para Rafael Entrena Cuesta, foi a causa
determinante do nascimento do Direito Administrativo. Sustenta o
administrativista espanhol que enquanto a Administracdo foi abstencio-
nista ndo podia cumprir o postulado de reconhecimento dos direitos
publicos dos cidaddos através das normas de direito comum. A pas-
sagem do Estado liberal de direito @8 Administracdo intervencionista
veio demonstrar a impossibilidade desta cumprir os fins que se lhe atri-
buiam movendo-se dentro dos limites que o Direito Privado lhe indica-
va. . Tornou-se necessario, entdo, o aparecimento de um ramo do Direito
no qual se conjugassem as prerrogativas da Administracdo com as garan-
tias dos particulares, e este ramo do Direito foi o Direito Administra-
tivo. O Estado moderno tinha que escolher entre atuar & margem do

(69) Cf. Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econdmico, So Paulo,
1977, p. 31.

(70) Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978, pp. 88
- 89.
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" Direito, indo de encontro as razoes determinantes do seu nascimento,
ou criar uma nova forma de Direito em que se harmonizassem as exi-
géncias do Estado de Direito com as necessidades de uma Administra-
¢3do intervencionista ( 71 ). )

Com o passar do tempo e em razao do crescente intervencionismo
econdmico, as instituicoes tradicionais de Direito Administrativo foram
se ampliando e modificando (responsabilidade, controle jurisdicional) e
outras vezes se fendendo (servico pablico, concessdo administrativa, ex-
propriagao, etc.) @ luz das novas técnicas de colaboragao, de coordena-
¢do e de gestdao econOmicas.

Verifica-se a extensdo e significado dos conceitos de ordem publica
e policia, direito subjetivo, personalidade juridica, legitimacdo, socieda-
de andonima, concessao, servico publico, etc. No entender de Joseph
Kaiser, a tese iniciada por Forsthoff e continuada ao longo de monogra-
fias e trabalhos de professores de toda a Europa, suscitando questdes
concretas, é que os conceitos do Direito Administrativo cléssico, elabo-
rados para uma Administracio meramente limitadora e minimamente
intervencionista, devem ser reexaminados sob a existéncia de uma Ad-
ministracdo prestadora de servicos e maximamente intervencionista.
Ademais, a incorporacao plena do fendomeno planificador das terefas
governamentais e administrativas, com especialidade a partir da década
de 70, em todos os Estados ocidentais, causou um impacto direto scbre
0s conceitos e técnicas administrativas, acentuandc a necessidade de
uma reflexdo critica sobre os conceitos e as técnicas tradicionais ( 72 ).

As duas grandes crises mundiais que abalaram a Humanidade no
século XX, contribuiram para que o campo do Direito, que aos poucos
foi- se estendendo por todos os ambitos da vida social, fosse acrescido
de novas disciplinas juridicas, além de sofrer profundas modificacoes
nas ja existentes, o que ensejou uma transformacdo no territério do
Direito. i

Os conceitos juridicos tradicionais, que pareciam firmes como
rochas se partiram sob a pressao dos problemas que envolveram a ator-
mentada vida social.

(71) Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
1976, p. 40. ‘

(72) Gaspar Arifio Ortiz e Alfredo Gallego Anabitarte, Presentacion y
Estudio Introductorio 4 obra Planificacién - I, de J oseph Kaiser, Madrid,
1974, p. XLVII.
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Refere Castan Tobedias que, com a socializacdo do Direito, ocorre
o surgimento de novos ramos juridicos, mais ou menos formados, que
parecem ficar fora da cldssica diferenciagdo do Direito Publico e Direito
Privado ou revestir uma natureza mista, como s3o, por exemplo, o Di-
reito Econdmico, o Direito Social, e 0 ja vastissimo Direito do Trabalho
e da Seguranca Social, o Direito Agrério, etc., que agasalham institui-
¢oes que antes se desenvolviam especialmente no campo do Direito Pri-
vado. O Direito do trabalho, particularmente, é um dos mais frisantes
exemplos de socializacdo, que vai apagando mais e mais as fronteiras do
Pablico e do Privado dentro do Direito ( 73).

Contudo, o que se deve registrar é que as novas formas de vida
social e as incipientes expressoes legislativas dos dias atuais, reclamam
um terceiro termo ( “tertium genus” ) a essa divisdao bipartida, e dai
a necessidade de considerar, como uma outra realidade juridica emer-
gente, o Direito do Estado Social (denominacdo que se prefere em lugar
da ambigua e criticada expressdao “Direito Social”’), diverso do Direito
Publico e do Direito Privado. O Direito do Estado Social sera o terceiro
termo capaz de abrigar normas de teor social, fruto do intervencionismo
econdmico, que ja ndao mais podem se enquadrar na cldssica divisdao Di-
reito Pablico-Direito Privado ( 74 ). '

A reivindicacdo de um Direito Social, consoante Arnaldo Vascon-
celos, ndo é coisa dos dias de hoje, pois todas as correntes que comba-
teram o individualismo juridico, o historicismo, como o sociologismo,
0 empirismo, como 0 marxismo, contribuiram, em maior ou menor
intensidade, para a cristalizacdao da idéia. E adianta: se ainda se pode
queéstionar a respeito da autonomia do Direito Social, 0 mesmo ndo
ocorrerd quanto a sua realidade mesma, posto que o Estado a cria e a
garante através de diferentes formas de publicizacio. A medida que o
constroi, exercita sua funcdo juridica retificadora dos desniveis sociais
(75).

O sociélogo do Direito, Georges Gurvitch, na sua teoria das formas
sociais, alude as relacOes de sociabilidade por interdependéncia e as re-
lagGes de sociabilidade por interpenetracdo. As primeiras sdo produzi-
das entre sujeitos independentes entre si e se baseiam na desconfianca:

(73) José Castan Tobefias, La Socializacion del Derecho y su Actual Panora-
mica, Madrid, 1965, p. 32. )

(74 ) Cf. José Nabatino Ramos, Sistema Brasileiro de Direito Econdmico,
S3o Paulo, 1977, p. 103.

(75) Amaldo Vasconcelos, Teoria da Norma Juridica, Rio de Janeiro, 1978,
pp. 303 e 308.
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pressupoem partes separadas, cujos direitos se chocam e se limitam

" mutuamente, razdo pela qual exigem regras juridicas de delimitacdo e
de solucdo de conflitos. Em oposicdo, as segundas se produzem entre
os membros da sociedade vinculados entre si e se baseiam na confianca,
na ajuda md{tua e na cooperacgao, pressupondo seres humanos préximos
entre si, dispostos a uma tarefa comum, cujos direitos e obrigacdes se
interpenetram e formam um todo, exigindo regras juridicas baseadas na
solidariedade.

Ao Direito que rege as relacGes de sociabilidade por interdepen-
déncia denomina-o Gurvitch de Direito Individual, e ao que rege as rela-
¢Oes de sociabilidade por interpenetracao, intitula-o de Direito Social
(76).

O Direito Social, para Gurvitch, é um Direito de integracao objeti-
va no “nés”, na totalidade. No ensinamento de Legaz y Lacambra o
Direito Social é o Direito dos grupos de estrutura comunitéria, incluin-
do também o Direito legislado, regulador das relacOes que se ocupam
da estrutura comunitéria do grupo, compreendendo, portanto, relagdes
de integragao {77 ).

A parte as criticas que se lhe oponham, o Direito do Estado Social
€ uma realidade palpavel, e se apresenta com um contetido que estd em
consonancia com os avancos da civilizacdo contempordnea, fundando-
_se numa concepcao solidéria da vida e nos principios de justica social.

O que se apresenta como inegavel, porque estd a vista de todos, é
que o legislador de muitos paises vem ditando leis que ndo cabem na
classificacao Direito Publico-Direito Privado, porque correspondem ao
que ja se delineou como um Direito do Estado Social.

As normas de Direito Sindical, por exemplo, podem ser incluidas
no Direito Privado, ao se levar em conta que o sindicato tem atribuicdes
que lhe permitem impor aos seus membros uma greve ou uma conven-
¢ao coletiva ? E o que dizer do Direito do Trabalho, do Direito Previ-
denciéario, do Direito Agrério, do Direito Econdmico ? Nenhum argu-
mento justificara té-los como incluidos no ambito do Direito Privado,
nem tampouco do Direito Publico.

(76) Luis Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1975 ,
p. 501.
(77) Luis Legaz y Lacambra, op. cit., p. 509.
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A auséncia de um “tertium genus’ no Direito tem levado a erros e
vacilacdes na classificacdo deste ou daquele ramo juridico, ora fazendo
sua inclusdo no Direito Piblico ora no Direito Privado.

Algumas solucdes apresentadas, objetivando superar as divergén-
cias em torno da divisdo classica do Direito, ndo parecem ter aican¢ado
a necessaria aceitacdo, como a de proceder aquela classificagdo ndo ver-
ticalmente, considerando a caracteristica das normas, mas, diversamen-
te, procurando fundar-se no objeto das relagOes juridicas, com o rea-
grupamento de todas as normas concernentes a um objeto ( 78 ).

O problema, porém, encaminha-se para a busca de outros ca-
minhos, em razdo da prépria vocacdo social dos dias atuais.

Considera, entdo, Eduardo Novoa Monreal, que o Direito Social
pressupGe uma mais profunda socializagdo da pessoa e da realizacdo de
valores morais mais fundos, mediante a insercdo de todos os homens na
comunidade organizada sob a marca da solidariedade humana. E desta-
ca que o conceito de Direito Social, embora impugnado pelos que se
apegam aos velhos conceitos individualistas, comeca a conquistar grande
acolhida nos meios juridicos de critério mais inovador ( 79 ).

Semelhante acolhida vem ocorrendo em algumas Universidades,
como a Universidade Autonoma do México, que na sua Divisdo de Estu-
dos Superiores tem um curso de especializacdo em “Direito Social”,
compreendendo o Direito Agrério, o Direito do Trabalho, o Direito Pre-
videnciério e o Direito Sindical, entre outros ( 80 ).

O Direito do Estado Social, por isso mesmo, desponta como uma
férmula inovadora e, numa posicdo de vanguarda, mas de conciliacdo,
podera ser a melhor solucdo para as divergéncias que se constatam no
plano da classificacdo do Direito, pondo fim até mesmo aos fundados
receios de Roberto Lyra: O que hoje chamamos Direito ou serd Pu-
blico ou ngo sera Direito” ( 81 ).

O Direito Econdmico, um dos mais jovens e tecnicamente 0 menos
maduro dos ramos do Direito moderno, nascido no bojo dos problemas
sociais e econdmicos que resultaram do conflito bélico de 1914 - 1918,
adquire a cada dia importancia e proporgcdes impressionantes. Inscreve-
se no campo do Direito do Estado Social e constitui uma outra realida-

(78) Cf. Alvaro Melo Filho, Teoria e Pratica dos Incentivos Fiscais, Rio de
Janeiro, 1976, p. 64. )
* (79) Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstaculo al Cambio Social,
México, 1977, p. 127.
(80) Cf. Eduardo Novoa Monreal, op. cit., p. 127.
(81) Roberto Lyra, Visdo Social do Direito, Rio de Janeiro, 1976, p. 11.
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de que se afirma no mundo do Direito, cujo advento ndo se pode deixar
de creditar ao intervencionismo econdmico.

A principio considerado como um “Direito de Guerra”, um Direi-
to de emergéncia, produto de necessidades transitorias, o Direito Eco-
nomico se firmou no tempo, afastando os maus prességios dos que lhe

_vaticinavam uma existéncia efémera e limitada.
’ E o segundo conflito mundial, 20 anos depois, longe de reduzir-lhe
a importancia, veio demonstrar a necessidade de sua existéncia, em vir-
tude da presenca cada vez maior do Estado no dominio econdmico.

Sdo abonadoras, nesse sentido, as palavras de Hedemann: “Seria
falso e imperdonable, cientificamente hablando, apartar como “mani-
festacion de guerra” toda esa enorme masa de Derecho Econémico que
ha venido a cristalizar en miles de leyes y decretos en toda Europa. Lo
que la guerra y la revolucion han provocado es sélo una elevacion en
cantidad del material juridico-econémico. EI Derecho Econdmico,
como disciplina auténoma del Derecho, subsistird terminada la guerra,
por cuanto la existencia de ésta es accidental y contingente” ( 82 ).

Alguns, todavia, contestam ndo apenas a sua autonomia, mas ques-
tionam a sua propria existéncia, considerando-o apenas um método ou
‘uma simples técnica ( 83 ). E ha, ainda, os que o véem como um novo
modo de considerar e estudar o Direito ( 84 ).

Porém, superando todas as criticas e o ceticismo dos que negam ou
duvidam da sua existéncia, o Direito Econdmico emerge como uma rea-
lidade concreta, que, se ainda ndo revela a sua autonomia cientifica,
permite a sua constatagado como um ramo auténomo do Direito, pelo
menos do ponto de vista didatico. A sua insercdo como disciplina nos
curriculos dos cursos de Direito, como ocorre em muitas Universidades
brasileiras e de outros paises, demonstra que esse Direito, embora ainda
ndo acabado e carente de sistematizacdo, subsiste como uma conquista
irreversivel do intervencionismo economico.

Partilhando da posicao entusiéstica assumida por Eros Grau, jé s
pode dizer que o Direito Econdmico, mesmo a contragosto de seus opo-
sitores, consolidar-se-& como sistema normativo, contribuindo para

(82) Justus Wilhem Hedemann, apud Daniel Moore Merino, Derecho Econé-
mico, Santiago do Chile, 1962, pp. 22 - 23. :
(83) Cf. Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econdmico, Sgo Paulo,

1977, pp. 26 e 70.
(84) Cf. Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra, 1978 ,

pp. 96 - 97.
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_implantar na sociedade aquilo que Ripert denominou com rara precisao
a “ordem publica econémica”. Em termos conceituais, se apresenta
como ‘‘o sistema normativo voltado a ordenacdo do processo economi-
co, mediante a regulacdo, sob o ponto de vista macrojuridico, da ativi-
dade econOmica, de sorte a definir uma disciplina econdmica destinada
a possibilitar a efetivacdo da politica economica estatal’’ ( 85 ).

Tem esse Direito elevados objetivos de cunho social, ao ordenar a
acdo econdmica estatal, buscando resguardar os interesses dos membros
mais fracos da sociedade sob o ponto de vista econédmico, como s3o os
consumidores, além de sua propensdo a estabelecer uma melhor distri-
buicdo da riqueza. E um aspecto inovador, que o coloca como um va-
lioso instrumento a servico do Estado moderno, na sua preocupacao
fundamental com o desenvolvimento e com o bem-estar econdmico do
povo.

Ao procurar assegurar a protecdo aos setores sociais mais desfavo-
recidos e, ao impor restricOes para que o interesse do lucro privado ea
liberdade econdomica ndo acentuem as diferengas e contradicOes eco-
nomicas na sociedade, o Direito Econdomico, dependendo das idéias
politicas de cada pafs, pode ser o caminho para uma linha simplesmente
reformista ou o ponto de partida para uma socializacdo econdmica.

O Direito Economico, por tais razoes, exerce notavel influéncia no

. Direito Privado, méxime no Direito Civil, no campo da propriedade, dos
contratos, sucessoes, etc., no propdsito de conciliar a ordem juridico-
economica capitalista.

Como exigéncia da complexidade da vida moderna, em particular
no setor da economia, em que o desenvolvimento industrial e tecnolé6-
gico, sem embargo de contribuir para a satisfacdo material, ensejou um
grave 6nus social — a criminalidade — surge o Direito Penal Economico,
cujas normas objetivam sancionar os comportamentos contrarios a
ordem econdmica; ou que ponham em risco o seu equilibrio ( 86 ).

O Direito Penal Econdmico, como tantas expressoes que surgiram
na esteira do intervencionismo econémico, nao é autdnomo. Trata-se,
na opinido de Manoel Pedro Pimentel, de um ramo do Direito Penal
comum e, como tal, sujeito aos mesmos principios fundamentais deste.
Nao ha como negar que se trata, segundo ele, de um conjunto de leis

(85) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica, Sio
Paulo, 1978, pp. 72-73.

(86) Manoel Pedro Pimentel, Direito Penal Econdmico, Sdo Paulo, 1973,
pp. 10-11.
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especiais, necessariamente editadas sob a pressdao de necessidades novas,
objetivando a defesa dos bens e interesses ligados a politica econdmica
do Estado (87).

As transformacOes impostas pelo Estado Social ou intervencionis-
ta, além de vérias consequéncias que se vem apreciando, levou a que os
6rgdos publicos passassem a perseguir novos fins propostos para a agdo
estatal, mediante novas técnicas de controle social. Em consequéncia,
de uma postura estatal abstencionista, negativa, passou-se a uma outra
inteiramente oposta, ou seja, afirmativa, positiva, expondo-se a com-
prometimentos em diferentes condutas e desempenhos.

No terreno do Direito, como ndo poderia deixar de ser, os reflexos
se fizeram sentir, no que tange as funcOes tradicionalmente desem-
penhadas, sob a inspiracdo do individualismo, fazendo despontar o cha-
mado Direito Premial, o qual, como adianta A/varo Melo Filho, pode
provocar uma alteracd@o nas diretrizes da Teoria Geral do Direito, atra-
vés de sua adequacdo aos fatos sociais emergentes da sociedade hodier-
na. Considera que o Direito Premial, afastando as concepgoes tradicio-
nalistas do Direito como imperativo, e eliminando a coercdo e coacao
como elementos essenciais e inarreddveisdo Direito, volta-se para a rea-
lidade da sociedade contemporanea, tecnoldgica, passando a regulamen-
tar a vida social e econdémica como um todo uniforme, respondendo as
novas e prementes solicitagdes dentro da realidade em que esta inserido,
através da substituicdo da “vis coativa” e compulsiva pela “vis diretiva”
e estimulativa ( 88 ).

O intitulado Direito Premial, conquanto ndo dotado de autonomia
é uma realidade que ndo pode ser ignorada, pois revela a fungcdo promo-
cional do Direito, e tende a demonstrar que este, em sua esséncia, ndo
é apenas repressao ou castigo, mas, também, prémio ou recompensa.

Ainda entre as mudangas no cenario juridico passa a ocupar posi-
¢3o destacada a atividade de planejamento, como um método qualifica-
dor do intervencionismo estatal, de forma a permitir a sistematizacao
das decisdes no dominio econdmico, alargando a sua importancia e des-
pertando o interesse dos estudiosos para o seu melhor conhecimento,
principalmente sobre as implicacGes no Direito.

(87 ) Manoel Pedro Pimentel, Direito Penal Econdmico,  Sio Paulo, 1973,
pp. 10-11. ' 4

(88) Alvaro Melo Filho, Teoria e Pratica dos Incentivos Fiscais, Rio de ja-
neiro, 1976, pp. 26 e 205 - 206.
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Diga-se de passagem, que o planejamento ganhou importancia den-
tro da politica econdmica ndo apenas nos paises capitalistas, mas,
também, naqueles de economia socialista, embora tendo papéis diferen-
tes. Na primeira economia, o planejamento se efetiva sem o sacrificio
do mercado, ao contrario, se volta para a sua preservacdo. Na segunda,
isto é, nos paises de orientacdo socialista, o planejamento se coloca em
posi¢ao contraria ao mercado, excluindo-o.

O relevo obtido pelas técnicas de planejamento, como seria natu-
ra, passaram a interessar aos juristas, pelos reflexos em relagdo ao Direi-
to, em face de todo um conjunto de normas juridicas encaminhado
para o exercicio e disciplina da atividade planificadora, a evidenciar
uma espécie de “ordenamento juridico do planejamento”.

Destacam com propriedade Ramon Mateo e Sosa Wagner, que o
manejo do instrumental planificador e o impacto que supde sua inser-
¢3o no ordenamento tradicional desencadearam uma série de problemas
para o jurista, cujo conhecimento e sistematizacdo surgem como inilu-
diveis: frente ao fendOmeno da planificacdo o jurista fica obrigado a
compulsar a validade dos esquemas tradicionais, revalidando-os ou reti-
ficando-os em seu caso, ja que se produziu um abalo de instituicdes juri-
dicas solidamente generalizadas e de principios constitucionais tidos por
imbativeis. Assinalam os autores, que ndao somente na esfera do Direito
Piblico em seus mais solitarios ramos, como o Direito Constitucional, o
Administrativo e o Financeiro incidiu a planificacdo; também em boa
parte das normas juridico-privadas, tradicionalmente protegidas por
um halo de permanéncia, viram-se matizadas pela nova situacdo, como
ocorreu com o Direito das ObrigacGes e contratos, que exteriorizaram
sua sensibilidade ante este fendmeno ( 89 ).

A partir desse fato, comeca-se a divisar a existéncia de um Direito
do Planejamento, como uma disciplina : autdbnoma, incluida na drea do
Direito Publico. A esse respeito, Farjat dedica uma ligeira referéncia a
um Direito do Planejamento ou da Planificacao ( 90 ), enquanto o juris-
ta brasileiro Geraldo Vidigal admite um Direito do Planejamento, fora
da realidade do Direito Econdmico, com tendéncia a afirmar-se como
disciplina autonoma ( 91 ). No entender do mestre brasileiro, a defini-

( 89) Ramon Martin Mateo e Francisco Sosa Wagner, Derecho Administrativo
Econdémico, Madrid, 1974, p. 56.

(90) Gérard Farjat, Droit Economique, Paris, 1971, p. 114; cf. Miguel Reale,
Licdes Preliminares de Direito, S&o Paulo, 1977, pp. 327 - 328.

(91) Geraldo de Camargo Vidigal, Teoria Geral do Direito Econémico, S&o
Paulo, 1973, pp. 33 e 37.
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* ¢do juridica dos fins subordinados e dos meios para obtengdo do desen-
volvimento e do bem-estar, cabem ao Direito do Planejamento.

Diversa é a orientacao de £ros Grau, que vislumbra no ordenamen-
to juridico do planejamento apenas um capitulo do Direito Economi-
co ( 92 ). Em trabalho posterior, contudo, avangando em sua posi¢ao
anterior, admite assumir ‘‘plena coerdncia, como hipotese a discutir, a
tese da existéncia de um Direito do Planejamento”. No dominio terri-
torial do Direito do Planejamento se incluiria um tipo especifico de
norma juridica, a que denomina de ““norma-objetivo’’, enquanto as
normas de conduta e de organizacao se inseririam no que restasse do
Direito Econémico ( 93).

A verdade é que,conquanto ainda de reduzido conteddo norma-
tivo, ganha consisténcia a idéia de um Direito do Planejamento, espe-
cialmente pela relevancia da atividade no Estado intervencionista, e
mesmo transpondo suas lindes, servindo de esteio junto ao sistema
capitalista, como igualmente junto ao socialista.

Algo semelhante vem se verificando com o Direito do Desenvol-
vimento, que, a cada dia, afirma-se como um novo ramo do Direito, in-
clusive ja& é assim considerado por algumas Universidades brasileiras,
onde é estudado em Cursos de P6s-Graduacdo ou através de abordagens
interdisciplinares. E inegével que, a partir da inclusdo do desenvolvi-
mento como principio constitucional, e com as normas juridicas, em
todos os ramos do Direito, orientadas para a realizacdo desse ideal, os
juristas e estudiosos tem sido atraidos para o estudo e discussdo em
torno desse possivel novo ramo do Direito.

Como a ténica desenvolvimentista envolve a todos os paises do
mundo, tanto os desenvolvidos como os em vias de alcancarem esse
nivel, o interesse pela matéria tende a se ampliar e conquista, aqui e
alhures, ardorosos e respeitéveis defensores da concretizagdo da idéia
(94).

(92) Eros Roberto Grau, Planejamento Economico e Regra Juridica, Sso
Paulo, 1978, p. 222.

(93) Eros Roberto Grau, Notas a respeito do Direito do Planejamento:
uma Hipotese a discutir, in RDP, vol. 41/42, jan /iunho, 1977, n. 282,

_ (94) Eros Roberto Grau, Notas Preliminares 3 Abordagem da Relagdo entre Di;
reito e Desenvolvimento, in Revista dos Tribunais, n.0 519, janeiro/1979, nota N.0
25, p. 19
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O desenvolvimento cientifico e tecnologico alcangado neste sécu-
lo, ndo raro tem criado dificuldades para os ordenamentos juridicos,
proque geram situacOes e comportamentos nao previstos legalmente, en-
sejando auténticas lacunas nos textos legais.

Por outro lado, as mudancas impostas pela tecnologia, determinan-
do muitas vezes uma transformacdo geral da vida humana, sdo sempre
mais rapidas e intensas, de forma que se tornam frequentes os hiatos e
os desajustamentos nos ordenamentos juridicos.

A consequéncia da utilizacdo de técnicas novas é facilmente per-
ceptivel: a criacdo de uma lacuna legal, ou, pelo menos, a inadequacao
dos antigos esquemas normativos diante de situagOes inteiramente
novas.

Um assunto indiscutivelmente delicado e complexo, a tal ponto
que Luis Diez Picazo ja se refere a um Direito Tecnolégico, manifestan-
do a sua preocupagdo, além de outros aspectos, com as dificuldades
com que se defrontam os juizes quando tem de fundar suas decisGes
numa dessas pericias que envolvem conhecimentos técnicos especializa-
dos.

Para o mestre espanhol, “/a cosa es tanto mds grave, cuanto que,.
en virtud de /o que he llamado el paso de la pericia al dictamen, los

- peritos no se limitan a suministrar datos o introduccir hechos en el
debate forense, sin que formulan apreciaciones o valoraciones y dan
opiniones. Este especial cardter de la prueba de peritos estaba ya pre-
sente en nuestros textos tradicionales, porque asi como los demas
medios de prueba tiendem a fijar unos hechos y sélo unos hechos, la
prueba de peritos tiende a establecer sobre ellos una apreciacion. Esta
apreciacion era una idea auxiliar facilitada al juez. Y asi sequira siendo,
siempre que el juez se encuentre en condiciones de superponer a esa
idea u opinién la suya propia. En los demds — no nos engafiemos — la
realidad es que le habrd sustituido. Por esta via indirecta resulta que
el” juez del Derecho tecnolégico” es no un juez juridico, sino un espe-
cialista no en el arte de juzgar sino en la ciencia o técnica sobre la que
versan los hechos que se pueden considerar basicos” ( 95 ).

Ainda com relagdo ao avanco tecnolégico, cabe referir-se ao pro-
gresso obtido pelos modernos meios de comunicacdo de massa, que se
vem revelando fundamentais e penetrantes em seus efeitos sobre a so-
ciedade humana e, por isso mesmo, de particular interesse para o
Direito.

(95) Luis Diez Picazo, Derecho y Masificacion Social-Tecnologia y Derecho
Privado, Madrid, 1979, pp. 100 - 101.
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Os meios de comunicagdo de massa representam importante instru-
mento do desenvolvimento, de vez que introduzem padrdes de compor-
tamento, desenvolvem motivagOes e criam expectativas de atuagdo e
modos de vida. )

Com efeito, na sociedade de massas do século XX, o prestigio,a in-
fluéncia e o poder de tais meios chegou, acredita-se, a0 seu ponto
maximo.

A comunicacdo representa hoje uma necessidade da propria socie-
dade, e os meios de comunicacdo de massa ‘‘passaram a representar uma
exigéncia psiquica do homem moderno, uma verdadeira forc,'a vital que
abastece e condiciona a sua existéncia” (96 ).

N3o se pode, assim, minimizar a importancia da comunicacao d®
massas, mas, antes, manter-se advertido de que se vive numa época em
que a utilizacdo e o controle desses meios talvez constitua a mais impor-
tante fonte de poder do universo social.

Torna-se indispensavel, por isso, criar um eficiente sistema legal de
defesa contra as pressdes irracionais dos meios de comunicagdo de
massa, de tal modo que possam se ajustar as necessidades e padroes so-
ciais, e contribuir eficazmente no processo de desenvolvimento e na
promocdo dos valores humanos. E, nessa perspectiva, talvez ja se possa
alimentar a idéia de um Direito da Comunicacdo, que, de forma sistema-
tica, ordenada, venha responder a mais esta exigéncia da tecnologia e
levar a dilatacdo da ordem juridica.

Impde-se observar que se poderiam indicar muitos outros possiveis
ramos do Direito, como produtos tipicos do intervencionismo econo-
mico, mas, ainda assim, as referéncias nao esgotariam toda a gama de
criagOes normativas.

N3o importa que ndo tenham atingido autonomia cientifica e legis-
lativa, pois alguns ja conquistaram autonomia em termos didaticos e se
firmaram como disciplinas dos curriculos juridicos, como é o caso do
Direito Economico.

As evidéncias parecem encaminhar para novas reflexdes. E tem-se
de admitir a procedéncia das consideragoes de Fabio Konder Compara-
to, em tom incisivo: “Até agora a doutrina juridica tem se preocupado
quase que exclusivamente com o direito formal, suscitando querelas es-
peciosas e insoluveis a respeito da autoniomia dos diferentes raimos do
Direito. N&o seria tempo de admitir modestamente o que outras cién-
cias sociais j& admitiram desde a primeira hora: que, ao lado de uma

(96) Fdvila Ribeiro, Direito Eleitoral, Rio de Janeiro, 1976, p. 291.
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andlise de conceitos e de categorias, existe um estudo de técnicas ? Que
ao lado de um direito formal deve haver um lugar para um direito apli-
cado? 7 (97). _

Mas, o que se identifica como realidades emergentes, com a deca-
déncia do abstencionismo e a consequente ascensdo do intervencionis-
mo ou dirigismo econdmico, n3o se restringe a busca de novos ramos do
Direito, alcancando, igualmente, as transformacgGes sofridas pelo Direito
Privado, principalmente no Direito Civil, onde algumas instituicdes se
renovaram, enquanto novas modalidades contratuais foram geradas.
Advirta-se que a andlise sera breve, ndo sendo possivel aprofundar a ma-
téria e algumas situacGes merecerdo apenas uma referéncia.

As repercussdes da penetracdo econdmica no Direito Civil sdo
manifestas e, de modo particular no Direito das ObrigacGes, amplamen-
te dominado pelos novos contetidos socio-econdmicos. Hé uma razao
para isso: todos os fendmenos juridicos que procuram o curso da eco-
nomia, como o fundamento das obrigacGes contratuais e a aquisicao dos
direitos reais, mais ou menos, remontam-se ao contrato, visto como este
é o instituto caracteristico do Direito Privado em matéria econdmica
(98).

Explica-se, entdo, porque o Direito contratual foi um dos setores
juridicos mais atingidos em consequéncia da substituicdo dos ideaisdo
liberalismo pelos principios do intervencionismo. '

A liberdade de contratacdo foi a base fundamental do sistema ju-
ridido do século XIX, fundada na autonomia privada, que encontra
suas raizes no individualismo juridico e na economia classica.

. Contudo, as profundas modificacOes econdmicas verificadas com o
intervencionismo, procurando assegurar ao equilibrio social um sentido
mais humano e moralizador, estabeleceu uma politica de vigorosa limi-
tagao da autonomia privada. Aduz Or/ando Gomes que, em consequén-
cia da politica intervencionista, deixou de ser livre, em vérios contratos,
a determinacdo do ssu contetido ou um de seus elementos tipicos; em
outros, perdeu uma das partes a liberdade de escolher a outra; certas
pessoas s3o obrigadas a contratar; a formacdo de alguns contratos ne-
cessita da autorizagdao ou da aprovacdo da autoridade administrativa, e

(97) Fdbio Konder Comparato, O Indispensével Direito Econc‘)mico, in
Revista dos Tribunais, n.o 353, marco de 1965, p. 25.

(98) J. Santos Briz, Derecho Econémico y Derecho Civil, Madrid, 1963,
p. 97.
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assim por diante. Surgiram, como resultado, novas figuras juridicas que
excedem o modelo cldssico do contrato, lhe alteram a configuragdo e
impOem a necessidade de rever o seu proprio conceito ( 99 ).

No Estado liberal a regulacdo da matéria contratual se reduzia a
um conjunto de normas de cardter acentuadamente dispositivo, ao
passo que, na era do dirigismo econémico, passa a ser realizada median-
te a dinamizac@o de comandos cogentes.

O principio da autonomia da vontade, desta forma, sofreu sérios
embates, perdendo grande parte de seu prestigio, em razdo de aspiracdes
e preocupacgoes novas trazidas no bojo do intervencionismo.

A verdade é que o pressuposto de que os contratantes se encon-
tram em pé de igualdade, sendo livres para aceitar ou recusar os termos
do contrato, nem sempre é verdadeiro. E se constata, no mais das vezes,
que a igualdade que reina no contrato é puramente teérica. O contra-
tante mais forte invariavelmente leva vantagem no negécio, pois é ele
quem impOe ao mais fraco as condicdes do ajuste.

Um exemplo disso estd no contrato de trabalho, em consequéncia
da efetiva falta de igualdade entre ambas partes contratantes. Por isso,
salienta Garrido Falla, é incontestavel que, nestes casos, se o Estado se
decidiu a intervir e a substituir por contetdos previamente regulados os
contratos livemente pactuados entre as partes, foi precisamente por
entender que as vontades que se combinaram nao eram suficientemente
livres. Para ele, ndo é que a intervencdo estatal haja acabado com a
autonomia da vontade, mas que a falta de autonomia determinou cabal-
mente a intervencdo ( 100 ).

O legislador, em tais circunstdncias, foi conduzido a intervir no
contrato, para contornar as desigualdades existentes. Dai o surgimento,
para limitar a autonomia da vontade, de novas restricGes, resultantes de
normas de ordem publica, contra as quais ndo se pode opor a liberdade
de estipular.

~ (99) Orlando Gomes, TransformagSes Gerais do Direito das ObrigagGes,
Sdo Paulo, 1980, p. 6.
(100) Fernando Garrido Falla, Las Transformaciones del Regimen Admi
nistrativo, Madrid, 1962, p. 134.
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‘N3o faltam, porém, os que, como Nelson Hungria, manifestam a
sua reprovacdo a limitacdo da autonomia da vontade, ao destacar, com
veeméncia, que o intervencionismo do Estado arregagou as mangas até
as axilas e ja atinge a propria liberdade dos contratos, comprimindo a
iniciativa particular, impondo cldusulas, padronizando férmulas, fixan-
do precos, decretando moratorias sucessivas, reduzindo os titulares de
direitos individuais a meros fantoches ( 101 ).

Estd 3 vista de todos os fendmenos da limitacdo da liberdade con-
tratual, como um traco marcante do dirigismo econémico, de tal modo
que, com frequéncia, surgem hipOteses vdrias em que o principio é
negado por auséncia de espontaneidade na vinculacdo entre as partes.

As excecOes a liberdade contratual, na andlise de Kar/ Larenz, se
manifestam em relacdo a liberdade de conclus3o e a liberdade de confi-
guracdo interna do contrato. As limitacOes & liberdade de conclusao
dos contratos, envolvendo a chamada “contratacdo coativa”, sao clas-
sificadas em trés grupos:

a) obrigacdao de contratar dos concessionarios de servigos publi-

cos;

b) obrigacdo de contratar quando a recusa contraria os bons

costumes;

c) obrigacdao de contratar derivada da economia dirigida, resul-

tante das normas coativas de ordenagdo do mercado.
_ Quanto as limitacoes que afetam & liberdade de configuracdo in-
terna do contrato, Larenz distingue as que decorrem de normas legais
coativas, as que resultam da observancia aos bons costumes e, ainda,
aquelas restricOes concernentes aos contratos proibidos pela lei e de
contetdo regulamentado ( 102 ).

Cabe lembrar que as limitagdes a liberdade de contratar ndo deri-
vam apenas do Direito Publico. Elas provém ainda de novas formasde
atividade economica, como a negociacdo em massa, impondo novos
usos, métodos e técnicas quanto a configuracdo dos instrumentos con-
tratuais.

(101) Nelson Hungria, no Preficio ao livio Reflexdes sobre a Crise do Di-
reito, de C.J. Assis Ribeiro, Rio de Jjaneiro, 1951, pp. 6- 7.
(102) Karl Larenz, Derecho de Obligaciones, Tomo I, Madrid, 1958, pp .
66 - 80. ’
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Desta forma, os limites a livre configuracdo interna do negécio
derivam, também, de certos modelos de contratos, que se difundiram
nos Gltimos tempos ( 103 ).

N&o é possivel ignorar, aponta Kar/ Larenz, que as exigéncias da
moderna negociagdo em massa e das grandes empresas, a necessidade
econdmica de racionalizacao, a necessidade dos habitantes das grandes
cidades com respeito as prestacoes de cardter técnico, com a sua possi-
bilidade de obtencdo a qualguer momento sob condigdes uniformes,
tudo isto trouxe consigo uma ampla tipificacdo e “standardizacdo’’ das
relacOes contratuais ou de carater contratual em massa que estas mani-
festacOes estabelecem deixando, assim, pouco espaco aos pactos indi-
viduais e limitando consideravelmente o ambito da auténtica liberdade
de contratacao ( 104 ).

A evoluc3o econdmica e social alcangada nos tempos atuais, de
fato, viu-se condicionada, a vista da propria dindmica interna do capi-
talismo, pelo fenomeno da producdao em massa e, em consequéncia,
viu-se forcada a uma ampliacdo da massa dos consumidores, como,
igualmente, um alargamento do nimero de pessoas que desejam adqui-
rir ou desfrutar dos bens e servigos que as grandes empresas proporcio-
nam. ' ' ,

Esse fato, como é natural, determinou um trafico econémico cada
vez mais acelerado, tornando necessaria a uniformizacao das condig¢des
contratuais, de sorte a permitir a simplificacdo e presteza na realizacdo
dos negdcios juridicos.

Comeca a dominar o sistema do formulario, em que as normas re-
guladoras das relacOes contratuais sao previamente redigidas, pois, como
disse Hedemann, o negocio se veria paralizado se nascentenas de casos
que tem lugar diariamente se houvesse de reconsiderar em cada situacdo
a redacdo de um paragrafo e este houvesse de ser formulado de novo
(105).

O volume e a extensdo dos negdcios ja ndo torna possivel que a
grande empresa estabeleca contratos peculiares com cada um de seus
eventuais dientes. Um minimo critério de racionalizacdo e de organiza-
¢ao explica a necessidade do contrato (nico ou contrato-tipo, estabele-
cido por meio de formularios e impressos.

(103) Mdrio Julio de Almeida Costa, Direito das ObrigagGes, Coimbra,
1979, p. 195.

(104 ) Karl Larenz, Derecho de Obligaciones, Tomo I, Madrid, 1958, p.
81.

(105) Citado por J. Santos Briz, Derecho Econémico y Derecho Civil,
Madrid, 1963, p. 170.
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As grandes empresas comerciais ou industriais, mediante esses con-

tratos em massa impoem a seus clientes um tipo de contrato antecipada-
mente redigido. Estes contratos se referem muitas vezes a utilizacdo e
defesa de bens e servicos imprescindiveis a vida cotidiana ou de uso ne-
cessdrio, bem como relativos a bens cuja aquisicdo é imposta pelo nivel
de vida. .
De fato, observa Diez Picazo, o esquema do contrato em massa e a
estandardizacdo da matéria contratual rompem o paradigma do contra-
to, que tinha em mente a doutrina tradicional. O pressuposto ideologi-
co da-igualdade dos contratantes ndo passa de ser uma quimera. O con-
trato ndo é mais uma regra de conduta, obra comum de ambas as partes.
E algo que uma delas tem que limitar-se a admitir, em virtude de uma
situacdo de necessidade e, portanto, algo que lhe vem previamente im-
posto ( 106 ).

A tendéncia para a estandardizagdo se manifesta ainda pela utiliza-
¢3o de condicOes gerais de vinculacdo contratual pelas empresas que se
dedicam ao mesmo ramo de atividade, como os bancos, as companhias
de seguro, de distribuicao de gés e eletricidade, de transporte, de for-
necimento, etc.

Com a penetracdo nas relagdes econdmicas e sociais dos contratos
em massa, surgem as figuras dos contratos normativos, dos contratos
coativos, dos contratos necessdrios, dos contratos-tipo e dos contratos
de adeszo.

Os contratos normativos caracterizam-se pela definicdo imperativa
de uma disciplina uniforme, geral e abstrata, a que deve submeter-se a
contratacdo individual celebrada no seu ambito. N&o se destinam, ensi-
na A/meida Costa, a uma direta regulamentacdo de relacGes concretas
entre os contratantes, mas antes a servir de paradigma cogente para fu-
turos acordos que venham a realizar-se ( 107 ).

Os contratos coativos, também intitulados de contratos ditados,
impostos, forcados, constituem negdcios juridicos que se realizam sem

(106) Luis Diez Picazo, Derecho y Masificacion Social-Tecnologia y De-
recho Privado, Madrid, 1979, pp. 43-44.

(107) Madrio Jjulio de Almeida Costa, Direito das ObrigacGes, Coimbra,
1979, pp. 207 - 208. :
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0 pressuposto do livre consentimento das partes (108 ). S3o contratos
' em que a autoridade publica intervém ndo s6 para forcar a sua celebra-
¢do, mas também modela o respectivo conteddo. No Direito positivo
brasileiro, podem ser exemplificados como contratos coativos, a pror-
rogacdo compulsoria das locacdes, o empréstimo compulsorio (art. 21,
§ 20, inciso 11, da_Constituicdo Federal) e os contratos de seguro obri-
gatério no transporte de pessoas (Dec. — lei n 0. 73/66).

Nos contratos necessérios subsiste a vontade negocial e, embora as
pessoas tenham necessidade de contratar, no sentido em que o servico
oferecido é basico para as condi¢cGes de vida, ndo estdo juridicamente
obrigadas a fazé-lo. Ademais, existem contratos necessarios nos quais
se admite a faculdade de escolha da outra parte contratante, como no
seguro de mercadorias warrantadas e de transporte de pessoas ou de
mecadorias. Podem ser indicados como contratos necessarios, o deposi-
to das bagagens dos viajantes, o penhor legal dos hospedeiros, e, ainda,
as contratacoes com as companhias de transporte, de eletricidade, de
telefones, etc. ( 109 ).

Os contratos-tipo, sdo celebrados entre particulares, submetidos a
disposicOes de ordem publica e elevadc nimero de normas obrigatorias,
impondo uma foérmula idéntica para numerosos casos. E normalmente
consignado em modelos ou formularios impressos, com as suas disposi-
¢Oes previamente redigidas, dispensando-se as negociacGes preliminares.
Servem de exemplos, 0s contratos com as companhias de transporte, de
seguros, bancos, etc. ‘

Os contratos de adesdo se caracterizam pelo fato das suas cldusulas
serem de antemdo unilateralmente estipuladas por um dos contraentes.
Este oferece ao publico um modelo uniforme, de sorte que as pessoas
que com ele pretendam contratar ficam sujeitas a uma aceitacdo ou re-
jeicdo pura e simples em bloco, sem alternativa de debater as condicdes.
Estdo neste caso, os contratos com as empresas concessionarias de servi-
¢os publicos (&gua, gés, eletricidade, etc.), de transporte de pessoas ou
mercadorias, seguros, entre outros ( 110).

O desenvolvimento econdmico, a complexidade dos negdcios juri-
dicos e o avancgo tecnoldgico, se tornaram responsaveis pelo nascimento

(108) Orlando Gomes, Transformacdes Gerais do Direito das Obrigagdes ,
Sdo Paulo, 1980, p. 17.

(109) Orlando Gomes, op. cit., pp. 20- 21.

(110)  Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 3, Sdo Paulo, 1978, pp. 45 - 46.



- de outras figuras contratuais, irredutiveis aos esquemas classicos.

Trata-se de criacGes: originais, resultando, por certo, das novas
exigéncias econdmicas, da expansdo das atividades mercantis e industri-
ais. Merecem ser mencionadas, entre essas novas figuras contratuais: a
alienacdo fiducidria em garantia, o /easing (arrendamento mercantil), o
Know-how, o franchising, o engineering, o factoring e o seguro de crédi-
to.

Entre os contratos referidos, até agora, apenas mereceram inclusdo
no sistema legal brasileiro a alienacdo fiducidria em garantia ( Lei n O,
4.728, de 14.07.65 ), o /easing, que a lei ( Lei n 0. 6.099, de 12.09.74 )
o denominou de arrendamento mercantil, o engineering ( Decreto n O,
66.864, de 10.07.70 ) e o seguro de crédito ( Lein0. 4.678, de 16.06."
65 ). Os demais contratos, conquanto ndo tenham tido consagracao le
gal no pais, ja tem larga aplicagdo em outros lugares, como o Know-
how, que consiste na transmissao de conhecimentos técnicos, cuja im-
portancia ganha terreno face ao desenvolvimento da tecnologia nos ul-
timos anos.

De outro lado, além da limitacdo da autonomia da vontade, acen-
tua-se a cada dia o abrandamento da intangibilidade contratual, com as
restricOes impostas ao principio da obrigatoriedade das convencoes.

A doutrina vem manifestando uma tendéncia no sentido de reviver
a velha cldusula “rebus sic stantibus”, idealizada pelos p6s-glosadores,
com a solugdo dos problemas através da moderna teoria da imprevisio.

Assim, para a liberacdo do devedor ndo é necessario que a presta-
¢ao se torne impossivel, bastando que em razdo de fatos extraordinéarios
e imprevisiveis ela se torne excessivamente onerosa para uma das partes.
Como um sinal dos novos tempos, a teoria da imprevisdo vem alcancan-
do vitoriosa acolhida na doutrina e na jurisprudéncia.

Uma alteracdo igualmente importante vem ocorrendo nos domi-
nios da responsabilidade civil, ssmpre lembrada como uma pequena he-
ranga da velha Lei Aquilia.

A mutacg3do se processa no fundamento da responsabilidade civil e
do papel da indenizacdo dos danos, que de uma responsabilidade fun-
dada na culpa ( responsabilidade subjetiva ), passou da chamada teoria
do risco até uma responsabilidade cada vez mais objetiva. Por tudo isso,
depara-se com uma verdadeira socializacdo da responsabilidade e, conse-
quentemente, dosdanos.
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E uma tendéncia da nova realidade social e que j& chegou ao Direi-
to brasileiro, consagrando a Constituicao Federal, no “caput” do art.
107, a responsabilidade objetiva, quando os danos forem causados por
servidores publicos em relacdo a terceiros.

Cabe acentuar, por fim, que apesar de todas as transformacoes, o
Direito Privado continua sendo o campo de fundamentacao conceitual
dos contratos e das obrigacOes, mesmo aqueles que se forjaram sob o
influxo das relacGes econémicas.

A penetracdo do Direito Publico na esfera individual ndo deve ser
entendida como uma supressdo do Direito Privado, mas uma tentativa
de emprestar uma nova vitalidade as normas deste Gltimo, ajustando-as
ao momento social.

Deve-se ter presente que a contratacao e a propriedade, pelo fato
de estarem submetidas a normas de ordem publica, impregnadas de pro-
fundo teor social, ndo desnaturalizam o seu indiscutivel fundo de Direi-
to Privado. N&do ha como confundir a orientacdo social do Direito Pri-
vado, em grande medida resultante da nova ordem social e econdmica,
com o Direito Publico. ’

5. A VISAO DINAMICA E PROSPECTIVA DO DIREITO

A estrutura do ordenamento juridico, concebida em termos dina-
micos, ndo é realmente coisa nova.

Nos primeiros momentos da filosofia classica ja aparece a idéia do
Direito como uma especial harmonia entre o bem da totalidade e o bem
de cada um dos cidada@os, de maneira que o equilibrio social — o cosmos
grego — somente pode manter-se pela harmonia que deve existir entre as
atividades dos individuos a respeito da atuacdo estatal, concebida como
um todo independente, e do atomismo de cada cidaddo. O sentimento
primitivo de “aequum’] ensina Villar Palasi, faz mencdo ao interesse sin-
gular ( Direito Privado ) que deve ceder flexivelmente ante o interesse
geral— ““bonum ”.

Acrescenta o juspublicista espanhol, que o Direito assim concebido
somente se torna alcancéavel globalmente por forca de um ritmo de inte-
resses multiplos que entram em jogo. E o ritmo, como é sabido, se refe-
re ao movimento medido, a disposicdo mutacional, e numa ordem regu-
lar, ao equilibrio dinamicamente conseguido. Estas velhas idéias s3o, a
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seu ver, como tantas da filosofia antiga, pinceladas duradouras. Assim,
o Direito mesmo é definido por Josserand como “uma matéria em ebu-
licdo”, isto é, como uma fungdo e ndo um parametro, na sinfonia in-
completa e inacabada do Direito positivo ( 111 ).

Mas, a despeito disso, ainda hoje o assunto é objeto de discussao,
n3o faltando os que defendem a idéia de que o Direito tem um carater
estatico e, vdo mais além, ao .considera-lo como um estorvo as mudan-
¢as sociais. .

Por sua vez, atribui-se ao jurista uma disposicdo fundamentalmente
conservadora, como o reconhecem, sem circunléquios, Bodenheimer,
Vinogradof e Ripert ( 112 ). A constatacdo desse conservadorismo nos
juristas ja se constitui mesmo um lugar comum entre os que se dedicam
ao estudo e andlise do trabalho dos homens do Direito do ponto de vis-
ta da personalidade, ou seja, a luz da Psicologia.

As razoes do sentido de estaticidade que se confere ao Direito,
num estudo critico idéneo, isento, vdo confluir para os principios
liberal-individualistas, onde se devem buscar as raizes do problema ¢ a
e a sua melhor compreensao.

A legislacdo do século passado e de comegos do presente, conside-
rada bésica e que conforma a parte tradicional do Direito vigente, apon-
ta Eduardo Novoa Monreal, procurou incluir dentro de si mesma todas
aquelas disposicoes concebidas como permanentes para a vida e orga-
nizacdo de sociedades estruturadas conforme os principios liberai-indi-
vidualistas, e nao acostumadas a se defrontar com variagdes importan-
tes em seu meio politico, social, técnico e econdmico. O Estado gen-
darme, no desempenho de sua missdo, ocupava-se somente de assegurar
a independéncia externa da nacdo, sua ordem interna e de manter rela-
¢Oes internacionais apropriadas aos interesses do pais. Os cidaddos
tinham garantida sua livre atividade no plano politico sob o amparo das
garantias individuais e dos direitos politicos, e no campo econémico,
com a protegdo da propriedade privada, gozavam de uma ampla liberda-

(111)  José Luis Villar Palasi, Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo
I, Madrid, 1974, p. 19.

(112) Cf. Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstéculo al Cam-
bio Social, México, 1977, p. 30. ;




de de contratacg3o e liberdade de industria e comércio ( 113 ). ,

Os codigos fundamentais se propunham a abranger todo o ambito
dos conflitos possiveis entre os individuos, olhando a protecdo dos di-
reitos de cada um e procurando velar para que os direitos e liberdades
de uns nao interferissem nos dos outros. A riqueza de detalhes na legis-
lacdo, além de cobrir todas as necessidades legais, tinha o propdsito de
evitar mais frequentes modificacOes, para uma vida sem grandes inquie-
tacOes sociais e numa sociedade, por issso mesmo, com tendéncia ao
imobilismo. :

O individualismo liberal conduz ao egoismo dos individuos. Os
direitos subjetivos sdo redutos privados nao franqueados aos demais,
nos quais os individuos se encerram. O Direito se limita a evitar os
choques e invasdes de um dmbito com o outro. E um Direito “estdtico”,
que sO entra em acao nos casos de conflitos.

H4 uma razdo de ser, no entanto, para o imobilismo da sociedade
liberal e, consequentemente, do Direito inspirado em seus principios.

A auséncia de um maior dinamismo da sociedade obedece a um
proposito deliberado da burguesia liberal de ndo deixar que escapem de
~ suas maos as vantagens economicas conquistadas. O conservadorismo
da burguesia liberal, traduz o indisfarcével interesse de manutenc¢3o do
status quo, e dai o seu empenho na subsisténcia de um regime juridico
que ndo coloque em risco a cOmoda posi¢ao econémica alcancada, so-
cialmente privilegiada.

O Direito, como consequéncia, teria de sentir os influxos de seme-
lhante realidade social, pois, no final das contas, como diz Legaz y La-
cambra, “todo direito € a cristalizacdo de uma ideologia” ( 114 ). E os
principios da ideologia liberal, que passaram a informar a ordem juridi-
ca, conduziram a que esta viesse a se transformar num anteparo de defe-
sa contra quaisquer idéias renovadoras que pusessem em discussio 0s
valores aceitos e estabelecidos pela sociedade naquele nomento histo-
rico.

Uma das desvantagens do Direito, observa Edgar Bodenheimer, re-
side no fato de que, ao estabelecer a politica social de uma determinada
época, através dos preceitos legais, tende ele a perpetuar o status quo.
Além disso, rapidas transformacoes sociais que atendam a novas neces-
sidades e exigéncias sociais nem sempre sdo possiveis apos ter-se forma-

(113) Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstéculo al Cam-
bio Social, México, 1977, p. 46.

(114) Luis Legaz y Lacambra, apud Eros Roberto Grau, Notas Pre-
liminares 4 Abordagem da Relagdo entre Direito e Desenvolvimento, in Re-
vista dos Tribunais, n©°. 519, janeiro/79, p. 14.
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" \izado ou assentado uma norma juridica; e ainda mais, tais mudangas
nem sempre as desejam aqueles que tem interesse na manutencao das
coisas como estdo ( 115 ).

N3o ha como ignorar que o Direito, em plena sociedade liberal-in-
dividualista, tivesse de se amoldar a orientacdo socia\ e po\itica vigoran-
te, e muitas vezes surgindo como um obstdculo as mudangas esbogadas,
que esbarravam na perenidade das regras juridicas editadas.

Nenhuma novidade ha no fato, e nem resulta contradic@o aos pon-
tos de vista sustentados no que tange ao papel do Direito como confor-
mador da ordenac3do social e econdmica e ainda como veiculo de trans-
formacdo da sociedade, pois ele pode ser agente e reflexo deste mesmo
processo. O Direito, queira-se ou ndo, é um reflexo da realidade poli-
tica, da qual recebe as diretrizes e os lineamentos sobre o governo, es-
trutura e disposicdo interna da sociedade ( 116 ). E continuaré sendo,
porque, na palavra de Friedmann, ele é hoje um agente muito mais ativo
da evolucdo social do que nos tempos passados, todavia € um instru-
mento de classe, que leva o vestigio das forcas que dao forma a socieda-
de ( 117 ). Na&o se pode negar, contudo, que o Direito imprime sobre a
ordem politica os indispensaveis padroes de responsabilidades nos de-
sempenhos politicos.

O liberalismo procurou alicercar as suas idéias de permanéncia e
imutabilidade do Direito, sem embargo de outras contribuicdes, na
doutrina do Direito Natural, desenvolvendo a tese da seguranca jurldlm
para justificar a inalterabilidade da ordem ju r|d|ca

Defende-se a existéncia de um “a@ priori”’ normativo, que seria
pauta inexcusavel para o legislador humano, que nele teria de se fun-
dar, se pretendesse ditar preceitos que correspondessem ao que seria um

(115) Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodolo-
gia Juridicas, Rio de Janeiro, 1966, p. 296.

(116) Cf. Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obstéculo al
Cambio Social, Maxico, 1977, p. 67.

(117) W, Friedmann, El Derecho en una Scciedad en Transformacién,
Meéxico, 1966, p. 497;cf. Jorge Sanchez Azcona, Normatividad Social, ~Meéxico,
1975, p. 145, e Andrés Ollero Tassara, Derecho y Sociedad, Madrid, 1973 ,
pp. 105 - 106.

N
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“verdadeiro Direito”. Cuida-se de preservar os principios tradicionais
desse Direito, de modo a manter de pé a intocavel e delicada constru-
¢3o, buscando-se implicita ou explicitamente desalentar qualquer pre-
tens3o de transformagao juridica. '

A doutrina do Direito Natural, como seria inevitavel, desem-
penhou um efeito conservador no Direito, contribuindo para a preserva-
¢3do da fegislacdo tradicional. Afirma-se que se a legislagdo tradicional se
cinge em grande parte as exigéncias desse Direito Natural, todas as suas
instituigdes basicas, elevadas ao grau de “principios naturais”, (entre as
quais se menciona a propriedade privada, a liberdade de contratacdo,
etc.), devem ser t3o eternas e imutdveis como se acredita que o seja
aquele Direito.

Tem-se de convir que a idéia de um Direito Natural permanente e
inalteravel ndo pode resistir @ experiéncia historicae de progresso juridi-
co.

O Direito e a vida do homem tem sempre um fator mével de evo-
lugdo. Os conhecidos “tria juris precepta” (“honestum vivere”, “al-
terum non laedere”, ‘suum cuique tribuere”), nao se conservaram
fixos, ao contrario, ha uma relatividade histérica no seu significado, vis-
to como mudaram as idéias e critérios do que é “honesto”, do que é
“lesionar” e o sobre o que é “seu” e deve ser dado a cada um.

A questdo toda, pondera Lévy-Bruhl, estd em saber como entende
este ou aquele grupo social a honestidade, quando esse grupo considera
que cada um recebeu o que lhe era devido, e quando as solucdes sdo as
mais variadas e contraditérias ( 118 ). '

Talvez a solugdo, para ndo se chegar aos extremos, esteja no “Di-
reita Natural de conteudo varidvel”, de Stammler, esquecendo as diatri-
bes do mestre francés a semelhante nogao, a que se refere como “con-
chavazia”. :

O recurso 3 idéia de seguranca juridica, também serviu para exer-
cer uma influéncia conservadora no Direito, buscando-se nela o funda-
mento de permanéncia das normas legais. A seguranca juridica — se-
gundo a concepcao liberal — ficaria gravemente prejudicada, se as mu-
dangas juridicas se produzissem com frequéncia ou de forma incontrola-
da. O Jurista se transformava assim, num elemento tradicionalistz, de-
fensor de uma ordem de coisas superadas, convertendo-se 0 Direito num
obstéaculo a evolugdo social.

(118) Henri Lévy-Bruhl, Sociologia do Direito, Sdo Paulo, 1964, p. 34.
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"Esse entendimento de seguranga juridica, com o passar do tempo,
revelou-se equivocado, de vez que o Direito ndo é, como se pensava,
apenas um instrumento de seguranga, mas, também, de edificagdo da
liberdade.

A seguranca juridica, no Estado intervencionista, tem um conceito
dindmico, de modo a dar uma resposta que se ajuste as mudangas sociais
e econpmicas da sociedade moderna. Pensar de modo diferente serd,
numa posicao de imobilismo, colocar a seguranca juridica a servi¢o dos
mais poderosos, criando Obices as modificacOes e reformas de carater
social de interesse da coletividade.

Como se pode depreender, a doutrina do Direito Natural e a nogao
de seguranca juridica foram utilizadas pelo liberalismo para atender aos
interesses da burguesia, que, a todo custo se opunha as mudangas ou
inovacOes que trouxessem riscos aos privilégios obtidos.

O Direito, por sua natureza, nio pode ser estatico, tanto assim que
o seu carater dindmico foi admitido pelos pensadores gregos. O indivi-
dualismo liberal ndo mudou a natureza do Direito, mas encontrou argu-
mentos e doutrinas que, emprestando-lhe uma nova roupagem, permiti-
ram transforma-lo em fator de inércia durante largo tempo.

Helmut Coing, no seu magistério, assevera que o Direito é um fe-
némeno histérico. Estad vinculado a um determinado momento hist6-
rico pelo qual faz a sua origem, a uma determinada fase historica pela
qual faz a sua duracdo, e a um determinado grupo individual ( Estado,
povo, contratantes ) para os quais é vigente. Ndo é imutével, sendo mu-
tavel como tudo o que pertence a historia; ndo é eterno, sendc que dura
algum tempo, como toda criagdo histoérica do homem (119 ).

Uma das versdes mais simples do Direito é a de considera-lo como
o reflexo das relagdes sociais de cada grupo em cada momento histérico.
Isto oferece uma visdo dinamica que se opBe a qualquer fossilizacdo ou
cristalizacdo propria dos Cédigos supostamente racionalistas, que aspi-
ram projecoes de eternidade ou de largo alcance. O Direito objetivo
para Rodriguez-Aguillera, ha de ter pretensdes de estabilidade, ndo de
imutabilidade. Quando a sociedade se encaminhar até um propésito

(113) Helmut Coing, Fundamentos de Filosofia del Derechg, Barceiona,
1976, p. 233; cf. também Rudolf von Ihering, A Luta pelo Direito, Sio Paulo ,
1978, p. 46.
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comum, o Direito deve favorecer esse propoésito. Se o Direito é parte da
realidade social, e a realidade social é dindmica e evolutiva, o Direito ha
de acompanhé-la nessa evolugdo e transformacao ( 120 ).

Cabe, todavia, ponderar que estabilidade ndo significa imutabilida-
de. O Direito pode mudar, como alids é de sua indole o evolver, acom-
panhando a propria dindmica da sociedade, mas sem quebra da necessa-
ria estabilidade, que se opde as alteracdes frequentes, abusivas, e que
levam a instabilidade.

As palavras de Roscoe Pound continuam sendo uma verdade dura-
doura e incontestavel: “O Direito deve ser estavel, mas ndo pode per-
manecer imutavel”. A instabilidade do ordenamento juridico conduzi-
ria a incerteza e, no maximo, as alteragdes inesperadas e repetidas com
frequéncia, estariam fadadas a atender as exigéncias passageiras do mo-
mento. Condigdes de excessiva fluidez e instabilidade cronica, com mo-
dificagOes diarias da lei, sdo, portanto, incompativeis com a idéia
mesma do Direito ( 121 ). A nao ser assim, o resultado ndo sera a or-
dem, mas o caos, a anarquia.

O Direito, portanto, jamais foi estatico. Ndo é possivel ignorar, no
entanto, que até o comeco do presente século, o homem tinha uma
_visdo deformada com relacdo a realidade, que se |he afigurava como es-
tatica, porque ainda lhe era estranha a nocdo de mobilidade social. Se o
homem visualizava os fatos sociais sob um prisma estatico, ao Direito
ndo poderia corresponder uma visdo que também ndo fosse a estitica
( 122 ). Essa defeituosa imagem da realidade alimentou os valores da
sociedade liberal, porque consentanea com os ideais da burguesia con-
servadora.

Ressalta, Eros Grau, no entanto, que o evolver da realidade findou
por encaminhar a uma necessdria correcao de tais posicoes. A interpre-
tagcdo criadora de novos sentidos normativos, desenvolvida pela juris-
prudéncia, por um lado, o florescimento das anélises de Direito Compa-

(120) Cesireo Rodriguez-Aguillera, La Realidad y el Derecho, Barcelona,
1974, p. 112.

(121) Cf. Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodolo-
gia Juridicas, Rio de Janeiro, 1966, p. 246.

(122) Cf. Eros Roberto Grau, Notas Preliminares 2 Abordagem da Rela-
¢do entre Direito e Desenvolvimento, in. Revista dos Tribunais, n©. 519, janeiro
de 1979, p. 15.
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‘rado — que permitiu a verificacdo de que a adogdo de diversas formasde
tratamento normativo, para situagOes idénticas, resultava em distintas
formas de comportamento social — de outro,induziram a compreensdo
ndo apenas de que o Direito estd também, tal qual a realidade, em con-
tinua evolucdo, mas também, de que pode ele ser dinamizado como
instrumento de edificacdo da vida social. Semelhante compreensdo foi
favorecida com o advento do intervencionismo econdmico e social e,
como resultado, surgiu a adocdo de uma nova maneira de conceber a
realidade, sob uma visdo ndo mais estatica, mas dinamica ( 123 ).

E mister destacar que a busca pelo desenvolvimento, nos mais di-
versos paises capitalistas do mundo, abriu caminho para que se divisasse
uma nova realidade, em continua mobilidade e que, por sua vez, vem
impondc horizontes mais amplos para o Direito.

Depara-se, efetivamente, mudancas substanciais. A visdo acentua-
damente retrospectiva da realidade social e do Direito foi substituida
por urha visdo dindmica e prospectiva. Com a utilizacdo das técnicas de
planejamento, de natureza prospectiva, romperam-se as formas ortodo-
xas de elaboracdo do Direito. As normas legais passaram a ter um sen-
tido prospectivo, objetivando ndo a formulagdo das experiéncias vividas
— como entendia Ripert — mas uma definicdo dos modelos futuros. As
normas de planejamento revestem essa dupla condi¢cdo: sdo dinamicas e
prospectivas.

Sem desprezar a experiéncia do passado, na construcdo do Direito
do futuro, “impde-se reconsiderar a visdo retrospectiva e estatica do
Direito — que o passado consagrou — mediante a sua substituicdo por
outra, dindmica e prospectiva, indispensével a correta compreensdo do
enlace entre Direito e realidade. Isso implica ndo apenas a pratica con-
tinua de esforcos de reflexao interpretativa, mas também de exercicios
de criatividade, suficientes para gerar novos instrumentos e formas juri-
dicas que permitirdo acompanhar, atualizadamente, o ritmo das trans-
formacoes na vida social...” (124).

O Direito Econdmico ai estd como um exemplo do Direito dina-
mico, renovador, encarando o presente, sem desviar-se das projecdes
do futuro. As suas regras se caracterizam por seu carater fluido e mé-
vel, de acordo com as circunstancias de tempo e espago; por sua plas-

(123) Eros Roberto Grau, Notas Preliminares 4 Abordagem da Relagdo
entre Direito e Desenvolvimento, in Revista dos Tribunais, n©. 519, janeiro/79,
p. 16.

(124) Eros Roberto Grau, Planejamento Econdmico e Regra Juridica,
S3o Paulo, 1978, p. 252.



" ticidade conceitual, alheia ao rigor das normas cléssicas, e pelo caréter
flexivel de seus procedimentos ( 125 ).

As transformacoes juridicas que vem ocorrendo, levando ao aban-
dono de concepcdes obsoletas, superadas no tempo, ndo parecem corro-
borar as repisadas afirmacGes de conservadorismo dos juristas. Em
todas as épocas sempre houve alguém com idéias retrégadas, como sem-

-pre existiram — e continuardo a existir — vozes renovadoras, progressis-
tas, em’sintonia com o processo de evolucdo da sociedade.

O pendor ao imobilismo ou a tendéncia a@ conservagdo ndo parece
também ser uma caracteristica dos juristas. Sendo o Direito essencial-
mente dindmico, o ssu estudo ndo transmite o virus do tradicionalismo.
Ao que tudo indica, trata-se de um problema do homem em geral. E
possivel que a Medicina, a Psicologia e a Sociologia possam diagnosticar
que tais manifestacOes ndo constituem heranca adqumda da ciéncia
objeto de estudo por esta ou aquela pessoa.

Ndo é razodvel olvidar que as mudangas juridicas dependem de ou-
tras forgas sociais, que alimentam o Direito, e embora os juristas se
mantenham de olhos abertos e manifestem o seu pensamento, nem
sempre encontram ressonadncia e aceitacdo para as suas idéias.

Se essas forcas ndo o impuserem, o jurista auténtico, jamais consa-
grard um sistema juridico em descompasso com as exigéncias do mo-
mento histérico, perenizando idéias e concepcoes efémeras de uma épo-
ca passada, e ainda poderd aplicar inovacdes vivificadoras no processo
exegético, antepondo-se as mudancas nos quadros normativos.

6. DESAFIO AOS JURISTAS: A RENOVACAO E ADEQUA-
GCAO DO DIREITO AS EXIGENCIAS DA SOCIEDADE
MODERNA

Poucos podem discordar que a vida social ainda se encontra no
presente insegura e vacilante, trazendo, envolvedora, a corrente dos pro-
blemas desencadeados pela existéncia, sem que os caminhos a percorrer
— 0s quais ndo podem ser construidos sendo por via de uma técnica fun-
damentada cientificamente — conduzam ao melhor destino.

(125) Cf. Eduardo White, El Derecho Econémico en America Latina,
Caracas, 1977, p. 11.
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A sociedade torna-se cada vez mais complexa, os seus problemas
se multiplicam, agitados pelas lutas e aspiragdes de seus membros, que
buscam a rota mais segura para a realizacdo de seus objetivos.

Mas, para encaminhar as energias criadoras do homem no sentido
dos seus mais elevados propositos, faz-se indispenséavel a construcao de
uma obra de base, evitando-se o risco da ruptura dos alicerces.

E preciso compreender que os objetivos de individuos e grupos, a
base de. um esforgo cooperativo, ndo se tornardo realizdveis sendo den-
tro de uma esfera de seguranca que preserve as condigoes fundamentais
de existéncia.

O Direito sera, ent3o, a base de tudo isso, fornecendo as institui-
¢Oes que irdo possibilitar os meios e as circunstancias adequadas a con-
cretizagdo das inGmeras tarefas politicas, econdmicas e culturais exigi-
das pelos integrantes do organismo social.

N&o se deve esquecer, no entanto, que o Direito também esta su-
jeito ao progresso. Um sistema juridico desentrosado com as exigéncias
e necessidades do momento presente, que perpetue as idéias transitorias
de uma época passada, tem pouco por que recomendar-se. Num mundo
em transformacgdo, o Direito ndo pode cumprir eficazmente a sua mis-
sdo sendo concebido apenas como um instrumento inalteravel. E preci-
so conciliar de algum modo as forcas contraditérias da mobilidade e do
repouso, da conservacdo e da inovagdo, da permanéncia e da mudanca
(126).

Tem-se de admitir que essa tarefa que se cobra do Direito é grande-
mente dificultada pela mobilidade da vida social. Com efeito, a socieda-
de esté sujeita a mudancas da mais variada natureza, sendo algumas ex-
ternas, enquanto que outras surgem dentro de seu préprio seio. Seme-
lhante mobilidade cria um hiato, fazendo com que os esquemas legais
baseados em normas rigidas vao se desprendendo cada vez mais das rea-
lidades sociais em que tais normas deveriam ser aplicadas.

O distanciamento crescente entre a realidade social e o Direito tor-
nou-se mais visivel a partir do término da Primeira Guerra Mundial,
quando, a quase totalidade dos paises, viram-se tomados por um ritmo
muito acelerado em sua mobilidade. Um sem nGmero de inventos, des-
cobrimentos, avancgos técnicos, modificacoes culturais, acontecimentos
politicos, lutas sociais, conflitos bélicos e novos fendmenos de organiza-

(126) Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodolo-
gia Juridicas, Rio de Janeiro, 1966, p. 246.



cdo social vieram colocar em ebulicdo a maior parte das antigas ‘‘socie-
dades em repouso’’.

~ A desconexdo entre a lei e a realidade social torna-se um problema
palpavel, que a ninguém é dado ignorar e, por isso, nem 0s socidlogos e
nem os juristas podem passar por cima, encarando-o com indiferenca.

N3o se trata apenas do desequilibrio entre a lei e as circunstancias
novas que o sentido fatalista da histéria vai gerando, mas da impetuosa
invasdo na vida social de outras condi¢Oes de vida individual e social, em
razdo de novos fatos, forcas e idéias que modificam sobremaneira os
caminhos dessa mesma vida.

Convém, para tanto, ndo apenas imprimir maior dinamismo ao Di-
reito, mas evitar a rigidez da norma legal, de modo que esta ndo se
oponha a mobilidade da realidade social.

Ademais, parece muito dificil que o desajustamento possa ser su-
perado mediante a agilidade do legislador, pois, na prética, chegar-se-a
a3 conclusdo de que inexiste esse legislador atento e aprestado e muito
menos se inquietam os juristas por lhe oferecer o estimulo e a colabo-
ragdo técnica. A vertiginosa marcha dos acontecimentos, contudo, nac
aconselha que perdure a insensibilidade.

Por outro lado, as répidas e intensas transformacoes sociais, de par
com o despreparo e a morosidade do aparelhamento legisiativo, levam a
que a norma, ao entrar em vigéncia ja esteja ultrapassada no tempo. As
novas circunstancias sociais, por si mesmas, tracam-lhe o caminho da
obsoléncia.

Na opinido de Eduardo Novoa Monreal, isto demonstra que o legis-
lador somente pode caminhar a saltos, no momento dado em que pde
em movimento seu aparato de producdo legislativa, por muito que se in-
quiete por manter sempre em dia a legislacdo. Em troca, a vida social
evolui fluida e constantemente, em seu permanente distanciamento
de suas formas pretéritas ( 127 ).

Com o progresso alcangado no mundo da ciencia e da tecnica des-
cortina-se uma nova realidade, uma verdeira “civilizacdo tecnolégica”,
definida por Garcia-Pelayo como ‘uma nova estrutura ou realidade
histérica surgida, de um lado, da unidade entre a investigacdo tedrica e
a técnica, na qual a investigacao exata e o dominio do objeto séo di-
mensoes inseparaveis, e, de outro, da exploracio de suas possibilidades

(127) Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como Obsticulo al Cambio
Social, Meéxico, 1977, p. 37.



pelos interesses econémicos e pelo poder politico” ( 128 ).

' Necessario se faz, assim, que juristas e legisladores alarguem a sua
visdo, reformulando métodos e concepcdes, a fim de que possam bem
compreender e assimilar essa nova realidade, que transforma as circuns-
tancialidades da vida humana e da origem a uma especifica legalidade,
ou seja, a um conjunto de relacdes necessérias, a que Schelsky denomi-
na de “Yegalidade coisificada’ ( 129 ).

Af estdo, diante de todos, novas forcas e meios a servico do
homem, novas formas de organizacdo, diferentes manifestagOes cultu-
rais e das idéias, fenomenos sociais de toda ordem, tudo a revelar o
avanco da humanidade.

E de se destacar que muitas destas mudancas tem menos de trés
décadas que comecaram a se produzir e, como a sua influéncia no
terreno juridico é por demais manifesta, seria de imaginar a presenca
de um Direito mais atuante, apto a responder as novas e complexas exi-
géncias sociais.

Contudo, apesar de substanciais alteracdes verificadas, sob o influ-
xo do intervencionismo econOmico, ainda subsistem desatualizados es-
quemas juridicos, principios ultrapassados, instituicOes obsoletas e a
mesma forma de expressar e aplicar o Direito.

Os juristas, em razdo de sua inoperancia e de sua letargia, perdem
muito de sua decisiva influéncia no curso da vida social e essa circuns-
tancial retracdo, embora com certa dose de exagero, faz com que sejam
olhados como espécimes de uma fauna em vias de extingao.

Para superar o descrédito, hd uma necessidade inafastavel de que
os homens do Direito ampliem os seus horizontes e de alguma forma se
preparem para enfrentar as mudangas e 0os novos tempos, com o ofere-
cimentc de solucOes traduzidas em regulacOes normativas que corres-
pondam as solicitacdes do mundo de hoje.

Refere Eduardo White, que a configuracdo do marco juridico-insti-
tucional como varidvel estratégica do processo de desenvolvimento,
aprofunda e agrava a situacdo de desajuste e desintegracdo normativa
que vem avancando desde o inicio do intervencionismo estatal. De
fato, o processo de criacao legislativa na érea econdmica continua sendo
eminentemente casuistico, disperso e desordenado. A necessidade de
operar mudancas rapidas obriga a recorrer com maior frequéncia ainda
a legislacdo irregular gerada pelo Poder Executivo através de decretos,

(128) Manuel Garcia-Pelayo, Burocracia y Tecnocracia, Madrid, 1974,
pp. 34 - 35.
(129) Cf. Manuel Garcia-Pelayo, op. cit., p. 35.



regulamentos , circulares e orientacdes. Tudo isto, segundo ele, produz
uma distancia ainda maior entre os Cddigos tradicionais e o novo Direi-
to Econdmico, que se superpde e se contradiz com as normas de fundo
preexistentes ( 130 L.

As deficiénciais e as imperfeicOes em matéria legislativa, por moti-
vo das flutuacdes da conjuntura econdmica, disssminam-se por todos os
ramos do Direito e parecem desafiar a capacidade dos juristas, aumen-
tando-lhe as preocupacdes, num quadro que se desenha fora do seu con-
trole. Pondera Favila Ribeiro, no entanto, que o intervencionismo, es-
tatal ndo se podia cumprir as expensas da legislacdo tradicional, em
sua rigorosa acepcgao material e formal, dado que essas normas circuns-
tanciais mergulham na concrec¢do, ficando com o seu campo de polari-
zacao circunscrito a uma fase quase sempre de breve transcurso. No seu
entender, resulta tudo isso do reconhecimento da inadaptabilidade da
norma legislativa para resolver essas situacOes, havendo necessidade de
contar-se com uma legislacdo de conjuntura, na expressao afortunada-
mente cunhada por Eros Grau. Considera o mestre cearense que esse
tipo de norma que deve dispor de viabilidade técnica e agilidade manu-
fatureira ndo vem sendo moldada nas oficinas legislativas ( 131 ).
“legislacdo de conjuntura”, contudo, permanece sujeita a questiona-
mentos, no que tange a sua qualidade.

O fato é sobremaneira agravado com a subita aceleracdo do pro-
gresso tecnoloégico, a tal ponto que o professor americano Alvin Tofler
chega a sugerir que os homens aprendam a moderar o ritmo da mudan-
¢a, porque, de outra forma, a humanidade poderd se ver condenada a
um fracasso de adaptacdo, pela impossibilidade das instituicGes normais
da sociedade acompanharem aquele ritmo. A sUbita desorientacZo, a
que ele chama de “futur shock”, podera converter-se em uma verdadei-
ra anomia social ( 132).

Como nada parece indicar que se consiga reduzir ou mesmo refrear
o ritmo das transformacdes sociais, € indispensdvel que os juristas se
mantenham atentos, de olhos abertos, visdo renovada, senso critico apu-
rado, para, através da criatividade, produzirem as formulacOes de que o
Direito necessita como conformador da ordenacdo social e econdmica.

(130) Eduardo White, El Derecho Econémico en America Latina, Caracas,
1977, p. 51.

(131) Favila Ribeiro, O Legislativo e a Problemativa da Responsabilidade
na Organizag3o Constitucional Contemporanea, Brasilia, 1980, p. 41.

(132) Cf. Eduardo Novoa Monreal, El Derechocomo Obsticulo al Cambio
Social, Maxico, 1977, p. 44.
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A verdade é que as mudangas sociais, processando-se num movi-

" mento acelerado, ensejando o nascimento de novos valores e novas ne-

cessidades, comegam a reclamar dos estudiosos do Direito uma retoma-
da de posicdo, de forma a vencer o descompasso entre o Direito e a rea-
lidade social, de modo a garantir um equilibrio nas formas de convivén-
cia social, que deve se beneficiar dos avangos técnico-cientificos, jamais
os encarando como um perigo a estabilidade dos proprios componentes
da sociedade. .

Uma simples observacao mostra que inimeros institutos juridicos
estdo divorciados da realidade social. Aduz Orlando Gomes, que no
setor do Direito Privado, menos exposto a mutacdes, o desencontro
sucede nas instituicOes bdsicas: a familia, a propriedade, o contrato.
A seu ver n3o é mais possivel contestar honestamente a disparidade en-
tre a configuracdo legal desses institutos e sua fisionomia real. Eviden-
te, em outros termos, 0 descompasso entre as estruturas formais e mate-
riais. O atraso do Direito, arremata, se bem que menos chocante, é
também indisfarcédvel, pois se continua a operar com os conceitos do
século passado, usando a mesma sisteméatica e o0 mesmo vocabulério,
insensiveis & obsolescéncia desse equipamento ( 133 ). ,

Acentua ainda Or/ando Gomes que o descompasso entre a lei e 0s
fatos observa-se também no dominio tradicional do Direito Privado,
quer na conceituacdo dos institutos juridicos, quer na estruturacdo dos
Coédigos. Estes ainda se estruturam como se n3o existissem os dados da
nova realidade social, moldados em formas obsoletas, trabalhadas sobre
textos romanos, abarrotados de regras inGteis, a se deterem na disciplina
de anacronismos como o dote, a comunhao universal de bens, o bem de
familia, o direito real de uso, o de habitacdo, as rendas constituidas
sobre imoéveis, a enfiteuse, a anticrese, o fideicomisso, o direito de acres-
cer eoutros ( 134 ).

Revela a constatacdo que os técnicos do Direito, com poucas exce-
¢Oes, ndo por serem conservadores, tem sido incapazes de entender o
sentido do novo quadro social.

(133) Orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econdmico, S&o Paulo,
1977, p. 179.
(134) Orlando Gomes e Antunes Varela, op. cit., p. 181.
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Em outros dominios do Direito Privado, como no Direito Comer-
cial, a situacdo € idéntica, verificando-se a desatualizacdo da matéria
legal relativa as sociedades comerciais — com ressalva para as socieda-
des por acOes — e de inimeros institutos ja em desuso, face as novas
condigOes sociais e econdmicas. O ordenamento juridico brasileiro
registra essas e outras situacOes, sem grande esforco de pesquisa.

Com essa critica construtiva, ao por de relevo algumas fendas
que se vem aumentando no ordenamento juridico, tem-se em mira re-
novar o interesse na extirpacdo de todo o Direito anacronico ou con-
tréario a realidade em que é aplicével.

De outro lado, impde-se evitar que a edicdo de leis novas, em coe-
xisténcia com a legislacdo tradicional bdsica, representada especiaimente
pelos Codigos, venha a produzir uma dissociacdo interna dentro do sis-
tema juridico nacional. O que se verifica, na pratica, é que de uma par-
te se conserva como um sistema bdsico toda a legislacdo tradicional, de
que é mais frisante exemplo a codificada; e, por outra parte, incorpo-
ra-se um namero expressivo de leis de inspiracdo moderna, mas que, por
seu sentido social, divergem em sentido e finalidade daquela. E ndo
raro estas leis modernas, desordenadas, improvisadas, imprecisas, obs-
curas, carentes de organicidade, se chocam com a qualidade juridica da
legislagdo tradicional, de excelente condigdo em técnica e sistematiza-
¢do.

A renovacdo e adequacdo do Direito, para responder as exigéncias
da sociedade moderna, deve ser muito mais ampla e transcende a
simples medidas corretivas e adaptadoras por via de uma legislagcdo para-
lela, de qualidade duvidosa, numa flagrante quebra da unidade do con-
junto.

 Com a transfiguracdo imposta pelo intervencionismo econdmico, o
Direito tem de assimilar o significado revoluciondrio das novas estrutu-
ras sociais.

E deve ser um compromisso indeclindvel dos juristas essa tarefa de
renovacao e adequagdo do Direito neste atual estdgio da civilizacdo
pois, como afirma Arturo Alessandri, “’si no se tiene el tino de efectuar
las reformas juridicas que las circunstancias reclaman, serén los hechos
los que mas fuertes que la vontad de los hombres, hardn cambiar las ins-
tituciones, y se producira lo que un autor ha calificado muy acertada-
mente: la revuelta de los hechos contra el Derecho” ( 135 ).

O caminho ndo pode ser outro. Sendo as instituicdes, como disse
Perroux, essencialmente transitorias, resulta de toda l6gica que estejam
expostas a um permanente processo de revisdo e adaptacdo ( 136 ).

{135) Citado por Daniel Moore Merino, Derecho Econémico,Santiago,
1962, p. 11.
(136) Daniel Moore Merino, op. cit., p. 13.
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O amadurecimento do espirito humano, na civilizacdo atual, sobre-
pairando os limites do planeta em que se vive, na busca de novas con-
quistas e outras civilizacOes, jd ndo permite ao jurista permanecer com
as janelas cerradas, abstraindo-se da realidade exterior, indiferente as
mutacOes de um mundo em constante e continua renovacao.

Ha razdes de sobra para acreditar que uma atmosfera de mobilida-
de e mudanga impulsionam, muito além de qualquer vontade conserva-
dora, a um processo de criagdo cultural que procura expressar-se em va-
riagcOes e revisOes das formas de vida social. Semelhante espirito ha de
prevalecer ainda quando se tenha de desbordar os marcos contingenciais
nos quais se insere.

N3do parece utdpico pretender, com Eduardo Novoa Monreal, que
um moderno sistema normativo, concebido com audécia e imaginacao,
venha a se orientar no sentido de alcangar como metas:

1 — sistema legal novo, que expresse adequadamente as necessida-

des sociais do momento;

2 — integragdo de todos os seus preceitos em um ordenamento sis-
tematico Unico, bem articulado e coerente;

3 — flexibilidade de seus preceitos para que possam ir se colocan-
do em consonancia com as novas necessidades sociais e tdo
logo estas vao surgindo;

4 — ser composto por um numero reduzido de preceitos claros,
ordenados e precisos, preferentemente, ndo constituido por
extensos codigos, mas de mddulos reduzidos, destinados a
cada um dos aspectos que devem ser regulados, sistematiza-
dos e harmonizados entre si e substituiveis com facilidade e

_ isoladamente, sem deterioracdo do conjunto ( 137 ).

O trabalho de renovacédo e ajustamento do Direito a realidade so-
cial deve ainda consistir na elaboracdo de normas juridicas que se ocu-
pem dos novos problemas que se incorporam a vida social, em razdo dos
adiantamentos técnicos, como, por exemplo, em matéria de comunica-
cdo de massa, protecdo ao meio ambiente, fabricacdo de alimentos, no
campo biolégico, onde ja avultam as situagGes como os transplantes de

(137) Eduardo Novoa Monreal. El Derecho como Obsticulo al Cambio
Social, México, 1977, p. 64.
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6rgdos humanos ou animais em razdo de doenca, em pessoas de ambos
os sexos, a mudanca de sexo, mediante intervencdo cirdrgica (operagdes
transexuais), a inseminagao artificial, a fecundagdo “in vitro”, além de
outros casos de interesse para o Direito.

Um empreendimento desse porte, evidentemente, ndo poderd con-
tar com o trabalho exclusivo dos juristas, ao contrdrio, exigird o concur-
so de especialistas ndo apenas da drea de Ciéncias Sociais, mas também
daqueles de Ciéncias Exatas e Naturais, num trabalho, portanto, multi-
disciplinar. Com isso, tem-se de admitir a necessidade de um conheci-
mento cientifico integrado, harmonico, vinculado sempre aquilo que
lhe é essencial, como obra do homem, e para a realizagdo do ser huma-
no em suas potencialidades.

As aspiracOes, 0s sentimentos, as necessidades, os novos valores
sociais que decorrem das condi¢cOes mutacionais impostas pela ciéncia
e pela tecnologia, poderdao assim ser melhor compreendidos e captados
pelos homens do Direito, dotando-os do instrumental necessario a ela-
boracdao de padrdes de conduta que correspondam e se adequem as
exigéncias da sociedade do Estado intervencionista.

S6 assim o Direito serd o reflexo exato da realidade social e s6
assim os juristas poderdo estabelecer os modelos comportamentais que

. nela se inspirem, e nao se tornem fruto do simples capricho ou da von-
tade do legislador, vazios, desumanizados, um papel a mais que se des-
colorirad com a poeira do tempo.

O desafio contempordaneo do jurista ndo se resume, portanto, no
trabalho critico das instituicOes juridicas, mas, sobretudo, na criacdo de
uma normatividade adequada a canalizar as aspiracdes da moderna
sociedade ( 138 ).

E parece ser ndao apenas o grande desafio, mas o compromisso
maior dos juristas'deste século. »

(138) Caio Técito, Direito Administrativo, Sao Paulo, 1975, p. 1.



CONCLUSOES

1. A superacdo do abstencionismo e a consequente ascensdo do
intervencionismo estatal revestem-se de grande interesse para os juristas,
pelas repercussOes que ensejaram no plano do Direito, especialmente a
partir deste século, com a criagdo de novos mecanismos legais e a reno-
vacdo e revitalizacdo da ordem juridica.

2. O intervencionismo e o poder de policia sdo nocdes incon-
fundiveis e inteiramente irredutiveis. C poder de policia ganhou di-
mensOes novas, saindo, de sua conceituagdo tradicional e se constitui
num dos instrumentos de que dispOe o Estado intervencionista para a
ordenacdao do processo econdmico e social, despontando no desem-
penho desse mister a policia das atividades econdmicas.

3. O aumento excessivo da legislagdo, em consequéncia da ex-
pansao intervencionista, torna plenamente invidvel o conhecimento e o
dominio de toda a matéria legislativa. Imp0e-se, por isso, rever e repen-
sar o principio da seguranga juridica, atribuindo a este um conceito di-
namico, bem como uma revisdo do principio que se consubstancia na
maxima latina “ignorantia legis neminem excusat”. A realidade das
coisas estd a demonstrar que este Gltimo principio n3o passa de uma
ficcdo, desprovida atualmente de qualquer significagdo real, mais falsa
do que verdadeira, pois ningém conhece todo o Direito e, numa socieda-
de de massa como a de hoje, apenas uma inexpressiva minoria de
homens conhece uma parte — e bem reduzida — das leis em vigor, por-
que, no final das contas, o dominio de todas as normas legais tornou-se
impossivel.

4 . O Direito é um reflexo da realidade social, mas atua, também,
como condicionante dessa realidade. N&o se pode negar que os feno-
menos econdomicos contribuem poderosamente na configuracdo dos
contetdos juridicos, mas, por sua vez, o Direito também age sobre o
econdmico, como acontece na ordenacdo do processo econdmico, por
via do intervencionismo, que se exercita através de disciplinamentos
juridicos. ‘

5. A adocdo do desenvolvimento como principio constitucional,
tal como consagrado na ordem politica brasileira, confere ao Direito
uma funcdo instrumental, como conformador da ordem econdmica e
social e impulsionador da mobilidade social. As normas juridicas bus-
cam orientar a politica intervencionista com a preocupacdo do bem-es-
tar social e do desenvolvimento.
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6. A socializacdo do Direito é uma tendéncia do século atual,
. como resultado do declinio do classico Direito individualista de inspi-
ragdo liberal. O Direito adquiriu um sentido novo, de forma a ajustar-
se as preocupacOes de contetdo social, em face das transformacdes im-
postas pelo intervencionismo econdmico a sociedade moderna. A rea-
¢do ao individualismo juridico se orienta no sentido de resguardar e
proteger os interesses coletivos, que passam a se sobrepor, em muitos
aspectos, aos individuais. A melhor politica, no entanto, deve ser
aquela em que se evitem os extremos, cuidando-se de ndo separar o
individual do social, mas antes procurando concilid-los, impedindo-se
uma debilitacdo dos valores humanos, produzida por uma exacerba-
¢do coletivista que ponha em risco a liberdade do homem.

7. No Estado intervencionista a liberdade tem de ser construi-
da sob uma visdo social, mas necessario se faz para a sua realizacdo, que
se busque compatibilizar a seguranga econdmica com 0 maximo possi-
vel de garantias de liberdade pessoal. A subsisténcia e preservagdo da
liberdade humana exigird que sejarn refreados os excessos intoleraveis
do intervencionismo estatal. Torna-se imprescindivel para tanto, a
utilizacdo de técnicas e mecanismos juridicos eficientes, a fim de que
possam ser resguardadas relevantes zonas de liberdade. A grande contri-
buicdo do Direito serd, assim, harmonizar o principio da liberdade, in-.
dispensavel ao desenvolvimento e valorizacdo da pessoa humana, com o

-da igualdade, procurando reduzir as distancias sociais e assegurar uma
crescente participacdo de todos.

8. Com a presenca atuante e decisiva do Estado na conducéo da
atividade econdmica, em perseguicdo aos seus objetivos desenvolvimen-
tistas, a tradicional divisdo Direito Pablico-Direito Privado reduziu a sua
significacdo, pela interpenetracdao que se da entre estes dois setores, em
razdo da perda pelo Estado e individuo de seus monopolios sobre as
atividades puablicas e privadas. Importa considerar, entdo, como um
“tertium genus”, o Direito do Estado Social, destinado a acolher as nor-
mas de teor social, que ndo mais encontram adequado enquadramento
naquela cldssica divisdo.

9. O intervencionismo econdmico, por suas repercussoes em
todos os quadrantes do universo social, imp0ds grandes modificacOes na
ordem juridica, ensejando o surgimento de novas situacdes, introduzin-
do técnicas novas e produzindo a remodelacdo de velhos e tradicionais
institutes e formas juridicas, afastando-se dos modelcs ¢ instituicSes
ortodoxos. Os novos ramos do Direito e outros que comecam a vicejar,
resultantes de todas as modificacOes experimentadas ao longo do
tempo, revelam em tracos vigorosos o quadro representativo das reali-
dades juridicas emergentes.
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10 . As restricOes impostas a propriedade e a contratagdo no Esta-
do intervencionista, em face da submissdo as normas de interesse publi-
co e do conteldo social de que se acham impregnadas certas institui-
¢des, ndo desnatura o seu carater e fundamento de Direito Privado. A
orientagcdo social do Direito Privado, produto da nova vocacdo social,
ndo deve ser confundida com o Direito Plablico. As transformagdes tem
se feito sentir de um e de outro lado, de modo que se tornam cada vez
mais imprecisas as fronteiras que separam os tradicionais territorios do
Direito. As limitacOes a liberdade contratual ndo provém apenas do Di-
reito Publico, mas resultam, também, das novas formas de atividade
econdmica, como a negociacdo em massa, que deu causa a NOVOS USOs,
métodos e técnicas no que se refere a configuracdo dos instrumentos
contratuais. O dinamismo da atividade econdmica tornou necesséria a
uniformizacdo das condicGes contratuais, de forma a propiciar a simpli-
ficacdo e maior celeridade na celebracdo dos negdcios juridicos.

11. Sendo a realidade social dindmica, sujeita a constante evolu-
¢do, o Direito, como parte dela, ndo podera ser compreendido sendo em
termos igualmente dinamicos. A visdo estdtica e retrospectiva do Direi-
to, construida no século passado, para atender aos interesses da burgue-
sia no Estado liberal, deve ser substituida por uma visdo dindmica e
prospectiva, de sorte que o Direito, inteiramente ajustado a realidade
social do Estado contemporaneo, possa superar os descompassos, atuan-
do, ativamente, como veiculo de edificacdo da vida social e econGmica.
Sob esse prisma, hd de se pretender que a ordem juridica seja estdvel,
mas ndo imutdvel.

12 . O progresso alcancado no mundo da ciéncia e da técnica, tra-
zendo o impacto de uma verdadeira “civilizacdo tecnoldgica”, impde
aos homens do Direito ndo uma postura de conservadorismo, mas de
vanguarda diante das transformacOes sociais. Neste século, o grande
desafio que se apresenta a imaginacdo criadora dos juristas serd, me-
diante um trabalho de renovacdo do Direito, a construcdo de um siste-
ma normativo capaz de responder as aspiracOes e exigéncias da socieda-
de moderna. Na realizacdo desse empreendimento, tendo em conta o
objetivo social do Direito, a orientacdo a ser adotada, vélida e legitima,
ndo poderd perder de vista os valores impereciveis do homem, como a
liberdade e a dignificagao da pessoa, que resumem o sentido maior da
existéncia.
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